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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
REPUBLICA ARGENTINA



JURISPRUDENCIA

COMERCIO INTERNACIONAL. LIBRE COMPETENCIA. MONOPOLIOS. LEYES ANTIMONOPOLICAS
NORTEAMERICANAS. AMBITO DE APLICACION (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Foreign Trade Antitrust Improvements Act de 1982
(FTAIA) dispone que la Sherman Act “no se aplicard a los actos vinculados al comercio... con
las naciones extranjeras” (15 U.S.C. sect. 6a), excepto a aquéllos que perjudiquen seriamente
las importaciones, el comercio interno o a los exportadores norteamericanos. Ciertos
compradores de vitaminas promovieron una accién de clase alegando que los fabricantes y
distribuidores se habian puesto de acuerdo para fijar los precios, elevdndolos en los Estados
Unidos y en el extranjero, en violacién a lo dispuesto por las leyes Sherman y Clayton. En lo
que aqui resulta relevante, los demandados solicitaron la desestimacién de la accién
promovida por los compradores extranjeros (empresas extranjeras ubicadas en el exterior) que
s6lo habian adquirido vitaminas fuera del trafico comercial norteamericano. El tribunal de
distrito rechazé esta pretensién porque considerd que no encontraba sustento en ninguna de las
excepciones de la FTAIA. La Camara de Apelaciones revocd esta sentencia, juzgando
aplicables no soélo la regla de exclusion de la FTAIA, sino también la excepcion que ella prevé
para los actos que produzcan un “efecto directo, sustancial y razonablemente previsible” en el
comercio interno y “que hagan surgir un derecho fundado en la Sherman Act’. Si bien
reconocié que el efecto que esos actos produjeron en el extranjero (precios mds altos) era
independiente del que habian tenido en el mercado interno (precios mds altos también en los
Estados Unidos), lleg6 a la conclusién de que el texto de la ley, sus antecedentes legislativos y
su objetivo de desalentar las actividades perjudiciales de fijacion de precios hacian
intrascendente la falta de conexién entre los dos tipos de efectos. Los compradores de
vitaminas interpusieron, entonces, un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos.

2. Sentencia: cuando la fijacién de precios afecta en forma importante y perjudicial
tanto a los clientes nacionales como internacionales, pero el dafio que produce en el extranjero
es independiente de cualquiera que genere a nivel nacional, no se aplica la excepcion de la
FTAIA vy, por lo tanto, tampoco la ley Sherman, en las acciones exclusivamente fundadas en el
efecto que estas politicas empresarias tienen en el exterior.

(a) Se rechaza el argumento inicial de los compradores de vitaminas de que las
transacciones caen fuera del dmbito de aplicacién de la FTAIA, porque su regla general de
exclusion sélo se aplica cuando las actividades incluyen exportaciones. El Comité Judicial de
la Camara de Representantes deliberadamente cambid la expresidon “export trade or export
commerce”, que contenia el texto del proyecto original, por la de “trade or commerce (other
than import trade or import commerce)”, a fin de alcanzar al trafico comercial exclusivamente
extranjero que no incluya exportaciones norteamericanas.

(b) Existen dos razones para que la excepcion de la FTAIA no resulte aplicable en este
caso. Primero, al interpretar leyes ambiguas, la Corte habitualmente evita interferir en forma
irrazonable en el ejercicio del poder soberano de otras naciones. Esta regla interpretativa
refleja principios de derecho internacional consuetudinario y aconseja a los tribunales
presumir que los legisladores norteamericanos tomaron en cuenta los legitimos intereses
soberanos de otros Estados cuando proyectaron las leyes. De este modo, facilita la aplicacién
armonica de leyes potencialmente conflictivas de diferentes naciones. Si bien la aplicacion de
las leyes antimonopdlicas norteamericanas puede interferir en el ejercicio del derecho que
tiene un pafs extranjero a regular sus propias cuestiones comerciales, lo cierto es que desde
hace mucho tiempo los tribunales han sostenido que resulta razonable y consistente con los



principios de cortesia, por cuanto las leyes reflejan un intento del Poder Legislativo de reparar
un dafio que los actos anticompetitivos extranjeros han producido en los Estados Unidos. Sin
embargo, esa aplicacién no es razonable cuando el acto denunciado cause en el extranjero un
dafio independiente que, por si solo, dé derecho a accionar. El riesgo de interferencia es el
mismo, pero el fundamento para interferir parece insustancial. Si bien algunos de los actos
anticompetitivos aqui denunciados se cometieron en los Estados Unidos, los precios mas altos
que se fijaron en el extranjero no resultaron de ninguna conducta anticompetitiva que el
Congreso haya querido prohibir. Antes bien, éste quiso exceptuar del &mbito de aplicacion de
la ley Sherman las conductas anticompetitivas nacionales y extranjeras que causen dafio en el
extranjero. Contrariamente a lo que alegan los accionados, el interés en la cortesia sigue
siendo real, dado que hay otros paises que no han adoptado leyes monopdlicas similares a las
norteamericanas en todas las dreas y que, en cualquier caso, tienen diferencias drasticas en
cuanto a las soluciones previstas. Resulta excesivamente complejo para ser viable el
argumento alternativo de los compradores de vitaminas de que, a los fines de la cortesia, es
mejor adoptar soluciones caso por caso que excluir en forma general los actos que causen
perjuicios en el exterior. Segundo, el texto y antecedentes de la FTAIA sugieren que el
Congreso quiso que esta ley aclarara cudndo se aplica al comercio que se realiza en el
extranjero, quizds limitando pero no ampliando el alcance de la ley Sherman. No existe una
indicaciéon importante de que cuando el Congreso redacté la FTAIA los tribunales
consideraran aplicable la ley Sherman en estas circunstancias, y los seis casos en que los
compradores de vitaminas buscan sustento tampoco conducen a una conclusién diferente.

(c) El argumento lingiiistico adicional esgrimido por los compradores de vitaminas
puede mostrar una interpretacién natural de la ley, pero las consideraciones vinculadas a la
cortesia y a la historia previamente discutidas dejan en claro que ella no se compadece con el
objeto de la FTAIA. Su tesis fundada en la disuasién tampoco resulta convincente a la luz de
los argumentos en contrario articulados por los organismos de aplicacion de las leyes
antimonopdlicas.

(d) Cuando se le devuelvan las actuaciones, la Cdmara de Apelaciones podra
considerar si los compradores de vitaminas preservaron adecuadamente su argumento
alternativo de que el perjuicio producido en el extranjero -aqui invocado- en realidad no fue
independiente del generado a nivel nacional; y, en caso afirmativo, puede considerar y decidir
la pretension vinculada a ese aspecto.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 14-6-2004, F. Hoffmann-La Roche
Ltd., et al. v. Empagran S.A. et al., en 72 LW 4501.

CONTRATO DE TRABAJO. INDEMNIZACION POR DESPIDO. LEY. INCONSTITUCIONALIDAD.
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 23, 24 Y 25. DECLARACION AMERICANA DE
LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, ART. XIV. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, ARTS. 6 Y 7. CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, ART. 11. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO, ART. 32. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION RACIAL, ART. 5 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: se cuestion6 la constitucionalidad del art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo (segin la ley 24.013) en cuanto limita la base salarial del calculo de las
indemnizaciones por despido sin justa causa. El primer pérrafo del art. 245 dispone: “En los
casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa [...], éste deberd abonar al
trabajador una indemnizacidn equivalente a un mes de sueldo por cada afio de servicio o
fraccion mayor de tres meses, tomando como base la mejor remuneracién mensual normal y



habitual percibida durante el dltimo afio o durante el tiempo de prestacion de servicios si éste
fuera menor”.

2. Sentencia:

Corresponde poner de relieve dos de los caracteres de este instituto, que se infieren de
los términos en que fue enunciado por el legislador. Primeramente, ha sido concebido como
una indemnizacidn, al igual que lo ocurrido en oportunidad de su aparicién en el ordenamiento
juridico, en 1934 (Cédigo de Comercio, art. 157.3, segun ley 11.729).

En segundo lugar, se encuentra regulado, manteniendo anéloga tradicion, con arreglo a
un doble orden de pautas fundamentales. Por un lado, el importe de la indemnizacién es
tarifado. Empero, por el otro, esta suerte de rigidez es relativa, dado que la determinacién de
dicho importe tiende, explicitamente, a adecuarse a la realidad a la que pretende dar respuesta,
mediante el computo de dos circunstancias propias del contrato disuelto: antigiiedad y salario
del trabajador despedido.

Es innecesario, por lo menos a los fines del caso, ahondar en otras consideraciones
sobre la naturaleza juridica de la prestacién en juego, punto que, como es sabido, ha
despertado tanto la reflexién como el desencuentro entre los estudiosos. Si importa subrayar
que, por intermedio de la referencia a la realidad mencionada precedentemente, el legislador
ha buscado, como era preciso, la protecciéon contra el despido arbitrario en concreto, vale
decir, con apego a las circunstancias de cada caso, tenidas por relevantes.

Lo antedicho no oculta que el citado art. 245 también ha establecido limites a uno de
los datos del recordado binomio féctico del contrato disuelto. Es el supuesto de la base
remuneratoria, que, de acuerdo con la mencionada norma, no podrd exceder el equivalente de
tres veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones
previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido, o
en el convenio colectivo mas favorable, en el supuesto de empleados no amparados
convencionalmente. Con ello, la Ley de Contrato de Trabajo, aunque bajo otro pardmetro,
reitera la impronta establecida en 1934, pero que no siempre rigi6 el disefio del régimen
indemnizatorio, tal como lo atestigua la ley 23.697 (art. 48).

En tales condiciones, es posible que la fijacién de un importe maximo a la mentada
base pueda producir tensiones con los propdsitos de alcanzar la reparacion en concreto antes
indicada. La evaluacion legal del dafio, que en un primer momento busca, naturalmente, anclar
en la realidad por via del cdmputo de la “mejor remuneracién mensual normal y habitual” del
trabajador despedido, comienza a alejarse de esa realidad, a desentenderse de ésta, por el obrar
de un tope. Y ello, en medida directamente proporcional al quantum en que tal remuneracién
supere el promedio citado.

Por cierto, no hay dudas en cuanto a la validez constitucional de un régimen tarifado
de indemnizaciones por despido sin justa causa, esto es, un sistema que resigne la puntual
estimacién del dafio en pos de determinados objetivos, entre otros, la celeridad, certeza y
previsibilidad en la cuantia de aquéllas. Con todo, si el propdsito del instituto es reparar,
tampoco hay dudas con respecto a que la modalidad que se adopte, en todo caso, debe guardar
una razonable vinculacién y proporcion con los elementos facticos que el propio legislador
eligié como significativos para calcular la prestacion.

En efecto, no podria considerarse que la ley lograse su declarada finalidad reparadora
si terminara desconociendo la concreta realidad a la que quiso atender, a causa de limitaciones
en la evaluacién de uno de los elementos de calculo que, precisa e inequivocamente constituye
uno de los dos indicadores de esa realidad: el salario realmente percibido por el trabajador
despedido y no por otro u otros.

En tal sentido, es aplicable al presente caso la doctrina de la Corte segtn la cual el
resarcimiento del empleado debe ser equitativo, y ello importa afirmar que la reglamentacién
legal del derecho a la llamada estabilidad impropia, constitucionalmente reconocido, debe ser



razonable, lo que a su vez quiere decir adecuada a los fines que contempla y no descalificable
por razén de iniquidad. Mds atin. Este precedente concierne a un supuesto en el que el
Tribunal confirmé la declaracién de inconstitucionalidad de una norma (art. 4° de la ley
21.274), en la medida en que las pautas fijadas para calcular el crédito conducian a “una
insuficiencia de la indemnizacién” por despido. Méas todavia. La necesidad del nexo entre la
indemnizacién y la realidad concreta del trabajador dafiado por la disolucién del contrato
laboral, dispuesta por el empleador sin justa causa, también se puso de manifiesto al
puntualizarse que la reparacién tiene contenido alimentario y se devenga, generalmente, en
situaciones de emergencia para el empleado. Por lo tanto, aplicadas estas comprobaciones al
presente caso, s6lo ilusoriamente podrian tenerse por atendidos tales contenido y situacidn si
los condicionamientos legales llevaran priacticamente a desdibujar la entidad de uno de los
factores que los componen, como es el importe del salario que el trabajador venia percibiendo
para la época del distracto.

Esta Corte, al entender que la finalidad del art. 245 es ponderar la base salarial de
calculo de la indemnizacién “sobre pautas reales”, juzgé que violentaba los arts. 14, 14 bis y
17 de la Constitucién Nacional el hecho de que aquella norma fuese interpretada en el sentido
de admitir que el salario a tomar en cuenta se apartase de esas pautas al ignorar el deterioro del
poder adquisitivo de este tltimo, acaecido durante el lapso que medié entre la finalizacién de
un ciclo de trabajo (de temporada) y el momento del despido. Se advierte que la aplicacidon en
la especie de tal ratio decidendi apareja que determinadas diferencias entre la remuneracién
establecida en el primer pdrrafo del art. 245 y el maximo previsto en su segundo péarrafo
también podrian tornar irreales las pautas indemnizatorias en juego y, por tanto, censurables
con base en la Constitucién Nacional.

Por cierto, dadas las caracteristicas del régimen en debate, no todo apartamiento por
parte de éste de los aspectos de la realidad a los que remite, justificaria el reproche
constitucional. Si es valido como principio, de acuerdo con lo ya expresado, que la
indemnizacién por despido sin justa causa pueda ser regulada por la ley con carécter tarifado,
es decir, sin admitir prueba de los dafios en mds o en menos, también lo serd, con andlogos
alcances, que aquélla someta la evaluacién de los elementos determinantes de la reparacion a
ciertos limites cuantitativos.

Para resolver la contienda, es cuestién, entonces, de establecer un criterio que, sin
desconocer el margen de apreciacién del legislador y los equilibrios, balances y objetivos que
motivaron a éste, sefiale los limites que impone a todo ello la Constituciéon Nacional mediante
las exigencias de su art. 14 bis: “el trabajo [...] gozarad de la proteccion de las leyes”, y éstas
“asegurardn al trabajador [...] proteccién contra el despido arbitrario”. Médxime cuando su art.
28 enuncia el principio de supremacia de aquélla, al disponer, claramente, que “los principios,
garantias y derechos” reconocidos constitucionalmente “no podran ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio’.

La intervencion de esta Corte, en los términos precedentemente expuestos, no entrafia
injerencia alguna en el dmbito del Poder Legislativo ni quiebre del principio de separacioén de
poderes o divisién de funciones. Se trata del cumplido, debido y necesario ejercicio del control
de constitucionalidad de las normas y actos de los gobernantes que le impone la Constitucion.
Es bien sabido que esta tltima asume el caridcter de una norma juridica y que, en cuanto
reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no ilusorios, sobre todo cuando,
como en el caso, se encuentra en debate un derecho humano.

Asimismo, los derechos constitucionales tienen, naturalmente, un contenido que, por
cierto, lo proporciona la propia Constitucién. De lo contrario, deberia admitirse una conclusién
insostenible y que, a la par, echarfa por tierra el mentado control: que la Constitucién Nacional
enuncia derechos huecos, a ser llenados de cualquier modo por el legislador, o que no resulta
mds que un promisorio conjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento quedaria librado a la
buena voluntad de este dltimo.



Todo ello explica que la determinacién de dicho contenido configure, precisamente,
uno de los objetos de estudio centrales del intérprete constitucional. Explica también que al
reglamentar un derecho constitucional, el llamado a hacerlo no pueda obrar con otra finalidad
que no sea la de dar a aquél toda la plenitud que le reconozca la Constitucién. Los derechos
constitucionales son susceptibles de reglamentacién, pero esta dltima estd destinada a no
alterarlos (art. 28), lo cual significa conferirles la extensién y comprensiéon previstas en el
texto que los enuncié y que manda a asegurarlos. Es asunto de legislar, si, pero para garantizar
“el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos” (art. 75.23).

El mandato que expresa el tantas veces citado art. 14 bis se dirige primordialmente al
legislador, pero su cumplimiento atafie asimismo a los restantes poderes publicos, los cuales,
dentro de la orbita de sus respectivas competencias, deben hacer prevalecer el espiritu
protector que anima a ese precepto.

El art. 14 bis -cabe subrayarlo- impone un particular enfoque para el control de
constitucionalidad. En efecto, en la relacién y contrato de trabajo se ponen en juego, en lo que
atafie a intereses particulares, tanto los del trabajador como los del empleador, y ninguno de
ellos debe ser descuidado por las leyes. Sin embargo, lo determinante es que, desde el dngulo
constitucional, el primero es sujeto de preferente tutela, tal como se sigue de los pasajes del
art. 14 bis anteriormente transcriptos, asi como de los restantes derechos del trabajador
contenidos en esta cldusula.

Mais atin. Al doble orden de exigencias mencionadas en el segundo pérrafo del
precedente considerando corresponde afiadir un tercero, puesto que, cuando el art. 14 bis
dispone que las leyes “asegurardn: condiciones [...] equitativas de labor” (itdlica agregada),
enuncia un mandato que traspasa este Ultimo marco. Al modo de un comiin denominador, se
proyecta sobre los restantes contenidos de la norma que, sin perder su identidad y autonomia,
también son susceptibles de integrar el concepto de condiciones de labor. Entre ellos se
incluye, sin esfuerzos, la proteccién contra el despido arbitrario. Y “equitativo”, en este
contexto, significa justo en el caso concreto.

No es casual, en consecuencia, que el Tribunal haya hecho mérito de la “justicia de la
organizacién del trabajo”, al sostener la validez de normas que ponian en cabeza de los
empleadores determinadas prestaciones en favor de los empleados. Que también haya juzgado,
con expresa referencia a las indemnizaciones por despido, que “la regulacién de las
obligaciones patronales con arreglo a las exigencias de justicia, constituye un deber para el
Estado”. Se trata, asimismo, de la observancia de un principio, el antedicho, que “también
incumbe a la empresa contemporanea”.

Esta preferencia, por lo demads, es la respuesta constitucional dada en 1957 a diversas
situaciones y comprobaciones facticas, entre otras, la desigualdad de las partes que
regularmente supone la relacién de trabajo, pero que habian arraigado en la jurisprudencia de
esta Corte anterior a la vigencia del art. 14 bis.

Se explica, asi, que ya para 1938 el Tribunal haya considerado que el legislador
argentino, al disponer que “el patrén no puede despedir a su dependiente sin justa causa -
cualesquiera sean los términos del contrato de trabajo- sin indemnizarlo prudencialmente”, no
hacia mas que seguir el “ritmo universal de la justicia”.

A su turno, la incorporacién del art. 14 bis a la Constitucién Nacional tradujo ese
ritmo en deberes “inexcusables” del Congreso a fin de “asegurar al trabajador un conjunto de
derechos inviolables, entre los que figura, de manera conspicua, el de tener ‘proteccién contra
el despido arbitrario’”. Su “excepcional significacion, dentro de las relaciones econdmico-
sociales existentes en la sociedad contempordnea, hizo posible y justo” que a las materias
sobre las que versé el art. 14 bis “se les destinara la parte més relevante de una reforma
constitucional”.



Sostener que el trabajador es sujeto de preferente atencién constitucional no es
conclusién s6lo impuesta por el art. 14 bis, sino por el renovado ritmo universal que representa
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que cuenta con jerarquia constitucional a
partir de la reforma constitucional de 1994 (art.75.22). Son pruebas elocuentes de ello la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 23/25), la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (arts. 6 y 7), a los que deben agregarse los instrumentos especializados,
como la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (art. 11) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 32).

Al respecto, exhibe singular relevancia el art. 6 del citado pacto, pues, en seguimiento
de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (art. 23.1), enuncia el “derecho a trabajar”
(art. 6.1), comprensivo del derecho del trabajador a no verse privado arbitrariamente de su
empleo, cualquiera que sea la clase de éste. Asi surge, por otro lado, de los trabajos
preparatorios de este tratado (v. CRAVEN, MATTHEW, The International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1998, pp. 197 y 223).
Derecho al trabajo que, ademds de estar también contenido en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (art. XIV) y en la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (art. 5.e.i), debe ser considerado
“inalienable de todo ser humano”, en palabras expresas de la Convencidn sobre la Eliminacidn
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (art. 11.1.a).

En suma, establecer una pauta en el caso en examen, teniendo en cuenta los principios
que han venido siendo enunciados, es cuestion que s6lo puede estar regida por la prudencia y
los imperativos de justicia y equidad, antes aludidos.

En consecuencia, a juicio de esta Corte, no resulta razonable, justo ni equitativo que la
base salarial prevista en el primer pérrafo del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo,
vale decir, “la mejor remuneracién mensual normal y habitual percibida durante el dltimo afio
o durante el tiempo de prestacién de servicios si éste fuera menor”, pueda verse reducida en
més de un 33% por imperio de su segundo y tercer parrafos. De acuerdo con ellos, tal
remuneracién no podra exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la suma que
resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo
aplicable. Esta pauta, por cierto, recuerda conocida jurisprudencia del Tribunal relativa a que
la confiscatoriedad se produce cuando la presion fiscal excede el sefialado porcentaje.

Permitir que el importe del salario devengado regularmente por el trabajador resulte
disminuido en mds de un tercio, a los fines de determinar la indemnizacién por despido sin
justa causa, significarfa consentir un instituto juridico que termina incumpliendo con el deber
inexcusable enunciado en el citado art. 14 bis acerca de que el trabajo gozara de la proteccion
de las leyes, y que éstas asegurardn al trabajador proteccién contra el despido arbitrario y
condiciones equitativas de labor. Significarfa, asimismo, un olvido del citado art. 28 de la
Constitucién Nacional.

La Corte no desconoce, desde luego, que los efectos que produzca la doctrina del
presente fallo podrian considerarse, desde ciertas posiciones o escuelas, como inadecuados a
los lineamientos que serian necesarios para el mejoramiento del llamado mercado de trabajo,
cuando no del mercado econémico en general.

Esta hipotética censura, sin embargo, al margen de la naturaleza s6lo conjetural de las
consecuencias que predica, resulta manifiestamente desechable. Puesto que, seguramente de
manera involuntaria, omite hacerse cargo de que su eventual consistencia exige ignorar o
subvertir tanto el ya mentado principio de supremacia de la Constitucién Nacional cuanto el
fundamento en el que toda ésta descansa segun el texto de 1853-1860, robustecido atin mds
por los sefieros aportes del art. 14 bis y la reforma de 1994 (esp. art. 75.22). Consentir que la
reglamentacion del derecho del trabajo reconocido por la Constitucion Nacional, aduciendo el
logro de supuestos frutos futuros, deba hoy resignar el sentido profundamente humanistico y



protectorio del trabajador que aquélla le exige; admitir que sean las “leyes” de ese mercado el
modelo al que deban ajustarse las leyes y su hermenéutica; dar cabida en los estrados
judiciales, en suma, a estos pensamientos y otros de andloga procedencia, importaria (aunque
se admitiere la conveniencia de tales “leyes”), pura y simplemente, invertir la legalidad que
nos rige como Nacidn organizada y como pueblo esperanzado en las instituciones, derechos,
libertades y garantias que adopt6 a través de la Constitucién Nacional. Puesto que, si de ésta se
trata, resulta claro que el hombre no debe ser objeto de mercado alguno, sino sefior de todos
éstos, los cuales s6lo encuentran sentido y validez si tributan a la realizacién de los derechos
de aquél y del bien comin. De ahi que no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y
pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos y alcances de los derechos humanos.
Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que
representan la Constitucién Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de
jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad.

Es perentorio insistir, ante la prédica sefalada, que el trabajo humano no constituye
una mercancia.

En este orden conceptual, es oportuno recordar lo expresado por la Corte al rechazar la
impugnacién constitucional de una ley que habia elevado el tope mdximo de la indemnizacién
por antigiiedad: “tratdndose de cargas razonables [...] rige el principio segin el cual el
cumplimiento de las obligaciones patronales no se supedita al éxito de la empresa, éxito cuyo
mantenimiento de ningtin modo podria hacerse depender, juridicamente, de la subsistencia de
un régimen inequitativo de despidos arbitrarios” (Fallos: 252:158). La razonable relacién que,
segin el Tribunal, debe guardar la base salarial de la indemnizacién por despido sin justa
causa con la mejor remuneraciéon mensual normal y habitual computable, toma en cuenta que
esta ultima, por resultar la contraprestaciéon del empleador por los servicios del trabajador,
pone de manifiesto, a su vez, la medida en que aquél, en términos econémicos, reconocié y
evalu6 los frutos o beneficios que éste le proporcioné con su labor subordinada. Dicho salario,
para el empleador, justiprecid el esfuerzo y la importancia de las tareas desarrolladas por el
dependiente, y se adecud a las posibilidades econémicas y al rendimiento que estimé al
contratarlo o promoverlo.

Esta Corte ha establecido que las leyes son susceptibles de cuestionamiento
constitucional “cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se
adecuan a los fines cuya realizacion procuran o cuando consagren una manifiesta iniquidad”.

En el sub lite se ha configurado esta grave situacion segtn se sigue de los guarismos y
célculos no controvertidos. Entonces, corresponderd aplicar la limitacién a la base salarial
prevista en los parrafos segundo y tercero del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo
s6lo hasta el 33% de la mejor remuneracién mensual normal y habitual computable.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 14-9-2004,
V.967 XXXVIIL, Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa, S.A. s/ despido.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. PODER JUDICIAL. ATRIBUCIONES EXCLUSIVAS.
PODER EJECUTIVO. FACULTADES (EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA).

Antecedentes del caso: un ciudadano residente en Skopje presentdé un recurso
solicitando el estudio de la constitucionalidad de un articulo de la ley sobre el Gobierno, dado
que, segiin manifestara, inicamente la Corte Constitucional tiene el derecho y el deber de
derogar o anular las disposiciones no conformes a la Constitucidn, las leyes o a otros textos
reglamentarios adoptados o promulgados por la Asamblea o el gobierno. El andlisis del
contenido de la norma impugnada indica que las competencias gubernamentales alli
enunciadas difieren de las de la Corte Constitucional.



Sentencia:

Segtin la Corte, el Gobierno, en tanto érgano ejecutivo en un sistema de separacion de
poderes, tiene el derecho a derogar o anular los reglamentos u otros actos de los ministerios,
de los 6rganos administrativos del Estado y de las organizaciones administrativas que no sean
conformes a la Constitucidn, a las leyes y a otros textos reglamentarios adoptados por la
Asamblea o el Gobierno. Esta competencia se desprende del poder constitucional del gobierno
de enmarcar y controlar las actividades de los o6rganos administrativos (art. 91 de la
Constitucién). Tal facultad no impide a la Corte Constitucional ejercer su competencia.

En consecuencia, se desestima la presentacion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA,
sentencia del 10-7-2002, U. br. 91/2002, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo,
Comisioén de Venecia, 2002, 2, p. 291.

DECRETOS. NATURALEZA REGLAMENTARIA. LEY. JERARQUIA (LITUANIA).

Las reglas enunciadas por una ley pueden ser implementadas por reglamentos u otros
actos juridicos de naturaleza reglamentaria. Sin embargo, estos actos no pueden sustituir la ley
propiamente dicha ni crear nuevas reglas juridicas de caricter general que compitan con
disposiciones enunciadas en la ley. En tal caso, se violarfa el principio de la superioridad de la
ley sobre los actos de derechos derivados, principio éste que se inscribe en la Constitucion.

Los decretos gubernamentales son actos de naturaleza reglamentaria. No pueden
contener reglas juridicas que se opongan a las que son enunciadas por ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 21-8-2002, 43/01, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 2, p. 303.

DELITOS SEXUALES. APRECIACION DE LA PRUEBA (ECUADOR).

Las declaraciones meticulosamente relatadas, con total verosimilitud y coincidencia
una con la otra, muy excepcionales cuando se trata de delitos sexuales, y reforzadas con
certificado médico, no pueden considerarse como pruebas ineficaces por no habérselas
practicado ante el tribunal penal o, como expresa el juzgador, “por no haber sido
judicializadas”.

El criterio del derecho procesal penal es que la prueba material evacuada generalmente
antes de la iniciacién de la causa penal, como diligencia preprocesal, debe ser entregada y
controvertida en el plenario, sin perder validez, a menos que fuere impugnada o desvirtuada
por otras pruebas.

La judicializacién no consiste en que recepte la prueba el juez, que no lo puede hacer
sino por excepcidon. La captacion de vestigios que pueden desaparecer tiene que hacerse
urgentemente por parte de la fiscalia, con ayuda de la policia judicial, y serd sometida a
contradiccién en la audiencia de juzgamiento, en la que puede ser impugnada y perder su valor
si se aprecia su invalidez.

En los delitos sexuales, el criterio de apreciacién de la prueba es mucho mds amplio
que en otra clase de delitos, ya que se considera que muy dificilmente o nunca existird prueba
directa, testigos presenciales u otros medios de conviccion.



Las reglas de la sana critica contempladas en el art. 86 del Cédigo de Procedimiento
Penal permiten al juzgador hacer una apreciacién inteligente, con base en el criterio que guia
el acontecer comiin de las cosas, unida a la experiencia y a la lucidez de éste, norma que
guarda relacion con lo preceptuado en el art. 192 de la Constitucién, que con mucho realismo
declara que “no se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL ECUADOR, sentencia del 20-11-2002, juicio penal n° 44-
2002, en Gaceta Judicial, Quito, 2003, n° 12, p. 3912.

DERECHO ADMINISTRATIVO. ADUANA. TENENCIA DE MERCADERIA EXTRANJERA SIN
IDENTIFICAR (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Cdmara Federal dejo6 sin efecto la multa que habia sido
impuesta por la Aduana a una empresa y el decomiso de la mercaderia de origen extranjero en
su poder, con fundamento en que carecia de la identificacién -estampillas- que exige el art.
986 del Cddigo Aduanero. Esa norma establece: “El que por cualquier titulo tuviere en su
poder con fines comerciales o industriales mercaderia de origen extranjero, que no presentare
debidamente aplicados los medios de identificacién que para ella hubiere establecido la
Administracién Nacional de Aduanas, serd sancionado con el comiso de la mercaderia de que
se tratare y con una multa de 1 a 5 veces su valor en plaza”. La Camara llegé a tal conclusién
absolutoria a pesar de reconocer la existencia de mercaderia de origen extranjero sin los sellos
identificatorios exigidos por la reglamentacion, con los siguientes argumentos: a) que la actora
habia acreditado debidamente, mediante el despacho de importacion, el ingreso legitimo de la
mercaderia; b) que aparece manifiesta la buena fe de la empresa con la presentacién de los
instrumentos que acreditaban la introduccién legal de la mercaderia, juntamente con la
posterior presentacion de las estampillas, y c) que fue la propia actora la que solicité a la
Administraciéon de Aduanas que enviara funcionarios para la verificacion de estampillados.
Esta decision fue recurrida ante la Corte Suprema de la Nacion.

2. Sentencia:

No debe interpretarse la norma de modo tal que consagre una suerte de aplicacion
automdtica de la pena ante la sola ausencia de adherencias fiscales, pues tal inteligencia
resultaria frustratoria de la garantia constitucional de la defensa en juicio, al hacer ilusoria toda
posibilidad de defensa o descargo y aun la existencia misma de los procedimientos regulados y
de los recursos que las leyes autorizan. Debe entenderse que la norma permite determinar la
procedencia licita de la mercaderia por cualquier medio probatorio, sin que ello signifique que
la adherencia del estampillado deje de constituir la prueba principal y casi siempre decisiva
para determinar la existencia o no de infraccion a las normas aduaneras.

Por ello, se confirma la sentencia de la Camara Federal.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez vot6 en disidencia), sentencia
del 6-7-2004, S.1177.XXXVI, Sanaviron, S.A. v. Fisco Nacional - Administracion Nacional de
Aduanas.

DERECHO A LA IGUALDAD. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS. DERECHO DE DEFENSA.
RESPETO A LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DE LOS TRIBUNALES CALIFICADORES. ADMINISTRACION
PUBLICA. CONTROL JUDICIAL DE SUS DECISIONES INTERNAS (ESPANA).



1. Antecedentes del caso: se interpuso una accién de amparo contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana que anuld, por contraria a derecho,
la decision recaida en las pruebas selectivas de ingreso para cubrir un puesto vacante de
periodista, adjudicado a la ahora demandante de amparo. La sentencia, asimismo, reconoci6 el
derecho de la otra postulante, Sra. Redondo, a obtener y ocupar la referida plaza con todos los
efectos. La demandante invocd, por un lado, la vulneracién de su derecho de acceso en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (arts. 14 y 23.2 CE), por cuanto el
Tribunal Superior de Justicia habia seguido un criterio distinto para valorar los méritos de las
dos concursantes y, por otro lado, denuncid la lesién de su derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) al ignorarse el principio de respeto a la discrecionalidad técnica de los tribunales
calificadores, que se deduce de la jurisprudencia constitucional.

2. Sentencia: se desestima el recurso intentado.

Dos son las cuestiones aqui planteadas. Por una parte, la del alcance del control
judicial de la actuacién de los organismos administrativos encargados de resolver los procesos
de seleccién de empleados ptiblicos, que pudiera suponer una vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE. Por otra, la de la posible existencia de
una lesién del derecho a la igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos, reconocido
en los arts. 14y 23.2 CE.

2.1. Respecto a la primera de las cuestiones, ha de subrayarse que ni el art. 24.1 ni el
23.2 CE incorporan un pretendido derecho de exclusion del control judicial de la llamada
discrecionalidad técnica, frente a la cual las modulaciones a la plenitud de conocimiento
jurisdiccional sélo se justifican por la presuncion de certeza o razonabilidad de esa actuacién
administrativa, apoyada en la especializacién e imparcialidad de los 6rganos establecidos para
realizar la calificacion. Es ésta una presuncion iuris tantum, por cierto, y de ahi que siempre
quepa desvirtuarla si se acredita la infraccidn o el desconocimiento del proceder razonable que
se presume en el 6rgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda justificacion del criterio adoptado, entre otros motivos, por fundarse en patente error,
debidamente acreditado por la parte que lo alega.

Pero en el caso que ahora se examina ninglin exceso es apreciable en la actuacién
jurisdiccional llevada a cabo en la sentencia impugnada. En lo que ahora importa, la
convocatoria a concurso planteaba, como cuestion previa, la determinacién de los cursos que
cumplian los requisitos necesarios para ser tomados en consideracion, distinguiendo “los
organizados por la universidad, institutos o escuelas oficiales de formacién de funcionarios”
de los promovidos por “otras entidades, siempre que en este Ultimo caso hubiesen sido
homologados por el Instituto Valenciano de Administracién Publica”.

Pues bien, la determinacién de si un curso concreto cumple o no los requisitos
exigidos en las bases de la convocatoria, “si era 0 no necesaria la homologacion, si ésta existia
0 no”, no se encuentra en el ambito de la discrecionalidad técnica, de suerte que, al decidir
excluir determinados cursos por incumplimiento de los requisitos necesarios, el tribunal se
limit6 a fiscalizar desde el plano de la legalidad la actuacién del 6rgano calificador.

2.2. El examen de las alegaciones que se refieren a las supuestas vulneraciones de los
derechos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (art. 23.2 CE)
y a la igualdad (art. 14 CE) exige destacar, en primer término, que la plaza para la que se
concursaba era de personal laboral fijo y que, segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal, el
derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE no es aplicable en los supuestos de
contratacién de personal laboral por parte de las administraciones publicas, porque las
funciones publicas englobadas en la proteccion que alli se dispensa son aquéllas que vienen
desarrolladas por funcionarios ptiblicos en el sentido del art. 103.3 CE, esto es, por aquellas
personas vinculadas con la Administracién mediante una relacién de servicios de cardcter
estatutario, es decir, preordenada legal y reglamentariamente, y no integrada contractualmente.



Por ello, el andlisis de la sentencia impugnada en la demanda de amparo ha de llevarse
a cabo conforme a los criterios que se derivan del derecho a la igualdad garantizado en el art.
14 CE, recordando a este respecto que éste s6lo se vulnera por aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable, lo que no ocurre en el caso.

2.3. Desde el punto de vista del art. 14 CE, propio de esta jurisdiccidn constitucional,
basta indicar que los cursos organizados por el CEU-San Pablo han sido incorporados a los
méritos no sélo de Redondo, sino también a los de la demandante de amparo, y que no puede
llegarse a una conclusién de igualdad respecto de aquéllos promovidos por la Confederacién
de Empresarios de Castellon y los organizados por el CEU-San Pablo, centro “adscrito a la
Universidad Politécnica de Valencia”. En consecuencia, no es ‘“arbitraria” ni carece de
“fundamento racional” la diversidad de trato otorgada a los cursos organizados por dos
entidades tan diversas y poco equiparables como las mencionadas.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 10-5-2004, n° 86/2004, en
http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-086.htm.

DERECHO A LA IGUALDAD. MATRIMONIO. INDEMNIZACION POR DANO MORAL. CONCUBINOS
(PORTUGAL).

1. Antecedentes del caso: la peticionaria, una vez agotadas las instancias inferiores,
presentd un recurso ante el Tribunal Constitucional a fin de que se considere la
constitucionalidad del art. 496.2 del Cédigo Civil, en tanto no admite que una persona que
mantenia una unién de hecho con la victima de un crimen tenga derecho, por tal motivo, a
recibir una compensacion por dafio moral.

2. Sentencia:

La existencia de un vinculo matrimonial, en contraposicién a la convivencia estable y
duradera, no constituye por si solo un fundamento razonable para excluir la compensacién del
sufrimiento y el dolor causados a la peticionante por la muerte de su compafiero en un
homicidio doloso, por lo que el art. 496.2 del Cédigo Civil es inconstitucional, en virtud de la
violacién del principio de igualdad, protegido por el art. 13 de la Constitucion.

En efecto, una norma carece de fundamento razonable no sélo cuando genera un
tratamiento arbitrario, sino también cuando una conducta no es relevante para obtener un
efecto juridico buscado. En tal sentido, la utilizacién del régimen de la “reparacion” del dolor
y del sufrimiento causados por la muerte de la persona que vivia con la requirente, en
condiciones similares a la de esposo, como un instrumento para perseguir eventuales objetivos
politicos de incitacién a la familia fundada en el matrimonio, no es adecuada ni aceptable tanto
a la luz del reconocimiento constitucional de la proteccién de la familia como del valor de la
dignidad humana.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, sentencia del 19-6-2002, 275/02, en Acdrddos
do Tribunal Constitucional, Coimbra, Tribunal Constitucional, 2003, 53° volume 2002, p. 479.

DERECHO A LA INTIMIDAD. DIFUSION DE FOTOGRAFIAS SIN CONSENTIMIENTO. DANO MORAL.
REPARACIONES (BRASIL).



1. Antecedentes del caso: una revista publicd, sin expreso consentimiento, la
fotografia de una consagrada actriz, violando el art. 5 de la Constitucién, que establece que
“son inviolables la intimidad, la vida privada, la honra y la imagen de las personas, y queda
asegurado el derecho a la indemnizacién por el dafio material o moral resultante de su
violacién”.

2. Sentencia:

La imagen de la actora es un producto que le pertenece y fue obtenido a lo largo de su
carrera; compone su patrimonio y no puede ser utilizado sin su anuencia o contrato en revistas
con evidente fin publicitario. Esto justifica el sentimiento de indignacién que caracteriza el
dafio moral, sin que sea necesario que ofenda la reputacion. Existe, por lo tanto, una agresién
moral -si se considera la imagen como uno de los derechos a la personalidad- que debe ser
compensada satisfactoriamente.

Por regla general, la publicacion de la fotografia de una persona, con fin comercial o
no, puede causar desagrado o malestar, sin que sea relevante el grado de tal malestar o
desagrado. Desde el momento en que existe, puede decirse que hay dafio moral, que debe ser
reparado conforme al art. 5 de la Constitucion.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Sala Segunda), sentencia del 4-6-2002, Recurso
Extraordinario n°® 215.984 - RJ, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, Editora Brasilia
Juridica Ltda., 2003, vol. 183, n° 3, p. 1096.

DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. DERECHO DE
DEFENSA. GARANTIAS PROCESALES. PLAZO RAZONABLE. PRESUNCION DE INOCENCIA. DERECHO A SER
INFORMADO DE LA ACUSACION. ASISTENCIA LETRADA. AUTOINCRIMINACION. DERECHO DE
PROPIEDAD. INCAUTACION DE BIENES. TORTURAS Y MALOS TRATOS. REPARACIONES.
INDEMNIZACION POR DANOS MATERIALES E INMATERIALES. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DE
INVESTIGAR E IDENTIFICAR, JUZGAR Y SANCIONAR A LOS RESPONSABLES. COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. COMPETENCIA. AGOTAMIENTO DE LOS
RECURSOS INTERNOS. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS-ECUADOR).

1. Antecedentes del caso:

El 25 de junio de 2003, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién)
sometio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) una demanda contra el
Estado de Ecuador. Conforme a los hechos alegados en la demanda, Daniel Tibi, comerciante
de piedras preciosas, fue arrestado el 27 de septiembre de 1995, sin orden judicial, mientras
conducia su automévil en la ciudad de Quito y trasladado en avidn a la ciudad de Guayaquil,
donde fue recluido en una cércel, en la que quedé detenido ilegalmente durante 28 meses. Tibi
afirmé su inocencia sobre los cargos imputados, y fue obligado, mediante torturas, a confesar
su participacién en un caso de narcotrafico. Al ser arrestado, incautaron bienes de su
propiedad, valuados en un millén de francos franceses, los cuales no le fueron devueltos al
momento de su liberacidn, el 21 de enero de 1998.

1.1. Procedimiento ante la Comision

El 16 de julio de 1998, Tibi present6 la denuncia y, el 7 de mayo de 1999, la Comisién
abri6 el caso, transmiti6 al Estado las partes pertinentes y le solicitdé que suministrara cualquier
elemento de juicio que permitiera apreciar si se habian agotado o no los recursos internos. El
12 de agosto de 1999, en su respuesta, el Estado indic6 que el proceso penal atin se encontraba
pendiente y sefialé que si bien ocurrieron irregularidades en la tramitacién de primera
instancia, éstas habian sido subsanadas. Asimismo, presentd informacién adicional, la que fue



transmitida por la Comisién al peticionario, requiriendo observaciones al respecto. Este
argumentd que no tenia recursos disponibles que agotar, que ya habia sido declarado inocente
y que so6lo el sistema interamericano ofrece un examen “imparcial y apolitico”. El 5 de octubre
de 2000, la Comisién aprobd el Informe N° 90/00, declar6 la admisibilidad del caso y
concluy6 que hubo retardo injustificado -aplicando la excepcidn prevista en el art. 46.2.c de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién)- observando que el Estado no
especificé qué instancias habian sido ya agotadas. El 30 de octubre de 2000, la Comision se
puso a disposicion de las partes con el objeto de alcanzar una solucidén amistosa, con resultado
negativo. En consecuencia, procedié a preparar el informe sobre el fondo del caso, que fue
aprobado el 3 de marzo de 2003. Alli recomend6 al Estado que otorgara una reparacién plena
a Tibi y le solicité que, en un plazo de dos meses, informara sobre las medidas adoptadas para
su cumplimiento. El plazo concluyé sin que éste remitiera sus observaciones. La Comisién
present6 la demanda ante la Corte el 25 de junio de 2003.

2. Excepciones preliminares

El Estado interpuso las siguientes excepciones preliminares:

a) Falta de agotamiento de recursos internos

La Convencién atribuye a la Corte plena jurisdiccién sobre todas las cuestiones
relativas a un caso sujeto a su conocimiento. El art. 46.1 dispone que para que sea admisible
una peticidon o comunicacién presentada ante la Comisién, es necesario que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccion interna.

La Corte ha sostenido criterios fundamentales: el Estado demandado puede renunciar
en forma expresa o técita a la invocacién de la falta de agotamiento de los recursos internos;
esta invocacién debe plantearse en la etapa de admisibilidad del procedimiento ante la
Comision, es decir, antes de cualquier consideracién en cuanto al fondo; si no es asi, se
presume que el Estado renuncia ticitamente a valerse de ella; la falta de agotamiento de
recursos es una cuestién de pura admisibilidad, y el Estado que la alega debe indicar los
recursos internos que es preciso agotar, asi como también acreditar que son efectivos.

El Estado, al no alegar durante el procedimiento de admisibilidad ante la Comisién el
no agotamiento de los recursos de apelacidn, renuncié ticitamente a un medio de defensa que
la Convencién establece a su favor.

La Corte no encontrd motivo para reexaminar los razonamientos de la Comisién y, por
tanto, desestimo la primera excepcién preliminar interpuesta por el Estado.

b) Falta de competencia ratione materiae de la Corte para conocer sobre violaciones
a la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

Los representantes de la presunta victima solicitaron que se condene al Estado por la
supuesta falta de prevencion, investigacién y sancién de la tortura, y no un pronunciamiento
sobre violaciones a la Convencién contra la Tortura cometidas con anterioridad a su entrada en
vigor en Ecuador. Estos hechos no caen bajo la competencia de la Corte en los términos de ese
instrumento, aunque si es competente para conocerlos a luz de la Convencion.

La Corte desestim6 la segunda excepcion preliminar interpuesta por el Estado.

3. Hechos probados

3.1. Respecto de Daniel Tibi y sus familiares

Tibi, de nacionalidad francesa, tenia 36 anos de edad cuando ocurrieron los hechos
(fue detenido por agentes del Estado el 27 de septiembre de 1995 y liberado el 21 de enero de
1998). Residia en la ciudad de Quito, y se dedicaba al comercio de piedras preciosas y arte
ecuatoriano. Convivia con Beatriz Baruet (embarazada de tres meses) y dos hijas de ella
producto de una relacién anterior. El 30 de marzo de 1996, nacié Lisianne Judith Tibi. Por su
parte, aquél tenia un hijo de 13 afios que vivia en Francia.



Después de su liberacion, Tibi regres6 a Francia, se separ6 de Beatriz Bauret, de su
hija e hijastras y, ademads, perdié toda comunicacién con su hijo.

3.2. Respecto al procedimiento antinarcéticos llamado Operativo “Camarén”

El 18 de septiembre de 1995, en el marco de este operativo, se detuvo a Eduardo
Edison Garcia Ledn, quien afirmé en su declaracidn preprocesal ante el Fiscal en lo Penal de
Guayas que “un sujeto francés de nombre Daniel” lleg6 a proveerle hasta cincuenta gramos de
cocaina en dos o tres ocasiones.

3.3. Respecto a la detencidn y diversas diligencias judiciales

La detencion fue efectuada por agentes de la INTERPOL el 27 de septiembre de 1995,
sin orden judicial y con la declaracion de Garcia Ledn como unica prueba. Tibi, en ese
momento, no se encontraba cometiendo delito alguno; los policias no le notificaron los cargos
en su contra, aunque le informaron que se trataba de un ‘“control migratorio”; fueron
incautadas todas sus pertenencias, y le anunciaron que debia ser trasladado a Guayaquil y que
regresaria esa misma noche, pero, una vez en la ciudad, fue transferido esposado a la sede de
la INTERPOL, donde no le permitieron comunicarse con familiares ni con el consulado de su
pais.

El 28 del mismo mes, el Juez Primero de lo Penal de Guayas expidi6 la orden judicial
de detencidn, y Tibi fue llevado ante el fiscal. Alli rindié su declaracién preprocesal, sin la
presencia del juez ni de su abogado defensor, y le mostraron fotografias de personas
involucradas en el Operativo “Camar6n”, en las que reconoci6 a Garcia Le6n por haberlo visto
en dos ocasiones para negociar una exportacién de camperas de cuero (nunca se formaliz6 la
transaccion).

El jefe de la INTERPOL de Guayas, a efectos de su detencion, habia indicado que Tibi
era proveedor de clorhidrato de cocaina a minoristas, para expenderla a consumidores.

El 4 de octubre de 1995, el juez emiti6 orden de prision preventiva en su contra y del
resto de los imputados en el operativo. Al dia siguiente, Tibi fue trasladado al Centro de
Rehabilitacion Social de Varones de Guayaquil o Penitenciaria del Litoral, donde fue recluido
durante 45 dias en el pabellén conocido como “la cuarentena”. Estuvo sin defensa letrada
durante un mes, pese a que en el proceso se le habia designado un defensor de oficio, hecho
que €l ignoraba, a quien nunca tuvo oportunidad de conocer.

El 8 de diciembre de 1995, Garcia Ledn se retractd de la declaracién en la que inculpd
a Tibi, alegando que debid firmarla bajo presién fisica y moral, pero luego, el 6 de marzo de
1996, reiterd lo dicho en la primera.

Mucho tiempo después, el 5 de septiembre de 1997, el Juez Segundo de lo Penal de
Guayas dicto el sobreseimiento provisional de Tibi. El 14 de enero de 1998, la Corte Superior
de Justicia de Guayaquil confirmé la medida y éste fue puesto en libertad el 21 de ese mes.

3.4. Respecto a los recursos de amparo judicial interpuestos

a) El 1° de julio de 1996, Tibi interpuso el primero ante el Presidente de la Corte
Superior de Guayaquil, alegando que no existia prueba en su contra, pero fue denegado;

b) el 2 de octubre de 1997, en el segundo, solicité su libertad por incumplimiento del
art. 246 del Cédigo de Procedimiento Penal, ya que ésta se habia ordenado por resolucion del
5 de septiembre de 1997 y alin permanecia detenido.

3.5. Respecto a la queja interpuesta

Fue presentada en octubre de 1996 contra el Juez Primero de lo Penal de Guayas por
la demora en resolver su caso y por su actuacién. La Comisién de Quejas de la Corte Suprema
de Justicia resolvié la queja en contra del juez, recomendando que tanto él como el fiscal
debian ser amonestados severamente y que después de la lectura del expediente
“forzosamente” se debia concluir que Tibi era inocente.

3.6. Sobre los bienes

La policia de Quito incaut6 los bienes y valores que tenia consigo cuando fue
detenido. En septiembre de 1998, el Juez Segundo de lo Penal de Guayas dispuso la



devolucién de los bienes, previa confirmacién por la Sala Sexta de la Corte Superior de
Justicia, a la que se elevo en consulta. No se tuvo conocimiento del resultado de la consulta.

3.7. Respecto de los dafios materiales e inmateriales

Como consecuencia de la detencion, al no tener un salario fijo mensual, ya que
realizaba una actividad lucrativa como comerciante, sufrié grandes dafios materiales.

Tibi fue objeto de actos de violencia y amenazas a fin de obtener su autoinculpacion.
Recibié golpes en el cuerpo y en el rostro; le quemaron las piernas con cigarrillos, todo en
reiteradas oportunidades. Result6 con varias costillas fracturadas, le quebraron la dentadura y
le aplicaron descargas eléctricas. En la Penitenciaria del Litoral, fue recluido en el pabellén
conocido como la “cuarentena”, donde estuvo 45 dias en condiciones de hacinamiento e
insalubridad, y en el de indisciplinados, donde fue atacado por otros reclusos.

Fue examinado dos veces por médicos designados por el Estado, pero nunca recibié
tratamiento.

3.8. Respecto de los dafios materiales e inmateriales sufridos por los familiares

La detencién, encarcelamiento y otros hechos derivados de estas situaciones han
causado un gran sufrimiento y angustia a los miembros de la familia. Después de haber sido
puesto en libertad, se produjo la ruptura del vinculo familiar.

4. Sentencia

4.1. Violacién del art. 7 de la Convencién (derecho a la libertad personal)

Para detener a una persona se requiere una orden judicial, salvo que haya sido
aprehendida en delito flagrante. En la detencion de Tibi, no se cumplié con el procedimiento
establecido en las normas internas de Ecuador.

La prisién preventiva es la medida més severa que se le puede aplicar al imputado de
un delito, por lo que su aplicacion debe tener un cardcter excepcional, ya que se encuentra
limitada por los principios de legalidad, presunciéon de inocencia, necesidad y
proporcionalidad. En este caso, la detencidn se sustentd s6lo en la declaracién singular de un
coacusado.

Tibi no fue informado de las verdaderas razones de su detencién, ni de los cargos que
se le imputaban y los derechos con que contaba; tampoco se le mostrd la orden de detencién
que el Juez Primero dict6 un dia después.

Rindié declaracion ante un “escribano publico” casi seis meses después de su
detencién. El Estado no cumplié con su funcién de hacer comparecer al detenido, sin demora,
ante una autoridad judicial competente.

La Corte considera que el Estado viold, en perjuicio de Tibi, el art. 7.2, 3,4 y 5 de la
Convencion, en relacion con su art. 1.1.

4.2. Violacion de los arts. 7.6 y 25 de la Convencién (derecho a la libertad personal y
proteccion judicial)

Los procedimientos de hdbeas corpus y de amparo son garantias judiciales
indispensables para la proteccién de derechos. La presunta victima interpuso un recurso de
amparo judicial, la Convencién exige que éste se resuelva sin demoras, presupuesto éste que
fue incumplido ya que se denegd 21 dias después de su interposicién, plazo a todas luces
excesivo. Un segundo recurso se presentd solicitando hacer efectiva su liberacién cuando ya
habfa vencido el plazo legal para resolver la consulta de la resolucién que dicté su
sobreseimiento. El Estado tampoco demostré que este recurso se habia resuelto sin demora,
por lo que la Corte concluy6 que se violaron los arts. 7.6 y 25 de la Convencién.

4.3. Violacién del art. 5 de la Convencién (derecho a la integridad personal)

Existe un régimen juridico internacional de prohibicién absoluta de todas las formas
de tortura, tanto fisica como psicoldgica. La Convencién Interamericana contra la Tortura
entr6 en vigor en Ecuador en diciembre de 1999, y forma parte del corpus iuris interamericano



que sirve a la Corte para fijar el contenido y alcance de la disposicién general contenida en el
art. 5.2 de la Convencion.

Pueden calificarse como torturas fisicas y psiquicas aquellos actos que han sido
“preparados y realizados deliberadamente contra la victima para suprimir su resistencia
psiquica y forzarla a autoinculparse o a confesar determinadas conductas delictivas o para
someterla a modalidades de castigos adicionales a la privacién de la libertad en si misma”.

Estd demostrado que durante los meses de marzo y abril de 1996, cuando Tibi
permanecia detenido en la Penitenciaria del Litoral, fue objeto, por parte de los guardias de la
carcel, de sesiones de violencia fisica con el objeto de lograr su autoinculpacién.

Toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir su situacién de detencién
compatible con su dignidad humana. Como responsable de los establecimientos de detencion,
el Estado debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que dejen a salvo sus
derechos. Las condiciones en las que vivié6 Tibi su detencién evidencian que éstas no
cumplieron los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno, en el sentido del art. 5
de lIa Convencion.

A pesar de su grave situacion fisica, Tibi nunca fue sometido a un tratamiento médico
adecuado y oportuno en el centro penitenciario. La Corte entiende que conforme al citado art.
5, el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision médica regular, y atencién
y tratamientos adecuados cuando asi se requiera. La deficiente atencidén médica recibida es
violatoria de la norma referida.

La Corte consider6 que el Estado habia violado el art. 5.4 de la Convencién, que
establece que, “salvo en circunstancias excepcionales”, los procesados deben estar separados
de los sentenciados. No habia un sistema de clasificaciéon de los detenidos en el centro
penitenciario.

El Estado tiene el deber de iniciar de oficio una investigacion efectiva que permita
identificar, juzgar y sancionar a los responsables cuando exista denuncia o razén fundada para
creer que se ha cometido un acto de tortura en violacién al art. 5. La Corte observé que el
Estado no actud con arreglo a esas previsiones.

4.4. Violacion del art. 8 de la Convencion (garantias judiciales)

a) Principio de plazo razonable del proceso penal

La razonabilidad del plazo se debe apreciar en relacién con la duracién total del
proceso, desde el primer acto procesal hasta que se dicte sentencia definitiva. En materia
penal, el plazo comienza en la fecha de la aprehension del individuo.

La Corte tomd en cuenta tres elementos: a) complejidad del asunto; b) actividad
procesal del interesado; y c) conducta de las autoridades judiciales. Consideré que los
fundamentos del Estado no fueron suficientes para justificar el retardo en el proceso al cual
estaba sometido Tibi y concluy6 que se viol6 el derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, establecido en el art. 8.1 de 1a Convencion.

b) Derecho a la presuncion de inocencia

El principio de presuncién de inocencia constituye un fundamento de las garantias
judiciales. La Corte declaré que el Estado viol6 el art. 8.2 de la Convencidn. De éste deriva la
obligacién estatal de no restringir la libertad del detenido mds alld de los limites estrictamente
necesarios. La prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Se incurriria en una
violacién a la Convencién al privar de libertad, por un plazo desproporcionado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida.

c¢) Derecho a la comunicacién previa al inculpado de la acusaciéon formulada

La Corte declaré que el Estado viol6 el art. 8.2.b de la Convencidn, el cual ordena a
las autoridades judiciales competentes notificar al inculpado de la acusacién formulada en su
contra.

d) Derecho de defensa



Tibi no tuvo acceso a un abogado durante su primer mes de detencién. La Corte
observd que, como detenido extranjero, no fue notificado de su derecho de comunicarse con
un funcionario consular de su pais. El Estado viol6 los arts. 8.2.d y 8.2.e de la Convencion.

e) Derecho a no ser obligado a declarar contra s mismo

Tibi fue victima de torturas por parte de agentes estatales con el propésito de obligarlo
a autoinculparse por determinadas conductas delictivas. El Estado viol6 el art. 8.2.g de la
Convencién.

4.5. Violacioén del art. 21 de la Convencion (derecho a la propiedad privada)

El Juez Segundo de lo Penal del Guayas dispuso mediante resolucion de septiembre de
1998 la devolucidon de los bienes del sefior Tibi. Esta resolucion debia ser previamente
confirmada por la Sexta Sala de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, elevdndose en
consulta. Pero la Corte no tuvo conocimiento sobre la resolucién que hubiese dictado.

La legislacion ecuatoriana dispone que los bienes incautados a un detenido le serdn
restituidos cuando asi lo disponga el juez. En este caso, existia una decisién judicial, pero no le
fueron devueltos, por lo que se le privéo de su derecho a la propiedad.

4.6. Reparaciones

Al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato la
responsabilidad internacional de éste por la violacion de una norma internacional. La
reparaciéon del dafio requiere, de ser posible, la plena restitucién, que consiste en el
restablecimiento de la situacién anterior. De no ser posible, el tribunal debe determinar las
medidas que garanticen los derechos violados, reparando las consecuencias que las
infracciones produjeron y estableciendo las indemnizaciones que compensen los dafios
ocasionados.

La Corte determiné una reparacion por dafios materiales e inmateriales. Para ello, tuvo
en cuenta la pérdida de ingresos y el dafio emergente, y la intensidad de los sufrimientos y
aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados. Ademads, como otras formas de
compensacion, dispuso medidas de satisfaccién y garantias de no repeticién: obligacion del
Estado de investigar los hechos que generaron las violaciones, e identificar, juzgar y sancionar
a los responsables; de publicar las partes pertinentes de la sentencia, como medida de
satisfaccion; de hacer publica una declaracion escrita de reconocimiento de responsabilidad
internacional y en desagravio de las victimas, como garantia de no repeticion; y de establecer
un programa de formacion y capacitacién para el personal judicial, ministerio publico, policial
y penitenciario, incluyendo al personal médico, sobre los principios y normas de proteccion de
los derechos humanos, tomando en cuenta que los detenidos tienen derecho a vivir en
condiciones de detencién compatibles con su dignidad personal.

4.7. El Estado debera abonar a Tibi, en concepto de costas y gastos incurridos en el
proceso interno y en el procedimiento internacional ante el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, una suma especificada en euros.

4.8. Los pagos por concepto de dafio material, inmaterial, costas y gastos establecidos
en la presente sentencia no podrdn ser afectados, reducidos o condicionados por motivos
fiscales actuales o futuros. Se deberd cumplir con las medidas de reparacién y de reembolso de
gastos dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la sentencia.

4.9. Bajo la supervisién de la Corte, el caso se dard por concluido una vez que el
Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en el presente fallo.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (tres jueces emitieron votos
concurrentes razonados), sentencia del 7-9-2004, caso Tibi vs. Ecuador, Serie C N° 114 en
http://www.corteidh.or.cr.



DERECHO AL TRABAJO. DERECHO AL COMERCIO Y LA INDUSTRIA. DERECHO A LA
SEGURIDAD Y TRANQUILIDAD PUBLICAS. BLOQUEO DE RUTA. DANOS Y PERJUICIOS.
DERECHO DE PETICION. USO ABUSIVO. INMUNIDAD PARLAMENTARIA. DECLARACION AMERICANA
DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, ART. XX VIII (BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: la recurrente, propietaria de un hotel, alegé haberse visto
impedida del normal desarrollo de sus actividades como consecuencia de un bloqueo de ruta,
organizado por un movimiento cocalero, que le provocé serios dafios y perjuicios al restringir
totalmente sus derechos al trabajo y a la seguridad.

2. Sentencia:

2.1. Antes de entrar al fondo de la cuestion, conviene aclarar que el recurrido, lider del
movimiento referido, por su condicién de diputado nacional goza de inmunidad parlamentaria
para ser juzgado, de conformidad con el art. 52 de la Constitucion. Sin embargo, el art. 34 del
mismo texto fundamental constituye una excepcion a esa inmunidad cuando dispone que los
que vulneren derechos y garantias constitucionales quedan sujetos a la jurisdiccién ordinaria,
razén por la cual no puede invocarse la mentada inmunidad.

En correcta aplicacién e interpretacion de la normativa citada, la linea jurisprudencial
sentada por el Tribunal Constitucional ha establecido que el art. 52 no es aplicable cuando la
autoridad o funcionario publico incurre en atentados contra los derechos fundamentales de la
persona garantizados en su ejercicio por la Constitucion.

2.2. Del contenido de las pruebas aportadas por la recurrente se evidencia que, por
orden del recurrido, supuestamente en el ejercicio de su derecho de peticién, procedié al
bloqueo de la carretera impidiendo el libre trinsito y el normal desarrollo de las actividades,
paralizando la actividad comercial econémica del drea.

Cabe recordar que el art. XXVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre dispone: “Los derechos de cada hombre estdn limitados por los derechos
de los demds, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y el
desenvolvimiento democréatico”, lo que significa que ninguna persona puede ejercer de manera
irrestricta y arbitraria sus derechos en desmedro de los derechos de los demas.

2.3. El recurrido y los que conforman el sector de los productores de coca, que €ste
dirige, estdn organizados para defender los intereses y metas de ese rubro, en uso de su
derecho de asociacidn y, dentro de ello, ejercer el derecho de peticion a través de los diferentes
medios, en forma oral o escrita o cualquier otro medio de expresion, pero el ejercicio de estos
derechos no es irrestricto, sino que esta limitado por el respeto a los derechos de los demas, el
orden publico o la salud.

Por consiguiente, el bloqueo de caminos y las movilizaciones violentas constituyen un
uso abusivo de los derechos que les reconoce la Constitucidn tanto a él, en su rol de dirigente,
como a sus bases, con la consiguiente violacién flagrante de los derechos de la recurrente,
quien se vio impedida del ejercicio de sus derechos fundamentales, circunstancia que hace
inaplicable la inmunidad parlamentaria reconocida por el citado art. 52, correspondiendo
otorgar a la actora la tutela que brinda el art. 19, por cuanto el recurso de amparo procede
contra actos ilegales que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos y
garantias de la persona reconocidos por la Ley Fundamental.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA, sentencia del 2-4-2003, n° 0429/2003-R, en
Gaceta Constitucional, Sucre, 2003, n° 46, tomo I, p. 343.



DERECHO COMUNITARIO. LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS. PUBLICIDAD TELEVISIVA INDIRECTA
DE BEBIDAS ALCOHOLICAS. RETRANSMISION DE ESPECTACULOS DEPORTIVOS EXTRANJEROS. DIRECTIVA
“TELEVISION SIN FRONTERAS” (COMUNIDAD EUROPEA-FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: la ley francesa de lucha contra el tabaquismo y el
alcoholismo prohibe la publicidad televisiva, directa o indirecta, de bebidas alcohdlicas, y la
infraccién de estas disposiciones se encuentra penalizada. Por otra parte, el cddigo de buena
conducta elaborado por las autoridades y cadenas de television francesas reglamenta la forma
en que esta prohibicién se aplica a las retransmisiones en Francia de los acontecimientos
deportivos que tengan lugar en el territorio de otros Estados Miembros, tanto si son
multinacionales (se retransmiten en un gran nimero de paises y, por tanto, no pueden
considerarse dirigidas principalmente al publico francés) como binacionales (la retransmisién
se dirige especificamente a éste). En este ultimo supuesto, las emisoras francesas deben
utilizar todos los medios disponibles para evitar la aparicién en pantalla de la publicidad de
bebidas alcohdlicas. Se plantearon al Tribunal de Justicia dos asuntos vinculados al régimen
francés. En el recurso por incumplimiento (C-262/02), la Comisién Europea le solicité que
declarase que la normativa francesa era incompatible con la libre prestacién de servicios
garantizada por el Tratado de la Comunidad Europea, en razén de los obstdculos impuestos a
la retransmision en Francia de acontecimientos deportivos extranjeros. Por su parte, la
remision prejudicial (C-429/02) tuvo su origen en el hecho de que la cadena de television
francesa TF1 obligaba a las sociedades Groupe Jean-Claude Darmon y Girosport (encargadas
de negociar por su cuenta los derechos de retransmisién televisiva de partidos de fiitbol) a
evitar la aparicion en pantalla de las marcas de bebidas alcohdlicas. En consecuencia, algunos
clubs de fitbol extranjeros se negaban a alquilar las vallas publicitarias que se colocan
alrededor de la cancha a la empresa Bacardi France, productora y comercializadora de
numerosas bebidas alcohdlicas. Por ello, esta empresa demand6 a TF1, Darmon y Girosport
ante los tribunales franceses con el objeto de que se les ordenase dejar de ejercer presiones
sobre los clubes de fiitbol extranjeros para impedir el alquiler de las mencionadas vallas
publicitarias. En estas circunstancias, la Corte de Casacidén francesa quiso saber si el régimen
francés violentaba las disposiciones del derecho comunitario y, en particular, la libre
prestacion de servicios establecida por el Tratado CE y la directiva comunitaria “Televisién
sin Fronteras”.

2. Sentencia:

La publicidad televisiva indirecta de bebidas alcohdlicas resultante de las vallas
visibles en pantalla durante la retransmisién de acontecimientos deportivos no constituye un
mensaje televisado individualizable destinado a promover bienes o servicios en el sentido de la
directiva “Televisiéon sin Fronteras”. Dado que es imposible mostrar esta publicidad
unicamente durante los intervalos entre las distintas partes del programa televisivo de que se
trate, no se le aplica la mencionada norma comunitaria.

El régimen francés de publicidad televisiva, efectivamente, impone una restriccién a la
libre prestacion de servicios en el sentido del Tratado: por una parte, porque los propietarios
de las mencionadas vallas deben rechazar preventivamente todo anuncio de bebidas
alcohdlicas si el acontecimiento deportivo puede retransmitirse en Francia; por otra parte,
porque las emisoras francesas deben negarse a emitir cualquier retransmisiéon de
acontecimientos deportivos durante la cual sean visibles vallas publicitarias que anuncien
bebidas alcohdlicas comercializadas en Francia; y, ademds, porque los organizadores de este
tipo de acontecimientos que se desarrollen fuera de Francia no pueden vender los derechos de
retransmision a las emisoras francesas si la difusién de los programas televisivos dedicados a
estos acontecimientos puede implicar publicidad televisiva indirecta de bebidas alcohdlicas.
Por otro lado, si bien es técnicamente posible enmascarar las imigenes para ocultar de manera



selectiva las vallas que anuncien bebidas alcohdlicas, lo cierto es que la utilizacién de estas
alternativas generaria elevados costos adicionales para las emisoras francesas.

Sin embargo, corresponde examinar si la prohibicion francesa puede justificarse.

El régimen francés de publicidad televisiva resulta adecuado para garantizar la
consecucién de su objetivo de proteger la salud publica y no va mds alla de lo necesario para
alcanzarlo, dado que limita las situaciones en que pueden verse en television las vallas
publicitarias que anuncien bebidas alcohdlicas y, por tanto, puede restringir la difusién de
estos mensajes, reduciendo asi las ocasiones en las que los telespectadores podrian verse
incitados a consumir bebidas alcohdlicas.

Por tanto, cabe concluir que el principio de libre prestacion de servicios establecido en
el Tratado no se opone a una prohibicién como la prevista por el régimen francés relativo a la
publicidad televisiva indirecta de bebidas alcohdlicas.

Nota de la Secretaria: sobre publicidad televisiva, ver: DIEZ-PICAZO, LUIS MARIiA, “Publicidad
televisiva y derechos fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1997, n° 50, pp. 61/76 (un resumen del articulo puede verse en
investigaciones 1/1998, pp. 167/173). En cuanto a la directiva “Televisién sin Fronteras”, ver MEYER-
HEINE, ANNE, “Les apports de la nouvelle directive “Télévision sans frontieres’ du 30 juin 1997 entrée
en vigueur le 31 décembre 1998, en Revue trimestrielle de droit européen, Paris, Sirey, 1999, n° 1, pp.
95/109; SANCHEZ RODRIGUEZ, ANTONIO JESUS, “Libertad de expresién y programacion especial en
Derecho norteamericano de los medios audiovisuales (y notas sobre la dltima Ley espafiola de
Television Sin Fronteras, Ley 22/1999, de 7 de junio)”, en Revista de Administracion Piiblica, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2000, n°® 151, pp. 513/532; y, como forma de proteccionismo
cultural, MIDDLETON, JOE, “The Effectiveness of Audiovisual Regulation Inside the European Union:
The Television Without Frontiers Directive and Cultural Protectionism”, en Denver Journal of
International Law and Policy, Denver, University of Denver College of Law, 2003, n° 4, pp. 607/627.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 13-7-2004,
asuntos C-262/02 y C-429/02, Comision de las Comunidades Europeas / Repiiblica Francesa, Bacardi
France SAS / Télévision Frangaise 1 SA (TF1), Groupe Jean-Claude Darmon SA, Girosport Sarl, en
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc ?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc &numdoc=62002J0
429&Ig=ES.

DERECHO COMUNITARIO. MARCAS Y PATENTES. SIGNOS QUE PUEDEN REGISTRARSE COMO
DISTINTIVOS DE UNA EMPRESA. COLORES (COMUNIDAD EUROPEA-ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el 25 de marzo de 1995, la sociedad Heidelberger
Bauchemie solicit6 a la Oficina de Patentes alemana el registro, como marca, de los colores
azul y amarillo para una serie de productos destinados a la construccién. En el epigrafe
“reproduccién de la marca”, incluy6 una pieza de papel rectangular cuya mitad superior era de
color azul y la mitad inferior, de color amarillo. Asimismo, afirmé que “la marca solicitada
estd constituida por los colores empresariales de la solicitante, que se utilizan en todas las
formas imaginables, en particular para envases y etiquetas” y brindo6 la referencia exacta de los
colores en cuestion. El 18 de septiembre de 1996, la Oficina de Patentes deneg6 esa solicitud
con base en que el signo cuyo registro se solicitaba no podia constituir una marca ni ser objeto
de una representacion gréfica, y en que carecia de caricter distintivo. Sin embargo, cuando en
1998 el Tribunal Constitucional Federal alemdn dicté la sentencia “marca de colores
negro/amarillo”, la Oficina de Patentes reconsideré su postura y admitié que, en principio, los
colores podian constituir una marca, pero deneg6 la solicitud de la Heidelberger Bauchemie
por juzgar que carecia totalmente de cardcter distintivo. La empresa interpuso, entonces, un



recurso ante el Bundespatentgericht, quien juzgd necesario interpretar el art. 2 de la Directiva
89/104/CEE del Consejo, a fin de precisar si los colores o las combinaciones abstractas de
colores se encontraban comprendidos en el concepto de signos susceptibles de constituir una
marca, y hasta qué punto el dmbito de protecciéon de las “marcas abstractas de colores” se
conciliaba con la seguridad juridica requerida por todos los operadores del mercado u
obstaculizaba la libre circulacién de mercaderias y de servicios al conferir a los titulares de las
marcas derechos de monopolio muy amplios, irrazonables desde el punto de vista de los
competidores. En estas circunstancias, el Bundespatentgericht decidié suspender el
procedimiento y plantear ante el Tribunal de Justicia, como cuestiones prejudiciales, si los
colores o combinaciones de colores presentados de forma abstracta y sin contornos podian
constituir una marca con arreglo al art. 2 de la Directiva y, en caso de respuesta afirmativa, en
qué condiciones.

2. Sentencia:

Para establecer una marca a los efectos del art. 2, los colores o combinaciones de
colores deben satisfacer tres requisitos: a) constituir un signo; b) poder ser objeto de una
representacion gréfica; y ¢) ser apropiados para distinguir los productos o los servicios de una
empresa de los de otras.

Como ya ha declarado el Tribunal, normalmente un color es una simple propiedad de
las cosas. Incluso, en el dmbito especifico del comercio, los colores y las combinaciones de
éstos se utilizan, por lo general, por su poder de atraccién o decorativo, sin que tengan
significado alguno. No obstante, no cabe excluir que, en relacién con un producto o servicio,
puedan constituir un signo.

Por tanto, los colores o combinaciones de colores presentados en una solicitud de
registro de forma abstracta y sin contornos, cuyos tonos se designan por medio de la referencia
a una muestra del color y se precisan con arreglo a un sistema reconocido de clasificacién de
colores, pueden constituir una marca a los efectos del art. 2 de la Directiva 89/104/CEE, en la
medida en que se determine que, en el contexto en el que se emplean, tales colores o
combinaciones de colores se presentan efectivamente como un signo, y la solicitud de registro
implique una disposicidn sistemdtica que asocie los colores de que se trata de manera
predeterminada y permanente.

Aun cuando una combinacién de colores satisfaga las exigencias para constituir una
marca, la autoridad registral en la materia debe evaluar si la combinacién de que se trata retine
los demads requisitos exigidos, en particular, en el art. 3 de la Directiva, y puede ser registrable
como marca para los productos o servicios de la empresa solicitante. El examen debe tener en
cuenta todas las circunstancias del caso, incluyendo, cuando proceda, el uso que se ha hecho
del signo que se intenta registrar como marca, asi como también el interés general en que no se
restrinja indebidamente la disponibilidad de los colores para los demds operadores que ofrecen
productos o servicios del mismo tipo que aquéllos para los que se solicita el registro.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Segunda), sentencia del
24-6-2004, asunto C-49/02, en http://oami.eu.int/es/mark/aspects/pdf/J1020049.pdf.

DERECHO COMUNITARIO. SERVICIO MILITAR. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION SEXUAL. MEDIDAS ADOPTADAS POR LAS AUTORIDADES NACIONALES. MARGEN DE
APRECIACION (COMUNIDAD EUROPEA-ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: existe en Alemania una obligacién general de prestar el
servicio militar, que Unicamente se impone a los hombres. El objeto de la presentacion es la
compatibilidad de esa obligaciéon con la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la



aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo.

2. Sentencia:

En atencién a que el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres tiene un
alcance general y la Directiva se aplica a las relaciones de empleo del sector publico, como el
acceso laboral en las fuerzas armadas, corresponde al Tribunal comprobar si las medidas
adoptadas por las autoridades nacionales en el ejercicio del margen de apreciacién que se les
reconoce persiguen, en realidad, el objetivo de garantizar la seguridad publica, y si son
adecuadas y necesarias para alcanzar ese objetivo.

El derecho comunitario no se opone a que el servicio militar obligatorio esté reservado
a los hombres. Ciertamente, las decisiones de los Estados Miembros relativas a la organizacién
de sus fuerzas armadas no pueden quedar completamente excluidas de la aplicacién del
derecho comunitario, especialmente cuando se trata de la observancia del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, en particular en materia de acceso a los empleos
militares. Sin embargo, de ello no se desprende que el derecho comunitario regule las
decisiones de organizacién militar elegidas por los Estados Miembros que tengan por objeto la
defensa de su territorio y de sus intereses esenciales, como la decisioén de garantizarla a través
de un servicio militar obligatorio. El retraso sufrido por la carrera profesional de los reclutas es
una consecuencia inevitable de tal eleccidon y no implica que esté comprendida en el &mbito de
aplicacidn del derecho comunitario.

En efecto, so pena de usurpar las competencias propias de los Estados Miembros, la
existencia de repercusiones desfavorables en el acceso al empleo no puede obligar al Estado
Miembro de que se trate a extender a las mujeres la carga de prestar el servicio militar y, por
tanto, a imponerles las mismas desventajas en la materia, ni a suprimir el servicio militar
obligatorio.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 11-3-2003,
asunto C-186/01, Alexander Dory contra Bundesrepublik Deutschland, en Recopilacion de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte 1, Luxemburgo,
2003-3, p. 2479.

DERECHO COMUNITARIO. TRANSEXUALES. DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHO A
CASARSE. PENSION POR FALLECIMIENTO DE CONYUGE. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 12 (COMUNIDAD EUROPEA-REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
planted, con arreglo al art. 234 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (CE), una
cuestion prejudicial sobre la interpretacion del art. 141 CE y de la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, del 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados Miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucion entre
los trabajadores masculinos y femeninos. Esta cuestién se suscité en el marco de un litigio
entre K.B., afiliada al régimen de pensiones del National Health Service (Servicio Nacional de
Salud; en lo sucesivo, NHS), y la NHS Pensions Agency (Oficina del Régimen de Pensiones) y
el Secretary of State for Health, en relacién con la negativa a conceder una pensiéon de viudez
a su compaiiero transexual. K.B., actora en el proceso principal, es una mujer que ha trabajado
aproximadamente 20 afios para el NHS como enfermera y estd afiliada al NHS Pension
Scheme. Esta ha mantenido una relacién sentimental y de convivencia durante varios afios con
R., que naci6 mujer y fue inscripta como tal en el Registro de Nacimiento, pero tras someterse



a una operacion quirdrgica de cambio de sexo, se transformé en hombre y no pudo corregir su
certificado de nacimiento a fin de legalizar ese cambio. En consecuencia, en contra de sus
deseos, K.B. y R. no pudieron casarse. Al no existir matrimonio, la Oficina del Régimen de
Pensiones del NHS comunicé a K.B. que, si ella falleciera antes que R., ésta no tendria derecho
a gozar de la referida pension, dado que sélo se paga al conyuge sobreviviente, y que ninguna
disposiciéon del Reino Unido reconoce a una persona como tal en ausencia de matrimonio
legal. K.B. presentd entonces una demanda ante el Employment Tribunal alegando que las
disposiciones nacionales que restringen la pensién a viudos y viudas de los miembros del
sistema constituyen discriminacién sexual y son contrarias al art. 141 CE y a la Directiva
75/117, ya que esta normativa exige que, en tal contexto, el término “viudo” sea interpretado
de modo que incluya al sobreviviente de una pareja que habria alcanzado esa condicién si su
estado sexual no hubiese sido el resultado de una operaciéon de cambio de sexo. Tanto el
Employment Tribunal, en su fallo del 16 de marzo de 1998, cuanto el Employment Appeal
Tribunal de Londres, en su sentencia de apelacion del 19 de agosto de 1999, consideraron que
el sistema de pensiones en cuestion no era discriminatorio.

2. Sentencia:

Las prestaciones otorgadas con arreglo a un régimen de pensiones que varian,
esencialmente, en funcién del empleo que ocupaba el interesado estin vinculadas a la
retribucién que percibia este dltimo y comprendidas dentro del dmbito de aplicacién del art.
141 CE.

Tiene declarado el Tribunal, asimismo, que una pensién por viudez, que se otorga en
un sistema como el aqui cuestionado, estd incluida en tal ambito de aplicacién (v. C-262/88,
Barber, parr. 28, y C-351/00, Niemei, parr. 40). Esta interpretacion no queda desvirtuada por
el hecho de que esa pension, por definicidn, no se paga al trabajador sino a su sobreviviente,
ya que el subsidio es una ventaja que se origina en la pertenencia del cényuge al sistema y
recae en el sobreviviente en razén del vinculo laboral de aquél (asuntos C-109/01, Ten Oever,
parrafos 12 y 13, y C-379/99, Menauer, pérr. 18). Por lo tanto, la pensién abonada en el marco
de un régimen profesional de seguridad social como el establecido en el NHS constituye una
remuneracion en el sentido de la normativa comunitaria citada.

La decision de reservar algunos beneficios a parejas que hayan contraido matrimonio,
excluyendo a todas aquellas personas que viven juntas sin estar casadas, obedece o bien a la
decision del legislador o bien a la interpretacién de las normas juridicas de derecho interno
efectuada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, sin que los particulares puedan invocar
discriminacién alguna por razén de sexo, prohibida por el derecho comunitario (asuntos
acumulados C-122/99 Py C-125/99, D. y Suecia v. Consejo, parrafos 37 y 38).

En este caso, el requisito no puede considerarse discriminatorio per se en razén del
sexo y, consecuentemente, contrario al art. 141 CE o a la Directiva 75/117, ya que, a efectos
del otorgamiento de la pension, es irrelevante que el demandante sea hombre o mujer.

Sin embargo, existe una desigualdad de trato que, si bien no socava el goce de un
derecho protegido por el derecho comunitario, afecta uno de sus presupuestos. Concretamente,
no incide en el reconocimiento de una pensién por viudez, sino en una condicién previa
indispensable para su concesion, es decir, la capacidad para contraer matrimonio.

En efecto, en el Reino Unido, una pareja heterosexual, en la que la identidad de alguno
de sus miembros no es resultado de una operacién de cambio de sexo, estd en condiciones de
casarse y, dado el caso, de acogerse a la pensién de supervivencia que forma parte de la
remuneracién de uno de ellos. En cambio, una unién como la de K.B. y R. no estd en posicién
de percibirla, pues no puede satisfacer el requisito del matrimonio, tal como lo exige el
Régimen de Pensiones del NHS.

El origen de esta imposibilidad objetiva reside: en el hecho de que la Ley Reguladora
del Matrimonio de 1973 (Matrimonial Causes Act 1973) considera nulo todo matrimonio en el



que las partes contrayentes sean personas del mismo sexo; el sexo de una persona es el que
figura en su certificado de nacimiento, y, por dltimo, la Ley del Registro de Nacimientos y
Defunciones (Births and Deaths Registration Act) no permite la modificacién de un registro,
salvo en caso de error de transcripcién o material.

Corresponde sefialar que la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que la
imposibilidad de que un transexual se case con una persona del mismo sexo al que éste
pertenecia con anterioridad a la operacion, dado que a los fines del estado civil pertenecen al
mismo sexo y que la legislacién del Reino Unido no admite el reconocimiento juridico de su
nueva identidad sexual, constituye una violacién de su derecho al matrimonio, conforme al art.
12 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Convencién) -véase sentencias Goodwin
v. Reino Unido e I. v. Reino Unido, parrafos 97 a 104 y 77 a 84, respectivamente-.

Una legislacion como la controvertida en el caso, que vulnera la Convencién y que
impide que una pareja como K.B. y R. cumpla con el requisito del matrimonio, necesario para
que uno de ellos pueda beneficiarse con parte de la remuneracion del otro, debe considerarse,
en principio, incompatible con los requisitos del art. 141 CE.

Puesto que compete a los Estados Miembros determinar las condiciones bajo las
cuales se otorga reconocimiento legal al cambio de sexo de una persona en la situacién de R. -
como lo acepté la Corte Europea en Goodwin-, es competencia de los tribunales nacionales
decidir si en un caso como el presente una persona en la situacién de K.B. puede invocar el art.
141 CE para obtener el reconocimiento de su derecho a designar a su pareja beneficiario de la
pensién de supervivencia.

Nota de la Secretaria: en relacion con el caso Goodwin, ver investigaciones 1 (2002), p. 15.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 7-1-2004,
asunto C-117/01, K.B. v. National Health Service Pensions Agency, Secretary of State for Health, en
http://www.curia.eu.int.

DERECHO DE DEFENSA. DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ART. 8. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, ART. 14 (BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: dentro del proceso disciplinario que se le siguiera a la
recurrente -titular del Juzgado de Instrucciéon de Cliza- por la supuesta falta grave de
delegacion de funciones, el tribunal sumariante, por resolucion del 29 de julio de 2002, declar6
no probada la acusacién formulada. Ello motivé la presentacion de un recurso de apelacion,
que resulté extemporaneo, por lo que la decisiéon fue declarada ejecutoriada. Ante esta
determinacion, el entonces denunciante promovié reposicién, argumentando la falsedad de la
fecha de notificacion de la resolucidn, lo que fue rechazado. Con igual argumento, éste se
dirigi6 al Pleno del Consejo de la Judicatura. Alli, los ahora recurridos, después de requerir
informe al Director de la Unidad de Régimen Disciplinario -en el cual se sugeria que se dé
curso a la apelacion debido al error del sello fechador-, dispusieron la nulidad de obrados hasta
que se notifique nuevamente la citada resolucién, funddndose en que: a) las normas procesales
son de orden ptblico y de cumplimiento obligatorio; b) como tribunal posee la facultad de
revisar que el proceso se desarrolle sin vicios de nulidad, y ¢) que no se considera el fondo de
la causa. Con estos antecedentes, la recurrente plantea amparo constitucional, por entender
lesionados sus derechos fundamentales y garantias constitucionales (arts. 7.a y 16 de la
Constitucién Politica del Estado).



2. Sentencia:

Previo al andlisis de la problemadtica de fondo, se sostiene que no es aplicable al
presente caso el principio de la subsidiariedad, motivo por el cual, ya que la recurrente no
posee ninguna otra via legal para lograr la proteccién inmediata y efectiva de sus derechos
fundamentales y garantias constitucionales, se abre la via del amparo constitucional.

Resulta procedente recordar, para dilucidar el planteo formulado, que el Tribunal, al
interpretar la naturaleza y alcances del derecho a la seguridad juridica, adopté la definicién
establecida por la doctrina sefialando que es “condicién esencial para la vida y el
desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que la integran, la garantia de la
aplicacidn objetiva de la ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cudles
son sus derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los
gobernantes pueda causarles perjuicio”.

La Constitucién consagra la seguridad como uno de los derechos fundamentales de las
personas (entendida como exencién de peligro o dafio), de lo que se extrae que es deber del
Estado proveer seguridad juridica a los ciudadanos (art. 7.a).

Respecto al debido proceso consagrado como garantia constitucional (art. 16) y
derecho humano (arts. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), el Tribunal lo ha entendido en su
jurisprudencia como “el derecho de toda persona a un proceso justo y equitativo en el que sus
derechos se acomoden a lo establecido por disposiciones juridicas generales aplicables a todos
aquellos que se hallen en una situacion similar... comprende el conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales, a fin de que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos”.

Para impugnar la resolucién emitida por el tribunal sumariante, s6lo estd previsto el
recurso de apelacion, y el plazo para interponerlo es de tres dias computables desde el dia de la
notificacién. En el caso, el denunciante presentd su recurso fuera del plazo previsto por el
Reglamento, ante lo cual el tribunal sumariante lo rechazd, ya que habia declarado
ejecutoriada su resolucion.

El Pleno del Consejo de la Judicatura, al atender las denuncias planteadas sobre una
supuesta irregularidad en la diligencia de notificacién por fallas en el sello fechador, vulneré
los derechos fundamentales y garantias constitucionales de la recurrente a la seguridad juridica
y al debido proceso. Debi6 remitir los antecedentes ante la autoridad competente para que
investigue sobre el hecho, ya que no podia asumir de oficio la posibilidad de tal error.

Si bien es cierto que al denunciante en un proceso administrativo disciplinario también
se le debe reconocer la garantia al debido proceso, no es menos cierto que no le es inherente el
derecho a la defensa. De un entendimiento l16gico y ontolégico, la defensa responde a la
acusacion; el derecho a la defensa s6lo estd reconocido al denunciado o procesado, pero no al
acusador, a quien se le consideran otros derechos como el acceso a la justicia, a la proteccidn
judicial, etc. Respecto al derecho de impugnar, por su negligencia, el denunciante dej6 vencer
el plazo para plantear su apelacién, hecho que no puede ser subsanado por las autoridades
recurridas infringiendo el procedimiento y lesionando los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de la recurrente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA, sentencia del 15-4-2003, n° 0489/2003-R, en
Gaceta Constitucional, Sucre, 2003, Tomo I, n° 46, p. 749.

DERECHO DE DEFENSA. GARANTIAS PROCESALES. TESTIGOS. POSIBILIDAD DE INTERROGAR E
IMPUGNAR SUS TESTIMONIOS (CHIPRE).



Corresponde al Poder Judicial la facultad de adaptar la legislacién preexistente a las
normas constitucionales en vigor. Conforme a la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, no puede haber violacién del derecho de un inculpado a impugnar la
prueba aportada por cada testigo de cargo. La relacion entre el derecho a un debido proceso y
el derecho de cada parte del proceso a interrogar a los testigos que declaran contra ellos es un
aspecto esencial de la administracién de justicia. De no existir esta posibilidad, la parte se ve
privada de las garantias de la justicia natural para su defensa. Este derecho estd incluido en la
nocién de debido proceso y estd directamente protegido en todo procedimiento judicial por las
disposiciones del art. 30.3c de la Constitucion.

En consecuencia, las disposiciones del art. 4.2 del capitulo 9 de la Ley sobre la Prueba,
que permiten producir la declaracién de un testigo aun cuando no es posible interrogarlo e
impugnar su testimonio son contrarias a las prescripciones expresas de la Constitucién (arts.
30.3 c y 12.5d). El no respeto de las garantias al debido proceso conlleva la anulacién del
proceso.

CORTE SUPREMA DE CHIPRE, sentencia del 30-9-2002, 7056-7057, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2002, 2, p. 252.

DERECHO DE DEFENSA. NoN Bis IN IDEM. IMPUESTOS. SANCION PENAL. CONVENCION EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 Y PROTOCOLO 7, ART. 4 (NORUEGA).

1. Antecedentes del caso: A. y B. fueron sancionados con un aumento del 60% en sus
impuestos por no haber declarado el plus-valor imponible ocurrido en ocasién de la
devolucién de opciones de compra de acciones. Posteriormente se inicié un procedimiento
penal contra ambos. En él, A. y B. sostuvieron que la persecucion penal debia dejarse sin
efecto en virtud de la prohibiciéon de un nuevo procedimiento penal para un mismo caso,
prevista en el art. 4.1 del Protocolo 7 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Protocolo 7). En Primera Instancia se decidi6é abandonar la persecucion, lo que no fue avalado
por la Camara. En este punto, el caso lleg6 al pleno de la Corte Suprema.

2. Sentencia:

La prohibicidn de un nuevo proceso penal en un mismo caso, prevista en el art. 4.1 del
Protocolo 7, impide acciones penales cuando una sancién definitiva de un aumento de
impuesto suplementario se infligié a causa de un mismo comportamiento.

La aplicacién de esta norma presupone que no exista diferencia material entre las
condiciones previstas por las dos disposiciones penales en cuestién. La descripcidn del tipo del
art. 10-2.1 de la ley relativa al calculo del impuesto era idéntica a la del art. 12-1.1 de la misma
ley. Asimismo, las condiciones subjetivas requeridas para que exista violacién de la norma
eran las mismas para las dos disposiciones.

El citado art. 4.1 impone condiciones en lo relativo a la naturaleza y al tenor del
procedimiento y de la sancion. Una condena penal impide persecuciones penales posteriores
por los mismos hechos. Esto debe aplicarse igualmente a la imposicién de un aumento
suplementario en el monto de un impuesto que, en virtud de una decision de la Asamblea
Plenaria del 23 de junio de 2000, se considera como una acusacién penal en el sentido del art.
6 de la Convencién. Un procedimiento que conduce a una acusacién en materia penal debe ser,
por regla general, valorado como un procedimiento penal. Un aumento suplementario en el
impuesto es manifiestamente una sancién penal, y una persona que sufre ese aumento debe
considerarse “sancionada penalmente” en un “procedimiento penal”.



CORTE SUPREMA DE NORUEGA, sentencia del 3-5-2002, 2001/1527, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 307.

DERECHO DE DEFENSA. PLAZO RAZONABLE. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 6 (CROACIA).

Un tribunal no puede alegar problemas de organizacién o falta de personal para
justificar la ausencia de actividad en la tramitacién de una causa durante un plazo excesivo,
dado que los Estados Miembros de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencion) estdn obligados a organizar su sistema juridico de forma tal que los tribunales
puedan cumplir las obligaciones previstas en el art. 6.1 de la Convencién. No corresponde
considerar como una circunstancia objetiva, que explica la lentitud del procedimiento, la
justificacion dada por el tribunal cuando plantea la licencia por enfermedad de los jueces
competentes.

La violacién del derecho constitucional a obtener una decision judicial en un plazo
razonable debe examinarse considerando cada causa en particular. En este caso concreto, se
constatd una ausencia total de actividad del tribunal competente en el marco de una causa civil
juzgada en primera instancia; el desarrollo del procedimiento no indicaba que el tribunal haya
tenido algiin problema particularmente complejo que resolver en el marco de la causa. El autor
del recurso de inconstitucionalidad, por su parte, no contribuyd, con su comportamiento, a
prolongar la duracién del proceso; por el contrario, se dirigié por escrito al tribunal para tratar
de acelerarlo solicitando que se tomaran las disposiciones pertinentes.

Por todo ello, se viol6 el derecho constitucional de la peticionante, garantizado por el
art. 29.1 de la Constitucién. Se fija un plazo de seis meses para pronunciarse.

CORTE CONSTITUCIONAL DE CROACIA, sentencia del 10-7-2002, U-TITA-880/2002, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2002, 2, p. 263.

DERECHO DE DEFENSA. PRESUNCION DE INOCENCIA. BANCOS. DESIGNACION DE CANDIDATOS.
EXAMEN DE ANTECEDENTES (POLONIA).

No violan el principio de presuncién de inocencia previsto por la Constitucion las
disposiciones de la ley sobre bancos que prevén que el Comité de Vigilancia de éstos debe
rechazar la designacién, como miembro del consejo de direccidn, de personas contra las cuales
se iniciaron procesos penales o procedimientos como consecuencia de actos delictivos.

El Comité de Vigilancia es una autoridad que, con base en las disposiciones
pertinentes de la ley sobre bancos, tiene competencia para fijar las reglas de funcionamiento de
esas entidades, controlar la manera en que aplican la ley y realizar exdmenes periddicos de su
situacién financiera. Las responsabilidades del Comité incluyen, en particular, el examen de
los antecedentes de las personas cuya candidatura es propuesta para puestos importantes y la
designacion de aquéllos que sean mas competentes para cumplir las funciones en el futuro. La
negativa de designar a alguien en un puesto dado, con independencia de los motivos, no puede
considerarse como una sancion contra esa persona.

El legislador tiene razén en suponer que las personas contra las cuales se iniciaron
procesos penales o procedimientos como consecuencia de actos delictivos no deben ser
nombrados en puestos que dan gran prestigio social. La negativa de nombrar una persona en el
consejo de direccién de un banco no limita de manera alguna la libertad del candidato de
presentarse en otro tipo de empleo. El alcance de la presuncién de inocencia no puede ser



comprendida de manera tan amplia que limite la libertad de decidir quién debe ocupar puestos
en instituciones fundadas en la confianza del publico y caracterizadas por responsabilidades
importantes y un gran prestigio social. Asimismo, no puede admitirse el argumento por el cual
el rechazo de nombrar una persona como miembro del consejo referido equivale a una sancién
o puede compararse con una sancién penal. En las disposiciones en cuestion, el legislador
solamente limit6 la posibilidad de cumplir una funcién especifica en un establecimiento
particular durante una cierta cantidad de tiempo. En tal sentido, fue guiado por el objetivo de
proteger los intereses de los clientes del banco.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 29-1-2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 312.

DERECHO DE DEFENSA. PRESUNCION DE INOCENCIA. PRUEBA. VALIDEZ. CONVENCION EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (ESPANA).

1. Antecedentes del caso: los demandantes fundamentaron la violacién del derecho a
la presuncién de inocencia en la ausencia de prueba de cargo que sustentd sus condenas, ya
que la autoria de los hechos se considerd acreditada a través de los testimonios de referencia
de los agentes de seguridad que efectuaron las detenciones.

2. Sentencia:

2.1. El contenido esencial del derecho a la presuncién de inocencia se identifica como
el derecho a no ser condenado si no es en virtud de pruebas de cargo, obtenidas con todas las
garantias, a través de las cuales sea posible considerar acreditado, de forma no irrazonable y
conforme a las reglas de la légica y la experiencia, el hecho punible en todos sus elementos y
la intervencién del acusado en ellos.

Abhora bien, expuesta la afirmacién genérica, conviene realizar algunas precisiones. En
principio, Unicamente pueden considerarse auténticas pruebas las practicadas en el juicio oral,
pues el procedimiento probatorio tendrd lugar, necesariamente, en el debate contradictorio que
se desarrollard ante el mismo juez o tribunal que dictard sentencia. Con caricter excepcional
admiti6 este Tribunal la validez de prueba preconstituida siempre que se observara el
cumplimiento de determinados requisitos materiales (imposibilidad de reproduccién en el
momento del juicio oral), subjetivos (necesaria intervencién del juez de instruccién), objetivos
(posibilidad de contradiccién) y formales (introduccién en el juicio oral a través de la lectura
de documentos).

En segundo término, si bien la prueba testifical debe realizarse en el juicio oral, pues
de sus propias caracteristicas no deriva ni su caricter irrepetible ni una imposibilidad genérica
de ser practicada, excepcionalmente puede ser incorporada en el proceso como prueba
anticipada si, dadas las circunstancias del caso, existe una imposibilidad real de su
incorporacién en juicio (no concurrencia del testigo por fallecimiento).

La tercera precision, referida ya al testimonio de referencia, parte de su admisién
como uno de los actos de prueba que los tribunales penales pueden tomar en consideracién en
orden a fundar la condena, si bien se ha negado que por si sola y en cualquier caso pueda
erigirse en prueba suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia. La reserva a su
aceptacion se fundamenta, por un lado, en que en muchos casos supone eludir el oportuno
debate sobre la realidad misma de los hechos y, por otro, en la limitacién de las garantias de
inmediacion y contradiccidn en la prictica de la prueba que su utilizacién comporta.

En efecto, incorporar al proceso declaraciones testificales de referencia implica la
elusién de la garantia constitucional de inmediacién de la prueba, pues impide que el juez
presencie la declaracién del testigo directo, privandole de la percepcion y captacion directa de



elementos que pueden ser relevantes en orden a la valoracién de su credibilidad. Asimismo,
supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar y someter a contradiccion el
testimonio, que integra el derecho a un proceso con todas las garantias, reconocido en el art.
6.3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién). Los derechos de defensa
se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 de la Convencién “cuando una
condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una
persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccién
ni durante el plenario” (Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 27 de febrero de
2001, caso Luca).

2.2. En el caso, la tinica prueba de cargo con contenido incriminador que acredita la
autoria del robo atribuido a los acusados es la identificacion efectuada por la victima y sus
acompanantes en el momento en que aquéllos fueron detenidos, y es la que se tuvo en cuenta
para sustentar la condena. La identificaciéon realizada ante la policia podia haber sido
incorporada al proceso mediante la lectura del documento que garantizara su ratificacién ante
el juez de instruccidn en tanto que prueba preconstituida, o bien mediante las declaraciones
efectuadas en el juicio oral por los agentes que la presenciaron.

Como prueba preconstituida, no podia ser incorporada sin lesionar el derecho a un
proceso con todas las garantias ni sustentar la condena sin afectar el derecho a la presuncién
de inocencia, ya que en tales actuaciones no estuvieron presentes los acusados ni su abogado,
por lo que no fue salvaguardado el derecho de interrogar y contestar a los testigos. La falta de
contradiccién de la prueba en el momento de su prictica no puede justificarse, pues no es éste
un caso en el que el acusado estuviera en paradero ignorado, que hiciera imposible o no
factible su sometimiento.

Ante ello, el a quo entendié que era posible incorporar la identificacién de los
acusados como autores del robo a través de las declaraciones realizadas en el juicio oral por
los policias. Pues, aunque este Tribunal haya declarado que la residencia fuera del territorio
nacional constituye una dificultad para la comparecencia en juicio que no puede ser
equiparada con “la imposibilidad de citacion o de articular férmulas para trasladar
directamente al proceso las declaraciones de la victima del delito”, ello no significa que en las
condiciones del caso no pudiera utilizarse el testimonio de referencia, partiendo de la efectiva
residencia de los testigos presenciales en el extranjero.

A tal efecto, se incorpor6 un elemento probatorio plenamente incriminatorio -la
identificacién de los acusados- y no un mero indicio, de modo que, por si mismo y sin la
concurrencia de otra prueba, es suficiente para considerar acreditada la autoria de los hechos.

Por tanto, las resoluciones impugnadas no han infringido el derecho a la presuncién de
inocencia de los recurrentes, ya que, a pesar de la injustificada omisién de la citacion de la
defensa a la ratificacion de las declaraciones de la victima, la condena se ha sustentado en una
actividad probatoria de cargo suficiente obtenida con todas las garantias.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 22-10-2001, n° 209/2001, en
Jurisprudencia Constitucional, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2001, tomo 61, p. 456.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL. CONDENA POR UN HECHO QUE NO HABIA SIDO
OBJETO DEL REQUERIMIENTO DE ELEVACION A JuICIO. PRINCIPIO DE CONTRADICCION
(ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los defensores de quienes fueron condenados por los delitos
de atentado a la autoridad y robo a un agente de policia, a quien le arrebataron la pistola
reglamentaria, sostuvieron que la acusacién fue invélida, en la medida en que el Ministerio
Publico no ejercid su pretension punitiva ni requirié pena alguna respecto de la sustraccion del



arma, ya que sostuvo en su alegato que si bien cabia el reproche por la sustraccién y la
tenencia del arma, ello no habia sido materia de requerimiento de elevacién a juicio;
consecuentemente solicitd a este respecto que se devolvieran las actuaciones a la justicia de
instruccioén a fin de que se investigara el robo de la pistola.

2. Sentencia:

Segun surge del requerimiento de elevacién a juicio y de lo actuado durante el debate,
el hecho llegd a juicio sin que estuvieran claras muchas de sus particularidades. Por ejemplo,
se establecid sdlo durante el debate que habrian sido los procesados quienes, al atacar al
agente, lo habian despojado de su arma reglamentaria; como consecuencia, al finalizar la
produccién de la prueba, el fiscal describié el hecho incluyendo esta nueva circunstancia, pero
indic6 expresamente que, por una valla procedimental (el no haber estado incluida en el
requerimiento), debia quedar fuera de la acusacion.

En lo fundamental, el tribunal oral consider$ que, en la medida en que la circunstancia
“sustraccion del arma” habia sido incluida en la descripcién que el fiscal hizo del resultado de
la prueba producida en el debate, su pretensiéon de excluirla para que fuera investigada en
forma auténoma era irrelevante, por cuanto se trataria de un caso de concurso ideal, por lo cual
seria improcedente separar esa circunstancia de hecho, integrante de un tnico acontecimiento
histérico. Sobre esa base, condené también por el delito de robo en poblado y en banda.

Segin surge del requerimiento de elevacidén a juicio, la circunstancia de que los
procesados se hubieran “apoderado” del arma, en los términos del delito de robo, no fue
incluida, sino que, a lo sumo, se sostuvo que la habrian utilizado durante el atentado a la
autoridad. En este sentido, la reinterpretacion de lo que el fiscal expresé en el requerimiento
que hizo el tribunal oral al considerar que, a pesar de “una objetable falta de definicién sobre
el punto”, la secuencia de la descripcién permitia tener por incluido el apoderamiento del
arma, no es mas que una conclusién arbitraria, que distorsiona la exigencia bdsica del derecho
de defensa con respecto a la necesidad de que la acusacién sea clara y circunstanciada.

Si bien es cierto que el tribunal de juicio no se encuentra vinculado por la calificacién
juridica seleccionada por el fiscal y que el enjuiciado ha de defenderse de una imputacién
consistente en la descripcién de un ‘“acontecimiento histérico”, en el caso el fiscal habia
indicado que la circunstancia “apoderamiento del arma” integraba el acontecimiento histérico
tal como posiblemente habia sucedido, pero no tal como podia ser legitimamente juzgado por
el tribunal. En efecto, la exclusiéon que el fiscal hace de esa circunstancia se basé en un
argumento normativo y no factico: que no habia estado incluida en el requerimiento. En tales
condiciones, la defensa no se ve sorprendida por una diferente calificacion juridica del hecho
que bien pudo haber previsto (concurso ideal en vez de concurso real), sino por la
incorporaciéon de una circunstancia agravante que el fiscal habia excluido del objeto de la
acusaciéon por razones procesales: en otras palabras, la defensa se ve sorprendida por la
violacién al principio de congruencia. En este sentido, carece de relevancia que hubiera
cuestionado efectivamente que se remitieran las actuaciones a instruccion, sobre la base de que
esto “fragmentaria” el hecho, pues ello no alcanza para satisfacer el derecho de defensa. En
efecto, la perspectiva con la que enfocd el problema fue la posible violacion al ne bis in idem,
y no la procedencia y alcances de la valoracion de ese aspecto del hecho dentro del art. 54 del
Cédigo Penal, como hubiera correspondido.

No obsta a lo sefialado que la calificaciéon de concurso ideal tenga como tnica
consecuencia que la circunstancia en cuestion sea relevante para la determinacién de la pena,
en la medida en que se trata de un aspecto del hecho de suma significacién para la agravacion
del delito, que fue descripto de una forma y no de otra, y respecto de la cual los imputados
tenian derecho a ejercer su defensa. Esto se advierte en forma palmaria en el caso del
imputado a cuyo respecto la subsuncién del hecho como robo agravado en concurso ideal con
atentado a la autoridad tuvo el efecto concreto, por aplicacién de la regla establecida en el art.



54 del Cédigo Penal, de reemplazar por una mds grave la escala penal de la que el tribunal
partié al momento de individualizar la pena.

En la medida en que ni en el requerimiento de elevacion a juicio ni en el alegato final
del fiscal existié una descripcién suficiente del hecho sometido a juzgamiento que incluyera la
circunstancia “apoderamiento del arma”, la cuestién planteada en el presente se aparta de la
doctrina del precedente en el que se admitié la posibilidad de que el tribunal de juicio
condenara a pesar del pedido de absolucién del fiscal, pero nunca llegé al extremo de afirmar
que no hiciera falta que el hecho por el que se condena al imputado hubiera sido previamente
descripto en forma circunstanciada -en su caso, en el requerimiento de elevacion a juicio- a fin
de que el imputado hubiera podido ejercer su derecho de defensa en forma razonable.

2.1. Voto concurrente de los Dres. Carlos S. Fayt y Adolfo Roberto Vazquez

En la medida en que el requerimiento de elevacién a juicio carecid de una descripcion
suficiente del acontecimiento histérico sometido a juzgamiento del tribunal, en tanto no
incluyé la circunstancia “apoderamiento del arma”, la cuestion a decidir se distingue
claramente de lo resuelto en el precedente del tribunal; de éste no se podria derivar, de ningtin
modo, la convalidacién de una condena que no estuviera precedida por una acusacién clara y
circunstanciada. La posibilidad de condenar a pesar del pedido de absolucién del fiscal de
juicio -sin vulneracién del derecho de defensa- pudo formularse, precisamente, como corolario
de la existencia de una acusacién valida. En efecto, s6lo sobre esta premisa pudo enunciarse
una doctrina como la alli establecida. La concurrencia de una acusacion asi definida, contenida
en el requerimiento de elevacion a juicio, es indispensable para garantizar el debido proceso
legal. Por el contrario, los informes finales (Plddoyer) s6lo tienen por misién permitir a las
partes una valoracién del contenido del debate como facultad otorgada a aquéllas para influir
sobre la voluntad del juzgador, quien conserva el poder de decisién sobre la procedencia o
improcedencia de la acusacién contenida en aquel requerimiento. Es por ello que, en tanto
unico objeto alrededor del cual se instala el debate, su correcta formulacién -como imputacién
a una persona determinada de un hecho delictivo concreto y singular- resulta ain mds exigible
para garantizar la inviolabilidad de la defensa.

Las garantias constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio exigen que
la acusacién describa con precision la conducta imputada, a los efectos de que el procesado
pueda ejercer en plenitud su derecho de ser oido y producir prueba en su descargo, asi como
también el de hacer valer todos los medios conducentes a su defensa, que prevén las leyes de
procedimientos. En efecto, asi como ‘“‘el demandado en juicio civil no se podria defender si no
existiera esa concreta y clara manifestacion de voluntad que debe estar contenida en la
demanda, el imputado no se podria defender si el juicio penal no reposara en una acusacién
formal que describa el hecho delictuoso que se le atribuye. Nadie puede defenderse
debidamente de algo que ignora”. Ello resulta un requisito ineludible del principio de
contradiccién, que -en tanto enfrentamiento dialéctico entre las partes- coloca a la defensa en
posicién de resistir la acusacién y controlar la prueba de cargo. Precisamente, lo que debe
evaluarse en cada caso es que el imputado haya tenido la posibilidad de colocarse en una
situacion tal capaz de resistir la acusacién. Para ello es necesario verificar si la sentencia
contuvo alguna precisién que hubiera podido significar una “sorpresa” para quien se encuentra
sometido a proceso, es decir, algo que no haya podido rebatir.

Se observa claramente en el caso que la acusacion -requerimiento fiscal de elevacién a
juicio- no presentd todos los elementos para garantizar una defensa vélida y razonable. En
efecto, al omitirse en ella la circunstancia “apoderamiento del arma”, el imputado no vio
satisfecho su derecho a conocer todas las consecuencias que podian derivarse de la
comprobacion de su conducta delictiva en el presente caso.

Por tltimo, cabe puntualizar que si, contrariamente a lo dicho hasta aqui, se admitiera
la posibilidad de condenar por un hecho distinto al contenido en la requisitoria de elevacién a
juicio, se arribaria a la inadmisible consecuencia de dejar en manos del tribunal la



determinacién del objeto mismo de la acusacién, lo que ademds de violar el principio de
contradiccién afectaria el principio de imparcialidad. En efecto, el principio acusatorio supone
como regla de garantia que el juzgador quede ligado a la acusacién en el sentido de su
imposibilidad de condenar a persona distinta de la acusada y por hechos distintos de los
imputados en el requerimiento de elevacion a juicio.

En el caso, se ha verificado una clara distorsion de la garantia de defensa en juicio, en
tanto la condena no ha respetado el principio acusatorio formal y la exigencia de que al juicio
preceda una acusacién clara y circunstanciada acorde con los principios de imparcialidad y
contradiccion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 6-7-2004, F.179.XXXVII,

Farifia Duarte, Santiago y otros s/ recurso de casacion.

DERECHO DE PROPIEDAD. LIMITES. INTERES GENERAL. DEPOSITOS BANCARIOS EN MONEDA
EXTRANJERA. DERECHO A LA IGUALDAD (URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: los presentantes, en su calidad de partes en el contrato de
depdsito a plazo fijo en moneda extranjera constituido en el Banco de la Reptblica Oriental
del Uruguay, promovieron accién de inconstitucionalidad de los arts. 3 y 4 de la ley n°® 17.523,
que prorrogaron el vencimiento de tales depdsitos, por ser violatorios de los derechos de
propiedad, igualdad y libertad, amparados por la Constitucion de la Reptblica (arts. 7 y 8).

2. Sentencia:

2.1. El derecho a la propiedad, como todo otro derecho (salvo el derecho a la vida), no
es absoluto ni irrestricto, y tolera las limitaciones que la ley establezca por razones de interés
general. La tutela y reglamentacion de tales derechos importa, en la generalidad de los casos,
una colisién entre dos 6rdenes de intereses, el subjetivo del titular y el colectivo de la
sociedad, y en la dilucidacién legislativa del conflicto, si no existe posibilidad de conciliarlos,
el primero debe ceder en tributo de los intereses comunitarios, cuya valoracién prioritaria es
incuestionable en todo estado de derecho.

Parece claro que toda restriccién y aun privacién por via legal de los derechos
individuales fundada en claras razones de interés general no puede comprometer la regularidad
de la ley, maxime cuando el propio mandato constituyente asi lo proclama y patrocina (art. 7.2
de la Constitucion).

Las razones de interés general, en este caso, subyacen en la ratio de las disposiciones
cuestionadas y lucen en la exposicién de motivos que acompaiid el proyecto de la ley 17.523,
que es la situacién de crisis econdmico-financiera -hecho notorio- que generé la necesidad de
prorrogar los vencimientos de los depdsitos existentes en el pais constituidos a plazo fijo en
moneda extranjera antes del 30 de julio de 2002.

En el momento en que se dictaron las normas impugnadas, sin duda, existian
poderosas razones de interés general para adoptar las medidas en ellas incluidas, como lo fue
el retiro del 45% de los dep6sitos de la plaza local.

La Constitucidn ha consignado limitaciones especiales respecto a algunos derechos,
pero no siendo posible prever ni establecer en ella las condiciones a que seria menester
subordinarlos para hacerlos adaptables a la vida de relacidn, ha confiado al Poder Legislativo
la misién de reglamentar su ejercicio, poniendo, al mismo tiempo, un limite a esa facultad
reguladora. Al Tribunal le incumbe, pues, examinar si la limitacién de derechos se encuadra en
los mérgenes del interés general, pero sin que le quepa juzgar el mérito o acierto de la ley
concreta, que constituye obviamente otro aspecto de la cuestion. En consecuencia, no puede
declararse inaplicable una ley dictada por razones de interés general alegando que hubiera sido



m4s acertada o preferible una solucién de mérito distinta. Ello, en rigor, pertenece a la orbita o
potestad de la Asamblea General (art. 85.3 de la Carta).

2.2. Tampoco se advierte que haya sido vulnerado el principio de igualdad de las
personas ante la ley. Este principio, consagrado por el art. 8 de la Ley Fundamental, importa la
prohibicién de imponer por via legal un tratamiento discriminatorio, es decir, un tratamiento
desigual, entre aquéllos que son iguales; pero no la de adoptar, por via legislativa, soluciones
distintas para situaciones o personas que se encuentran en posicion diferente. Resulta ajustado
a la normativa superior que se legisle para grupos o sectores de personas, siempre que éstos se
constituyan racionalmente.

En el sub examine no se observa que se legislara en forma discriminatoria, sino que,
en la situacién especial prevista por las normas cuestionadas, a todos los integrantes del grupo
considerado en ellas se les aplica por igual. La circunstancia de que el legislador haya
comprendido a una determinada categoria de depdsitos, como son los constituidos a plazo fijo
en moneda extranjera, y no a los incluidos en cuentas corrientes y cajas de ahorro, ademds de
que encuentra su fundamento en la diferente disponibilidad de éstos por parte del titular, no
constituye una distincién que afecte el principio de igualdad, en tanto tolera el diverso
tratamiento legislativo para distintas clases. Por tanto, en la medida que a todos los que
integran el grupo se les aplica igual normativa, no corresponde entender violado el principio
constitucional en cuestion.

2.3. Con relacién a la vulneracién del derecho a la proteccién en el goce de la libertad
contractual planteada, debe decirse que tampoco es absoluto: tal libertad es pasible de
limitacién legal por razones de interés general.

Sin perjuicio de sefialar que resulta extremadamente pernicioso legislar sobre
contratos en vias de ejecucidn, es preciso poner de relieve que no toda ley que modifique sus
efectos es inconstitucional, puesto que el constituyente ha otorgado dicha potestad al
legislador, en tanto se atenga al interés de la generalidad y a preservar el beneficio de la
mayoria de los distintos grupos que componen la sociedad.

2.4. Se asiste, en definitiva, a un conflicto entre el derecho y el interés general o entre
diversos intereses generales. En tal situacién, el legislador se ve abocado a la consulta del
interés general superior, que no es otro que el que contemple el mayor beneficio para la
sociedad en la emergencia; y ante la hipdtesis de verdadera necesidad, deberd preferirse y
sacrificarse uno por otro. Se debe apreciar el tema segin la escala de valores que exista en el
pais en cierto tiempo, a los fines de determinar cudl es el interés general que se califica de
superior y que, por lo tanto, permite privar o limitar esos derechos, alejdndolos de su mismo
plano.

Sin ninguna duda, son excepcionalisimas las circunstancias que se dan en el caso y
que justifican que el legislador, contemplando ese interés general eje de la cuestion, adopte las
soluciones como las ahora impugnadas.

Por estos fundamentos, por unanimidad, se desestima la accién de inconstitucional
interpuesta, con costas.

Nota de la Secretaria: los articulos de la ley 17.253 cuestionados dicen: “Prorréganse los vencimientos
de los depésitos existentes en el pais y constituidos a plazo fijo en moneda extranjera en el Banco de la
Republica Oriental del Uruguay y el Banco Hipotecario del Uruguay antes del dia 30 de julio de 2002.
Lo dispuesto precedentemente, no comprende a los intereses generados o que generen tales depdsitos,
que serdn atendidos normalmente”(art. 3); y “La prérroga establecida cesard en un término maximo de
un afio para el 25% (veinticinco por ciento) de las sumas depositadas, en dos afios para el 35% (treinta y
cinco por ciento) y en tres afios para el restante 40% (cuarenta por ciento). Los plazos mencionados se
computardn a partir de los respectivos vencimientos” (art. 4).



SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY, sentencia del 14-5-2004, n°® 133/04, Armando
Lamagni, Roberto y otro ¢/ Banco de la Repiiblica Oriental del Uruguay, Ministerio de Economia y
Finanzas y Banco Central del Uruguay - accion de inconstitucionalidad arts. 3 y 4 de la ley n° 17.523.

DERECHO DE PROPIEDAD. SANCION PECUNIARIA. RAZONABILIDAD. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (REPUBLICA CHECA).

Una sancién prevista por la ley, por minima que sea, debe definirse teniendo en cuenta
la situacion personal y los recursos del autor de la infraccidn, por lo menos en cierta medida.
La sancién impuesta, aun cuando su monto se reduzca al minimo, no debe conducir a la
quiebra del autor de la infraccién ni imposibilitar durante varios afios la continuacién de la
actividad comercial que haya ejercido.

Se violan las libertades y derechos fundamentales cuando la sancién impuesta perturbe
de manera significativa las relaciones de propiedad. La importancia del perjuicio que puede
resultar de esta violacién debe ser tomada en cuenta para saber si la sancién es proporcional al
objetivo buscado. La sancién minima fijada por el legislador limita la libertad relativa que
goza el 6rgano administrativo competente en el proceso de toma de decisién. Puede oponerse a
que se tome en cuenta no sélo la gravedad de las infracciones especificas, sino también la
situacién econdmica de la entidad juzgada responsable de su comisioén. En casos concretos, la
sancion puede aparecer extremadamente injusta. Es, por lo tanto, necesario definir las reglas
que el legislador debe seguir para fijar el nivel de la sancién minima. En tal contexto, todo
ataque al derecho de propiedad puede traducirse en la pérdida de la propiedad, a causa de la
pena que modifica las relaciones de propiedad de la entidad en cuestiéon. De tal forma, no
puede admitirse una sancién pecuniaria cuyo monto provoque la quiebra de la empresa. En
principio, ese tipo de sancién representa la violaciéon mds grave al derecho de propiedad y
podria generar la violacién del art. 26.1 de la Carta (derecho de manejar una empresa y ejercer
cualquier otra actividad econdmica).

De igual modo, viola el derecho de propiedad la sancién que excede las posibilidades
financieras de las personas fisicas de forma tal que vuelve pricticamente imposible su
actividad. Si las personas fisicas, como los gerentes de empresas, por ejemplo, se incluyen en
este tipo de medidas, ello puede resultar en una amenaza grave no sélo para el autor de la
infraccidn, sino también para otros miembros de su familia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA, sentencia del 13-8-2002, PI. US
3/02, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 332.

DERECHOS HUMANOS. ASILO. REFUGIADO POLITICO. PERSECUCION POR EL REGIMEN MILITAR.
INDEMNIZACION (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Camara de Apelaciones desestimo la pretension de que
se asimile la situacion de los asilados o refugiados politicos, en la que se habia encontrado la
actora, a la de quienes estuvieron a disposicién de autoridades militares durante el dltimo
gobierno de facto. Consider6 que ello excedia del marco indemnizatorio instituido por la ley
24.043, pues no podia equipararse la situacién de quienes habiendo sido detenidos
ilegitimamente fueron obligados a exiliarse con la de quienes optaron por el exilio por la
propia valoracién que realizaron de la situacién imperante en aquella época. La actora sostuvo
que las autoridades militares que detentaron el poder en ese periodo de la historia argentina
asesinaron primero a su esposo y luego a su hijo, mientras que todo el grupo familiar,



conformado por veintiséis personas, fue perseguido politicamente, tuvo que buscar asilo
politico y diplomético en la embajada de México en Buenos Aires, y, después de permanecer
varios dias sin poder salir de la sede diplomatica porque las vidas y libertades de sus
integrantes corrian serios riesgos, abandonaron el pais bajo el status de refugiados politicos.
Afirm6, asimismo, que no tuvo la facultad de optar o de elegir salir del pafs, porque o
abandonaba el territorio nacional y salvaba su vida, o permanecia y se enfrentaba a un destino
por demds incierto y peligroso.

2. Sentencia: la mayoria del Tribunal se remitié al Dictamen del Procurador General
de la Nacion, quien expresé lo siguiente:

La actora sostuvo, en esencia, que su situacion se encuentra aprehendida por el art. 21
de la ley 24.906, en cuanto establece que el beneficio indemnizatorio alcanzard a los civiles
que hubieren estado a disposicién de autoridades militares o del Poder Ejecutivo, de modo que
amplia, ratione personae, el ambito de aplicacién de la ley 24.043. Sefial6 que es arbitraria la
decisién de negar el derecho reparatorio a las personas que fueron perseguidas politicamente
por el solo hecho de no haber estado detenidas a disposiciéon del Poder Ejecutivo o de
autoridades militares, maxime cuando ambas situaciones traducen una restriccion a la libertad
y, en general, al efectivo ejercicio de los derechos humanos que reconoce la Constitucion y los
tratados internacionales.

Asi planteada la cuestion, conviene recordar que la ley 24.043, que contempla la
situacion de las personas que durante la vigencia del estado de sitio hubieran sido puestas a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, por decision de éste, o que siendo civiles hubiesen
sufrido detencion en virtud de actos emanados de autoridades militares (art. 11), tiene una
finalidad reparadora de situaciones injustas, propias de la concepcién absolutista y excluyente
de todo disenso que imperé en esa etapa no lejana de la historia nacional, en la que la
persecucion se extendid no sélo a la persona que se alzaba contra el régimen, sino a su familia,
a sus bienes y hasta a su memoria.

Fue por medio de esa ley, asi como de otras posteriores complementarias, que el
Congreso Nacional, al mismo tiempo que cumplié el compromiso asumido por la Reptblica
ante organismos internacionales encargados de velar por los derechos humanos, expresé su
voluntad politica de compensar, al menos econdémicamente, a las personas privadas
injustamente de su libertad durante ese periodo.

Asi qued6 plasmado en los debates que se suscitaron en ambas cdmaras del Congreso
al tratar el proyecto que luego se convirti6 en la ley 24.043. En tal sentido, el senador Marin,
autor del proyecto de ley y miembro de la comisién informante, aclaré que la finalidad
perseguida era hacer justicia a todos aquéllos que sufrieron una detencion ilegal, mientras que
el senador Brasesco, por su parte, también resaltd que el bien juridico tutelado por el proyecto
es la libertad del hombre, la dignidad del ser humano y que en nombre de esa dignidad del ser
humano, de esa reparacion historica, hombres de las distintas bancadas, inclusive con
interpretaciones distintas sobre el proceso que vivimos, llegamos a este proyecto que cuenta
con dictamen de comision. Se trata de un proyecto consensuado, madurado, que no se basé en
el deber ser sino en lo que habia ocurrido en el pais.

Asimismo, por su especial relacién con el tema bajo examen, resulta pertinente traer a
colacién las expresiones vertidas en la Cdmara de Diputados cuando se consider6 el proyecto
enviado por el Senado. En aquella oportunidad, ante el reclamo efectuado por el diputado
Caviglia, que cuestiond al proyecto de ley por considerarlo injusto y perverso, ya que, en su
opinidn, no constituia una reparacion integral, en tanto el beneficio no se otorgaba respecto de
las victimas del terrorismo de Estado que no tuvieron la suerte de estar detenidos a disposicién
del Poder Ejecutivo Nacional, el diputado Gentile expresé que el debate parlamentario
serviria para aclarar el sentido que se ha querido dar a la redaccion del proyecto, sin
perjuicio de las imprecisiones que han quedado plasmadas y que son consecuencia de haberse



incluido en el texto el régimen de pagos mediante mecanismos que surgen de la ley de
convertibilidad... pues se estaba frente a una reparacion histérica y los legisladores obraban
con justicia frente a tantas arbitrariedades cometidas por afios y en detrimento econémico de
numerosas personas cuyas vidas fueron arruinadas durante la vigencia del estado de sitio
impuesto por el dltimo gobierno militar.

A su turno, el diputado Lazara, aun cuando reconocié que las observaciones tenian una
dosis de validez, consider6 que la eleccién de cualquier otra alternativa, por mds buena
voluntad que se pusiera, podria hacer naufragar el proyecto y, en términos elocuentes, seiald
que aquél ...resuelve [...] un gran problema que data del principio del proceso de
reinstauracion democrdtica. En 1983 muchos familiares de detenidos y las mismas personas
que habian sufrido represion en la época de la dictadura consideraban doloroso recurrir a la
justicia y hacer planteos y reclamaciones en torno al tiempo de detencion o a las torturas
sufridas. ...Este proyecto promueve por extension las distintas cuestiones, amplia los
mdrgenes del decreto originario, permite resolver problemas planteados y descomprime la
situacion anterior.

Con el mismo espiritu reparador de las vejaciones a los derechos humanos padecidas
en ese periodo de la historia nacional, el Congreso prorrogé varias veces el plazo previsto por
la ley 24.043 para solicitar la reparacién que establece (vgr., leyes 24.436, 25.497 y 25.814).

También en este contexto se encuentra la ley 24.906, que ademas aclaré que gozaran
de la indemnizacién todas las personas que hubiesen estado a disposicién del Poder Ejecutivo
Nacional y de autoridades militares desde la fecha en que se declar6 el estado de sitio que
antecedié al advenimiento del gobierno militar y la asuncién del gobierno democratico, es
decir, desde el 6 de noviembre de 1974 hasta el 10 de diciembre de 1983, segin surge de los
fundamentos del proyecto de ley, presentado por los senadores Losada y Ferndndez Meijide.

Para tener un cabal marco de situacion que permita desentrafiar las finalidades que
persiguid el legislador al sancionar estas leyes de contenido reparador y de tal modo contar
con una guia segura al momento de evaluar su aplicacion a los casos concretos, es necesario
seflalar que junto a la ley 24.043, el Poder Legislativo también plasmo la voluntad politica de
la Nacién de compensar otro tipo de ultrajes a la dignidad humana que se cometieron en
aquellos afios, de igual o mayor intensidad que los previstos en esa ley.

En efecto, mediante la ley 24.411 se otorgé un beneficio extraordinario a los
causahabientes de las personas que, al tiempo de su sancidn, se encontraren en situacién de
desaparicion forzada (art. 11), aclarando que en caso de duda sobre el otorgamiento de la
indemnizacién prevista, deberd estarse a lo que sea mds favorable al beneficiario, a sus
causahabientes o herederos, conforme al principio de la buena fe (art. 61, texto segun la ley
24.823).

La Corte, por su parte, ha sefialado que la finalidad de la ley 24.043 fue otorgar una
compensacion econdmica a las personas privadas del derecho constitucional a la libertad, no
en virtud de una orden de autoridad judicial competente, sino en razén de actos -cualquiera
que hubiese sido su expresiéon formal- ilegitimos, emanados en ciertas circunstancias de
tribunales militares o de quienes ejercian el Poder Ejecutivo de la Nacién durante el dltimo
gobierno de facto y destacé que lo esencial no es la forma que revistié el acto de autoridad...
sino la demostracion del menoscabo efectivo a la libertad, en los diversos grados
contemplados en la ley 24.043, pues ésta abarcé un amplio espectro que incluyé desde el
menoscabo mds radical a la libertad y a la vida, actos atentatorios de derechos humanos que
podian provocar lesiones gravisimas o la muerte, hasta un quebranto mds atenuado.

También la Procuracién General tuvo en cuenta estos pardmetros cuando debid
expedirse sobre la aplicacion de la ley 24.043 a distintos supuestos que, en principio, parecian
no amoldarse a sus términos literales, pero que, en realidad, estaban comprendidos en el
espiritu amplio que anim¢ al legislador al establecer el régimen reparatorio.



A partir de las pautas indicadas y el contexto que impone el plexo normativo de
reparacion histérica a las victimas de las violaciones a los derechos humanos, debe analizarse
si la situacidn planteada en autos encuentra cabida en la ley 24.043 y sus complementarias.

Es opinién del Procurador que cabe una respuesta afirmativa a dicho interrogante por
la vocacion reparadora que traducen las leyes bajo andlisis, en tanto las condiciones en las que
la actora tuvo que permanecer y luego abandonar el pais demuestran que su decisiéon de
ampararse, primero, bajo la bandera de una nacién amiga, y emigrar después, lejos de ser
considerada como voluntaria o libremente adoptada, fue la Unica y desesperada alternativa que
tuvo para salvar su vida ante la amenaza del propio Estado o de organizaciones paralelas o,
cuanto menos, de recuperar su libertad pues al momento de su decision de extrafiarse, ya sufria
la mengua de tal derecho bésico.

Por tanto, la sentencia apelada no se ajusta al amplio espiritu que guié al Congreso
Nacional al dictar la ley que, segtn se viene analizando, buscé hacer efectivo el compromiso
internacional asumido por la Republica y reparar sin restricciones extrafias a su propdsito las
graves violaciones a la dignidad del ser humano que se cometieron en aquellos afios de nuestra
historia reciente.

Pensar que el sub lite queda fuera del ambito de aplicacion de la ley 24.043 significa
menospreciar la voluntad politica de la Nacién que surge nitidamente de los debates
parlamentarios transcriptos, ya que de ahi se deduce que el cuerpo legislativo, por encima de
las precisiones terminoldgicas, procurd y puso su mayor dedicacién en lograr un resarcimiento
omnicomprensivo de quienes habian sufrido esa penosa situacion.

Por ello, corresponde desestimar el razonamiento que pretende excluir de las
reparaciones este tipo de violaciones a los derechos humanos, so capa de una interpretacién
literal, porque tanto la intencién del legislador como la ratio del texto legal indican que
situaciones como las aqui examinadas quedan aprehendidas en la ley, mds alld de las
imprecisiones de su texto.

Asi, por sobre las dudas que puedan subsistir tras una exégesis literal, vale la pena
reiterar que esta dltima solucidn recoge con fidelidad la voluntad legislativa, en tanto supone
una inteligencia valiosa de lo que la norma ha querido mandar, que compatibiliza el fin comin
de la tarea legislativa y de la judicial, sin que sea obstdculo para ello la posible imperfeccién
técnica de su instrumentacion legal.

De tal forma, el fallo impugnado no se ajusta a la interpretacién que cabe asignarle a la
expresion detencion ilegal que se utiliza tanto en las motivaciones como en el texto de la ley.

Porque detencion, no s6lo en esa ley sino también para el sentido comiin, significa
distintas formas de menoscabo a la libertad ambulatoria. Asi, curioso seria negarle el cardcter
de detenido, por ejemplo, al General José Maria Paz, cuando cambiando siete afios de
calabozo, fue trasladado a Buenos Aires, por decisiéon de Rosas, teniendo la ciudad por cdrcel.

Ademds, el Tribunal ha considerado que, a los fines de la ley, la detencién es
equiparable al ostracismo, en tanto debe computarse el lapso transcurrido en el exilio por
personas perseguidas ilegalmente (y no puede ser sino asi, si se atiende que, conforme ensefia
la historia, el castigo de extrafiamiento se reservo, principalmente, para quienes disentian con
el régimen; y que, por su extremada crueldad, en cuanto involucra la prohibicién de pisar el
suelo natal, era considerado en la antigiiedad como la mayor de las penas; entendimiento que
queda reflejado en el pensamiento del fildsofo: cudn preferible es la muerte a ser privado de
la vista de Atenas).

Por ello, no cabe duda que también se encuentra insito en el concepto de detencion de
la ley en andlisis el confinamiento obligado de toda una familia -abuelos, hijos, cényuges y
nietos- en el recinto de una embajada extranjera y su posterior exilio inexorable, como dnico
medio de torcer el destino de muerte que ya habian sufrido dos de sus integrantes.

Por tltimo, es oportuno senalar que el sub lite difiere del caso “Ldépez Rega” (Fallos:
323:1656), ya que, en dicha causa, la orden de detencidn librada contra la persona no pudo ser



cumplida porque se encontraba fuera del pafs, por propia decisién, desde mucho tiempo antes
del dictado de la medida, en circunstancias totalmente diferentes a las que padecid la actora.

Nota de la Secretaria: el juez Antonio Boggiano, en voto concurrente, se remitié al precedente
“Quiroga” (Fallos: 323:1491), donde se resolvié que la ley 24.043 resultaba aplicable a quien
Unicamente se le permitié escoger entre permanecer en cautiverio en el centro clandestino donde se
hallaba detenido o exiliarse en otro pais.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez emiti6é una opinién concurrente),
sentencia del 14-10-2004, Y.43.XXXVIII, Yofre de Vaca Narvaja, Susana c¢/ Ministerio del Interior -
resolucion M.J.D.H. 221/00 (expte. 443.459/98).

DERECHOS HUMANOS. TERRORISMO. PRESIDENTE DE LA NACION. ATRIBUCIONES EN
TIEMPOS DE GUERRA. COMBATIENTES ENEMIGOS. ARRESTO MILITAR. DERECHO DE DEFENSA.
CONTROL JUDICIAL. TRIBUNALES FEDERALES. JURISDICCION Y COMPETENCIA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: agentes federales, por orden del Tribunal de Distrito Sur de
Nueva York, detuvieron a José Padilla (ciudadano norteamericano) para hacerlo comparecer
mediante la fuerza publica a prestar declaracién como testigo importante en la investigacion
que el Gran Jurado de ese distrito estaba realizando por los ataques terroristas de al Qaeda del
11 de septiembre de 2001. Padilla pidié la anulacién de la medida, pero, antes de que el
tribunal resolviera, el presidente de los Estados Unidos dicté una orden al Secretario de
Defensa en la que se declaraba a Padilla “combatiente enemigo” y se disponia su arresto en
una prisién militar. En un primer momento, Padilla qued6 detenido en Nueva York, pero luego
fue trasladado a una prisién naval en Charleston, Carolina del Sur. Su abogado, entonces,
interpuso un pedido de hdbeas corpus fundado en el art. 2241 del Titulo 28 del Cédigo de los
Estados Unidos, alegando que el arresto militar de Padilla violaba la Constitucién. La accién
fue promovida contra el Presidente, el Secretario de Defensa y Melanie Marr, comandante de
la prisién. El Gobierno pidi6 la desestimacion de la demanda alegando, entre otras cosas, que
Marr -guardidn inmediato (inmediate custodian) de Padilla- era la inica demandada apropiada
o admisible (proper respondent) y que el Tribunal de Distrito carecia de jurisdiccién sobre la
oficial naval, porque ella se encontraba fuera del territorio de ese distrito. El tribunal sostuvo
que el Secretario habia estado personalmente involucrado en la detencién militar de Padilla, y
que esto lo convertia en un demandado apropiado o admisible, sobre el cual podia ejercer su
jurisdiccién en términos de la long-arm statute de Nueva York, aun cuando no estuviera
fisicamente en el distrito. En cuanto al fondo de la cuestién, admitié la pretensiéon del
Gobierno de que el Presidente, en su calidad de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas,
tenia atribuciones para detener, como combatientes enemigos, a los ciudadanos capturados en
territorio norteamericano en tiempos de guerra. La Camara Federal de Apelaciones confirmé
el criterio jurisdiccional adoptado en la sentencia, pero la revocé en lo que hace al fondo de la
cuestion planteada y decidié que el Presidente carecia de atribuciones para detener
militarmente a Padilla. El Secretario de Estado, entonces, interpuso un writ of certiorari ante
la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia y se devuelven las actuaciones.

Dado que esta Corte resuelve en forma negativa la cuestion de la jurisdiccion, no entra
a analizar si el Presidente tiene poder para detener militarmente a Padilla.

El Distrito Sur carece de jurisdiccién para entender en el hdbeas corpus interpuesto por
Padilla.



2.1. La comandante Marr es la tinica demandada apropiada y admisible en la accion
promovida por Padilla, porque ella -no el secretario Rumsfeld- es el guardian del aqui apelado.
La Ley Federal de Habeas Corpus dispone abiertamente que el demandado apropiado y
admisible es “la persona” que tiene la custodia del peticionante (ver arts. 2242 y 2243), y la
forma sistemadtica en que emplea el articulo determinado indica que generalmente hay un solo
demandado apropiado y admisible y que el guardidn es la persona que tiene la capacidad para
llevar el cuerpo del prisionero ante el tribunal interviniente (Wales v. Whitney, 114 US 564,
574 -1885-). De acuerdo con el texto de la ley y con la regla del guardidn inmediato de Wales,
la préctica tradicional de los tribunales federales confirma que, en las impugnaciones centrales
a una reclusién actual y efectiva instrumentadas a través de un hdbeas corpus, la regla
subsidiaria es que el demandado apropiado y admisible es el responsable de la cdrcel en donde
se encuentra el prisionero, y no el Procurador General o algin otro remoto funcionario con
facultades de supervision. No se aplica aqui ninguna excepcidn -reconocida ni implicita- a esta
regla. Si bien Padilla no niega la aplicabilidad general de la misma, alega que ella es flexible y
que no deberfa aplicarse en las circunstancias excepcionales de este caso. La Corte no
comparte este criterio.

A lo largo de los afios, este Tribunal fue ampliando su definicién de “custodia” hasta
llegar a incluir restricciones que no constituyen una reclusion efectiva (physical confinement).
Empero, esto no debilita la base o fundamento estatutario de la regla Wales cuando, en
procesos centrales como éste, estd en cuestion la custodia fisica (physical custody). De hecho,
esa regla se ha aplicado sistemdticamente en este contexto. La Cdmara Federal incurri6 en un
error al adoptar el criterio de que la Corte ha flexibilizado la aplicacién de la regla del
guardidn inmediato a los prisioneros detenidos por motivos ajenos a la comisién de un acto
criminal federal, y al sostener que el demandado adecuado y admisible es la persona que
ejerce “el control juridico real” (the “legal reality of control”) sobre el peticionante de hdbeas
corpus. La ley no establece esa diferencia y la jurisprudencia de esta Corte tampoco brinda
fundamento alguno para apartarse, en este caso, de la regla del guardidn inmediato. Antes
bien, los casos que Padilla cita postulan la simple proposicién de que la mencionada regla no
se aplica cuando el peticionante de hidbeas corpus impugna algo que no es su reclusion actual y
efectiva (ver, por ejemplo, Braden v. 30th Judicial Circuit Court of Kentucky, 410 US 484 -
1973-; Strait v. Laird, 406 US 341 -1972-). Esto no es lo que sucede en este caso: Marr ejerce
el control cotidiano de la detencién de Padilla. El peticionante no puede demandar a ninguna
otra persona, precisamente porque su reclusiéon deriva de una orden militar dictada por el
Presidente. La identificacién de quien ejerce el control juridico del detenido sélo entra a jugar
cuando no hay un guardidn fisico inmediato (Ex parte Mitsuye Endo, 323 US 283, 304/305 -
1944-, distinguished). Si bien la detencién de Padilla es excepcional en muchos aspectos, lo
cierto es que, en el fondo, es una simple impugnacion a la reclusion fisica que le impuso el
Poder Ejecutivo. Su detencién no es, por ende, excepcional en ningin modo que pueda
justificar apartarse de la regla del guardidn inmediato.

2.2. El Distrito Sur no tiene jurisdiccién sobre la comandante Marr. El texto del art.
2241(a) -que s6lo autoriza a los tribunales de distrito a hacer lugar a los recursos de hdbeas
corpus “dentro de sus respectivas jurisdicciones”- requiere que ‘el tribunal que emite la orden
tenga jurisdiccion sobre el guardidn” (Braden, supra, en p. 495). Dado que el Congreso agregé
la expresion “‘sus respectivas jurisdicciones” para impedir que los jueces de un lugar muy
apartado emitan una orden de hébeas corpus a favor de peticionantes que se encuentran lejos
(Carbo v. United States, 364 US 611, 617 -1961-), la regla tradicional siempre ha sido que
s6lo puede conceder un habeas corpus un tribunal del distrito donde el prisionero se encuentra
detenido. Esta interpretacion estd fundada en el sentido comun, en otras partes de la Ley de
Hébeas Corpus y en la Regla 22(a) de las Reglas Federales de Procedimiento Apelado. El
Congreso también ha legislado en este contexto al formular excepciones explicitas: cuando un
prisionero estd cumpliendo una condena penal estadual en un Estado que contiene mds de un



distrito federal, tienen jurisdicciéon concurrente ‘“el distrito... en donde la persona estd
detenida” y aquél “en donde tiene su asiento el tribunal estadual que lo juzgé y condend” (art.
2241.d). Esas excepciones hubieran sido innecesarias si, como crey$ la Cdmara Federal de
Apelaciones, el art. 2241 autorizara a un prisionero a interponer un habeas corpus fuera del
distrito en donde se encuentra arrestado. Pese a este amplio historial estatutario e histérico,
Padilla alega que, en virtud de lo resuelto en Braden y Strait, tiene jurisdiccion cualquier
distrito en el cual el demandado puede recibir validamente el traslado de la demanda. La Corte
no comparte ese criterio y distingue esos dos casos. Padilla trata de impugnar su actual
detencién en Carolina del Sur. Como se aplica la regla del guardian inmediato, el demandado
adecuado es la comandante Marr, quien se encuentra en Carolina del Sur. Por ende, no hay
oportunidad para designar a un guardidn “nominal” y determinar si se estd “presente” en el
mismo distrito que el peticionante. La frase “dentro de sus jurisdicciones respectivas” incluida
en la ley de hdbeas corpus constituye un importante corolario de la regla del guardidn
inmediato en las impugnaciones a una detencidn actual y efectiva fundadas en el art. 2241. En
conjunto, componen una regla simple que ha sido aplicada sistemdticamente por los tribunales
inferiores, incluso en el contexto de detenciones militares: siempre que un peticionante que
interpone un hdbeas corpus en términos del art. 2241 tiene por objeto impugnar su detencién
actual y efectiva dentro de los Estados Unidos, debe demandar al responsable del lugar donde
se encuentra y promover la accién en el distrito en que estd detenido. Esta regla tiene el
importante objeto de impedir la bisqueda de un juez amigo (forum shopping) por parte de los
peticionantes de hdbeas corpus. Padilla debiera haber interpuesto su recurso ante el Distrito de
Carolina del Sur, y no ante el Distrito Sur.

2.3. La Corte rechaza los argumentos adicionales que formula la disidencia para dar
sustento al concepto equivocado de que existen excepciones a las reglas del guardidn
inmediato y a la del distrito donde el prisionero se encuentra detenido, aplicables a los casos
excepcionales, especiales o inusuales.

Nota de la Secretaria: las long arm statutes son las leyes estaduales que establecen la jurisdiccion
personal, a través de un medio alternativo de traslado de la demanda, sobre personas o sociedades que
no son residentes de ese estado y que voluntariamente ingresan en su territorio, directamente o por un
agente, 0 se comunican con personas que estan en él, con objetivos limitados, en acciones vinculadas al
cumplimiento o ejecucién de esos objetivos. Asimismo, sobre el fallo, ver comentario de AMANN,
DIANE MARIE, en Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, Paris, Dalloz, 2003, n° 2, pp.
441/443.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 28-6-2004, Donald H. Rumsfeld,
Secretary of Defense v. José Padilla and Donna R. Newman, as next friend of José Padilla, en 72 LW
4584.

DERECHOS HUMANOS. TERRORISMO. PRESIDENTE DE LA NACION. ATRIBUCIONES EN
TIEMPOS DE GUERRA. COMBATIENTES ENEMIGOS. ARRESTO MILITAR. DERECHO DE DEFENSA.
CONTROL JUDICIAL. TRIBUNALES FEDERALES. JURISDICCION Y COMPETENCIA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: con arreglo a la resolucién conjunta del Congreso que
autoriza el uso de la fuerza que resulte necesaria y apropiada contra las naciones,
organizaciones o personas que hayan planeado, autorizado, cometido o ayudado en los ataques
terroristas de al Qaeda del 11 de septiembre de 2001, el Presidente de los Estados Unidos
envi6 fuerzas armadas a Afganistdn para hacer una campafia militar contra al Qaeda y el
régimen talibdn que lo patrocina. Los peticionantes -capturados en el extranjero durante las



hostilidades- son dos australianos y un kuwaiti que se encuentran bajo arresto militar en la
base naval de la Bahia de Guantdnamo, Cuba, ocupada por los Estados Unidos en virtud de un
arrendamiento (lease) y un tratado que reconoce la soberania eventual de Cuba, pero que
otorga a los norteamericanos jurisdiccién y control absolutos en la medida en que no
abandonen las 4reas arrendadas. Los mencionados peticionantes promovieron una accién
fundada en el derecho federal impugnando la constitucionalidad de su detencién y alegando no
haber sido nunca combatientes contra los Estados Unidos, intervenido en actos terroristas, ni
haber sido acusados de actos ilicitos, autorizados a consultar a un abogado o tenido acceso a
una corte o algtin otro tribunal. El tribunal de distrito interpretd que estas acciones eran hdbeas
corpus y las desestimd por falta de jurisdiccidn, sosteniendo que conforme a lo resuelto en
Johnson v. Eisentrager (339 US 763 -1950-), los extranjeros detenidos fuera del territorio
soberano de los Estados Unidos no pueden interponer estos recursos. La Cdmara de
Apelaciones confirmé esta decision. Los mencionados prisioneros extranjeros interpusieron,
entonces, un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la decision y se devuelven las actuaciones.

Los tribunales de los Estados Unidos tienen jurisdicciéon para considerar las
impugnaciones a la legalidad de la detencidn de los extranjeros capturados en el exterior, en
conexidn con las hostilidades y que se encuentran prisioneros en la Bahia de Guantanamo.

2.1. El Tribunal de Distrito tiene jurisdiccién para entender en estos recursos de
habeas corpus en virtud de lo dispuesto por el art. 2241 del Titulo 28 del Cédigo de los
Estados Unidos que autoriza a estos tribunales, “dentro de sus respectivas jurisdicciones”, a
entender en solicitudes articuladas por personas que alegan estar “detenidas en violacién a lo
dispuesto por las ... leyes ... de los Estados Unidos”. Esa jurisdiccion alcanza a los extranjeros
detenidos en un territorio sobre el cual los Estados Unidos ejercen una jurisdiccion plena y
exclusiva, pero no la eventual soberania.

2.1.1. La Corte rechaza la pretensién fundamental de los apelados de que estos casos
se rigen por el holding de Eisentrager, conforme al cual los tribunales de distrito carecian de
atribuciones para conceder el hibeas corpus a los ciudadanos alemanes capturados en China
por las fuerzas norteamericanas, juzgados y condenados por crimenes de guerra mediante una
comisién militar norteamericana con sede en Nankin, y encarcelados en la Alemania ocupada.
Al revocar la decision de la Camara Federal de Apelaciones que se declaraba competente, en
Eisentrager, la Corte encontré seis hechos cruciales: los prisioneros alemanes eran (a)
extranjeros enemigos que (b) nunca estuvieron ni residieron en los Estados Unidos, (c) habian
sido capturados fuera del territorio norteamericano y mantenidos alli bajo arresto militar, (d)
donde fueron juzgados y condenados por el ejército (e) por delitos cometidos en ese lugar, y
(f) alli permanecieron encarcelados en todo momento (cit., en p. 777).

Los aqui peticionantes tienen diferencias importantes con los detenidos en el caso
Eisentrager: no son ciudadanos de paises que estén en guerra con Estados Unidos y niegan
haber intervenido o conspirado para cometer actos de agresion contra este pais; nunca han
tenido acceso a ningtn tribunal ni han sido acusados ni condenados por un acto ilicito, y han
estado encarcelados durante mds de dos afios en un territorio sobre el cual los Estados Unidos
ejercen una jurisdiccidn y control exclusivos. En el caso Eisentrager, la Corte también dejo en
claro que todos los hechos criticos mencionados solamente eran relevantes a los fines de la
legitimacion constitucional para interponer un hdbeas corpus. La tinica mencién de la Corte a
su legitimacion estatutaria fue una ripida referencia a su inexistencia. Este tratamiento
superficial se explica por la decisiéon adoptada poco antes en Ahrens v. Clark (335 US 188 -
1948-), donde se sostuvo que el Tribunal de Distrito de Columbia carecia de competencia para
entender en los hdbeas corpus interpuestos por los extranjeros detenidos en la isla de Ellis,
porque la frase “dentro de sus respectivas jurisdicciones” que contiene la ley reglamentaria del
recurso requiere que los peticionantes se encuentren fisicamente dentro de la jurisdiccién



territorial del tribunal. Sin embargo, en Braden v. 30th Judicial Circuit Court of Kentucky (410
US 484, 494/495 -1973-), la Corte sostuvo que esa presencia fisica no constituia “un
prerrequisito constante” para ejercer la jurisdiccidon del art. 2241, porque el hdbeas corpus
actda sobre la persona que tiene al prisionero -no sobre el prisionero mismo- y, por ende, el
tribunal procede “dentro de su respectiva jurisdiccién” cuando se puede entrar en contacto con
el guardidn a través de una notificacién. Dado que Braden dej6 sin efecto el predicado
estatutario del holding de Eisentrager, éste no impide ejercer la jurisdiccion a que alude el art.
2241 con relacién a la accién promovida por los peticionantes.

2.1.2. También se rechaza la pretensién de los apelados de que el art. 2241 se
encuentra limitado por la presuncién de que las leyes no se aplican en forma extraterritorial a
menos que el Congreso manifieste claramente otra intencién (EEOC v. Arabian American Oil
Co., 499 US 244, 248 -1991-), por cuanto esa presuncion no afecta la forma de aplicacion de la
ley de habeas corpus a las personas detenidas dentro de la “jurisdiccion territorial de los
Estados Unidos” (Foley Bros. Inc. v. Filardo, 336 US 281, 285 -1949-). En virtud de los
términos expresos de su acuerdo con Cuba, los Estados Unidos ejercen una jurisdiccion y
control plenos en la base de Guantdnamo y pueden continuar haciéndolo si optan por ello. Los
apelados admiten que los tribunales federales tendrian jurisdiccidon en términos de la ley de
habeas corpus para entender en un recurso interpuesto por un ciudadano norteamericano
detenido en esa base. Teniendo en cuenta que el art. 2241 no distingue en forma alguna entre
norteamericanos y extranjeros detenidos por el Gobierno Federal, no hay motivos para pensar
que el Congreso haya querido que el dmbito geogréfico de aplicacién de la ley variara de
acuerdo con la ciudadania del detenido. Los extranjeros detenidos en la base, al igual que los
ciudadanos norteamericanos, estan legitimados para solicitar acceso a los tribunales federales.

2.1.3. Los peticionantes alegan estar detenidos por el Gobierno Federal en violacion a
lo dispuesto por las leyes norteamericanas, y no es objeto de controversia que el Tribunal de
Distrito tenga jurisdiccién sobre los guardianes de los peticionantes (Braden, p. 495). Esta es
la dnica condicién que requiere el art. 2241. En consecuencia, esa norma otorga jurisdiccion a
los tribunales de distrito.

2.2. Fl Tribunal de Distrito también tiene jurisdiccion para entender en la accién
promovida por los peticionantes de Al Odah con base en el art. 1331 del Titulo 28 del Cédigo
de los Estados Unidos (que requiere la existencia de una cuestion federal) y el art. 1350 (Alien
Tort Statute). La Camara Federal de Apelaciones, funddndose nuevamente en Eisentrager,
sostuvo que el Tribunal de Distrito acertadamente habia desestimado estas demandas y se
habia declarado incompetente, dado que los peticionantes no estaban legitimados para litigar
ante los tribunales federales. No hay nada en Eisentrager ni en ningtin otro caso resuelto por la
Corte que impida categdricamente que los extranjeros sujetos a detencién militar fuera de los
Estados Unidos tengan ese derecho. Tradicionalmente los extranjeros no residentes han podido
acceder a los tribunales norteamericanos (Disconto Gesellschaft v. Umbreit, 208 US 570, 578 -
1908-). Y, de hecho, el art. 1350 s6lo otorga expresamente a los extranjeros el derecho a
accionar con base en un “acto ilicito... cometido en violacién al derecho de las naciones o a un
tratado suscripto por los Estados Unidos”. Resulta insustancial la circunstancia de que los
peticionantes se encuentren bajo custodia militar.

2.2.1. No se analiza aqui la posibilidad de que pueda resultar necesario la realizacién
de ciertos procedimientos después de que los apelantes respondan la demanda ni cudles
eventualmente serfan los trdmites en cuestion.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 28-6-2004, Shafiq Rasul, et al. v.
George W. Bush, President of the United States, et al., junto con Fawzi Halid Abdullah Fahad Al Odah,
et al. v. United States, et al., en 72 LW 4596.



DERECHOS HUMANOS. TERRORISMO. PRESIDENTE DE LA NACION. ATRIBUCIONES EN
TIEMPOS DE GUERRA. COMBATIENTES ENEMIGOS. ARRESTO MILITAR. DERECHO DE DEFENSA.
CONTROL JUDICIAL. TRIBUNALES FEDERALES. JURISDICCION Y COMPETENCIA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: después de que el Congreso aprobd la Authorization for
Use of Military Force (AUMF), que autorizaba al Presidente a “usar todas las fuerzas que
resulten necesarias y apropiadas” contra “las naciones, organizaciones o personas’ que €l
determine que “planearon, autorizaron, cometieron o ayudaron” en los ataques terroristas de al
Qaeda del 11 de septiembre de 2001, éste ordeno el traslado de fuerzas a Afganistan para que
sometieran a al Qaeda y acabaran con el régimen talibdn que lo respaldaba. El peticionante
Hamdi, ciudadano norteamericano a quien el Gobierno calific6 como “combatiente enemigo”
por haber luchado, presuntamente, junto a los talibanes durante el conflicto, fue capturado en
Afganistdn y, actualmente, se encuentra detenido en una prisién naval en Charleston, Carolina
del Sur. El padre de Hamdi, en nombre de su hijo, promovié un recurso de hiabeas corpus con
base en el art. 2241 del Titulo 28 del Cédigo de los Estados Unidos alegando, entre otras
cosas, que el Gobierno habia detenido a su hijo en violacién a lo dispuesto por las Enmiendas
V y XIV. Si bien la peticién no entr6 en detalles sobre las circunstancias de la captura y
posterior detenciéon de Hamdi, su padre afirmd en otros documentos agregados al expediente
que su hijo habia ido menos de dos meses antes del 11 de septiembre a Afganistidn a ayudar a
los damnificados y no pudo recibir entrenamiento militar. Al responder a la demanda, el
Gobierno adjunté una declaracién de Michael Mobbs (Declaracién Mobbs), funcionario del
Ministerio de Defensa, en la que se alegan varios detalles vinculados al viaje de Hamdi a
Afganistdn, la forma en que alli se afilié a una unidad talibdn en una época en que éste estaba
combatiendo a los aliados de los Estados Unidos y su posterior entrega de un rifle de asalto. El
Tribunal de Distrito encontré que la Declaracion Mobbs, por si sola, no justificaba la
detencién de Hamdi, y ordend al Gobierno que entregara varios documentos para que fueran
revisados a puertas cerradas. La Céamara Federal de Apelaciones revocd esta decision,
destacando que no resultaba necesario ni adecuado realizar ninguna investigacién factica o
convocar a ninguna audiencia de prueba que brindara a Hamdi la oportunidad de ser oido o de
refutar las afirmaciones del Gobierno, porque no estaba controvertido que el peticionante haya
sido capturado en una zona de combate activo. La Camara lleg6 a la conclusién de que -en
caso de ser veraces- las aseveraciones que la Declaracién Mobbs contenia en relacién a los
hechos brindaban fundamento suficiente para decidir que el Presidente habia detenido
validamente a Hamdi. En consecuencia, ordené la desestimacién de la demanda. Sostuvo que,
asumiendo que el art. 4001(e) del Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos requiere que el
Congreso autorice expresamente la detencién (“los Estados Unidos sélo podran encarcelar o
detener de algin otro modo a un ciudadano conforme a lo dispuesto por una ley del
Congreso”), la expresion “fuerza necesaria y apropiada” de la AUMF era suficiente. También
lleg6 a la conclusion de que Hamdi sélo tenia derecho a un revisién limitada de la legalidad de
su detencién en términos de los poderes de guerra que tienen las Ramas Politicas, y no a una
revision inquisitiva de las determinaciones sobre cuestiones de hecho que fundaron su captura.
En este estado, Hamdi interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados
Unidos.

2. Sentencia: se anula la sentencia y se devuelven las actuaciones.

La Justice O’Connor, con la adhesion del Chief Justice Rehnquist y de los Justices
Kennedy y Breyer, llegé a la conclusion de que si bien el Congreso autorizaba la detencion de
combatientes en las circunstancias invocadas en este caso, el debido proceso exige que se
brinde a todo ciudadano detenido en los Estados Unidos como combatiente enemigo una



oportunidad significativa para refutar el fundamento factico de esa detencién ante una persona
neutral con capacidad para tomar decisiones.

En el voto del Justice Souter, con la adhesion de la Justice Ginsburg, se afirmé que la
detencion de Hamdi no estaba autorizada, pero se compartié la parte dispositiva del voto
mayoritario en cuanto a que, cuando se devolvieran las actuaciones, Hamdi debia tener una
oportunidad significativa para ofrecer pruebas que demuestren que no era un combatiente
enemigo.

Por su parte, el Justice Scalia formuld una disidencia, a la que adhirieron los Justices
Stevens y Thomas.

Nota de la Secretaria: sobre el fallo, ver comentario de AMANN, DIANE MARIE, en Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé, Paris, Dalloz, 2003, n° 2, pp. 441/443.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 28-6-2004, Yaser Esam Hamdi and
Esam Fouad Hamdi, as next friend of Yaser Esam Hamdi v. Donald H. Rumsfeld, Secretary of Defense
etal.,en72 LW 4607.

DIGNIDAD HUMANA. SEGURIDAD SOCIAL. PRESTACIONES SOCIALES. INGRESO MINIMO.
DERECHO A UNA EXISTENCIA MINIMA DIGNA. OBLIGACIONES DEL ESTADO. PROHIBICION DEL
RETROCESO SOCIAL. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA EDAD
(PORTUGAL).

1. Antecedentes del caso: el Presidente de la Reptiblica presentd una solicitud ante el
Tribunal Constitucional a efectos de verificar la constitucionalidad del art. 4.1 del Decreto de
la Asamblea de la Reptiblica n° 18/IX ,que debe ser promulgado como ley. El citado articulo
regula la titularidad del derecho al ingreso social de insercion (rendimento social de insergdo)
y modifica la ley n® 19-A/96, que creaba el ingreso minimo garantizado. Esta ley reconocia la
titularidad del derecho a la prestacion a los individuos a partir de los 18 afios, al tiempo que el
presente proyecto garantiza ese derecho desde los 25. La duda de constitucionalidad planteada
reside en saber si, al transformar de forma general el ingreso minimo garantizado en ingreso
social de insercion, el legislador podia privar, genéricamente, a las personas de edad inferior a
los 25 afios de la posibilidad de ser titulares de los derechos que anteriormente se les
reconocian, sin que se vislumbre una justificaciéon constitucional para proceder a tal
discriminacién. La modificacion legislativa puede ser inconstitucional en el sentido de que
viola el derecho de fodos a la seguridad social e ignora la obligacién del Estado de proveer en
las situaciones de falta o disminucién de los medios de subsistencia o de capacidad para el
trabajo, garantizado por el art. 63.1 y 3 de la Constitucion. Se plantea, asimismo, la posibilidad
de la violacién del art. 13 de la Constitucién, protector del principio de igualdad, en la medida
en que discrimina, sin fundamento constitucional, a las personas menores de 25 afios.

2. Decisién:

La cuestién de la prohibicién del retroceso no existe Unicamente en lo que se refiere a
los derechos sociales. Por el contrario, el Consejo Constitucional de Francia produjo una
jurisprudencia del denominado effet cliquet precisamente en el tema de los derechos
fundamentales, en su decision DC 83-165, del 20 de enero de 1984, considerando que no es
posible la revocacién total de una ley en tales asuntos, sin sustituirla por otra que ofrezca
garantias con eficacia equivalente. Posteriormente, se establecid que el effer cliquet puede
operar en el dmbito de los derechos econémicos y sociales.



El principio de prohibicion del retroceso social puede formularse de la siguiente
manera: el nicleo esencial de los derechos sociales ya realizado y efectivizado a través de
medidas legislativas queda constitucionalmente garantizado, siendo inconstitucional cualquier
disposicién estatal que, sin crear otros esquemas alternativos o compensatorios, se traduzca en
la préctica, por una “anulacién”, “revocacidon” o “aniquilacion” pura y simple de este niicleo
esencial.

La apreciacion de la prohibicion del retroceso social perderia interés en el caso de que
el derecho a una existencia bésica digna fuera garantizado con un minimo de eficacia juridica
por otros instrumentos.

Es doctrina del Tribunal que a partir del momento en que el Estado cumple (total o
parcialmente) las tareas constitucionalmente impuestas en la realizacién de un derecho social,
el respeto constitucional deja de consistir en una obligacién positiva para transformarse o
incluir también una obligacién negativa.

Asimismo, corresponde reconocer, aunque sea de forma indirecta, la garantia del
derecho a un ingreso minimamente digno o a un minimo para la supervivencia, ya sea para la
actualizaciéon de las pensiones por accidentes de trabajo, ya sea por la imposibilidad de
embargar ciertas prestaciones sociales.

El principio de respeto de la dignidad humana, proclamado en el art. 1 de la
Constitucidn y que emana igualmente de la idea de Estado de Derecho democratico, protegido
por el art. 2, y que surge del art. 63.1 y 3, implica el reconocimiento del derecho o la garantia a
una subsistencia minima digna.

El legislador goza de un margen de autonomia necesaria para elegir los instrumentos
adecuados a efectos de garantizar el derecho a una existencia minima digna, pudiendo
modelarla en funcién de las circunstancias y de sus criterios politicos propios. De tal forma,
podria perfectamente considerar que, en lo referente a los jovenes, no deberia escogerse la via
del subsidio, sino la de otras prestaciones, pecuniarias o en especie, como becas de estudios,
pasantfas, salarios de aprendizaje. En todos los casos, se exige que la eleccién debe asegurar,
con una eficacia juridica bésica, la garantia del derecho a una existencia minima digna.

Por todo ello, el Tribunal se pronuncia por la inconstitucionalidad del art. 4.1 del
Decreto de la Asamblea de la Republica n° 18/IX, por violar el derecho a una existencia
minima digna, inherente al principio de respeto de la dignidad humana, que surge de las
disposiciones conjugadas de los arts. 1, 2 'y 63.1 y 3 de la Constitucion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, decisién del 19-12-2002, n° 509/02, en
Acordaos do Tribunal Constitucional, Coimbra, Tribunal Constitucional, 2004, 54° volume 2002, p. 19.

DIVORCIO. TENENCIA DE LOS HIJOS. MENORES. INTERES SUPERIOR. CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO, ART. 3 (BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: la recurrente, madre del menor, impugné la decisién que
confirmé la adoptada en primera instancia, en cuanto confid, en un proceso de divorcio
intentado por ambos cényuges, la tenencia del hijo en comin en forma compartida (una
semana a cada progenitor), quien debia reintegrarse los dias lunes, a determinada hora, en la
secretaria del juzgado.

2. Sentencia:

El juez, velando por el interés de los hijos, puede dictar en cualquier tiempo, a pedido
de parte, las providencias modificatorias que requiera el cuidado de aquéllos, vale decir, que
las decisiones respecto a la situacion de los hijos, a la asistencia familiar, autoridad de los
padres, derechos de visita y tutela, previstas por los arts. 143, 145 y 147 del Cédigo de



Familia, son revisables y modificables en cualquier tiempo, lo que haria improcedente el
recurso de casacion. Sin embargo, ante el ostensible error de hecho en el que se ha incurrido al
no haberse tomado en cuenta el informe bio-psico-social solicitado oportunamente, este
tribunal, preocupado por el interés superior del menor, ingresa a conocer la impugnacién
extraordinaria.

El desarrollo fisico, mental, moral, espiritual, emocional y social que proclama el art.
1° de la ley 2026 (Ley del Cdédigo del Nifio, Nifia y Adolescente) no se logra manteniendo al
menor en una constante inestabilidad al pasar una semana en el hogar materno y otra en el
paterno, y menos atin cuando éste es “devuelto” cada semana en la secretaria del juzgado, cual
si fuera un objeto y no un pequeiio que, por una decisién judicial, tiene que considerar a un
tribunal de justicia como la puerta que lo conduce a su hogar precario, como desacertadamente
ha determinado el juez a quo y confirmado el tribunal ad quem, quienes, en ninglin momento,
han tomado en cuenta el interés del menor.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio considera que el menor debe recibir la
proteccidn y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad, y que todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, deben atender al interés superior del nifio (art. 3).

Teniendo presentes el texto de la Convencién citada y las disposiciones internas
previstas por el Cédigo de Familia, y tomando en cuenta los informes psicoldgico y social, la
Corte considera conveniente que el nifio permanezca en el hogar materno para asegurar su
desarrollo y educacién en un ambiente de afecto y seguridad al lado de sus otros hermanos y,
por consiguiente, se otorgue la guarda y tenencia a su madre, para evitar violentar sus vinculos
afectivos y ocasionar trastornos de conducta que a futuro causen en su 4dnimo efectos
negativos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Sala Civil), sentencia del 22-10-2003, Auto
Supremo N° 331, Jorge Roberto Piiiero Romay ¢/ Mireya Leticia Herrero Téllez - Divorcio, en Gaceta
Judicial de Bolivia, Sucre, octubre 2003, n° 1900, p. 149.

ELECCIONES. CAMPANAS ELECTORALES. LIMITES A LA PROPAGANDA ELECTORAL. DERECHO A LA
IGUALDAD (ITALIA).

Es justificada la intervencién del legislador dirigida a regular, durante la campafia
electoral, la participacién de ciudadanos y partidos en la propaganda politica, ya que, segtn la
propia doctrina, va tutelado en forma prioritaria el derecho a la completa y objetiva
informacién del ciudadano, con referencia a valores constitucionales primarios conectados al
correcto desarrollo de la confrontacion politica, base del sistema democrético.

Las normas impugnadas establecen una obligacién que incide sobre modalidades
organizativas (disponer en la programacion tipologias de transmisiones especificas y muy
limitadas en el tiempo observando el criterio de la participacién contradictoria y de la
confrontacién dialéctica entre los participantes) que no afectan la libertad de expresion. Tales
disposiciones, que derivan del régimen de concesidon ordenado por la regulacién de facultades
y deberes, tutelan un interés constitucional general: la informacién y formacién consciente de
la voluntad del ciudadano-oyente. No hay eliminacién de la identidad politica de las emisoras,
por cuanto las normas en cuestiéon no se aplican a los programas de informacién fuera del
periodo electoral.

No es admisible el planteo de inconstitucionalidad del art. 7 de la ley 28 de 2000 por
violacién del art. 3 de la Constitucion, en tanto que la emision radiotelevisiva y la prensa
escrita tienen regimenes juridicos con caracteristicas netamente diferentes.



En comparacién, la heterogeneidad de los medios es tal que excluye cualquier
disparidad de tratamiento. La especificidad del mensaje televisivo, por su peculiar capacidad
de difusién y penetracién, justifica la adopciéon de recaudos que impidan cualquier
condicionamiento impropio en la formacién de la voluntad de los electores.

Es inexacta la referencia a que, estableciendo un reembolso para las emisoras locales
por los mensajes electorales emitidos durante la campafia electoral, se produce una
“expropiacion del espacio radiotelevisivo privado”, en alusién a los medios nacionales, en
tanto que los actos cercenadores de la propiedad privada postulan la correspondiente
indemnizacién. La transmision de los citados mensajes no es una obligacion para las emisoras
nacionales (excluida la concesionaria del servicio puiblico), sino una eleccién que depende de
valoraciones generales de cardcter empresarial acerca de la oferta de programas. La diferencia
de recursos financieros disponibles para unas y otras emisoras, asi como también las
diferencias de orden féctico y juridico, tornan del todo justificada la previsién del reembolso
para las emisoras locales.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 7-5-2002, n° 155, en Giurisprudenza
Costituzionale, Milan, Giuffré, 2002, n° 3, p. 1303.

ELECCIONES. PARTIDOS POLITICOS. CANDIDATOS (ESTONIA).

Limita de manera desproporcionada el derecho a presentar candidatos, asi como
también el derecho de voto, el hecho de prohibir la presentacion en las elecciones locales de
listas de coaliciones electorales de ciudadanos (personas que no pertenecen a un partido
politico formalmente constituido).

Conforme a la Carta Europea para la Autonomia Local, los érganos locales deben ser
constituidos de manera democrética. Esto no significa que los derechos electorales subjetivos
no puedan ser restringidos de manera razonable. Por ejemplo, puede exigirse un depdsito de
dinero o una cantidad de firmas de apoyo, a fin de desalentar las candidaturas fantasiosas. Sin
embargo, las restricciones no deben impedir que se presenten personas o grupos que gozan de
un publico real. En tal caso, se violaria el derecho a presentarse a elecciones, el de voto y el de
presentar candidatos, y se debilitarian las bases de las colectividades locales, ya que el 6rgano
elegido no seria suficientemente representativo.

En 1999, las listas que no pertenecian a partidos politicos obtuvieron el 78% de las
bancas en los consejos locales. En la mayoria de las circunscripciones, con excepcion de las
grandes aglomeraciones, los candidatos se presentaron mayoritariamente en listas por fuera de
los partidos.

En el caso concreto que motivé la demanda, los partidos politicos en el poder
elaboraron, poco antes de las elecciones, una reglamentacién electoral que les resultaba
ventajosa. El plazo existente entre la adopcién de la ley y el comienzo del registro de los
candidatos para las elecciones locales de 2002 era de tres meses, periodo demasiado acotado
para establecer nuevos partidos politicos (en lugar de las listas informales que no pertenecian a
ningtn partido). En consecuencia, no habria otra solucidn realista que la lista de los partidos
que existian a escala nacional. Por otra parte, teniendo en cuenta que se exigen por lo menos
mil miembros para establecer un partido politico, era imposible crear partidos locales en la
mayoria de las circunscripciones. Una alternativa hubiese sido que los candidatos se
presentaran en la lista de un partido politico en tanto candidato sin partido o miembro de otro
partido. La ley electoral no lo prohibe, pero corresponde al partido en cuestién pronunciarse
sobre la aceptacion de una candidatura.



Por todo ello, en la medida en que no permite la participacién en listas que no
correspondan a partidos politicos, la ley sobre elecciones locales restringe, de manera
desproporcionada, el derecho a presentar candidatos y presentarse a elecciones, asi como
también el derecho de voto, y, por lo tanto, se opone al art. 156.1 de la Constitucidn,
interpretado en funcién del art. 11.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA, sentencia del 15-7-2002, 3-4-1-7-02, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 268.

EXPROPIA CION. NECESIDADES DE LA SOCIEDAD. DERECHO DE PROPIEDAD (LITUANIA).

Como la ley establece que los bienes inmobiliarios (incluida la tierra) no deben ser
restituidos en especie a sus antiguos propietarios, pero que éstos deben ser restablecidos en sus
derechos de propiedad de alguna otra manera fijada por ley, es aceptable que aquéllos
indispensables a las “necesidades de la sociedad” no sean restituidos en especie. Por
“necesidades de la sociedad” se entienden los intereses del conjunto o de una parte de la
sociedad, que, en el ejercicio de sus funciones, el Estado debe defender; corresponden en
cualquier caso a necesidades concretas y claramente expresadas con relacién a un bien
especifico, que no se cumpliria si el bien en cuestion fuera restituido a sus propietarios.

Las tierras que no son restituidas a sus antiguos propietarios deben ser adquiridas por
el Estado y los propietarios indemnizados conforme a las modalidades y a los procedimientos
fijados por ley. Al definir las modalidades y el procedimiento de indemnizacién, la ley debe
procurar el equilibrio apropiado entre los intereses legitimos del individuo y los de la sociedad.

Una disposicion por la cual las tierras afectadas a establecimientos cientificos y de
ensefianza deben ser adquiridas por el Estado significa que las tierras en cuestion no tienen que
ser restituidas a sus antiguos propietarios y que ninguna parcela de las tierras afectadas puede
reservarse para satisfacer necesidades no publicas, como la construcciéon de casas de
habitacién privadas, ya que esto significaria que las parcelas en cuestién no eran necesarias
para esos establecimientos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 10-5-2002, 15/2000, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidn de Venecia, 2002, 2, p. 297.

EXTRADICION. INEXISTENCIA DE RESOLUCION JUDICIAL QUE LA SOLICITA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: contra la resolucién del juez que declaré procedente la
extradiciéon de Andrey Nikolaevich Andreev, solicitada por la Federacién Rusa para su
juzgamiento en orden a los delitos de rapto, robo, extorsién y asesinato agravados, la defensa
interpuso recurso de apelacion ordinario. Sus agravios se refirieron a la ausencia del recaudo
contemplado por el art. 13, inc. d), de la ley 24.767, en cuanto exige “resolucién judicial”
tanto respecto de la solicitud de extradicién como de la orden de detencion que le da sustento.

2. Sentencia:

Si bien el agravio fundado en el incumplimiento del recaudo de “resolucién judicial”
s6lo fue planteado ante la Corte, tratdndose de una cuestion susceptible de afectar el orden
publico argentino y siendo un presupuesto necesario para que el Estado Nacional conceda la
extradicion, debe igualmente ser tratado. El inc. d) del art. 13 de la ley 24.767 dispone que “la
solicitud de extradicién de un imputado debe contener... testimonio o fotocopia autenticada de



la resolucién judicial que dispuso la detencién del procesado, con explicacién de los motivos
por los que se sospecha que la persona requerida habria tomado parte en el delito, y de la que
ordend el libramiento de la solicitud de extradicién”. La norma es suficientemente clara en
cuanto establece que tanto la resolucién que dispone la detencién del procesado como la que
ordena la extradicién deben revestir el caricter de resolucién judicial para que sea posible
asignarle efectos en jurisdiccion argentina.

En el caso, la solicitud de extradicién sélo aparece firmada por el fiscal general
adjunto de la Federacién Rusa. En tales condiciones, lo presentado no constituye el recaudo
formal exigido por la ley, porque ni la orden de detencién ni la solicitud de extradicién
emanan de un tribunal judicial conceptuado como tal por el derecho de la Federacién Rusa.
Admitir el pedido sin m4s seria un peligroso precedente derogatorio de la ley penal argentina y
de la garantia del debido proceso, consagrada por el art. 18 de la Constitucion Nacional y
enriquecida por los tratados de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional.

No obstante, tampoco corresponde su rechazo definitivo, pues el encauzamiento del
trdmite judicial permitiria favorecer la cooperacion internacional en la lucha mundial contra la
delincuencia.

Por ello, corresponde suspender la decisién sobre la procedencia o rechazo de la
extradicién por un plazo de noventa dias a fin de que se presente el requerimiento solicitado
que ordene, apruebe o ratifique la detencién y la solicitud de extradicién del requerido.

Nota de la Secretaria: los jueces Enrique Santiago Petracchi, Carlos S. Fayt y E. Rail Zaffaroni, en
disidencia, expresaron que debia rechazarse el pedido de extradicion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 13-7-2004, A.208. XXXIV,
Andreev, Andrey s/ extradicion.

EXTRANJEROS. PRISION PREVENTIVA. JUSTIFICACION (REPUBLICA CHECA).

1. Antecedentes del caso: con base en las conclusiones del fiscal, el juez del tribunal
de instancia tomo la decisién de dictar la prisién preventiva del peticionante, quien se hallaba
procesado por el delito de malversacién. Contra esa decision, éste presentd un recurso, y la
Céamara de Apelaciones establecié que ningun hecho justificaba la prisién preventiva, pero, no
obstante ello, consider6 la medida razonable y fundada en derecho, dado que el acusado era un
ciudadano aleman. Subray6 que, conforme a los medios de derecho invocados, el peticionante
hubiese podido tanto ser encarcelado preventivamente como permanecer en libertad bajo
fianza. Por otra parte, después de varias demandas infructuosas de revocacién de la medida, se
dicté finalmente la libertad bajo fianza. Conforme a la interpretaciéon de la Cdmara de
Apelaciones, los motivos invocados para la prisién preventiva seguian siendo validos, y es por
ello que el recurrente presentd un recurso constitucional, afirmando que habian sido violados
sus derechos fundamentales.

2. Sentencia:

La Corte Constitucional s6lo puede pronunciarse sobre el procedimiento normal en el
dictado de una prisién preventiva si la decision tomada por el tribunal ordinario no estd
motivada por medios de derecho suficientes o si, conforme al capitulo 10 de la Constitucién
(IIL.US 18/96, expediente 6), las razones invocadas, pero insuficientemente apoyadas en los
hechos para mantener un sujeto en la carcel, estdn en flagrante contradiccion con el orden
constitucional de la Republica o con los tratados internacionales.



La decision de dictar la prisién preventiva en la fase preliminar del procedimiento fue
justificada por hechos de caricter general (el acusado era extranjero y no disponia de un
domicilio permanente en la Reptiblica Checa) y de caricter especulativo (tenia muy
probablemente lazos familiares con el extranjero). Con base en lo precedente, la Cdmara
concluy6 que el peticionante podia legalmente salir del paifs. Estas conclusiones constituirian
medios generales, no especificos, y, por consiguiente, insuficientes para justificar un
detencion.

En anteriores ocasiones, esta Corte se pronuncié en el sentido de que desde el punto de
vista del procedimiento, la exigencia de una justificacion apropiada y global de las decisiones
de los poderes publicos es una de las condiciones esenciales que deben cumplirse para que
sean conformes a la Constitucién. Las razones invocadas en este caso, que el peticionante era
un ciudadano extranjero, no son suficientes para justificar su detenciéon. Hubiese sido
necesario acreditar que existia una amenaza especifica sobre la sociedad en funcién de los
hechos debidamente establecidos. El hecho de que el peticionante podia salir de la Repiiblica
Checa en cualquier momento no constituye tampoco un motivo suficiente para justificar la
prisién preventiva.

La Constitucion garantiza la libertad de circulacion, y, por ello, los motivos que
pueden justificar el mantenimiento de una persona en detencién no pueden ser supuestos, sino
debidamente constatados. Las razones invocadas en la decisiéon impugnada no se basaron en
hechos especificos que, desde un punto de vista constitucional, hubiesen podido justificar que
se continde con la detencion del peticionante, y las presunciones de los tribunales ordinarios
no pueden satisfacer la exigencia de precisar y establecer los medios de derecho que
justifiquen una detencidn.

Una decision de cardcter general que establece la naturaleza de extranjero de un sujeto
de derecho no es suficiente para justificar su arresto. Este hecho sélo constituye un riesgo
potencial y abstracto, y no una amenaza concreta, apoyada en hechos, que podria eliminarse
con el arresto de la persona en cuestion.

Aun cuando el recurrente fue finalmente liberado bajo fianza, esta medida no tuvo
incidencia en el caso concreto, ya que se basé en una decision inconstitucional que planteaba
la existencia de medios de derecho que justificaron la detencién. Es por todo ello que
corresponde anular la decisién de la Camara.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA, sentencia del 6-6-2002, iii. Us
121/02, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2002, 2, p.
325.

FUNCIOI\{ARIOS. INMUNIDADES PROCESALES. RESPONSABILIDAD DE LOS GOBERNANTES.
GARANTIAS PROCESALES. DOBLE INSTANCIA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS, ART. 8 (URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: los presentantes formularon denuncia penal contra Juan
Maria Bordaberry -presidente de facto entre el 27 de junio de 1973 y el 12 de junio de 1976-,
en orden a los delitos de revelacidn de secretos y atentado contra la Constitucion, previstos y
reprimidos por el art. 132.3 y 6 del Cédigo Penal, respectivamente. Sostuvieron al efecto que,
como es publico y conocido, el pais participd en esa época del “Plan Céndor”, que consistié en
una actuacion coordinada de los gobiernos del cono sur para ejercer la represién en los
territorios de esos paises. En su ejecucion, se cometieron homicidios, torturas, desapariciones,
robos, etc., y estd en la base de estas operaciones conjuntas el intercambio de informacion e,
inevitablemente, la revelacién de secretos politicos y militares. Asimismo, sefialaron que en el
afio 1973 el imputado dict6 los decretos 464/73 y 465/73, por los cuales disolvié el Parlamento



y las Juntas Departamentales, incurriendo de este modo en el delito prescripto en el art. 132.6
citado. La denuncia fue interpuesta en razén de que el art. 239.1 de la Constitucién atribuye,
en estos casos, competencia originaria a la Suprema Corte de Justicia. Los presentantes
defendieron la viabilidad de la accién en razén de que no son aplicables al caso los arts. 93,
102, 103 y 172 de la Ley Fundamental. Si bien el art. 172 dispone que el Presidente no podra
ser acusado, sino en la forma que sefiala el art. 93 -juicio politico- y, aun asi, s6lo durante el
ejercicio del cargo o dentro de los seis meses siguientes a la expiracién del mismo, afirmaron
que no fue posible llevar a cabo el juicio politico al imputado dentro del plazo estipulado por
el citado articulo, en razén de que el gobierno de facto se mantuvo en el poder hasta casi nueve
afios después de que fuera sustituido Bordaberry en la presidencia.

2. Sentencia:

2.1. A juicio del tribunal, la atribucién de competencia prevista por el art. 239.1 de la
Carta Magna opera exclusivamente en aquellos casos en los que alguno de los sujetos
mencionados en el referido art. 93 sea separado del cargo por juicio politico, por habérsele
atribuido una violacién de la Constitucion. Ello por cuanto asi surge del art. 14 de la ley 3.246
(Ley Orgénica de la Corte de 1907): “Los juicios de que habla el primer periodo del articulo
96 (actual art. 239) de la Constitucién son los determinados en el articulo 29 (actual 93) de la
misma”: es decir que la ley de 1907 interpret6 la disposicién constitucional como una
referencia a los sujetos pasivos del juicio politico.

Por lo expuesto, para que pueda operar la competencia originaria asignada por el art.
239.1, se requiere que el sujeto denunciado como “infractor de la Constituciéon” sea un
funcionario que se encuentre amparado por la prerrogativa del juicio politico previo a su
enjuiciamiento.

2.2. Ahora bien, contrariamente a lo sostenido por el fiscal de Corte, el ex presidente
denunciado no se encuentra comprendido en el art. 93 como un sujeto pasible de juicio
politico y, por ende, no goza de la prerrogativa procesal prevista por el art. 172, ya que, como
es notorio, ha cesado en el cargo y han transcurrido més de seis meses desde entonces, en
razén de lo cual puede ser sometido a juicio como cualquier ciudadano, lo que enerva la
posibilidad de que se despliegue la competencia originaria del tribunal, prevista por el art. 239.

La prerrogativa procesal de la cual, segin la Carta, gozan determinados altos
funcionarios del Estado (juicio politico previo) cesa -salvo prevision constitucional expresa-
cuando finaliza el desempefio del correspondiente cargo. Las inmunidades (propiamente,
inviolabilidades) constituyen situaciones excepcionales, funcionales y relativas, y que sélo
amparan a su titular en cuanto éste ejerce la funcion.

Unicamente para el Presidente se exige el juicio politico como garantia mds alla del
cese del cargo, ya que, tal como lo dispone el art. 172, aquél “...no podra ser acusado, sino en
la forma que sefala el art. 93 y aun asi s6lo durante el ejercicio del cargo o dentro de los seis
meses siguientes a la expiraciéon del mismo...”. Vencido el semestre, no hay ninguna
inmunidad y puede ser enjuiciado como cualquier otro individuo. Y ello es asi porque uno de
los componentes de principio del concepto de democracia republicana (forma de gobierno
segin el art. 82) es la responsabilidad de los gobernantes. El art. 172 se esté refiriendo al
Presidente de la Reptiblica durante su mandato y hasta seis meses después; no estd aludiendo a
un ciudadano comiin, que es la situacion juridica de un ex presidente (transcurrido el término
de “residencia”).

Por lo tanto, es equivocado fundamentar una irresponsabilidad penal en un giro
gramatical contenido en un articulo referido a un presidente y no a un ciudadano comun.

Si la Constitucién es una norma axioldgica, esto es, una norma que define los valores
superiores sobre los que se ha de nuclear el ordenamiento juridico, los principios superiores de
igualdad de los ciudadanos ante la ley (art. 8) y el de responsabilidad de los gobernantes,
derivado de la forma republicana de gobierno (art. 72), impiden que prerrogativa o privilegio



procesal alguno se erija en obstdculo insuperable para el juzgamiento de eventuales ilicitos
penales cometidos por un ex presidente durante el ejercicio de su mandato.

2.3. En suma, como el denunciado no es pasible de juicio politico por “violacién de la
Constitucién”, no se ha verificado el supuesto féctico previsto por el art. 14.2 de la ley 3.246
y, por ende, la competencia originaria asignada al tribunal por el art. 239.1 de la Constitucién
no puede operar. Su juzgamiento deberd hacerse por el érgano jurisdiccional de primera
instancia en la materia penal que resulte competente por razén de turno.

Por otra parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al regular las
garantias minimas con las que debe contar toda persona inculpada de un delito, dispone que
tendrd “derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior” (art. 8.h).

En consecuencia, aun cuando err6neamente se entendiera que la Corte posee
competencia originaria en el presente asunto, corresponderia remitir la causa a un érgano
jurisdiccional cuya decisién sea susceptible de ser impugnada por el denunciado frente a un
tribunal superior, hipdtesis ésta que no se verificaria si este Tribunal conociera en forma
exclusiva y excluyente.

Por las razones expuestas, se declara la incompetencia del tribunal para conocer en el
caso en esta etapa procesal, disponiendo la remisién de los autos al juzgado letrado de primera
instancia en lo penal que resulte competente por razén de turno.

Nota de la Secretaria: Codigo Penal, art. 132: “Sera castigado con diez a treinta afios de penitenciaria,
y de dos a diez afos de inhabilitacién absoluta: ... 3. (Revelacién de secretos) El ciudadano que revelare
secretos politicos o militares, concernientes a la seguridad del Estado, o facilitare su conocimiento... 6.
(Atentado contra la Constitucién) El ciudadano que, por actos directos, pretendiere cambiar la
Constitucién o la forma de gobierno por medios no admitidos por el Derecho Publico Interno”.
Constitucion, arts. 93: “Compete a la Cdmara de Representantes el derecho exclusivo de acusar ante la
Cédmara de Senadores... al Presidente y el Vicepresidente de la Republica..., por violacién de la
Constitucién u otros delitos graves, después de haber conocido sobre ellos a peticiéon de parte o de
algunos de sus miembros y declarado haber lugar a la formacién de la causa™; 102: “A la Camara de
Senadores corresponde abrir juicio politico a los acusados por la Cdmara de Representantes... y
pronunciar sentencia al solo efecto de separarlos de sus cargos, por dos tercios de votos del total de sus
componentes”; 103: “Los acusados, a quienes la Camara de Senadores haya separado de sus cargos de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo anterior, quedardn, no obstante, sujetos a juicio conforme a la
ley”; 172: “El Presidente de la Reptblica no podrd ser acusado, sino en la forma que sefiala el art. 93 y
aun asf sélo durante el ejercicio de su cargo o dentro de los seis meses siguientes a la expiracion del
mismo durante los cuales estard sometido a residencia...”; y 239: “A la Suprema Corte de Justicia
corresponde: 1) Juzgar a todos los infractores de la Constitucion sin excepcion alguna... Para los asuntos
enunciados y para todo otro en que se atribuye a la Suprema Corte jurisdiccidn originaria, serd la ley la
que disponga sobre las instancias que haya de haber en los juicios que de cualquier modo serdn publicos
y tendran sentencia definitiva motivada con referencia expresa a la ley que se aplique”.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY, sentencia del 15-8-2003, n°® 973/03, Olivera,
Bernardo y otros -denunciantes- Bordaberry, Juan Maria -denunciado- “atentado contra la
Constitucion” art. 132.6 del Codigo Penal - denuncia penal.

FUNCIONARIOS. LIBERTAD DE EXPRESION. ALCANCE (COSTA RICA).

1. Antecedentes del caso: el recurrente -director del laboratorio de un hospital
municipal (Hospital) y también concejal- denunci6 a un periddico ciertas irregularidades, tales
como la suficiente capacidad de los laboratorios del hospital para atender la demanda sin
necesidad de contratar servicios privados y externos y el “montaje” de las listas de espera. En
virtud de esas declaraciones, el Hospital inicié un procedimiento disciplinario en su contra por



no respetar el principio de buena fe: especificamente, por faltar a su deber de lealtad con la
institucién. Si bien dentro de ese procedimiento disciplinario quedé demostrado que las
expresiones habian sido dadas en el caridcter de concejal y por ello la Junta Nacional de
Relaciones Laborales habia recomendado no imponer sancién alguna, el Hospital agot6 la via
administrativa, resolvié tener por demostradas las faltas laborales y suspendié al recurrente por
ocho dias sin goce de sueldo. Este interpuso, entonces, una accién de amparo.

2. Sentencia: se impone hacer lugar al recurso interpuesto con las consecuencias de
ley.

2.1. Los funcionarios o servidores publicos, por la circunstancia de estar sometidos a
una relacion estatutaria, no pueden ver diezmada o limitada su libertad de expresion y opinién
y, en general, ninguno de los derechos fundamentales de los que son titulares por intrinseca
dignidad humana. Las organizaciones administrativas no son compartimentos estancos o
separados del conglomerado social, y la existencia de una carrera administrativa o de una
relacién estatutaria no justifica el despojo transitorio o las limitaciones de los derechos
fundamentales de los funcionarios publicos, de los cuales gozan en todas las facetas de su
vida.

Ciertamente, la libertad de expresiéon en el dmbito de una relacién funcionarial o
estatutaria puede sufrir leves modulaciones por razén de la relacién de jerarquia inherente a la
organizacién administrativa, la confianza que debe mediar entre el superior y el inferior, los
deberes de lealtad de ambos con los fines institucionales y de reserva respecto de las materias
que han sido declaradas secreto de Estado por una ley. Sobre el particular, conviene agregar
que tal matizacién ha de ser proporcionada y razonable, y que ni siquiera un interés publico
podria limitar o restringir los derechos fundamentales de los funcionarios por la vinculacién
m4s fuerte, la eficacia directa e inmediata y la superioridad jerdrquica de éstos. Los conceptos
de buena fe y lealtad no pueden enervar la libertad de expresién cuando a través de su ejercicio
no se causa una lesién antijuridica al ente u 6érgano publico al cual pertenecen y representan o
a terceros. Los superiores jerdrquicos de un ente estatal, por sus especiales y acusadas
responsabilidades y exposicion al publico, deben estar sujetos y tolerar la critica no dafiina o
antijuridica tanto de los usuarios de los servicios publicos, administrados en general, como de
los propios funcionarios.

Lo anterior es, también, predicable respecto de las formas e instrumentos de gestion o
administracién. La critica de todos los mencionados sobre el desempefio individual de algin
servidor e institucional del ente u 6érgano publico constituye una poderosa herramienta para el
control y fiscalizacion de la gestién publica y, desde luego, para obtener mayores niveles de
rendimiento -resultados-, rendicién de cuentas y transparencia administrativa. Ningin
funcionario publico puede ser inquietado, perseguido, recriminado o sancionado por expresar
sus opiniones, ideas, pensamientos o juicios de valor acerca de la gestién del ente publico o las
actuaciones de otro funcionario ptiblico.

2.2. Resulta en este caso evidente que las criticas o irregularidades apuntadas por el
recurrente no fueron transmitidas con una intencién vejatoria o ultrajante y, por consiguiente,
no afectaron el honor subjetivo y objetivo de cada uno de los profesionales que integran el
cuerpo médico del Hospital, como tampoco el prestigio de la institucidn, valor este tltimo que
no se puede identificar con el honor de las personas fisicas y que, desde luego, no puede gozar
de igual proteccion que un derecho fundamental.

No pueden pretender las autoridades recurridas anteponer los deberes de buena fe y
lealtad al goce y ejercicio del derecho de expresién u opinién y, mds concretamente, a las
criticas acerca de la contratacion de laboratorios privados y el supuesto montaje de las listas de
espera, puesto que estdn referidas a la gestién de los centros de salud indicados. En lo tocante
a la veracidad de las opiniones vertidas por el recurrente, es menester indicar que, tratindose
del ejercicio de la libertad de expresidn, las criticas o juicios de valor emitidos -a diferencia de



lo que acontece con la libertad de informacién- no se deben someter a la demostracién de su
exactitud, certeza y objetividad. Bajo esta inteligencia el procedimiento administrativo y la
sancion impuesta resultan flagrantemente inconstitucionales por quebrantar la libertad de
opinién o expresion del recurrente.

Nota de la Secretaria: la misma sala, en la causa 2004-01789, resuelta el 20-2-2004, aplicé igual
doctrina para resolver un amparo promovido por un empleado judicial contra la legalidad de las
sanciones disciplinarias que se le habian impuesto por las “manifestaciones irrespetuosas” formuladas
contra una auxiliar judicial, consideradas falta leve, y por su falta de respeto al Poder Judicial al
calificar a la Corte Suprema de Justicia de “institucién mediocre”.

CORTE SUPREMA DE COSTA RICA (Sala Constitucional), sentencia del 26-2-2003, causa 2003-
01527, en http://196.40.21.182/scij/index_pj.aspTurl=busqueda/jurisprudencia/jur_ficha_completa_
sentencia.asp?n BaseDatos=1&nSentencia=229756.

HOMOSEXUALES. EDAD. DERECHO A LA IGUALDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, ART. 8 (AUSTRIA).

Antecedentes del caso: la Cdmara de Apelaciones de Innsbruck (Oberlandesgericht)
presentd una solicitud ante la Corte Constitucional a fin de que se examinara el art. 209 del
Coédigo Penal (Strafgesetzbuch), alegando que esta disposicién era incompatible con el
principio constitucional de igualdad ante la ley y con el art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencion), pues establecia que una relacion homosexual entre hombres
adolescentes de edades diferentes, que no era pasible de sancién hasta que uno de los
miembros de la pareja cumpliera los 19 afios, se volvia en ese momento delictiva y dejaria de
serlo cuando el miembro més joven llegase a los 18 afios.

Sentencia:

La Constitucién no impide al legislador proteger a los nifios y adolescentes de
contactos sexuales prematuros y perjudiciales, ya sean éstos hetero u homosexuales, y de la
explotacion sexual.

Sin embargo, la disposicién juridica que prohibe las relaciones sexuales entre un
hombre de més de 19 afios y un adolescente de sexo masculino de mds de 14 afios, pero de
menos de 18, es arbitraria y, por lo tanto, inconstitucional.

El articulo en cuestién viola el principio de igualdad ante la ley, ya que incluye
diversos tipos de relaciones homosexuales entre hombres, algunas de las cuales estdn penadas
y otras, no. Al no estar penadas las relaciones homosexuales entre hombres mayores de 14
afos, el objetivo del legislador, manifiestamente, no era el de sancionar una relacién
homosexual cuando una de las partes de la pareja llegaba a los 19 afios y hasta que el miembro
mds joven llegara a los 18 afios. No existe, por lo tanto, ninguna razén objetiva que justifique
que el art. 209 del Cdédigo Penal se aplique en ciertos casos a hombres que mantienen una
relacién homosexual que, con anterioridad al cumplimiento de tal condicidn, no era pasible de
sancion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 21-6-2002, G 6/02, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 226.

INMUNIDAD DE JURISDICCION. ESTADOS EXTRANJEROS. ACTIVIDAD COMERCIAL (EE.UU.).



1. Antecedentes del caso: con el fin de estabilizar su moneda, la Argentina y su
Banco Central (en adelante, conjuntamente, Argentina) emitieron bonos llamados ‘“Bonods”,
que preveian el reembolso en délares norteamericanos mediante transferencias a los mercados
de Londres, Frankfurt, Zurich o Nueva York, a eleccion del acreedor. La Argentina llegé a la
conclusién de que careceria de suficiente moneda extranjera para recuperar los Bonods cuando
éstos comenzaron a vencer y, en consecuencia, amplié unilateralmente el plazo de pago y
ofrecié a los tenedores la posibilidad de sustituirlos por otros instrumentos. Tres de ellos -dos
empresas panamefias y el Swiss Bank- rechazaron la propuesta de reprogramacion e
insistieron en que el reembolso se efectivizara en Nueva York. Ante la negativa de Argentina,
promovieron accion de incumplimiento contractual ante un tribunal de distrito, que rechazé la
presentaciéon del Estado para que se desestimara la accién. La Cdmara de Apelaciones
confirmd la decisidn, juzgando que el tribunal tenia jurisdiccidn en los términos de la Foreign
Sovereign Immunities Act de 1976 (FSIA) (art. 1602 y sgtes. del Titulo 28 del Cédigo de los
Estados Unidos), que permite que los Estados extranjeros sean demandados ante los tribunales
norteamericanos, entre otras cosas, ‘‘en conexion con una actividad comercial” que tenga “un
efecto directo en los Estados Unidos” -art. 1605(a)(2)-. La Argentina interpuso, entonces, un
writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se confirma la decision del tribunal de distrito de que tiene jurisdiccion
en virtud de lo dispuesto por la FSIA.

(a) La emision de los Bonods constituye una “actividad comercial” en términos de la
FSIA, y la reprogramacion de las fechas de vencimiento de esos instrumentos se realizd “en
conexidn con” tal actividad, conforme lo dispuesto en el art. 1605(a)(2). La FSIA establece la
naturaleza “comercial” de las acciones que los gobiernos extranjeros realizan como actores
privados y no como reguladores del mercado (Alfred Dunhill of London Inc. v. Republic of
Cuba, 425 US 682 -1976-, voto de varios justices). Por otra parte, al art. 1603(d) dispone que
el cardcter comercial de un acto depende de la “naturaleza” y no del “objetivo” del mismo, lo
cual torna innecesario establecer si un gobierno extranjero estd actuando con fines de lucro o
para cumplir objetivos exclusivamente soberanos. La cuestion a decidir reside, en cambio, en
determinar si esas acciones especificas del gobierno (cualquiera sea su fundamento)
pertenecen a la categoria de aquéllas mediante las cuales un particular ejerce el comercio. Los
Bonods son, en casi todos sus aspectos, instrumentos de deuda comunes y corrientes e,
incluso, cuando se los considera en pleno contexto, su emisién resulta andloga a una
transaccién comercial privada.

La circunstancia de que fueran creados para ayudar a estabilizar la moneda argentina
no constituye una base valida para distinguirlos de los instrumentos de deuda, dado que el art.
1603(d) hace irrelevante el motivo por el cual Argentina participé en el mercado de bonos de
la misma forma en que lo hacen los particulares. S6lo importa que lo haya hecho.

(b) La reprogramacion unilateral de los Bonods tuvo “un efecto directo en los Estados
Unidos”, a los fines del art. 1605(a)(2). Los apelados habian designado sus cuentas en Nueva
York como lugar de pago, y Argentina habia hecho algunos pagos de intereses en estas
cuentas antes de anunciar que estaba reprogramandolos. Nueva York era, entonces, el lugar de
cumplimiento de las obligaciones contractuales de Argentina y, en consecuencia, la
reprogramacién de esas obligaciones necesariamente tuvo un “efecto directo” en los Estados
Unidos, dado que el dinero que supuestamente se enviaria a un banco de Nueva York no llegé.
La pretension argentina de que, en este caso, no se satisfizo la exigencia del “efecto directo”
porque los tenedores de bonos peticionantes son empresas extranjeras sin otra conexién con
los Estados Unidos resulta insostenible en virtud de lo resuelto en Verlinden B.V. v. Central
Bank of Nigeria (461 US 480, 489 -1983-). Ademds, asumiendo que un Estado extranjero
pueda ser una “persona” a los fines de la Clausula del Debido Proceso de la V Enmienda,



Argentina satisfizo el estandar del “contacto minimo” formulado en Insternational Shoe Co. v.
Washington (326 US 310, 316 -1945-), al emitir instrumentos negociables de deuda
denominados en ddlares norteamericanos y pagaderos en Nueva York, y al designar un agente
financiero en esa ciudad.

Nota de la Secretaria: esta sentencia ha sido citada en numerosos fallos posteriores para definir a las
actividades de los Estados extranjeros incluidas dentro del género “actividad comercial”.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 12-6-1992, Republic of Argentina
and Banco Central de la Repiiblica v. Weltover, Inc., et al., en 504 US 607.

LIBERTAD DE CULTO. PATRIA POTESTAD. DERECHOS EXCLUSIVOS. LEGITIMACION PROCESAL
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el distrito escolar peticionante exige que todos los alumnos
de las escuelas primarias -entre los cuales se encuentra la hija del Sr. Newdow- reciten el
Pledge of Allegiance, que es el compromiso de fidelidad a la bandera norteamericana, y cuyo
texto contiene la expresion “under God” (“ante los ojos de Dios”). Newdow es ateo y
promovié una accidén alegando que, al contener las palabras “under God”, el recitado del
Pledge constituia un acto de adoctrinamiento religioso que violentaba las Cldusulas del
Establecimiento y del Libre Ejercicio de la Constitucion. También adujo tener legitimacién
activa por derecho propio y como representante (next friend) de su hija. El tribunal de distrito
llegd a la conclusién de que el Pledge es constitucional y rechazé la demanda. La Cadmara
Federal de Apelaciones revocd la sentencia, sosteniendo que Newdow estaba legitimado,
como padre, a impugnar una prictica que interferia con su derecho a dirigir la educacién
religiosa de la menor, y que la politica del distrito escolar violentaba la Clausula del
Establecimiento. Sandra Banning, madre de la nifia, solicit6 entonces ser tenida por parte y la
desestimacion de la accién, alegando, entre otras cosas, que ella tenia la tenencia exclusiva y
que, en ejercicio de los derechos que ello le conferia, consideraba que no constituia el mejor
interés de la nifia ser parte en el proceso promovido por Newdow. La Cdmara llegd a la
conclusién de que la tenencia exclusiva que tenia Banning no privaba a Newdow de la
legitimacion que requiere el Articulo III de la Constitucién para impugnar una accién
inconstitucional del Gobierno que afecta a su hija. En consecuencia, sostuvo que, en términos
de la ley de California, Newdow conservaba el derecho a exponerle sus creencias religiosas -
aun cuando contradijeran las de su madre- y a buscar la reparacién de una supuesta lesion a los
derechos que tiene como padre. El distrito escolar interpuso, entonces, un writ of certiorari
ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia recurrida.

La ley de California priva a Newdow del derecho a accionar como representante de la
menor y, en consecuencia, éste carece de prudential standing para impugnar ante los
tribunales federales la politica del distrito escolar. La exigencia de tener legitimacion deriva de
los limites constitucionales y “prudenciales” (prudential) impuestos a las atribuciones de un
Poder Judicial no electivo y no representativo (ver Allen v. Wright, 468 US 737, 750 -1984-).

La jurisprudencia de la Corte sobre el prudential standing incluye, entre otras cosas,
“la prohibicién general de que un litigante invoque los derechos juridicos de otra persona”
(idem, p. 751), y el Tribunal, generalmente, se niega a intervenir en las relaciones domésticas,
tradicionalmente reguladas por el derecho estadual (In re Burrus, 136 US 586, 593/594 -1890-
). En este caso, la magnitud del problema que, en términos de legitimacién activa, plantean las



relaciones domésticas no result evidente hasta que Banning tom¢ intervencién e invocé la
tenencia exclusiva de la nifia.

El argumento de Newdow de que conserva un derecho ilimitado a inculcar sus
creencias religiosas a su hija falla porque sus derechos no pueden considerarse en forma
aislada, dado que este caso también afecta los derechos que la tenencia de la nifia otorga a
Banning y, fundamentalmente, el interés de una menor que se encuentra en el centro de un
debate muy publicitado. La legitimacién de Newdow se funda exclusivamente en la relacién
que tiene con su hija, pero no le da derecho a accionar en calidad de representante de ella. Sus
intereses no son andlogos, sino potencialmente contradictorios. El estatus que Newdow tiene
como padre se rige por el derecho estadual, y la Corte tradicionalmente respeta las
interpretaciones del derecho estadual que hace el tribunal federal de la region (Bishop v.
Wood, 426 US 341, 346-347 -1976-).

En este caso, la Cdmara Federal de Apelaciones buscé sustento en la jurisprudencia de
las cdmaras estaduales, que reconoce a cada uno de los progenitores -tengan o no la tenencia-
el derecho a transmitir a su hijo su punto de vista religioso. Sin embargo, ninguno de los actos
de Banning o de la junta escolar violenta el derecho de Newdow a instruir religiosamente a su
hija. Antes bien, es él quien solicita que se impida que su hija sea expuesta a las ideas
religiosas que profesa su madre; es €l quien esgrime una forma de poder de veto y usa su
estatus de padre para cuestionar las influencias a que puede estar expuesta la menor en el
colegio cuando estd en desacuerdo con Banning. La jurisprudencia de California realmente no
admite la pretensién de que Newdow tenga un derecho a traspasar la esfera de la relacién
padre/hija para ordenar a otros lo que pueden y lo que no pueden decir a su hija en cuanto a la
religion. El representante de un menor o incapaz ciertamente podria ejercer ese derecho, pero
Newdow carece de ese estatus.

Nota de la Secretaria: prudential standing: en materia de legitimacion activa, la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Unidos tiene dos vertientes: la legitimacién en términos del Art. III de la
Constitucién, que es necesaria para satisfacer el presupuesto constitucional de que exista un caso o
controversia; y la legitimacién prudencial, que incorpora los limites que el propio Poder Judicial se
impone en el ejercicio de la jurisdiccién federal. La Corte no ha definido exhaustivamente el alcance
prudencial de la doctrina de la legitimacion activa, pero ha explicado que incluye las prohibiciones
generales de que uno de los litigantes plantee los derechos de otra persona y de decidir agravios
genéricos que pueden ser resueltos de forma mds satisfactoria por los otros dos poderes del gobierno, asi
como la exigencia de que la demanda se encuentre amparada por el derecho que invoca el accionante.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 14-06-2004, Elk Grove Unified
School District and David W. Gordon, Superintendent v. Michael A. Newdow et al., en 72 LW 4457.

LIBERTAD DE CULTO. POLICIA. PARTICIPACION OBLIGATORIA EN UNA PROCESION RELIGIOSA
(ESPANA).

1. Antecedentes del caso: un oficial de policia interpuso un recurso de amparo contra
la sentencia confirmatoria de la legalidad de la orden que lo habia obligado a participar, contra
su voluntad, en un desfile procesional de caricter religioso, con base en que violentaba el
ordenamiento juridico y su derecho a la libertad religiosa, reconocido en el art. 16 de la
Constitucién espafiola (CE). Igualmente, afirmé que el hecho de que el Cuerpo Nacional de
Policia tuviera la condicién de “Hermano Mayor de la Hermandad de Nuestro Padre Jests El
Rico de Mdlaga” también contrariaba la aconfesionalidad del Estado, garantizada en el
referido articulo constitucional.



2. Sentencia: se otorga parcialmente el amparo solicitado y, en consecuencia, se
reconoce el derecho del recurrente a la libertad religiosa (art. 16.1 CE); se anulan las
resoluciones administrativas y la sentencia de Camara, y se desestima la demanda de amparo
en todo lo demds.

2.1. La Constitucién garantiza la libertad religiosa tanto a los individuos como a las
comunidades, “sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley” (art. 16.1 CE). En su dimensién
objetiva, esta libertad comporta una doble exigencia que surge del art. 16.3, el cual, tras
establecer la neutralidad de los poderes publicos (insita en la aconfesionalidad del Estado),
considera el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a dichos
poderes mantener las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las
demas confesiones, introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad
positiva que veda cualquier tipo de confusidn entre funciones religiosas y estatales.

2.2. Corresponde, en primer término, dilucidar si el hecho de que el quejoso haya sido
forzado a participar en la procesion religiosa (no obstante haber manifestado por el conducto
reglamentario su voluntad de no tomar parte en ella) ha supuesto una lesién de su derecho a la
libertad religiosa en su vertiente, ya apuntada, que faculta a los ciudadanos a actuar con
arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros.

La defensa posible de la constitucionalidad de las drdenes recibidas seria la de
argumentar que se estaba ante un servicio propiamente policial, sin connotacidn religiosa
alguna, que trataba de asegurar el orden publico en un acto con asistencia masiva de personas.
Pero este razonamiento se debilita, desaparece dialécticamente, cuando en las mismas
resoluciones de la Direccién General de la Policia se presenta como fundamento de la
obligacion de participar en el acto religioso el hecho de que “el Cuerpo Nacional de Policia es
Hermano Mayor de la Hermandad de Nuestro Padre Jestis El Rico de Mdélaga”. Ademas,
resulta evidente, sin la menor duda, que un servicio de las caracteristicas del que aqui nos
ocupa -unidad de caballeria, uniformidad de gala, armas inusuales como sables y lanzas, etc.-
no es un servicio policial ordinario que tenga por objeto cuidar de la seguridad del desfile
procesional; servicio que, por otra parte, no se presta con estas caracteristicas a otras
hermandades. Se trata, mds bien, de un servicio especial cuya principal finalidad no es
garantizar el orden publico, sino contribuir a realzar la solemnidad de un acto religioso de la
confesion catdlica, como es la procesion de la hermandad citada.

Alcanzado el convencimiento de que ésta es la naturaleza del caso, son claras las
implicaciones de tipo religioso de la participacién en tal servicio, las cuales fundamentan
sobradamente la negativa de quien no profese la religién catdlica a tomar parte en
manifestaciones de culto de esa religién, como es desfilar procesionalmente. Al no dispensar
al recurrente de hacerlo, las resoluciones de la Direccién General de la Policia y la posterior
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que las confirma, han lesionado su
derecho a la libertad religiosa, por lo que procede otorgar el amparo, reconociendo su derecho
a no participar, si ése es su deseo, en actos de contenido religioso.

2.3. La segunda pretension del recurrente tiene por objeto la nulidad del vinculo que
une al Cuerpo Nacional de Policia con la referida hermandad; se dirige, por tanto, contra el art.
106 de los estatutos de “La Real, Excelentisima, muy ilustre y venerable Cofradia de culto y
procesion de nuestro Padre Jesus Nazareno bajo la advocacién de ‘El Rico’ y Marfa Santisima
del Amor” (aprobados por el Obispado de Mélaga el dia 4 de mayo de 2000), en el que se
dispone que “son hermanos de esta Cofradia el Cuerpo de Instituciones Penitenciarias y el
Cuerpo Nacional de Policia”. Sucede, sin embargo, que la disposicién transcrita no es
imputable a un poder publico, por lo que nada puede pretenderse contra ella a través de un
recurso de amparo (art. 41.2, Ley Organica del Tribunal Constitucional), independientemente
de que el eventual acto de aceptacién pueda ser impugnado en la via procedente.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 2-6-2004, n° 101/2004, en
http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-101.htm.

LIBERTAD DE EXPRESION. EXPRESIONES VEJATORIAS. DERECHO AL HONOR (ESPANA).

Si bien es cierto que el Tribunal ha aseverado que el derecho a expresar libremente
opiniones, ideas y pensamientos (art. 20.1, Constitucion) dispone de un campo de accién que
viene s6lo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas, sin relacidn
con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para su exposicion, no
es menos cierto que también ha mantenido inequivocamente que la Constitucién no reconoce,
en modo alguno, un pretendido derecho al insulto.

La Constitucién no veda, en cualquier circunstancia, el uso de expresiones hirientes,
molestas o desabridas, pero en la proteccion que otorga el art. 20.1 estdn excluidas aquéllas
absolutamente vejatorias, es decir, las que, dadas las concretas circunstancias del caso y al
margen de su veracidad o no veracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes
para expresar las opiniones o informaciones de que se trate.

No cabe duda de que la emisién de apelativos formalmente injuriosos, € innecesarios
para la labor informativa o de formacién de la opinidn que se realice, supone inferir una lesién
injustificada a la dignidad de las personas o al prestigio de las instituciones. Pues una cosa es
efectuar una evaluacién personal de una conducta, por desfavorable que ésta sea, y otra muy
distinta, emitir expresiones, afirmaciones o calificativos claramente vejatorios, desvinculados
de esa informacién y que resultan proferidos gratuitamente, sin justificacién alguna.

El art. 18.1 otorga rango constitucional a no ser escarnecido o humillado ante si
mismo o ante los demads. El derecho al honor opera como un limite insoslayable que la misma
Constitucidn (art. 20.4) impone al derecho a expresarse libremente, prohibiendo que nadie se
refiera a una persona de forma insultante o injuriosa, o atente injustificadamente contra su
reputacion haciéndola demerecer ante la opinién ajena.

No es posible afirmar que alguien pueda quedar privado de su derecho al honor por
acceder y participar en un debate publico, aun cuando sea empleando el medio de
comunicacion en el que supuestamente se le ofendid.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 12-10-2001, n° 204/2001, en
Jurisprudencia Constitucional, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2001, tomo 61, p. 362.

LIBERTAD DE EXPRESION. REGLAMENTACION. ALCANCE. INTERNET. EXPRESIONES OBSCENAS.
PORNOGRAFIA. MENORES. PROTECCION (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: en 1996, el Congreso intentd, por primera vez, convertir
Internet en un lugar seguro para los menores mediante la aprobacién de la Communications
Decency Act, que criminalizaba la difusion de ciertas expresiones sexualmente explicitas, pero
la Suprema Corte, en Reno v. American Civil Liberties Union (521 US 894 -1997-), la declar6
inconstitucional con base en que no estaba estrictamente disefiada (narrowly tailored) para
perseguir la consecucién de un interés importante del Gobierno y en que existian medios
menos restrictivos de la libertad de expresion para lograr dicho objetivo. El Poder Legislativo,
entonces, sanciond la Child Online Protection Act (COPA), la cual, entre otras cosas, impone
una multa y seis meses de prisién a quien, conscientemente, difunda en Internet, “con fines
comerciales”, material que resulte “perjudicial para los menores”, pero autoriza a los sitios
comerciales que limiten el acceso a esa informacion (p.ej., exigiendo el uso de una tarjeta de



crédito o mediante cualquier otra medida razonable) a invocar hechos o circunstancias en su
defensa, aunque no nieguen los descriptos en la demanda (es decir, los legitima para oponer
una affirmative defense). La American Civil Liberties Union y otras organizaciones que se
expresan en Internet o que estdn interesadas en proteger la libertad de expresién promovieron
una accidn solicitando el dictado de una prohibicién preliminar de aplicar la COPA. Después
de considerar la prueba presentada por las partes, el tribunal de distrito interviniente juzgé
probable que, ulteriormente, la ley fuera declarada inconstitucional ante la existencia de
alternativas menos restrictivas de la libertad de expresién, como los sistemas de filtro y
bloqueo; en consecuencia, libr6 la orden que se le solicitaba. La Camara Federal de
Apelaciones confirmé por otros fundamentos esta decision, pero la Corte la revocd en Ashcroft
v. American Civil Liberties Union (535 US 564 -2002-). Al recibir nuevamente las actuaciones
por devolucién, la Cadmara llegd a la conclusion de que la COPA no era el medio menos
restrictivo que tenia el Gobierno para proteger su interés en impedir que los menores usen
Internet para acceder a material perjudicial y, en consecuencia, volvié a confirmar la sentencia
del tribunal de distrito. El Gobierno interpuso, entonces, un writ of certiorari ante la Suprema
Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: la Camara actud correctamente al confirmar la decision del tribunal de
distrito de prohibir preliminarmente la aplicacidon de la COPA, ya que esta ley probablemente
violente la Primera Enmienda.

(a) Al adoptar su decision, el tribunal de distrito no ejercié su discrecionalidad en
forma abusiva. Para revisar la validez de este tipo de prohibiciones, corresponde aplicar el
estandar del abuso de discrecionalidad. El art. 1254(1) del Titulo 28 del Cédigo de los Estados
Unidos, al atribuir a esta Corte competencia de apelacion, no la autoriza a apartarse de los
estdndares de revision establecidos (ver Walters v. National Assn. of Radiation Survivors, 473
US 305, 336 -1985-). En consecuencia, si se cierra la cuestidon constitucional, se debe
confirmar la prohibicién de aplicar la COPA y devolver las actuaciones para que se resuelva el
fondo de la cuestién. No resulta necesario, por ende, considerar las interpretaciones mds
amplias de la ley adoptadas por la Cdmara de Apelaciones. El tribunal de distrito se centrd,
basicamente, en que existen alternativas para cumplir el objetivo que persigue el Gobierno que
restringen menos la libertad de expresion que la COPA (Reno cit,, p. 874). En las
impugnaciones a la validez de las restricciones al contenido de la libertad de expresion, el
Gobierno tiene la carga de demostrar que las medidas alternativas no resultarian tan efectivas
como la ley cuestionada. Este estdndar tiene por objeto asegurar que sélo se limita la libertad
de expresién en la medida indispensable para cumplir el objetivo del Congreso. La conclusién
del tribunal de distrito de que los accionantes probablemente logren la declaracién de
inconstitucionalidad de la COPA no result del ejercicio abusivo de su discrecionalidad, sino
de la circunstancia de que el Gobierno no cumplié con su carga probatoria. Los aqui apelados
alegaron que el software de bloqueo y filtro constituye una alternativa menos restrictiva, y
resulta particularmente importante que el Gobierno no haya demostrado que los recurrentes no
tenfan posibilidad alguna de acreditar esa pretension en el juicio. Los filtros restringen
selectivamente las expresiones en el punto de recepcion, en lugar de limitarlas universalmente
en la fuente. Permiten que los adultos sin hijos vean lo que tienen derecho a ver, sin tener que
identificarse o brindar informacién vinculada con sus tarjetas de crédito; y que los que si los
tienen accedan a las mismas expresiones, en los mismos términos, si desconectan el filtro de
las computadoras de sus hogares. La promocién del uso de filtros no incrimina ninguna
categoria de expresiones y, por lo tanto, elimina -o al menos, reduce mucho- un potencial
efecto disuasivo. Es de destacar que los filtros pueden resultar més efectivos que la COPA
porque se aplican a todas las formas de comunicacién por Internet, incluyendo el correo
electrénico, y pueden impedir que los menores vean cualquier tipo de pornografia y no sélo la
difundida desde los Estados Unidos. La circunstancia de que la COPA no impida que los nifios



accedan a material perjudicial difundido desde el extranjero determina, per se, que los filtros
pueden ser mas efectivos para lograr los objetivos buscados. Es probable que si se estableciera
la validez constitucional de esta ley, su efectividad disminuiria ain mds porque los
proveedores del material alcanzado se trasladarian al exterior. Cabe destacar, ademds, que el
tribunal de distrito encontrd que los sistemas de verificacién pueden ser eludidos, por ejemplo,
por los menores que tienen sus propias tarjetas de crédito. La superioridad que los filtros
tienen sobre la COPA resulta también de las conclusiones explicitas de la Commission on
Child Online Protection, creada por el Congreso para evaluar el mérito relativo de los
diferentes medios de limitar el acceso de los menores al material perjudicial existente en
Internet. Si bien este sistema no constituye una solucién perfecta, porque puede bloquear
material que no es perjudicial y no identificar otro que sfi lo es, lo cierto es que el Gobierno no
ha cumplido con su carga de acreditar especificamente que los filtros son menos efectivos.
Resulta insustancial el argumento de que los filtros no constituyen una alternativa porque el
Congreso no puede imponer su uso, dado que si puede alentarlo otorgando incentivos a
colegios y bibliotecas (United States et al. v. American Library Association, Inc., et al., 539
US 194 -2003-), y promoviendo su desarrollo a nivel industrial y su uso familiar. El
precedente mds proximo es United States v. Playboy Entertainment Group, Inc. (529 US 803 -
2000-), en el cual también se impugné la validez de una restriccién al contenido de
expresiones destinada a proteger a los menores del acceso a material perjudicial. En ese caso,
la Corte llegd a la conclusion de que la alternativa mds restrictiva elegida por el Congreso no
podia sobrevivir a un escrutinio estricto si no se demostraba que era més efectiva que aquéllas
con que contaban los padres. La linea de razonamiento de Playboy Entertainment Group, los
holdings y la vigencia de los precedentes de esta Corte obligan a confirmar la prohibicién de
aplicar la COPA. De lo contrario, no se estaria dando cabal cumplimiento a lo dispuesto por la
I Enmienda.

(b) Importantes razones practicas justifican, también, dejar subsistente la prohibicién
de aplicar la COPA hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestién. Primero, los dafios que
potencialmente generaria la revocacion de tal decisién son mayores que los de dejarla vigente
por error, ya que las personas que se expresan optan por autocensurarse cuando tienen un alto
riesgo de ser objeto de un proceso penal en el cual sdlo podrian oponer una affirmative defense
(cf. Playboy Entertainment Group, cit., p. 817). Segundo, en este caso subsisten importantes
hechos controvertidos e incluso una seria laguna probatoria en cuanto a la efectividad de los
filtros. Al confirmar la prohibicién preliminar, esta Corte exige al Gobierno que cumpla
cabalmente su obligacion constitucional vinculada a la alternativa menos restrictiva, en lugar
de excusarlo por no hacerlo. Tercero, las constancias del expediente judicial no reflejan la
realidad tecnoldgica actual -lo cual resulta particularmente serio dada la celeridad con que
evoluciona Internet- y es razonable presumir que en los cinco afios transcurridos desde que el
tribunal de distrito hizo la determinacién de los hechos se hayan producido innovaciones
tecnoldgicas importantes. Al confirmar la prohibicién preliminar de aplicar la COPA y
devolver las actuaciones para que se decida el fondo de la cuestion, la Corte permitié que las
partes actualicen y completen esas constancias del expediente y que el tribunal de distrito
tomara en cuenta el nuevo marco juridico existente ya que, con posterioridad a la
determinacion de los hechos, el Congreso aprob6 dos leyes que pueden constituir alternativas
menos restrictivas que la COPA (una que prohibe los nombres de dominio engafiosos y otra
que crea un dominio “.kids”, seguro para los menores).

Nota de la Secretaria: un resumen de los fallos Reno v. American Civil Liberties Union, United States
v. Playboy Entertainment Group, Inc. y Ashcroft v. American Civil Liberties Union pueden verse en
investigaciones 3 (1998), p. 569; 2 (2000), p. 359; y 1 (2002), p. 92, respectivamente.



SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 29-06-2004, John Ashcrofft,
Attorney General v. American Civil Liberties Union et al., en 72 LW 4649.

MATRIMONIO. CASAMIENTO RELIGIOSO. CLAUSULA CONTRACTUAL. DERECHO DE DEFENSA.
DEBIDO PROCESO. DERECHO DE PROPIEDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 6 Y PROTOCOLO 1, ART. 1 (BOSNIA-HERZEGOVINA).

1. Antecedentes del caso: la peticionante, mediante el rito cordnico y en presencia de
varios testigos, contrajo matrimonio con MD ante la comunidad isldimica de Bosnia-
Herzegovina. Una cldusula del contrato matrimonial establecia que, en caso de separacidn, el
marido debia pagar a la esposa la suma de 1000 KM en concepto de indemnizacioén por el
perjuicio sufrido (el mahr). Este contrato fue autenticado bajo la forma de un certificado de
matrimonio de aquella comunidad isldmica; no hubo ceremonia civil. Posteriormente, con la
disolucion, el marido se negd a pagar el mahr. Los esfuerzos de la peticionaria para obtener el
pago fueron vanos; tanto en primera instancia como en la Cdmara consideraron que, al haberse
celebrado el matrimonio conforme a la ley cordnica, no debian aplicarse las disposiciones del
derecho de familia, comunes a los matrimonios civiles, dado que no se hacia referencia al
mahr, en el que se fundaba la demanda. La peticionante consideré que fueron violados, entre
otros, sus derechos reconocidos en los arts. 6 (al debido proceso), 13 (a un recurso efectivo) y
1 del Protocolo 1 (al goce pasible de sus bienes) de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién). Alegd, asimismo, la violacién del art. 17 de la Convencién, que
dispone la prohibicién de abuso de derecho.

2. Sentencia:

No hubo violacién al debido proceso. La competencia de la Corte estd limitada a las
cuestiones de naturaleza constitucional (art. VI.3b de la Constitucion de Bosnia-Herzegovina),
y no a verificar la veracidad de los hechos o la interpretacion y aplicacién de leyes ordinarias
por jurisdicciones inferiores, a menos que las decisiones de estas ultimas constituyan
violaciones a los derechos reconocidos por la Constitucidn.

El derecho a un debido proceso confiere a una de las partes, entre otras cosas, el
derecho a conocer la motivacién de una sentencia judicial y a ejercer utilmente todos los
recursos legales a su disposicion. Sin embargo, el art. 6.1 de la Convencién no exige que la
Corte trate el conjunto de los argumentos planteados por una de las partes en el transcurso del
procedimiento, sino tnicamente aquéllos que considere pertinentes. Deben tenerse en cuenta
los argumentos de las partes, pero no es necesario que la totalidad de ellos aparezcan en la
sentencia. Las decisiones definitivas de las jurisdicciones de apelacién no necesitan en general
un razonamiento muy extenso. En el caso concreto, las decisiones cuestionadas eran
constitucionalmente inobjetables. Si bien es cierto que el tribunal de primera instancia pudo no
haber examinado de oficio los fundamentos juridicos alternativos de la demanda de la
peticionante, como ser, especificamente la cuestion de si el contrato sobre el mahr tenia fuerza
obligatoria en el derecho contractual ordinario, la decisién del Tribunal Cantonal hacia
referencia, en su motivacion, al derecho de familia y al “derecho positivo”, mostrando asi que
el juez habia estudiado todas las bases legales posibles de la demanda de la peticionante.

En lo relativo a la violacién alegada del derecho de propiedad, las jurisdicciones
ordinarias consideraron que la cldusula del mahr del contrato de matrimonio no era vélida en
el plano juridico, y que esta conclusion era razonable y, por ende, no contestable en el plano
constitucional. En virtud de estas circunstancias, no corresponde a la Corte reemplazar las
jurisdicciones ordinarias tomando posicion en esta cuestion de orden juridico. Por
consiguiente, la peticionante no adquirié ninguna posesiéon en el sentido del art. 1 del
Protocolo 1 de la Convencion, por lo cual el presente caso no se enmarca en este articulo.



CORTE CONSTITUCIONAL DE BOSNIA-HERZEGOVINA, sentencia del 5-4-2002, U62/01, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2002, 2, p. 243.

MATRIMONIO. CASAMIENTO RELIGIOSO. SANCION PENAL. FAMILIA. PROTECCION.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: el Tribunal de Primera Instancia de Orhangazi plante6 ante
la Corte Constitucional la cuestién sobre la compatibilidad del art. 237.4 del Cédigo Penal
turco con la Constitucién. Tal disposicidn establece la condena a una pena de dos a seis meses
de prisién, a todo hombre y toda mujer que contraiga matrimonio religioso antes de la
conclusion del matrimonio civil.

2. Sentencia:

Conforme al principio de igualdad, las infracciones andlogas deben ser sancionadas
por el derecho penal, con penas andlogas. Las sanciones impuestas a las infracciones deben
equilibrarse segun la estructura social actual y su efecto en la sociedad. Sin embargo, al
legislar en materia de sanciones, el Parlamento debe respetar la Constitucion y los principios
universales de derecho.

El Parlamento tiene el poder discrecional de decidir qué actos se consideran
infracciones y qué sancion les es aplicable, a condicioén de que actie dentro de los limites de la
Constitucién y conforme a los principios generales del derecho penal. En Turquia, el Cédigo
Civil constituyé uno de los mas importantes conjuntos de leyes cuando se pasé al sistema
juridico secular moderno. En virtud del art. 174 de la Constitucion, la institucién del
casamiento civil es objeto de una proteccion particular. Por otra parte, el art. 41 de la
Constitucidn fija las disposiciones ligadas a la proteccidn de la familia. Cuando se examina la
responsabilidad del Estado teniendo presente estos puntos, se percibe que, para eliminar los
efectos negativos de la prictica de los matrimonios religiosos, no es inconstitucional imponer
sanciones a quienes concluyen este tipo de matrimonio antes del matrimonio oficial.

Dado que la ley no impide el casamiento religioso después de la celebracion del civil,
la prohibicién de realizar con anterioridad la ceremonia religiosa no es contraria a la
Constitucidn. Por ello, el art. 237.4 del Cédigo Penal es constitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE TURQUiA, sentencia del 24-11-1999, K 1999/42, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 359.

MEDIOS DE COMUNICA CION. INDEPENDENCIA. LIBERTAD DE IMPRENTA (PORTUGAL).

1. Antecedentes del caso: el Presidente de la Republica solicité ante el Tribunal el
estudio de la constitucionalidad del art. 1° del Decreto de la Asamblea de la Republica n°
3/IX, recibido el 24 de mayo de 2002 para su promulgacién, por el que se elimina la
competencia del Consejo de Opinién del servicio publico de televisién para dar su parecer
vinculante sobre la composicion del 6rgano de administraciéon de la empresa concesionaria,
reemplazandolo por una opinién no vinculante sobre el nombramiento y destitucion de los
directores que tengan a su cargo las dreas de programacion e informacién. En la actualidad, la
voz del Consejo de Opinidn constituye, en el plano de la empresa, la principal, si no la unica,
expresion normativa ordinaria codificadora de aquella garantia institucional.



2. Decisién:

La Constituciéon garantiza la libertad y la independencia de los organos de
comunicacién social frente al poder politico y econémico. En lo que se refiere al sector
publico, la Constitucién exige una garantia suplementaria al obligar, en el art. 38.6, a que la
estructura y el funcionamiento salvaguarden esa independencia ante el Gobierno, la
Administracion y los demds poderes publicos.

En tal sentido, la competencia atribuida a la Alta Autoridad para la Comunicacién
Social en lo referente a la intervencion en el nombramiento y exoneracion de los directores de
los d6rganos de comunicacion social del sector publico no agota el programa del art. 38.6. Ello
significa que la “estructura” de las empresas tiene que crear mecanismos que puedan asegurar
aquella independencia.

Por su parte, la libertad de imprenta implica la autonomia de los medios de
comunicacién social, en general, ante el poder politico (en particular, ante el Gobierno), lo que
significa igualdad de tratamiento, con independencia de la orientacién editorial seguida,
prohibicién de discriminacién en los apoyos publicos e imparcialidad de los medios de
comunicacién social ante el poder econdémico. El art. 38.4 de la Constitucién indica varios
mecanismos que conducen a ese objetivo, que pueden concentrarse en tres principios:
transparencia, especializacién y pluralismo.

La Constitucién y la ley establecen diversos mecanismos juridicos para asegurar la
neutralidad de los medios de comunicacién social del sector ptblico: modo de designacién de
la entidad que debe asegurar el derecho a la informacién y la libertad de imprenta, definicién
de las reglas de integraciéon de los 6rganos colectivos, establecimiento de no elegibilidad e
incompatibilidades, inadmisibilidad de la reeleccidn, limitacién del poder de exoneracién de
los miembros de los 6rganos de administracion.

La eliminacién de la competencia del Consejo de Opinién para emitir su parecer
previo vinculante sobre la composiciéon del o6rgano de administracion de la empresa
concesionaria del servicio publico de television que no esté acompaiiada por la creacion de un
modo de control, que sea por lo menos equivalente, privaria al orden juridico portugués de
mecanismos de salvaguarda, a nivel de estructura de empresa, de la independencia de la
television publica ante el Gobierno, la Administracién y los demds poderes publicos (art. 38.6
de la Constitucion).

En tal perspectiva, dejar enteramente al Gobierno el poder de nombrar y, en particular,
de destituir el consejo de administracién antes mencionado es incompatible con el imperativo
constitucional de independencia de los medios de comunicacién social del sector publico ante
el Gobierno, dada la ausencia de otros mecanismos susceptibles de asegurar el cumplimiento
de este imperativo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, decision del 11-6-2002, 254/02, en Acdrddos
do Tribunal Constitucional, Coimbra, Tribunal Constitucional, 2003, 53° volume 2002, p. 7.

MENORES. RESPONSABILIDAD PENAL. LIMITES A SU DETENCION. PRISION PREVENTIVA.
DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO, ARTS. 8 Y 9 (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: un grupo de mds de sesenta diputados y senadores presentd
un recurso ante el Consejo Constitucional de Francia a fin de examinar la constitucionalidad
de varios puntos de la ley de orientacién y programacion para la justicia. Entre ellos, el art. 16
del proyecto, que modifica de tres formas el punto I del art. 4 de la ordenanza de 1945 relativa
a la detencion de los menores de 10 a 13 afios: reduce de siete a cinco afios la duracién de la
pena de prision del delito a partir del cual la detencién es posible por motivos de
investigacién; amplia de diez a doce horas la duracién mixima de la detencidn; sustituye la



condicién relativa a los “indicios graves y concordantes que permiten suponer que el menor
cometid o intenté cometer un crimen o delito” por una condicién andloga, pero mencionando
“indicios graves o concordantes”. Por otra parte, la modificacién propuesta establece que en
materia correccional los menores de 13 a 16 afios podran ser colocados bajo control judicial
Unicamente en un centro educativo cerrado, y la detencidn de estos menores soélo serd posible
si se sustraen a las obligaciones del control judicial, por ejemplo, en caso de fuga.

2. Decisién:

2.1. Desde comienzos del siglo XX, las leyes de la Republica reconocieron la
atenuacién de la responsabilidad penal de los menores en funcién de la edad, asi como
también la necesidad de buscar el sacar adelante a los menores delincuentes mediante medidas
educativas y morales adaptadas a su edad y personalidad por parte de una jurisdiccién
especializada o por procedimientos apropiados. Este principio fundamental no excluye las
sanciones o las medidas coercitivas, aun cuando, en lo posible, deben ser evitadas en pos de
otras propiamente educativas.

Surge de los arts. 8 y 9 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 que deben ser respetados, tanto para los menores como para los mayores,
el principio de la presuncién de inocencia, el de necesidad y el de la proporcionalidad de las
penas y el derecho de defensa. Asimismo, es necesario que sea respetado el art. 66 de la
Constitucidn, cuando establece que “nadie puede ser arbitrariamente detenido. La Autoridad
Judicial, guardiana de la libertad individual, debe asegurar el respeto de este principio en las
condiciones previstas por ley”.

El legislador estd facultado para prever un procedimiento apropiado que permita
retener a menores de 10 a 13 afios a los fines de una investigacion. S6lo puede acudirse a tal
medida en casos excepcionales y con motivo de infracciones graves. La implementacién de
este procedimiento debe estar subordinada al control de un magistrado especializado en la
proteccion de la infancia, y exige garantias particulares.

Al prever una duraciéon médxima de doce horas, que s6lo excepcionalmente puede ser
prolongada por otras doce, y las garantias relativas a su desarrollo, en particular la asistencia
de un abogado desde el comienzo de la detencién, la modificacién no desconocié las
exigencias antes mencionadas.

2.2. En lo relativo a los arts. 17 y 18 del proyecto, los menores sélo pueden colocarse
bajo control judicial después de un debate contradictorio durante el cual el juez debe escuchar
las observaciones del menor, las de su abogado y, en su caso, las del responsable del servicio
que sigue el expediente del menor. El magistrado que decide sobre el control judicial debe
motivar su sentencia y notificar al interesado, en presencia de su abogado y de los
representantes legales, de las obligaciones impuestas y las consecuencias de su
incumplimiento.

La prisién preventiva sélo es posible en la medida que es indispensable o si es
imposible tomar otra medida. Debe efectuarse ya sea en un establecimiento penitenciario
especializado o en uno que garantice la separacién entre detenidos mayores y menores. Las
disposiciones impugnadas prevén, ademds, la presencia de educadores en condiciones que han
de ser fijadas por decreto del Consejo de Estado y un acompafiamiento educativo al final de la
detencion. Finalmente, la duracién de la detencién se limita, conforme a la pena posible, de
quince dias a un mes, renovable una sola vez.

Por todo ello, los arts. 17 y 18 no infringen ninguna exigencia constitucional.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, decision del 29-8-2002, n° 2002-461, en Recueil
des décisions du Conseil Constitutionnel, Paris, Dalloz, 2002, p. 204.



PENA DE MUERTE. DERECHO DE DEFENSA. GARANTIAS PROCESALES. DERECHO A UN RECURSO
EFECTIVO. DERECHO A UN JUICIO IMPARCIAL. TESTIGOS. FALTA DE CREDIBILIDAD. JUICIO POR
JURADOS. TENTATIVA DE SOBORNO. OBLIGACIONES DEL ESTADO. PRESENTACION DE
INFORMES. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 2, 6, 14 Y 28 Y
PROTOCOLO FACULTATIVO, ARTS. 2 Y 5 (NACIONES UNIDAS-GUYANA).

1. Antecedentes del caso: Rookmin Mulai, en nombre de sus dos hermanos Bharatraj
y Lallman Mulai, ambos ciudadanos de Guyana, presenté una comunicacién ante el Comité de
Derechos Humanos (Comité). Alega que éstos, pendientes de ser ejecutados en la carcel de
Georgetown (Guyana), son victimas de violaciones a los derechos humanos por parte de
Guyana. Afirma que son inocentes y que es injusto el juicio al que se les someti6. En su
opinién, unos desconocidos trataron de sobornar al presidente del jurado, ofreciéndole una
suma de dinero no especificada si influia en el jurado a favor de sus hermanos; éste dio cuenta
de la cuestién al fiscal y al juez, pero nunca fue revelada a la defensa. A diferencia de lo
ocurrido en otros casos, el incidente no propicié la interrupcidn del proceso. Por otra parte, la
presentante considera que la declaracién de uno de los testigos no puede considerarse
fidedigna, ya que en sede policial realizé dos exposiciones distintas, y las que surgen en el
proceso inicial y en la etapa de revision se contradicen. El 9 de abril de 1998, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 86 del Reglamento del Comité, el Relator Especial sobre nuevas
comunicaciones pidié al Estado Parte que no ejecutara la pena de muerte impuesta mientras el
caso fuera examinado.

2. Dictamen:

2.1. El 20 de julio de 2004, el Comité emite un dictamen a tenor del parrafo 4 del art. 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, en el que deja
constancia de que se solicitdé al Estado Parte, en cinco oportunidades, que presentara
informacion sobre el fondo de la comunicacidn, sin haber recibido contestacion. El Comité
deplora esta actitud y recuerda que en el Protocolo Facultativo estd implicito el deber de los
Estados Partes de facilitar lo requerido. A falta de contestacién del Estado Parte, deberdn
tenerse debidamente en cuenta las afirmaciones de la autora en la medida que éstas hayan sido
suficientemente fundamentadas.

En primer lugar, de conformidad con el art. 87 de su Reglamento, el Comité debe
decidir si la comunicacién presentada es admisible en virtud del Protocolo Facultativo del
Pacto. Se ha comprobado, conforme a lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 2 del art. 5 de
ese instrumento, que el mismo asunto no ha sido sometido a otro procedimiento de examen o
arreglo internacional.

En cuanto a la alegaciéon de la autora acerca de la falta de credibilidad de las
declaraciones de los testigos, el Comité recuerda su constante jurisprudencia de que la
evaluacién de los hechos de un caso concreto corresponde a los tribunales de los Estados
Partes en el Pacto, y no al Comité. La informacién presentada y los argumentos expuestos por
la autora no acreditan que tal evaluacién por el tribunal y su interpretacion de la ley sean
manifiestamente arbitrarios o supongan una denegacidn de justicia. En consecuencia, esta
parte de la comunicacién es inadmisible en virtud del art. 2 del Protocolo Facultativo.

El Comité declara que las demés alegaciones relacionadas con el incidente de soborno
del jurado son admisibles en la medida en que al parecer suscitan cuestiones comprendidas en
el parrafo 1 del art. 14 del Pacto, y procede al examen del fondo de la cuestion, a la luz de toda
la informacioén facilitada, con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del art. 5 del Protocolo
Facultativo.

2.2. En cuanto al fondo de la cuestién, el Comité sefiala que la independencia e
imparcialidad de un tribunal son aspectos importantes del derecho a un juicio imparcial. En un



juicio con jurado, la necesidad de evaluar los hechos y las pruebas de manera independiente e
imparcial vale también para el jurado; es importante que todos los miembros del jurado estén
en condiciones de evaluar los hechos y las pruebas en forma objetiva para poder emitir un
veredicto justo. Por otra parte, el Comité recuerda que, en caso de que una de las partes tenga
conocimiento de tentativas de soborno del jurado, tendrd la obligaciéon de denunciar esas
irregularidades ante el tribunal.

En el presente caso, la autora afirmé que el presidente del jurado para la revision del
proceso informé a la policia y al magistrado superior, el 26 de febrero de 1996, que habian
tratado de influir en el jurado; que correspondia al juez hacer una indagacién al respecto y
determinar si se habia cometido una injusticia contra Bharatraj y Lallman Mulai, al privarlos
de un juicio imparcial; que el incidente no fue revelado a la defensa pese a que el presidente
del jurado habia dado cuenta de €l al juez y al fiscal, y que, a diferencia de lo ocurrido en otros
juicios, ello no dio lugar a la interrupcion del proceso contra sus hermanos.

El Comité observa que, aunque no estd en condiciones de determinar si la actuacién y
las conclusiones del jurado y de su presidente reflejaron parcialidad y prejuicio contra
Bharatraj y Lallman Mulai, de la documentacién existente se desprende que el Tribunal de
Apelacién examin la cuestion de la posible imparcialidad, pero no se ocup6 de los motivos de
la apelacion relacionados con el derecho de los acusados a la igualdad ante los tribunales,
consagrado en el parrafo 1 del art. 14 del Pacto y en virtud del cual la defensa podria haber
pedido la interrupcién del juicio. En consecuencia, el Comité considera que hubo violacién del
parrafo 1 del art. 14.

De conformidad con su préctica constante, el Comité opina que la imposicién de la
pena de muerte tras un juicio en el que no se han respetado las disposiciones del Pacto
constituye una violacién de su art. 6. Por tanto, en las circunstancias del presente caso, el
Estado Parte ha violado los derechos de Bharatraj y Lallman Mulai.

A tenor de lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 3 del art. 2 del Pacto, el Estado
Parte tiene la obligacién de proporcionar a Bharatraj y Lallman Mulai un recurso efectivo, en
particular, la conmutacién de la pena de muerte que se les ha impuesto. El Estado Parte tiene
también la obligacion de evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro.

Teniendo presente que, al adherirse al Protocolo Facultativo, el Estado Parte reconocié
la competencia del Comité para determinar si se ha producido una violacién del Pacto y que,
en virtud de su art. 2, el Estado Parte se ha comprometido a salvaguardar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos
reconocidos en éste y a garantizar un recurso efectivo y ejecutorio cuando se compruebe que
se ha cometido una violacién, el Comité desea recibir del Estado Parte, en un plazo de noventa
dias, informacién sobre las medidas que haya adoptado para aplicar el presente dictamen. Se
pide también al Estado Parte que publique lo dictaminado.

Nota de la Secretaria: el Protocolo Facultativo del Pacto entré en vigor para el Estado Parte en el
momento de su adhesién, el 10 de agosto de 1993. El 5 de enero de 1999, el gobierno de Guyana
notificé al Secretario General que habia decidido denunciar dicho Protocolo Facultativo con efecto a
partir del 5 de abril de 1999, es decir, después de que la comunicacidn fuera presentada. En esa misma
fecha, el gobierno de Guyana se adhirié de nuevo al Protocolo Facultativo con una reserva: “Guyana se
adhiere de nuevo al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos con
una reserva al articulo 6 del Pacto en el sentido de que el Comité de Derechos Humanos no serd
competente para recibir y examinar comunicaciones de ninguna persona condenada a muerte por los
delitos de asesinato y traicién respecto de cualquier asunto relacionado con su acusacion, detencidn,
juicio, condena, sentencia o ejecucién de la pena de muerte, ni de cualquier otra cuestién conexa. Al
aceptar el principio de que los Estados no pueden en general utilizar el Protocolo Facultativo como un
medio para formular reservas al propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el gobierno
de Guyana insiste en que su reserva al Protocolo Facultativo en modo alguno desvirtda sus obligaciones
y compromisos en virtud del Pacto, incluido el compromiso de respetar y garantizar a todas las personas



en el territorio de Guyana, y sujetas a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto (en la
medida en que no haya reservas al respecto) seglin se consigna en el articulo 2 del mismo Pacto, asi
como su compromiso de informar al Comité de Derechos Humanos en virtud del mecanismo de
vigilancia establecido por el articulo 40”.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), Caso N° 811/1998, Mulai c. la
Repiiblica de Guyana, en Informe del Comité de Derechos Humanos, volumen I, Asamblea General,
Documentos Oficiales, Quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/59/40),
Ginebra, 2004, p. 127, y en CCPR/C/81/D/811/1998, del 18-8-2004.

PODER LEGISLATIVO. REGLAMENTO INTERNO. DURACION DE LAS INTERVENCIONES. TRATADOS
INTERNACIONALES. LEGISLACION QUE IMPIDE SU DISCUSION ANTES DE LA RATIFICACION
(TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: varias modificaciones fueron realizadas al Reglamento de
la Gran Asamblea turca. Algunas de éstas limitaban los debates y las cuestiones de la
Asamblea. Un grupo de ciento quince parlamentarios presentaron un recurso ante la Corte
Constitucional a fin de que se anulen las referidas disposiciones. El art. 60 del Reglamento en
cuestion establece que: “Durante los debates relativos a los proyectos de ley ante la Asamblea,
las intervenciones realizadas en nombre de los grupos, los partidos politicos, las comisiones
parlamentarias y el gobierno no pueden exceder los veinte minutos y la de los otros
parlamentarios, los diez minutos”. Antes de esta modificacién, no existian restricciones de
tiempo a las preguntas y respuestas. Por otra parte, el art. 81.1.d. del Reglamento preveia que
no podian ser objeto de discusiones ni se podian proponer modificaciones sobre los articulos
de las leyes relativos a la ratificacién de los tratados concluidos con los Estados extranjeros y
las Organizaciones Internacionales.

2. Sentencia:

En las democracias contempordneas, los diputados estdn encargados de controlar que
las preferencias y las opciones politicas de la poblacién sean respetadas. De tal forma, no se
puede negar la importancia del periodo de preguntas y respuestas que reflejan la voluntad del
Parlamento. Por otra parte, es necesario dejar tiempo para la discusion detallada de casos
complejos, para que los diputados que no disponen de informaciones suficientes tengan tiempo
para comprender el tema. Por consiguiente, durante la discusion de los proyectos de ley, no es
aceptable limitar a diez minutos el tiempo de las preguntas y respuestas e impedir que los
diputados ejerzan su derecho a formular preguntas. Por todo ello, esta disposicion debe ser
anulada.

En lo relativo a la modificacién del art. 81.1.d., el art. 90 de la Constitucién estipula
que “la ratificacién, en nombre de la Reptblica turca, de los tratados internacionales
concluidos con los Estados extranjeros o las organizaciones internacionales queda subordinada
a la ratificacién mediante una ley emanada de la Gran Asamblea Nacional turca”. Este articulo
otorga a la Asamblea el poder de ratificar o no los tratados. Cuando es posible formular
reservas sobre un tratado determinado, la Asamblea es competente para decidir estas
cuestiones. Es claro que esta competencia sélo puede ejercerse mediante los debates en el seno
de la Asamblea. Por ello, la disposicidn en cuestion es inconstitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE TURQUiA, sentencia del 31-1-2002, K.2002/24, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 2, p. 360.



PROCESO PENAL. DERECHO DE DEFENSA. APRECIACION DE PRUEBA DECLARADA INVALIDA.
CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: uno de los acusados en un caso de homicidio presenté un
recurso contra la disposicion legislativa modificatoria del Cédigo de Instrucciéon Criminal que
le prohibia utilizar ciertas piezas del expediente, susceptibles, en su opinién, de probar su
inocencia (testimonios anulados en instruccién y separados del principal). Sostuvo que las
partes en un proceso penal en el cual el expediente fue purgado de pruebas irregulares son
discriminadas, en cuanto a su derecho de defensa, con respecto a las partes en otro tipo de
proceso penal, dado que a causa de la nueva ley, les es dificil, y aun imposible, probar su
inocencia. Invocé el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

2. Sentencia:

El legislador viola de manera desproporcionada el derecho de defensa al decidir de
manera absoluta y general que los elementos de prueba anulados en la instruccién no pueden
ser utilizados en el proceso penal de fondo, aun como descarga.

Es posible conciliar el fin de la ley con las exigencias del debido proceso si se prevé
que un juez aprecie en qué medida el respeto del derecho de defensa exige que una parte pueda
utilizar las pruebas declaradas nulas, evitando afectar los derechos de las otras partes.

Corresponde, por lo tanto, anular la disposicion legislativa en cuestion.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 8-7-2002, 86/2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 235.

PROCESO PENAL. DISPONIBILIDAD DE LA ACCION. PROCESO SUMARIO. ADMISION DE CULPABILIDAD.
POSIBILIDAD DE RETRACTACION. ERROR EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS PROCESALES. PLANTEO
OPORTUNO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: después de haber confesado a un informante que vendia
drogas, Dominguez Benitez (DB) fue acusado de posesién de drogas y conspiracion. Esta
dltima acusacién lo expuso a recibir una pena minima de diez afios de prision. En el plea
agreement celebrado, DB se declaré culpable de conspiracion, y el gobierno desistié de la
acusacion de posesion de drogas y se comprometié a solicitar la aplicacién del art. 3553 del
Titulo 18 del Coédigo de los Estados Unidos para que el tribunal pudiera imponerle una
condena inferior a la minima mencionada. El acuerdo estipulaba expresamente que carecia de
efecto vinculante para el tribunal de sentencia y que el acusado no podria retractarse en el
supuesto de que el tribunal rechazara las recomendaciones del gobierno. Sin embargo, en el
plea colloguy, el juez no menciond -a pesar de que el acuerdo escrito si lo decia- que DB
carecia de este derecho -ver Regla Federal de Procedimiento Penal 11(c)(3)(B) (Regla 11)-.
Posteriormente, la Oficina de Libertad Vigilada encontré que el acusado habia tenido tres
condenas previas, circunstancia ésta que lo inhabilitaba para acceder a una condena inferior al
minimo legal. En consecuencia, el tribunal de distrito le impuso la minima obligatoria. Al
apelar, DB planted, por primera vez, que la omisién del tribunal de advertirle su incapacidad
para retractarse exigia la revocacion de su condena. La Camara Federal de Apelaciones hizo
lugar a su pretension, con cita de United States v. Olano (507 US 725 -1993-), aplicando el
estdndar del error evidente, previsto en la Regla Federal de Procedimiento Penal 52 (Regla
52). En este estado, el gobierno de los Estados Unidos interpuso un writ of certiorari ante la
Suprema Corte.



2. Sentencia: para obtener la reparacién de un error en el cumplimiento de la Regla 11
que no ha sido planteado oportunamente, el acusado debe acreditar una probabilidad razonable
de que no se hubiera declarado culpable de no ser por ese error.

(a) Cuando un acusado invoca tardiamente un error en el cumplimiento de la Regla 11,
la revocacién de la sentencia resulta injustificada a menos que el error sea evidente (United
States v. Vonn, 535 US 55, 63 -2002-). Con excepcidn de ciertos errores estructurales que
debilitan la equidad del procedimiento criminal como un todo, la reparacién judicial de un
error estd ligada a la existencia de un efecto perjudicial, y el estdndar del “error que afecta
derechos subjetivos sustantivos” (Regla 52) alude a un error que tiene un efecto perjudicial en
el resultado de un procedimiento judicial (Kotteakos v. United States, 328 US 750 -1946-). En
Kotteakos, se declaré que para afectar “derechos subjetivos sustanciales” un error debe tener
un “efecto o influencia importante y dafiosa en la determinacion del ... veredicto” (p. 776).

En los supuestos en que los condenados piden la revocacién y tienen la carga de
demostrar el perjuicio (o la relevancia del mismo), la Corte aplica un estdndar similar que
requiere la acreditacién de “una probabilidad razonable de que, de no ser por el error
invocado, el resultado del procedimiento hubiera sido diferente” (United States v. Bagley, 473
US 667, 682 -1985-, voto de Blackmun). Los acusados como DB no deberian encontrar
excesivamente facil demostrar su derecho a la reparacién de un error evidente: primero,
porque se debe hacer cumplir la finalidad general de la Regla 52(b), para alentar el planteo
oportuno de objeciones y reducir las onerosas revocaciones resultantes de planteos tardios
(Vonn, cit., p. 73); y, segundo, porque se debe respetar la particular importancia que reviste el
cardacter irrevocable de las declaraciones de culpabilidad del acusado en una audiencia publica
(guilty pleas), las cuales constituyen elementos indispensables del funcionamiento del
moderno sistema de justicia penal (United States v. Timmreck, 441 US 780, 784 -1979-).

(b) El test aplicado en este caso por la Cdmara de Apelaciones resulta inadecuado. Su
primer elemento, a saber, si el error fue “menor o técnico”, no requiere evaluar la gravitacién
que la falta de advertencia tuvo en la decision del acusado. Esta omision se repite, en gran
medida, en el segundo elemento del test (si el acusado entendié los derechos que estaban en
juego al declararse culpable). El estindar de la Cdmara no permite considerar la prueba
tendiente a acreditar la intrascendencia del error en la decisién del acusado o la importancia
relativa de otras circunstancias que pudieron haber gravitado en su eleccion. Tampoco toma en
cuenta la importancia de la pretension del gobierno. En este caso, en el cual constan la venta
de sustancias controladas a un informante y una confesién, cabe preguntarse qué cree que
puede ganar en el juicio un acusado que intenta retractarse de su declaracion (plea). La
cuestion no consiste en evaluar a posteriori la real decision del acusado, sino en investigar si
la advertencia no formulada hubiera hecho la diferencia exigida por el estindar de la
probabilidad razonable; es dificil ver aqui la forma en que la advertencia podria haber afectado
la evaluacioén que hizo DB de su posicidn estratégica. Ademas, el plea agreement -leido a DB
en su lengua materna- especificamente contenia la advertencia de que no podria retractarse si
el tribunal se negaba a aceptar las recomendaciones del gobierno. Esta circunstancia, no
controvertida por DB, tiende a demostrar que el error en el cumplimiento de la Regla 11 no
influyd, en este caso, en el resultado del proceso.

Nota de la Secretaria: ver comentario a este caso en 72 LW 1751, “Justices Adopt ‘Reasonable
Probability” Test for Claims of Rule 11 Plain Error”.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 14-6-2004, United States v. Carlos
Dominguez Benitez, en 72 LW 4478.



PRUEBA. VALIDEZ. REGLA DE EXCLUSION (COLOMBIA).

Existe la creencia de que la prueba ilegalmente obtenida vicia de nulidad la actuacién
procesal posterior. Esta valoracion es equivocada. Cuando una prueba ha sido irregularmente
allegada al proceso, y el juez la toma en cuenta al momento de dictar sentencia, se estid en
presencia de un error de apreciacidn probatoria, que se soluciona con la separacién de la
prueba ilegal del juicio, en virtud de la cldusula o regla de exclusién, que como mecanismo de
saneamiento, opera en estos casos, y que la Constitucién establece en su art. 29, al declarar
que es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

La Ley Fundamental no consagra como sancién la nulidad del proceso, sino sélo de la
prueba ilegalmente incorporada, y asi ha sido entendido en la jurisprudencia del Tribunal
cuando se sostiene que la ilegalidad del medio afecta su validez, pero no la eficacia de la
actuacion procesal posterior.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacion Penal), sentencia del 23-7-
2001, Rad. 13.810, en Corte Suprema, Santafé de Bogotd, 2001, n°® 14, p. 17.

SALUD PUBLICA. FALTA DE SERVICIO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (CHILE).

1. Antecedentes del caso: la actora cursaba su segundo embarazo cuando fue derivada
al Hospital Higueras, calificada como paciente de alto riesgo obstétrico. Durante
aproximadamente un mes fue controlada semanalmente, indicdndosele un embarazo en
perfectas condiciones, corroboradas por dos monitoreos. El 29 de noviembre de 1998, fue
hospitalizada para evaluacion. El 1° de diciembre le dieron el alta con indicacién de volver en
una semana, pero, al presentar contracciones uterinas dolorosas, regresé el mismo dia y fue
hospitalizada en preparto. A las 0.58 del 2 de diciembre, el nifio nacié por parto natural,
extraido con férceps -cuando debieron haber realizado una cesdrea, teniendo en cuenta su peso
(4,870kg.)-, presentando un diagndstico de asfixia severa y encefalopatia hipdxica, con las
siguientes secuelas: sordera, mudez, ceguera, pardlisis y un estado casi vegetativo. Los
damnificados iniciaron una accién por indemnizacién de perjuicios contra el Servicio de
Salud, fundamentdndola en la llamada responsabilidad del Estado por falta de servicio. En
sentencia de primer grado, se rechazé la demanda interpuesta. Contra este fallo, la actora
interpuso recurso de casacion.

2. Sentencia:

La Corte ya sintetizé la doctrina de la calificacion juridica de la responsabilidad del
Estado, en que los 6rganos de éste deben adecuar estrictamente su proceder al ordenamiento
juridico vigente y su contravencion generard las responsabilidades que determina la ley. Toda
persona que sea lesionada en sus derechos por la Administraciéon del Estado, de sus
organismos o de las municipalidades tiene el derecho a “reclamar ante los Tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el dafio”, derecho cuyo ejercicio permite a la jurisdiccidon ordinaria conocer y
juzgar las acciones de resarcimiento fundadas en actos irregulares de la Administracién.

La expresion “falta de servicio” es el presupuesto que constituye la fuente generadora
de la responsabilidad del Estado. Se produce cuando los érganos o agentes estatales no actian
debiendo hacerlo, o cuando su accionar es tardio o defectuoso, lo que provoca, en uno u otro
caso, un dafio a los usuarios o beneficiarios del respectivo servicio publico. En estos procesos,
los perjudicados deben invocar y acreditar la existencia de esta falta en la actividad del 6rgano
administrativo, y que ella es la causa del dafio experimentado.



Las pruebas presentadas, especialmente la pericia médico-legal y el sumario
administrativo, permitieron observar el error en la estimacién del peso del feto, que por ser de
més de 4kg. médicamente, en las condiciones de la parturienta, debia ser extraido mediante
cesdrea. Asimismo, no se interpret en forma adecuada la monitorizacién del trabajo de parto,
ya que aparecian signos evidentes de que existia sufrimiento fetal. Agregado a esto, no se
evalu6 a la paciente durante un periodo de setenta minutos, pese a haberse tomado
conocimiento de las complicaciones presentadas, y se le practicé la anestesia una hora después
de haber sido solicitada.

Estos antecedentes acreditaron la “falta de servicio” como causa del dafio que presenta
el menor. La responsabilidad por falta de servicio es objetiva, y basta la causalidad material
como factor de su atribucién.

No corresponde aplicar el funcionamiento medio del servicio para eximir o atenuar la
responsabilidad de los entes descentralizados, invocando que la falta de eficacia responde a
una carencia de recursos. Los damnificados no tienen por qué sufrir las consecuencias en la
distribucion del Presupuesto Nacional.

CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia del 18-12-2003, Rol 6.381-2002, en Ius
Publicum, Santiago de Chile, Universidad Santo Tomds, 2004, n° 12, p. 245, con comentario de SOTO
KLO0SS, EDUARDO, en pp. 252/264.

SEGURIDAD PUBLICA. ESPECTACULOS DEPORTIVOS. VIGILANCIA POR VIDEO (HUNGRIA).

La vigilancia de las manifestaciones deportivas establecida por la Ley sobre los
Espectdculos Deportivos tiene por objeto proteger la seguridad de los espectadores, de sus
bienes y resguardarlos de la violencia racista. Busca, por lo tanto, proteger la dignidad humana
y la integridad fisica.

Esta vigilancia, realizada por video, perjudica el derecho a la autodeterminacién en
materia de informacién de las personas que asisten a los partidos y a los juegos, pero no puede
afirmarse que tal restriccion al derecho fundamental sea injustificada y desproporcionada.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 19-7-2002, 35/2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 2, p. 281.

SUSTRACCION DE MENORES. DELITO PERMANENTE. LEY PENAL MAS BENIGNA. CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ART. 9. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, ART. 15 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: trata la aplicacion de la ley penal mds benigna a quien se le
imputé el delito permanente de sustraccion, retencién y ocultamiento de un menor de diez
afios, que comenzo a ejecutarse con anterioridad a la vigencia de la ley 24.410, que agravo la
pena, y ces con posterioridad.

2. Sentencia:

2.1. Decisién de la mayoria

La doctrina nacional, incluso la mds tradicional, ha entendido que las figuras de
retencién y ocultamiento de un menor de diez afios integran la categoria de los delitos
permanentes, en los que la actividad consumativa no cesa al perfeccionarse los mismos, sino
que perdura en el tiempo, de modo que todos los momentos de su duracién pueden imputarse



como consumacion. Son delitos de resultado, cuya efectividad se prolonga un cierto tiempo. El
mantenimiento del estado antijuridico creado por la accién punible depende de la voluntad del
autor, asi que, en cierta manera, el hecho se renueva constantemente.

De tal forma, el delito permanente o continuo supone el mantenimiento de una
situacion tipica, de cierta duracidn, por la voluntad del autor, lapso durante el cual se sigue
realizando el tipo, por lo que el delito continda consumandose hasta que cesa la situacién
antijuridica. Y cuando se dice que lo que perdura es la consumacioén misma, se hace referencia
a que la permanencia mira la accién y no sus efectos. Por ello, en estas estructuras tipicas, estd
en poder del agente el hacer continuar o cesar esa situacion antijuridica; pero mientras ésta
perdure, el delito se reproduce a cada instante en su esquema constitutivo.

Privada de libertad la victima del secuestro, el delito es perfecto; este cardcter no se
altera por la circunstancia de que la privacién dure un dia o un afio. Desde la verificacién
inicial del resultado hasta la cesacién de la permanencia, el delito continia consuméandose. En
tanto dure la permanencia, todos los que participen en él serdn considerados coautores o
complices.

La sustraccion, cuya consumacion principia con el desapoderamiento del tenedor del
menor o con el impedimento de la reanudacién de su tenencia, se prolonga, volviendo
permanente el delito, con la detencién u ocultacién del menor fuera del dmbito legitimo de su
tenencia.

Dice el primer parrafo del art. 2 del Cédigo Penal: “Si la ley vigente al tiempo de
cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo
intermedio, se aplicard siempre la mds benigna”. Como puede apreciarse, esta norma
menciona tres momentos: a) el tiempo de cometerse el delito; b) el del fallo, y c) el lapso
intermedio entre ambos. Segun el principio enunciado, se deberd aplicar la ley mds benigna
que haya estado vigente en cualquiera de esos momentos. Ahora bien, ocurre que en este caso
el tiempo de comision del delito -es decir, el momento a)-, y teniendo en cuenta lo ya dicho
respecto a la permanencia de la consumacién en la retencién u ocultacién de un menor de diez
afios, es un lapso que va desde la posible fecha de nacimiento del menor, hacia fines de 1978,
hasta la del estudio genético, el 30 de agosto de 2000, que, en principio, haria cesar la
situacion de ocultamiento.

En ese prolongado tiempo, se promulgd, el 28 de diciembre de 1994, la ley 24.410,
que aumento la pena minima y maxima de este delito.

No aparece aqui, entonces, la hipétesis del art. 2 del Cdédigo Penal, que plantea
Unicamente el supuesto de un cambio de leyes entre el tiempo de la comision del delito y el de
la condena o, eventualmente, el intermedio. Ni tampoco la de los arts. 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, pues en estos instrumentos se habla del “momento de la comisién del delito”, pero
nada dicen sobre si este momento se prolonga y rigen dos leyes distintas. En efecto, esta
situacién no estd expresamente contemplada en los dispositivos legales que establecen el
principio de la ley penal mds benigna, por lo que tal garantia no estd en juego en el presente
caso.

Se estd aqui ante un delito continuo e indivisible juridicamente, y durante cuyo lapso
de consumacién rigieron dos leyes, ambas plenamente vigentes -sin que sea éste un caso de
ultra actividad o retroactividad de alguna de ellas-, con base en el principio general del art. 3
del Cédigo Civil (tempus regit actum). Por lo tanto, no se trata de un caso de sucesion de leyes
penales (hipdtesis del art. 2 del Cdédigo Penal, donde se debe aplicar la més benigna), sino de
un supuesto de coexistencia teniendo en cuenta la naturaleza juridica de los delitos
permanentes.

Ahora bien, como una sola de estas leyes es la que debe aplicarse -porque uno es el
delito cometido-, se estd ante un concurso aparente de tipos penales, pues necesariamente uno
debe desplazar al otro, y, en tal caso, debe privar la ley 24.410, pues es la vigente en el tltimo



tramo de la conducta punible. Por otro lado, resulta claro que esta conducta delictiva continu6
ejecutdndose durante la vigencia de la nueva ley, que se reputa conocida por el autor (art. 20
del Cdédigo Civil) y que, siendo posterior, deroga a la anterior (lex posterior, derogat priori).

Si el sujeto persiste en su conducta punible, si sigue adelante con su accion pese a lo
que manda la nueva disposicion legal, deberd aplicdrsele la ley nueva mds severa, que
voluntaria y deliberadamente insiste en seguir infringiendo; no pudrd luego ampararse para
mejorar su situacién en la circunstancia de que un tramo de la accién delictiva desarrollada la
ejecutd bajo una ley mds benigna, ya que a pesar de la consecuencia mds grave dispuesta por
la dltima norma legal, sigui6 adelante con su conducta criminal. El autor estd en condiciones
de adecuar su conducta a las nuevas exigencias normativas y, sin embargo, persiste en su
accion delictiva pese a conocer la mayor gravedad de ésta, cuando puede desistir de su
empeiio criminal.

Paul Roubier dice que para algunos autores el momento relevante de la comision del
delito permanente es cuando el estado de ilicitud termina, para lo cual tienen en cuenta el
conjunto de argumentos esgrimidos en torno a la prescripcion de estos delitos.

En este sentido, puede apreciarse como el art. 63 del Cdédigo Penal prevé que si el
delito fuere continuo, la prescripcién comenzard a contarse a partir del dia en que cesé de
cometerse, norma que sefiala la relevancia tipica del momento en que se agota el hecho
delictivo.

Y conviene recordar que esta disposiciéon se origind en el Proyecto de 1891,
fundidndose en el criterio de la buena conducta -pues sélo desde ese momento puede cumplirse
tal condicién-, lo que permite argumentar, contrario sensu, que mientras se mantenga la
situacién antijuridica permanente, y por lo tanto se renueve la voluntad delictiva, no
corresponde aplicar la institucién beneficiosa, sea la prescripciéon o la ley anterior mds
benigna, por la mera razén de que el delito no estd terminado.

Si la imputada hubiera consumado el delito con anterioridad, le hubiera correspondido
la pena mds benigna; como lo siguié cometiendo -siempre segtin la imputacion- después de la
vigencia de la ley 24.410, le corresponderd una pena mayor.

Este agravamiento de su posicidn tiene como base su voluntad de seguir delinquiendo,
al prolongar la consumacién del hecho ilicito. Tal solucién resulta acorde con el principio de
culpabilidad y, desde otra 6ptica, no hiere el de igualdad (art. 16 de la Constituciéon Nacional),
puesto que no puede equipararse la situacion de quien cesé de cometer el delito, una vez que la
conminacién penal se torné mds severa, con la de quien lo continué cometiendo a pesar de
ello.

2.2. Voto disidente de los jueces Augusto César Belluscio, Adolfo Roberto Vizquez y
E. Raul Zaffaroni

Para resolver el recurso extraordinario debe tomarse en cuenta, esencialmente, el
acatamiento al principio de legalidad que enuncia el art. 18 de la Constitucién Nacional, el
cual requiere que tanto la descripcién de la conducta por la que una persona puede ser
sometida a proceso como la escala penal prevista para la misma deben haber sido establecidas
en una ley sancionada con anterioridad a la comisién del hecho.

En el derecho penal, reviste singular trascendencia la regla cardinal de irretroactividad
de la ley (tempus regit actum), el cual se expresa en el principio nullum crimen nulla poena
sine lege, segun el cual el juez penal debe aplicar la ley que se hallaba vigente al tiempo de
producirse la conducta delictiva. Este principio de irretroactividad de la ley penal rige como
regla en la materia y reconoce como Unica excepcion la aplicacion retroactiva de un ley penal
posterior mas benigna para el imputado.

En el caso, para determinar cudl es la ley aplicable, resulta necesario establecer el
momento de comisién del hecho. En este sentido, y al tratarse de un delito permanente, donde
la comisién de la conducta se extiende aun después de la consumacion, se plantea como



conflicto la vigencia de dos leyes en el periodo de comisién. Asi, al momento de consumarse
el hecho, se encontraba vigente la redaccion del art. 146 del Cédigo Penal de la Nacién segin
la ley 11.179, mientras que al momento de cesar la comision, ya habia sido sancionada la ley
24.410, que modificé la escala penal del mismo tipo, agravdndola. Es importante tomar en
cuenta que en estos delitos la conducta comisiva se desarrolla en el tiempo: tiene un momento
inicial y uno en el que termina, y es esta particularidad la que permite que coexistan diferentes
criterios de interpretacion en referencia a cudl de los momentos ha de tomarse en cuenta a los
fines de establecer la comision del hecho y, en consecuencia, la ley aplicable.

En este contexto, corresponde adoptar el criterio del comienzo de la actividad
voluntaria como momento de comisién, no sélo porque permite una interpretaciéon mdas
restrictiva de la norma, sino porque evita incurrir en una contradiccion que resultaria mas
gravosa; porque si bien la comision del delito se prolonga en el tiempo desde su comienzo y
hasta su conclusién, cuando una ley mds gravosa entra en vigencia con posterioridad al
comienzo, pero antes del cese de la accidn, existe un tramo de la conducta que no se encuentra
abarcado por la nueva ley y obligaria a resolver la cuestién planteada retrotrayendo los efectos
de la ley mds gravosa, lo que constituye una violacion del principio contenido en el art. 18 de
la Constitucién Nacional y en el art. 2° del Cédigo Penal de la Nacion.

Definido el momento de comisién del hecho como el del inicio de la actividad
voluntaria, corresponde aplicar la ley vigente en ese momento, salvo que la ley posterior fuese
mds benigna. En este caso, entonces, corresponde aplicar la redaccion del art. 146 del Cddigo
Penal, segun texto de la ley 11.179. La aplicacién de la ley 24.410 resulta violatoria del
principio de irretroactividad de la ley penal, establecido en el art. 18 de la Constitucién
Nacional.

Nota de la Secretaria: la decisiéon de la mayorfa se remitié a los fundamentos del dictamen del
Procurador General de la Nacién. El juez Antonio Boggiano, por su parte, agregé que la solucién de la
causa no dependia de la interpretacién o alcance de ningtn tratado internacional, y la jueza Elena I.
Highton de Nolasco aplicé el certiorari, que faculta a la Corte a rechazar el recurso extraordinario
segun su sana discrecion y con la sola invocacidn del art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 24-8-2004, J.46.XXXVII,

Jofré, Teodora s/ denuncia.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. TRATOS CRUELES E INHUMANOS. CASTIGO CORPORAL.
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 7 (NACIONES UNIDAS-JAMAICA).

Independientemente de la naturaleza del delito que se fuera a reprimir y del grado de
brutalidad con que se hubiese cometido, el castigo corporal constituye trato o pena cruel,
inhumano o degradante que contraviene el art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

La imposicién al autor del delito de una pena de flagelacion con vara de tamarindo, asi
como la forma en que se ejecutd la pena, constituye violacién de sus derechos con arreglo al
citado art. 7.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), Caso N° 793/1998, Pryce c. Jamaica, en
Informe del Comité de Derechos Humanos, volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales,
Quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/59/40), Ginebra, 2004, p. 117.



TRABAJADORES. ACCIDENTES DEL TRABAJO. RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR.
EXENCION. LEY. INCONSTITUCIONALIDAD. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS,
ARTS. 19, 21 Y 26. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, ARTS.
7 Y 12. CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUIJER, ART. 11. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ART. 32. DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS, ART. 22 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Corte examin la validez constitucional del art. 39.1 de
la Ley de Riesgos del Trabajo (LRT), que reza: “Las prestaciones de esta ley eximen a los
empleadores de toda responsabilidad civil, frente a sus trabajadores y a los derechohabientes
de éstos, con la sola excepcidn de la derivada del articulo 1072 del Cédigo Civil”.

2. Sentencia:

2.1. Decisién de la mayoria

2.1.1. El art. 19 de la Constituciéon Nacional establece el “principio general” que
“prohibe a los ‘hombres’ perjudicar los derechos de un tercero”: alterum non laedere, que se
encuentra entraflablemente vinculado con la idea de reparacién. A ello se yuxtapone que la
responsabilidad fijada en los arts. 1109 y 1113 del Cédigo Civil s6lo consagra el citado
principio general, de manera que la reglamentacién que hace el cddigo en cuanto a las
personas y las responsabilidades consecuentes no las arraiga con cardcter exclusivo y
excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier
disciplina juridica.

La jurisprudencia del Tribunal cuenta con numerosos antecedentes que han
profundizado la razén de ser de los alcances reparadores integrales que establecen las
mencionadas normas del Cédigo Civil, las cuales, como se ha visto, expresan el también
citado “principio general” enunciado en la Constitucién. Cabe recordar, entonces, que el
“valor de la vida humana no resulta apreciable con criterios exclusivamente econémicos. Tal
concepcién materialista debe ceder frente a una comprension integral de los valores materiales
y espirituales, unidos inescindiblemente en la vida humana y a cuya reparacién debe, al
menos, tender la justicia. No se trata, pues, de medir en términos monetarios la exclusiva
capacidad econdémica de las victimas, lo que vendria a instaurar una suerte de justicia
distributiva de las indemnizaciones segtin el capital de aquéllas o segin su capacidad de
producir bienes econdémicos con el trabajo. Resulta incuestionable que en tales aspectos no se
agota la significaciéon de la vida de las personas, pues las manifestaciones del espiritu
insusceptibles de medida econémica integran también aquel valor vital de los hombres”. Es, lo
transcripto, la ratio decidendi expuesta en Fallos: 292:428, considerando 16, entre muchos
otros, y que el paso del tiempo y las condiciones de vida que lo acompafiaron no han hecho
mads que robustecer, sobre todo ante la amenaza de hacer del hombre y la mujer, un “esclavo
de las cosas, de los sistemas econémicos, de la produccién y de sus propios productos” (Juan
Pablo II, Redemptor hominis, 52).

En esta linea de ideas, la Corte también tiene juzgado, dentro del antedicho contexto
del Cdédigo Civil y con expresa referencia a un infortunio laboral, que la reparacién también
habra de comprender, de haberse producido, el “dafio moral”. Mds atin; la incapacidad debe
ser objeto de reparacion, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la
actividad productiva y por el dafio moral, pues la integridad fisica en si misma tiene un valor
indemnizable. En el dmbito del trabajo, incluso corresponde indemnizar la pérdida de
“chance”, cuando el accidente ha privado a la victima de la posibilidad futura de ascender en
su carrera (Fallos: 308:1109).

Estos precedentes, por lo demds, se corresponden, de manera implicita pero
inocultable, con los principios humanisticos que, insertos en la Constituciéon Nacional, han
nutrido la jurisprudencia constitucional de la Corte. En primer lugar, el relativo a que el



“hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo -mds alld de su
naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental” (Fallos: 323:3229). En
segundo término, el referente a que el trabajo humano tiene caracteristicas que imponen su
consideraciéon con criterios propios que obviamente exceden el marco del mero mercado
econémico y que se apoyan en principios de cooperacién, solidaridad y justicia,
normativamente comprendidos en la Constitucién Nacional. Y ello sustenta la obligacion de
los que utilizan los servicios, en los términos de las leyes respectivas, a la preservacién de
quienes los prestan (Fallos: 304:415). El Régimen de Contrato de Trabajo (ley 20.744) se
inscribe en esta perspectiva cuando preceptda que el “contrato de trabajo tiene como principal
objeto la actividad productiva y creadora del hombre en si. Sélo después ha de entenderse que
media entre las partes una relacién de intercambio y un fin econdmico...” (art. 4). En breve,
como fue expresado hace varios siglos, no es la mano la que trabaja, sino el hombre mediante
la mano: homo per manum.

2.1.2. La Corte juzgd que resultaba inconstitucional una indemnizacién que no fuera
“justa”, puesto que indemnizar es eximir de todo dafio y perjuicio mediante un cabal
resarcimiento, lo cual no se logra si el dafio o el perjuicio subsisten en cualquier medida
(Fallos: 268:112). Si esta doctrina fue enunciada y aplicada en el campo de la indemnizacién
derivada de una expropiacion y con base en el art. 17 de la Constitucién Nacional, resulta a
todas luces evidente que con mayor razén deberd serlo en la presente controversia. Por un
lado, no estd ahora en juego la proteccion de la integridad patrimonial, esto es, un valor
instrumental, sino uno fundamental, la proteccién de la inviolabilidad fisica, psiquica y moral
del individuo trabajador ante hechos o situaciones reprochables al empleador. Por el otro, la
propia Constitucion Nacional exige expressis verbis, y no ya implicitamente, como ocurre con
el citado art. 17, que la ley asegurard condiciones “equitativas”, es decir, justas, de labor (art.
14 bis). Y aun podria agregarse que si el expropiado amerita tan acabada reparacion,
insusceptible de mayores sacrificios ante nada menos que una causa de “utilidad publica” (art.
17 cit.), a fortiori lo serd el trabajador dafado, por cuanto la “eximicién” de responsabilidad
impugnada tiene como beneficiario al empleador, que no ha sabido dar cumplido respeto al
principio alterum non laedere.

Asimismo, el Tribunal reconocié la aplicaciéon del art. 21.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa” a reclamos fundados en violaciones al
derecho a la vida, dando asi a tales bienes un alcance que transciende la esfera de lo
patrimonial.

2.1.3. Resulta fuera de toda duda que el propésito perseguido por el legislador en el
art. 39.1 de la LRT no fue otro que consagrar un marco reparatorio de alcances menores que
los del Cédigo Civil. Es manifiesto que, contrariamente a lo que ocurre con el civil, el sistema
de la LRT se aparta de la concepcion reparadora integral, pues no admite indemnizacién por
ningutn otro dafio que no sea la pérdida de la capacidad de ganancia del trabajador, la cual, a su
vez, resulta conmensurable de manera restringida.

La LRT, mediante la prestaciéon del art. 15.2, segundo parrafo, y la consiguiente
eximicion de responsabilidad del empleador de su art. 39.1, s6lo indemniza dafios materiales
y, dentro de éstos, unicamente el lucro cesante: pérdida de ganancias, que, asimismo, evalda
menguadamente.

2.1.4. No se requiere un mayor esfuerzo de reflexién para advertir que la LRT, al
excluir, sin reemplazarla con andlogos alcances, la tutela de los arts. 1109 y 1113 del Cddigo
Civil, no se adecua a los lineamientos constitucionales antes expuestos, a pesar de haber
proclamado que tiene entre sus “objetivos”, en lo que interesa, “reparar los dafios derivados de
accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales” (art. 1, inc. 2.b). Ha negado, a la hora
de proteger la integridad psiquica, fisica y moral del trabajador, frente a supuestos regidos por



el principio alterum non laedere, la consideracién plena de la persona humana y los
imperativos de justicia de la reparacién, seguidos por la Constitucién y, consiguientemente,
por esta Corte, que no deben cubrirse sélo en apariencia.

Es manifiesto que el art. 14 bis de la Ley Fundamental no ha tenido otra finalidad que
hacer de todo hombre y mujer trabajadores sujetos de preferente tutela constitucional. Al
prescribir lo que dio en llamarse el principio protectorio: “El trabajo en sus diversas formas
gozard de la proteccién de las leyes”, y al precisar que éstas “asegurardn al trabajador:
condiciones dignas y equitativas de labor”, la reforma constitucional de 1957 se erige en una
suerte de hito mayudsculo en el desarrollo de nuestro orden constitucional, por haber
enriquecido el bagaje humanista del texto de 1853-1860 con los renovadores impulsos del
constitucionalismo social desplegados, a escala universal, en la primera mitad del siglo XX.
Impulsos éstos percibidos por la Corte en temprana hora (1938), cuando juzgé validas diversas
reglamentaciones tutelares de la relacion de trabajo con base en que el legislador argentino,
mediante ellas, no hacia otra cosa que seguir “el ritmo universal de la justicia”. Ritmo que, a
su turno, la reforma de 1957 tradujo en deberes “inexcusables” del Congreso a fin de asegurar
al trabajador un conjunto de derechos inviolables. La excepcional significacion, dentro de las
relaciones econémico-sociales existentes en la sociedad contempordnea, hizo posible y justo
que a las materias sobre las que verso el art. 14 bis se les destinara la parte mds relevante de
una reforma constitucional.

2.1.5. Esta norma, que tiene ya cumplidos 47 afios, a su vez, se ha visto fortalecida y
agigantada por la singular proteccién reconocida a toda persona trabajadora en textos
internacionales de derechos humanos que, desde 1994, tienen jerarquia constitucional. El
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) es asaz
concluyente al respecto, pues su art. 7 preceptia: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: [...] a.ii) Condiciones de existencia dignas para ellos
y para sus familias [...]; b) La seguridad y la higiene en el trabajo”. A ello se suma el art. 12,
relativo al derecho de toda persona al “disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental”, cuando en su inc. 2 dispone: “Entre las medidas que deberdan adoptar los Estados
Partes en el Pacto a fin de asegurar este derecho, figurardn las necesarias para [...] b. El
mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo [...]; c. La prevencion y el
tratamiento de las enfermedades [...] profesionales”.

El citado art. 7.b del PIDESC -corresponde subrayarlo- implica que, una vez
establecida por los Estados la legislaciéon apropiada en materia de seguridad e higiene en el
trabajo, uno de los mds cruciales aspectos sea la reparacion a que tengan derecho los dafados.

Se afiaden a este listado de normas internacionales con jerarquia constitucional, por un
lado, la relativa a la especifica proteccién de la mujer trabajadora contenida en la Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, como es, mds
alla de las previstas en cuanto a la discriminacién respecto del trabajador masculino, el art. 11,
que impone la “salvaguardia de la funcién de reproduccién” (inc. 1.f) y que obliga al Estado a
prestar “proteccidn especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se
haya probado pueden resultar perjudiciales para ella” (inc . 2.d). Por el otro, no puede ser
pasada por alto la proteccién especial del nifio trabajador, claramente dispuesta en el art. 32 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y, de manera general, en el art. 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En este orden de ideas, cuadra poner de relieve la actividad del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC
en el plano internacional y actia -bueno es acentuarlo- en las condiciones de vigencia de éste,
por recordar los términos del art. 75.22 de la Constitucién Nacional. Dicha actividad es
demostrativa de la gran importancia que el PIDESC reconoce a la proteccién del trabajador
victima de un accidente laboral. Por ejemplo, no ha faltado en el seno de ese 6érgano la censura



a la New Zealand Accident Rehabilitation and Compensation Insurance Act de 1992, en
cuanto ponia en cabeza del trabajador victima de un accidente una parte del costo del
tratamiento médico. A su vez, las Directrices relativas a la Forma y el Contenido de los
Informes que deben presentar los Estados Partes, elaboradas por el citado Comité, requieren
que éstos den cuenta de las disposiciones legales, administrativas o de otro tipo, que
prescriban condiciones minimas de seguridad e higiene laborales, y proporcionen los datos
sobre el nimero, frecuencia y naturaleza de accidentes (especialmente fatales) o enfermedades
en los dltimos 10 y 5 afios, compardndolos con los actuales. Se agrega a ello que no son
escasas las advertencias y recomendaciones del mencionado érgano internacional dirigidas a
los paises en los que las leyes de seguridad en el trabajo no se cumplen adecuadamente, de lo
que resulta un ndmero relativamente elevado de accidentes laborales tanto en el dmbito
privado como en el publico.

Respecto de la Argentina, el Comité mostré su inquietud con motivo de la
“privatizacion de las inspecciones laborales”, y por el hecho de que “a menudo las condiciones
de trabajo [...] no retinan las normas establecidas”. De tal suerte, lo inst6 “a mejorar la eficacia
de las medidas que ha tomado en la esfera de la seguridad y la higiene en el trabajo [...], a
hacer mds para mejorar todos los aspectos de la higiene y la seguridad ambientales e
industriales, y a asegurar que la autoridad publica vigile e inspeccione las condiciones de
higiene y seguridad industriales”. Cabe acotar que, ya el 8 de diciembre de 1994, este 6rgano
habia advertido a la Argentina “que la higiene y la seguridad en el lugar de trabajo se
encuentran frecuentemente por debajo de las normas establecidas”, por lo que también habia
instado al Gobierno “a que analice los motivos de la falta de eficacia de sus iniciativas de
seguridad e higiene en los lugares de trabajo y a que haga mas esfuerzos para mejorar todos
los aspectos de la higiene y la seguridad medio ambiental y laboral”.

Desde otro punto de vista, el ya mencionado principio protectorio del art. 14 bis
guarda singular concierto con una de las tres obligaciones que, segin el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, impone el PIDESC al Estado ante todo derecho humano:
la de “proteger”, por cuanto requiere que este ultimo “adopte medidas para velar que las
empresas o los particulares” no priven a las personas de los mentados derechos.

En linea con lo antedicho, no huelga recordar los mds que numerosos antecedentes que
registra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos respecto de las llamadas
“obligaciones positivas” de los Estados, que ponen en cabeza de éstos el deber de “garantizar
el ejercicio y disfrute de los derechos de los individuos en relacién con el poder, y también en
relacion con actuaciones de terceros particulares”.

Mis auin; en el terreno de las personas con discapacidad, en el que se insertan,
naturalmente, las victimas de infortunios laborales, el PIDESC exige ‘“claramente que los
gobiernos hagan mucho més que abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran
tener repercusiones negativas” para esas personas. “En el caso de un grupo tan vulnerable y
desfavorecido, la obligacién consiste en adoptar medidas positivas para reducir las desventajas
estructurales y para dar trato preferente apropiado a las personas con discapacidad, a fin de
conseguir los objetivos de la plena realizacién e igualdad dentro de la sociedad para todas
ellas”, mdxime cuando la del empleo “es una de las esferas en las que la discriminacién por
motivos de discapacidad ha sido tan preeminente como persistente. En la mayor parte de los
paises la tasa de desempleo entre las personas con discapacidad es de dos a tres veces superior
a la tasa de desempleo de las personas sin discapacidad”.

2.1.6. Si se trata de establecer reglamentaciones legales en el ambito de proteccion de
los trabajadores dafiados por un infortunio laboral, el deber del Congreso es hacerlo en el
sentido de conferir al principio alterum non laedere toda la amplitud que éste amerita, y evitar
la fijacion de limitaciones que, en definitiva, implican “alterar” los derechos reconocidos por
la Constitucién Nacional (art. 28). De tal manera, el proceder legislativo resultaria, ademas,
acorde con los postulados seguidos por las jurisdicciones internacionales en materia de



derechos humanos. Valga citar, por hacerlo de uno de los recientes pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero reiterativo de su tradicional jurisprudencia,
que cuando no sea posible el restablecimiento de la situacién anterior a la violacién del
derecho que corresponda reparar, se impone una “justa indemnizacién”. Y las reparaciones,
“como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los
efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado
en los planos tanto material como inmaterial” y no pueden implicar el “empobrecimiento de la
victima” (Bdmaca Veldzquez vs. Guatemala, sentencia del 22-2-2002).

2.1.7. Desde otro angulo, es un hecho notorio que la LRT, al excluir la via reparadora
del Cdédigo Civil, elimind, para los accidentes y enfermedades laborales, un instituto tan
antiguo como este dltimo, que los cuerpos legales especificos no habian hecho mds que
mantener, como fue el caso de la ley 9688 de accidentes del trabajo, sancionada en 1915.

Ahora bien, este retroceso legislativo en el marco de proteccidn, puesto que asi cuadra
evaluar a la LRT segin lo que ha venido siendo expresado, pone a ésta en grave conflicto con
un principio arquitecténico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en general y
del PIDESC en particular. En efecto, este dltimo estd plenamente informado por el principio
de progresividad, seguin el cual todo Estado Parte se “compromete a adoptar medidas [...] para
lograr progresivamente [...] la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos” (art. 2.1).
La norma, por lo pronto, “debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razén
de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a
la plena efectividad de los derechos de que se trata”. Luego, se siguen del citado art. 2.1 dos
consecuencias: por un lado, los Estados deben proceder lo “mds explicita y eficazmente
posible” a fin de alcanzar ese objetivo; por el otro, y ello es particularmente decisivo en el sub
lite, “todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo a este respecto requerirdn la
consideracion mds cuidadosa, y deberdn justificarse plenamente con referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga” (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacion General N° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes -pdrrafo 1 del
articulo 2 del Pacto-, parr. 9 [v. investigaciones 1/2 (2001), pp. 170, 172]; asimismo:
Observacion General N° 15, El derecho al agua -articulos 11 y 12 del Pacto-, parr. 19 [v.
investigaciones 2/3 (2002), pp. 602, 609], y especificamente sobre cuestiones laborales:
Proyecto de Observacion General sobre el derecho al trabajo (art. 6°) del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, presentado por Phillipe Texier, miembro del
Comité, E/C12.2003/7, p. 14, parr. 23).

Mis todavia; existe una “fuerte presuncién” contraria a que tales medidas regresivas
sean compatibles con el tratado, sobre todo cuando la orientacién del PIDESC no es otra que
“la mejora continua de las condiciones de existencia”, seglin reza, preceptivamente, su art.
11.1.

El mentado principio de progresividad, que también enuncia la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos precisamente respecto de los derechos econdémicos y
sociales (art. 26), a su vez, ha sido recogido por tribunales constitucionales de diversos paises.
Asi, la Corte de Arbitraje belga, si bien sostuvo que el art. 13.2.c del PIDESC no tenia efecto
directo en el orden interno, expresé: “esta disposicion, sin embargo, se opone a que Bélgica,
después de la entrada en vigor del Pacto a su respecto [...], adopte medidas que fueran en
contra del objetivo de una instauracion progresiva de la igualdad de acceso a la ensefianza
superior...” (Arrét n® 33792, 7-5-1992, IV, B.4.3; en igual sentido: Arrét n® 40/94, 19-5-1994,
IV, B.2.3). Este lineamiento, por cierto, es el seguido por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales al censurar, por ejemplo, el aumento de las tasas universitarias, dado que
el art. 13 del PIDESC pide por lo contrario, esto es, la introduccién progresiva de la ensefianza
superior gratuita (Observaciones finales al tercer informe periddico de Alemania, 2-12-1998,
E/C.12/1/Add.29, parr. 22).



En un orden de ideas andlogo, el Tribunal Constitucional de Portugal ha juzgado que
“a partir del momento en que el Estado cumple (total o parcialmente) los deberes
constitucionalmente impuestos para realizar un derecho social, el respeto de la Constitucién
por parte de éste deja de consistir (o deja s6lo de consistir) en una obligacion positiva, para
transformarse (o pasar a ser también) una obligacién negativa. El Estado, que estaba obligado
a actuar para dar satisfaccion al derecho social, pasa a estar obligado a abstenerse de atentar
contra la realizacién dada al derecho social” (Acorddo N° 39/84, 11-4-1984, la italica es del
original; asimismo: Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, Coimbra, Almedina, 4a. ed., pdg. 469 y la doctrina alli citada, a propésito del
“principio de prohibicidn de retroceso social” o de “prohibicién de evolucidn reaccionaria”).

De su lado, el Consejo Constitucional francés, con referencia a los objetivos de valor
constitucional, tiene juzgado que, aun cuando corresponde al legislador o al Gobierno
determinar, segin sus competencias respectivas, las modalidades de realizaciéon de esos
objetivos, y que el primero puede, a este fin, modificar, completar o derogar las disposiciones
legislativas proclamadas con anterioridad, esto es asi en la medida en que no se vean privadas
las garantias legales de los principios de valor constitucional que tales disposiciones tenian por
objeto realizar (Décision n° 94-359 DC del 19-1-1995, Recueil des décisions du Conseil
Constitutionnel 1995, Paris, Dalloz, pp. 177/178, pérr. 8). Es ésta una muestra de la
jurisprudencia llamada du cliquet (calza que impide el deslizamiento de una cosa hacia atrés),
que prohibe la regresién, mas no la progresion.

Cabe memorar, en este contexto, las palabras del miembro informante de la Comisién
Redactora de la Asamblea Constituyente de 1957 sobre el destino que se le deparaba al
proyectado art . 14 bis, a la postre sancionado. Sostuvo el convencional Lavalle, con cita de
Piero Calamandrei, que “‘un gobierno que quisiera substraerse al programa de reformas
sociales irfa contra la Constitucion, que es garantia no solamente de que no se volvera atras,

sino que se ird adelante’”, aun cuando ello “‘podrd desagradar a alguno que querria

permanecer firme’”.

2.1.8. La exclusion y eximicidn sub discussio impuestas por la ley de 1995 también
terminan mortificando el fundamento definitivo de los derechos humanos, enunciado desde
hace mas de medio siglo por la Declaracién Universal de Derechos Humanos: la dignidad del
ser humano, que no deriva de un reconocimiento ni de una gracia de las autoridades o poderes,
toda vez que resulta “intrinseca” o “inherente” a todas y cada una de las personas humanas y
por el solo hecho de serlo (Predmbulo, primer parrafo, y art. 1; asimismo, PIDESC,
Predmbulo, primer parrafo; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, idem y art.
10.1, y Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Predmbulo, parrafo segundo y arts.
5.2 y 11.1, entre otros instrumentos de jerarquia constitucional). Fundamento y, a la par,
fuente de los mentados derechos pues, seglin lo expresa el PIDESC, los derechos en él
enunciados “se desprenden” de la dignidad inherente a la persona humana (Predmbulo,
segundo parrafo; en iguales términos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Predmbulo, segundo parrafo. Ver asimismo: Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Predmbulo, parrafo segundo). Por demds concluyente es este dltimo tratado de raiz
continental: ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de “excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano [...]” (art. 29.c), asi como también lo es
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “Considerando: Que los
pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales
reconocen, que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen
como fin principal la protecciéon de los derechos esenciales del hombre y la creacién de
circunstancias que le permitan progresar materialmente y alcanzar la felicidad...” (primer
parrafo). Proteccion de la dignidad del hombre que, inserta en el texto constitucional de 1853-
1860, como serd visto mds adelante, ha recibido un singular énfasis si se trata del trabajador,
por via del art. 14 bis: las leyes asegurardn a éste condiciones “dignas” de trabajo. Incluso el
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trabajo digno del que habla el PIDESC es sélo aquel que respeta los derechos fundamentales
de la persona humana y los derechos de los trabajadores, entre los cuales “figura el respeto de
la integridad fisica y moral del trabajador en el ejercicio de su actividad” (v. Proyecto de
Observacion General sobre el derecho al trabajo (articulo 6°)..., cit., p. 5, pérr. 8).

Luego, el hecho de que los menoscabos a la integridad psiquica, fisica y moral del
trabajador, prohibidos por el principio alterum non laedere, deban ser indemnizados sélo en
los términos que han sido indicados, vuelve al art. 39.1 de la LRT contrario a la dignidad
humana, ya que ello entrafia una suerte de pretension de reificar a la persona, por via de
considerarla no mds que un factor de la produccién, un objeto del mercado de trabajo. Se
olvida, asi, que el hombre es el sefior de todo mercado, y que éste encuentra sentido si, y sélo
si, tributa a la realizaciéon de los derechos de aquél. La expresién mercado de trabajo,
empleada en mas de una oportunidad por el Mensaje del Poder Ejecutivo que acompaiié al
entonces proyecto de LRT, parece no haber reparado siquiera en la precisa observacion de Pio
XI, cuando habla del mercado que “llaman” del trabajo: in mercatu quem dicunt laboris
(Quadragesimo anno, 36, 408). Fue precisamente con base en que “el trabajo no constituye
una mercancia” que esta Corte descarté que la normativa laboral a la sazén en juego pudiera
ser inscripta en el &mbito del comercio y trafico del art. 75.13 de la Constitucion Nacional.

Es oportuno, entonces, que el Tribunal recuerde que la dignidad de la persona humana
constituye el centro sobre el que gira la organizacién de los derechos fundamentales del orden
constitucional y haga presente el art. 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:
toda persona tiene derecho a la satisfaccion de los derechos econdmicos y sociales
“indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. Es por ello que, en la
jurisprudencia de la Corte, no estd ausente la evaluacidon del dafio como “frustracién del
desarrollo pleno de la vida”.

2.1.9. El régimen de la LRT cuestionado tampoco se encuentra en armonia con otro
principio sefiero de la Constitucién y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: la
justicia social, que cobra relevante aplicacién en el dmbito del derecho laboral a poco que se
advierta que fue inscripto, ya a principios del siglo pasado, en el Predmbulo de la Constitucién
de la Organizacién Internacional del Trabajo, como un medio para establecer la paz universal,
pero también como un fin propio. Entre otros muchos instrumentos internacionales, los
Predmbulos de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, a su turno, no han cesado en la proclamacién y adhesién
a este principio, que también revista en el art. 34 de la antedicha Carta (segin Protocolo de
Buenos Aires).

Empero, es incluso innecesario buscar sustento en los mentados antecedentes, por
cuanto la justicia social, como lo esclarecié esta Corte en el ejemplar caso “Ber¢aitz”’, ya
estaba presente en la Constitucion Nacional desde sus mismos origenes, al expresar ésta, como
su objetivo preeminente, el logro del “bienestar general” (Fallos: 289:430). M4s aun; el citado
antecedente de 1974 no sélo precisé que la justicia social es “la justicia en su mds alta
expresiéon”, sino que también marcé su contenido: “consiste en ordenar la actividad
intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que ésta cuenta con vistas a
lograr que todos y cada uno de sus miembros participen de los bienes materiales y espirituales
de la civilizacién”; es la justicia por medio de la cual se consigue o se tiende a alcanzar el
“bienestar”, esto es, “las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona
humana desarrollarse conforme con su excelsa dignidad”.

Es oportuno destacar, aun, que fue esta justicia la que inspird, precisamente, la
elaboracion y sancién del ya citado art. 14 bis. Mdas todavia. La llamada nueva cldusula del
progreso, introducida en la Constitucién en 1994, es prueba manifiesta del renovado impulso
que el constituyente dio en aras de la justicia social, habida cuenta de los términos en que
concibi6 el art. 75.19 con arreglo al cual corresponde al Congreso proveer a lo conducente al
“desarrollo humano™ y “al progreso econémico con justicia social”’. No es casual, ademds, que



en el proceso de integraciéon del MERCOSUR, los Estados participes se hayan atenido, en la
Declaracién Sociolaboral, al “desarrollo econdémico con justicia social”.

Desarrollo humano y progreso econdmico con justicia social, que rememoran la
Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 4 de diciembre de 1986 (Resolucién 41/128 italica agregada): “Los
Estados tienen el derecho y el deber de formular politicas de desarrollo nacional adecuadas
con el fin de mejorar constantemente el bienestar de la poblacién entera y de todos los
individuos sobre la base de su participacion activa, libre y significativa en el desarrollo y en la
equitativa distribucion de los beneficios resultantes de éste” (art. 3), maxime cuando también
les corresponde garantizar “la justa distribucion de los ingresos” y hacer las reformas
econdmicas y sociales adecuadas con el objeto de “erradicar todas las injusticias sociales” (art.
8.1). En este ultimo sentido, resulta de cita obligada la Corte Europea de Derechos Humanos:
“Eliminar lo que se siente como una injusticia social figura entre las tareas de un legislador
democratico” (James y otros, sentencia del 21-2-1986, Serie A n° 98, parr. 47).

Es cuestion de reconocer, por ende, que “el Derecho ha innegablemente evolucionado,
en su trayectoria histdrica, al abarcar nuevos valores, al jurisdiccionalizar la justicia social...”,
por reiterar las palabras del voto concurrente del juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Anténio A. Cancado Trindade (Medidas provisionales en el caso de la Comunidad
de Paz de San José Apartado, resolucion del 18-6-2002, Informe Anual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2002, San José, 2003, p. 242, parr. 10 y sus
citas).También lo es de reconocer, al unisono, que mediante la eximicién de la responsabilidad
civil del empleador frente al dafio sufrido por el trabajador, la LRT no ha tendido a la
realizacién de la justicia social, segin ha quedado ésta anteriormente conceptualizada. Antes
bien, ha marchado en sentido opuesto al agravar la desigualdad de las partes que regularmente
supone la relacion de trabajo y, en consecuencia, formular una “preferencia legal” invalida por
contraria a la justicia social. Ello encierra, paralelamente, la inobservancia legislativa del
requerimiento de proveer reglamentaciones orientadas a “asegurar condiciones humanitarias
de trabajo y libertad contra la opresién”, segtin lo afirm¢ esta Corte.

Al respecto, corresponde acotar que en un precedente nacional de 1961, se impugné la
constitucionalidad de la obligacién a la sazén impuesta a los empleadores de pagar a sus
empleados una determinada asignacion mensual por cada uno de los hijos menores o
discapacitados a cargo de aquéllos, y este Tribunal rechazé el planteo haciendo explicito que
“el fundamento valorativo de la solucién reposa en inexcusables principios de justicia social y
en la ponderada estimacién de las exigencias éticas y condiciones econdmico-sociales de la
colectividad a la que se aplica”. El requisito de la “justicia de la organizacion del trabajo”
darfa fundamento a la Corte para rechazar otros cuestionamientos dirigidos a diversas
prestaciones en beneficio de los empleados puestas por el legislador en cabeza de los
empleadores, sobre todo cuando la observancia de ese principio “también incumbe a la
empresa contemporanea’.

2.1.10. Frente a este cimulo de objeciones con fundamento constitucional,
corresponde recordar que la lectura del ya citado Mensaje del Poder Ejecutivo y de las
intervenciones de los legisladores de las dos cdmaras del Congreso que intervinieron en
defensa del art. 39.1 da cuenta de las diversas razones que apoyaban la iniciativa: establecer
condiciones para que el financiamiento imponga costos previsibles y razonables”, evitar los
“desbordes que pueden generar evaluaciones que se apartan de criterios técnicos” y los tratos
“desiguales frente a personas en idéntica situacién”, garantizar una “respuesta agil frente a las
necesidades de un trabajador siniestrado, sin generar a sus empleadores situaciones
traumdticas desde el punto de vista financiero”, eliminar “el negocio de empresas que pagaban
mucho y accidentados que cobraban poco”, por citar sélo algunos ejemplos. También se dijo
que, después “de la reforma del Cédigo Civil, mediante la incorporacién de las teorias de la
culpa y la concausa en su articulo 1113, la doctrina y la jurisprudencia realizan un desarrollo



de la accidn civil donde se plantea el tema de la reparacién integral, que ha sido distorsionada
en los dltimos afios y ha conformado lo que en la Argentina se dio en llamar la industria del
juicio”.

No hay dudas, para esta Corte, que es justo y razonable que la legislacion contemple el
abanico de intereses y expectativas que pone en juego la relacién laboral con motivo de un
accidente o enfermedad, en términos que atiendan, equilibradamente, a todos los actores
comprometidos en ese trance. Tampoco las hay en cuanto a que la solucién de estas cuestiones
debe ser encarada desde una perspectiva mayor, comprensiva del bien comun.

Empero, esto es asi bajo la inexcusable condicién de que los medios elegidos para el
logro de tales fines y equilibrios resulten compatibles con los principios, valores y derechos
humanos que la Constitucién enuncia y manda respetar, proteger y realizar a todas las
instituciones estatales.

Incluso si la bisqueda legislativa se hubiera orientado hacia el bien comun, deberia
afirmarse que éste es “un concepto referente a las condiciones de vida social que permiten a
los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal” y que tiende,
como uno de sus imperativos, a “la organizacién de la vida social en forma [...] que se
preserve y promueva la plena realizacion de los derechos de la persona humana” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas. Arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, 13-11-1985,
Serie A N° 5, parr. 66). Todo lo relativo al trabajo subordinado -cuadra afiadir- denota una
situacién a la que en su momento estdn llamados a ocupar numerosos miembros de la
sociedad.

En todo caso, es falsa y tiene que ser desechada la idea de que la prosperidad general,
buscada al través de los medios del art. 75.18 de la Constitucién Nacional, constituye un fin
cuya realizacién autoriza a afectar los derechos humanos. La verdad, ajustada a las normas y a
la conciencia juridica del pafs, es otra. Podria expresarsela diciendo que el desarrollo y el
progreso no son incompatibles con la cabal observancia del art. 28 de la Constitucién
Nacional, que dispone que “los principios, garantias y derechos” reconocidos en ésta “no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Asimismo, es de plena aplicacion al presente litigio uno de los elocuentes
fundamentos del caso Mata ¢/ Ferreteria Francesa, que también juzgd sobre un derecho
amparado por el primer parrafo del art. 14 bis: “tratdndose de cargas razonables [...] rige el
principio segun el cual el cumplimiento de las obligaciones patronales no se supedita al éxito
de la empresa, éxito cuyo mantenimiento de ningiin modo podria hacerse depender,
juridicamente, de la subsistencia de un régimen inequitativo de despidos arbitrarios” (Fallos:
252:158).

Si el régimen anterior al de la LRT habia demostrado su “fracaso para proveer una
reparacion integral y oportuna a quien sufre las consecuencias del siniestro”, como lo asevera
el varias veces citado Mensaje del Poder Ejecutivo, lo cierto es que su reemplazo, supuesto
que hubiese logrado mejorar la reparacién en términos de oportunidad, importé un franco
retroceso del predicado cardcter integral, por via del art. 39.1.

2.1.11. Desde antiguo, esta Corte ha establecido que las leyes son susceptibles de
cuestionamiento constitucional “cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que
arbitran no se adecuan a los fines cuya realizaciébn procuran o cuando consagren una
manifiesta iniquidad”. En tales condiciones, por cuanto ha sido expresado, el art. 39.1 de la
LRT es inconstitucional al eximir al empleador de responsabilidad civil mediante la prestacién
del art. 15.2, segundo parrafo, de aquélla. Esta conclusién torna inoficioso que el Tribunal se
pronuncie a la luz de otros principios, valores y preceptos de la Constitucion Nacional.

Finalmente, se imponen dos advertencias. En primer lugar, el desenlace de este litigio
no implica la censura de todo régimen legal limitativo de la reparacién por dafios, lo cual
incluye al propio de la LRT. Lo que sostiene la presente sentencia radica en que, por mds



ancho que fuese el margen que consienta la Constitucion Nacional en orden a dichas
limitaciones, resulta poco menos que impensable que éstas puedan obrar vilidamente para
impedir que, siendo de aplicacién el tantas veces citado principio contenido en el art. 19 de la
Ley Fundamental, alterum non laedere, resulte precisamente el trabajador, sujeto de preferente
tutela constitucional, quien pueda verse privado, en tanto que tal, de reclamar a su empleador
la justa indemnizacién por los dafios derivados de un accidente o enfermedad laborales. En
segundo término, la solucién alcanzada no acarrea la frustracion de los elevados propdsitos de
automaticidad y celeridad del otorgamiento de las prestaciones perseguidos por la LRT. En
efecto, es manifiesto que del hecho de ser constitucionalmente invélido que la mentada
prestacion de la LRT origine la eximicién de responsabilidad civil del empleador (art. 39.1) no
se sigue que las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo queden relevadas de satisfacer las
obligaciones que han contraido en el marco de la citada ley. De tal suerte, este
pronunciamiento no sélo deja intactos los mentados propésitos del legislador, sino que, a la
par, posibilita que el empleador pueda encontrar proteccién en la medida de su aseguramiento.

2.2. Votos concurrentes

2.2.1. Los jueces Augusto César Belluscio, Juan Carlos Maqueda y Antonio Boggiano
afirmaron que debia considerarse probada la diversidad de dafios irrogados a la victima en
relaciéon causal adecuada con el accidente por el que reclamd, los cuales resultan
insuficientemente reparados por el régimen de la LRT en medida tal que importa la frustracién
de la finalidad esencial del resarcimiento por dafios a la integridad psicofisica del trabajador.

En el caso, la afirmada insuficiencia pone de manifiesto una circunstancia de este
régimen que, aunque no autorice a considerar que la tarifa respectiva resulte de suyo refiida
con los principios constitucionales aludidos, invita a poner especial atencién frente a la
posibilidad de que otros trabajadores o sus derechohabientes experimenten menoscabos
asimilables al sub examine.

En concreto, la LRT no admite indemnizacién por otro dafio que no sea la pérdida de
la capacidad de ganancia del trabajador, la cual, a su vez, resulta conmensurable de manera
restringida. De no ser esto asi, el valor mensual del “ingreso base” no habria sido el factor
determinante del importe de la prestacion, sobre todo cuando el restante elemento, “edad del
damnificado”, no ha hecho mds que proyectar ese factor en funcién de este dltimo dato (LRT,
art. 15.2, segundo parrafo, segln texto vigente a noviembre de 1997). Stimanse a ello otras
circunstancias relevantes. El ingreso base (art.12.1): a. s6lo ha tomado en cuenta los ingresos
del damnificado derivados del trabajo en relaciéon de dependencia y, aun en el caso de
pluriempleo (art. 45.a), lo hizo con el limitado alcance del decreto 491/97 (art. 13), y b. aun
asi, no comprende todo beneficio que aquél haya recibido con motivo de este vinculo, sino
s6lo los de caricter remuneratorio, y, ademds, sujetos a cotizacion, lo cual, a su vez, supuso un
limite derivado del médulo previsional (MOPRE, ley 24.241, art. 9, modificado por decreto
833/97). Finalmente, la prestacion, sin excepciones, quedé sometida a un quantum maximo
que, segun el texto legal aplicable, no podia derivar de un capital superior a los $55.000 (LRT,
art. 15.2, segundo parrafo).

Desde otro dngulo, es un hecho notorio que la LRT, al haber excluido la via
reparadora del Cédigo Civil (con excepcidn de la derivada del art. 1072), elimind, para los
accidentes y enfermedades laborales, un instituto tan antiguo como este ultimo, que los
cuerpos legales especificos no habian hecho mis que mantener, como fue el caso de la ley
9688 de accidentes, sancionada en 1915 (art. 17). Sin perjuicio de que tal exclusién no resulta
en principio censurable, si lo es, en la medida en que se invoque y demuestre que el desarraigo
del principio general que aquella via reglamenta comporta un menoscabo sustancial al derecho
a la adecuada reparacion.

Para esta Corte, es justo y razonable que la legislacion contemple el abanico de
intereses y expectativas que pone en juego la relacién laboral con motivo de un accidente o



enfermedad, en términos que atiendan, equilibradamente, a todos los actores comprometidos
en ese trance. Empero, esto es asi bajo la inexcusable condicién de que los medios elegidos
para el logro de tales fines y equilibrios resulten compatibles con los principios, valores y
derechos humanos que la Constitucion Nacional enuncia y manda respetar, proteger y realizar;
lo cual no ha sucedido en el caso (conf. arts. 28 y 75.22, Constitucién Nacional).

2.2.2. La jueza Elena I. Highton de Nolasco, en los fundamentos de su voto, agregd
que la exencién de responsabilidad del empleador que consagra el régimen legal constituye en
si misma un elemento distorsionante de la relacién laboral, en claro apartamiento de los
lineamientos constitucionales que se orientan en direccion a la proteccidn del trabajador y no
de su desamparo. Es requisito inexcusable del empleo que éste se preste en condiciones dignas
y que se garantice el estricto cumplimiento de las normas de seguridad, tanto en general como
en lo que concierne a las propias de cada actividad. La prevencion en la proteccién de la salud
y de la integridad fisica del trabajador es el presupuesto legitimo de la prestacion de servicios,
que no puede ya concebirse sin la adecuada preservacion de la dignidad inherente a la persona
humana.

Las normas sub examine exteriorizan un retroceso en la concepcién humanista que
exalta la calidad intrinseca del trabajo como expresion de la persona consagrada, entre otros
documentos, en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (art. 23).

En ese contexto, la exencién de responsabilidad del empleador frente a infortunios
laborales se presenta como una via apta para eludir el cumplimiento de los deberes
constitucionales y legales de preservar el estado de seguridad, higiene y dignidad del trabajo,
ya que mediante la simple contratacion de un seguro legal se podra lograr la impunidad ante la
culpa o desaprension que pudieren causar un dafio.

Queda, de tal modo, desarticulado un sistema construido a través de los afios y de
duras experiencias histéricas, que impone al empleador responsabilidad por las condiciones en
que se presta el trabajo bajo su dependencia, como modo de asegurar que se respeten los
derechos universalmente reconocidos al trabajador.

Es contrario a las normas constitucionales en juego y a los principios generales del
derecho que el causante de un dafio se exima de las consecuencias de su accionar ilicito,
defecto que no se ve superado por la automadtica asignacién de una prestacién dineraria a la
victima, desvinculada, ademds, de la realidad del perjuicio. Y asi, al excluir al empleador de
las consecuencias de su accionar, el sistema legal que lo establece desatiende fines mds
amplios y objetivos mds elevados que una mera contraprestacion econémica.

Nota de la Secretaria: la decisién de la Corte fue suscripta por los jueces Enrique Santiago Petracchi y
E. Radl Zaffaroni, y a ella adhirieron, con sus propios fundamentos, los restantes magistrados del
tribunal. Un resumen de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Bdmaca Veldsquez” puede
verse en investigaciones 1 (2002), p. 119.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 21-9-2004,
A.2652.XXXVIIL., Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales, S.A. s/ accidentes ley 9688.

TRABAJADORES. DESPIDO. ABUSO DEL DERECHO. EMPRESA BINACIONAL YACYRETA. CONVENCION
DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, ART. 31 (ARGENTINA).

1.Antecedentes del caso: la Camara de Apelaciones hizo lugar a la accién de dafios y
perjuicios, y condené al pago de una indemnizacién que excedia la tarifa contenida en el
Reglamento de Trabajo de la Entidad Binacional Yacyretd, en favor de varios ex integrantes



del personal, funddndose en que la demandada habia obrado con abuso del derecho al
despedirlos.

2. Sentencia:

2.1. Decision de la mayoria

El Reglamento de Trabajo de la demandada contiene un sistema especifico de causales
de extincién de la relacién: contempla la resolucién unilateral, para la cual prevé una
indemnizacién por preaviso y otra por antigiiedad equivalente a un mes de la mejor
remuneracién mensual normal y habitual percibida durante la relacién laboral, por cada afio de
servicio en la entidad o fraccidn mayor de tres meses (art. 43), y establece que “en todo
aquello que no estuviere expresamente dispuesto en este reglamento, regird el Protocolo de
Trabajo y Seguridad Social, y la legislacion o Convenios Colectivos de Trabajo mads
favorables al trabajador suscritos por la entidad en cualquiera de las margenes” (art. 44).

De acuerdo con el art. VI del referido Protocolo, “Cualquiera sea el lugar de
celebracion del contrato de trabajo, se aplicardn las siguientes normas especiales uniformes...
m) En caso de rescision del contrato de trabajo sin causa justificada por parte del empleador, el
trabajador tendrd derecho a una indemnizacién por tiempo de servicio, que serd establecida
sobre la base de un mes de salario de la mayor remuneracién por afio de servicio o fraccién
superior a tres meses”. De ello se sigue que tanto el reglamento como el protocolo establecen
una indemnizacion tarifada en los supuestos de ruptura arbitraria del contrato de trabajo que,
como principio general, comprende la totalidad de los dafios ocasionados. Y también se deriva
que la legislacién o convenios colectivos de trabajo mas favorables al trabajador que podrian
considerarse aplicables en los casos no previstos en el reglamento son los suscriptos por la
entidad y no la legislacién interna y exclusiva de alguna de las partes contratantes, como el
Cédigo Civil y la Ley de Contrato de Trabajo.

2.2. Voto concurrente del Dr. Juan Carlos Maqueda

No corresponde la aplicacién de normas del Cédigo Civil ni de la Ley de Contrato de
Trabajo, con fundamento en el art. V del Protocolo de Trabajo y Seguridad, pues sus normas
s6lo son aplicables con cardcter supletorio, y el Reglamento de Personal contiene
prescripciones que expresamente regulan la extincidon del vinculo laboral y el alcance de las
indemnizaciones correspondientes.

2.3. Voto disidente del Dr. Antonio Boggiano

Se encuentra en juego la posibilidad de reclamar una indemnizacién que excede la
tarifa, cuestion que no se halla contemplada en el Reglamento, por lo que cabe integrar la
laguna segin lo dispuesto por su art. 44. Dicho precepto debe interpretarse de acuerdo con lo
dispuesto por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), esto es,
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus términos en el contexto de éstos,
teniendo en cuenta su objeto y fin (art. 31.1), y ddndoles un sentido especial sélo si consta que
tal fue la intencién de las partes (art. 31.4).

Corresponde entender que la expresién ‘“‘suscriptos” estd referida a los convenios
colectivos -que son los tnicos susceptibles de suscribirse- y no a la legislacién. Si el
Reglamento hubiera querido referirse a ésta -asigndndole el sentido restringido de derecho
interno de la entidad- habria empleado los términos “dicta”, “incorpora” u otro sinénimo, en
vez de efectuar una mencién genérica sin hacer distingos. Por lo tanto, se impone concluir que
remite al derecho interno y exclusivo de las partes contratantes y que prevalecerd la ley o la
convencion colectiva, segin cudl sea mas favorable.

De lo expuesto se sigue que para integrar el vacio normativo, segin el citado art. 44,
cabe acudir en primer término al protocolo, pues aunque los actores no se encuentren
comprendidos en él, es aplicable en forma supletoria porque asi lo dispone expresamente la
norma, y, en segundo lugar, ante el silencio de aquél, a la legislacién, que es la interna de las
partes. Una interpretacion distinta harfa improponible cualquier reclamo con sustento en el



abuso del derecho u otro principio bésico del orden juridico, lo que se hallaria en pugna con la
garantia de defensa en juicio y el derecho a la reparacién, reconocidos por los arts. 18 y 19 de
la Constitucion Nacional.

Por lo tanto, en razén de la ausencia de disposiciones convencionales y de la expresa
remisién que el Reglamento efectia a la ley mas favorable al trabajador, no cabe rechazar de
plano la posibilidad de que concurran supuestos de excepcién que impongan el deber de
reparar -con arreglo a lo dispuesto por el art. 1071 del Cédigo Civil y los arts. 63 y 68 de la
Ley de Contrato de Trabajo- perjuicios no alcanzados por el resarcimiento a que se hizo
referencia en los considerandos precedentes.

Respecto a la pretension de resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados del
accionar ilicito de la demandada constitutivo de abuso de derecho, si bien el abuso del derecho
y la buena fe son principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico, la Cdmara no pudo
dejar de ponderar que también lo es la autonomia de la voluntad (art. 1197 del Cédigo Civil),
que, aun cuando es objeto de limitaciones en materia laboral, en el caso guarda estrecho nexo
con las facultades de direcciéon y administracién empresaria, maxime tratdndose de un
organismo internacional que, en razén de su naturaleza, ha normado expresamente en el
Reglamento el régimen de ingreso del personal, estableciendo requisitos especificos al
respecto, asi como lo atinente a la ejecucién de la relacién de empleo y su extincion. La
Céamara afirm6 que la demandada hizo un ejercicio antifuncional del derecho sin ponderar que
el retiro voluntario importa una forma de extincién del contrato por voluntad concurrente de
las partes (art. 241 de la Ley de Contrato de Trabajo), lo cual lleva insito la potestad de elegir
al empleado con quien celebrar tal acuerdo; es decir, el poder discrecional que es
imprescindible reconocer a los empleadores en lo concerniente a la integracidn de su personal,
en razén de la garantia del art. 14 de la Constitucién Nacional, que consagra la libertad de
comercio e industria.

La Camara no dio razones para justificar que la decisién adoptada por la empleadora
en el marco de su derecho de organizar y dirigir la empresa haya configurado una
discriminacién arbitraria hacia los actores (arts. 16 de la Constitucién Nacional; 5, inc. h, del
Reglamento, y 81 de la Ley de Contrato de Trabajo), lo que era imprescindible para arribar a
una conclusién debidamente fundada sobre el ejercicio abusivo del derecho y de la violacién
del principio de igualdad de trato.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 13-7-2004,
M.608.XXXIV, Masciotta, José y otros v. Entidad Binacional Yacyretd.

TRABAJADORES. LIBERTAD DE CULTO. DESCANSO SABATICO. OBJECION DE
CONCIENCIA. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION RELIGIOSA (PERU).

1. Antecedentes del caso: el recurrente, perteneciente a la Iglesia Adventista del
Séptimo Dia, interpuso una accién de amparo ante el Hospital Nacional Almanzor Aguinaga
Asenjo, solicitando que no se le obligue a prestar servicios los dias sdbados, por vulnerar sus
derechos constitucionales a la libertad de conciencia y a la libertad de religién, y a no ser
discriminado por motivos religiosos. Cuestiona asi el fallo de la Corte Superior de Justicia de
Lambaye, que declar6 fundada la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa e
improcedente la demanda, por considerar que éste no se encontraba comprendido en alguna de
las excepciones previstas en el art. 28 de la ley n° 23.506. En su decisidn, la Corte refirié que,
antes de interponer la demanda, el requirente no habia formulado ningiin reclamo previo ante
la propia institucién y que la orden laboral de distribucién equitativa de los dias sdbados entre
los médicos se justificaba por necesidad institucional y no constituia discriminacién alguna,
pues respondia a un trato de igualdad del horario laboral. Sostuvo, ademds, que las practicas



religiosas no pueden obligar a las instituciones publicas a modificar, a favor de algin
trabajador, la distribucién de turnos laborales.

2. Sentencia:

2.1. Decision de la mayoria

En primer lugar, es preciso analizar si la via administrativa debié agotarse. Si bien en
la fecha en que se interpuso la demanda atn no se habian incluido los dias sdbados en el rol
laboral del demandante, esa programacion se llevé a cabo con posterioridad, circunstancia que
fue debidamente advertida por el recurrente. Por tanto, cuando se interpuso la demanda, no
s6lo se estaba frente al supuesto de una amenaza de lesion de derechos constitucionales ante la
cual no cabia exigirse el agotamiento de la via previa, sino que, incluso, cuando ésta se
materializd, la amenaza que se cuestionaba se habia convertido en un acto concreto que, al
haberse ejecutado inmediatamente, tampoco era exigible impugnarse en sede administrativa,
por lo que cabe pronunciarse sobre el fondo de la controversia.

El recurrente exige que se le exima del cumplimiento de una orden dictada por su
empleadora en razén de que su confesion religiosa no le permite obedecerla. Se estd, pues,
ante un caso que en doctrina y en algunas constituciones comparadas, como la Ley
Fundamental de Bonn y la espafiola (ésta, en referencia al servicio militar obligatorio), se
denomina “objeciéon de conciencia”. Siendo que el Estado constitucional promueve en los
individuos la formacidén de sus propias convicciones y de una jerarquia de valores y principios,
no puede dejar de reconocerse que existen determinadas circunstancias que pueden importar el
dictado de una obligacién cuya exigencia de cumplimiento rifie con los dictados de la
conciencia o de la religién que se profesa. Estas obligaciones pueden provenir, incluso, de un
mandato legal o constitucional. Asi, mediante el ejercicio del derecho a la objecién de
conciencia y luego de una razonable ponderacién de los intereses que estdn en juego, puede
eximirse al objetor del cumplimiento de tales obligaciones.

Es de advertirse que la Norma Fundamental carece de un reconocimiento explicito del
derecho de objecién de conciencia, razén por la que resulta imperioso preguntarse si se trata
de un derecho constitucional y, por ende, si es susceptible de ser protegido por la via del
amparo. Para llegar a una respuesta frente a la disyuntiva planteada, resulta conveniente
recurrir a la doctrina de los derechos “no enumerados” o derechos “no escritos”.

La Constitucién recoge en su art. 3 una enumeracién abierta de derechos, lo cual no
obsta para pensar que en ciertos derechos explicitamente reconocidos, subyacen
manifestaciones que antafio no habian sido consideradas. En la medida en que sea
razonablemente posible, deben encontrarse en el desarrollo de estos derechos las
manifestaciones que permitan consolidar el respeto a la dignidad del hombre, a fin de
desalentar la tendencia a recurrir constantemente a la cldusula constitucional de aquéllos “no
enumerados” y, con ello, desvirtuar el propésito para el cual fue creada. La apelacion del art.
3, en ese sentido, debe quedar reservada sélo para las especiales y novisimas situaciones que
supongan la necesidad del reconocimiento de un derecho que requiera de una proteccioén al
mds alto nivel y que, de ningin modo, pueda considerarse que estd incluido en alguno ya
admitido en forma explicita.

Asf las cosas, y habiéndose considerado que en virtud de la libertad de conciencia toda
persona tiene derecho a formar la propia, no resulta descabellado afirmar que uno de los
contenidos nuevos de esta libertad esté constituido, a su vez, por el derecho a la objecion de
conciencia. De qué servirfa poder autodeterminarse en la formacién de las ideas si no es
posible luego obrar o dejar de hacerlo conforme a los designios de esa conciencia. No
permitirle al individuo actuar conforme a los imperativos de su conciencia implicaria que el
derecho a la formacién de ésta carece de toda vocacion de trascendencia, pues sucumbiria en
la paradoja perversa de permitir el desarrollo de convicciones para luego tener que
traicionarlas o reprimirlas con la consecuente afectacion en la psiquis del individuo y, por



ende, en su dignidad de ser humano. De alli que el Tribunal Constitucional considere que el
derecho a la libertad de conciencia alberga, a su vez, el derecho a la objecién de conciencia.
Asi, esta dltima tiene una naturaleza estrictamente excepcional, ya que en un Estado social y
democritico de derecho, que se constituye sobre el consenso expresado libremente, la
permisiéon de una conducta que se separa del mandato general e igual para todos no puede
considerarse la regla, sino, antes bien, la excepcidn, pues, de lo contrario, se estaria ante el
inminente e inaceptable riesgo de relativizar los mandatos juridicos.

Por tanto, la procedencia de la eximente solicitada por el objetor debe ser declarada
expresamente en cada caso, y no podra considerarse que la objecion de conciencia garantiza
ipso facto a éste el derecho de abstenerse del cumplimiento del deber. Y por ello, también, la
comprobacion de la alegada causa de exencidén debe ser fehaciente.

El recurrente pertenece a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia desde el 6 de
noviembre de 1993, lo que significa que, con el transcurrir del tiempo, incorporé a su
patrimonio ideoldgico determinadas convicciones que se desprenden de la doctrina profesada
por la iglesia antes referida, uno de cuyos preceptos ordena el reposo durante los dias sdbados.
Asimismo, el propio director del hospital indica que ‘“‘se tiene conocimiento de que dicho
profesional practica la religion adventista, cuyos integrantes toman descanso los dias sdbados”.
Es claro entonces que se tenia pleno conocimiento de la confesién religiosa del recurrente,
razén por la que puede presumirse, con razonable objetividad, que éste fue el motivo por el
que no se lo programé en las jornadas laborales de los dias sdbados durante los afios 1999 y
2000.

En ese sentido, el Tribunal considera que si en un principio se optd por respetar los
designios derivados de los dogmas religiosos profesados por el recurrente, no existen razones
legitimas para que, con posterioridad, se decidiera cambiar de decision. Este criterio, desde
luego, no significa que se desconozca el ius variandi del empleador; pero en atencién a su
caracter de derecho fundamental, derivado del principio de dignidad humana, para que se
realizara tal cambio era preciso que se observara un minimo de razonabilidad en sus
fundamentos.

Tampoco puede considerarse que el otorgar el beneficio de la eximicién de acudir los
dias sdbados pudiera significar una afectacion al derecho de igualdad de los demas médicos
que prestan servicios a la emplazada, toda vez que el recurrente ha demostrado que cumple
durante los demds dias con las horas mensuales promedio que los médicos asistentes estin
obligados a trabajar.

De este modo, dadas las particulares circunstancias del caso, la objecién de conciencia
al deber de asistir a laborar los dias sibados encuentra fundamento en la medida en que la
empresa no ha aportado razones objetivas que permitan concluir que el cambio en la
programacidn laboral obedezca a intereses superiores de la institucion hospitalaria compatibles
con el sacrificio del derecho del recurrente, que, aunque excepcional, resulta plenamente
aplicable a esta causa.

2.2. Votos disidentes

2.2.1. No es constitucionalmente aceptable que un trabajador, cualquiera sea su credo
religioso, se ampare en éste para pedir ser exceptuado de su obligacién de laborar un
determinado dia de la semana por considerar que, de acuerdo con su fe, se encuentra proscrito
el trabajo en cualquiera de sus formas. Ademds, la modalidad de trabajo solicitada por el
profesional médico, en el caso especifico, no se compadece con la tarea encomendada, que es
el cuidado de la salud afectada de los pacientes, quienes podrian requerir de sus servicios
precisamente en el dia en que no trabaja. En consecuencia, no resulta constitucionalmente
compatible con la libertad de conciencia y de creencia solicitar, basdndose en estos atributos
fundamentales, un trato privilegiado que comporta el hecho de no trabajar un determinado dia
de la semana amparandose en una opcidn de cardacter religioso, aunque pudiera completar en
los otros dias el total de la jornada ordinaria establecida en la legislacion pertinente.



El solicitante ha venido tomando descanso un dia de la semana en razoén de su credo;
ello no puede perennizarse alegando que ha devenido en una suerte de costumbre, porque ésta
se lleva a cabo en el desarrollo eventual o al margen de la ley, pero no en forma contraria a
ella, y que, sin embargo, los demds trabajadores observan cumplidamente bajo un ineludible
sentido de igualdad laboral, por cuanto la costumbre, en tal caso, no es sino fuente supletoria
de derecho y no puede por ello anteponerse a la ley, que es fuente inmediata y primordial de
derecho, y menos atin derogarla.

Finalmente, segin la funcién directriz que orienta la gestiéon responsable del
empleador y el principio ius variandi que le es inherente, éste puede efectuar cambios y
regularizar actividades laborales sin incurrir en discriminacién alguna, en procura de alcanzar
cumplidamente los objetivos establecidos en la entidad a su cargo y dentro de la observancia
estricta de las regulaciones legales (voto del Dr. Guillermo Rey Terry).

2.2.2. El hospital no ha prohibido al accionante ejercer su derecho de conciencia ni le
ha impedido optar por la religién de su eleccion. Nétese que ha sido el propio demandante
quien libremente decidi6 ser profesional médico -con todas las limitaciones que a la libertad
personal y al reposo exige la profesion-, trabajar en la entidad demandada y optar como
religion por la Adventista del Séptimo Dia, con las restricciones laborales -en los dias sdbados-
que ésta impone.

Es razonable deducir que, al aceptar trabajar en un hospital, el demandante conocia
que debia ceiiirse a la organizacién laboral que imponian sus autoridades. Ademds, no
condiciond su contratacién laboral en ese centro médico a no trabajar los dias sdbados. El s -y
no la institucién- sabia del impedimento religioso antes de celebrar el contrato laboral. Por otra
parte, es obvio que los pacientes no pueden elegir los dias en que se enferman y es igualmente
evidente que también hay necesidad de servicio médico -y generalmente mds que en otros- los
dias sdbados. El hecho de que las autoridades anteriores permitieron al demandante no trabajar
esos dias no es fundamento valido para obligar a todas las autoridades futuras del hospital a
hacer lo mismo, salvo que ello constara en su contrato de trabajo, que no es el caso.

El buen funcionamiento del hospital y la atencién a la salud de los pacientes son
valores que la ley pone por encima de autorizaciones benevolentes por razones de culto,
aunque tales concesiones hayan sido reiterativas. En teoria, todos los médicos de un mismo
centro de salud podrian exigir no trabajar el mismo dia de la semana basdndose en que optaron
por la misma religién. El principio de igualdad exige que estas inevitables restricciones al
reposo semanal se repartan equitativamente entre todos los profesionales del hospital. Acceder
a la solicitud de uno de ellos, porque busca ejercer un derecho que los demds también tendrian,
implicaria la posibilidad negativa de tener que conceder igual ventaja a todos los que protegen
el orden publico. M4s bien, se crearia un desorden publico, pues esta sentencia permitiria que
todos los que profesan la religion de la Iglesia Adventista -que son muchisimos- dejaran de
trabajar tanto en el sector puiblico como en el privado los dias sdbados y, consecuentemente,
que todos los trabajadores catdlicos de ambos sectores -que son la mayoria-, lo hagan los
domingos. Esto es inaceptable tratindose de la salud de la poblacion, que exige ser atendida de
forma inmediata e ininterrumpida. El Tribunal Constitucional debe dar mayor peso al valor de
la salud colectiva como bien social que al derecho individual del demandante a descansar los
dias sdbados por razones de culto (voto de la Dra. Delia Revoredo Marsano).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, sentencia del 19-8-2002, exp. N° 0895-2001-
AA/TC, Lucio Valentin Rosado Adanaque s/ amparo.

TRABAJADORES. sUBSIDIO POR DESEMPLEO. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR
EDAD. SEGURIDAD SOCIAL (ESPANA).



1. Antecedentes del caso: la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha plante6 la supuesta inconstitucionalidad de la derogada disposicién
adicional segunda, parrafo segundo, del Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas
Adicionales de Caricter Social, en cuanto excluye a los trabajadores fijos discontinuos de la
condicién de beneficiarios del subsidio por desempleo para trabajadores mayores de 52 afios.

2. Sentencia: se desestima la cuestion de constitucionalidad.

2.1. El hecho de que la norma cuya constitucionalidad se impugna no se encuentre ya
en vigor no priva de contenido a la cuestiéon de inconstitucionalidad, al resultar aplicable al
supuesto enjuiciado. El objeto del proceso de inconstitucionalidad no resulta alterado porque
la nueva disposicién vigente tenga un contenido preceptivo idéntico a la derogada, pues el
objeto de este tipo de procesos no es la norma -incluso en el supuesto de sucesion de normas
en el tiempo- sino la ley, el texto legal o vehiculo formal como signo sensible a través del cual
se manifiesta el mandato normativo. En este sentido, conviene recordar que la cuestion de
inconstitucionalidad responde, en el disefio constitucional, a un mecanismo de control en el
cual los hechos y las pretensiones deducidas en el proceso acotan y delimitan el ambito del
juicio de inconstitucionalidad, y los requisitos que establecen para su planteamiento los arts.
163 de la Constitucion Espafiola (CE) y 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(LOTC) pretenden evitar que estas cuestiones se conviertan en un mecanismo abstracto de
control normativo.

2.2. Para rechazar la posible existencia de un trato discriminatorio entre trabajadores
discontinuos por razén de edad, es suficiente la lectura de las disposiciones legales reguladoras
de las distintas modalidades del subsidio por desempleo, pues en ellas no se establece
diferencia alguna entre esa categoria de trabajadores en funcién de la circunstancia aludida. La
diferencia de tratamiento se da entre las categorias de trabajadores que pueden ser
beneficiarios del subsidio por desempleo para mayores de 52 afios y la de los fijos
discontinuos, que quedan excluidos como posibles beneficiarios de tal subsidio, por lo que,
carente de fundamento el segundo de los tratos discriminatorios denunciados, la cuestién a
dilucidar es la de si ese tratamiento diferenciado, consecuencia de tal exclusion en razon de la
condicién de trabajadores fijos discontinuos, es 0 no razonable a la luz de nuestra doctrina
constitucional sobre el principio de igualdad por tener su fundamento objetivo en un hecho o
elemento diferencial relevante al respecto.

2.3. Ha de resaltarse, en primer lugar, que los considerados son trabajadores afiliados a
un mismo régimen de seguridad social y respecto de una misma contingencia (subsidio
asistencial por desempleo), de modo que no resulta de aplicacién la reiterada doctrina
constitucional de que, a los efectos del art. 14 CE, no cabe comparar aisladamente el marco
juridico de prestaciones de distintos regimenes de seguridad social y que la Constitucién
permite -aunque no impone- una diferente proteccién en atencién a las causas que originan las
situaciones de necesidad, por lo que no es ilegitimo ni irrazonable que el legislador o el
Gobierno puedan tomar en consideracion estos factores causales para establecer en funcion de
ellos regimenes juridicos diversos.

Parece, pues, que es la diferente modalidad de la relacién contractual el factor
determinante para excluir a los trabajadores fijos discontinuos del beneficio del subsidio
asistencial por desempleo para trabajadores mayores de 52 afios, el cual, al orientarse a asistir
a los desempleados de cierta edad en su trdnsito hacia la jubilacion, permite que queden
excluidos de su cobertura quienes son empleados, aun cuando sea con caricter discontinuo.

2.4. De acuerdo con la doctrina constitucional que se acaba de transcribir, la norma
cuestionada -dado su caricter de disposicién con rango y valor de ley- puede conferir a los
trabajadores fijos discontinuos, en razén de la naturaleza o modalidad de su relacién
contractual, un trato distinto al dispensado al resto de los trabajadores en cuanto a la fijacidn
de la extensién, duracién o cuantia del subsidio asistencial por desempleo. Por ser ello asi,



cabe analizar si ese tratamiento diferente que puede establecer el legislador le permite excluir,
sin vulnerar el art. 14 CE, a los trabajadores fijos discontinuos de una modalidad de subsidio
asistencial por desempleo como la prevista para los trabajadores mayores de 52 afios.

El problema del trabajador fijo discontinuo consiste en que para él existen dos
situaciones legales de desempleo: una, de pérdida del trabajo objeto del contrato; y otra, de
falta de ocupacion efectiva entre los periodos de actividad. La primera se rige por las reglas
generales. Pero estas reglas no serfan aplicables a la segunda situacién, que no seria
técnicamente una situacion de desempleo, pues no se produce en ella la pérdida de un empleo
preexistente. Sentado lo anterior, ficilmente se comprende que un trabajador fijo discontinuo,
mientras mantenga dicha condicién, no es (en rigor) un desempleado, aun cuando la
interrupcidn de su actividad de temporada sea considerada por la ley como situacion legal de
desempleo. De manera que cuando la norma cuestionada define el circulo subjetivo de sus
afectados en esos términos, esto es, los trabajadores fijos discontinuos “mientras mantengan
esa condicidén” (lo que supone que conservan su empleo), estd contemplando una realidad bien
distinta de la correspondiente al supuesto de hecho mencionado en primer lugar. Por ello,
mientras mantenga esa condicion, el fijo discontinuo no es un desempleado, sino una persona
vinculada por un contrato laboral vigente que se encuentra en situacién de seguir causando
derecho a nuevos periodos de cobertura en el nivel contributivo hasta la definitiva e integral
extincidn de su relacion laboral.

Ello asi, y dado que la clave del juicio de igualdad se encuentra en el criterio con el
que se agrupen los individuos o las situaciones en iguales o desiguales, en suma, en los
factores que contribuyen a crear una clase 16gica o un circulo de igualdad, en el presente caso
no cabe apreciar la existencia de un adecuado y valido término de comparacién, pues la
cuestién en €l planteada pretende equiparar la situacion de los que pierden definitivamente su
empleo con la de aquellos otros que mantienen vigente su relacién laboral (si bien, claro est4,
en los términos especificos que la caracterizan).

2.5. A lo anterior cabe afiadir que el Tribunal ha venido sefialando que las pretensiones
de atencién o remedio de situaciones de necesidad por parte de la seguridad social han de ser
apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en el que se producen y en
conexidn con las circunstancias econdmicas, disponibilidades del momento y necesidades de
los diversos grupos sociales; asimismo, que no puede excluirse que el legislador, al apreciar la
importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencién a las
circunstancias indicadas, el nivel y las condiciones de las prestaciones a efectuar o las
modifique para adaptarlas a las consideraciones de interés general. Los arts. 41 y 50 CE no
constrifien al establecimiento de un dnico sistema prestacional, ni a la regulacién de unos
mismos requisitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes del nacimiento de los
derechos reconocibles al amparo de los principios constitucionales. En definitiva, si bien la
cobertura de las situaciones de necesidad de los colectivos sociales es un ideal claramente
deseable a la luz de los principios rectores de la politica social y econdémica que la
Constitucién asume y que han de informar la legislacién positiva (art. 53.3 CE), no debe
interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico
financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté
desprovista de toda justificacion objetiva y razonable.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 15-4-2004, n° 53/2004, en
http://www. tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-053.htm.



DOCTRINA

ACCIDENTES DEL TRABAJO. RESPONSABILIDAD CIVIL. INDEMNIZACION. SEGURIDAD DEL
TRABAJADOR (BELGICA).

El 24 de diciembre de 2003, se cumplieron cien afos de la ley que instituy6 en Bélgica
un régimen especial de reparacion de los dafios resultantes de los accidentes del trabajo. Esta
ley instaura un momento central en la evolucion del derecho de la reparacion.

Antes de la ley de 1903, el derecho de la reparacién se organizaba exclusivamente con
base en el Cdédigo Civil, promulgado en 1804. Si bien éste constituye uno de los mads
maravillosos monumentos de la historia del derecho, sus redactores no entendieron que la
revolucidn de 1789 marcé el fin de la sociedad agraria en la que vivian y habian estudiado. No
comprendieron que el mundo se dirigia a la Revolucion Industrial, en la que los accidentes se
multiplicarian. Se aplicaba todavia el viejo principio por el cual el dafio debia ser soportado
por quien lo sufria, salvo que consiguiera probar que era imputable a la falta de otro.

Los siniestros mds frecuentes han sido laborales y de transporte. La literatura del siglo
XIX describi6 en distintas oportunidades el drama de la caldera que explot6 e hiri6 al obrero,
al que se le amputé un miembro y qued¢ lisiado. La fraternidad que existia en las aldeas habia
desaparecido y si el trabajador pretendia ser indemnizado debia probar, conforme al art. 1382
del Cédigo Civil, que el hecho provenia de la culpa del patrén o de otra persona determinada;
prueba imposible de obtener: aquél no sabe por qué exploté la caldera. Con la industria, la
culpa se vuelve anénima. Y aun en los casos en los que el obrero conozca la causa de la
explosién, no podria aportar la prueba ni acusar al patrén, dado que eso significaria la pérdida
del trabajo y la miseria de sus allegados.

Es comprensible, entonces, que tales situaciones hayan indignado a la opinién publica.
Las reglas de la responsabilidad se vuelven injustas porque no permiten la reparacién de los
dafios injustamente sufridos. Los jueces, por su lado, también se indignaron. Consideraron que
si la regla de derecho era incompatible con la equidad, era necesario pasar por encima de la
regla. Los jueces no dudaron en desnaturalizar la nocién de culpa.

La ley tuvo por objeto permitir a los obreros victima de accidentes corporales en su
trabajo obtener indemnizaciones sin tener que probar que el accidente tuvo por causa una falta
del empleador. Esta legislacién “se separa de la nocion tradicional de justicia individual
basada en la falta: las victimas reciben indemnizacién aun cuando el siniestro no es culpa del
patrén; de igual modo, en los casos de siniestros que ciertamente resultan de la falta del
patrén, las victimas sélo reciben las indemnizaciones legales, inferiores al perjuicio causado.
Pero, en el conjunto, en el plano colectivo, la nueva legislacion estd mas cerca de la equidad,;
toda victima recibe una indemnizacién: la indemnizacién tarifada (forfait)”. Al instituir un
régimen de indemnizacion automatico de las victimas de accidentes de trabajo, el legislador se
vio confrontado con las objeciones que se plantean cada vez que se organiza un régimen de
reparacién basado en un mecanismo diferente al de la responsabilidad, entre las cuales cabe
destacar: a) en el plano de los principios, la puesta en prictica de un régimen de indemnizacién
automatica no debe tener como efecto el aumento del nimero de accidentes. En tal sentido, la
experiencia demostré que es falsa la tesis segtn la cual la indemnizacién automatica de las
victimas tendria por efecto “desresponsabilizar” a quienes pueden evitar los accidentes; b) en
el plano del financiamiento del sistema de reparto. Es necesario establecer un equilibrio entre
las indemnizaciones pagadas a las victimas y los recursos financieros del régimen de
indemnizacién. La indemnizacién automdtica no significa indemnizaciéon sin limites. Es
necesario circunscribir los dafios que necesitan una reparacidén automdtica. La ley se encarga
unicamente del perjuicio econémico: gastos médicos, hospitalarios y otros; pérdida del ingreso
y de la capacidad de trabajo. Esta es la indemnizacién “tarifada”; excluye la reparacién de los
perjuicios no econdmicos que son de naturaleza diferente.



Detrés de este sistema, se encuentra una filosofia de la solidaridad, que se traduce en
la colectivizacién de la reparacién por medio de la técnica del seguro, que permite organizar
su financiamiento. Desde el momento en que la carga de la reparacion se transfiere, por el
mecanismo del seguro, al conjunto de la sociedad, se puede ahorrar el gasto que implica la
responsabilidad civil; es mds simple prever un seguro que cubra directamente los peligros a los
que estdn expuestas las potenciales victimas.

Los mecanismos de seguro implican que la reparacion de los accidentes de trabajo son
financiados por las empresas que estdn obligadas a contratar uno. Estas toman en cuenta su
costo en la fijaciéon de los precios de sus productos y servicios. Son, por ende, los
consumidores los que soportan la reparacion de los accidentes de trabajo.

Se plantea la cuestiéon de saber si el régimen de indemnizacién de los accidentes de
trabajo puede ser transpuesto a otros ambitos en los que existen accidentes corporales. En
efecto, toda lesion al cuerpo humano es considerada por los sujetos como la peor de las
injusticias. Es por ello que el dafio corporal justifica una indemnizacién incondicional.
Numerosas leyes ya organizan la reparacién del dafio corporal sin tener en cuenta la
responsabilidad. Existe, asimismo, en los &mbitos en donde no hay indemnizacién automatica,
la necesidad de organizarla. La jurisprudencia actual se caracteriza por la voluntad de
indemnizar los accidentes corporales en todos los 4mbitos. En los casos de atentados contra la
integridad fisica, se transforma la obligacién de seguridad en una de resultado; exige que se
tomen “todas las precauciones” a fin de eliminar “todo peligro”. Esta evolucién es
especialmente sensible en el dmbito de la responsabilidad médica.

En este tercer milenio, Bélgica debe realizar una reflexion profunda sobre la
indemnizacién a las victimas del dafio corporal. En una sociedad moderna y justa, esta
indemnizacién constituye un objetivo esencial. Para ello, se utiliza, aun en un cierto nimero de
temas, el mecanismo gravoso y muchas veces ineficaz del derecho de la responsabilidad civil.
Su tnico interés, cuando funciona, es el de generar una indemnizacién por parte del
asegurador. Conviene, en tal sentido, adoptar el régimen de accidentes de trabajo. Esta
solucién tiene los beneficios de simplicidad, humanismo y economia de recursos financieros.

FAGNART, Jean-Luc, “Un régime nécessaire et exemplaire de réparation des atteintes a I'intégrité
physique. Rapport de syntheése”, en 1903-2003 Accidents du travail: cent ans d’indemnisation, Bruselas,
Bruylant, 2003, pp. 307/318.

BIOETICA. GENOMA HUMANO. DISCRIMINACION GENETICA (NACIONES UNIDAS).

1. Discriminacién genética: la bisqueda de una definicién

Los errores genéticos son responsables de entre 3000 y 4000 enfermedades
hereditarias, desempefiando un papel en el cincer, las cardiopatias, la diabetes y muchos otros
males comunes. Sin embargo, no toda persona que tiene genes anormales presentard
afecciones perceptibles. Numerosos factores ambientales tienen un efecto considerable sobre
la salud humana. Solos 0 combinados con un determinado gen, pueden aumentar o reducir el
riesgo de que una enfermedad se manifieste en una persona. Los diagndsticos siguen siendo
aproximados e imperfectos: segin datos proporcionados por la Comisién Europea, todos los
afios se realizan en la Unién Europea mds de 700.000 pruebas genéticas, en las que se ponen
de manifiesto un 30% de errores de diagndstico.

Los bancos de datos genéticos se multiplican mundialmente. En los udltimos afos,
paises como Islandia, Estonia, Singapur y Reino Unido han creado sus bases de datos
genéticos nacionales a fin de aprovechar los conocimientos adquiridos sobre el genoma



humano'. Esos datos proporcionan respuesta a algunas cuestiones planteadas por la justicia o
la policia (p.ej., sobre la parternidad o la identidad de los delincuentes), es decir, son fuente de
gran informacién, pero, como otros aspectos de la revolucién genética en curso, también son
motivo de inquietud.

En efecto, ;no se corre el riesgo de allanar el camino a la discriminacidon genética?
(No se prestan a usos contrarios a los derechos humanos y las libertades fundamentales?
Existe el peligro de reducir la vida humana y las relaciones sociales a su dimencién genética,
lo que puede llevar a la discriminacién social. Axel Kahn, experto francés, dijo: “Si no
tenemos cuidado, estaremos preparando una sociedad en que los derechos de los genes
reemplazarén a los derechos humanos”.

La discriminacién genética puede distinguirse de la discriminacién tradicional -basada
en la discapacidad- por cuanto la primera incluye sélo a personas que en el momento del trato
discriminatorio no presentan sintomas. Asi, en materia de empleo, comprende decisiones
desfavorables al trabajador, ya que no se basa en su capacidad actual sino que el empleador se
funda en los resultados de pruebas de deteccién genéticas para calcular el riesgo de una
disfuncién futura y la carga financiera que representara.

Una de las formas més comunes de discriminacion es la negativa de los aseguradores a
dar cobertura médica a determinadas personas sobre la base de sus genes. Las compaiiias de
seguro rednen y utilizan informacién médica para predecir el riesgo de una persona de
contraer una enfermedad y morir, por lo que lo informado desempefia un papel decisivo en el
acceso a la atencién médica.

1.1. En los instrumentos internacionales y nacionales

En 1997, la Conferencia General de la Organizacidon de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) aprob6 la Declaraciéon Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos, que contiene diversas disposiciones encaminadas
a impedir la discriminacién genética, como por ejemplo el derecho de todos a que se respete la
dignidad y los derechos humanos, cualesquiera sean las caracteristicas genéticas (art. 2.b).

Asimismo, se ha intentado proteger la confidencialidad genética en el plano
internacional mediante la Convencién Europea sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina
de 1997. Este instrumento prohibe todas las formas de discriminacién basadas en los
caracteres genéticos de una persona y permite la realizacién de pruebas genéticas de
prondstico sélo con fines médicos. Ademas, fija normas para las investigaciones médicas y
reconoce el derecho del paciente a ser informado, pero también a no serlo si asi lo prefiere.

En su resolucién 2001/39, el Consejo Econémico y Social insté a los Estados a que
garantizaran que nadie fuera objeto de discriminacién debido a sus caracteristicas genéticas y
los invit6 a que adoptasen medidas para impedirlo en cualquier esfera, en particular las
sociales, médicas o las relacionadas con el empleo, sean del sector publico o privado.

La UNESCO, en octubre de 2003, public6 su Declaracién Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos (Declaracién), donde establece los principios éticos que deben regir
la recoleccidn, tratamiento, utilizacién y conservacion de tales datos. El art. 7 dispone: “a)
Deberia hacerse todo lo posible por garantizar que los datos genéticos humanos y los datos

" En diciembre de 1998, el Parlamento islandés sancioné una ley que credé una base de datos
centralizada con informacién sobre la salud y muestras de ADN de sus ciudadanos; en igual mes,
pero de 2000, Estonia aprobé la Ley de Investigacion Genética Humana, que establece un marco legal
y ético para el manejo de una base de datos genética de la poblacién, con informacién de por lo
menos el 75% del pais. Por su parte, Singapur anuncié en el afio 2002 la apertura oficial de la Red de
Tejidos Humanos, un banco nacional sin fines de lucro que contribuye a un mejor conocimiento de
las enfermedades humanas. Por dltimo, en septiembre de 2003, el proyecto Biobank del Reino Unido
publicé la primera versiéon de su marco ético de gobierno, un protocolo para la recoleccién de
muestras de ADN y registros médicos de 500.000 voluntarios.



proteémicos humanos no se utilicen con fines que discriminen, al tener por objeto o
consecuencia la violacién de los derechos humanos, las libertades fundamentales o la dignidad
humana de una persona, o que provoquen la estigmatizacién de una persona, una familia, un
grupo o comunidades; b) A este respecto, habria que prestar la debida atencién a las
conclusiones de los estudios de genética de poblaciones y de genética del comportamiento y a
sus interpretaciones”.

La mayoria de las disposiciones internas que afectan a la confidencialidad y la
discriminacién genéticas se encuentran en normas de aplicaciéon mds general (constituciones,
leyes sobre secreto profesional, leyes provinciales que se ocupan de la informacién sobre la
salud y proteccién de datos, etc.). A pesar de que muchas de estas leyes se elaboran sin tener
en cuenta la genética, constituyen un marco juridico importante, si bien incompleto, para tratar
la informacién genética personal. El nimero de ellas va en aumento en los paises
desarrollados, principalmente en tres dambitos: los seguros, el empleo y la medicina forense
penal.

Algunos paises se muestran renuentes a incorporar una proteccién especifica contra la
discriminacién genética en su legislacién de derechos humanos. Podria ser que no reconozcan
la necesidad de aplicar un criterio centrado especificamente en la genética o que les preocupen
las consecuencias que tendria la incorporacién de un motivo mds de discriminacién en los
documentos legales, a menudo constitucionales. Otros han expresado su inquietud en cuanto a
que al diferenciar en la legislacién la informacién genética de otros motivos de discapacidad,
se reforzaria el determinismo genético: la creencia de que ser portador de una mutacioén
genética concreta tiene un efecto mucho mds determinante e inevitable que otros factores
sanitarios en la salud, el bienestar y, potencialmente, incluso, en el comportamiento de la
persona. Esta actitud contribuye a la estigmatizacién de los afectados y a su discriminacién y,
por ende, tiene un efecto contrario al buscado.

2. Derecho a la privacidad

En vista de que las exigencias en materia de confidencialidad defienden el control
directo y total de la informacién médica por la persona, el problema es como mantener los
objetivos de hacer avanzar la medicina y mejorar la salud publica si no es a través de la
investigacién, que necesita imperativamente un acceso inmediato, aunque controlado, de esa
informacién. Las historias clinicas y los tejidos de generaciones de pacientes que se han
conservado han resultado ser una fuente excepcional de conocimientos sobre las enfermedades
y sus tratamientos.

De conformidad con el art. 8.a) de la Declaracion, para “recolectar datos genéticos
humanos, datos proteémicos humanos o muestras bioldgicas, sea o no invasivo el
procedimiento utilizado, y para su ulterior tratamiento, utilizacién y conservacidn, ya sean
publicas o privadas las instituciones que se ocupen de ello, deberia obtenerse el
consentimiento previo, libre, informado y expreso de la persona interesada, sin tratar de influir
en su decisién mediante incentivos econdmicos u otros beneficios personales. Sélo deberia
imponer limites a este principio del consentimiento por razones poderosas el derecho interno
compatible con el derecho internacional relativo a los derechos humanos”.

Para que sea valido el consentimiento de un posible participante en un estudio,
previamente deberd informarse a la persona de las consecuencias de su participacién. Aunque
es motivo de polémica cudnta informacién debe dérsele, se coincide en general que el
candidato debe estar bastante bien instruido. Por ejemplo, en Islandia las normas de 2001
sobre cémo obtener el consentimiento para procesar datos personales establecen que el
interesado debe ser notificado por escrito sobre el propésito del proyecto, la forma en que se
realizard, los aspectos relacionados con la seguridad, como y dénde se utilizara la informacion,
y cudndo se destruiran los datos.



3. Empleo y seguros

La renuencia del publico ante el uso de pruebas genéticas por los aseguradores se basa
en la idea de que la discriminacién no es sino el lado visible de una tendencia eugenésica que
puede estar imponiéndose junto con la nueva supremacia genética. Encuestas realizadas
demuestran que un gran porcentaje de las personas en cuyas familias hay trastornos genéticos
han sido objeto de discriminacidn por las aseguradoras. Estd comprobado que éstas cobran
primas mds bajas a quienes consideran mds saludables, y se llega, en casos extremos, a una
“subclase genética” de personas que no pueden acceder a los seguros y a los bienes sociales
que dependen de ellos.

Los trabajadores, empleadores y terceros (p.ej., sindicatos) pueden intentar obtener la
informacién genética reunida por los servicios de atencién de salud durante los controles
realizados en los lugares de trabajo. Los primeros la necesitan para tomar decisiones
relacionadas con su empleo o su salud; los segundos la utilizan cuando examinan la aptitud de
un empleado para realizar una tarea determinada, y los ultimos cuentan con ella para
garantizar la seguridad general en el lugar de trabajo. Un gran ntimero de investigaciones, por
ejemplo, apuntaron a descubrir las diferencias genéticas sobre la susceptibilidad de las
personas a los quimicos ambientales, inclusive los que se encontraban en el lugar de trabajo.
Con ello los empleadores pretendieron utilizar las pruebas para excluir a los trabajadores mas
susceptibles a los quimicos en lugar de higienizar su lugar de empleo.

Si un empleador, agencia de empleo, organizacién sindical o comision paritaria poseen
informacién genética, deben tratarla como parte de la historia clinica confidencial y archivarla
en expedientes separados y, ademds, no pueden revelarla a menos que asi lo soliciten el
empleado o un tribunal.

4. Grupos vulnerables

4.1. Indigenas

Los genes de algunos pueblos indigenas son de especial interés para los investigadores
debido a que su relativa homogeneidad facilita la biisqueda de correlaciones entre genes
concretos y rasgos fenotipicos. Con tal fin, durante los afios noventa, se recogieron muestras
de ADN de centenares de grupos en el marco del Proyecto sobre la Diversidad del Genoma
Humano. El proyecto se ha dejado sin efecto, pero los pueblos indigenas siguen siendo objeto
de investigaciones genéticas. Por tal razén, preocupa que se patente y comercialice la
informacién derivada de las muestras, el hecho de que muchas de las personas de quienes se
tomaron no hayan dado su consentimiento debidamente fundamentado, la posibilidad de una
discriminacién sobre la base de la identificacion de diferencias entre los grupos, y la
asignacion desproporcionada de fondos publicos a las investigaciones genéticas y no a
programas de atencién de salud y prevencioén directos.

A pesar de que se han adoptado mayores medidas de proteccidn, el proyecto HapMap
atin puede ser usado de forma indebida. A diferencia del Proyecto sobre la Diversidad del
Genoma Humano, el objetivo de HapMap es biomédico: crear un recurso que pueda utilizarse
en diversos estudios futuros sobre salud y patologias. Asimismo, también difiere en que éste
s6lo estudiard grandes poblaciones menos vulnerables, mientras que aquél se concentrd
principalmente en pequefias poblaciones aisladas. Otro problema relacionado con la
interpretaciéon de la variacién genética es asumir que el término ‘“‘genético” significa
“invariable” y que por el hecho de que una persona tenga una variacién genética particular,
estd “condenada” a enfermarse. Estas afirmaciones incorrectas, generalmente aceptadas, se
conocen como determinismo genético, corriente que desestima la fuerte influencia que tienen
los factores ambientales sobre las enfermedades, asi como también el hecho de que puede
haber formas de reducir el riesgo de contraer esas patologias. Asi, si bien puede haber
personas que tengan variantes genéticas en su constitucién que elevan ese riesgo, muchas de
ellas nunca se enfermardn. Tanto la discriminacién genética como el determinismo genético



constituyen problemas potenciales que pueden surgir de cualquier estudio en el que los
investigadores relacionen la variacién genética con el riesgo de enfermarse.

Un breve repaso de los planes futuros de las empresas mds importantes de genética
farmacolégica demuestra que algunos trabajos se refieren a problemas de salud especificos de
los pueblos indigenas, tales como la diabetes o la osteoporosis. Las investigaciones mdas
recientes se han orientado hacia el cédncer, el asma y las alergias, las enfermedades
cardiovasculares y las neurodegenerativas, como el Parkinson y Alzheimer. La principal
preocupacion de estos pueblos para el futuro deberd ser que los estudios tengan en cuenta las
necesidades de las sociedades con caracteristicas genéticas propias, pero marginalizadas, para
que asi puedan beneficiarse de las nuevas tecnologias médicas en lugar de seguir siendo una
curiosidad académica.

La distribucién de los beneficios surge del art. 19.a) de la Declaracién, cuando
dispone: “Los beneficios resultantes de la utilizacién de datos genéticos humanos obtenidos
con fines de investigacion médica y cientifica deberian ser compartidos con la sociedad en su
conjunto y con la comunidad internacional en consonancia con la legislacion nacional. Cuando
el investigador extraiga algin tipo de provecho comercial, el donante de material/datos
bioldgicos deberia beneficiarse del mismo de manera adecuada en consonancia con la
legislacién nacional y de conformidad con los acuerdos internacionales pertinentes. Los
beneficios que deriven de la aplicacién de estos principios podrdn revestir las siguientes
formas: i) asistencia especial a las personas y los grupos que hayan tomado parte en la
investigacidn; ii) acceso a la atencion médica; iii) prestacion de servicios para dispensar
nuevos tratamientos o medicamentos obtenidos gracias a la investigacidn; iv) apoyo a los
servicios de salud; v) instalaciones de creacién de capacidades para la investigacidn; vi)
incremento y fortalecimiento de la capacidad de los paises en desarrollo de obtener y tratar
datos genéticos humanos, tomando en consideracidn sus problemas especificos; vii) cualquier
otra modalidad compatible con los principios enunciados en esta Declaracion”.

El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas designé la
cuestion de los conocimientos indigenas como tema de su periodo de sesiones de 2005 con la
necesidad de proteger el derecho de esos pueblos a dar su consentimiento previo y
fundamentado para el uso de sus conocimientos, innovaciones y practicas, tanto tradicionales
como contempordneas, incluidas las expresiones culturales, las formas de arte y todo lo
relacionado con la utilizacion de los recursos genéticos.

4.2. Personas con discapacidad

Los adelantos de la ciencia genémica plantean nuevos desafios. Hay padres con
discapacidad que exigen el derecho a optar por no tener hijos en su misma condicién, para lo
cual recurren a las nuevas pruebas genéticas. Pero también existen aquéllos que han juzgando
que se les debe permitir “elegir” hijos que se les parezcan. La cuestién ha enfrentado a
obstetras y ginec6logos partidarios y oponentes. En sus debates, consideran que el concepto de
elegir deliberadamente un embrién que presenta genes de sordera o enanismo equivale a
consentir los deseos de los padres en lugar de reflejar el interés superior del nifio.

El modelo social de la discapacidad saca la responsabilidad de la conformacién
bioldgica, psiquica o cognitiva de la persona para trasladarla al mundo social, institucional y
fisico en cuyo disefio sélo se tuvieron en cuenta las necesidades y caracteristicas de los no
discapacitados. El concepto de la discapacidad tal como la concibe el publico, concretamente
como “enfermedades” o “deformidades” que deben erradicarse, es dificil de mantener cuando
estd al alcance la eliminacién de las diferencias mediante la manipulacién genética.

5. Conclusién
Usar la informacién genética personal en contra de los particulares puede, con toda
razén, sofocar la aceptacion de nuevas investigaciones cientificas. Si no se protege la



confidencialidad y se impide la discriminacion, se corre el peligro de reducir, en gran medida,
las posibilidades que ofrece la genética de mejorar la atencién de la salud.

La clave para beneficiarse de la informacion genética, evitando al mismo tiempo sus
aspectos negativos, radica en determinar cémo se utilizard, mds alli de las necesidades
médicas de la persona a quien pertenece. El ADN obtenido y analizado con fines médicos no
puede destinarse automdticamente a otros usos, incluida la investigacion, si ese ADN puede
vincularse a una persona identificable.

Las leyes generales que rigen la informacién sobre la salud personal pueden a menudo
proteger la informacién genética, aun cuando, en algunos casos, esas normas sean
inadecuadas. Es posible que sea necesario aprobar leyes para abordar cuestiones concretas
relacionadas con las pruebas genéticas a fin de complementar el cuerpo legal existente. La
legislacién que rige la toma de muestras de ADN de los sospechosos de haber cometido delitos
y la creacién de bancos de datos de ADN de los condenados debe supervisarse estrechamente
para impedir que adquieran proporciones no justificadas.

Es necesaria la formacién de las personas para proteger la confidencialidad de la
informacién genética e impedir las discriminaciones. Los gobiernos, en particular, tienen la
obligacién de explicar el uso que se hace de esta informacién y sus posibles repercusiones en
la sociedad, y educar al publico y a los investigadores sobre lo que quieren y no quieren decir
los resultados de los estudios genéticos. Los investigadores deberian centrarse en las
variaciones individuales dentro de los grupos de poblacién y no entre pueblos; concebir sus
estudios y presentar las resultados con cautela; definir precisamente qué grupos de poblacién
estudian y explicar en qué medida el peligro de una enfermedad puede deberse a variantes
genéticas y como se relacionan esas variantes con los factores ambientales. Cuando los
conocimientos sobre estas cuestiones no sean suficientes, se debe reconocer que existen dudas.

Aun cuando los nuevos tratamientos son todavia parte del futuro y en la actualidad se
hace hincapié en el desarrollo genético con fines de diagndstico, se estd en un momento
crucial en que es indispensable examinar con prudencia las deficiencias de estas tecnologias
antes de generalizar su utilizacion.

Por tltimo, corresponde tener en cuenta las consecuencias de las pruebas genéticas
desde la perspectiva de la salud publica. Asi, tal como se afirma en la Declaracién de Yakarta
sobre la Promocién de la Salud en el siglo XXI, “las instancias decisorias deben
comprometerse firmemente a cumplir con su responsabilidad social. Es preciso que los
sectores publico y privado promuevan la salud siguiendo politicas y précticas que eviten
perjudicar la salud de otras personas; protejan el medio ambiente y aseguren el uso sostenible
de los recursos; restrinjan la produccién y el comercio de bienes y sustancias intrinsecamente
nocivos, como el tabaco y las armas, asi como las ticticas de mercado y comercializacién
perjudiciales para la salud; protejan al ciudadano en el mercado y al individuo en el lugar del
trabajo; incluyan evaluaciones del efecto sobre la salud enfocadas en la equidad como parte
integrante de la formulacién de politicas”.

Nota de la Secretaria: los textos integros de la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos y de la Declaraciéon Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos pueden
encontrarse en La Revista, Ginebra, Comision Internacional de Juristas, 1997, n° 58-59, pp. 121/128, y
en Revista Derechos Humanos, Montevideo, Catedra Unesco de Derechos Humanos-Universidad de la
Republica, 2003, n° 1, pp. 215/230. Asimismo, ver sobre el tema: PORRAS DEL CORRAL, MANUEL, “La
dignidad, alfa y omega de la libertad. A propdsito del genoma humano”, y GUTIERREZ CASTILLO,
VICTOR LUIS, “La proteccién internacional del genoma humano y de los derechos del hombre ante los
nuevos avances de la ciencia”, en Derecho y Opinién, Cérdoba (Espaiia), Universidad de Coérdoba,
1993, n° 1 y 1999, n° 7, pp. 377/380 y 115/121, respectivamente; LENOIR, NOELLE, “Universal
Declaration on the Human Genome and Human Rights: The First Legal and Ethical Framework at the
Global Level”, en Columbia Human Rights Law Review, New York, 1998, vol. 30, n° 3, pp. 537/552;
MATHIEU, BERTRAND, “Constitution et génome humain”, en Annuaire International de Justice



Constitutionnelle, Paris, Economica-PUAM, 1998, XIV, pp. 508/545, y “Force et faiblesse des droits
fondamentaux comme instruments du droit de la bioéthique: le principe de dignité et les interventions
sur le génome humain”, en Revue du Droit Public et de la science politique en France et a l’étranger,
Paris, LGDJ, 1999, n° 1, pp. 93/111; BYK, CHRISTIAN, “La déclaration universelle sur le génome
humain et les droits de I’homme”, en Journal du droit international, Paris, Juris Classeur, 1998, n° 3,
pp. 675/695; APARISI MIRALLES, ANGELA, “El proyecto genoma humano: una aproximacién desde el
derecho”, en Suplemento Humana Iura de derechos humanos, Pamplona, Universidad de Navarra,
2000, n° 10, pp.143/172; ELLE TAUER, JENNIFER, “International Protection of Genetic Information: The
Progression of the Human Genome Project and the Current Framework of Human Rights Doctrines”, en
Denver Journal of International Law and Policy, Colorado, University of Denver College of Law, 2001,
vol. 29, n°® 3-4, pp. 209/237; ISENSEE, JOSEF, “Los antiguos derechos fundamentales y la revolucién
biotecnoldgica. Perspectivas constitucionales tras el descifrado del genoma humano”, en Persona y
Derecho. Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Pamplona,
Universidad de Navarra, 2001, n° 45, pp. 139/173; PRIDAN-FRANK, SHIRA, “Human-Genomics: A
Challenge to the Rules of the Game of International Law”, en Columbia Journal of Transnational Law,
Nueva York, Columbia University School of Law, Columbia Journal of Transnational Law Association,
2002, vol. 40, n° 3, pp. 619/676; TEIXEIRA DE AZEVEDO, DAVID, “Breve Reflexdo sobre os Aspectos
Filoséficos da Experiéncia com o Genoma Humano”, en Revista da Faculdade de Direito, San Pablo,
Universidade de Sao Paulo, 2002, vol. 97, pp. 499/511.

SUBCOMISION DE PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
(Naciones Unidas), “Cuestiones concretas de derechos humanos. Los derechos humanos y el genoma
humano. Informe preliminar presentado por la Relatora Especial, Sra. Iulia-Antoanella Motoc”,
E/CN.4/Sub.2/2004/38, del 23-7-2004.

BIOETICA. PROTECCION DE EMBRIONES. MENORES. DERECHOS DEL NINO (FRANCIA).

El estudio de la proteccién y los derechos del nifio plantea, en un principio, la cuestién
de la definicion. Se puede hablar de nifio a partir del comienzo de la vida, o sea, con la
constitucién del embrién. Conocidas son las controversias surgidas en torno a la naturaleza de
este embrion: persona, suma de células, persona humana potencial. La posicion adoptada es
importante para las protecciones a instaurar. Sin embargo, tampoco es facil determinar cudndo
el menor deja de serlo. Cierto es que se puede pensar en la mayoria legal. Pero ya no es
posible considerar como nifios a adolescentes de 15, 16 6 17 afios, que deben prestar su
consentimiento para que se les realice una intervencién quirdrgica. Es paraddjico, asimismo,
que el fisco considere “menor a cargo” a jovenes hasta los 25 afios. Por lo tanto, hay que
recurrir al primer término: proteccién. La necesidad de proteccion, que varia en funcién del
grado de madurez, no se da al nifio porque es definido como tal, sino por la fragilidad que
presenta.

Proteccion contra la destruccion. La fecundacion in vitro supone la constitucién de
mds embriones que los necesarios para asegurar el embarazo. Se plantea entonces la cuestion
de saber qué ocurre con los embriones que no son ingresados al cuerpo de la mujer. Las
parejas muchas veces los abandonan. En tal caso, se presentan tres soluciones: que otra pareja
los reciba; la destruccion después de la experimentacidn, y la destruccidn pura y simple.

Proteccion contra la alteracion. La alteracion puede ser fisica o moral. En cuanto a la
primera, se suelen probar nuevos productos sobre personas que prestan su consentimiento. En
ciertos casos, sin embargo, estas pruebas no pueden realizarse sobre adultos porque la
investigacion es especificamente pediatrica. Esto plantea el tema del ataque a los nifios. La
alteracién moral, por su lado, pasa por el trabajo, la prostitucion, la pedofilia o, mds
simplemente, la renuncia a la educaciéon que algunos padres realizan, derecho al que la
sociedad ha dejado de otorgar el rol capital que le corresponde.



Estos son los derechos generales de los nifios: derechos que no deben ser destruidos,
alterados o desnaturalizados. Existen otros que surgen de la ley y que pueden ser considerados
protectores. El aborto tiene como consecuencia una destruccién, pero la ley que lo autoriza lo
encuadra estrictamente. Es posible durante las diez primeras semanas y durante todo el
embarazo en la medida en que el nifio por nacer sufra de una enfermedad particularmente
grave e incurable cuando nazca. La ley protege también al embrién resultante de la
fecundacion asistida. Hasta la fecha, el legislador se esforzé en evitar, en la medida de lo
posible, la destruccion de los embriones supernumerarios, subordindndola a la decision de la
pareja e intentando favorecer la recepcidn por parte de otra pareja.

En el marco europeo, existen también regulaciones legales que protegen a los
menores. La Convencion de Oviedo del 4 de abril de 1997 sobre los derechos humanos y la
biomedicina contiene una serie de principios protectores significativos. En el capitulo 2
relativo al consentimiento, se establece que no puede efectuarse ninguna intervencion sobre un
menor sin la autorizacién de quien tiene la tutela, y no puede obviarse su opinién en funcién
de su edad y grado de madurez. En cuanto a la experimentacién cientifica sobre personas que
no estdn en edad de prestar su consentimiento, se exige que exista un beneficio real y directo
para la salud, que sea imposible recurrir a un sujeto capaz y que el interesado no se oponga. En
la misma Convencion, existen otras disposiciones que se aplican a quienes donan 6rganos. De
ser menores, se imponen las condiciones siguientes: que no haya donante capaz; que el
donante sea hermano/a del paciente; que sea para preservar la vida del paciente; que exista una
autorizacién expresa para la donacién y que no haya oposicién del donante.

Por todo esto, se pueden formular varias consideraciones generales. En primer lugar,
la nocién de nifio tiende a reducirse y a ampliarse: reducirse en la medida en que la
personalidad y la identidad del nifio son tomadas como tales y no se confunden con la
minoridad; ampliarse, ya que actualmente se puede observar al ser humano antes de su
nacimiento. Por otra parte, el rol tutelar de la familia se detiene por dos razones: el nifio que
llega a la madurez no suele soportar la autoridad, aunque sea bajo forma de proteccién, y los
padres solicitados cada vez mds fuera del circulo familiar (trabajo-ocio) pueden desentenderse.
La sociedad, consciente de los peligros que ello conlleva, busca tomar medidas protectoras,
pero teniendo cuidado de limitar lo menos posible la libertad que cada vez més se le reconoce
al menor.

Proteger al nifio es considerarlo, durante el tiempo suficiente, como a un nifio y no
admitirlo demasiado pronto en el mundo de los adultos; es prepararlo, apoydndose en los
textos y con la ayuda de organismos que sirven a esta causa, para su adultez.

MICHAUD-JEANNIN, Emilie, “Protection et droits de 1’énfant”, en Bioéthique, bioéthiques, por
AZOUX-BACRIE, LAURENCE (dir.), Bruselas, Bruylant-Nemesis, 2003, pp. 281/291.

DELITOS SEXUALES. IMPUTABILIDAD (GUATEMALA).

La imputabilidad se presenta como determinante para la atribucién de la culpabilidad
de un hecho delictivo a un sujeto. Como consecuencia, es viable tomar en consideracién cada
uno de los elementos que la fundamentan y los factores que tienden a negarla, para lograr asi
obtener una mejor justicia.

1. Concepto

La nocién de imputabilidad es poco pacifica en la doctrina. Hay concordancia en que
ésta debe concurrir para que exista delito, pero discrepancia en cuanto al punto en el que se
debe incidir para su definicién. La escuela cldsica aludia al bienestar individual, centrdndose



en el individuo como persona y la existencia en torno a él de un conjunto de procesos
patoldgicos susceptibles de determinar su libertad de accién; su mdximo exponente, con la
concepcion indeterminista basada en la idea del libre albedrio y de la responsabilidad moral,
fue Francesco Carrara. Por su parte, la escuela positiva, representada por Enrique Ferri, era
determinista: entendia la imputabilidad dentro de los limites de la peligrosidad social, en un
intento de preservar a la sociedad de los individuos mentalmente alterados.

En la actualidad, Manuel Cobo del Rosal y Tomds Salvador Vives Antén la definen
como “el conjunto de requisitos psicobioldgicos exigidos por la legislacién vigente, que
expresan que la persona tenia capacidad de valorar y comprender la ilicitud del hecho
realizado por ella y de actuar en los términos requeridos por el ordenamiento juridico”. Para el
catedratico Juan Bustos Ramirez, desde una perspectiva mds socioldgica, es el “juicio de
incompatibilidad de la conciencia social de un sujeto en su actuar frente al ordenamiento
juridico”.

Asimismo, pueden encontrarse definiciones que tienden a la funcién motivadora de la
norma penal y en los fines preventivos de la pena. Asi, los penalistas Francisco Mufoz Conde
y Mercedes Garcia Ardn afirman que para determinar la culpabilidad de una persona que ha
cometido un hecho tipico y antijuridico, es necesario que el individuo pueda sentirse motivado
por la norma, que conozca su contenido y que ademds se encuentre en una situacién que pueda
regirse por ella, sin grandes esfuerzos. Para ellos, la imputabilidad es uno de los requisitos de
la culpabilidad, concebida “como el conjunto de las formalidades minimas requeridas para
considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo tipico y antijuridico”, vy,
conceptualmente, “un tamiz que sirve para filtrar aquellos hechos antijuridicos que pueden ser
atribuidos a su autor y permiten que, en consecuencia, éste pueda responder por ellos”. Por su
parte, el profesor Hans-Heinrich Jescheck sefala que aquélla alcanza a quien tenga una
determinada edad y no sufra graves perturbaciones psiquicas, ya que posee un minimo de
capacidad de determinacién que el ordenamiento juridico requiere para la responsabilidad
penal. Por ello, Claus Roxin expresa que para ser imputable se necesita la capacidad de
comprender lo ilicito del hecho y de actuar conforme a esa comprension.

A tenor de las definiciones expuestas, puede concluirse que para que exista
imputabilidad es necesario que el sujeto sea capaz de comprender el significado antijuridico
del hecho que ejecuta y que tenga la capacidad de autodeterminarse y de controlarse de
conformidad con la comprensidn de la ilicitud de la accién realizada.

El Cédigo Penal guatemalteco se hace eco de esta doctrina cuando en su art. 23.2
refiere que quien no tenga la “capacidad de comprender el caricter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension” es inimputable.

Por tanto, son eximentes de la responsabilidad penal: la minoria de edad, la
enfermedad mental y el trastorno mental transitorio.

2. La imputabilidad en los delitos sexuales

De todas las conductas delictivas, los delitos contra la libertad sexual son los que
despiertan mayor alarma social. Esto es debido, en parte, al ataque fisico que sufre la victima,
pero también influye el componente de humillacion y afectacion psicoldgica que conlleva.
Este trauma es mas intenso al ser causado por otro ser humano que, en principio, actia
intencionalmente.

En esta clase de delitos, como en todos, hay que partir de la premisa de que no fodo el
que delinque es un enfermo, y no todos los enfermos cometen delitos. Es mas, al contrario de
la creencia popular que asocia la violacién con la patologia mental, se ha demostrado que la
incidencia de la enfermedad mental no es mds elevada en los delincuentes sexuales que en la
poblacién general. Asi, algunos estudios realizados en delicuentes de esta naturaleza arrojaron
escasos diagndsticos psiquidtricos, aunque no se puede generalizar. Lo que si aparece con
frecuencia en estos sujetos son alteraciones en los instintos sexuales, denominadas parafilias.



Cuando estas conductas parafilicas llegan a ser dificiles de dominar, pueden desembocar en la
realizacién de delitos sexuales, aunque estas alteraciones no necesariamente conllevan un
comportamiento no social. Asi, las parafilias mds frecuentes que pueden afectar la
imputabilidad son: pedofilia, gerontofilia, sadismo, zoofilia y exhibicionismo.

3. Perfil del delincuente sexual

Bésicamente comprende a varones, con edades entre los 20 y 30 afios, que tienen
escasos antecedentes delictivos, suelen estar casados y conocen con frecuencia a su victima.
Durante el cumplimiento de la condena se comportan bien, respetan las normas de régimen y
tratamiento de los centros penitenciarios, no suelen plantear grandes problemas y mantienen
una actitud correcta con los funcionarios de prisién. Sin embargo, las relaciones con otros
presos suelen ser bastante negativas por el rechazo que se suele tener con este tipo de
delincuentes.

El delito més frecuente e importante por su trascendencia social es la violacion. Para
José Antonio Garcia Andrade, “el violador es una persona de escasa dotacion intelectual que,
al no poder actuar de manera normal en la dialéctica sexual con la mujer, utiliza la fuerza, lo
cual es asimismo una venganza, porque las mujeres se han reido de éI”. Esa es la razén por la
cual no es infrecuente el asalto a menores, mds alcanzables a su corta inteligencia.

Otro delito, mucho mds habitual de lo que la gente cree, es el incesto, constatindose
aquél que se da entre padre e hija. Estas relaciones suelen comenzar desde épocas muy jovenes
de la nifia; el padre incestuoso es con frecuencia alcohdlico y generalmente realiza sus
primeros ataques en grado de intoxicacién plena o semiplena. Estos ataques, normalmente,
contindan estando o no presente el alcohol, se mantienen durante afios y se extienden a otras
hijas.

Debe tenerse en cuenta que los casos de pedofilia suelen quedar en la sombra por ser
realizados con frecuencia por familiares de las victimas.

4. Valoracion de la imputabilidad

Se debera efectuar relacionando el tipo del delito cometido con la personalidad del
delincuente, analizando el conocimiento y su voluntad.

4.1. La minoria de edad

Al respecto, puede decirse que la imputabilidad no tiene una repercusién excesiva en
este tipo de delitos, toda vez que las estadisticas demuestran que la generalidad de los
delincuentes sexuales suelen cometerlos entre los 20 y 30 afios. Lo que si puede darse con
asiduidad es el caso de los menores que previamente han sido victimas y que, llegados a la
pubertad, realizan como actores las conductas que ellos mismos sufrieron.

Normalmente el menor, por falta de madurez, carece de la capacidad suficiente para
motivarse por la norma, y ello hace que no responda penalmente hasta que cumpla una
determinada edad (18 afos). Sélo a partir de alli la persona es plenamente responsable por sus
actos, independientemente de que se pueda demostrar en el caso concreto que el menor de
edad si posefa capacidad suficiente.

Tedricamente, la cuestion de la edad deberia solucionarse a través de un estudio
pormenorizado de cada caso, huyendo de la rigidez de la norma, pero ello llevaria implicitos
graves problemas de procedimiento y atentaria contra el principio de responsabilidad juridica.

El problema de la criminalidad juvenil es muy amplio y preocupante, tanto por su
aumento en los ultimos afios como por su gran repercusion social. La poblacién observa que
jovenes delincuentes cometen hechos delictivos y se encuentran amparados por una causa de
exencién de responsabilidad. Al respecto, ha sido sefialado que “‘el delincuente juvenil es
aquella persona que no posee la mayoria de edad penal y que comete el hecho que estd
castigado por las leyes. La sociedad, por este motivo, no le impone un castigo, sino una



medida de reforma, ya que le supone falto de discernimiento ante los modos de actuar legales
e ilegales”.

4.2. La enfermedad mental

El art. 23.2 declara exento de responsabilidad a quien “en el momento de la accién u
omisién, no posea, a causa de enfermedad mental, desarrollo psiquico incompleto o retardado,
... la capacidad de comprender el carécter ilicito del hecho...”. Esta redaccién parece incluir
todas las anomalias psiquicas que afectan tanto al conocimiento como a la voluntad de las
personas.

4.2.1. Particular trascendencia tienen los delitos sexuales cometidos por oligofrénicos,
ya que la sexualidad del retrasado suele ser bastante precaria y tiene una presentaciéon muy
precoz. Junto con los psicopatas, es el grupo que con mds asiduidad entra en conflicto con el
Cddigo Penal. Ello se debe, en gran parte, a los problemas sociales que tienen estos sujetos y a
sus dificultades en las elecciones interpersonales que los vuelven irritables. La violacién del
débil mental suele ser brutal, primitiva y sin inhibiciones; son abundantes los asaltos a nifios,
por ser personas mas préoximas a su mentalidad. Si a ello se afiade algo de alcohol o drogas, la
agresividad de éstos se dispara y puede causar la muerte.

La imputabilidad, en estos casos, va unida al grado de déficit mental que presente el
sujeto. En los niveles profundos, queda totalmente descartada, ya que el individuo carece de la
suficiente capacidad para conocer la norma y, por tanto, motivarse por ella. Mayores
problemas se presentan con los casos “limite”, es decir, los que se encuentran en la frontera de
la normalidad y los llamados “tontos de salén”. En estos supuestos, habrd que relacionar el
desarrollo intelectual con el concreto delito cometido, sin olvidarse que no sélo estd afectada
la inteligencia, sino todo el desarrollo de la personalidad.

4.2.2. Con respecto a los esquizofrénicos, en contra de lo que suele pensarse, existe
una desproporcién entre el nimero de estos enfermos psicéticos y los actos por ellos
cometidos. Lo que ocurre es que, cuando se dan, adquieren una peculiar hostilidad y violencia
que genera alarma social. No suelen utilizar complices, y sus crimenes se caracterizan por la
falta de historicidad y motivacion, teniendo como victimas a las personas mds cercanas,
vecinos y familiares. En cumplimiento de sus propias alucinaciones, hay dos notas
fundamentales en estos delincuentes: el automatismo y la impulsién.

Estos cuadros, como regla general, suponen una total anulacién de la imputabilidad, ya
que la conducta les viene impuesta y el conocimiento de la realidad estd totalmente
distorsionado. Los sujetos en tales condiciones no son capaces de comprender la ilicitud de sus
hechos, por lo que deberdn ser declarados exentos. La voluntad puede darse, pero siempre
estari viciada, porque a pesar de que quieran o no ejecutar la accién, siempre parten de
supuestos falsos.

4.2.3. Las neurosis tampoco tienen especial incidencia en la criminalidad sexual. Lo
que si aparece como freno desinhibidor, favoreciendo la comisién de estos delitos, es la
adiccidn al alcohol y las drogas. Se afirma que el empleo de estupefacientes es el derivado del
60% de la delincuencia. La mayoria de las personas drogadictas delinquen contra la propiedad,
pero los impulsos desencadenados por efecto propio de la droga (estimulantes o inhibidores)
los hacen cometer ataques sexuales. Mds incidencia en estos ataques tiene la ingesta de
alcohol, ya que su consumo genera grandes dosis de violencia que, por la distorsién de los
valores éticos y sociales que produce el alcoholismo, lleva al sujeto a cometerlos.

Los neurdticos rara vez se verdn incluidos en la reduccién de la imputabilidad, puesto
que su conocimiento suele estar intacto y mantienen plena conservacion del pensar, el sentir y
el obrar. No hay afectacién de la inteligencia, conciencia o voluntad.

4.2.4. Por ultimo, con relacién a las alteraciones de la personalidad, se destacan el
psicopata anético (de dnimo frio) y el explosivo. Las estadisticas demuestran que estos
individuos han sufrido agresiones psiquicas o sexuales en la infancia, generalmente por su



progenitores, por lo que se han refugiado en un mundo de fantasia que al crecer lo confunden
con el real, hasta incluso no distinguir el placer del dolor.

Los anéticos conocen los valores, pero no los sienten. Dificilmente establecen
relaciones célidas o tiernas, son sociables en ocasiones pero muy superficiales, y delinquen
constantemente sin ningin tipo de arrepentimiento. Son incorregibles y repiten sus actos en el
futuro. Sus crimenes son muy peculiares: conocen a las victimas por encuentro, mantienen un
didlogo y ejercen un dominio total sobre ellas con frecuente sadismo sexual.

El explosivo, por su parte, presenta una personalidad bifronte (dos caras), ya que en un
primer momento se trata de una persona pacifica, décil y disciplinada, pero luego se presenta
con una gran excitabilidad e irritabilidad que tiende a cometer toda clase de hechos delictivos.
Son sujetos, en principio, imputables, aunque hay que tener en cuenta su tendencia comun a la
ingestion de bebidas alcohdlicas que potencia su explosividad. Su bajo umbral de tolerancia al
alcohol puede hacerlos entrar de lleno en el cuadro de la borrachera patolégica, que supone
una exencion plena de la responsabilidad.

4.3. Trastorno mental transitorio

El art. 23.2 expresamente indica que no es imputable quien “en el momento de la
acciéon u omisién no posea, a causa... de trastorno mental transitorio, la capacidad de
comprender el carcter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension,
salvo que el trastorno mental transitorio haya sido buscado de propdsito por el agente”.

Se observa que la norma no tiene una definicién sobre este tipo de trastorno, por lo
que es necesario adecuarse a lo que ensefia la doctrina cuando lo toma como una reaccién
vivencial anémala del sujeto ante una causa externa o bien, como refiere Garcia Andrade,
“todo aquel que tiene una causa inmediata, necesaria y facilmente evidenciable, de aparicidn
brusca, de duracién no extensa y que termina con la curacién sin dejar huellas, produciéndose
en el individuo la alteracién de la mente, en términos tales que lo hacen irresponsable de los
actos en aquel momento ejecutados por el mismo”. Dentro de este concepto, se incluyen
situaciones como una enfermedad somatica, la histeria, la intoxicacién plena o los sindromes
de abstinencia.

4.3.1. El sindrome de abstinencia esta relacionado, basicamente, con la
drogadependencia. Aparece cuando el sujeto se encuentra totalmente influenciado y dirigido a
obtener droga para satisfacer su necesidad dependiente, lo que le provoca la imposibilidad de
comprender la ilicitud del hecho que realiza.

En lo que respecta al dltimo parrafo del art. 23.2, cuando dice “salvo que el trastorno
mental transitorio haya sido buscado de propdsito por el agente”, puede establecerse con
claridad que se conecta con lo que se conoce como actio libera in causa, ya que recoge
aquellos supuestos en los que un determinado individuo no es imputable al tiempo de cometer
un delito, pues él mismo propicia la situacidon colocandose en ella creyendo que de esa forma
se librard de la responsabilidad criminal. La legislacion penal, claro estd, no lo exime.

Quien se coloca voluntariamente en situacién de inimputabilidad para llevar a cabo el
delito ya estd iniciando su ejecucion, por lo que no existe una disociacion entre el momento de
la accién y el de la imputabilidad.

Nota de la Secretaria: respecto a los “tontos de salén”, hay personas que tienen una inusual capacidad
mnésica, y pueden retener y recordar una cantidad impresionante de datos; esta cualidad parece estar
desligada de la inteligencia, ya que se da tanto en genios como en oligofrénicos.

LOPEZ CONTRERAS, Rony Eulalio, “La imputabilidad en los delitos sexuales”, en Justicia Penal y
Sociedad. Revista Centroamericana, Guatemala, Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales
de Guatemala, 2002, n°® 16-17, pp. 45/76.



DERECHO A LA IGUALDAD. HOMOSEXUALES. CONVIVENCIA REGISTRADA. MATRIMONIO
(ALEMANIA).

1. Introduccién

Hasta hace poco tiempo, el ordenamiento juridico aleman, forjado en la cultura de las
iglesias cristianas, reconocia exclusivamente el matrimonio entre el hombre y la mujer. La
mayor parte de los civilistas y publicistas consideraba inadmisible la convivencia entre
personas del mismo sexo por presunta violacién de la tutela constitucional del matrimonio (art.
6.1, GG -Grundgesetz- Ley Fundamental).

En la Republica Federal alemana, ademds, habia permanecido vigente una norma
penal introducida por el régimen nacionalsocialista que infligia duras sanciones a cualquier
actividad sexual entre personas de sexo masculino. Esta norma, atenuada en 1969, fue
derogada recién en 1994, tras la reunificacién alemana.

Varios Estados europeos han llegado a la conclusiéon de que el hecho de que la tutela
estatal se aplique solamente a la convivencia entre hombre y mujer trae aparejada una
verdadera discriminacién contra las parejas homosexuales. En Dinamarca, Noruega, Suecia,
Islandia, Holanda, Bélgica y Francia ya han entrado en vigor normas comparables a las del
matrimonio.

Fundandose en la absoluta prohibicién de discriminacién dispuesta en el art. 8.2 de la
Constitucion Federal suiza, que contempla también las tendencias homosexuales, el
Parlamento suizo estd elaborando actualmente una ley sobre la convivencia registrada. En
Holanda, desde hace poco tiempo, las parejas homosexuales pueden acceder al matrimonio.

El Legislativo aleman, con la “Ley sobre Cesacion de la Discriminacién contra las
Uniones Homosexuales: Convivencias” (Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften -LPartDisBG-), que entrd en
vigor el 1° de agosto de 2001, introdujo la figura juridica de la convivencia registrada. Sus
normas esenciales estin contenidas en la “Ley de Convivencia Registrada”
(Lebenspartnerschaftsgesetz -LPartG-, del 16-2-2001), que regula la convivencia entre dos
personas del mismo sexo. Segtin varios sondeos, la promulgacion de la ley ha sido acogida
favorablemente por alrededor del 55 a 60% de la poblacién alemana, mientras que un 37% de
los ciudadanos se ha pronunciado negativamente. Las grandes iglesias de Alemania, sobre
todo la catdlica, y los partidos democristianos de la oposicién, undnimemente, han rechazado
la ley, no s6lo por motivos de orden moral y politico, sino también porque la norma
contrastaria con la tutela del matrimonio concedida por la Constitucién (art. 6.1) y con el
principio de igualdad (art. 3.1 y 3). Estos argumentos han sido esgrimidos por los estados
federales (Ldnder) gobernados por el partido democristiano, es decir, por Baviera, Sajonia y
Turingia, para recurrir al Tribunal Constitucional alemdn con el fin de que controle su
constitucionalidad, requiriendo que se declare nula por presunta incompatibilidad con la Ley
Fundamental.

2. La figura juridica de la convivencia registrada

De conformidad con la LpartG, la convivencia registrada se establece entre dos
personas del mismo sexo (convivientes) que declaran ante las autoridades competentes (parr.
1, inc. 1, primer periodo); deben declarar su régimen patrimonial (pérr. 1, inc. 1, cuarto
periodo); pueden optar entre la comunién de compensacién (Ausgleichsgemeinschaft), con
separacion de bienes hasta la disolucion de la convivencia (pérr. 6, inc. 1), y la estipulacion de
un contrato de convivencia (parr. 7); elegir un nombre comun (parr. 3); estdn obligados a la
mutua asistencia y sostén, asi como también a la organizacién de la vida en comun, y son
reciprocamente responsables (pdrr. 2); en lo que concierne a la duracién de la convivencia, la
ley se acoge a las normas vigentes para el matrimonio (cfr. parrafos 1360a, 1360b BGB).



Asimismo, la LPartG introdujo una forma modificada de la obligacién de manutencién en
caso de separacién y tras la disolucion de la convivencia (parrafos 12 y 16). Una vez
establecida la convivencia, los convivientes son considerados miembros de la familia de su
pareja (parr. 11). Al conviviente de un progenitor le asiste el derecho a frecuentar al hijo si han
vivido bajo el mismo techo por largo tiempo (art. 2, n. 12, LpartDisBG, parr. 1685, inc. 2,
BGB). De acuerdo con el progenitor con patria potestad, el conviviente tiene hasta el derecho
de tomar decisiones, juntamente con aquél, sobre las vicisitudes de la vida cotidiana del nifio
(parr. 9 LPartG). Al igual que un cényuge, el conviviente es heredero legitimo (pérr. 10,
idem). El establecimiento de una convivencia determina, entre otras cosas, que le sea
extendido al conviviente el seguro legal por enfermedad (art. 33, parrafos 52, 54 y 56,
LPartDisBG). En cuanto al derecho de los extranjeros, las normas vigentes para los conyuges
en materia de inmigracién de los familiares se aplican también a las convivencias (art. 3, parr.
11, LPartDisBG). Por el contrario, no se aplican algunas normas esenciales en materia de
matrimonio, como ser: adopcién de un hijo, reparto compensatorio de los derechos a la
pensién en caso de disolucidn de la unidn, pensién correspondiente a los funcionarios puiblicos
por la muerte de uno de los cényuges, entre otras.

La convivencia cesa con la muerte de uno de los convivientes o con la disolucién a
instancias de uno de ellos. La decisién corresponde a la seccién familiar del tribunal
competente, con base en los motivos indicados en el art. 15.2, LPartG, que reproducen en gran
parte las causas de divorcio.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén (BVerfG)

En la sentencia del 17 de julio de 2002, a instancias de los Lénder alemanes de
Baviera, Turingia y Sajonia, el BVerfG examind, con base en el derecho material, si la ley era
incompatible con la tutela que la Constitucién concede al matrimonio (art. 6.1) y con el
principio de igualdad (art. 3.1 y 3, primer periodo). Ademds, debi asegurarse de que algunas
disposiciones de la norma no se opusieran al derecho de los progenitores a educar a los
propios hijos (art. 8.2) y a la libertad testamentaria tutelada por la Carta (art. 14.1).

3.1. Tutela del matrimonio

a) El art. 6.1 coloca al matrimonio bajo la tutela del Estado. Sobre la base de esta
garantia constitucional, la jurisprudencia del BVerfG ha elaborado distintos niveles de tutela
estatal y, de acuerdo con esa orientacién, la norma concede a los conyuges, ante todo, el
derecho fundamental a contraer matrimonio con un partner de su eleccién. Asimismo,
comprende el derecho a organizar la vida privada dentro de la unién matrimonial, derecho
promovido por el Estado y orientado a prevenir intervenciones (invasivas) del mismo. Bajo el
perfil del derecho objetivo, el art. 6.1 sanciona también el deber constitucional de ofrecer el
matrimonio como forma de vida y de tutelarlo. Su contenido institucional no ofrece, sin
embargo, una garantia abstracta del matrimonio, y es tarea del legislador regularlo dentro de
un marco discrecional. El referido articulo, al expresar una opcién vinculante sobre el valor a
atribuirse a todas las normas de derecho privado y publico en materia matrimonial, garantiza
una tutela particular mediante el ordenamiento estatal.

Ateniéndose a la orientacidon jurisprudencial seguida precedentemente por el BVerfG,
el legislador constitucional ha “instituido una escala de valores objetiva”. Sucesivamente el
Tribunal habla de “principios objetivos” de los derechos fundamentales. Para realizar la tutela
requerida, es deber del Estado abstenerse de todo aquello que dafie o perjudique al
matrimonio, asi como de adoptar disposiciones para su promocion.

b) Al recurrir ante el BVerfG, los Léinder no sostuvieron que la nueva figura juridica
contrastara con el derecho fundamental reconocido a los cényuges de contraer matrimonio o
de defenderse de intervenciones estatales sobre los derechos surgidos de esta forma de
organizaciéon de la vida. Sin embargo, se han expresado varias tesis segin las cuales la
convivencia registrada violarfa las dimensiones juridico-objetivas de la tutela particular



otorgada al matrimonio, perjudicando su imagen y la de la familia, que estd en la base de la
Constitucidn y que tiene como finalidad la unién entre hombre y mujer y la comunién entre
padres e hijos. El valor del matrimonio se considera “la semilla de cualquier comunién
humana”, y el “modelo de matrimonio y de familia” se veria menoscabado si el legislador
tutelase las convivencias no matrimoniales con normas de contenido idéntico o similar a la
institucién y las promoviera en calidad de pares. En general, se ha recurrido a una escala de
valores cristiano-occidental, que sitda entre sus elementos centrales al matrimonio en su forma
tradicional y lo tutela como tal.

¢) El BVerfG afirma que la particularidad de la tutela concedida al matrimonio por el
art. 6.1 estarfa dada por el hecho de que se confiere exclusivamente a esa figura y no a otras
formas de organizacién de vida. Por tanto, el legislador no puede abrogar el matrimonio o
modificar sus principios estructurales esenciales. Ademads, la Constitucién impone al Estado
promover Unicamente esa unién. El significado de la tutela particular concedida no va mas
alld. No surge de la garantfa constitucional que el legislador esté obligado a tutelar el
matrimonio més que a cualquier otra forma de organizacién de vida.

El BVerfG ha fundado su decision casi exclusivamente sobre el material elaborado en
ocasion del surgimiento de la Constitucién, observando, asimismo, que la nueva figura juridica
de la convivencia registrada no perjudicaria ni siquiera el deber de promocién ligado al
matrimonio. Semejante hipétesis podria configurarse solamente si el legislador creara otra
figura, que estuviera en concurrencia con el matrimonio y previera los mismos deberes pero
menos obligaciones para los cényuges. Este serfa el caso, por ejemplo, si se introdujera una
convivencia registrada a la que pudieran recurrir también las parejas heterosexuales y que no
impusiera el deber general de convivir para toda la vida o previera un mantenimiento
reciproco inferior pero derechos comparables a los de los conyuges. Una intercambiabilidad
semejante contrasta, en opinién del BVerfG, con la garantia particular del matrimonio y no
subsiste respecto a la convivencia registrada, que no puede ser constituida por parejas
heterosexuales sino s6lo por las homosexuales, con lo que se excluye, por tanto, cualquier
competencia entre los dos grupos de personas.

d) Semejante motivacién deja en suspenso algunas preguntas. Pareceria justificada, en
cierto sentido, la critica del Presidente del BVerfG quien, al emitir un voto disidente que lo
aleja de la mayoria de la Sala, observé que la sentencia no estaria suficientemente
fundamentada en cuanto a que la nueva figura de la convivencia registrada no violaria la
constitucionalmente garantizada del matrimonio, entre cuyos elementos estructurales
indispensables estd la diferencia de sexos. De hecho, con su introduccién, el legislador habria
creado una figura juridica que no respeta este principio estructural. En efecto, a pesar de que
existe una denominacion diferente para ambas figuras, declaré la aplicabilidad de las normas
del matrimonio a una comunién de vida que no satisfaria uno de sus principios estructurales
esenciales.

e) De todos modos, la critica promovida por el voto de la minoria no estd justificada.
Un contraste entre la tutela especial concedida al matrimonio y la introduccién de la
convivencia registrada podria configurarse sélo si se pudiera demostrar que aquélla cumple
una funcién de exclusion respecto a otras comuniones de vida. La mayoria ya ha ilustrado con
profundidad que en este contexto nada surge del material del Consejo Parlamentario que ha
formulado gran parte de la Constitucién. Lo mismo vale para el tenor literal del art. 6.1, segin
el cual el matrimonio y la familia gozan de una tutela particular ofrecida por el ordenamiento
del Estado: “tutela particular” no equivale a “tutela preferencial”. La falta de exclusividad del
matrimonio surge ademds de la confrontacidn sistematica con otros derechos fundamentales.
Segun el art. 4.1 GG, por ejemplo, la libertad de culto estd solamente “garantizada” y, por
tanto, le permite al individuo defenderse de intervenciones estatales. La particularidad de la
tutela del matrimonio es que el Estado también estd obligado a promoverlo.



Por otro lado, como institucién juridica, la tutela matrimonial apunta tnicamente a
evitar actos legislativos que tengan como finalidad su eliminacién o intervenciones
substanciales sobre ella. Lo dicho ya ha sido puesto de relieve por Carl Schmitt, quien colocé
la garantia de la institucién entre los elementos integrantes de los derechos fundamentales. De
todas formas, esta garantia no impide al legislador constituir una figura no garantizada en la
Constitucidén que coexista junto al tutelado constitucionalmente. Dado que la LPartG no
invalida minimamente el matrimonio entre hombre y mujer ni las normas de derecho publico y
privado que lo regulan, se excluye cualquier contraste entre aquélla y la garantia de la figura
dispuesta en el art. 6.1.

Finalmente, la exclusién eventual de la convivencia registrada a la luz del derecho
fundamental al matrimonio s6lo podria deducirse de su naturaleza como norma fundadora de
valor (wertentscheidende Grundsatznorm) que, por un lado, impone al Estado ofrecer tutela al
matrimonio y comprende, segin la orientacién jurisprudencial del BVerfG, el deber de
proteger el matrimonio y la familia contra perjuicios provocados por fuerzas no estatales, y de
promoverlos con medidas idéneas; por otro lado, le prohibe dafiar al matrimonio o
perjudicarlo de otra forma. Es obvio que el legislador no contraria estos deberes con la
introduccién de la LPartG, ya que no existe ninguna regulacién que limite la promocion
estatal del matrimonio o que lo dafie o perjudique. La preocupacién es ademds infundada
porque la convivencia registrada no dafia de ninguna manera el modelo social del matrimonio
como unién estable entre hombre y mujer. Semejantes temores estdn rebatidos por las
experiencias adquiridas en otros Estados europeos y estdn injustificados, ya que esta
institucion juridica no invalida la situacién de vida de las parejas heterosexuales, ni bajo el
perfil material ni bajo el juridico. Siendo la convivencia registrada una comunién durable
fundada sobre la responsabilidad y la asistencia de aquéllos para quienes el matrimonio estéd
por tradicién excluido, la ley subraya, por el contrario, el valor particular atribuido por el
legislador al matrimonio como unién para toda la vida. Aunque con la tutela especial ofrecida
a éste, el Estado tenga la esperanza de haber creado presupuestos particularmente favorables a
la reproduccién de la vida a través de la concepcion y de la educacién comin de los hijos en su
seno, no emergen elementos contrarios a la admisibilidad constitucional de la convivencia
registrada en cuanto el matrimonio puede ser contraido aun entre un hombre y una mujer que
no pueden o no quieren tener hijos.

Por tanto, todas las reflexiones sobre la exclusividad del matrimonio respecto de la
convivencia reservada a personas homosexuales se refieren exclusivamente a una concepcién
preliminar seguin la cual el matrimonio estaria tutelado por ser parte integrante de la escala de
valores cristiano-occidental. Al atribuir este significado a la tutela ofrecida por el art. 6.1, se
descuida el hecho de que esta tesis no encuentra confirmacién en las culturas occidentales,
porque el instituto del matrimonio representa una forma de convivencia bastante reciente y
éstas han estado caracterizadas por formas muy diferentes. De hecho, la pretendida
exclusividad del matrimonio no es mas que la insercién de un elemento que pertenece a la
enseflanza de las grandes iglesias, sobre todo la catdlica. Segin la cosmovision del
catolicismo, el matrimonio puede contraerse exclusivamente entre hombre y mujer, estd
dirigido a la procreacién y a la educacién de la prole, y es el dnico lugar en el que la actividad
sexual del hombre es considerada moralmente aceptable. Por lo tanto, los actos homosexuales
son considerados incompatibles con el disefio divino.

El Estado de derecho no deja lugar a los conceptos morales de la Iglesia. El art. 6.1 no
tutela el matrimonio que puede ser considerado o no instituido por Dios, sino inicamente el
civil. La Constitucién garantiza, asimismo, la libertad de culto, de la que deriva la obligacién
del Estado de mantener la neutralidad en cuestiones religiosas y de no interpretar las normas
de la Carta unilateralmente a favor de asociaciones religiosas. Las ensefianzas de la Iglesia
representan verdades creadas por la fe y justamente por este motivo no son aptas para servir de
pardmetros en las decisiones del Estado, dado que no dar fe a estas verdades puede



considerarse igualmente justificado. La tesis que sostiene la Iglesia Catélica con relacién a la
admisibilidad de las convivencias homosexuales se presenta en neto contraste con la escala de
valores fijada por los derechos fundamentales. La tutela ofrecida por la Constitucién no se
limita al matrimonio y, a la luz de la libertad general de accidn sancionada por el art. 2.1, se
extiende también a otras uniones de vida, aun cuando éstas tengan como finalidad el
cumplimiento de actos sexuales. Lo dicho concierne, sin limitacién alguna, también a las
comuniones homosexuales. Los intentos hechos en los inicios de la Republica Federal para
abrogar la tutela concedida por el art. 2.1, extendida también a los actos homosexuales con la
introduccién de la Ley de la Buena Costumbre (Sittengesetz), que se habria inspirado en las
tesis mantenidas por las dos grandes Iglesias, han de considerarse contrarios a los derechos del
hombre, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (v. casos
“Dudgeon”, “Norris” y “Modinos”, Serie A nros. 45, 142 y 259, respectivamente).

La situacién juridica vigente antes de que entrara en vigor la LPartG se caracterizaba
ademds por el hecho de que con frecuencia la tutela del art. 2.1 no se ofrecia a las
convivencias homosexuales. Como ejemplo, puede indicarse que el partner homosexual
extranjero no era admitido como inmigrante, el derecho de abstenerse de brindar testimonio no
estaba previsto para las parejas homosexuales, y las normas en materia de cuota legitima y
sucesion no se aplicaban al partner sobreviviente. El BVerfG, considerando la libertad general
de accién garantizada por la Constitucidn en el art. 2.1, invitd al legislativo a disponer una
normativa sobre la convivencia homosexual.

Mientras que la Constitucién prohibe la discriminacién por sexo, nacimiento, raza,
idioma, pafs de origen, extraccién social, culto u opiniones religiosas y politicas (art. 3.3), no
estd prevista una prohibicion concreta de discriminacién fundada en las tendencias sexuales.
Todos los argumentos que sostienen el principio especifico de igualdad sancionado por el art.
3.3, es decir, el respeto a la dignidad humana y la tutela de las minorias, en el interior del
Estado de derecho, asi como también las experiencias adquiridas en la época del
nacionalsocialismo con su ideologia discriminatoria y despreciativa de la humanidad, pueden
utilizarse sin embargo para defender a las personas discriminadas por el Estado por causa de
sus tendencias sexuales. En cuanto a la Unién Europea, la laguna que todavia existe en la base
de la Constitucién se ha colmado con la introduccién del art. 21.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales. Aplicando este pardmetro, el legislador tendria que crear, de todas formas, una
figura juridica con un contenido esencialmente idéntico al del matrimonio para las parejas
homosexuales, con intencion de formar una unién estable. En ese caso, la introduccion de una
figura juridica con garantias menores que las del matrimonio contrastaria inevitablemente con
el ordenamiento constitucional.

f) A la luz de estas observaciones, resulta inaceptable sostener que el derecho
fundamental al matrimonio obsta a la convivencia registrada ofrecida a las parejas
homosexuales. El art. 6.1 no ofrece tutela constitucional exclusiva al matrimonio; por
consiguiente, semejante garantia no justifica la hipdtesis de que la figura de la convivencia
registrada viole la particular tutela concedida a aquél.

3.2. El principio de igualdad

El art. 3.3 GG prohibe al legislador discriminar a las personas por su sexo. En este
contexto, el BVerfG ha subrayado que la LPartG no relaciona los derechos y las obligaciones
con el sexo de la persona, sino que Unicamente regula el sexo de las personas que pueden
establecer entre si una convivencia registrada. Asi como el matrimonio estd limitado a la
relacion entre hombre y mujer y no se opone a la prohibicién de diferenciacién del art. 3.3, la
convivencia registrada no perjudica a las personas heterosexuales.

Dado que la LPartG se aplica exclusivamente a los partners del mismo sexo y no a las
parejas heterosexuales, la ley reserva un tratamiento desigual a ambos grupos de personas, por
lo que se configura una disparidad respecto del principio de igualdad del referido art. 3.3.
Segun el BVerfG, esté justificada: el hombre y la mujer podrian contraer matrimonio y, por



tanto, no sufririan perjuicios respecto de una pareja homosexual que no puede acceder al
matrimonio.

El Tribunal no profundizé el hecho de que, en algunos puntos, las normas vigentes
para el matrimonio y para la convivencia son, sin lugar a dudas, diferentes y pueden
determinar mayores cargas para el conyuge que para el conviviente. Esto ha sido aceptado al
considerar el hecho de que, en opinién del legislador, pueden nacer hijos del matrimonio pero
no asi de la convivencia. Se suscita un problema especial también por el tratamiento desigual
entre convivencia de hermanos por largo tiempo y convivencia de partners homosexuales. La
violacion del principio general de igualdad se ha negado también bajo este aspecto, pues la
exclusividad de la relacion entre los convivientes no encontraria similitud con el vinculo entre
hermanos. Ademds, ya existirfan numerosas normas a favor de este ultimo parentesco que
contemplan su comunién de vida. El BVerfG indica, como ejemplos, el derecho a abstenerse
de testimoniar, los derechos sucesorios y las ventajas fiscales.

3.3. La potestad de los progenitores

El art. 6.1 GG establece que el cuidado y la educacién de los hijos son derechos
naturales de los progenitores. Ello comprende, por tanto, decidir qué personas tendran derecho
a frecuentarlos. Segun la orientacién jurisprudencial del BVerfG, sin embargo, es tarea del
legislador trazar el marco normativo de la potestad de aquéllos. Ello surge del art. 6.2, segundo
periodo, GG, cuando prevé que el derecho a la educacion esta sujeto al control del Estado.

La norma de la LPartG, que legitima al conviviente a frecuentar al hijo del cual no es
progenitor y a ejercer potestad en caso de peligro inminente, no se opone a la potestad de los
progenitores. Al respecto, el BVerfG ha puntualizado que el derecho a la educacién que le
corresponde al progenitor ajeno a la convivencia no sufrirfa perjuicios, dado que la LPartG
presupone que la potestad ya se le ha revocado en virtud de otra sentencia, y, en cuanto a las
normas a favor del conviviente no progenitor, no determinarian ningtin cambio. Es necesario
afiadir que tampoco se viola el derecho del conviviente titular de la potestad principal porque
el parr. 9, inc. 1, LPartG condiciona el derecho de codecision de su pareja al consentimiento
de aquél. El ejercicio de la potestad en caso de peligro inminente (parr. 9, inc. 2, primer
periodo LpartG) esta justificado por la funcién de control que desarrolla el Estado con base en
el art. 6.2 citado.

3.4. Libertad testamentaria

Ademds del derecho a la propiedad, el art. 14.1 GG garantiza también el derecho a la
sucesion. La Constitucion tutela particularmente la libertad testamentaria del moribundo, el
derecho del de cuius a prever, antes de su muerte, una distribucién del propio patrimonio
diferente a la de la sucesion legitima. El legislador puede, asimismo, definir el contenido y los
limites de este derecho. En primer lugar, la LPartG no limita el derecho del de cuius a
establecer por testamento una sucesion en derogacion a las normas de ley. Ademas, el BVerfG
afirmé que el derecho sucesorio del de cuius no se violarfa ni siquiera faltando un testamento u
otra disposicién de dltima voluntad. Este derecho y la legitimidad que le corresponde al
conviviente sobreviviente se justificarian, pues los convivientes se obligan a la reciproca
prevision y asistencia, asf como también a la manutencién. Las normas en materia de sucesion
que contiene la LPartG no serian mds que la continuacion de tales obligaciones.

Justamente, el BVerfG ha precisado que tampoco existiria violacién al derecho de
sucesién que les corresponde a los herederos legitimos y legitimarios. Aun cuando la
Constitucién reconoce a los parientes del de cuius el derecho sucesorio y la cuota legitima, no
subsistirian, de todas formas, previsiones sobre el monto y la cuota que le corresponde al
heredero. Por el contrario, seria tarea del legislador regular la asignaciéon material. El
reconocimiento del derecho a la sucesion y a la legitimacién del conviviente sobreviviente no
excluye el derecho sucesorio de los parientes legitimados para la sucesion. El hecho de que se
lo involucre determina, solamente, una modificacion en este derecho. Por ende, la posicién de
los otros parientes no difiere de la de un cényuge cuyo derecho sucesorio tampoco es violado.



4. Conclusién

Con el instituto juridico de la convivencia registrada, el legislador no ha eliminado del
todo la discriminacién existente hasta el momento contra las parejas homosexuales, pero ha
logrado atenuarla notablemente. El dltimo paso -la total equiparacién juridica de matrimonio y
convivencia registrada- no se ha dado ain, porque el Legislativo ha sostenido que se impone
diferenciar la tutela constitucional de ambos institutos.

Con la sentencia del 17 de julio de 2002, el BVerfG ha decidido, por un lado, que la
LPartG no es inconstitucional en un Estado de derecho respetuoso de los derechos
fundamentales y de los derechos del hombre, y que los argumentos utilizados acerca de la
tutela del matrimonio y basados sobre todo en concepciones eclesidsticas no estdn
fundamentados. Por otro lado, el Tribunal ha precisado que no existen principios
fundamentales que impidan que el contenido de la normativa sea idéntico para el matrimonio y
la convivencia registrada. Son infundados los temores que han llevado al legislador a emitir
normas parcialmente diferentes en este campo. En otros términos, la Constitucién no impide
proceder a una completa equiparacion legislativa de matrimonio y convivencia registrada. Este
paso tendria que darse en breve, para poner fin a la discriminacién contra las parejas
homosexuales. La sentencia pronunciada por el BVerfG reviste, ademds, una importancia que
no ha de ser subestimada, en tanto sirve para el debate juridico en otros Estados europeos,
sobre todo en paises como Italia, que todavia no han introducido normas para parejas
homosexuales.

Nota de la Secretaria: en la sentencia comentada, los jueces Papier y Haas emitieron votos disidentes.
El primero de ellos no acordé la decision de la mayoria en cuanto al significado de la garantia
institucional del matrimonio y de las consecuencias que de ella se desprenden. El legislador no puede
disponer a discrecidn los principios esenciales del matrimonio, uno de los cuales es la diferencia de sexo
entre los conyuges. Esta institucién se encuentra protegida de la intervencién del legislador no sélo por
su denominacién, sino también por las caracteristicas que dan forma a su estructura. Si el legislador
concibe, aun designdndola con otro nombre, una figura juridica para la convivencia entre personas del
mismo sexo, que, por lo demds, en cuanto a derecho y obligaciones, equivale al matrimonio, desdefia un
principio estructural predeterminado conforme al art. 6.1 de la Constitucién. Es una conclusién errénea
suponer que, precisamente por la desviacién de un principio estructural esencial del referido articulo, la
garantia institucional queda excluida como medida de orientacién. El voto de la mayoria deberia haber
fundamentado que la LPartG no afecta este principio estructural protegido constitucionalmente. El
significado de la garantia institucional es mas importante que la proteccién de medidas no autorizadas
contra el matrimonio. Por eso, la opinién de la mayoria, en cuanto a que esta garantia permanece
intacta, dado que la LPartG no afecta al matrimonio porque no modifica las normas vigentes para éste,
resulta inapropiada. Asimismo, la mayoria no pone ninguna limitacién para una sustancial equiparacion
de la convivencia de personas del mismo sexo al matrimonio. Por su parte, la juez Haas tampoco
concuerda con la interpretacién mayoritaria sobre el art. 6.1. Esta norma protege la institucién del
matrimonio debido a la potencial paternidad a que estd ligada y, por ende, al significado del matrimonio
para la familia y la sociedad. Ninguna otra comunidad de vida estd protegida de modo comparable por
la Ley Fundamental. El legislador no puede, por el hecho de no mencionar el término “matrimonio”,
eludir las especificaciones del art. 6.1. Su garantia institucional se opone a la introduccién de la figura
juridica de convivencia entre personas del mismo sexo si ésta equivale, en cuanto a deberes y derechos,
al matrimonio. Esto deberfa haberse probado completamente. Habrian sido necesarios mds argumentos
sobre la compatibilidad de la convivencia registrada con el principio de igualdad. Por ultimo, de los
fundamentos dados por la mayoria, no surge por qué una convivencia estable entre hermanos o parientes
del mismo sexo no pueda ser susceptible de acogerse a la figura de convivencia registrada. Deberia
haberse explicado, concretamente, por qué una convivencia de ese tipo no es comparable con otro tipo
de convivencias o por qué las normas legales vigentes justifican un trato desigual. Asimismo, sobre el
tema en cuestion, ver: SARCEVIC, PETAR, “Private International Law Aspects of Legally Regulated
Forms of Non-Marital Cohabitation and Registered Partnerships”, y HOHLOCH, GERHARD y KJELLAND,
CECILIE, “The New German Conflicts Rules for Registered Partnerships”, en Yearbook of Private



International Law, La Haya-Londres-Boston, Kluwer Law International, vols. I (1999), pp. 37/48, y III
(2001), pp. 223/235, respectivamente; BRAULIO MARTINEZ, MILDRED, “Matrimonio sin género: La
legalizacién de las relaciones entre personas del mismo sexo”, en Revista Juridica de la Universidad
Interamericana de Puerto Rico, San Juan, Universidad Interamericana de Puerto Rico, Facultad de
Derecho, 2002, vol. XXXVI, n° 3, pp. 517/531; GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., “Uniones homosexuales y
concepto constitucional de matrimonio”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, n° 61, pp. 11/58; MARTIN SERRANO, JESUS
MARIA, “Los matrimonios homosexuales: una aproximacion desde el Derecho internacional privado
espafiol”, en Revista Esparfiola de Derecho Internacional, Madrid, Asociacién Espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales-Boletin Oficial del Estado, 2003, n° 1, pp.
291/305; y BONINI BARALDI, MATTEO, “Societa pluraliste e modelli familiari: il matrimonio tra persone
dello stesso sesso in Olanda”, SAVOLAINEN, MATTI, “Registered Partnership Act Adopted in Finland”, y
GIARDINL, FEDERICA, “Verso una disciplina giuridica delle same-sex partnerships in diritto inglese”, en
op. cit. infra, 2001, n° 2, pp. 419/458, 2002, n° 3, pp. 775/779, y 2004, n° 1, pp. 149/171,
respectivamente.

WASMUTH, Johannes, “La convivenza registrata tra persone dello stesso sesso in Germania e
I’orientamento giurisprudenziale della Corte costituzionale tedesca”, en Familia. Rivista di diritto della
famiglia e delle successioni in Europa, Milan, Giuffre, 2003, n° 2, pp. 503/519.

DERECHO INTERNACIONAL. COSTUMBRE (INTERNACIONAL).

Contrariamente a lo que ocurre en el derecho interno, particularmente en Francia, en
donde la costumbre ocupa un rol residual, en el derecho internacional es necesario remitirse
siempre a ella. Sigue siendo, como en el pasado, el modo esencial de formacion del Derecho
Internacional Publico, y, por ende, uno de los temas principales que debate la doctrina.

Si bien en algin momento se pudo pensar que la costumbre estaba siendo marginada
por el creciente nimero de tratados sobre diversos temas que afirmaban su vocacién a ser
ratificados por todos, la costumbre conocié un nuevo impulso a partir de los afios sesenta.

1. La costumbre, fuente ambigua del derecho internacional

La ambigiiedad se manifiesta tanto en los modos de formacién de la costumbre como
en las interpretaciones doctrinales contrastadas relativas a su naturaleza juridica. La costumbre
es el término mediante el cual se designan a la vez dos realidades: el proceso de formacion de
una regla no escrita y el resultado de este proceso, que es la regla en si misma. La norma
designada por el nombre de costumbre coloca actualmente a los Estados bajo una doble
incertidumbre: ¢cudl es exactamente el contenido, el sentido (y, por ende, el alcance) de la
nueva costumbre? ¢ A partir de qué fecha se puede considerar que la préctica reconocida como
derecho se volvié norma estable?

Existe desde hace tiempo un debate doctrinal fundamental entre dos grandes
corrientes: la posicién voluntarista, por la que se inclina la mayoria, cuyo principal
representante es sin duda Anzilotti, que ve en la costumbre una forma de tratado implicito, ya
que no puede crearse una obligacion en cabeza de un Estado sin su consentimiento; y la
objetivista, con Georges Scelle a la cabeza, que cree, por el contrario, que la costumbre es
esencialmente el fruto de una necesidad social. Los Estados deben entonces transformar la
regla del derecho objetivo al positivo por las vias de formalizacién del derecho.

La doctrina estableci6 la teoria “de los dos elementos”, por la cual la costumbre seria
el resultado de un elemento material y de uno psicoldgico, de una préictica y de una opinio
Jjuris. En otras palabras, la costumbre seria una opinio juris manifestada en y por una practica.
En realidad, comporta una parte de artificialidad. En lo concreto, la préctica es, en la época



contemporénea, la manifestacion tangible de la opinio juris. El elemento material no es previo
a la aparicion del elemento psicoldgico. Por lo tanto, el proceso de formacién de la costumbre
es indeterminado, incapaz de garantizar con certeza el momento en que la norma se vuelve
positiva. Esto vuelve vana toda tentativa intelectual de revestirla de procedimiento.

Por todo ello, se puede admitir que la costumbre es una fuente formal del derecho
internacional, pero sélo en el sentido de norma ya constituida y no en el procedimiento de
formacién, que carece de formalizacion.

2. La costumbre, fuente fundamental del derecho internacional

En la actualidad, la costumbre internacional no perdi6 nada de su caricter
fundamental. No tiene un rol subsidiario o jerdrquico inferior al tratado, sino que posee el
mismo valor juridico. Cierto es que un tratado puede modificar una costumbre, por lo menos si
no constituye una norma imperativa. Pero, por el contrario, la costumbre puede perfectamente
modificar un tratado o contribuir a transformar substancialmente el contexto de su
interpretacion.

Los nuevos Estados, surgidos de la descolonizacidn de los afios sesenta, ocuparon un
lugar mayoritario en el seno de organismos deliberativos de las organizaciones con vocacién
universal, entre ellos, la Organizacién de las Naciones Unidas. Este organismo tiene, sin
embargo, s6lo un poder deliberativo. Era necesario, por lo tanto, hacer prevalecer la
importancia ética y politica de las normas proclamadas mediante recomendaciones adoptadas
por la Asamblea General sobre el cardcter formalmente no obligatorio de estos instrumentos
juridicos. Por ello, la costumbre se afirmé como el instrumento de cambio del orden imperante
y no como una fuente arcaica que mira al pasado. Si bien este fendmeno perdié su fuerza
desde el comienzo de los afios ochenta, a partir de la imposicién de la primacia del Consejo de
Seguridad sobre la Asamblea General, la herencia del periodo anterior sigue siendo
considerable. El fendmeno de la soft law, resultante de la multiplicacién de las negociaciones
con vocacién normativa que no conducen necesariamente a la adopcién de instrumentos
juridicamente obligatorios, confirma la tendencia contempordnea a que surja primero la
practica de la opinio juris, contrariamente al esquema bésico de la teoria de los dos elementos
antes mencionada.

Cualquiera sea el crecimiento de la red internacional de normas convencionales, la
costumbre continuard afirmdndose como una fuente fundamental del derecho internacional.
Esto se manifiesta en el hecho de que recientemente los nuevos tribunales penales
internacionales la aplicaron, como por ejemplo el tribunal encargado de juzgar los crimenes
humanitarios cometidos en el territorio de la ex Yugoslavia. Asimismo, la costumbre permite
el mantenimiento de la unidad jurisprudencial de la interpretaciéon de los principios
fundamentales del derecho internacional. Esta unidad va a ser necesaria por la multiplicacién
actual y futura de las jurisdicciones internacionales.

La costumbre internacional no constituye en si misma la tnica fuente de derecho no
escrito en el derecho internacional. Junto con ella se encuentran los principios generales del
derecho internacional y los principios que fueron calificados como los “reconocidos por las
naciones civilizadas”. Sin embargo, es la unica fuente no escrita cuya flexibilidad y plasticidad
garantizan que conservard esta funcién en un orden juridico en expansion rapida, dados la
ampliacién constante de su campo de aplicacién y el enriquecimiento de las técnicas juridicas
que implementa.

Las condiciones actuales del didlogo normativo casi permanente establecido entre los
gobiernos, en el seno o fuera de las organizaciones internacionales, favorecen la toma de
conciencia de las nuevas necesidades juridicas. La flexibilidad tradicional de la costumbre se
adapta bien a un mundo carente de legislador institucional. La costumbre trasciende o
completa las obligaciones juridicas establecidas por via convencional.



Su adaptacién a las condiciones actuales de la diplomacia multilateral garantiza que
seguird siendo lo que es desde el comienzo del comercio entre las naciones: una fuente
inagotable del derecho de gentes.

DUPUY, Pierre-Marie, “La coutume internationale”, en Les régles et principes non écris en droit
public, por AVRIL, PIERRE y VERPEAUX, MICHEL (dir.), Paris, Editions Panthéon-Assas, 2000, pp.
167/177.

ESTADO DE DERECHO. CONCEPTO. DESARROLLO (INTERNACIONAL).

El concepto de Estado de Derecho fue forjado por y para los juristas en el transcurso
del siglo XIX. Estaba asociado a la concepcién de Estado y de Derecho imperante en Europa
continental, mds precisamente en Alemania y Francia. En los paises anglosajones, por el
contrario, el Rule of Law britanico constituia el modelo de referencia. A partir de la década de
1980, el concepto migra hacia afuera del campo juridico para transformarse en una figura
impuesta al discurso politico y se difunde tanto en los paises anglosajones como en los del
Este y Sur. Esto conduce a que el Estado de Derecho se transforme en un verdadero estdndar
internacional al que todo Estado debe conformarse.

1. Una teoria juridica

El concepto de Estado de Derecho aparece a fines del siglo XIX en la doctrina juridica
alemana (Rechtsstaat) y se traspasa a Francia, después de un par de adaptaciones. El Estado de
Derecho es tanto el Estado que actiia mediante el derecho como el que estd sujeto al derecho o
cuyo derecho comporta ciertos atributos intrinsecos. Estas tres versiones (instrumental, formal
y sustancial) plantean, desde el inicio, varias figuras posibles, varios tipos de configuracién del
Estado de Derecho que no estdn exentos de implicancias politicas.

La concepciéon formal va a terminar por imponerse, haciendo que el Estado de
Derecho se considere como un tipo particular de Estado, sometido a un “régimen de derecho”:
en tal Estado, el poder s6lo puede utilizar los medios autorizados por el orden juridico en
vigor, al tiempo que los individuos disponen de recursos jurisdiccionales contra los abusos que
pueda cometer. En principio, los diversos 6rganos del Estado s6lo pueden actuar en virtud de
una habilitacién juridica: todo uso de la fuerza material debe estar fundado en una norma
juridica; el ejercicio del poder se transforma en una competencia, instituida y enmarcada por el
derecho. Asi concebido, el Estado de Derecho contrasta con el Rule of Law britdnico, que
implica no solamente el principio de la autoridad suprema de la ley (lo que excluye toda idea
de supremacia constitucional) y de la igualdad de todos ante la ley, sino también un cierto
nimero de cualidades sustanciales de la legislacion, entre ellas la previsibilidad, asi como
también el reconocimiento de derechos y libertades de los individuos.

Esta construccion de la teoria del Estado comporta un desafio politico subyacente:
busca encuadrar y canalizar las transformaciones de un Estado basado en el sufragio universal
e intervencionista, conservando la continuidad de los principios liberales tradicionales. Al
considerar que la 16gica representativa fue desnaturalizada y pervertida por la democratizacién
del sufragio, que conduce a la tirania de las mayorias, la teoria del Estado de Derecho aporta
una caucién tedrica y ofrece una via prictica (el control de constitucionalidad de las leyes)
para la revaluacion del papel del Parlamento. Sin embargo, durante el periodo de entreguerras,
la concepcién del Estado de Derecho, fundada en un positivismo estricto, fue criticada.

2. Un marco axioldgico
En el periodo de la segunda posguerra, lo que hasta entonces era un concepto de la
doctrina va a ser incluido en el derecho positivo. Alemania fue el primer pais en



implementarlo, en el art. 28 de la Ley Fundamental de la Reptblica Federal del 23 de mayo de
1949. La férmula “Estado de Derecho” ya no evoca dnicamente la existencia de un orden
juridico jerarquizado, sino un conjunto de derechos y libertades; el Estado de Derecho tiende a
adquirir un carécter sustancial que lo acerca al Rule of Law britanico. La concepcién formal se
deja de lado en pos de una concepcién material o substancial que la engloba y la supera: la
jerarquia de las normas se transforma en un componente del Estado de Derecho substancial,
que contiene dos aspectos: por un lado, la idea de que la regla de derecho debe tener ciertos
atributos intrinsecos que respondan al imperativo de seguridad juridica: contener, para los
destinatarios, un marco claro, preciso, estable que les aporte los elementos de seguridad
necesarios y les dé la posibilidad de prever las consecuencias de sus actos; por el otro, el
reconocimiento de un conjunto de derechos fundamentales. Por todo esto, se puede decir que
el Estado de Derecho abandoné los caminos de la teoria juridica para inscribirse en el derecho
positivo, al precio de una sensible inflexién de su contenido. Se considerd que la perfeccion de
la arquitectura formal no significa nada en si misma, si no estd al servicio de ciertos fines, a
saber, la proteccion de los derechos y libertades. Desde entonces, las diferencias con el Rule of
Law se vuelven secundarias y la internacionalizacién de los derechos humanos contribuye al
acercamiento de las perspectivas.

3. Un modelo socio-politico

El Estado de Derecho se modificé a lo largo de los afios ‘80. Fue propulsado a la plaza
publica y puesto en el centro de los debates filoséficos y politicos relativos al rol del Estado y
al juego de los mecanismos democraticos. El Estado de Derecho presupone que los
representantes no disponen mas de una autoridad sin contrapartida, sino que el poder es en su
esencia limitado. Es el juez quien debe asegurar el “imperio del derecho”. La omnipotencia de
los representantes es puesta en duda en nombre de una concepcién mds exigente de la
democracia, que supone el respeto del pluralismo, la participaciéon mds directa de los
ciudadanos en las tomas de decisiones colectivas y la garantia de los derechos y libertades.
Para Habermas, es necesario que los ciudadanos puedan concebirse en todo momento como
los autores del derecho al que estdn sometidos en tanto son sus destinatarios.

Correlativamente, la dogmatica del Estado de Derecho lleva a conferir al derecho un
lugar cada vez mds importante en la sociedad, con signos tales como la aparicién de nuevas
instituciones judiciales a nivel tanto europeo como local; la explosion judicial muestra que los
actores sociales recurren cada vez mds a los dispositivos de proteccion juridica; la formulacién
de reivindicaciones sociales en términos de derecho a conquistar; la proclamacién constante de
nuevos “derechos”, cuyo alcance es sobre todo simbdlico.

Sin embargo, este movimiento presenta una cierta cantidad de efectos perversos.
Cuanto mas se desarrolla y se perfecciona el Estado de Derecho, mds expone sus limites y
carencias: la representacion de una sociedad enteramente enmarcada y regida por el derecho,
subyacente en el Estado de Derecho, es evidentemente ilusoria. Al condensar demasiadas
expectativas, el derecho suscita reacciones contradictorias: se exigen reglas, pero se condena
el exceso de textos; se acude al juez, pero se denuncia la lentitud y la ineficacia de la justicia.

4. Un estandar internacional

El Estado de Derecho no es un punto de referencia en el orden interno. Desde el
comienzo de los afios ‘90 fue consagrado en el plano internacional: incluido explicitamente en
una serie de textos y documentos internacionales, se transformé en este dmbito en una de las
figuras obligatorias del discurso politico. De tal modo, el Estado de Derecho es uno de los
pilares del nuevo orden internacional, junto con la democracia y los derechos humanos, con
los que forma un triptico cuyos elementos se consideran indisociables.

Esta difusién demuestra la fuerza de atracciéon de un modelo que logr6 imponerse
como hegemonico: ya no se trata de construir modelos alternativos, sino de calcar lo mds



fielmente posible las instituciones de los paises occidentales. Las constituciones de los paises
de la ex URSS proclaman solemnemente la adhesién al Estado de Derecho. Lo mismo ocurre
en los paises africanos.

Sin embargo, entre el discurso y la practica existe una distancia considerable. Al faltar
las condiciones que en Occidente permitieron el desarrollo, la afirmacion del Estado de
Derecho es en muchos casos retérica y los dispositivos implementados a tal fin pueden estar
vacios de contenido.

El Estado de Derecho se plantea como un valor en si mismo, cuyo fundamento no
puede ser puesto en duda. Al incluir significados miiltiples y en parte contradictorios, se
presenta como una nocién vaga y variable; las implicancias concretas tienden a borrarse detras
de su poder de evocacién. De tal forma, el mito del Estado de Derecho tiende a trascender las
doctrinas de las que se nutrié. Nacido en la penumbra del campo juridico, adquirid, con su
difusién en el campo social y politico, un alcance simbdlico, un poder evocador y aun una
fuerza emocional nueva, que vinieron a sobredeterminar el contenido conceptual que los
juristas le habian dado en su origen.

Nota de la Secretaria: lo precedentemente extractado es el prélogo a una compilacién de textos
seleccionados de importantes juristas sobre el Estado de Derecho. Estos textos estdn clasificados en
cuatro puntos: a) la teoria del Estado de Derecho; b) el Estado de Derecho Substancial; c) la
globalizacién del Estado de Derecho; y d) las controversias en torno al Estado de Derecho.

CHEVALLIER, Jacques, “L’Etat de droit. Avant propos”, en Problémes politiques et sociaux, Parfs,
La documentation Francaise, n° 898, 2004, pp. 5/13.

EUTANASIA. TIPOS. ENCUADRAMIENTO PENAL. LEGISLACION VIGENTE. DIGNIDAD HUMANA.
CONCEPTO (ITALIA).

1. La paradoja de la eutanasia y el concepto de dignidad humana

El desarrollo de la tecnologia ha puesto en evidencia dilemas éticos y juridicos que
acompafian el momento solemne del fin de la vida. Las cuestiones que surgen de alli no
pueden resolverse confiando s6lo en la nueva disciplina de la bioética. En el campo del
bioderecho existen dos orientaciones contrapuestas que se enfrentan sin encontrar puntos de
acuerdo significativos. Por un lado, estdn quienes sostienen una ética tradicionalmente
influenciada por la doctrina de la fe catdlica que, invocando el principio de la sacralidad de la
vida humana, teoriza su absoluta intangibilidad. Por otro lado, estdn quienes sostienen una
ética laica, utilitarista, que asigna a la vida humana un valor relativo.

Para el jurista, la discusién no puede plantearse exclusivamente en la esfera de la
doctrina ética, religiosa o politica. La eutanasia ha de ser presentada como una cuestién
perteneciente a los estudiosos del derecho. Una vez que se ha tomado conciencia de los
conflictos morales, culturales e ideoldgicos que se suscitan alrededor de su discusion juridica,
el penalista no puede asumir un punto de vista abstencionista ni refugiarse en las posturas del
Ilamado tecnicismo juridico, ya que tal actitud conduciria a la legitimacién de la obsolescencia
de la disciplina vigente, que se remonta a 1930.

La investigacion resulta compleja, dado que la “irrupcién” de los dilemas existenciales
no puede ser “sofocada” invocando fout court la aplicacién de los principios constitucionales o
el “transplante” de los modelos presentes en los otros sistemas de derecho civil o de common
law. Ademéds, las dificultades que encuentra la ciencia penal contempordnea para analizar la
temdtica del fin de la vida tienden a acentuarse frente a los conceptos que caracterizan la
transformacién “postmoderna” del derecho penal.



Especialmente la nocién de “dignidad de la persona humana”, en este contexto, corre
el riesgo de perder sus connotaciones en un proceso de “idealizacién” de los objetos de tutela
penal. De hecho, la “paradoja” de la eutanasia -el individuo desea su propia muerte- determina
que el mismo concepto de “dignidad de la persona humana” constituya un argumento “fuerte”
que se utiliza para sustentar soluciones opuestas: la legitimacion de las practicas eutandsicas o
su represion.

El esfuerzo por dar una identidad “histérico social” al valor de la dignidad humana
debe realizarse en armonia con el principio de tolerancia, evitando apriorismos ideol6gicos.
Idéntica cautela debe adoptarse con el concepto de “autonomia” y el argumento de “los
mejores intereses del paciente”. Estos criterios evocan una diversidad de significados que
pueden ser utilizados en modo arbitrario. Se trata entonces de actuar realmente desde una
perspectiva laica y pluralista, poniéndose como objetivo un equilibrio reciproco entre el
principio de autonomia de la persona y el de respeto por la dignidad del otro. La problematica
de una operacion tal es evidente porque en el caso tragico de la eutanasia no se debe producir
un conflicto entre instancias contrapuestas aportadas desde diferentes lados, sino que se deben
valorizar en direcciones diferentes principios que se originan en el mismo sujeto.

El principio de la concepcidn personalista no debe ponerse en discusién en el dmbito
de un Estado secularizado. Es necesario garantizar la mdxima expansion posible del principio
de autodeterminacién en tanto libertad para disponer del propio cuerpo. Al mismo tiempo, es
inadmisible una visién individualista que, invocando el “derecho a ser dejados solos” -que no
se deduce de la impronta solidaria de la Constitucion-, ignora la ulterior faz aplicativa del
principio de autonomia de la persona, es decir, la tutela de la autonomia de los sujetos mas
débiles (minusvélidos, ancianos, enfermos), que corren el riesgo de ser privados de su libertad
para rechazar los condicionamientos o las presiones del ambiente que los rodea.

2. Diferentes tipos de eutanasia

El término eutanasia deriva del griego “eu thanatos” (dulce muerte). En el contexto
actual de referencia, consiste en la supresion de la vida de otro pietatis causa. Resulta
oportuno distinguir tres tipos de eutanasia:

a) “activa” (“mercy killing”): comprende la hipétesis de supresion de la vida de una
persona a través de una conducta comisiva efectuada por familiares o conocidos o por el
médico que tiene a su cargo al paciente. Los presupuestos facticos son: la condicién del
enfermo -un estado de sufrimiento insoportable que incide en la faz terminal de una
enfermedad mortal- y la motivacién de la conducta de homicidio, la piedad para con la
victima;

b) “pasiva” (“letting die”): es la suspension del tratamiento que mantiene con vida al
paciente. El rasgo distintivo con relacién a la primera figura es la naturaleza omisiva del
comportamiento, que hace posible calificar como causa de la muerte directamente la
enfermedad en lugar de la conducta humana.

Esta categoria es muy problemadtica. No resulta ttil trazar una diferencia entre formas
comisivas y omisivas respecto de aquellas situaciones en las que es necesaria una intervencion
activa, como desconectar un respirador o una miquina que alimenta al paciente, mantener el
ritmo cardiaco, etc. Los casos mas dramdticos y discutidos se ven pacientes que son incapaces
de consentimiento por pérdida irreversible de la conciencia; e

¢) “indirecta”: se vincula con el tema de la “terapia del dolor” cuando ésta comporta el
acortamiento de la vida. El efecto secundario de anticipar la muerte del paciente producido por
una conducta positiva es consecuencia de los cuidados paliativos dirigidos a mitigar el dolor,
no a suprimir la vida.

Evidentemente hay que analizar esta forma eutandsica desde un punto de vista
normativo, individualizando los casos en los que la conducta que ha causado el fin de la vida
es penalmente irrelevante porque es conforme a los deberes profesionales del facultativo.



3. Encuadramiento penal de las formas eutandsicas en la legislacién vigente

En el ordenamiento italiano falta una disciplina especifica sobre la eutanasia, a pesar
de que el caso de homicidio de quien consiente -que incrimina los actos de disposicién de la
propia vida manu aliena- asume un significado paradigmatico. Por un lado, la prevision del
art. 579 del Cédigo Penal ha sido concebida por el legislador de 1930 para afirmar el principio
de indisponibilidad de la vida prescindiendo de la voluntad del titular del bien, que no es
relevante como causa de justificacion, sino -eventualmente- como causa de disminucién de la
culpabilidad. Por otro lado, son evidentes las dificultades para hacer entrar en el 4mbito de este
articulo las figuras que conducen al género “eutanasia”.

La férmula textual de la norma presenta muchos problemas aplicativos. En primer
lugar, hay que tomar conciencia del silencio del legislador en eventuales motivos de piedad
respecto a la causa de muerte y respecto al sufrimiento del paciente. Ademads, un obsticulo
casi insuperable es el de la validez del consentimiento sobre el que se funda.

En efecto, el inciso 2° desconoce expresamente la validez del consentimiento que
proviene de una persona “enferma de mente o que se encuentra en condiciones de deficiencia
psiquica, a raiz de otra enfermedad o por abuso de sustancias alcohdlicas o estupefacientes”.
Es evidente que el estado de deficiencia psiquica recurre justamente en el caso de los enfermos
terminales que piden la muerte, dado que existe un fuerte deterioro psicofisico producido por
los dolores insoportables o por el mismo suministro de firmacos anestésicos que con
frecuencia va aparejado con intervenciones invasivas.

En consecuencia, las hipétesis de eutanasia activa integran los extremos del homicidio
comtn doloso (art. 575) con la aplicacién eventual de los atenuantes previstos por los arts. 62,
n° 1y 62 bis. En realidad, el atenuante de los motivos particulares de valor moral y social no
logra mitigar el rigor de esa disciplina.

En primer lugar, la jurisprudencia ha excluido a menudo la compatibilidad de
semejante atenuante, utilizando en forma discutible argumentos de naturaleza objetiva, en
particular la falta de una apreciacion positiva “incondicionada” por parte de la sociedad actual
respecto de las précticas eutandsicas. En segundo lugar, el mismo atenuante puede resultar
perdedor en el juicio de equiparacién respecto de los agravantes que con frecuencia se
configuran en los hechos eutanésicos.

Se hace referencia a la premeditacion (arts. 576.1 y 577.1, n°® 3), al uso de sustancias
téxicas como instrumento de muerte y a la eutanasia piadosa llevada a cabo por un ascendiente
o por un descendiente del sujeto pasivo (arts. 576 y 577.1, nos. 1 y 2). En estos casos, el
homicidio agravado que podria comprender también la eutanasia pasiva por el principio de
equivalencia entre accién y omisidn prevé un tratamiento sancionatorio censurable bajo el
perfil de la proporcién, en tanto resulta abstractamente punible hasta con la pena de prisién
perpetua.

Finalmente, el Cddigo Penal italiano -a diferencia de otras legislaciones europeas (por
ejemplo, las vigentes en Alemania y en Espafia)- también incrimina la instigacién y la ayuda al
suicidio. La postura de los compiladores del Cédigo Rocco, que equipara en el ambito de una
hipétesis auténoma de delito las conductas de determinacidn, instigacion y facilitamiento, con
penas de reclusién de hasta doce afos si efectivamente sobreviene la muerte o por lo menos
una lesién grave o gravisima (art. 580), se expone a consistentes criticas.

El amplio espacio aplicativo del caso en examen resulta coherente con la ideologia
estatista del legislador de los afios ‘30 -que sostenia el principio de antijuridicidad del suicidio-
, pero no estd de ninguna manera en sintonia con la visién personalista de la Constitucién, de
la que se deduce la incoercibilidad juridica de vivir. Ademds, sin considerar ulteriores
observaciones sobre la incongruencia de la respuesta sancionatoria, la disposicidn del art. 580
puede dar lugar a aplicaciones erréneas justamente respecto a las practicas eutandsicas,
particularmente a las figuras de eutanasia “pasiva” e “indirecta”.



4. Eutanasia indirecta

Como ya se ha dicho, la eutanasia se define “indirecta” cuando el acortamiento de la
vida resulta del efecto ulterior de terapias -practicadas con el consentimiento del paciente-
destinadas a mitigar el sufrimiento agudo de los enfermos préximos a morir. Tal expresién no
puede considerarse feliz, porque se funda en una diferenciacién “ambigua” entre terapia del
dolor y eutanasia activa “directa”, en la que el acortamiento de la vida del paciente representa
la finalidad principal que persigue el médico.

Respecto al suministro de sustancias analgésicas -en condiciones de determinar una
disminucién de las resistencias orgdnicas-, las posturas a favor son numerosas, tanto en el
plano deontolégico como en el ético. La valoracién positiva del acercamiento “paliativo” a la
enfermedad ha encontrado un significativo reconocimiento, aun a nivel legislativo, a través de
la ley n°® 12, del 8 de febrero de 2001, que introduce “Normas para facilitar el uso de foirmacos
analgésicos opidceos en la terapia del dolor” (publicada en el Boletin Oficial n°® 41, del 19 de
febrero de 2001).

Dicho esto, es necesario considerar que las hipdtesis en las que se verifica el doble
efecto -aceleracion del fin de la vida del sujeto como consecuencia del suministro de medios
antdlgicos- son frecuentes a pesar del incesante progreso de los cuidados paliativos (por
ejemplo, electroanalgesia). En estos casos, los riesgos de una dilatacién arbitraria de la
responsabilidad penal del médico resulta evidente: en verdad, en un plano puramente
naturalista, la conducta del médico que prescribe o suministra dosis de sedativos que anticipen
el momento de la muerte es comisiva y causal respecto al fin de la vida y directamente
productora de efectos en el organismo del paciente. En consecuencia, la literatura penal ha
previsto diferentes soluciones para evitar una aplicacién indiscriminada -al fenémeno de la
llamada eutanasia indirecta- de homicidio doloso o culposo, o de las figuras criminosas de los
arts. 579 y 580.

Las tentativas de basar la licitud de la terapia del dolor a nivel del elemento subjetivo
no resultan convincentes, ya que conducen a la exclusién del dolo del facultativo con base en
ciertas valoraciones de naturaleza moral. Por otro lado, no puede denominarse persuasiva la
orientacién que se basa en el grado de probabilidad de la consecuencia letal. En efecto, se
trataria de excluir la punibilidad del suministro de sedativos cuando la anticipacién de la
muerte haya sido prevista como posible o probable, pero no como altamente probable o cierta.
Tal conclusién contrasta con los principios generales: respecto del médico nunca se podria
configurar la imputacién por dolo eventual mientras el pleno conocimiento de los efectos
secundarios inducidos sostendria “automdticamente” una responsabilidad por homicidio
voluntario (art. 579).

En realidad, no hay duda de que el encuadramiento de la terapia del dolor ha de ser
efectuado a nivel normativo. Es necesario, en especial, ser plenamente consciente del hecho de
que el desenlace mortal es consecuencia de una conducta conforme a los deberes profesionales
-curativos y terapéuticos- del médico.

En cuanto a la calificacién juridica, no es necesario recurrir al atenuante del
cumplimiento de un deber (art. 51 C.P.). Es oportuno hacer referencia directamente a la
obligacién juridica de curar ligada a la posicién de garantia del médico. La obligacién de
curar, de hecho, no se limita a impedir el desenlace mortal (cuando es posible), sino que
comporta también el deber de desplegar todas aquellas actividades que puedan servir para
aliviar el sufrimiento.

La reticencia de la literatura a resolver en estos términos “radicales” la cuestién de la
terapia del dolor -la actividad de suministro de terapias contra el dolor es licita en tanto
conforme a los deberes juridicos propios de la profesion médica- depende de dos motivos: por
un lado, la corriente naturalista, que considera la forma omisiva como excepcién a la regla de
la punibilidad de la figura comisiva y, por el otro, la dificultad de valorizar la figura del homo



eiusdem professionis et condicionis como “personificacion del punto de vista del
ordenamiento juridico” en la dindmica factica concreta.

En definitiva, el equilibrio entre los factores de relieve en la constelacién de la llamada
eutanasia indirecta debe ser buscado utilizando el criterio del agente modelo -el médico que
posee los mayores conocimientos cientificos y técnicos del momento-, sin recurrir al juicio de
proporcién de una causa de justificacion. Asi, en el plano de la actividad terapéutica concreta,
los limites son comunes a la legis artis del tratamiento médico: proporcion entre los medios de
curacion disponibles, el dolor, la gravedad de la enfermedad y la necesidad de terapia contra el
dolor que se suministra s6lo cuando otros medicamentos sin efectos colaterales resultan
indtiles o no indicados. En consecuencia, en las hipdtesis en las que el cuidado paliativo sea
necesario y proporcionado al dolor, la anticipacion de la muerte no es imputable al médico que
ha prescripto o suministrado los medios terapéuticos. Por el contrario, si la aceleracién del
desenlace mortal es consecuencia de una actividad médica que viola reglas de cautela, se
puede configurar el delito de homicidio culposo. Ademads, cuando el médico acepta acortar la
vida del paciente, asumiendo un riesgo (no permitido) “doloso” -que ni siquiera aquél puede
tomar en consideracién-, subsiste una responsabilidad dolosa “indirecta”. Por ejemplo, se
puede integrar el dolo eventual de homicidio de quien consiente, en el caso “extremo” en que
el médico acepte el pedido del paciente de suministrar, antes de la faz terminal de la
enfermedad, dosis masivas de sedativos, aceptando determinar una muerte rapida o una sibita
e irreversible pérdida de la conciencia.

En conclusién, es necesario recalcar la importancia de una informacién adecuada. El
enfermo debe conocer los riesgos de la terapia contra el dolor (ofuscamiento de las facultades
mentales, acortamiento de la vida) y consentir su suministro. Dicho esto, cuando el paciente se
encuentra imposibilitado para consentir (y en ausencia de una voluntad expresa en contrario),
el médico debe proceder -de conformidad con las obligaciones juridicas que derivan del
gjercicio de su profesion- al suministro de los cuidados paliativos. Por el contrario, frente al
rechazo del paciente, el médico que igualmente proceda a la terapia contra el dolor responderd
con violencia privada, es decir, con lesién personal (por ejemplo, en la hipédtesis en que se
aplique una inyeccién), mientras el desenlace mortal le podria ser adscripto.

5. Eutanasia pasiva

Con respecto a esta figura, es necesario distinguir dos situaciones diferentes: la
renuncia o la suspension de las terapias de mantenimiento de la vida a pedido del enfermo
consciente y capaz de entender y querer, y la suspension o la falta de activacidon de medidas de
mantenimiento con vida en pacientes incapaces de expresar una eleccién consciente.

5.1. Eutanasia pasiva consensual

En lo concerniente a la primera hipdtesis, la literatura dominante afirma con razén que
el rechazo consciente de los cuidados constituye el ejercicio de wun derecho
constitucionalmente garantizado. De la disposicién del art. 32.2 de la Constitucién (“Nadie
puede verse obligado a un determinado tratamiento de salud si no es por disposicion de ley”)
deriva la prohibicién de practicas médicas sin el consentimiento del paciente, aunque se trate
de terapias necesarias para su supervivencia.

En consecuencia, una vez que se ha reconocido la “incoercibilidad de vivir”, cesa la
obligacién juridica de curar, relativa a la posicién de garantia que caracteriza a la profesién
médica. Por el contrario, para el médico surge el deber de respetar la voluntad del paciente que
rechaza el tratamiento que salva la vida. Donde se verifique una ilegitima prérroga de los
cuidados, se puede configurar el delito de violencia privada (art. 610 C.P.).

La cuestion es mds compleja cuando el rechazo de las terapias comporta la
interrupcion técnica de un sostén artificial activado para garantizar que el paciente se salve. Se
hace referencia a las hipdtesis en las que el enfermo solicita que el médico desconecte el
respirador artificial o que desconecte la maquina para el latido cardiaco.



En estos casos, la conclusién coincide s6lo parcialmente. Por un lado, hay que
confirmar la licitud de la conducta del médico que respeta la libertad de autodeterminacion del
paciente. Por tanto, no se integra el delito de homicidio de quien consiente. Por otro lado, sin
considerar la validez del esquema conceptual de la “omisién mediante accién” (Unterlassung
durch Tun) frente al explicito disenso del enfermo, cae la obligacién juridica de curar por parte
del médico. La interrupcién técnica del tratamiento no es una obligacién, dado que debe estar
garantizada la libertad del médico para seguir sus propias convicciones éticas o deontoldgicas.

5.2. Eutanasia pasiva respecto a los sujetos en estado de inconciencia y directivas
anticipadas

En la prictica, son frecuentes los sucesos dramdticos en los que el paciente no es
capaz de expresar su propia voluntad por pérdida irreversible de la conciencia. La cuestién
central es hasta dénde el médico tiene la obligacién de curar en una época en la que los
instrumentos de reanimacion permiten mantener las funciones vitales, aun en presencia de
dafios cerebrales que eliminan la conciencia hasta en el caso de destruccion total del encéfalo.
Los dilemas que surgen son angustiantes: por un lado, hay que evitar la terrible situacién de la
distanasia o encarnizamiento terapéutico y, por el otro, es necesario garantizar las pocas
esperanzas de vida del enfermo.

El punto de partida para analizar esta problemdtica no puede ser otro que la
individualizacion del momento de la muerte. Como es sabido, en el ordenamiento italiano se
asume el criterio de muerte cerebral total, introducido por el art. 1 de la ley n° 578, del 29 de
diciembre de 1993 (“Normas para la verificacion y la certificacién de la muerte”), en armonia
con las conclusiones de un vivo debate internacional.

Con base en tal normativa, la muerte ha de identificarse con la cesacion definitiva e
irreversible de todas las funciones del encéfalo, de la corteza cerebral y del tronco cerebral
sede del sistema nervioso central. Esta toma de posicion del legislador adhiere a las
conclusiones del Comité Nacional de Bioética y ha recibido el aval de la Corte Constitucional
(sentencia n°® 414 de 1995 sobre la legitimidad constitucional del art. 589 C.P.).

En consecuencia, una vez que se ha asegurado la muerte, segin el criterio de la
disciplina vigente, el médico debe cesar toda actividad terapéutica, so pena de la aplicacion de
los arts. 410-413 C.P. (vilipendio de cadaver; destruccién, supresion o sustraccion de cadaver;
ocultamiento de caddver; uso ilegitimo de caddver). Por el contrario, si no se verifica el estado
de muerte cerebral irreversible, el médico debe cumplir con la obligacién de mantener en vida
al paciente. Dicho esto, es necesario precisar que la condicidn clinica del coma -que prevé
diferentes grados y diferentes posibilidades de recuperacion- no puede ser remitida al concepto
de muerte cerebral.

En este punto, es necesario hacer referencia a un cuadro clinico particular,
denominado estado vegetativo permanente (EVP). La pérdida de conciencia es completa e
irreversible, pero se conservan funciones biolégicas fundamentales (respiracién, circulacidn,
termorregulacion, actividad gastrointestinal y renal). Asimismo, estdn presentes reflejos del
tronco encefalico y a veces movimiento espontdneo de la deglucién, aun cuando la movilidad
voluntaria estd completamente ausente. Para los sujetos en estado vegetativo permanente es
posible sélo el mantenimiento en vida mediante nutricién e hidratacién artificiales (NHA) por
via parenteral o por via de una sonda géstrica.

Las problemaéticas que surgen del EVP son multiples y complejas, como lo demuestran
los tragicos sucesos objeto de pronunciamientos jurisprudenciales. En primer término, se
discute si es oportuno distinguir entre estado vegetativo persistente y estado vegetativo
permanente, frente a la dificultad empirica de demostrar la irreversibilidad de la condicién
clinica del paciente. En segundo lugar, no hay acuerdo sobre la calificacion de la NHA como
tratamiento médico o como medidas ordinarias de asistencia.

La falta de solucién de tales cuestiones compromete la validez de los principales
criterios utilizados para establecer los limites de licitud de la actividad médica respecto de los



individuos en EVP. Como es evidente, al argumento del “mejor interés del paciente” se puede
oponer la solucién in dubbio pro vita y el riesgo de una “slippery slope” capaz de conducir y
arbitrar anticipaciones del momento de la muerte. En un contexto caracterizado por graves
incertidumbres, también la nocién de “encarnizamiento terapéutico” -ya propuesta en varias
acepciones en la literatura bioética italiana- no puede ofrecer “prestaciones” convincentes,
dado que no estd anclada en presupuestos cientificos sélidos.

Se impone, pues, enfrentar con urgencia la temdtica de las llamadas “directivas
anticipadas de tratamiento”. Como es sabido, esta préctica -definida en maneras diferentes
s6lo en parte equivalentes como /iving will, testamento en vida, testamento bioldgico, carta de
autodeterminacion del enfermo- tiende a valorizar la responsabilidad decisional del paciente.
Se trata, en efecto, de declaraciones con las que un sujeto expresa la propia voluntad, en
mérito a los cuidados que prefiere recibir o que quiere rechazar cuando se encuentre en estado
de inconsciencia o en condicién de enfermo terminal.

Han sido serias las reservas manifestadas en cuanto a reconocer el valor de las
directivas anticipadas. Se subraya con preocupacion la cuestion del contenido de las advance
directives -que no debe ser genérico y ambiguo, compatible con diferentes opciones
terapéuticas-, de su autenticidad o espontaneidad, de su modalidad de revocacién; de la
representacion de los sujetos en estado de incapacidad.

No resulta facil dar una respuesta a esta problemadtica, pero ello no significa afirmar la
irrelevancia de las directivas anticipadas. Este instrumento es compatible con el ordenamiento
constitucional italiano, dado que valoriza el respeto por las convicciones personales aplicando
el criterio de menor alejamiento posible de la voluntad del sujeto interesado. Se trata de evitar,
entonces, el riesgo de una aplicacién indiscriminada de las advance directives, que podria
aumentar si se adhiriera a la opcién del valor vinculante de estos documentos.

Se comparte la posiciéon asumida por la “Convencién Europea sobre los Derechos
Humanos y la Biomedicina” (conocida como “Convencién de Oviedo”), “respecto a una
intervencién médica que concierne a un paciente, el cual, en el momento de la intervencién, no
estd en condiciones de expresar su propio deseo, se han de tomar en consideracion los deseos
expresados por éste precedentemente” (art. 9).

En esta perspectiva, la directiva anticipada asume un valor doble: por un lado, es un
acto informativo dirigido a los facultativos, quienes tendrdn que “tenerlo en cuenta” en virtud
de las reglas de diligencia que caracterizan su actividad profesional, y, por el otro, representa
una tentativa que de por si no podrd vincular a los médicos, pero influird en su eleccién
discrecional.

6. El problema del suicidio

Es necesario hacer algunas consideraciones breves sobre el valor que el ordenamiento
vigente le da al suicidio.

Sancionado en el derecho romano, con base en la idea del perjuicio causado al Estado,
y, en el derecho medieval, con el agregado de la concepcién cristiana del pecado y de la vida -
de la que el hombre no es propietario, sino mero “administrador’-, la no punibilidad del
suicidio es un fendémeno relativamente reciente, que ademds hoy en dia encuentra
confirmacién en todas las legislaciones modernas.

Dado que en el sistema penal italiano el suicidio (tentativa de suicidio) no es punible,
se discute su naturaleza juridica.

Una corriente doctrinaria sostiene que el suicidio es contra ius, como se deduce del
art. 580. Si es ilicita la actividad de instigacidn, tendria que considerarse también ilicita la
actividad instigada o facilitada. Prescindiendo de la validez de tal argumentacién, el
fundamento de la antijuridicidad del suicidio en general se encuentra en una obligacién de tipo
“solidaria” de ejercer la suma de deberes hacia la sociedad -por ejemplo, de ciudadano,
soldado, trabajador o contribuyente- que presuponen la vida. Semejantes concepciones no se



pueden justificar en el plano constitucional, dado que son deudoras de una visién publicista del
bien “vida”, que seria tutelado no en si mismo sino en funcién de intereses externos.

La orientacién opuesta deriva del principio de la plena autonomia del individuo, del
suicidio como derecho inviolable y “garantizado” -no sélo concedido- por la Constitucién. Ni
siquiera esta opinién puede compartirse, aun a la luz de las consecuencias inaceptables que
comportaria su acogimiento.

Por lo tanto, un derecho “garantizado” seria factible como pretension frente al Estado,
que tendria la obligacion de satisfacer la voluntad de aquellos sujetos que, por inhabilidad
fisica, no estdn en condiciones de suicidarse solos (justamente con base en el art. 2 de la
Constitucidn, con el fin de remover una posible discriminacién). Ademas, seria incriminable la
conducta de salvataje de un tercero frente al suicida como violencia privada y, por el contrario,
deberia no incriminarse por legitima defensa el comportamiento del suicida que mate al
socorrista. Finalmente, si se trata del derecho de disponer de la propia vida, la garantia no
deberia estar limitada a la sola condicién de enfermedad o de sufrimiento, sino a cualquier
eleccién madurada en un contexto de libertad.

Es oportuno reafirmar que no todo aquello que es licito penalmente constituye el
ejercicio de un derecho constitucionalmente garantizado, en cuanto la Carta Fundamental no
tiene una impronta de radicalismo individualista. Parece, por tanto, correcto adherir a las
reconstrucciones que, excluyendo la antijuridicidad del suicidio, consideran tal conducta como
un mero ejercicio de una libertad “autorizada negativamente” por el ordenamiento.
Verdaderamente este tltimo debe asumir una actitud “neutral”, sin intromisiones, respecto a
todas las actividades que, moralmente desaprobadas o no, no ponen en peligro bienes juridicos
de otros. Obviamente la calificacién de suicidio como libertad sanciona el derecho del
paciente a rechazar terapias de mantenimiento en vida, dejando pendiente de juicio la cuestion
de la disponibilidad de la vida en manos ajenas, es decir, la eutanasia activa consensual.

7. Observaciones conclusivas: juna legislacién posible del fendmeno eutanésico?

De las consideraciones hechas surgen algunas soluciones con vista a una reforma. Con
la premisa de que el encuadramiento de la eutanasia activa en el dmbito del homicidio
voluntario comin (agravado con frecuencia por la premeditaciéon y por las relaciones de
parentesco) resulta incongruente, es necesario predisponer una disciplina ad hoc en sintonia
con eventuales intervenciones reformadoras del futuro legislador con relacién a las normas
vigentes (arts. 579 y 580).

Desde este punto de vista, es necesario trazar una distincién preliminar entre eutanasia
activa consensual y no consensual. Por lo que respecta a la segunda hipétesis, existe la
posibilidad de prever una circunstancia atenuante del homicidio doloso -quedando establecidas
las reflexiones sobre el valor juridico a atribuirse a las llamadas directivas anticipadas- sobre
el modelo de la que se ha individualizado en el esquema para la emanacién de un nuevo
codigo penal (1992). Por cierto, el art. 59, nimeros 1 y 3, del llamado “Proyecto Pagliaro” ha
previsto una circunstancia especifica -aunque no precisa el efecto atenuante- en la que el
hecho se realice “con medios indoloros y exclusivamente por motivos de piedad hacia la
persona incapaz de prestar un consentimiento vdlido, que por razones de enfermedad se
encuentre en condicion irreversible de sufrimiento fisico insoportable o particularmente grave,
cuando se haya constatado la impotencia de los tratamientos antdlgicos”.

Respecto a la eutanasia activa consensual, los recorridos de una eventual reforma son
fundamentalmente dos. La primera directriz conduce a la introduccién de una figura
incriminadora auténoma -especial respecto del homicidio de quien consiente y caracterizada
por un tratamiento sancionatorio menos severo- que contemple los motivos de piedad y
describa con precisién los presupuestos facticos: uso de medios indoloros, grave estado de
postracién por sufrimiento, irreversibilidad del proceso letal y proximidad de la muerte. La
segunda opcién del futuro legislador consiste en una solucién radical orientada hacia la



legalizacién de la eutanasia activa consensual, quizds a través de un modelo de “justificacién
procesal”, hoy patrocinado también por sectores de la literatura italiana.

A favor de la dltima eleccién legislativa, pueden invocarse argumentos plausibles. En
consecuencia, asume un valor decisivo el andlisis global de costos y beneficios de una opcién
semejante. Los defensores de la despenalizacion de la eutanasia activa consensual ponen el
acento en la exigencia de garantizar el respeto por la autodeterminacién de los pacientes que
piden morir. Como es evidente, semejante argumento asume una importancia particular para el
enfermo terminal que no es capaz de hacer cesar por si mismo su vida.

Por otra parte, es necesario realizar una evaluacién profunda de los riesgos ligados a
una eventual legalizacién de la eutanasia activa consensual. En realidad, un examen semejante
deberia realizarse a la luz de conocimientos empiricos mayores, dado que algunas
contraindicaciones a la despenalizacidn tienen carécter “ambivalente”: por ejemplo, el peligro
de un debilitamiento de la relacién de confianza entre médico y paciente.

Es oportuno subrayar aqui que algunas consecuencias negativas, determinadas por una
legalizacién de la eutanasia activa consensual, resultan bastante probables. Esencialmente, dos
tipos de riesgo que se consideran de gran importancia: en primer lugar, el debilitamiento del
empefio por brindar una asistencia sanitaria adecuada a los moribundos, es decir, todos los
cuidados paliativos practicables, asi como también diagndsticos y terapias psicolégicas o
psiquiédtricas. En verdad, es dificil hacer una hipdtesis de una politica social que prevea costos
econémicos onerosos en dos direcciones: la implementacion de una ley que permita la
eutanasia o el suicidio asistido con rigurosas garantias procesales fundadas en complejas
verificaciones (comisiones instituidas en entes ptiblicos compuestos por expertos calificados
en varias disciplinas, etc.) y una consolidacion de las estructuras destinadas al cuidado de las
fases terminales de la vida. En segundo lugar, la eventualidad de que las elecciones de los
sujetos mds débiles (minusvdlidos, ancianos, pobres) puedan ser influenciadas con presiones
coercitivas por parte de familiares o de la sociedad, con el fin de liberarse de los costos
econémicos y humanos de los enfermos.

Aun a la luz de estas consideraciones, resulta de gran interés la experiencia espafiola.
Como es conocido, el Cédigo Penal de 1995 ha previsto una figura auténoma que sanciona
con pena disminuida “la causacién y la cooperacidn activa con actos necesarios y dirigidos a la
muerte de otra persona, bajo expreso pedido, serio e inequivoco de ésta, en el caso en que la
victima sufra de enfermedad grave que conducird necesariamente a su muerte, 0 que provoca
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar” (art. 143.4 ).

Si bien tal disposicion se expone a algunas criticas, la introduccién de una norma
andloga en el cédigo italiano representa una solucion posible para la disciplina de la eutanasia
activa consensual. A propdsito se debe poner en evidencia que la utilizacién de una locucién
como “actos necesarios y directos” tendria el valor de sancionar -de manera definitiva- la
licitud de la eutanasia “pasiva” consensual y de la “indirecta”, en total armonia con los
principios constitucionales italianos.

Para concluir, vale la pena destacar que justamente una plena legitimacién de la
eutanasia indirecta -que ya se deduce de los principios generales del ordenamiento- podria
determinar beneficios en muchas situaciones dramaticas. De hecho, son comunes los casos de
médicos que no cumplen su mandato deontolégico -alli donde se indica el objetivo de brindar
alivio al enfermo terminal- por temor a los riesgos penales conexos al suministro de elevadas
dosis de sedantes, con el efecto eventual del acortamiento de la vida del paciente.

La superacién de pricticas erréneas podria reforzar la toma de conciencia en los
facultativos de la importancia de la terapia del dolor. Es de esperar que semejante toma de
conciencia pueda hacer més eficaz la demanda de politicas publicas innovadoras, capaces de
favorecer con urgencia el crecimiento de los cuidados paliativos (en el 4ambito de la asistencia
domiciliaria o en el de estructuras especializadas).



Nota de la Secretaria: art. 575: Homicidio: “Quienquiera que cause la muerte de un hombre estd
penado con reclusién no inferior a veintiin afios”; art. 576: Circunstancias agravantes. Prision
perpetua: “Se aplica la prisién perpetua si el hecho previsto por el articulo precedente es cometido: 1)
con el concurso de algunas de las circunstancias indicadas en el n. 2) del art. 61; 2) contra el ascendiente
o el descendiente (art. 540 C.P.), cuando concurre alguna de las circunstancias de los incisos 1 y 4 del
art. 61 o cuando se usa un medio venenoso u otro medio insidioso o bien cuando existe premeditacion;
3) por el contumaz, para sustraerse al arresto, a la captura o a la encarcelacién o bien para procurarse los
medios de subsistencia durante la contumacia; 4) por el cémplice (arts. 416 y 416 bis C.P.), para
sustraerse al arresto, a la captura o a la encarcelacidn; 5) en el acto de cometer alguno de los delitos
previstos por los arts. 519, 520 y 521. Es contumaz a los efectos de la ley penal, quien se encuentra en
las condiciones indicadas en el inciso 6 del art. 617; art. 577: Otras circunstancias agravantes. Prision
perpetua: “Se aplica la pena de prisién perpetua si el hecho previsto por el art. 575 se comete : 1)
contra el ascendiente o el descendiente (art. 540 C.P.); 2) a través de sustancias venenosas, o bien con
otro medio insidioso; 3) con premeditacién; 4) con el concurso de algunas de las circunstancias
indicadas en los incisos 1 y 4 del art. 61. La pena es la reclusién de veinticuatro a treinta afios, si el
hecho se comete contra el conyuge, el hermano o la hermana (art. 540 C.P.), el padre o la madre
adoptivos o el hijo adoptivo, o contra un afin en linea directa”; art. 579: Homicidio de quien consiente:
“Quienquiera que cause la muerte de un hombre con su consentimiento, estd penado con reclusién de
seis a quince afios. No se aplican los agravantes indicados en el art. 61. Se aplican las disposiciones
relativas al homicidio (arts. 575-577 C.P.) si el hecho se comete: 1) contra una persona menor de
dieciocho afos; 2) contra una persona mentalmente enferma o que se encuentra en condiciones de
deficiencia psiquica a raiz de otra enfermedad o por abuso de sustancias alcohdlicas o estupefacientes;
3) contra una persona cuyo consentimiento haya sido arrancado con violencia, amenaza o sugestién o
bien haya sido sustraido con engafio”; art. 580: Instigacién o ayuda al suicidio: “Quienquiera que lleve
a otro al suicidio o refuerce su propdsito de suicidio, o bien facilite de alguna manera su ejecucion, estd
penado, si el suicidio ocurre, con reclusién de cinco a doce afios. Si el suicidio no ocurre, estd penado
con reclusién de uno a cinco afios siempre y cuando de esa tentativa de suicidio derive una lesién
personal grave o gravisima (art. 583 C.P.). Las penas aumentan (art. 64 C.P.) si la persona instigada o
ayudada se encuentra en una de las condiciones indicadas en los nimeros 1 y 2 del articulo precedente.
Sin embargo, si la persona susodicha es menor de catorce afios o carece de la capacidad de entender o
de querer, se aplican las disposiciones relativas al homicidio (arts. 575-577 C.P.)”.

CANESTRARI, Stefano, “Le diverse tipologie di eutanasia: una legislazione possibile”, en Rivista
italiana di medicina legale, Milan, Giuffré, 2003, n° 5, pp. 751/775.

FILOSOFIA DEL DERECHO. ETICA SOCIAL. FRATERNIDAD. BIEN COMUN.

1. La fraternidad: ;sentimiento o concepto politico?

En A Theory of Justice, de John Rawls, se encuentra una llamada a la fraternidad a
propédsito del segundo principio de justicia, segin el cual las desigualdades sociales y
econdmicas estdn justificadas sélo si conllevan ventajas para todos y estdn conectadas a cargos
y a puestos abiertos a todos. Rawls nota que este principio de diferencia brinda una
interpretacion del principio de fraternidad y asi comenta: “El principio de diferencia parece
corresponder al significado natural de la fraternidad: es decir, a la idea de no desear mayores
ventajas, a no ser que esto redunde en beneficio de aquellos que estdn en peor situacién. La
familia, en términos ideales, pero a menudo también en la préctica, es uno de los lugares en los
que el principio de maximizar la suma de las ventajas es negado. En general, los miembros de
una familia no desean tener ventajas, a menos que esto promueva los intereses de los
miembros restantes. El querer obrar segtn el principio de diferencia tiene exactamente las
mismas consecuencias. Aquéllos que se encuentran en condiciones mejores desean obtener
mayores beneficios s6lo dentro de un esquema en el cual esto va en ventaja de los menos



afortunados”. Segun el referido autor, s6lo de este modo la nocién de fraternidad puede ser
elevada a nocidén politica fundamental junto a la libertad y la igualdad, y asi rescatarla del
olvido en el que ha caido. ;Bajo qué condiciones es posible pensar la fraternidad como un
concepto politico verdadero y preciso?

En efecto, la fraternidad de la Revolucién Francesa es basicamente un sentimiento,
fuerte cuanto se quiera, pero no mas que un sentimiento, vivido segin dos registros: el civico y
el universal. Los citoyens (ciudadanos) se sienten hermanos entre si y hermanos de todos los
hombres, pero esta fraternidad carece de fundamentos y, por eso, estd destinada a convivir con
la contradiccién de la violencia y el patriotismo exagerado. Una revolucién necesita esta
fuerza de comunién por la cual todos los que participan en una empresa tan radical se sienten
unidos por un vinculo més fuerte que el de la carne y la sangre. A tal punto es necesario que
cuando el espiritu de fraternidad no surge espontidneamente, es preciso prescribirlo mediante
una ley. Saint-Just, amigo de Robespierre, habia pensado transformar la amistad en un deber
civico mediante declaraciones oficiales de amistad ante un funcionario publico. El buen
ciudadano seria aquél que pudiera exhibir la mayor cantidad de certificados de amistad. Pero
Saint-Just no logré realizar su proyecto porque fue guillotinado por sus hermanos
revolucionarios. Sin embargo, la obligacién de alegrarse en banquetes fraternos, es decir, la
obligacién de fraternizar, y la idea de imponer el tuteo pertenecen a la misma légica.

(Se puede exigir la fraternidad? No hay que sorprenderse si este valor, que ha estado
mucho mds presente en la cultura revolucionaria que en sus textos oficiales, desaparece junto
con el fin de la Revolucién Francesa, cuyo legado politico es fundamentalmente el de la
libertad y la igualdad. Cuando la empresa que aglutinaba finaliza, se retorna a casa, es decir, a
una vida aislada, y la fraternidad se desvanece. Pero una verdadera fraternidad debe ser
duradera o, de alguna manera, mas sélida y profunda. Esto s6lo es posible si se demuestra que
la actividad cooperativa no se limita a ser episddica y contingente, sino que estd
estructuralmente presente en la vida social e involucra a personas relacionadas de algiin modo
por un fin comtn, no obstante su diversidad.

Rawls dice que se puede pensar la fraternidad de modo no reductible a buenos
sentimientos y vinculos afectivos, que en si mismos se adaptan poco a las teorias de la
democracia y de la justicia, y que la nocién natural de fraternidad estd en prestar atencién a
aquéllos que estdn peor en referencia a un contexto unitario de grupo, cuyo paradigma es la
familia. No dice que puede llegarse a estar peor para que otros estén mejor, ya que no es
necesario confundir el amor de los padres por los hijos con el amor entre hermanos. Sélo estos
dltimos pueden asumir el rostro de la plena reciprocidad, de la ayuda reciproca en un horizonte
de paridad y, consecuentemente, de mutuo provecho. Estos hermanos estan libres del dominio
paterno, iguales en dignidad y, de algin modo, moderadamente interesados cada uno en el
bien del otro. S6lo por esta dltima caracteristica se conserva una cierta referencia a la familia.
En sustancia, Rawls reconoce que, si bien es necesario -siguiendo a Locke- abandonar el
paradigma de la familia para explicar la sociedad politica, al menos algo de aquélla debe
permanecer, esto es, el vinculo fraterno entre los ciudadanos o entre las personas politicas,
porque soélo asi se pueden fundar el principio de reciprocidad y el de cooperacién. Todo esto
tiene sentido, pero requiere una justificacién ulterior y mds fundante. No se puede, de hecho,
decir que las personas son hermanas por el hecho de ser “libres e iguales”. En particular, seria
preciso explicar cémo puede salvarse en la democracia contemporanea este resto de la familia
patriarcal, es decir, como puede conservarse el espiritu de la familia sin que se trate de la
familia. Esta tarea es ardua.

2. La fraternidad y el individualismo

En el tercer capitulo de La democracia en América, Tocqueville sefiala agudamente
que en la democracia americana no hay mds lugar para el “espiritu de familia”. El fin de la
paternidad estd marcado por el ocaso del mayorazgo en favor del derecho sucesorio



igualitario. Esto determina una revolucién en la propiedad, modifica su estructura y lleva a
peleas entre hermanos, que estdn naturalmente inclinados a la uniformidad, pero no a la
unidad. “En el pueblo democrético -nota Tocqueville a propdsito del individualismo- surgen
nuevas familias de la nada, otras caen en ella incesantemente y aquéllas que quedan cambian
su faz; la trama del tiempo se rompe a cada instante, y la impronta de las generaciones
desaparece. Nos acordamos facilmente de aquéllos que nos han precedido, y no tenemos
ninguna idea de aquéllos que nos seguirdn. S6lo nos interesan los mds cercanos... Asi, la
democracia no sélo le hace olvidar al hombre sus ancestros, sino que le oculta también sus
descendientes, lo separa de sus contempordneos y lo vuelve permanentemente sobre si mismo,
amenazando con encerrarlo en la soledad de su propio corazén”.

Se podria decir entonces, en este contexto, que el signo residual de la fraternidad
consiste en la envidia, que Elster ha considerado como el “cemento de la sociedad”. En
realidad, para envidiarse no es suficiente la igualdad, sino que se necesita cierta comunidad.
Cuanto mayor sea la comunidad, tanto mds grande serd la envidia. Cuando se tiene en vistas
no ya la conservacion del patrimonio familiar, sino la uniformidad entre los hermanos, la mas
minima desigualdad se vuelve insoportable. “El hombre de la época democritica no obedece
sino con extrema repugnancia a su vecino que es su igual, se niega a reconocer en este hombre
una capacidad superior a la suya; no confia en su justicia y ve con celos su poder; le teme y lo
desprecia. Se regocija haciéndole sentir continuamente que los dos dependen del mismo
patrén”. Sobre esta base “fraterna”, la democracia puede conducir al despotismo. El hermano
se vuelve “grande” y el padre, para ganar confianza, se hace (aparentemente) pequeio.

En efecto, el individualismo mas consecuente deberia erradicar toda comunidad
originaria posible entre los hombres. Ser hermanos normalmente significa ser hijos del mismo
padre. Hermano se nace. Por eso, el mds consecuente pensador individualista, Thomas
Hobbes, cree en un estado de naturaleza poblado de individuos que vienen al mundo como
hongos, es decir, por autogeneracién, que se encuentran de golpe ya adultos, es decir, no
sujetos por naturaleza a la necesidad de ayuda de los demds, y sin obligaciones hacia nadie.
No descienden de nadie y no generan a nadie. Se trata, obviamente, de una hipdtesis absurda,
y, aun admitiéndola, no queda dicho que la fraternidad se pueda evitar del todo. Si se evita la
fraternidad natural, queda siempre la posibilidad de una fraternidad adquirida. Se puede
suponer que los adultos, surgidos de la nada y por tanto extrafios por naturaleza -o incluso
rivales o enemigos por naturaleza-, se vuelven hermanos por costumbre de vida o por
convencién. Por cierto, éste no es el caso de Hobbes, que tenia poco en cuenta una confianza
social que no se apoyara en la espada. Pero no cabe duda de que una empresa comiin de alguna
manera fraterniza; vivir y trabajar juntos crea vinculos muchas veces mds profundos que los de
la sangre, es decir, todas aquellas actividades que se realizan con el aporte indispensable de
varias personas, como en los equipos deportivos, los compafieros de armas, los marineros de
las carabelas de Coldn, etc. Por otra parte, ésta es la gran ensefianza del Cristianismo. En todos
estos casos existe un fin comin que es perseguido en conjunto por personas de diversa
procedencia, formacién y cultura. Cuanto mas fundamental es este fin, tanto mas compromete
a la persona y la vuelve més fraterna que los mismos lazos de sangre.

3. (| Nacer hermanos o convertirse en hermanos?

Existe una fraternidad de origen y una de resultado. Se puede nacer hermano, pero
también alguien puede convertirse en hermano. Mientras que la fraternidad de origen es
imborrable, la de resultado puede ser mds profunda, radical y comprometida, porque es en
alguna medida voluntaria. Asi, ser hermanos en tanto hijos del mismo padre, o participantes de
la misma naturaleza racional, o seres libres, significa hermandad de origen. Pero, en cuanto
fieles de la misma religién o que perseguimos un mismo bien o valor significa ser hermanos
como resultado. Puede decirse entonces que la fraternidad de origen requiere un fundamento
ontolégico, mientras que la de resultado exige un fundamento préctico.



Cabe recordar que cuando los revolucionarios franceses se consideraban hermanos,
tenian en mente esta fraternidad de resultado, ligada al espiritu republicano y democrético de
una ciudadania militante. En las democracias actuales, debe preguntarse en qué condiciones
ain tiene sentido referirse a la idea de fraternidad y, mds en profundidad, cudl es el
fundamento més adecuado de ésta desde el punto de vista préctico y, especificamente, politico.

Un primer paso en esta direccion puede darse si se tiene en cuenta una cita del mismo
Tocqueville. El observa que la democracia ha llevado a la luz una nocién que la época
aristocrética no habia permitido surgir, esto es, el concepto de semejanza. La democracia abre
la puerta de la vida social y politica a la idea de semejanza universal, que en el pasado
solamente era cultivada por los fildsofos y por aquéllos de espiritu religioso. Los aristdcratas
sentian como semejantes s6lo a quienes pertenecian a su misma casta. Sin embargo, si la
semejanza es universal, tiene sentido ponerse en el lugar del otro, padecer sus sufrimientos y
gozar con sus alegrias. Entre los no semejantes, la cooperacién es una exigencia; entre los
semejantes, es espontdnea. Asi, la idea de la semejanza universal conduce a un nuevo modo de
pensar las relaciones sociales y politicas. Hay que afiadir -y esto es otro punto decisivo- que
esta concepcién no surge de una reflexion teorética sobre la naturaleza humana o sobre la
racionalidad y mucho menos de instancias religiosas. Esta idea madura sobre la base de la
convergencia de fines de la vida en sociedad, de la problemadtica inherente a la organizacién de
la actividad cooperativa, de la observacion referida a la uniformidad de las necesidades y de
los intereses, y de la injustificada exclusién de acceso a bienes fundamentales para la
realizacién de la vida humana, como la libertad y la cultura. Por este motivo, el campo de la
experiencia juridica y de la politica es el terreno fértil para que madure el concepto de
semejanza universal.

A primera vista, esta afirmacién puede parecer muy discutible. Es opinién
generalizada que el concepto de fraternidad nunca se concreté en instituciones juridicas y
politicas expresas, mas alld de su fugaz presencia en la Revolucién Francesa. En si mismo, el
derecho no presupone ningtin vinculo particular de pertenencia entre sus destinatarios, pues
regula la relacién entre extrafios, e incluso cuando regula relaciones entre socios, parientes o
amigos, los considera desde el punto de vista de su extrafieza. En efecto, cuando se litiga, un
cierto extrafamiento penetra en la relacion intersubjetiva e impide tener en cuenta los vinculos
personales. “Extrafio” no significa necesariamente “‘extranjero” o “enemigo”, sino otro hombre
considerado con base en la igualdad y la reciprocidad, dentro del contexto histdrico y cultural
determinado.

Es cierto que de un tiempo a esta parte se ha vuelto a hablar de “derecho fraterno”
estrechamente ligado al neoconstitucionalismo y al espiritu democrdtico de tolerancia. El
derecho se abriria, por tanto, al cddigo fraterno, abandonando el cédigo paterno, por el cual
fue gobernado tradicionalmente (dura lex sed lex). Se haria mas cercano a la particularidad del
caso concreto, moderando la fria imparcialidad. En esta dptica se nota el actual surgimiento de
formas de mediacién juridica como alternativa al pleito. El juez-mediador no se pone por
encima de las partes, conforme al modelo paterno, sino entre las partes, para favorecer su
reconciliacion, en sustitucién de la decisién impersonal sobre quién tiene razén o no. Sin
embargo, la difusién de esta forma de mediacion requiere que entre los contendientes exista
algin tipo de relacién de amistad, vinculos comunitarios consistentes o una cultura de fondo
suficientemente estable y vital. Todo esto es hoy muy improbable en la dimensién de la
mundializacién y de la globalizacién, pero es mds plausible en la pequeiia dimension de la
comunidad local.

Es interesante recordar que en el antiguo derecho hebreo existian dos procedimientos
para reparar las injusticias: uno imparcial, para los extrafios, y otro amistoso, para los amigos o
parientes. El recurso a una tercera persona en este Ultimo caso se consideraba inadmisible,
incluso ofensivo, porque en primer lugar se trata de volver a unir una comunidad destrozada y
no ya de resarcir dafios. También el llamado evangélico a ponerse de acuerdo con el



adversario se remonta a esta practica. En la primera cristiandad, se consideraba impropio que
los cristianos pleitearan ante un tribunal pagano. Pero todos estos ejemplos muestran que el
derecho fraterno se puede aplicar entre aquéllos que ya son hermanos y conservan vivo el
sentido de la fraternidad y de la amistad. Estas condiciones son hoy en dia cada vez mds raras,
por no decir que con frecuencia -como ha recordado Tocqueville- la conflictividad es mayor
cuando existen vinculos personales. Por eso, el derecho moderno se ha construido poniendo
entre paréntesis la idea de fraternidad. Sin embargo, se piensa que estd presente, pero es
preciso buscarla en otra parte y de otro modo.

4. La fraternidad y la regla de oro

Se ha dicho que el derecho y la politica regulan las relaciones entre extrafos iguales.
Para la fraternidad, no basta la mera igualdad, porque exige una cierta relacién entre iguales.
El derecho debe permanecer abierto a la diversidad antropolégica, que estd implicita en el
objetivo de hacer convivir a los extraios. Es necesario afiadir que el derecho y la politica
toman en consideracién la interaccidn en la cual estd en juego de alguna manera el interés en
cooperar. No implica que este interés debe estar presente de hecho, pero si presuponerse para
dar sentido a las relaciones sociales. De hecho, se vive en sociedad debido a los beneficios
comunes y no para disfrutar de la ayuda de los otros sin dar nada a cambio. La vida social es
un entremezclarse de aspectos, que no son solamente, aunque si necesariamente, mutuos. En la
cooperacién social, la coordinacién de las acciones redunda en beneficio comin y estd
gobernada por la idea de la reciprocidad y la mutualidad.

El problema de la coordinacién, del cual se ocupan el derecho y la politica, estd
marcado por el interés en cooperar, por el mutuo condicionamiento de las preferencias (ciertas
acciones son preferibles a otras porque favorecen y no obstaculizan las preferencias de los
otros) y por la pluralidad de soluciones. Si la solucién fuera obligatoria en lugar de ambigua,
no serfa necesario recurrir a la funcién reguladora del derecho; bastaria solamente con la
sancionatoria en caso de incumplimiento. Se puede decir que el objetivo principal del derecho
es proteger, favorecer y reforzar este interés en cooperar. Desde este punto de vista, el derecho
es generador de una fraternidad artificial, en tanto que refuerza la tendencia natural a la
cooperacion. El hecho de que existan normas artificiales y ptiblicas que guien mejor a los
individuos deseosos de cooperar en la coordinacién de acciones, en especial cuando las
interrelaciones se dan entre desconocidos y extraios, que a menudo no pueden comunicarse
entre si ni formular previsiones sobre la conducta del otro, da vida a expectativas legitimas.

Entonces, si el derecho y la politica producen fraternidad artificial o cultural,
presuponen en cierto modo una fraternidad natural, que se basa en el deber natural de la
cooperacioén y el mutuo respeto. Para cooperar, hace falta reconocer que hay cosas que no
pueden llevarse a cabo individualmente, entre ellas, algunas estrictamente esenciales para la
realizacion de la vida humana. Es preciso reconocer que el partner es alguien como uno, es
decir, similar en todos los sentidos relevantes (aspectos bioldgico y ético), y cuya pretension
de bienestar es tan legitima como la de todos. No es posible la cooperacion verdadera entre
seres de diversa especie o entre hombres y méquinas: el derecho y la politica son préicticas
sociales que ocurren entre seres humanos. Pero la similitud no es la igualdad pura y simple, ya
que no excluye la particularidad. Hay que respetar a todos los hombres porque son semejantes
a aquéllos con los que existen vinculos particulares (y, sobre todo, a uno mismo). De este
modo, el derecho y la politica permiten la comunicacién entre extraios, aumentando la
posibilidad de cooperacion y, asi, la pluralidad de los bienes producidos o alcanzados. El
reconocimiento de la semejanza es, entonces, un presupuesto indispensable de la cooperacion.
Pero no se trata de una disposicién ética de favorecer el bienestar del otro ni de un cdlculo
preciso sobre la propia utilidad. No se debe confundir con la “simpatia” de Adam Smith, que
permanece ligada a la problematica del interés, sea propio o ajeno. En el acto de cooperar, los
semejantes se reconocen como iguales por la comin humanidad y, al mismo tiempo, como



diferentes por su identidad. Justamente por esto la cooperacién es en general posible y
fructifera. En este sentido, el semejante no es un alter ego, no es como mirarse al espejo, como
tiende a pensar el altruismo.

Las raices del reconocimiento de la semejanza estdn en la consideracién de si mismo,
pero con ciertas condiciones. Se trata de rechazar tanto al yo que permanece aislado en su
identidad incomunicable cuanto al yo neutral, separado de los propios fines y de la propia
eleccidén; es decir, a una consideracién de si mismo en la que se conserva la capacidad de
distanciarse del propio yo sin renunciar a la propia identidad y al propio interés. Es a este
modo de considerarse que se referia Aristdteles cuando invitaba a ser “amigo de si mismo”, es
decir, preocupado por todos los aspectos fundamentales del humano que todo hombre
encuentra. Esto induce a pensar en s{ mismo como en una instancia del humano, como en un
caso concreto de humanidad, y ya no como en un caso tnico. No puede tomarse en
consideracion al otro por lo que es, sino sobre la base de la consideracidén que uno tiene de si
mismo por aquello que se es en el horizonte de la semejanza. Esta permite la conexién entre la
autoestima y la atencién al otro: “no puedo estimarme rectamente a mi mismo sin estimar al
otro de igual forma”.

Es ésta la idea de reciprocidad propia de la regla de oro: “haz a los demds aquello que
quisieras que hagan contigo”, con la advertencia de que no se trata de proyectar en el otro las
propias preferencias, sino de tratarlo en el horizonte de la humanidad comun. Esta
reciprocidad no debe entenderse en la dptica del intercambio de bienes equivalentes, del do ut
des, porque ésa es la condicion de la posibilidad de ponerse de acuerdo sobre determinados
objetos. No debe ni siquiera entenderse en la dptica de la mutua ventaja, que no excluye en
principio la persecucion del propio interés en perjuicio del otro. Y estd también lejos de
identificarse con la imparcialidad, porque no elimina el interés personal, ya que nadie adhiere
a un orden social sin esperar de él algin beneficio. En realidad, tiene que ver con una
reciprocidad en el reconocimiento de los principios que pueden o deben ser aceptados por
todos y en la comunicacién de perspectivas diversas a la luz de los valores fundamentales del
ser humano. La certeza de la rectitud del amor por uno mismo se da por el hecho de que no se
oponga al amor por el otro. Si el hombre ama lo humano en si, también el amor por el otro es
una cosa natural. No puedo amar al otro por aquello que es si no es sobre la base de amarse a
uno mismo por aquello que se halla en el horizonte de la semejanza. El amigo es un otro mi
mismo. La semejanza permite la conexion entre la autoestima y la preocupacioén por el otro.
Amar al otro por aquello que el otro es corresponde al amarse a s{ mismo por lo que no es, que
es el amor propio de la regla de oro. Es posible ponerse en el punto de vista del otro sélo sobre
la base de la posibilidad de comunicacién de la perspectiva.

Se ha hecho una distincién entre la mera reciprocidad, por la cual se reconoce al otro
como dotado de un propio punto de vista, y la reciprocidad reversible, por la cual uno se
identifica con la perspectiva del otro. Esta distincién no se pone en el plano de la regla de oro,
que coloca la comunicacién de las perspectivas en el dmbito de los valores fundamentales del
ser humano. Ella introduce la nocién de humanidad como término mediador entre la
diversidad de las personas, superando el cardcter asimétrico de la relacién intersubjetiva
debido a la alteridad. En todo caso, para la regla de oro, reciprocidad no significa mutua
ventaja, aun a largo plazo. No dice “haz al otro lo que quisieras que te hicieran a ti con la
condicién de que los demds hagan lo mismo”. En este sentido, prescribe el amor de
benevolencia y prefigura las relaciones sociales entre “dadores de regalos”.

En la regla de oro, el amor propio es el principio de la bondad. Pero éste es un
horizonte muy general que considera toda la vida moral y la multiplicidad de las relaciones
intersubjetivas. En el plano de la moral social y politica, la regla de oro introduce el principio
de la solidaridad entendida como ayuda mutua. Porque hay una comunidad de todos a
propésito de los bienes humanos fundamentales, y promoverlos para los otros es lo mismo que
promoverlos para uno mismo. Cada individuo se vuelve parte de un conjunto que contribuye a



alimentar y del cual surgen sus recursos. Su realizacién misma es parte constitutiva de esta
comunidad. No se trata atin de una comunidad politica, sino de aquella comunidad moral de
todos los seres humanos que es inmanente a toda comunidad concreta, aquélla por la que toda
persona tiene derecho a ser tratada como “uno de nosotros”. Es aqui evidente que sin el
principio de solidaridad, no se podria tener el concepto general de bien comun, que precede al
de justicia. Pero esta solidaridad debe ser fraterna, es decir, basada en la igualdad, la
semejanza y la reciprocidad.

5. A las raices de la fraternidad

Existen muchas maneras de justificar la fraternidad humana y hay diversos grados de
intensidad y de extensién de la fraternidad, desde la particular hasta la universal. La
experiencia juridica y politica contemporanea, marcada por el espiritu democrético, cultiva un
sentido de la fraternidad que, aun sin considerar el origen paterno y materno, conserva aquél
de un patrimonio comun del ser humano, que debe ser accesible a todos los hombres para que
puedan realizar una vida buena, ejerciendo su libertad de eleccién y la comunicacién
reciproca. Se trata de los valores fundamentales de la vida humana, que no son ya planes o
proyectos de vida, sino el horizonte dentro del cual la variedad de opciones y de la identidad
personal y colectiva toma forma de manera comunicable a todos. Destruir este patrimonio
comuin, que se hermana en el pluralismo, significaria caer en la insignificancia, en la
imposibilidad del reconocimiento y, en definitiva, en el nihilismo.

Los hermanos deben poder reconocerse, y esto es posible si a través de la
multiplicidad infinita de sus proyectos de vida descubren la persistencia de los mismos fines
fundamentales y redescubren la identidad de la fuente de la cual proviene su sustento.

La fraternidad no es una condicién biolégica; no consiste en ser hijos de los mismos
padres, o provenir de las mismas células. Desde este punto de vista, la comunidad podria
extenderse mds alld de la especie humana a todo lo viviente, dado que la estructura del ADN
estd compuesta por los mismos elementos de base en todos los seres vivos. El concepto de
sistema ecoldgico, del cual el hombre es parte en un régimen de interdependencia igualitaria,
se ha utilizado como paradigma de una comunidad universal de todos los seres, pero no puede
considerarse éste estar ligados los unos a los otros como un contexto de fraternidad.
Interdependencia no significa fraternidad; al contrario, podria ser vivida como una esclavitud
insoportable. El mismo Evangelio invita a dejar padre y madre de este mundo. La fraternidad
evangélica no es bioldgica.

Por esto mismo, la fraternidad ni siquiera radica en la pertenencia comiin, el
reconocerse como unidos por el origen o por cualquier otra caracteristica. Francisco de Asis
Ilamaba “hermano” al sol y “hermana” a la tierra en cuanto todas eran creaturas de Dios, pero
es claro que esto no permite subrayar la especificidad de la fraternidad entre todos los
hombres. Detenerse en esto seria como afirmar que la fraternidad no es un concepto ético-
politico, sino ecolégico-religioso.

Si, en cambio, se considera la fraternidad como un concepto politico, debe reconocerse
que puede serlo a condicién de que no sea exclusivamente politico o resoluble en una
justificacion racional. Desde este punto de vista, el concepto de fraternidad, como el de
autoridad, implica apelar a una dimensidn trascendente, que no puede encerrarse plenamente
en categorias conceptuales. Ciertamente se puede hablar de semejanza en la comunidad
humana, de ayuda mutua y de cooperacién, pero ser hermanos significa otra cosa ulterior.
Tampoco el volverse hermanos es posible, a menos que se descubra que ya lo somos. La
fraternidad es un reencuentro de aquello que se perdio.

Esta prominencia de la fraternidad respecto de las categorias sociales y politicas no es
un agregado innecesario o supererogatorio, sino la condicién para que se pueda desarrollar
adecuadamente su funcién politica. Asi como la autoridad pierde sentido si se reduce a un rol
meramente funcional y organizativo, asi también la fraternidad se vuelve un artificio retdrico



si quiere renunciar al misterio de la comunidad de origen y de destino. Si la libertad es
sagrada, entonces igualmente lo serd de algin modo la autoridad que le pone limites. Si la
comunidad politica se entiende como una comunidad de fines y de valores fundamentales del
ser humano, y no ya como mera coexistencia de individuos separados, serd necesario
presuponer vinculos originarios entre los mismos hombres. Por eso, en la triada famosa, la
libertad y la igualdad han alcanzado la plena dignidad de un concepto ético-politico, en tanto
que la fraternidad, habiendo resistido a toda tentacién de secularizacidn, ha sido apartada
répidamente. Pero la vida politica no puede prescindir de la fraternidad sin quedar reducida a
un lugar de apacentamiento, en el cual -segin la imagen de Aristételes- todos pacen
indiferentes del otro salvo en la medida en que lo consideran un competidor.

Por lo tanto, la democracia no puede hacer a un lado la fraternidad sin menoscabar los
otros dos conceptos: la libertad y la igualdad. Sélo la analogia del ser puede reflejar como la
libertad se puede entender no s6lo como libertad de eleccidon y asuncién de responsabilidad,
sino también como ejercicio de actividad cooperativa y solidaria. Sin la fraternidad, la libertad
se torna incomunicabilidad y separacién. La identidad en la diferencia no es aun fraternidad,
porque, por el contrario, ella requiere una diferencia en la identidad. Ser hermanos quiere decir
subrayar la desigualdad de los iguales. Incluso los hermanos gemelos no han visto la luz en el
mismo instante. Hay hermanos mayores y hermanos menores, pero no hermanos superiores e
inferiores. La libertad y la igualdad, caracteristicas de la identidad, son el presupuesto o la
condicién de la fraternidad, pero no bastan para definirlo de modo especifico. El ser hermanos
subraya mds la diferencia en la identidad, en tanto que la igualdad quiere preservar la
identidad en la diferencia. Fraternidad e igualdad son, por tanto, complementarias y sélo
conjuntamente aseguran la posibilidad de que los individuos sean realmente considerados
como personas, esto es, como participes de una comunidad verdadera en la cual cada uno es
un todo de libertad y no ya una parte subordinada o funcional.

VIOLA, Francesco, “La fraternita nel bene comune”, en Persona y Derecho. Revista de
Sfundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Pamplona, Universidad de

Navarra, 2003, n° 49, pp. 141/161.

FUENTES DEL DERECHO. FILOSOFIA DEL DERECHO (INTERNACIONAL).

La cuestion de las fuentes es un tema recurrente en la doctrina. Generalmente, cuando
un problema suscita controversias inextinguibles, es porque se enfrascé en una formulacién
inexacta. Si se quiere salir, es necesario considerar la forma en que la cuestion fue abordada,
antes que ver las soluciones aportadas. Aplicar este principio supone volver sobre los términos

€.

empleados en la formulacién de la interrogacion: “;cudles son las fuentes del derecho?”. Es
perceptible que la palabra “fuente” estd en la base del problema.

1. Las fuentes como manifestacion del derecho

Durante el siglo XIX surge la ciencia juridica, basada en la observacién de las reglas
de derecho en vigor, cuya vocacién es la de entender la organizacién metddica profunda.
Seguir esta metodologia conduce a constatar su pluralidad de fuentes de derecho.

Sin embargo, seria reduccionista hacer del derecho una simple realidad objetivamente
observable, un “objeto”, necesariamente inerte, ya que estd fundado en una ideologia que lo
anima, en el sentido literal: le da un alma, que irradia a tal punto el derecho en su totalidad que
se vuelve la llave fundamental de la comprensién. El tedrico, cuando se interesa por las
fuentes del derecho, estd influido por ella. Es esta ideologia la que lo incita a reconocer como
legitima una sola fuente del derecho. Se genera asi un malestar entre la observacidn, que lleva
a constatar la pluralidad de fuentes de derecho, y la ideologia de nuestro sistema juridico, que



legitima una sola. Esto genera una controversia en funcién del lugar que los autores le den a
cada uno de estos componentes.

La ley, tanto en sentido formal como material, que reagrupa las reglas que tienen en
comun el ser impuestas por el poder publico, constituye la primera fuente del derecho sobre el
que existe acuerdo en la doctrina. La supervivencia de la costumbre incomoda a los juristas.
Su lugar en el derecho moderno es mucho mas considerable de lo que se cree generalmente. El
suefio de un derecho sin costumbre es el de un derecho desencarnado, que como tal es una
utopia. Como la ley es, o pudo ser, insuficiente, los actores juridicos crearon la norma que les
era necesaria. La sedimentacion de estas practicas formé la costumbre, que debe reconocerse
como fuente de derecho. En cuanto a la jurisprudencia, ésta se impone de hecho como una
fuente de derecho y son raros los autores que hoy niegan esto.

Si se pregunta a la doctrina cudles son las fuentes del derecho, respondera que son los
autores de la norma. El legislador, el juez y el pueblo son las fuentes de las reglas legales,
jurisprudenciales y de costumbre que forman el derecho. Sin embargo, la verdadera pregunta
es cudl es la autoridad que legitimamente puede crear derecho. En tal sentido, la respuesta
parece evidente: el derecho emana del soberano, que es la Nacién, y lo hace mediante el acto
fundador, que es la Constitucién. Ante la aparente trilogia de las fuentes (ley, costumbre y
jurisprudencia), la doctrina plantea la ideologia del monismo de la soberania nacional, tnica
habilitada para fijar el derecho. Sin embargo, detrds de la Nacidn existe el aparato estatal, que
es el que posee la violencia legitima y es el Gnico que puede garantizar la efectividad de las
reglas juridicas que plantea. Este poder de coercion se vuelve la marca de la regla de derecho,
que, de esta forma, se aleja de la Nacién para acercarse al Estado. La tnica fuente del derecho
proviene del Estado, antes que de la Nacion. Por ello, se puede admitir el rol creador de la
jurisprudencia, pero no de la costumbre. Esta teoria de la fuente del derecho tiene el defecto de
ser refutada por los hechos, dado que la jurisprudencia y la doctrina son plenamente fuentes
del derecho.

2. Las fuentes como causas del derecho

En su Metafisica, Aristételes dice que si una estatua ecuestre es tal como se la ve, es
porque existe una causa material (el pedazo de marmol), una causa eficiente (la accién del
escultor), una causa formal (la representacién que se busca) y una causa fin (el destino de la
estatua). Si se postula que el derecho es una creaciéon humana, resultado de un arte, s6lo puede
existir si estas cuatro causas se conjugan. Cuando la doctrina plantea la cuestion de las fuentes
del derecho, s6lo considera, conforme a la metodologia tomada de las ciencias exactas, la
causa efectiva. El derecho nace de la voluntad de la Nacién, asi como la estatua existe por la
sola voluntad del escultor. Esta aproximacién, aunque no es errada, es parcial.

La causa material del derecho es el conflicto. Sin embargo, si estalla un conflicto, su
solucién va a requerir violencia, que va a generar una venganza. En este estado, el derecho
estd totalmente ausente. Para que exista, es necesario que aparezca una tercera persona cuya
palabra sea aceptada por las partes. El derecho nace, por lo tanto, de una relacién triangular.
Estos elementos condicionan el nacimiento del derecho vigente. Resta saber cémo el tercero
resolverd el problema. La cuestién es entonces la de la causa formal del derecho.

El tercero no puede, mediante la observacion de la naturaleza armoniosa, redescubrir,
por él mismo, lo que es justo. Por ello, debe poder remitirse a lo justo, que ya fue expresado y
descubierto. Debe buscar en la sociedad la vision de lo justo. La ventaja es doble: el juez
economiza sus esfuerzos y su tiempo; y, especialmente, decide, conforme a la concepcién de
lo justo, que, al ser la de la sociedad, ya existe. Las partes, cuando la reconocen, en la
sentencia del juez la aceptardn porque la pudieron prever: se trata de que el vencido quede
convencido.

Lo justo, principio que rige la solucién del litigio, estd contenido en la ley, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Para el juez, como para el arquitecto, la regla es



s6lo una guia para encontrar el camino correcto. No se puede dejar de lado el rol de la moral y
de la equidad en la génesis de soluciones que terminan por conformar el derecho. Por ello, si
se considera que la fuente de éste es la interrogacidon que se formula un hombre, es necesario
incluir una multitud de factores, aunque éstos no tengan la misma jerarquia en la solucién del
litigio.

La causa fin es la voluntad de resolver las diferencias entre los hombres. Si la cuestién
del fin no tiene sentido para las ciencias fisicas, es central en las ciencias humanas. Por todo
ello, las condiciones de existencia del derecho son cuatro: la causa material (un conflicto), la
causa eficiente (la intervencion de un tercero), la causa formal (la idea de lo justo) y la causa
fin (una sociedad pacificada).

DROSS, William, “Retour aux sources”, en Revue interdisciplinaire d’études juridiques, Bruselas,
Facultés universitaires Saint-Louis, 2003, n° 50, pp. 155/188.

LEY. INFLACION LEGISLATIVA (FRANCIA).

Desde el articulo fundador de René Savatier en 1977, se utiliza la palabra inflacién
legislativa para designar la pérdida de confianza causada por la multiplicacién de leyes y el
efecto espiral que genera: més leyes se sancionan, menos son aplicadas por el ciudadano, que
pierde conciencia de la intangibilidad de la norma, y, por lo tanto, se vuelven necesarias mas
leyes.

1. Relatividad de los nimeros

El primer problema para comprender las estadisticas del nimero de leyes en Francia es
un problema de division del flujo y reserva. Una ley nueva sélo se interpreta con respecto a
una antigua que completa o deroga. Nada asegura que el aumento del nimero de leyes
conduce a un aumento del derecho vigente: una politica de desregulacién genera una gran
cantidad de leyes derogativas. El nimero de leyes promulgadas cada afio no es un indicador
preciso de la produccién legislativa. Habria que afinarlo evaluando el porcentaje de las
disposiciones derogativas del total de las leyes promulgadas. Tal estudio, por el hecho de que
una gran parte de los textos votados no indica sus efectos en el derecho vigente, es hoy
imposible.

La ley no es una buena unidad de medida, dado que la tradicién juridica francesa
identifica la ley con el 6rgano que la adopta y no con su contenido. El problema se plantea en
la divisién entre ley y reglamento y dentro del bloque legislativo en si mismo. En efecto, el
nimero de leyes promulgadas cada afio depende de los recortes o agrupamientos que decide
hacer el gobierno. Por ejemplo, de un informe unico del Ministerio de Trabajo se adoptaron
entre 1982 y 1983 trece leyes relativas a la modificacién del derecho laboral.

Una ley encuentra su alcance simbdlico en la fuerza de la idea que la sostiene. La
calidad del derecho supone pequeiias leyes unitarias y coherentes, como la que establece que
“queda abolida la pena de muerte”. En la V Republica, la identificacién del contenido de las
leyes se volvi6 incierta por el control que ejerce el gobierno de la agenda de las Asambleas, lo
que conduce a que la presentacién de un texto no responda ya a un proceso espontdneo de
comunicacion de ideas, sino a la eleccién de la agenda de un gobierno. En tal sentido, el
nimero de leyes refleja, sobre todo, las modalidades de organizacion del trabajo de gobierno
antes que el nimero de disposiciones legislativas que se agregan al derecho vigente.

2. La relatividad de la ley



Si se comparan las estadisticas, el promedio de leyes sancionadas anualmente se
mantuvo estable en los tdltimos afios. Sin embargo, la impresion que surge de las estadisticas
es falseada por la diversificacién de las funciones de la ley relativa a la autorizacién para
ratificar tratados, la transposicion del derecho comunitario y la adaptacién del derecho
metropolitano a los territorios ultramarinos.

En la actualidad, la ley francesa continda siendo formalmente un bloque monolitico.
Sin embargo, se desarrollaron posibilidades de voto sin debate o con debate restringido. Estas
posibilidades son cada vez més utilizadas desde la reforma del reglamento de la Asamblea del
7 de mayo de 1991. Varios proyectos de ley fueron presentados para modificar el tiempo de
trabajo parlamentario. Mediante el uso de modelos del derecho comparado, se intenta repensar
los mecanismos de voto de la ley.

El estudio de las estadisticas muestra un ciclo electoral de las leyes: la relacién entre el
fin de los mandatos presidenciales y el nimero de leyes es patente. Durante el afio de la
eleccidn, la perspectiva del voto ejerce un efecto depresivo sobre la actividad legislativa. Por
otra parte, la eleccion presidencial alimenta la ambicién de reforma de los franceses, renueva
los proyectos del gobierno y ejerce de tal modo un efecto impulsivo sobre el nimero de leyes
votadas. Por otra parte, el impacto de las elecciones legislativas sobre el trabajo parlamentario
es incierto. Sin embargo, la observacion cierta de los ciclos electorales no debe conducir a un
determinismo. El nimero de leyes adoptadas cada afio continda siendo el resultado de
consideraciones propiamente politicas. La idea, en el fondo, es tranquilizadora: la inflacién de
la ley es la manifestacién de la respiracién democratica.

Existe una tendencia al crecimiento del volumen de la ley. En este caso, la inflacién
legislativa muestra todo su sentido: es la consecuencia de la porosidad de la ley y del derecho
de modificacién. Mientras que el promedio de su espacio en el Boletin Oficial era de dos
paginas en los afios ‘70, en los ‘80 pasé a ser de cuatro y en los ‘90 se extendid a casi siete
paginas. Simultineamente, el crecimiento de los proyectos de ley genera propuestas de
modificaciones mds numerosas y, en sentido inverso, la cantidad de las modificaciones puede
ser considerada como una causa del volumen de las leyes promulgadas. La inflacién de las
modificaciones de la ley corresponde a una ampliacion de la gama de funciones del derecho de
modificacién. Este no es més utilizado solamente como una herramienta de perfeccionamiento
de la ley, sino también como un mecanismo de substitucion de las cuestiones orales y de las
propuestas de resolucién. En otras palabras, la batalla parlamentaria contra el tiempo, que se
traduce en la limitacién del tiempo de habla de los parlamentarios, engendra leyes menos
numerosas pero, al mismo tiempo, menos concisas y mds porosas. Cuanto mds objeto de
debate ideoldgico es la ley, menos expresiones vagas y paginas de literatura comporta.

GRASS, Etienne, “L’inflation 1égislative a-t-elle un sens?”, en Revue du droit public et de la science
politique en France et a [’étranger, Paris, L.G.D.J., 2003, n°1, pp. 139/162.

OBJECION DE CONCIENCIA. TESTIGOS DE JEHOVA. TRANSFUSIONES DE  SANGRE.
AUTODETERMINACION DEL PACIENTE. LIBERTAD DE CULTO. TRANSPLANTE DE ORGANOS.
DEFINICION LEGAL DE MUERTE (JAPON).

1. Introduccién

En febrero de 2000, la Corte Suprema de Japdn, en el caso de un paciente testigo de
Jehovd, entendié que su decision de rehusar una transfusién sanguinea era inviolable. Esta
declaracién de principios se basé en la necesidad de respetar los deseos del individuo cuando
son manifestacion de libertades garantizadas por la Constitucidn, tales como la de culto (art.
20).



Considerando su cultura milenaria, tan distante de la llamada ‘“cultura occidental”,
Japon revela frecuentemente aproximaciones sorprendentes a la temadtica de la bioética.

Desde el punto de vista de su ordenamiento juridico, no debe engafiar su aparente
alineacidén con la estructura de pensamiento europea (antes de la Segunda Guerra Mundial) y
americana (en la posguerra). El jurista japonés de hoy utiliza institutos y categorias juridicas
en gran parte parecidas a las de Occidente, pero lo hace con la absoluta originalidad que
conlleva la profunda influencia de la estructura social y ética del mundo japonés.

2. Hemotransfusién y consenso

Con la sentencia de 2000, el tribunal japonés toca un tema largamente debatido: la
hemotransfusion de miembros de la iglesia Testigos de Jehova. El principio afirmado es
lapidario: el médico -dicen los jueces- debe informar al paciente testigo de Jehovd que la
estructura hospitalaria elegida no consiente la negativa a la transfusién de sangre en caso de
peligro de vida. S6lo de este modo estd garantizado el respeto del valor constitucional de la
libertad de religion, permitiendo al paciente rehusarse a la internacién e identificar una
estructura en la que esté garantizado el respeto de su voluntad.

La decision gira en torno a dos ejes fundamentales: la afirmacion del derecho positivo
a la manifestacion de las propias convicciones religiosas, tal como estd garantizado por el art.
20 de la Constitucién japonesa, y la especificacion de la informacién como instrumento para
poner al paciente en la condicién de ejercitar en modo pleno y consciente los propios derechos
de libertad con relacién a un tratamiento de tipo sanitario. Naturalmente, la premisa es que los
jueces japoneses no dudan ni siquiera por un instante de la intangibilidad, por via de principio,
de la eleccion del paciente de no someterse a una hemotransfusién, aun cuando esté en juego
la vida. Est4 claro que no habria tenido ningin sentido discutir la informacién omitida respecto
a un tratamiento sobre el cual el poder decisional del enfermo haya estado limitado. Por lo
tanto, en el equilibrio entre el bien objetivo de la conservacién de la vida y el respeto de la
voluntad del individuo, los jueces japoneses prefieren privilegiar el segundo aspecto,
afirmando que la determinacién de rehusar hemotransfusiones, dado que ello va en contra de
convicciones religiosas, debe ser respetada en tanto parte de los derechos personales del
paciente.

Si esto es verdad, existen no obstante algunos ‘“hilos subterrdneos” que ligan el
discurso en modo profundo.

El primero es el de la afirmacién del respeto necesario de la eleccioén del paciente, en
tanto manifestacion de la libertad de religién, a su vez modalidad de manifestacion de las
libertades personales del individuo constitucionalmente garantizadas. La apelacién a los
derechos fundamentales de la persona y al respeto de la voluntad del particular es la principal
via conceptual de la que se sirven las interpretaciones espontdneas, sea de los jueces
occidentales o de los japoneses, para llegar al resultado comun de la legitimidad del rechazo a
la hemotransfusion.

El segundo aspecto es el del consenso informado. En este caso, los jueces orientales, al
afirmar la centralidad del rol de la informacidn, utilizan una nocién declaradamente de
importacién. Es notable que s6lo a partir de los afios setenta, y gracias a la obra influyente del
profesor Koichi Bai, el concepto de “deber de informacién del médico”, de matriz germana,
ingresa en la doctrina y la jurisprudencia japonesa. Pero luego ha sido la constante
confrontacién con la praxis norteamericana la que ha inducido progresivamente a la
magistratura, sobre el camino de las fuertes tendencias provenientes de la misma sociedad
civil, a apropiarse de un concepto tradicionalmente extrafio (por no decir descuidado) a su
cultura.

3. El problema de los transplantes



La siguiente cuestion se refiere al tema -entre los mds discutidos en Japon- del
transplante de drganos y de las consabidas problemadticas ligadas a la definicién legal de la
muerte.

En agosto de 1968, sélo un afio después del primer transplante cardiaco de Barnard, el
profesor Wada, del Hospital de la Universidad de Sapporo, decidié seguir la via abierta por el
cirujano sudafricano. En ausencia de toda legislaciéon de mérito, Wada tomé el corazén del
joven Yamaguchi Yoshimasa, ahogado en el mar y cerebralmente muerto, y lo transplant$ en
el pecho de un joven de 18 afios, enfermo cardiaco.

Desde el punto de vista cientifico, la intervencién fue un éxito indiscutible: el paciente
transplantado sobrevivié por 83 dias. Sin embargo, aparecieron las polémicas, y una
asociacion de medicina tradicional china denuncié al profesor Wada. Se abrieron
investigaciones y los agentes fiscales, haciendo uso de la vasta discrecionalidad que les es
propia en el ejercicio de la accién penal, dejaron dormir el expediente por mas de diez afios y
s6lo en 1979 designaron una serie de expertos a quienes realizar consultas sobre el caso. Al
mismo tiempo, se cred un comité publico, formado por representantes ministeriales y
exponentes de asociaciones para la tutela de los derechos humanos, para investigar los
fundamentos de las acusaciones formuladas contra el ilustre profesor. La cuestion era: ;podia
afirmarse con certeza que la sola cesacién de las funciones cerebrales fuera condicién
suficiente para aseverar la muerte del paciente del cual habia sido tomado el érgano? Es claro
que en caso contrario no habria habido otra solucién que considerar al profesor Wada autor de
un homicidio.

A principios de los afios ochenta, la fiscalia decidié el definitivo archivo de la
investigacion, afirmando no haber alcanzado prueba decisiva alguna sobre la culpabilidad de
Wada. Ni el grupo de expertos designados por la fiscalia ni el comité publico habian alcanzado
una conclusién que satisfaciera la pregunta central: ;debia considerarse legalmente muerto a
Yamaguchi al momento de la toma del érgano cardiaco?

Frente a una situacién de gran incertidumbre, la fiscalia renunci6 a intervenir con una
posicién pesada en el tema de la definicién de la muerte legal, probablemente prefiriendo
esperar el desarrollo del debate en el interior de la sociedad y de la comunidad cientifica.

En 1984 se verifica un nuevo incidente: un equipo del Hospital de Tsukuba intenté un
transplante simultdneo de cérneas, rifiéon e higado, tomando los érganos de una mujer con
hemorragia cerebral y declarada muerta segin los criterios de muerte cerebral en curso de
discusién, en aquellos afios, en una comisién del Ministerio de Sanidad, presidida por el
notable cirujano profesor Takeuchi Kazuo.

La reaccion no se hizo esperar, y noventa dias después de la operacién la
Patients’Rights Conference (PRC) de la Universidad de Tokio, guiada por el doctor Honda
Katsunori, presentd dos denuncias por homicidio y dafio de caddver contra el equipo del
Hospital de Tsukuba.

En los afos siguientes, la PRC realizé numerosas presentaciones penales de igual
naturaleza. Veinticuatro médicos fueron denunciados por homicidio con relacién a ocho casos
diferentes de transplante, pero la técnica adoptada por la fiscalia japonesa fue la misma:
simplemente congelar las investigaciones sin indagar y sin archivar.

Las razones de esta conducta son varias y tal vez no todas nobles. La categoria de los
médicos, en Japon, supone un peso social y politico no indiferente. Ademds, en esos afios,
estaba en curso, por iniciativa del Ministerio de la Salud, una intensa actividad de estudio y
confrontacion de expertos, dirigida a la bisqueda de un consenso generalizado sobre el tema
de los transplantes, y era razonable pensar que los titulares de las fiscalias japonesas hubieran
preferido no interferir con iniciativas que, en todo caso, habrian arriesgado ser politicamente
fatigosas.



Pero es preciso remarcar un dato: decidiendo no avanzar en la acusacién publica, en
Jap6n se ha elegido efectivamente dejar a otros segmentos de la sociedad el tomar una
posicidn sobre el tema del criterio legal de 1la muerte.

Recién en 1997 lleg6 una palabra parcialmente definitiva sobre esta cuestion, al dictar
Japon una ley sobre transplantes con la cual, después de mas de veinte afios de discusiones, se
ha definido también la cuestién del concepto de muerte legal. Tal normativa, por otra parte
actualmente objeto de revision, establece que la muerte legal debe considerarse, en principio,
la muerte cardiaca, y refleja las enormes dificultades del ambiente cultural y religioso japonés
para aceptar una definicién de muerte s6lo ligada a las facultades cerebrales de la persona. No
obstante, se establece también que es facultad de todo individuo expresar el deseo, a través de
una forma especial, de convertirse en donante: en este caso, del criterio de la muerte cardiaca
se pasa al de la muerte cerebral, definida segin los pardmetros establecidos en la ley.

Resulta interesante la semejanza conceptual de la ley japonesa con la de otro contexto
cultural: el de los Estados Unidos de Norteamérica. La ley de 1993 de Nueva Jersey, en
materia de definicion legal de muerte, establece que el criterio de base de la muerte cerebral
debe derogarse a favor de la muerte cardiaca, toda vez que se considere que las convicciones
religiosas del paciente no lo habrian inducido a aceptar la muerte cerebral como muerte fisica.
La normativa japonesa y la de Nueva Jersey parten de dos puntos de vista exactamente
opuestos: el primero asume como regla de fondo para el ciudadano japonés la definicion de
muerte cardiaca; el segundo adopta para el ciudadano de Nueva Jersey el criterio de la muerte
cerebral. Pero en ambos casos se abre la puerta a la derogacidén que se apoya en una eleccién
axioldgica esencialmente comin: la de la conviccidn por la cual el Estado no puede sustituir
integralmente al individuo en la determinacién de una eleccién tan personal como la definicién
del concepto de muerte.

Se ha considerado necesario, respetando las convicciones religiosas y personales de
toda persona, permitir a todos expresar una voluntad distinta y determinante respecto a aquella
que la ley considera adecuada para adoptar por la colectividad. Parece ser que, sea en el caso
japonés o en el de Nueva Jersey, la preocupacion de respetar la autonomia individual conduce
a un resultado andlogo bajo el perfil del mecanismo normativo y, sobre todo, extremadamente
avanzado en cuanto al respeto de las convicciones personales.

GENNARI, Giuseppe, “Informazione e autodeterminazione del paziente in Giappone: due casi
emblematici”’, en Notizie di Politeia. Rivista di etica e scelte pubbliche, Milan, Tipolito Subalpina,
2002, n° 65, pp. 59/63.

POLITICA CRIMINAL. ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO (COSTA RICA).

1. Introduccién

La politica criminal constituye la facultad delegada por el conglomerado social al
Estado para que defina, mediante procesos de criminalizacién y descriminalizacién, la
cuestién criminal dentro de la estructura social, y, por lo tanto, dirija y organice el conjunto de
métodos utilizables como respuesta al fenémeno en un marco democratico de legalidad. Asi es
como se establecen la prioridad de derechos que deben protegerse y las formas a implementar
para lograr esa proteccion. Su funcidn principal se concentra, entonces, en el establecimiento
de los modelos de prevencién y de lucha contra el crimen.

Esta politica no sélo se circunscribe a las conductas evaluadas como delitos y a las
cuales se les asignaron una sancidén, sino que implica, ademds, una serie de respuestas
extrapenales que se realizan muchas veces con participaciéon de organismos no
gubernamentales o grupos sociales, tendientes a la prevencioén temprana de la criminalidad y
en la mayor o menor frecuencia de ciertas formas delictivas (p.ej., programas de educacion,



empleo, socializacién, integracién comunitaria, resoluciéon de conflictos previos a los
penalizados, entre otros).

En tal sentido, su formulacién requiere que la totalidad del sistema de control social
sea interceptado por otras dreas de la politica estatal (vivienda, educacién, trabajo, salud) y que
exista una comprension interdisciplinaria de los distintos aspectos que implica el proceso de
criminalizacién para cada una de las unidades integrantes de este sistema: leyes, instancias
(policia, sistema penitenciario, proceso penal y organismos sociales) y sus operadores, con el
fin de mantener una direccidn politica univoca y coordinada acorde con la realidad social.

De esta manera, la politica criminal como metodologia se convierte en el punto de
unién entre el saber empirico (investigaciones criminoldgicas) y su concrecién normativa,
condicién necesaria para que los principios de un derecho penal justo y equitativo puedan
manifestarse libremente.

2. Politica criminal y Estado de Derecho

El clima de inseguridad ciudadana que se ha gestado en los dltimos afios, estimulado
por la creencia de un aumento desmedido de las tasas de criminalidad y por la dramatizacién
que sobre los hechos delictivos realiza la prensa, ha propiciado que la politica criminal tienda
hacia la bisqueda de métodos que proporcionen respuestas cada vez mds “eficaces” con las
que se puedan enfrentar el fendémeno de la criminalidad y las consecuencias que ocasiona para
el nuevo orden econémico y politico instaurado.

La sensacién de temor al delito que parte de todos los sectores sociales ha generado
una serie de cuestionamientos sobre el rol que deben ocupar las instituciones estatales en
materia de seguridad. Por ello, la desconfianza en la gestion ha demandado, con mayor
frecuencia y en forma generalizada, medidas cada vez mds drésticas con las que se puedan
controlar y frenar los efectos que la delincuencia ocasiona en la ciudadania.

Asi, la mayoria de las soluciones exigidas para resolver el problema de inseguridad
estdn centradas en la represién penal. En este contexto, el Estado redefine sus funciones al
afirmar la necesidad de reducir su papel social y ampliar su intervencién penal por medio de
una politica criminal represiva en su contenido y con una planificacién repulsa del
conocimiento serio y cientifico de la realidad social.

La politica criminal se convierte, en la coyuntura, en una cuestién moral mis que de
seguridad ciudadana, donde los sujetos son vistos como “objetos” del sistema penal, al ser la
finalidad de los programas de accién la seguridad de sus potenciales victimas y no la seguridad
de sus derechos. De tal modo, se elabora una politica criminal caracterizada por la creacion de
nuevos delitos o por agravar los ya existentes, es decir, se concentra en los tipos penales y en
las conminaciones sin interesarle las consecuencias que ello pueda generar. Ademads, extiende
su ambito de aplicaciéon a los sectores que en la opinién publica se consideran mads
amenazantes, contribuyendo a estigmatizar ciertos grupos sociales.

Es asi como se establece una politica de apaciguamiento o de “reflejos condicionados”
destinada a calmar los dnimos perturbados por el delito reciente, que pretende dar la impresién
de que es combatido por normas expeditas de gran rigor, las cuales se aplican sin ningtn
respaldo en su viabilidad y utilidad. Es el tipo de politica dependiente del hecho, que obedece
Unicamente al principio de accién-reaccidon frente a impulsos emotivos provocados por
tragedias aisladas.

Se da entonces s6lo un interés de enfrentar o contener la oleada de protestas y de
inconformidad social real o infundada, provocada por el crecimiento delictivo y la frustracién
acumulada por la inoperancia estatal demandada en el campo de la seguridad y la justicia. Esto
convierte a la politica criminal en una herramienta electoral y no en un estudio serio de
medidas, criterios y argumentos para prevenir y reaccionar frente al delito. Es decir, en la
medida en que es utilizada por los gobernantes para responder a las demandas sociales, antes



que aplicarse a la solucion de los problemas que subyacen en el fondo de la criminalidad, se
crea una politizacién de la justicia penal.

El Estado plantea soluciones que en nada favorecen la prevencién y tratamiento de la
criminalidad, por cuanto proponen la represién penal como el tnico medio para responder a
los efectos de ésta sin conocimiento de las causas que inciden en este fenémeno, tales como
los factores sociales y econémicos. Esta afirmacidén encuentra fundamento en las siguientes
propuestas: ampliacion de las acciones de control punitivo, endurecimiento de las penas,
creacién de nuevos tipos penales, militarizacion de la policia, disminucién de los beneficios de
encarcelamiento y de penas alternativas, y conversion de las contravenciones en delitos.

Estas medidas, al ir en contrasentido de los lineamientos juridicos que proclaman la
vigencia de un derecho penal minimo o de ultima ratio que legitime la intervencion estatal en
los casos en que no exista otra alternativa y la pena sea s6lo una necesidad, pueden provocar
un quebrantamiento de los esquemas democréticos establecidos en el marco de un Estado de
Derecho. Asi, el problema que ocasiona el aumento de la criminalidad se incrementa con los
instrumentos estatales utilizados para enfrentarlo.

3. Sistema penitenciario

En el campo penitenciario, la prisién preventiva y las medidas tutelares constituyen los
principales instrumentos de control criminal utilizados para impedir la libre circulacién de los
infractores penales. Ello hace que la ejecucion penitenciaria asuma una funcidn estrictamente
retributiva (castigar al delincuente por el dafio causado) y de prevencion general (tranquilizar a
la poblacién). Esta situacién, por cierto, genera inconvenientes en el sistema de justicia penal
costarricense, no s6lo por el costo material y humano que implica para todo el aparato estatal,
sino también por las condiciones en que se desarrolla, lo que demuestra el “simbolismo”
propio de tales politicas de seguridad.

Debe destacarse, ademds, que cuando se obstaculiza el normal desempefio de los
sistemas carcelarios en relacién con la higiene, alimentacidén, descanso, salud, seguridad,
recreacion, trabajo, educacion y visita intima, la pena de prisién se convierte en una pena
degradante y cruel, violatoria de los derechos humanos.

Los inconvenientes que presenta el sistema penitenciario no se resuelven con la simple
construccién de mds cérceles, pues no dependen unicamente de la carencia de recursos
economicos, sino también de la naturaleza misma del encierro, la cual ha demostrado,
reiteradamente, que brinda pocas posibilidades de rehabiltacién y resocializacidon para los
reclusos.

4. Derechos humanos

La orientacién que se pretende dar a la politica criminal demuestra un descuido en la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos sujetos al sistema de control penal,
ya que se sustenta en el sostenimiento de un derecho penal del enemigo en el que se resalta la
Ilamada criminalidad tradicional que el sentido comtin estereotipa y dramatiza.

Asi, corresponde dar una nueva dimensién a los derechos humanos, a fin de percibir
un sistema penal y de justicia enfocado en la supremacia de los intereses del propio ser
humano, reconociendo a éste como Unico legitimante de la existencia estatal. En suma, se debe
reforzar y recalcar la condicion de subsidiariedad que tienen las instituciones publicas en la
proteccion y el bienestar de las personas a las que sirven.

La legitimidad del sistema penal s6lo se obtendrd cuando su discurso sea coherente
con lo interno y mantenga una fundamentacién antropoldgica bésica en donde el hombre sea
considerado como persona, y quienes integran y practican el sistema penal estén sujetos a la
experiencia social. Esto no implica que se dejen de fijar obligaciones a quienes con sus
conductas violenten la esfera de los derechos de otros. Los limites y sanciones que se
impongan a estos comportamientos extremos deben realizarse de modo tal que se garantice y



respete el cumplimiento de los fines sociales que conllevan, de manera que el Estado no
transforme su potestad punitiva en un fin para si mismo, pues cuanto mds incisivos son los
mecanismos de control, mayores deben ser las garantias de los sujetos sometidos a proceso.

ACEVEDO MATAMOROS, Mayra, “La politica criminal contemporanea y la practica penitenciaria
costarricense”, en Revista de Ciencias Juridicas, San José, Universidad de Costa Rica-Colegio de
Abogados, 2004, n° 103, pp. 39/51.



NOTICIAS

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. ATRIBUCIONES. CREACION DE ORGANISMOS
JURISDICCIONALES. TRIBUNAL DE LA FUNCION PUBLICA DE LA UNION EUROPEA (COMUNIDAD
EUROPEA).

El art. 225 A del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (CE) y el art. 140 B
del Tratado Euratom permiten al Consejo de la Unién Europea (Consejo) crear salas
jurisdiccionales encargadas de conocer en primera instancia de determinadas categorias de
recursos, fijar las normas relativas a la composicion de dichas salas y precisar el alcance de las
competencias que se les atribuyan.

En ejercicio de esas atribuciones, el Consejo, respondiendo a la invitacién formulada a
tal efecto por la Declaracion n° 16 relativa a las disposiciones antes citadas del Tratado CE,
formulada con ocasién de la firma del Tratado de Niza, el 2 de noviembre de 2004, adoptd una
decision agregando al Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas una sala
jurisdiccional denominada “Tribunal de la Funcién Pidblica de la Unién Europea” para
resolver sobre el contencioso de la funcién ptblica de la Comunidad.

1. El nuevo tribunal entiende, en primera instancia, en los litigios que se susciten entre
las Comunidades y sus agentes en virtud del art. 236 del Tratado CE y del art. 152 del Tratado
Euratom, incluidos aquéllos que surjan entre cualquier érgano u organismo y su personal
respecto de los cuales se haya atribuido competencia al Tribunal de Justicia.

2. Originalmente, el tribunal estd compuesto por siete jueces, pero, a pedido del
Tribunal de Justicia, el Consejo puede, por mayoria calificada, aumentar este nimero. Los
miembros permanecen seis aflos en sus cargos y son reelegibles.

3. Los jueces son designados por el Consejo, con arreglo a lo dispuesto en el parrafo
4° del art. 225 A del Tratado CE y en el parrafo 4° del art. 140 B del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA), cuidando que la composicidn del
tribunal sea equilibrada, atendiendo a una base geogrifica lo mds amplia posible entre los
nacionales de los Estados Miembros y en lo que se refiere a los sistemas juridicos nacionales
representados.

Todo ciudadano europeo que cumpla los requisitos previstos en el parrafo 4° del art.
225 A del Tratado CE y en el parrafo 4° del art. 140 B del Tratado CEEA puede presentar su
candidatura conforme a las condiciones y modalidades que fije el Consejo, previa
recomendacion del Tribunal de Justicia.

Se constituird un comité de siete miembros, elegidos por el Consejo, previa
recomendacion del Presidente del Tribunal de Justicia, entre antiguos miembros del Tribunal
de Justicia europeo y del Tribunal de Primera Instancia, y juristas de reconocida competencia.
Este comité dictaminard sobre la idoneidad de los candidatos para el ejercicio de las funciones
de juez del nuevo tribunal y elaborard una lista de los que posean la experiencia de alto nivel
mds oportuna, cuyo nimero minimo debe duplicar al de vacantes.

4. Los jueces eligen al presidente del tribunal por un periodo de tres afios, renovable.

5. El tribunal actia en salas compuestas por tres jueces, pero, en los casos que
determine el reglamento de procedimiento, puede resolver en asamblea plenaria, en salas de
cinco jueces o de juez dnico.

6. El procedimiento ante este tribunal se rige por el Titulo III del Estatuto del Tribunal
de Justicia, con excepcion de sus arts 22 y 23, y serd precisado y completado -en cuanto sea
necesario- por el reglamento de procedimiento del nuevo tribunal.

7. Contra sus decisiones, las partes pueden interponer un recurso de casacién ante el
Tribunal de Primera Instancia.



CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, decisién del 2-11-2004 por la que se crea el Tribunal de la
Funcién Publica de la Unién Europea, en http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/site/es/0j/2004/
1.333/1_33320041109es00070011.pdf.

CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. COOPERACION INTERNACIONAL. CAPTURA INDEBIDA.
DETENIDOS. DERECHOS FUNDAMENTALES DEL ACUSADO. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
PARA LA EX YUGOSLAVIA. COMPETENCIA (INTERNACIONAL).

1. A fines de abril de 2000, Dragan Nikolic fue arrestado por desconocidos en el
territorio de la ex Republica Federal de Yugoslavia, actualmente Reptiblica de Serbia y
Montenegro, y consignado a la SFOR (Fuerza de Estabilizacién), que lo transfirié a La Haya.

2. En octubre de 2002, 1a Sala II de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia (Tribunal) tuvo que pronunciarse sobre la legalidad del arresto y, en
consecuencia, sobre la existencia o no de impedimentos para el ejercicio de su jurisdiccion.

Rechazadas sus demandas, el arrestado impugné ese pronunciamiento ante la Camara
de Apelaciones, que emitid su decision el 5 de junio de 2003.

La Cdmara destac6 que se trataba de una cuestién nueva para el Tribunal, cuyo
estatuto y reglamento conexo de procedimiento y prueba no ofrecen indicaciones al respecto.
De alli la exigencia de considerar la practica de los Estados, y por ello la distinta
jurisprudencia de derecho interno. Se tomaron asi en consideracién los casos Argoud, Stocke,
Alvarez, Machain y, también, Jacob, Salomon, Ebrahim y Bennet, en los cuales, a diferencia
de los precedentes, se habia declinado el ejercicio de la jurisdiccidn.

Particular atencién se prest6 -por la similitud- a los casos Eichmann y Barbie.

3. Aun reconociendo la imposibilidad de marcar una tendencia ni de generalizar, la
Corte consideré que podia identificar dos principios que emergen de la prictica analizada de
los Estados: “En primer lugar, en los procedimientos que se refieren a crimenes como el
genocidio, a los otros crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra, que son
universalmente reconocidos y condenados como tales, los tribunales nacionales parecen
individualizar, en la naturaleza particular de estos crimenes y, sin duda, en su gravedad, una
buena razén para no declararse incompetentes. En segundo lugar, estd facilitada la declaracion
de competencia en caso de que el Estado cuya soberania sea violada no haya interpuesto
alguna queja o en caso de que se haya alcanzado una solucién diplomadtica”.

4. El Tribunal ha subrayado que los crimenes universalmente reconocidos representan
objeto de preocupacién para toda la comunidad internacional. Este ha considerado legitima y
justificada la pretension de que los acusados de tales crimenes sean llevados frente a los jueces
y que la responsabilidad por esos crimenes representa una condicién necesaria para el
cumplimiento de la justicia internacional, objetivo que “juega un papel clave en la
reconciliacién y en la reconstruccién fundadas en el derecho interno de los Estados y en la
sociedad lacerada por conflictos internacionales e internos”.

El Tribunal también valoré que “el dafio que causaria a la justicia internacional el
hecho de que los préfugos, acusados de violaciones graves al derecho internacional
humanitario, no fueran capturados, es comparativamente superior a aquél que se produjera a la
soberania del Estado a través de una injerencia limitada sobre su territorio, y en particular
cuando esa injerencia opera por el incumplimiento de cooperacién por parte del Estado
considerado”.



5. Se debati6 también la cuestién de la eventual incidencia de la violacién de los
derechos fundamentales de los acusados en el ejercicio de la jurisdiccién. Salvo excepciones,
el Tribunal consider6 ‘“desproporcionada” la solucién que considera incompetente la
jurisdiccién investida, y que es necesario “mantener un justo equilibrio entre los derechos
fundamentales del acusado y el interés primordial, para la comunidad internacional, de
perseguir a personas consideradas responsables de violaciones graves del derecho
internacional humanitario”.

Por tanto, no fueron violados los derechos del acusado y, en consecuencia, el Tribunal
se encuentra facultado para ejercer su jurisdiccion.

Nota de la Secretaria: la decision interlocutoria concerniente a la legalidad del arresto del acusado, en
el caso The Prosecutor v. Dragan Nokolic, se encuentra en http://www.un.org/icty/Supplement/supp42-
e/nikolic.htm.

PISANI, Mario, “La regola ‘male captus...” e i crimini internazionali”, en Rivista italiana di diritto e
procedura penale, Milan, Giuffré, 2003, n° 3, pp.1063/1065.

EUTANASIA (FRANCIA).

Con fecha 3 de octubre de 2003, fue entregado al Ministro de Salud de Francia el
“Quinto informe sobre el final de la vida”, elaborado por Maria de Hennezel, relativo al debate
actual sobre la posibilidad de reglamentar el derecho de toda persona a solicitar que se ponga
fin a sus dias.

El informe indica que, por el peso de la soledad o de la vergiienza de estar disminuido,
depender y ser una carga para otros, muchas personas cercanas a la muerte solicitan poner fin
a sus vidas. Suele ocurrir que esas personas estdn expresando al mismo tiempo otros pedidos,
casi en silencio, que es necesario descifrar: atencidn y presencia que confirme la permanencia
de una identidad; compromiso reciproco del que va a depender la calidad del tiempo que
vivan.

El debate sobre la eutanasia tiene un fuerte componente de ambigiiedades, miedos e
ideas ya superadas.

La ambigiiedad estd asociada al término “eutanasia”, que confunde tres modos de
terminacién de la vida: la limitacién y el fin de terapias activas, los cuidados paliativos, y el
acto voluntario de provocar la muerte. No puede entablarse el debate sin resolver antes esta
confusién. Es necesario distinguir las limitaciones y el fin de tratamientos que resultaron
inttiles o rechazados por el paciente, que corresponden a una buena préctica médica, de la
eutanasia, que es el acto de provocar voluntariamente la muerte. Esta, asimismo, debe
distinguirse de las précticas que pueden producir una muerte no deseada y que tienen por
finalidad aliviar dolores insoportables.

Los miedos estin relacionados con la angustia de morir en medio de sufrimientos
extremos e insoportables, temor a la decadencia y dependencia, al abandono y a la soledad.
Estos temores existen dentro del cuerpo social y especialmente en aquéllos que fueron testigos
de agonias dolorosas mal acompafiadas.

Finalmente, las ideas ya superadas estan relacionadas con el argumento de que los
cuidados paliativos no consiguen aliviar los dolores extremos. Se ignora que se realizaron
inmensos progresos y que la medicina paliativa no abandona a una persona que sufre. Explora
junto a ella todos los medios disponibles para aliviar los dolores, aun cuando signifique acortar
la vida.



Cabe agregar que se presenta el tiempo de la muerte como una circunstancia
desagradable, inutil, carente de sentido. Rara vez se lo exhibe como un momento importante,
que contiene una dindmica relacional sorprendente cuyo desafio es tan primordial para el que
muere como para quienes tendrdn que vivir el duelo. Es el periodo de los dltimos
intercambios, y esto es vital.

Existe una falta de formacién y una gran soledad del personal médico cuando se
enfrenta a casos de muertes que no saben acompafiar. Esto genera posiciones contradictorias:
algunos piensan que es oportuno modificar la ley para “encuadrar” estas pricticas; otros
consideran que no es necesario regular, sino ayudar al personal médico a cambiar sus practicas
y recurrir a los principios de la medicina paliativa. Tomando esta udltima perspectiva,
convendria actuar en cuatro campos: el de la comunicacién, suprimiendo las ambigiiedades del
debate e informando sobre los cuidados paliativos; el de la organizacién de los cuidados,
reforzando la cantidad de psic6logos que puedan hacer frente a la fuerte carga emocional y
angustia; el de la formacién, creando una especializaciéon en medicina paliativa y
desarrollando una reflexién ética por parte de los médicos; finalmente, mejorar las pricticas
del personal médico que enfrenta situaciones limite.

Por todo ello, no se trata de una ley que va a mejorar las conciencias ni disminuir la
soledad de los médicos que estdn confrontados con casos dificiles de fin de la vida. Por el
contrario, es de temer que frene los esfuerzos del personal médico para mejorar sus pricticas,
para pensar sobre ellas y para crear una manera de ser humildes ante aquéllos que no pueden
curarse.

DE HENNEZEL, Marie, “Mission ‘Fin de vie et accompagnement’”
actu/hennezel/rapport_complet.pdf.

, en http://www.sante.gouv.fr/htm/

MENORES. RESPONSABILIDAD PENAL (ESPANA).

Con fecha 30 de agosto de 2004, fue publicado en el Boletin Oficial el Real Decreto
1774/2004, por el que se aprobd el Reglamento de la Ley Organica 5/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

Conforme a su art. 1, por menor se entiende toda persona que no haya cumplido 18
afios, sin perjuicio de lo previsto en los arts. 4 y 15 de la Ley Orgénica, cuando sea aplicable.
A lo largo de sus 85 articulos, el Reglamento aborda tres materias concretas: la actuacion de la
Policia Judicial y del equipo técnico, la ejecucion de las medidas cautelares y definitivas, y el
régimen disciplinario de los centros.

Transcurrido un afio desde su entrada en vigor (seis meses después de la publicacién),
el Gobierno procederd a evaluar los resultados de su aplicacién, consultando para ello a las
comunidades auténomas, al Consejo General del Poder Judicial y al Fiscal General del Estado.

Nota de la Secretaria: el art. 4 de la Ley Orgénica 5/2000 dispone: “El articulo 19 del vigente Cédigo
Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, fija efectivamente la mayoria de
edad penal en los dieciocho afios y exige la regulacién expresa de la responsabilidad penal de los
menores de dicha edad en una Ley independiente. También para responder a esta exigencia se aprueba
la presente Ley Orgédnica, si bien lo dispuesto en este punto en el Cédigo Penal debe ser complementado
en un doble sentido. En primer lugar, asentando firmemente el principio de que la responsabilidad penal
de los menores presenta frente a la de los adultos un cardcter primordial de intervencién educativa que
trasciende a todos los aspectos de su regulacidn juridica y que determina considerables diferencias entre
el sentido y el procedimiento de las sanciones en uno y otro sector, sin perjuicio de las garantias
comunes a todo justiciable. En segundo término, la edad limite de dieciocho afios establecida por el
Cddigo Penal para referirse a la responsabilidad penal de los menores precisa de otro limite minimo a
partir del cual comience la posibilidad de exigir esa responsabilidad y que se ha concretado en los



catorce afos, con base en la conviccién de que las infracciones cometidas por los nifios menores de esta
edad son en general irrelevantes y que, en los escasos supuestos en que aquéllas pueden producir alarma
social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada los dmbitos familiar y asistencial
civil, sin necesidad de la intervencién del aparato judicial sancionador del Estado”. Por su parte, el art.
15 establece: “La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad, que, en consonancia con el
articulo 25.2 de nuestra Constitucién [Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la redaccion y reinsercion social y no podrdn consistir en trabajos forzados.
El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd
derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como
al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad], no podrd imponerse sin
consentimiento del menor, consiste en realizar una actividad, durante un nimero de sesiones
previamente fijado, bien sea en beneficio de la colectividad en su conjunto, o de personas que se
encuentren en una situacion de precariedad por cualquier motivo. Preferentemente, se buscara relacionar
la naturaleza de la actividad en que consista esta medida con la de los bienes juridicos afectados por los
hechos cometidos por el menor. Lo caracteristico de esta medida es que el menor ha de comprender,
durante su realizacidn, que la colectividad o determinadas personas han sufrido de modo injustificado
unas consecuencias negativas derivadas de su conducta. Se pretende que el sujeto comprenda que actud
de modo incorrecto, que merece el reproche formal de la sociedad, y que la prestacién de los trabajos
que se le exigen es un acto de reparacion justo”.

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO del 30-8-2004, n° 209, Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

MERCOSUR. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. IMPORTACIONES PROVENIENTES DE PAISES NO
MIEMBROS. APLICACION DE MEDIDAS DE SALVAGUARDIA (MERCOSUR).

El Consejo del Mercado Comun, mediante la Decision N° 07/04, establecid la
vigencia de las Disposiciones Transitorias contenidas en el Capitulo XII del Reglamento
Relativo a la Aplicaciéon de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones Provenientes de
Paises No Miembros del MERCOSUR, por un periodo de dos afios contados desde la entrada
en vigor del Reglamento (art. 1), y solicité a los Estados Partes que instruyeran a sus
respectivas representaciones ante la Asociacion Latinoamericana de Integracién (ALADI) para
que protocolizaran la Decision en el marco del Acuerdo de Complementaciéon Econémica n°
18 (art. 2) y la incorporaran a sus ordenamientos juridicos nacionales antes del 1° de enero de
2005 (art. 3).

No obstante, su aplicacién serd efectiva a partir de la vigencia del referido
Reglamento.

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, MERCOSUR/CMC/DEC. N° 07/04,
“Disposiciones Transitorias del Reglamento Relativo a la Aplicacién de Medidas de Salvaguardia a las
Importaciones Provenientes de Paises No Miembros del MERCOSUR?”, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, 2004, abril/junio, n° 29, p. 32.

MERCOSUR. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. REGIMEN DE ORIGEN (MERCOSUR).



El Consejo del Mercado Comiin (CMC), mediante la Decisién N° 01/04, aprobé el
nuevo texto del “Régimen de Origen MERCOSUR” y solicité a los Estados Partes que
instruyeran a sus respectivas representaciones ante la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI) para que protocolizaran la Decisiéon en el marco del Acuerdo de
Complementaciéon Econémica n° 18 y la incorporaran a sus ordenamientos juridicos
nacionales antes del 15 de mayo de 2004.

El Régimen, a lo largo de sus cincuenta y dos articulos, divididos en diez capitulos,
define las normas de origen del MERCOSUR, las disposiciones y las decisiones
administrativas a ser aplicadas por los Estados Partes, a los efectos de: a) calificacion y
determinacion del producto originario (arts. 2 a 10); b) emisién de los certificados de origen
(documento que permite la comprobacién del origen de las mercaderias) y los requisitos que
deberan satisfacerse a los efectos de su presentacion (arts. 11 a 17); c) verificacién y control
(arts. 18 a 44); y d) sanciones por adulteracion o falsificacion de los certificados de origen por
no cumplimiento de los procesos de verificacion y control (arts. 45 a 47).

En las Disposiciones Generales, se faculta a la Comisiéon de Comercio del
MERCOSUR a modificar el presente Régimen por medio de Directivas (art. 48).

Por dltimo, en las Disposiciones Finales, se determina que los Estados Partes que no
hubieran incorporado las modificaciones realizadas por Resoluciones del Grupo Mercado
Comuin en los plazos previstos, no podrdn negarse a dar curso, en condiciones preferenciales, a
las importaciones procedentes de los demas Estados Partes amparadas por certificados de
origen vdlidos, basadas en divergencias de nomenclatura (art. 50). Asimismo, para acceder a
los beneficios previstos en las Decisiones CMC n° 09/01 “Condiciones de Acceso en el
Comercio Bilateral Brasil-Uruguay para productos provenientes de la Zona Franca de Manaos
y la Zona Franca de Colonia” y n° 01/03 “Condiciones de Acceso al Comercio Bilateral
Argentina-Uruguay del Area Aduanera Especial de Tierra del Fuego y la Zona Franca de
Colonia”, y en el Acuerdo Bilateral Manaos-Tierra del Fuego, los productos deberdn cumplir
con el presente Régimen (art. 51).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, MERCOSUR/CMC/DEC. N° 01/04,
“Régimen de Origen MERCOSUR?”, en Boletin Oficial del Mercosur, Montevideo, 2004, enero/marzo,
n° 28, p. 51.

MERCOSUR. CONSEJO DE MERCADO COMUN. VIGENCIA Y APLICACION DE LAS NORMAS (MERCOSUR).

El Consejo de Mercado Comiin (CMC) aprobé la Decisidon 22 de 2004, a los efectos
de la vigencia y aplicacién en los Estados Partes de las normas del MERCOSUR (decisiones,
resoluciones y directivas) emanadas de los 6rganos con capacidad decisoria que no requieran
aprobacién legislativa. Para ello, se adoptard un procedimiento con arreglo al respectivo
ordenamiento juridico interno y teniendo en cuenta los lineamientos establecidos en el Anexo
que forma parte de la decision.

Los Estados Partes iniciardin o complementardn la implementaciéon de aquel
procedimiento en un plazo de noventa (90) dias. A partir de la fecha en que los Estados lo
adopten, todas las normas del MERCOSUR deberan incluir la fecha de su entrada en vigor.

La Secretaria del MERCOSUR no ha recibido aun informacién de ninguno de los
cuatro Estados Partes.

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, MERCOSUR/CMC/DEC. N° 22/04,
“Vigencia y aplicacion de las normas emanadas de los o6rganos con capacidad decisoria del
MERCOSUR?”, en http://www.mercosur.org.uy.



MERCOSUR. GRUPO MERCADO COMUN. ESTUPEFACIENTES. PUNTOS DE INGRESO Y EGRESO
(MERCOSUR).

El Grupo Mercado Comun (GMC), por Resoluciéon N° 02/04, aprobd los puntos de ingreso y
egreso de estupefacientes y sustancias sicotrépicas en los Estados Partes del MERCOSUR (art. 1),
estableci6 el mecanismo a seguir cuando se produzca alguna modificacién de los puntos aprobados (art.
2) y determiné quiénes serdn los organismos de cada Estado Parte encargados de poner en vigencia las
disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la
normativa (art. 3).

Asimismo, dispuso que los Estados Partes la incorporaran a sus ordenamientos juridicos
nacionales antes del 1° de julio de 2004.

A partir de su vigencia, se deroga la Resolucién GMC N° 24/98.

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, MERCOSUR/GMC/RES. N° 02/04,
“Puntos de Ingreso/Egreso de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, 2004, abril/junio, n° 29, p. 108.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN. COMISION DE
COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comun:

Comision de Representantes Permanentes del MERCOSUR (creacién) (DEC n°
11/03). Reunién de Ministros de Turismo (creacién) (DEC n° 12/03). Designacién de los
Consultores Técnicos para el Sector de Asesoria Técnica de la Secretaria del MERCOSUR
(DEC n° 13/03). Designacién del Presidente de la Comisiéon de Representantes Permanentes
del MERCOSUR (DEC n° 14/03). Presupuesto de la Presidencia de la Comisién de
Representantes Permanentes del MERCOSUR (DEC n° 15/03). Acuerdo para la Creacion de
la “Visa MERCOSUR” (DEC n° 16/03). Régimen de Certificacién de Mercaderias Originarias
del MERCOSUR Almacenadas en Depdsitos Aduaneros de unos de sus Estados Partes (DEC
n° 17/03). Régimen de Origen MERCOSUR (DEC n° 18/03). Reunién de Ministros de Medio
Ambiente (creacion) (DEC n° 19/03). Estrategia Regional para el Control del Tabaco en el
MERCOSUR (DEC n° 20/03). Estrategia Regional para el Control del Tabaco en el
MERCOSUR vy en la Republica de Chile (DEC n° 21/03). Cuarta Ronda de Negociacién de
Compromisos Especificos en Materia de Servicios (DEC n° 22/03).

1.1. Recomendaciones )
Aprobacion y Ejecucion de Proyectos en el Area de Frontera (REC n° 01/02).

2. Grupo Mercado Comun:

Requisitos y Certificados Zoosanitarios para el Intercambio de Animales Bovinos y
Bubalinos entre los Estados Partes del MERCOSUR (deroga RES. GMC N° 50/96) (RES n°
41/02). Requisitos y Certificados Zoosanitarios para el Intercambio de Animales Caprinos
entre los Estados Partes del MERCOSUR (deroga RES. GMC N° 65/94) (RES n° 42/02).
Requisitos Zoosanitarios para la Habilitacion de Centros de Colecta y Procesamiento de
Semen Bovino y Bubalino y Certificado Zoosanitario para la Comercializacion de Semen de
estas Especies entre los Estados Partes del MERCOSUR (deroga RES. GMC N° 68/94) (RES
n° 43/02). Criterios para el establecimiento de Tasas por la Emision de Certificado de Libre
Plética y Desratizacion / Exencion de la Desratizacion (RES n°® 44/02). Pautas Negociadoras
del Subgrupo de Trabajo N° 6 “Medio Ambiente” (RES n° 45/02). Pasaporte Sanitario Equino



(deroga RES. GMC N° 07/96) (RES n° 46/02). Requisitos para la Certificaciéon No Definitiva
de Lotes de Semillas Botédnicas de la Clase/Categoria Certificada (RES n° 47/02). Reglamento
Técnico MERCOSUR sobre Lista de Sustancias que los Productos de Higiene Personal,
Cosméticos y Perfumes no deben contener, excepto en las Condiciones y con las Restricciones
Establecidas (derogacién de las RES. GMC Nros. 26/95 y 07/99) (RES n° 48/02). Reglamento
Técnico MERCOSUR sobre Buenas Pricticas de Distribucién de Productos Farmacéuticos
(RES n° 49/02). Contratacién de Servicios de Tercerizacion para Productos Farmacéuticos en
el Ambito del MERCOSUR (RES n° 50/02). Modificacién de la Nomenclatura Comun del
MERCOSUR vy su correspondiente Arancel Externo Comiin (RES n° 51/02). Estandar 3.7
Requisitos Fitosanitarios Armonizados por la Categoria de Riesgo para el Ingreso de
Productos Vegetales, 2da. Revisiéon (RES n° 52/02). Procesos de Acreditaciéon para la
Certificacion de Semillas y Certificacién de Semillas Botdnicas en la Regién (RES n°® 53/02).
Reglamento Técnico MERCOSUR para Empresas Especializadas en la Prestacion de
Servicios de Desinfestacion, Desinfeccién, Higienizacion y Limpieza (RES n° 54/02). Arancel
Externo Comun (RES n° 55/02). Directrices para la Elaboracién y Revisién de Reglamentos
Técnicos MERCOSUR y Procedimientos MERCOSUR para la Evaluacién de la Conformidad
(derogaciéon de las RES. GMC Nros. 152/96 y 7/01) (RES n° 56/02). Modificacién de la
Nomenclatura Comtn del MERCOSUR vy su correspondiente Arancel Externo Comiin (RES
n° 57/02). Presupuesto Correspondiente al Ejercicio 2003 (RES n° 58/02). Estructura y
Funcionamiento de la Secretaria del MERCOSUR (RES n° 01/03). Asignacién de Gastos de
Traslado e Instalacion del Director de la SM (RES n° 02/03). Arancel Externo Comtn (RES n°
03/03). Modificacién de la Nomenclatura Comin del MERCOSUR y su correspondiente
Arancel Externo Comun (RES nros. 04 y 05/03). Procedimientos Minimos de Inspeccién
Sanitaria en Embarcaciones que Navegan por los Estados Partes del MERCOSUR (RES n°
06/03). Inclusién de Sindrome Respiratorio Agudo Grave (SARS) en el Listado y Definicién
de Enfermedades de Notificacién Obligatoria entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES
n° 07/03). Procedimientos de Vigilancia Epidemioldgica y Sanitaria en Medios de Transporte
y Areas de Puertos, Aeropuertos, Terminales y Puntos de Frontera en el MERCOSUR con
relacién al Sindrome Respiratorio Agudo Grave (RES n° 08/03). Declaraciéon de Salud del
Viajero en el MERCOSUR (RES n° 09/03). Reglamento Técnico MERCOSUR para el
Procedimiento de Muestreo y Tolerancias para Lotes de 5 a 49 Unidades en Productos
Premedidos Comercializados en Unidades de Longitud y/o Nimero de Unidades (RES n°
10/03). Conferencia Regional de Empleo (RES n° 11/03). Derogacién RES. GMC N° 69/94
“Normas Sanitarias y Certificado Zoosanitario Unico para el Intercambio Regional de Equidos
(Equiferos)” (RES n° 12/03). Modificacién de la Nomenclatura Comtin del MERCOSUR vy su
correspondiente Arancel Externo Comun (RES nros. 13, 14, 15, 16, 19, 20, 21 y 23/03).
Programa de Capacitacién de Inspectores para Verificacion del Cumplimiento del Reglamento
Técnico MERCOSUR de Medicina Transfuncional (RES n° 17/03). Estructura y
Funcionamiento de la Secretaria del MERCOSUR (Modificacion de la RES. GMC N° 01/03)
(RES n° 18/03). Tratamiento Aduanero Aplicado al Ingreso y Circulacién en los Estados
Partes del MERCOSUR de Bienes Destinados a las Actividades Relacionadas con la
Intercomparacién de Patrones Meteorolégicos, Aprobados por los Organismos Competentes
(RES n° 22/03). Glosario de Términos Relativos a Evaluacién de la Conformidad (RES n°
24/03). Directrices para la Celebraciéon de Acuerdos de Reconocimiento de Sistemas de
Evaluacién de la Conformidad (RES n° 25/03). Reglamento Técnico MERCOSUR para
Rotulacién de Alimentos Envasados (deroga la RES. GMC N° 21/02) (RES n° 26/03).
Criterios y Lineamientos para la Evaluacién y Reconocimiento de Sistemas de Produccién de
Materiales de Propagacion (RES n° 27/03). Niveles de Tolerancias de Campo y Laboratorio
Armonizados para las Diferentes Categorias en la Certificacién de Semillas Botanicas de Once
Especies (RES n° 28/03). Deroga RES. GMC N° 41/02 “Requisitos y Certificados
Zoosanitarios para el Intercambio de Animales Bovinos y Bubalinos entre los Estados Partes



del MERCOSUR” (RES n° 29/03). Requisitos Zoosanitarios para el Intercambio de Animales
Bovinos y Bubalinos para Reproduccién entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES n°
30/03). Requisitos Zoosanitarios para el Intercambio de Bovinos para Recria y Engorde entre
los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 31/03). Requisitos Zoosanitarios para el
Intercambio de Bovinos para Faena Inmediata entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES
n° 32/03). Deroga Resoluciéon GMC N° 74/99 “Estandar Fitosanitario: Lineamientos para la
Identificacién de Plagas no Cuarentenarias Reglamentadas (PNCR) y Establecimiento de sus
Requisitos Fitosanitarios (RES n° 33/03). Sub-Estandar 3.7.10 - “Requisitos Fitosanitarios
para Lolium sp., segin Pais de Destino y Origen para los Estados Partes del MERCOSUR
(RES n° 34/03). Sub-Estandar 3.7.11 - “Requisitos Fitosanitarios para Lotus sp., segin Pais de
Destino y Origen para los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 35/03). Sub-Estdndar
3.7.18 - “Requisitos Fitosanitarios para Solanum tuberosum (papa), segin Pais de Destino y
Origen para los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 36/03). Sub-Estdndar 3.7.20 -
“Requisitos Fitosanitarios para Ananas comosus (pifia, anana), segun Pais de Destino y Origen
para los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 37/03). Sub-Estandar 3.7.25 - “Requisitos
Fitosanitarios para Gossypium sp. (algodén), segtiin Pais de Destino y Origen para los Estados
Partes del MERCOSUR (RES n° 38/03). Sub-Estandar 3.7.27 - “Requisitos Fitosanitarios para
Oryza sativa (arroz), segun Pais de Destino y Origen para los Estados Partes del MERCOSUR
(RES n° 39/03).

3. Comisién de Comercio:

Acciones puntuales en el dmbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n°
06/03). Reglamento del Area de Control Integrado Clorinda (AR) - Puerto Falcon (PY), ambas
cabeceras (DIR n° 07/03). Reglamento del Area de Control Integrado Santa Helena (BR) -
Puerto Indio (PY), cabecera tinica en Santa Helena (BR) (DIR n° 08/03).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, “Normativa”, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, nros. 25, 26 y 27, abril/junio, julio/septiembre y octubre/diciembre 2003, pp.
15/211, 17/99 y 17/215, respectivamente.

METODOLOGIA JURIDICA. REDACCION DE SENTENCIAS (BELGICA).

La Asociacion Sindical de Magistrados de Bélgica publicé un libro titulado Decir el
derecho y ser entendido: ;como hacer mds accesible el lenguaje judicial? Vademécum para la
redaccion de sentencias. El objetivo de la obra es formular propuestas concretas a los
magistrados a fin de que el lenguaje judicial sea mds accesible para los justiciables. No se trata
de que todas las decisiones judiciales puedan ser entendidas por cualquier persona, sino de que
el mayor nimero de ellas las entienda.

Si un magistrado quiere simplificar el lenguaje que utiliza, deberia, en primer lugar,
cambiar de actitud: adoptar el punto de vista del lector, o sea, de las partes que leen la decisién
judicial. Si el justiciable entiende la sentencia, el didlogo con su abogado serd mds fructifero.
El rol del abogado es el de aconsejar a su cliente, no el de descifrar una sentencia como si
estuviera escrita en lengua extranjera.

1. La estructura de la sentencia

En primer lugar, seria necesario que el lector distinga claramente la decisién de la
motivacion. La férmula tradicional “por estos motivos” no es generalmente comprendida por
los justiciables. Convendria, por lo tanto, utilizar un titulo explicito y claro, como “Decisién”.
Asimismo, seria importante que el justiciable identifique la parte dispositiva. Para ello,
resultaria conveniente colocarla al comienzo de la sentencia, justo después de la indicacién de



la identidad de las partes. De tal forma, habria que empezar por lo que interesa realmente al
justiciable, que en muchas ocasiones lee una sentencia por primera vez, resultindole
extremadamente dificil separar lo central de lo accesorio. Si esta nueva estructura parece
demasiado revolucionaria, se propone conservar la forma tradicional, pero resaltando
tipograficamente la parte dispositiva.

En lo relativo a la motivacién, conviene incluir subtitulos para que se vean las
subdivisiones, y éstos deberfan ser pensados para ser leidos por el justiciable y no por el
letrado. Asi, en un juicio sobre locacidn, el titulo “alquileres adeudados” es preferible antes
que “demanda principal”. La primera parte de la motivacion, que corresponde a los hechos,
deberia respetar estrictamente el orden cronoldgico y resaltar las fechas. La segunda parte, la
exposicion de las demandas y los argumentos, deberia ser tratada de tal forma que se distingan
bien los argumentos de cada una de las partes. Seria mejor hacer subdivisiones. De esta forma,
el lector podria guiarse en el texto y el juez controlar que tratd todos los puntos. En la tercera
parte, la discusion, seria necesario separar la opinién de las partes de la del juez: el justiciable
podria confundirlas.

Actualmente, toda sentencia comienza con una larga serie de indicaciones procesales,
como ser la cronologia de los actos de procedimiento, verificacién de la regularidad del
procedimiento, opinién del Ministerio Publico, entre otras. Si bien estas indicaciones son
necesarias, corresponde recordar que el profano ignora que esta parte es esencialmente formal
y que no tiene relacidon con el contenido de la decisién. Es preferible, por lo tanto, colocar
todas estas indicaciones al final del fallo, o bien mantenerlas al comienzo, pero en letra de
menor tamarfo.

2. El contenido de la informacién

Se recomienda poner las referencias de doctrina y jurisprudencia como nota al pie de
pagina o al final de la sentencia. Estas referencias, cuando estdn entre paréntesis, hacen que el
texto sea pesado de leer y aun pierda coherencia cuando en una misma frase se realizan varias
citas.

Interesa, asimismo, tener un tono neutro y objetivo, ya que muchas veces las
sentencias tienen connotaciones moralizantes que no agregan nada a la resolucién del
conflicto. La designacién de las personas debe hacerse segiin las reglas de uso. Asi, no
corresponde referirse a X, sino al Sr. X. Finalmente, es aconsejable ser claro en la parte
dispositiva: decir quién deberia pagarle qué a quién; si se contabilizan intereses, indicar
claramente cudl es el monto y a partir de cudndo deben ser pagados.

3. El vocabulario

En este sentido, se propone la supresion de los arcaismos, que pueden ser substituidos
por locuciones actuales. Las expresiones latinas son incomprensibles para la mayoria de la
gente y generalmente se emplean mal. Se aconseja traducirlas. Asi, de cuius podria ser
substituido por “el difunto”, o infuitu personae, por “en consideracion de la persona”.

En el caso de las palabras técnicas del lenguaje juridico, de no ser posible
reemplazarlas por una palabra de uso comtn o una perifrase, conviene agregarles entre
guiones la explicacién de su sentido o bien el significado mediante la expresidn “o sea”.

Los términos “el demandante” y “el defensor” no son indispensables. Hacen que el
texto se torne particularmente dificil de entender. La confusién es ain mayor cuando se
emplean expresiones como ‘“‘el intimado” o “el apelante en incidente”. Todos estos términos
deberian ser reemplazados por el nombre de la persona en cuestidon. Si varias personas son
parte, convendria llamarlas por su calidad comin en el proceso: los locatarios, los
trabajadores, etc., o, eventualmente, “Sr. X y los otros demandantes...”.

La preocupacién de expresarse en un estilo elegante hace que muchas veces se utilicen
sinénimos para evitar la repeticién frecuente de una misma palabra. Sin embargo, el empleo de



dos términos diferentes para una misma nocién juridica presenta el grave peligro de que el
justiciable busque el matiz, sin que exista. Por lo tanto, serfa mejor no utilizar dos palabras
para una realidad juridica analoga.

4. Adoptar el punto de vista del justiciable

Al redactar la sentencia, seria conveniente adoptar el punto de vista del lector. Para
ello, habria que tratar de tomar distancia con respecto a la propia produccién, releyendo el
proyecto de sentencia como si lo hiciera un no iniciado en el Derecho y preguntdndose la
conveniencia de utilizar determinada palabra o la necesidad de desarrollar determinada
argumentacioén juridica. También seria oportuno dejar descansar la sentencia y releerla unos
dias después.

ASSOCIATION SYNDICALE DES MAGISTRATS, Dire le droit et étre compris. Comment rendre
le langage judiciaire plus accessible? Vade-mecum pour la rédaction de jugements, Bruselas, Bruylant,
2003, 111 pp.

PENA DE MUERTE. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO PARA
IMPUGNAR LA PENA. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SOLICITUD
DE OPINION CONSULTIVA (OEA).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision) solicité a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte) opinién consultiva sobre si es congruente con
las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién) y con
las correspondientes protecciones de la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (Declaraciéon) que los Estados adopten medidas legislativas o de otra indole que
niegan a los condenados a muerte el acceso a recursos judiciales o a otros recursos efectivos
para impugnar la sancién impuesta.

La posicién de la Comision es que las medidas legislativas de esa naturaleza serian
manifiestamente incompatibles con las disposiciones de la Convencién y la Declaracion,
considerando de vital importancia, para la proteccion del derecho a la vida y de otros derechos
fundamentales, la postura de la Corte. Esto responde a la reciente evolucion legislativa de la
regién de la comunidad del Caribe, que impide que los condenados a muerte impugnen ese
castigo con base en la defensa de los derechos humanos.

La Comisidn recalca que su propdsito no es reabrir la cuestién de si las leyes sobre
sentencias obligatorias de pena de muerte son compatibles con la Convencién. Esta cuestion
fue decidida por la Corte en el caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Reptiblica de
Trinidad y Tobago y ha sido materia de numerosas decisiones. La Comisién solicita una
determinacién en cuanto a la interpretacion y aplicacién de la Convencién y la Declaracién
respecto de las medidas legislativas adoptadas por los Estados Partes conforme a las cuales se
consideraria que la pena de muerte obligatoria y otras medidas relacionadas con la pena capital
son compatibles con sus constituciones nacionales, eliminando asi toda posibilidad de
impugnarlas judicialmente.

En el contexto del sistema interamericano, junto con los principios mds importantes
que lo sustentan, estas medidas -al limitar el acceso de los condenados a los tribunales locales
y a 6rganos como la Comision y la Corte- constituirian un ataque contra los mecanismos
nacionales e internacionales de proteccion de los derechos fundamentales.

Nota de la Secretaria: un resumen del fallo Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Repiiblica de
Trinidad y Tobago puede verse en investigaciones 1 (2002), p. 107.



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Solicitud de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos de una opinién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Articulo 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) respecto de
las medidas legislativas o de otra indole que niegan un recurso judicial u otro recurso efectivo para
impugnar la pena de muerte (Articulos 1.1, 2, 4, 5, 8, 25, 29 y 44 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)”, en http://www.corteidh.or.cr.

PODER LEGISLATIVO. LEGISLACION CONSTITUCIONAL. CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL
(PERU).

El 31 de mayo de 2004 fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el Cédigo
Procesal Constitucional adoptado por el Congreso de la Reptiblica mediante ley n°® 28.237.

Esta norma contiene disposiciones generales y particulares de los procesos de hdbeas
corpus, amparo, habeas data, de cumplimiento, de accién popular y el de inconstitucionalidad.
Existe un titulo particular sobre jurisdiccién internacional y otro sobre el Tribunal
Constitucional.

En el titulo correspondiente a la jurisdiccion internacional, quedan expresamente
establecidos los organismos internacionales a los que puede recurrir cualquier persona que se
considere lesionada en los derechos reconocidos por la Constitucién o tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Estado, a saber: el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados
Americanos y aquellos otros que se constituyan en el futuro y que sean aprobados por tratados
que obliguen a Peru.

A su vez, hace expresa mencidn a la obligatoriedad de la ejecucién de las resoluciones
de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido el Estado, sin
necesidad de reconocimiento, revisién, ni examen previo alguno para su validez y eficacia. El
sistema previsto consiste en la comunicacién directa de esas resoluciones por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al Poder Judicial, quien las remitird al tribunal donde se agotd la
jurisdiccién nacional, y dispondrd su ejecucién por el juez competente, de acuerdo con lo
previsto por una ley nacional que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales.

La normativa de este codigo también especifica la obligacién de la Corte Suprema de
Justicia y del Tribunal Constitucional de cooperar con esos organismos remitiendo la
documentacién o todo elemento que, a juicio del organismo internacional, fuere necesario para
resolver mejor el asunto sometido a su competencia.

El cédigo entrd en vigencia, de conformidad con la disposicién transitoria segunda, el
30 de noviembre de 2004.

CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU, ley n° 28.237, en El Peruano, Lima, 31 de mayo de
2004, p. 269424.

TRATADOS INTERNACIONALES (ARGENTINA).

El 15 de septiembre de 2003, de conformidad con lo dispuesto por la ley n° 24.080,
fueron publicados en el Boletin Oficial los siguientes tratados o convenciones internacionales
en los que la Nacion es parte:

1. Instrumentos bilaterales que requieren aprobacion legislativa



Convenio de Cooperacion Cultural y Educativa entre la Republica Argentina y la
Reptblica de Albania, firmado en Buenos Aires el 11 de mayo de 2000, aprobado por ley
25.490 (en vigor: 23 de julio de 2003).

2. Instrumentos bilaterales que no requieren aprobacion legislativa

2.1. Protocolo Adicional para actualizar el Convenio Bésico sobre Cooperacion
Econdémica, Industrial, Tecnolégica y Comercial entre la Reptblica Argentina y la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela, firmado en Buenos Aires el 19 de agosto de 2003 (en vigor: 19 de
agosto de 2003).

2.2. Cartas de intencién entre la Republica Argentina y la Republica Bolivariana de
Venezuela: a) para la modernizacién y suministro de implementos, maquinaria y tecnologia
agroindustrial y alimentaria; b) para evaluar la instalacién de centros o médulos de medicina
nuclear de origen argentino en la Republica Bolivariana de Venezuela; y c¢) en materia de
productos agroalimentarios bdsicos, firmadas en Buenos Aires el 19 de agosto de 2003 (en
vigor: 19 de agosto de 2003).

2.3. Acuerdos por canje de notas entre los gobiernos de la Reptiblica Argentina y de la
Reptiblica Federal de Alemania sobre los proyectos: “Desarrollo Sustentable en Zonas Aridas
y Semidridas de la Argentina mediante la lucha contra la desertificaciéon”, “Programa de
fomento de la proteccién medioambiental urbano-industrial”, y “Manejo Sostenible de los
Recursos Naturales en el Chaco Sudamericano”, firmados en Buenos Aires el 20 de agosto de
2003 (en vigor: 20 de agosto de 2003).

3. Instrumentos multilaterales

3.1. Acuerdo para Promover el Cumplimiento de las Medidas Internacionales de
Conservacion y Ordenacién por los Buques Pesqueros que Pescan en Alta Mar, firmado el 24
de noviembre de 1993, aprobado por ley 24.608 (en vigor: 24 de abril de 2003).

3.2. Convencién del Unidroit sobre Objetos Culturales Robados o Exportados
Ilegalmente, firmada en Roma el 4 de junio de 1995, aprobada por ley 25.257 (en vigor: 1° de
enero de 2003).

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, COMERCIO INTERNACIONAL Y CULTO,
publicacién conforme ley n° 24.080, en Boletin Oficial, 15-9-2003, n° 30.234, p. 15.
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I. LOS TEXTOS CONSTITUCIONALES ARGENTINOS; SUS ANTECEDENTES

La Constitucién de la Republica Argentina, desde su texto originario de 1853-60,
contiene tres disposiciones que resultan aplicables a la determinacién de si es admisible la
censura judicial: el art. 14, segtn el cual todos los habitantes de la Nacién gozan, entre otros,
del “derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa...” conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio, el 32, que establece que “el Congreso federal no dictard leyes
que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”, y el
33, que afiade que “las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no
serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que
nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

El texto de 1853-60 reconoce como primer antecedente el Reglamento para la Libertad
de Imprenta dictado por la Primera Junta de Gobierno el 20 de abril de 1811, en cuyo art. 1° se
disponia que todos los cuerpos y personas particulares tienen libertad de “escribir, imprimir, y
de publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision y aprobacion alguna
anteriores a la publicacion”. En el art. 2° se decretaba la abolicién de los antiguos Juzgados
de Imprenta y se disponia que los autores o editores serfan responsables del abuso de aquella
libertad. Finalmente, en el art. 6° se establecia la salvedad de que todos los escritos en materia
de religion quedaban sujetos a la “censura previa de los ordinarios eclesidsticos, segiin lo
establecido en el Concilio de Trento”, en virtud del cual el Papa Pio IV hizo publicar por
primera vez, en 1564, el “Index” con la némina de las obras impresas cuya publicacioén y
lectura estaban prohibidas por la Iglesia de Roma. Ese texto inicial fue seguido por el decreto
del Primer Triunvirato del 26 de octubre de 1811, en el que se reiterd la libertad de todo
hombre de “publicar sus ideas libremente y sin censura previa”, es decir, sin hacer referencia
ya a las “ideas politicas”, y manteniendo la censura previa en materia religiosa. Ademas,
dispuso la creacién de una “Junta Protectora de la Libertad de Imprenta”, cuya funcién era
examinar los textos ya publicados para determinar si el papel que habia dado lugar a alguna
reclamacion tenfa mérito para ser remitido a los tribunales judiciales. El Estatuto Provisional
de 1815 y el Reglamento Provisorio sancionado por el Congreso de las Provincias Unidas del
Sud de 1817 reprodujeron, a su turno, las disposiciones del decreto sobre libertad de imprenta
de 1811, las que también fueron incluidas en los textos de las constituciones de 1819 y 1826,
antecedentes de la Constitucion de 1853-60.

II. ORIGEN DE LA CENSURA

2 ., .
Con la colaboracién de la Dra. Maria Laura Funes.



Las modalidades con que los reyes medievales y las monarquias absolutas imponian la
censura previa a las ideas eran, en resumidas cuentas, tres:

a) La licencia real previa a la instalaciéon de imprentas y publicaciones. La Corona
retenia como parte de la autoridad real la libertad de permitir o rechazar la instalacién y
utilizacién de las imprentas, que conllevaba para los titulares de la licencia el poder de
requisar y destruir toda imprenta o publicacién hecha por terceros. Ademads, la Corona se
reservaba el derecho de censurar el contenido de las publicaciones hechas con licencia real. En
Francia, la primera imprenta fue establecida en los sétanos de la Sorbona en 1470 y en
Inglaterra la primera licencia fue concedida en 1476 a un grupo de aproximadamente 90
imprenteros de Londres. Desde los tiempos de la Reina Elizabeth I nada podia ser publicado
sin que previamente hubiera sido visto, examinado y admitido por el arzobispo de Canterbury
o por el obispo de Londres. La prerrogativa de la censura previa que resultaba del requisito de
licencia era ejercida por los reyes en nombre de la Iglesia Catdlica, y se hacia efectiva
mediante la requisa y destruccién por medio del fuego de todas las obras no autorizadas o
prohibidas, listadas en el Index. El mismo método utiliz6 a su turno Lutero, que en 1520
quemd en la hoguera la Bula que decretaba su excomunidn, junto con las Decretales y otros
textos del derecho candnico.

b) El segundo modo de controlar el contenido del discurso oral e impreso era el
ejercicio de las acciones por difamacién, expresion tomada del derecho eclesidstico. La ley
“De Scandalis Magnatum” (1275) imponia prisién a todo aquel que relatara historias falsas
relacionadas con los prelados, duques, condes, barones y demds grandes hombres del reino,
porque se consideraba que tales historias constituian motivo de discordia entre el Rey y su
pueblo, de la que inevitablemente provenia la subversion del orden natural de las cosas. Las
leyes de esta clase, antes que defender la reputacién personal de la corona y de los nobles,
constituian el medio de impedir la revuelta politica y la propagacion de las ideas contrarias al
poder absoluto. El juicio de estos delitos correspondia a la Star Chamber, directamente
dependiente del Rey. En cambio, la reputacion de las personas ordinarias, es decir, de los
villanos, correspondia originariamente a los clérigos y, en caso de ofensas o difamacion, el
responsable debia retractarse ptublicamente en el atrio frente a los clérigos y parroquianos. Esta
jurisdiccién eclesidstica, relacionada con el orden y estado espiritual de los ofensores y
ofendidos y la moral de la comunidad, fue paulatinamente pasando a manos de los tribunales
ordinarios, que administraban justicia en nombre del Rey.

c) La tercer modalidad de imponer el poder absoluto e impedir la propagacién de
cualquier idea contraria a él tenfa lugar mediante la aplicacién de las leyes de traicion, que
penaban con la muerte “imaginar o planificar la muerte del Rey” tanto como ayudar a sus
enemigos. Por aplicacién de una ley de este tipo, el imprentero John Twyn fue ahorcado y
descuartizado en razén de haberse descubierto en su domicilio pruebas de imprenta de un libro
en el que se sostenia que el Rey debia ser responsable de sus actos ante el pueblo.

Sin embargo, después de las revueltas campesinas, la separacion del poder temporal
del espiritual, la reforma, la abolicién de los monopolios y demds transformaciones politicas
de la época, para 1769 Blackstone, en sus Comentarios a las Leyes de Inglaterra, reflejaba la
idea ya establecida de que la libertad de imprenta consiste en no imponer restricciones previas
sobre las publicaciones. Sujetar a la prensa al poder restrictivo de una “licencia” o permiso
previo, decia, es “sujetar” toda la libertad de opinién a los prejuicios de un solo hombre y
convertirlo en el juez arbitrario e infalible de todos los puntos controvertidos en materia de
educacidn, religién y gobierno.

Esta breve resefia de los origenes de la censura pone en evidencia que el control de la
prensa tuvo desde su génesis propdsitos politicos, aunque a veces estuvieran encubiertos,
como en el caso de la necesidad de licencia previa, la sujecion a la autoridad eclesidstica, o por
la via indirecta de la represion de los delitos de la supuesta o real afectacion de la reputacion
de los personajes publicos. El control de la prensa en materia de “educacién, religién y



gobierno”, como decia Blackstone, sintetiza la idea de que la censura como medida de control
sobre la prensa tuvo, como atn lo tiene, el propdsito de controlar y dominar politicamente el
espacio de lo ptiblico, definido por oposicién a lo que constituye la esfera de la vida privada de
los particulares.

Esta tension entre la libertad de prensa -entendida como prohibicién de control sobre
el discurso, es decir, sobre la palabra y sobre los medios alternativamente utilizados para su
transmision- y la proteccién del &mbito de lo privado de cada individuo -cuya libre extension y
desarrollo constituye la justificacion misma de las instituciones politicas y explica la
existencia de la autoridad publica como tal- constituye el tema constante de todas las
decisiones que deben tomar los jueces cuando se pretende que, accién judicial mediante,
censuren las palabras o expresiones concretamente cuestionadas.

Por esta razén es indispensable examinar los razonamientos sucesivamente utilizados
por los tribunales en la bisqueda de reglas de decision justas, esto es, que aseguren la vigencia
efectiva de la pluralidad de opiniones inherente a toda sociedad que se pretenda democratica, y
garanticen el respeto, también indispensable, de la esfera de la vida privada del individuo; ya
que en definitiva la democracia liberal, que es el sistema de gobierno comun a todos los paises
de la regién, es el Unico sistema en el cual los individuos se gobiernan a si mismos
conservando plenamente su individualidad.

II1. LA INTERPRETACION DE LOS TEXTOS ARGENTINOS

Una interpretacion literal y aislada del texto del art. 14 conduciria a dos conclusiones:
la primera, que el derecho se limita a la publicacién de ideas u opiniones, lo que excluirfa las
noticias o informaciones; la segunda, que ese derecho es susceptible de ser reglamentado; la
dltima, que solamente estd protegida la prensa escrita -libros, folletos, periédicos, etc.- mas no
los otros medios de divulgaciéon de informaciones o ideas. Sin embargo, ninguna de esas
conclusiones serfa correcta. En primer lugar, porque el contenido de las normas adoptadas se
explica por la preocupacién de los constituyentes de desterrar la persecucion ideoldgica que
habia imperado en la Argentina durante las primeras décadas de vida independiente; y, luego,
porque no podian prever el ulterior desarrollo de los medios de comunicacion.

Que la proteccion constitucional no se limita a la publicacion de ideas resulta del art.
32, que alude a la libertad de imprenta en general; de la primacia otorgada por esta disposicién
a dicha libertad resulta también que no es susceptible de reglamentaciéon a pesar de la
disposicion general del art. 14. Por tanto, cabe establecer como principio fundamental del
sistema constitucional argentino, que las garantias que rodean al derecho de prensa impiden a
las autoridades publicas controlar las noticias, relatos, opiniones e ideas antes de su impresion,
como asi también toda accidén u omisién que restrinja la publicacién y la circulacién de la
prensa. Lo dicho respecto de la libertad de prensa es aplicable a la libertad de expresion en
general, no s6lo por el caricter enunciativo de las garantias establecido en el art. 33 sino
también porque una interpretaciéon dindmica del texto constitucional obliga a incluir a los
medios de comunicacién distintos de la prensa que no existian al tiempo de sancionarse la
Constitucién ni podia ser previsible para los constituyentes que apareciesen luego, y cuya
importancia es similar a la prensa escrita. De ahi que queden comprendidos la radiofonia, la
television, internet, los espectdculos publicos -teatro y cinematografia-, la exhibicién de
imagenes, las grabaciones de palabras o sonidos, etc.

Cabe recordar que en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia argentina ha
afirmado que entre las libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de prensa es una de
las que tienen mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existiria tan solo una
democracia desmedrada o puramente nominal. La Constitucién protege fundamentalmente su
propia esencia democrética contra toda posible desviacidn tirdnica.



Es posible también preguntarse si corresponde aplicar las limitaciones que resultarian
del art. 13, incisos 4 y 5 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que establecen
respectivamente que “los espectdculos ptiblicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia...” y que “estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

A ese respecto, corresponde sefialar en primer término que la reforma de 1994
establecié en el nuevo art. 75, inc. 22, la “jerarquia constitucional” de ese y otros tratados
internacionales de derechos humanos, afiadiendo que no derogan “articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”. Por tanto, en modo alguno podria aceptarse que la
convencion limitase la libertad de expresion asegurada por los textos internos. De todos
modos, la objecién a un especticulo Unicamente podria tener lugar una vez realizada su
primera representacion, con lo que la prohibicién ulterior no tendria el caracter de “previa”; en
cuanto a la propaganda bélica y la apologia del odio, s6lo podrian ser reprimidas una vez
producidas.

IV. LA CENSURA JUDICIAL. LOS TEXTOS INTERNACIONALES Y LA JURISPRUDENCIA
EUROPEA

Los textos fundamentales a la luz de los cuales corresponde examinar la posibilidad de
la censura judicial, esto es, la censura impuesta por via de una resolucién o sentencia judicial
fundada en ley, son la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién
Europea sobre Derechos Humanos, y, asimismo, sus interpretaciones respectivamente
formuladas por la Corte Interamericana y la Corte Europea de Derechos Humanos.

El art. 13 de la Convencién Americana dispone que el ejercicio del derecho de libertad
de pensamiento y de expresion, que comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informacién e ideas de toda indole a través de cualquier procedimiento “no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores” expresamente fijadas por la ley. Sélo
admite la censura previa en materia de especticulos publicos con el exclusivo objeto de
regular el acceso para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, aunque podria
considerarse otra excepcion a este principio el inciso 5°, que prohibe toda propaganda en favor
de la guerra y la apologia del odio nacional, racial o religioso que incite a la violencia o
cualquier otra accidn ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas.

Por su parte, la Convencién Europea no reconoce la misma explicita prohibicién
absoluta de censura previa que el sistema interamericano, ya que, sin perjuicio de prohibir la
injerencia de la autoridad estatal, establece que el ejercicio de las libertades de opinién y de
recibir o comunicar informaciones o ideas podrd ser sometido a ciertas formalidades,
consideraciones, restricciones 0 sanciones previstas por la ley que constituyan medidas
necesarias para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o la moral, la proteccién de la
reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial. Sin embargo,
la Corte Europea de Derechos Humanos ha sido renuente a permitir restricciones previas a la
libre expresion, como lo ilustran las sentencias dictadas en los siguientes casos:

a) Observer and Guardian c. Reino Unido (Serie A N° 216) y Sunday Times c.
Reino Unido (Serie A N° 217), del 26 de noviembre de 1991.



“Spycatcher” era un libro, publicado en Estados Unidos, que contenia las memorias de
un ex alto miembro del Servicio de Seguridad Britdnico (MI5). Dicho libro versaba sobre la
organizacién operativa, los métodos y el personal de MI5 e incluia un relato de presuntas
actividades ilegales del Servicio de Seguridad. Ante una orden judicial basada en fundamentos
de seguridad nacional que impedia la publicacién de informacién obtenida del libro, los
periddicos ingleses denunciaron ante la Corte que aquélla constituia una restriccién
incompatible con la libertad de expresion. La Corte Europea llegé a la conclusién de que la
orden no podia considerarse necesaria para la proteccion de la seguridad nacional debido a que
la confidencialidad del material se habia destruido por la publicacién del libro en otro pais; por
lo tanto, era incompatible con la libertad de expresion.

b) Sunday Times®, también conocido como “el caso de la talidomida”, del 26 de abril
de 1979.

De 1958 a 1961 una sociedad farmacéutica britdnica (la Distillers) comercializdé un
medicamento con efectos sedantes que contenia talidomida, prescripto especialmente para
mujeres embarazadas; éstas dieron a luz a nifios que sufrian malformaciones. Los padres de los
niflos malformados denunciaron al laboratorio haciéndolo responsable de negligencia en la
produccién y comercializacién del medicamento. Muchas de las acciones emprendidas se
resolvieron amistosamente mediante las negociaciones llevadas a cabo entre el laboratorio y
los padres. Durante este tiempo aparecieron regularmente en la prensa y en la television
comentarios sobre los nifios victimas de malformaciones por la talidomida. El “Sunday Times”
fue uno de los periddicos que publicé un articulo en el que se examinaba el problema, y muy
especialmente las propuestas de acuerdo entre los padres y el laboratorio, calificindolas de
“grotescas” en relaciéon con los perjuicios causados. El articulo en cuestién terminaba
anunciando otro nuevo en el que se narraria la historia de la tragedia. La sociedad
farmacéutica presenté una demanda contra el “Sunday Times” alegando que incurria en
“contempt of court” debido a que trataba un caso que todavia estaba sub judice. La Cdmara de
los Lores prohibi6 la publicacién del articulo sefialando que impedia una administracién de
justicia imparcial porque las partes en litigio podian sentirse presionadas y la autoridad del
tribunal menoscabada como consecuencia de la publicacioén. La Corte Europea dejo sin efecto
la orden que prohibia la publicacidn, sosteniendo que en las concretas circunstancias del caso
dicha orden constituia una injerencia gubernamental innecesaria para asegurar la autoridad del
poder judicial en una sociedad democratica, por lo que violaba uno de los requisitos basicos
establecidos en el art. 10 de la Convencién. En particular, tom6 en cuenta que la existencia de
los juicios por la talidomida era conocida desde varios afios antes, que el asunto se habia
debatido en el parlamento mismo y habia sido seguido por diversos medios de prensa, de
modo tal que el contenido especifico del articulo que el Sunday Times no habia podido
publicar no constituia un peligro real para la imparcial administracién de justicia. Concluy6
que la injerencia no se correspondié a una necesidad social tan imperiosa como para
privilegiar el interés publico sobre la libertad de expresion en el sentido en que lo entiende el
Convenio.

¢) Lingens (Serie A N° 103), del 8 de julio de 1986.

El sefior Lingens, un periodista austriaco, public6 en 1975 dos articulos en los que se
criticaba a Friedrich Peter, jefe del Partido Liberal, por haber sido miembro de las S.S. durante
el nazismo (participacién que Peter habia admitido), y al canciller Bruno Kreisky por haber
hecho declaraciones publicas en defensa de Peter frente a las acusaciones dirigidas contra éste
por Simén Wiesenthal. Kreisky habifa dicho que Wiesenthal utilizaba “métodos mafiosos”.
Lingens llam6 a Kreisky oportunista, inmoral e indigno por haber salido en respaldo de Peter y

? Serie A: Judgments and Decisions, vol. 30.



haberse mostrado benevolente hacia los ex-nazis en visperas de una eleccién en tiempos en
que se hablaba de una posible alianza con los liberales. Kreisky querellé6 a Lingens por
difamacion, en los términos del art. 111 del Cédigo Penal austriaco, y el Tribunal de Viena
condend al periodista al pago de una multa, dispuso el secuestro de los articulos remanentes y
ordené la publicacién del fallo. Como circunstancia atenuante, dijo que en el caso de
personalidades politicas la existencia de injurias debia juzgarse con un criterio menos estricto,
pero igualmente consider$ que las expresiones de Lingens habian constituido manifestaciones
falsas y deshonrosas para el canciller, sin que el periodista hubiera podido demostrar la
veracidad de sus afirmaciones. La Corte Europea senalé que la condena equivalia a una forma
de censura en tanto amenazaba con disuadir a los periodistas de participar en el debate
politico. Por otra parte, formul6 una distincion entre las opiniones, entendidas como juicios de
valor no susceptibles de ser verdaderos o falsos, y las afirmaciones sustentadas en
circunstancias de hecho, cuya verdad o falsedad puede ser determinada. Dijo que los
calificativos de “oportunista”, “inmoral” e “indigno” atribuidos por Lingens a Kreisky
constituian juicios de valor, razén por la cual el imputado no habia podido valerse de la
defensa consistente en demostrar la veracidad de sus afirmaciones, prevista en el art. 111 del
Coédigo Penal de Austria. Sobre la base de estos fundamentos, concluyd en que la condena
impuesta a Lingens significaba una restriccion innecesaria a la libertad de publicar sus ideas
por la prensa en tanto no respondia a ninguna exigencia imperativa propia de una sociedad
democritica.

d) Prager y Oberschlick (Serie A N° 313), del 26 de abril de 1995.

En 1987 Prager, un periodista radicado en Viena, publicé en la revista “Forum”,
editada por Oberschlick, un articulo titulado “jCuidado! Jueces Brutales” (crueles, “harsh’) en
el que se cuestionaba la actuacién de varios jueces penales austriacos y, en particular, la
actitud de nueve miembros de la Corte Regional de Viena. Las criticas decian que los jueces se
comportaban de manera arrogante, que humillaban a los imputados y abogados defensores,
que imponian las penas mds severas que era posible, que extendian las detenciones
provisionales hasta el maximo admitido, y que prescindian invariablemente de la opinién de
los jurados cuando no estaban de acuerdo con ella. En abril de 1987 uno de esos jueces
querellé a Prager en los términos del art. 111 del Cédigo Penal austriaco, y la corte local
confirmdé la condena a Prager a pagar una multa y dispuso el secuestro de los ejemplares del
articulo existentes. También, por aplicacion de la ley de medios de comunicacién (que
establece la responsabilidad objetiva del editor en caso de difamacién y permite condenarlo
juntamente con el autor del delito) condend solidariamente a Oberschlick en su calidad de
editor. En este caso la Corte Europea confirmé la condena, sosteniendo que no violaba el art.
10 de la Convencién pues Prager habia formulado acusaciones basadas en circunstancias
facticas cuya veracidad o falsedad no se habia tomado el trabajo de comprobar, tanto como
que habia admitido no haber asistido a ningtn juicio tramitado en el juzgado del magistrado
querellante, ni lo habia entrevistado ni dado la oportunidad de replicar o responder a las
afirmaciones que el periodista hacia sobre el juez en su articulo, actitud que constituia una
regla ética basica del periodismo.

Del examen de estos casos resulta, en primer lugar, que la Corte Europea establece
una distincién entre la libertad para publicar “opiniones”, entendidas como meros juicios de
valor, y la de publicar aserciones susceptibles de ser confirmadas como verdaderas o falsas
mediante la comprobacién de hechos objetivamente verificables. Asimismo que, sin perjuicio
de que en los casos en que existid6 una orden judicial que preventivamente prohibia la
publicacion ella no estaba justificada, no considera que la prohibicién cautelar de publicar un
articulo periodistico esté definitivamente prohibida por constituir una forma de censura previa.
Es decir, que las leyes que permiten la prohibicidn preventiva de una publicacién no son per se
contrarias al art. 10 de la Convencién Europea ni, por tanto, restricciones ilegitimas de la



libertad de expresion, si se cumple la exigencia de que se correspondan con una “necesidad
social imperiosa” justificable en una sociedad democratica.

En este sentido, corresponde citar el caso Mitterrand, en el cual, en el afio 1996, la
Corte de Apelaciones de Parfs confirmé la resolucion cautelar por medio de la cual se habia
prohibido la difusién del libro Le Grand Secret. En este libro el médico de Mitterrand revelaba
detalles sobre la enfermedad padecida por quien habia sido presidente de Francia y habia
fallecido pocos dias antes de su aparicion.

Se sostuvo para ello que toda persona, cualquiera que sea su rango, su nacimiento, sus
funciones, tiene derecho al respeto de su vida privada y que esa proteccién se extiende a las
personas mds proximas al personaje, por lo que aquellas revelaciones importaban una
violacién del secreto profesional y una injerencia arbitraria en la vida del ex presidente
Mitterrand y su familia. Asimismo, que esta prohibicién -que hacia cesar una perturbacién
manifiestamente ilicita- no desconocia las exigencias impuestas por el art. 11 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ni las de la Convencién Europea de
Derechos del Hombre en relacién al derecho de libertad de expresion.

En lo que se refiere a seguridad nacional, la Comisién Europea de Derechos Humanos
declaré inadmisibles los recursos fundados en que las restricciones a comunicadores radiales
del Reino Unido por las que se les impedia irradiar entrevistas con personas vinculadas a una
organizacién proscripta -Ejército Republicano Irlandés y el Sinn Fein, partido politico que
sostiene al .LR.A.- violaban el art. 10° de la Convencién (casos Purcell y otros contra Irlandd®,
de 1991; Brind y otros contra Reino Unido’ y Mc Laughlin contra Reino Unido, de 1994). La
Comisién llegé a la conclusion de que las restricciones eran aceptables en virtud de la
Convencién debido a la gravedad de la amenaza terrorista y a que ellas en realidad no
restringfan la informacién a que el publico tenia acceso sino que limitaban el formato en que la
informacién se podia transmitir.

V. LA JURISPRUDENCIA AMERICANA

En lo que se refiere a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en febrero de 2001 este tribunal tuvo oportunidad de pronunciarse expresamente
contra el régimen de censura previa en razén de la prohibicién de exhibicién de la pelicula
“La Ultima Tentacién de Cristo™™.

En 1988, el Consejo de Calificacién Cinematografica de Chile habia prohibido su
exhibicién con fundamento en el art. 19, inc. 2, de la Constitucién de Chile, que establece un
sistema de censura para la exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica. En el afio
1996 el Consejo, ante una nueva peticion de la empresa “United International Pictures Ltda.”,
revisé la prohibicion de exhibicién de la pelicula, autorizandola, finalmente, para espectadores
mayores de 18 afios. Un grupo de particulares -por y a nombre de Jesucristo, la Iglesia
Catdlica y por si mismos- impugné judicialmente esa autorizacién y la Corte de Apelaciones
de Santiago dej6 sin efecto la resoluciéon administrativa del Consejo, decisiéon que fue
posteriormente confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile en el afio 1997. Ese
mismo afio el presidente Frei presentd un proyecto de reforma del art. 19, inc. 2, de la
Constitucidn, que pretendia eliminar la censura cinematografica y sustituirla por un sistema de
calificacién que consagrara el derecho a la libre creacién artistica, pero al tiempo de la
sentencia de la Corte Interamericana todavia no habia completado los tramites para su
aprobacién. La Corte sostuvo en términos concluyentes que en el régimen de la Convencidn

* Decision N° 15404/89 del 16-4-1991, Decisions and reports, 70, p. 262.

5 Decisién N° 18714/91 del 9-5-1994, Decisions and reports, 77-A/B, p. 42 y su nota.

% Sentencia del 5-2-2001, caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile),
Serie C, N° 73. Un resumen del fallo puede verse en investigaciones 1 (2002), p. 81.



Americana no es posible ninguna forma de censura previa, excepto la relativa al acceso a los
espectaculos publicos en proteccion de la moral de la infancia y adolescencia y la apologia del
odio nacional, racial o religioso. Puso de manifiesto que el régimen adoptado por la
convencién es el de las responsabilidades ulteriores a la publicacién y, en consecuencia,
considerd que en el caso se habia violado el art. 13 de la Convencién y que el Estado chileno
debia modificar sus disposiciones de derecho interno para adaptarlas al régimen de la
Convencién Americana.

La Comisién Interamericana también se pronuncié en este sentido en el caso
Martorell’. Este se suscit6 a rafz de una accién judicial promovida por un ciudadano chileno
con el objeto de impedir la circulacién del libro “Impunidad Diplomadtica” en la Republica de
Chile, con fundamento en que afectaba su privacidad. Este libro, publicado en la Argentina y
cuyo autor era Martorell, narraba hechos acaecidos en Santiago de Chile durante la
permanencia en esa ciudad del embajador Spinoza Melo. El tribunal dict6 una medida de no
innovar, la que fue confirmada por la Corte Suprema de Chile. El gobierno de Chile, en su
alegato ante la Comisidn, sostuvo que la decision habia sido adoptada en aras de la defensa del
honor y la dignidad, derechos también tutelados por la Convencién. La Comisidn resolvié que
la interdiccion de la censura previa, dispuesta por el art. 13 de la Convencidn, es absoluta; que
la Unica excepcion a ello es la contenida en el inciso 4° de ese articulo; que el derecho al honor
no tiene una jerarquia superior que la que tiene el derecho a la libertad de expresion; que la
forma que habia utilizado el Estado de Chile para proteger la honra era ilegitima; y que al
reglamentar la proteccion de la honra y la dignidad, los Estados Partes tienen la obligacion de
respetar el derecho a la libertad de expresion. Concluyé que la censura previa, cualquiera que
sea su forma, es contraria al régimen que garantiza el art. 13 de la Convencion.

Por su parte, si bien la Corte Suprema de los Estados Unidos ha contemplado la
posibilidad de la censura previa por razones de seguridad nacional, nunca emitié una orden
judicial con estos fundamentos.

Efectivamente, en el caso Near c¢. Minnesota (283 US 697 -1931-) expresé como
hipétesis que “nadie cuestionaria que un gobierno pudiera impedir ... la publicacion de las
fechas de partida de los transportes o el niimero y la ubicacion de las tropas...”.

Sin perjuicio de ello, durante la guerra de Vietnam, en el momento en que la oposicién
interna al enfrentamiento se encontraba en su climax, tuvo lugar el caso conocido como “Los
documentos del Pentagono” (1971)° -el primero en que el gobierno federal de los Estados
Unidos intent6 reprimir a la prensa alegando que estaba en peligro la seguridad nacional- en el
cual la Corte dej6 sin efecto la decision judicial que impedia que dos importantes periddicos
publicaran partes de un informe gubernamental clasificado en el cual se detallaban
operaciones militares y negociaciones diplomaticas secretas. Ello sobre la base de que no
podia inmolarse la Primera Enmienda ante la duda de la conveniencia o inconveniencia de la
publicacion de los documentos por “The New York Times” y “ The Washington Post”.

En el caso de la “Bomba H”, un juez del Tribunal del Distrito Federal habia
prohibido, a pedido del gobierno y durante seis meses, a la revista The Progressive que
publicara un articulo conteniendo informacién sobre el disefio y la fabricacién de la bomba de
hidrégeno por considerar que ello posibilitaria que otros paises que no tenian tecnologia
nuclear pudieran hacer grandes avances basdndose en la informacién publicada. Sin embargo,
la Corte Suprema no llegd a pronunciarse porque en el momento en que debia decidir la
cuestion esos detalles habian llegado al conocimiento publico por diversos medios, incluso la
divulgacion cientifica.

VI. LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA

" Informe N° 11/96 del 3-3-1996. Ver extracto del caso en investigaciones 1 (1996), p. 10.
8 New York Times Co. vs. Estados Unidos, 403 US 713.



1. Servini de Cubria’

En el afio 1992, una magistrada argentina promovid accién de amparo solicitando que
se procediera, previa visualizacién, al secuestro del tape correspondiente a un programa del
cémico conocido por el seudénimo de Tato Bores que se iba a difundir dos dias mds tarde, con
el objeto de que se impidiese la proyeccién de las partes deshonrosas hacia su persona. A tal
fin, relaté que en las anteriores emisiones del programa habia sido gravemente ofendida -
motivo por el cual sus abogados estaban preparando una querella criminal por los delitos de
injuria y desacato- y que un llamado telefénico la habia alertado de que, en respuesta a las
querellas que proyectaba, se emitiria el domingo siguiente un programa en el cual se la
injuriarfa y difamarfa ain mads.

El juez de primera instancia denegé la medida cautelar solicitada por considerar que se
trataba de restringir un derecho ajeno mediante una inconstitucional censura previa. La alzada,
después de considerar innecesario “visualizar” el tape por el cardcter limitado y provisional de
la medida que ordenaria, revocd esa decisién sobre la base de que el honor y la fama son
derechos personales que hacen a la dignidad de la persona humana y cuya jerarquia no es
menor que la libertad de prensa. Asimismo, dio intervencién a la justicia penal por la supuesta
comision de los delitos de amenazas y extorsion.

La Corte Suprema no fue clara al revocar esta resolucion pues el argumento del voto
de la mayoria fue que la Cdmara habia actuado erréneamente al resolver el caso sin haber visto
el tape del programa, lo que genera la duda sobre cudl habria sido el resultado del proceso si,
de haberlo visualizado, hubiera comprobado que su contenido era injuriante para la actora.

En cambio, en mi voto reafirmé el cardcter absoluto de la prohibicién de censura
previa. Ello debido a que el constituyente atribuy6 al derecho de expresarse libremente por la
prensa una importancia superior, a punto tal que no se conformé con consagrar en el art. 14 el
derecho de publicar las ideas por la prensa sin censura previa sino que afiadié en el art. 32 la
explicita prohibicién al Congreso de dictar leyes restrictivas de la libertad de prensa. En otros
términos, la Constitucién argentina veda terminantemente el control previo de lo que se va a
expresar por medio de la prensa, y la coordinacién valida entre la libertad de hacerlo y la
proteccién del honor de los demds estd en la responsabilidad civil y penal de quienes,
abusando de la libertad que la Constitucién les reconoce, violan los derechos de los otros.

2. Maradona"

En un juicio de filiacién iniciado con el objeto de establecer la paternidad del jugador
de fiitbol Diego Armando Maradona respecto de una menor de edad, la parte actora solicité y
obtuvo de la juez de primera instancia la decisién de hacer saber a los medios de prensa en
general que debian abstenerse de difundir cualquier noticia o dato que involucrara a la menor,
bajo apercibimiento de multa y desobediencia. Al ser apelada por la agencia Diarios y
Noticias, la Cdmara limité la prohibicién a la difusién de cualquier noticia relativa al juicio de
filiacidn.

La mayoria de los integrantes de la Corte Suprema sefialé que de la armonizacién de
las garantias constitucionales en juego -la libertad de prensa y consiguiente prohibicioén de
censura previa por un lado, y la tutela de los menores a no ser objeto de intrusiones ilegitimas
y arbitrarias en su intimidad, conforme a lo establecido por el art. 16, inc. 1°, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, por el otro- cabia entender que la proteccién judicial del interés
del menor debia estar estrictamente cefiida a lo que resultaba indispensable a fin de evitar una
injustificada restriccion de la libertad de prensa. En consecuencia, resolvié que la prohibicién
formulada excedia la tutela requerida por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y que

® Fallos: 315:1943.
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debia dictarse un nuevo pronunciamiento que limitase la prohibicién a la difusion de cualquier
dato que pudiera conducir a la identificacién de la nifia debido a que ello representaba una
indebida intromisién en su esfera de intimidad que podia causar un dafio en su
desenvolvimiento psicoldgico y social.

Disenti con la decisiéon de la mayoria debido a que la Constitucidon argentina veda
terminantemente el control previo de lo que se va a expresar por medio de la prensa, y la
coordinacion vélida entre la libertad de hacerlo y la proteccién de la dignidad y de la intimidad
de las personas estd en la responsabilidad civil y penal de quienes, desvirtuando la libertad que
la Constitucién les reconoce, utilizan la prensa para cometer delitos o actos ilicitos civiles.
Cuanto mayor es la libertad, mayor serd también la responsabilidad. Esta distincién entre la
prohibicién de censura previa y la responsabilidad ulterior por el abuso ha sido también
recogida por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su art. 13, inc. 2°. Las
normas y principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dan el criterio para que una
conducta se califique de acto ilicito civil, sin perjuicio de su tipificacién penal si
correspondiera. Coartar la libertad antes de la publicacion o de la emisién de las ideas significa
prejuzgar sobre la incapacidad de los medios de prensa de ejercer responsablemente su
funcién, y entraiaria desconocimiento sobre el efecto disuasivo de la sancién ulterior que el
ordenamiento juridico prevé para quien vulnere la intimidad de un menor o tenga indebida
injerencia en su vida privada y familiar. Por otra parte, nuestro pais ha conocido una dramatica
historia de ocultamientos en la filiacién de los nifios como para creer que necesariamente es de
su mejor interés que la prensa permanezca ajena a toda informacién y no sea capaz de fijar por
si los limites de su funcién dentro de la ley.

3. Verbitsky''

Esta causa se inicié con la solicitud presentada ante un juzgado federal por el
periodista Horacio Verbitsky (el 23-5-1987) de que se adoptara una medida de no innovar
tendiente a evitar la publicacién de una solicitada en los diarios mds importantes de la
Argentina mediante la que se expresaba reconocimiento y solidaridad para con el ex presidente
de facto Jorge Rafael Videla por su desempeiio en la represion de la subversiéon. Denuncié la
presunta comisién del delito de apologia del delito por parte de los responsables del texto
cuestionado.

El juez de primera instancia entendié que la solicitada cuya publicacién se pretendia
importaba, en principio, la comision del delito de apologia del crimen, en grado de tentativa, y
cuya consumacién debia impedir sobre la base de facultades legales. En su opinién, las
libertades de prensa y de ideas son derechos que, aunque garantizados constitucionalmente, no
son absolutos sino que reconocen limites en la ley. Como consecuencia de ello, ordené la no
publicacién de la solicitada.

La cdmara de apelaciones revocé esta resolucién pese a considerar que ese hecho
constituia una apologia del crimen. Al respecto expresé: “Plantéase de este modo una
situacion dilemdtica: impedir la consumacion de un delito -por lo que opto, no sin razon, el a
quo- o consentir el sacrificio de un bien juridico en aras de un interés superior
jerdrquicamente mds valioso y cuya vigencia compromete la del sistema politico,
garantizador de libertades, por lo que esta sociedad estd bregando en esta dificil transicion
democrdtica”. Al optar, en el dilema planteado, por el respeto a la libertad de expresion,
manifestd: “Poco importa si para defenderla han de soportarse algunos males, la diatriba
insolente, la injuria abierta o solapada, la referencia procaz y obscena, la calumnia y hasta la
apologia de un crimen si es que ello puede servir para garantizar una forma de vida, en la que
la mayoria del pueblo cree, y que aparece expuesta desde los albores mismos de nuestra
nacionalidad”.
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Esta decision fue recurrida por via extraordinaria ante la Corte Suprema, por un lado
por el fiscal de cdmara y, por el otro, por varias personas que, pese a que la resolucién habria
sido favorable a sus pretensiones, se consideraron damnificadas al entender que sus
fundamentos importaban una violacién al derecho de publicar las ideas por la prensa sin
censura previa, como asimismo no solamente una amenaza cierta de que, en caso de
publicarse, los responsables cometerian el delito de apologia del crimen, sino la afirmacién de
que tal delito ya se habria cometido en grado de tentativa.

El Procurador General de la Nacién desistié del recurso extraordinario interpuesto por
el Fiscal de Camara en lo referente a los alcances de la libertad de expresién y considerd
improcedentes los demds recursos extraordinarios interpuestos por falta de un gravamen actual
y concreto.

La Corte Suprema coincidié con el dictamen del Procurador General con relacién a la
ausencia de gravamen actual y concreto -el cual Gnicamente se produciria en caso de dictarse
una sentencia condenatoria- y agregd que la afirmacion de la cdmara en el sentido de que los
autores de la solicitada se hallarfan incursos en responsabilidad penal, no era mis que un
“obiter dictum”, es decir, un razonamiento que no era relevante para la solucién del caso y
que, por ello, carecia de todo efecto normativo. En consecuencia, declar6 inadmisibles los
recursos extraordinarios interpuestos.

Evidentemente, la amenaza de una posterior incriminaciéon consisti6 un modo
indirecto, pero eficaz, de censura previa, ya que los firmantes de la solicitada finalmente la
publicaron dejando un espacio tachado en negro en el lugar en que se mencionaba al general
Videla, con el fin de evitar una eventual responsabilidad penal.

4.R.R., A. ¢/ Diario Clarin y otros"

Un particular inici6 una accion judicial contra seis de los mds importantes diarios de la
Argentina con el objeto de que se ordenase el cese de la publicacién de los avisos clasificados
que ofrecen servicios de indole sexual mediante textos, fotos y dibujos obscenos que considerd
agraviantes a los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién, en tratados
internacionales y en leyes especiales. Adujo que es publico y notorio que las publicaciones
mencionadas estdn al alcance de cualquier persona, lo cual lo afectaba especialmente en su
caricter de consumidor y padre de hijas menores de edad.

La defensa de los demandados se agravié de que dicha solicitud importaba requerir el
dictado de una medida de censura previa.

El fallo de la Cdmara Civil, dictado en noviembre de 2003, acogié el pedido
condenando a los codemandados a que en el plazo de cinco dias cesaran en la publicacién de
fotografias de personas en posturas obscenas que ofreciesen servicios de prostitucion,
homosexualidad, bisexualidad y similares, y ordend asimismo la limitacién del texto de los
avisos. Para concluir asi entendié que las publicaciones atacadas encuadraban en la clase de
mensajes de “menor valor”, sobre los cuales puede recaer una mayor restriccion a fin de evitar
dafios, en contraposicion de los considerados “serios o valiosos” (politicos, religiosos,
filos6ficos o artisticos), que merecen una amplia proteccion y sélo pueden ser restringidos en
circunstancias excepcionales; y que frente a la colisién que se plantea entre proteger la libertad
de prensa admitiendo la difusién de dichos mensajes en un diario de circulacién masiva y
defender el derecho de los nifios y adolescentes a ser protegidos, consagrados en diversas
convenciones, pactos, tratados y declaraciones internacionales, han de prevalecer estos
ultimos. Agrega que no todo lo que se difunde por la prensa escrita o se emite en programas
radiales o televisivos o por cualquier otro medio goza del amparo de la prohibicién de censura
previa, sino solamente aquello que por su contenido encuadra en la nocién de informacién o
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difusiéon de ideas, y que habrd de ser el interés superior del nifio el que guie los
pronunciamientos judiciales que lo atafien.

Asimismo, hizo mérito de que la prevencion del dafio se impone como unica
proteccion judicial efectiva atento la insuficiencia de las responsabilidades ulteriores para
reparar eventuales agravios. Y que la prohibicién de censura previa no es absoluta, por lo que
la defensa de la libertad de prensa no es ilimitada.

Esta decision no fue llevada a conocimiento de la Corte Suprema, la cual no tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre ella. En su caso, habria motivado grandes dudas pero, de
todos modos, es obvio que el problema no guarda relacién con la libertad de expresar
libremente las ideas ni con la de informacién sino que se trata de establecer si la moral y las
buenas costumbres pueden ser un limite a las publicaciones en general, mdxime cuando se
trataba de un drgano de prensa que llega a las manos de todos y no esté destinado a un publico
restringido y prevenido de su contenido.

VII. CONCLUSION

Citaré palabras de Alexis de Tocqueville, quien decia que queria la prensa por
consideracion a los males que impide, mds que a los bienes que realiza. En ciertas naciones
que se pretenden libres -agregaba-, cada uno de los agentes del poder puede impunemente
violar la ley, sin que la constitucién del pais dé a los oprimidos el derecho de quejarse ante la
justicia. En esos pueblos no hay ya la independencia de la prensa como una de las garantias,
sino como la tnica garantia que queda de la libertad y la igualdad de los ciudadanos. En un
pais donde rige ostensiblemente el dogma de la soberania del pueblo, la censura no es
solamente un peligro, sino un absurdo inmenso. La soberania del pueblo y la libertad de prensa
son, pues, dos cosas enteramente correlativas.

En fin, si la censura proveniente del poder politico es un inadmisible riesgo para la
libertad, la impuesta por los jueces es mds grave atin, pues son precisamente ellos quienes
deben garantizar el respeto de los derechos humanos y no desconocerlos ni atacarlos.






