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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
REPUBLICA ARGENTINA



JURISPRUDENCIA

ABORTO. INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO. PRACTICA MEDIANTE MEDICAMENTOS
(FRANCIA).

La ley del 4 de julio de 2001, relativa a la interrupcién voluntaria del embarazo,
autoriza al médico a realizar esta prictica mediante medicamentos, fuera del establecimiento
de salud.

Conforme a las condiciones previstas en el art. R. 5194 del Cédigo de Salud Publica,
el médico deberd encargar los medicamentos necesarios al farmacéutico (pharmacien
d’officine) para administrarlos a la paciente durante la consulta.

Por su parte, el farmacéutico no podré invocar la cldusula de conciencia contenida en
el art. 18 del Cédigo de Deontologia Médica a efectos de negar la entrega de estos productos,
ya que no conoce la identidad de la paciente y no participa en ningin momento del acto
interruptivo del embarazo.

Nota de la Secretaria: ver sobre el tema el comentario de HELENE GAUMONT-PRAT, en op. cit. infra,
quien refiere, entre otras cosas, que la interrupcidon voluntaria del embarazo en Francia fue autorizada
bajo ciertas condiciones por la ley n° 75-17 del 17 de enero de 1975 y confirmada por la ley 79-1204 del
31 de diciembre de 1979, que introdujo modificaciones menores. La dificultad para aplicar las leyes
sobre este tema llevo al legislador a crear el delito de obstaculizacién de la interrupcién del embarazo
(ley n°® 93-121 del 27 de enero de 1993) y a ampliar el plazo de autorizacién de diez a doce semanas (ley
del 4 de julio 2001 antes citada). La nueva ley facilité el acceso a la interrupcién voluntaria para las
menores en dificultad y ajusté la clausula de conciencia establecida en la ley de 1975, al permitir a los
médicos negarse a practicarla siempre y cuando prevengan inmediatamente a la mujer a fin de no
retrasar la interrupcion. De esta manera, el art. 2212-8 del Cédigo de Salud Publica establece que el
médico no estd en ningun caso obligado a practicar la interrupcién, pero debe informar inmediatamente
su negativa a la interesada y facilitarle el nombre de otros médicos que puedan realizarla. Asimismo, un
establecimiento de salud publica puede negarse a practicar la intervencidn sélo si en el dmbito local
otros establecimientos estdn en condiciones de dar respuesta, ya que de otro modo se vaciaria de
contenido el principio de la interrupcién del embarazo.

ASAMBLEA NACIONAL DE FRANCIA, respuesta JOAN, del 15-9-2003, a la cuestién n°® 16517,
en Recueil Le Dalloz, Paris, Dalloz, 2004, n° §, p. 529.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. VIOLACION DE DOMICILIO (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Cimara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico
confirmé la condena de un imputado por haber sacado del pais “con burla de los controles
aduaneros y utilizando un remito original de carga a bordo apdcrifo” treinta pallets de cuero.
Contra este pronunciamiento, la defensora oficial interpuso recurso extraordinario. El tribunal
a quo consideré que no se habia vulnerado garantia constitucional alguna en el proceso, de
modo tal que debia considerarse legitimo no sélo el ingreso en las oficinas, sino también el
secuestro de los efectos relacionados con el hecho ilicito investigado, ello asi, toda vez que el
procesado no se opuso, pudiendo haberlo hecho, al ingreso de los inspectores en el inmueble,
circunstancia que también demostraba su firma estampada al pie del acta correspondiente y su
ratificacién formulada en la declaracién indagatoria prestada ante el juez, con todas las
garantias y solemnidades requeridas por la ley. La apelante afirmé que el allanamiento no fue
ordenado mediante la correspondiente providencia firmada por el juez de la causa, lo que
resultaba imprescindible para llevar a cabo el registro domiciliario; consecuentemente, la



ausencia de dicho auto ocasionaba la nulidad de las actuaciones. Agregdé que las normas
procesales son las encargadas de reglamentar la forma en que el poder estatal puede acceder a
ese dmbito de intimidad que estd protegido constitucionalmente como inviolable y considerd
que las formas procesales del acto de allanamiento de un domicilio no son otra cosa que la
efectiva proteccion de tan importante garantia constitucional.

2. Sentencia:

Las consideraciones en mayoria de la sentencia del a quo que tienden a justificar la
ausencia del auto prescripto por la ley y el consentimiento dado para la inspeccién domiciliaria
resultan insuficientes para otorgar legitimidad al allanamiento, puesto que era preciso que se
practicara un examen exhaustivo de todas las circunstancias que rodearon la situacién en
concreto.

En este sentido, aparecen razonables, para no atribuirle el cardcter de licita a la
referida requisa, las consideraciones expuestas en el voto en minorfa cuando sostiene que “...el
acta confeccionada por los funcionarios que efectuaron el registro, concebida con la habitual
terminologia que suele emplearse en esos casos, consigna que la persona que atendi6 a los
inspectores, enterada del motivo de la presencia de estos ultimos, manifiesta no tener
impedimento en [permitirles] el acceso al lugar. Nada dice el acta de cudles fueran esos
motivos ni de cémo le habrian sido explicados al circunstancial morador. Consigna luego la
presencia del acusado..., quien seria titular de la oficina visitada y expresa posteriormente que,
con la presencia del primero de los moradores..., se procede a revisar un escritorio en el que se
encontré el documento que resultd sospechoso y dio lugar a la investigacién posterior. Estd
claro que hasta ese momento no habia ninguna indagacién en curso relativa a la exportacién
con la que se vincul6 el documento...”.

En el art. 18 de la Constitucién Nacional se consagra “el derecho individual a la
privacidad del domicilio de todo habitante”, correlativo al principio general del art. 19 en cuyo
resguardo se determina la garantia de su inviolabilidad, oponible a cualquier extrafio, sea
particular o funcionario publico. Si bien la clausula constitucional previ6 la reglamentacion del
tema por via de una ley, son diversas las leyes especiales que contienen disposiciones sobre el
modo en que puede efectuarse el allanamiento en determinadas materias y, en particular, es en
algunas constituciones y en los cdédigos de procedimientos locales donde se regulan las
excepciones a la inmunidad del domicilio.

De las constancias del sub lite surge que el allanamiento, “que en si mismo constituye
una severa intervencion del Estado en el ambito de la libertad individual”, llevado a cabo con
el consentimiento de la persona que atendi6 a los inspectores y ejecutado pese a que no fue
dispuesto en las actuaciones que dieron origen a la causa, se aparté claramente de la ley
reglamentaria del art. 18 de la Constitucién Nacional, quebrantando de ese modo la garantia
constitucional protectora del domicilio.

Nota de la Secretaria: el juez Augusto César Belluscio voté en disidencia, remitiéndose a los
fundamentos del dictamen del Procurador Fiscal, quien expresé que la propia naturaleza de los planteos
de la defensa determina su improcedencia, pues exhiben una mera discrepancia con el criterio para
juzgar acreditada la responsabilidad penal del imputado y se refieren a la comprobacién del cuerpo del
delito, la valoracion e individualizacidn de la prueba y remiten a la consideracién de extremos de hecho,
de prueba y de derecho comiin, que resultan ajenos a la via intentada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 22-2-2005, V.208. XXXVI,
Ventura, Vicente Salvador y otro s/ contrabando -causa N° 9255-.



CONSUMIDORES. DERECHO A LA IGUALDAD. TARIFAS. SERVICIOS PUBLICOS. ENERGIA
ELECTRICA (GEORGIA).

La politica tarifaria debe tomar en cuenta los intereses de todos los ciudadanos. La existencia
de una tarifa igualitaria es una condicién indispensable para preservar la normalidad y la estabilidad del
sector privado en este tema. En la medida en que ese sector se refiere a consumidores definidos, no
puede admitirse el establecimiento de tarifas que les impidan acceder al servicio.

La tarifa impugnada instaura, manifiestamente, una desigualdad entre las personas y no es
resultante de las exigencias de un sector privado igualitario. En efecto, la tarifa establecida por la
Comisién Nacional de Regulacién Energética no satisface las exigencias del orden publico social, que
tiene por finalidad esencial evitar el incumplimiento de los principios fundamentales del sector privado,
lo que colocarfa al consumidor en una situacién extremadamente dificil. Dada la coyuntura econémica,
la mayoria de la poblacién no tiene los medios de pagar los valores actuales de electricidad. En tales
condiciones, no se favorece la libre empresa (el sector privado) ni la proteccion de los derechos de los
consumidores, sino que, por el contrario, constituye un obstaculo.

Por otra parte, el pago de las cargas de electricidad en funcién del nimero de ambientes no es
conforme a los intereses de los consumidores, ya que este sistema no puede ser considerado eficaz para
medir la cantidad de consumo de energia. Es posible consumir mucha energia en un espacio
relativamente restringido. En efecto, en la actualidad la mayor parte de la energia se consume para usos
analogos, sin importar las dimensiones de los inmuebles.

CORTE CONSTITUCIONAL DE GEORGIA, sentencia del 30-12-2002, 1/3/136, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 468.

CONSUMIDORES. PROTECCION. SERVICIOS PUBLICOS. TELEFONIA CELULAR (PERU).

1. Antecedentes del caso: la peticionante interpuso, el 12 de agosto de 2002, accién
de amparo contra el Organismo Supervisor de Inversiones Privadas en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) y contra Telefénica Mdviles S.A.C., alegando la arbitrariedad de la Resolucién N°
001 expedida por OSIPTEL, pues pretende defender a la codemandada, vulnerando el
principio de legalidad y del debido proceso. Fundé lo manifestado en el hecho de que
OSIPTEL consinti6 la efectivizacién de un pago por un servicio de telefonia celular que jamds
utilizo, a causa de la venta de un aparato en mal estado por parte de la codemandada, en virtud
de la cual presenté una denuncia penal por el delito de estafa. El Juzgado Especializado en lo
Civil declaré improcedente la demanda por considerar que no se encontraba amenazado
ninglin derecho constitucional, y la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia confirmé la
decisiéon. La requirente interpuso entonces recurso extraordinario ante el Tribunal
Constitucional con el objeto de que se declare nula e inaplicable la Resolucion N° 001 y que se
deje sin efecto el pago por un servicio que nunca recibid.

2. Sentencia:

Corresponde advertir, en primer lugar, que la demanda debié desestimarse
parcialmente, pues la recurrente no agot6 en forma debida la via administrativa. El recurso de
apelacion interpuesto en el expediente administrativo se presentd fuera del plazo establecido
(15 dias), motivo por el cual fue declarado improcedente. La no impugnacién administrativa
dentro del periodo sefialado por la ley tiene efecto de “cosa juzgada”, torndndola impugnable
tanto por via administrativa como por via judicial.

Ahora bien, sobre el fondo, OSIPTEL sefal6 que la recurrente no tenia interés para
apelar, puesto que el agravio causado habia cesado tras declararse procedente su reclamo ante
Telefénica Méviles S.A.C. y disponerse la reduccion de la deuda. Efectivamente, mediante
una comunicacion del 8 de julio de 2002, esta tltima hizo saber a la recurrente que a la deuda



vencida -obligacién que se derivaba del hecho de haber adquirido un teléfono celular que
nunca pudo utilizar- “por esta tinica vez” se le efectuaria un ajuste.

El agravio ocasionado por el cobro de un servicio que jamds recibid la recurrente no
cesa por el simple hecho de haberse disminuido la suma adeudada. Todo usuario de un
servicio publico tiene, por un lado, el derecho de recibir la prestacidn de ese servicio en forma
Optima y, por el otro, el deber de sufragar los costos que su prestacion pudiera representar en
forma proporcional al uso dado.

Resulta evidente que no existe ese deber y es juridicamente inexigible si el sujeto con
quien se contratd la prestaciéon de un servicio publico, por causas imputables a €l, no lo brinda.
Es un principio general del derecho que se reconozca en el usuario el derecho de ser
indemnizado por los agravios que pudieran habérsele ocasionado.

OSIPTEL convalidé la existencia de una deuda, pese a conocer que su codemandada
no presto el servicio piblico debido.

Se entiende que, detrds de la forma como ha resuelto la demandada la controversia,
existe una violacién al “deber especial de proteccion” de los derechos fundamentales que
repercute directamente en el derecho constitucional a la proteccién de los usuarios y
consumidores (art. 65 de la Constitucién). En el dmbito de la proteccion del servicio publico
de telefonia, el mencionado deber estd en manos de OSIPTEL, a quien se le ha confiado la
defensa de aquéllos. Como tal, involucra la existencia de un papel garantista frente a las
amenazas o violaciones que pudieran provenir de los agentes econdmicos que prestan aquel
servicio, y tiene el deber de adoptar todas las medidas oportunas y eficaces para contrarrestar
apropiadamente las lesiones o amenazas de violaciones de los derechos fundamentales de los
consumidores y usuarios.

Por lo tanto, la demandada afect6 el derecho constitucional de la recurrente a una
proteccidn especial en su condicién de consumidora y usuaria del servicio publico de telefonia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU, sentencia del 18-6-2004, en http//www.cajpe.org.pe.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. OPINIONES CONSULTIVAS. LEGALIDAD DE LA
CONSTRUCCION DE UN MURO. JURISDICCION Y COMPETENCIA (NACIONES UNIDAS).

1. En diciembre de 2003, la Asamblea General de las Naciones Unidas (Asamblea)
solicité a la Corte Internacional de Justicia (Corte) que emitiera una opinidn consultiva sobre
las consecuencias juridicas que se derivan de la construccién del muro que levanta Israel, la
potencia ocupante, en el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus
alrededores.

En relacién con las cuestiones de admisibilidad presentadas, Israel alegé que la
Asamblea habia excedido los limites de la competencia que le confiere la Carta de las
Naciones Unidas (Carta) cuando solicitdé esta opinion y que no habia prestado su
consentimiento para el ejercicio de la competencia de la Corte, ademads de tratarse de un asunto
contencioso entre Israel y Palestina.

En cuanto al primero de estos argumentos, el tribunal sefalé que la Asamblea podia
solicitar una opinién consultiva sobre cualquier cuestidn juridica dentro de los limites de la
Carta y, especificamente, respecto de toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales que presente a su consideracion cualquier miembro de las Naciones
Unidas (arts. 10, 11 y 96 de la Carta). El dnico limite temporal que se le impone es que no
podra hacer recomendaciones sobre una controversia o situacién mientras el Consejo de
Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna la Carta con respecto a esa
controversia o situacion, a no ser que lo solicite el propio Consejo, en virtud de lo dispuesto en



el parrafo 1 del art. 12. Sin embargo, en la préctica ha habido una tendencia cada vez mayor de
la Asamblea y del Consejo de Seguridad a ocuparse en forma paralela de los mismos asuntos
relacionados con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales: mientras el
primero de ellos adopta un enfoque mds amplio y considera también sus aspectos
humanitarios, sociales y econémicos, el Consejo de Seguridad tiende a centrarse en los
aspectos que se relacionan con la paz y la seguridad internacionales.

Por lo tanto, la Asamblea, cuando solicitd el dictado de esta opinién por resolucién
ES-10/14 durante su Xa. Sesién Especial de Emergencia, no se extralimit6 en el ejercicio de
sus atribuciones, porque en ese momento el Consejo de Seguridad no podia adoptar una
resolucion respecto a la construccion del muro en razén del voto negativo de uno de sus
miembros permanentes, conforme a lo dispuesto en la Res 377 A (V). Esta resolucién
establece que si el Consejo de Seguridad no ejerce su responsabilidad primaria de mantener la
paz y seguridad internacionales cuando una situacién configure una amenaza, un
quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, por falta de unanimidad entre sus miembros
permanentes, la Asamblea puede considerar la cuestién en forma inmediata con vistas a hacer
recomendaciones a los Estados Miembros.

De acuerdo con el segundo, por un lado, la Corte recordé que el consentimiento de los
Estados que son parte en una controversia es un requisito para el ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa y no de la funcién consultiva. La opinién que ella emite estd dirigida al 6rgano
que la solicitd y tiene el cardcter de una recomendacion, y, como tal, no es vinculante. Por el
otro, el tribunal manifesté que la materia objeto de esta opinién excedié el marco de una
controversia bilateral entre Israel y Palestina, y constituy6 un interés directo para las Naciones
Unidas debido a sus facultades y responsabilidades relativas al mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales. Rechazé también el argumento que debia desestimar esta solicitud
para no obstaculizar una solucién politica y negociada del conflicto entre ambos Estados, asi
como también el que aseveraba que no tenia a su disposicidn datos ni pruebas suficientes para
poder emitir una opinién.

En cuanto a su utilidad, la Corte record6 que las opiniones consultivas tienen la
finalidad de proporcionar a los 6rganos solicitantes los elementos de derecho necesarios para
sus actividades y son ellos los que deben evaluar su utilidad.

A partir de estas consideraciones, la Corte concluy6é que tiene competencia para dar
una opinién sobre la pregunta planteada por la Asamblea y que no existe ninguna razén
imperiosa para que use su facultad discrecional para no emitir la cuestién planteada.

2. A los fines de determinar las consecuencias juridicas de la construccién del muro en
el territorio palestino ocupado, la Corte examind, en primer lugar, cudl es el derecho
internacional aplicable para responder a esta cuestion y, en segundo lugar, si la construccién
del muro vulnera ese derecho.

2.1. E1 9 de julio de 2004, la Corte emitié la opinidn solicitada, competencia que le
confiere el parrafo 1 del art. 96 de su Estatuto, y determind que las normas y principios del
derecho internacional aplicables son los establecidos en la Carta, en otros tratados
internacionales, en el derecho internacional consuetudinario y en las resoluciones pertinentes
aprobadas con arreglo a la Carta por la Asamblea y el Consejo de Seguridad.

A esos efectos, recordd los principios de la prohibicioén de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado,
y el de la ilegalidad de toda adquisicion territorial por conquista militar, incorporados en el art.
2.4 de la Carta y en la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea. A su vez, sefialé que el
principio de la libre determinacion de los pueblos, consagrado en la Carta y reafirmado en la
resolucion sefalada, constituye un derecho erga omnes.



Por su parte, Israel expresd dudas acerca de la aplicabilidad en el territorio palestino
ocupado de algunas normas del derecho internacional humanitario y de los instrumentos de
derechos humanos.

En cuanto a las primeras, la Corte afirmé que las Reglas del Cuarto Convenio de La
Haya de 1907 (Reglas de La Haya) forman parte del derecho consuetudinario y, por lo tanto,
se aplican a los territorios ocupados aunque Israel no sea parte en ese Convenio. Corresponde
reconocer también las normas del Convenio de Ginebra relativas a la proteccion de los civiles
en tiempo de guerra a los territorios palestinos que, antes del conflicto armado de 1967,
estaban situados al este de la linea de demarcacion del Armisticio de 1949 (“Linea Verde”), y
que, durante ese conflicto, fueron ocupados por Israel.

Con relacion a ciertos instrumentos de derechos humanos, en este caso el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y la Convencién sobre los Derechos del Nifio son aplicables con respecto
a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdiccién fuera de su territorio y, en
consecuencia, aplicables en el territorio palestino ocupado.

2.2. La Corte evalu si la construccidon del muro constituia una violacién a las reglas y
principios mencionados. Para ello, observo que el trazado de éste, tal como habia sido fijado
por el gobierno israeli, incluia dentro de la “Zona Cerrada” (entre el muro y la “Linea Verde”)
alrededor del 80% de la poblacién que vive en el territorio ocupado de Palestina,
aproximadamente 237.000 palestinos y 320.000 israelies; y que el sinuoso trazado del muro se
habia disefiado de manera de incluir dentro de la zona a la gran mayoria de los asentamientos
israelies en ese territorio.

En consecuencia, el tribunal determiné que esos asentamientos israelies se
establecieron en contravencion del parrafo 6 del art. 49 del IV Convenio de Ginebra, en el que
se prohibe a la potencia ocupante la evacuacion y traslado de una parte de la propia poblacién
civil al territorio por ella ocupado. Ademas, frente al temor expresado de que el trazado del
muro prejuzgue sobre la futura frontera entre Israel y Palestina, y la posibilidad de que Israel
pueda decidir integrar los asentamientos y sus medios de acceso, la Corte considerd, por un
lado, que la construccién del muro y su régimen conexo crearon un ‘“hecho consumado”
porque éste bien podia convertirse en permanente, en cuyo caso su construccién equivaldria a
una anexion de facto; y, por el otro, el trazado elegido para el muro expresaba medidas ilegales
adoptadas por Israel y condenadas por el Consejo de Seguridad: estas dltimas trafan como
resultado alteraciones a la composiciéon demogréfica del territorio palestino ocupado. Asi,
concluyd que esa construccion, junto con las medidas previamente adoptadas, menoscababa
gravemente el ejercicio por el pueblo palestino de su derecho a la libre determinacién y
constituia una violacién a la obligacién que tiene Israel de respetar ese derecho.

En relacién con el impacto que tenfa la construccién del muro en la vida diaria de los
habitantes del territorio ocupado de Palestina, el tribunal establecié que resultaba contraria a
las disposiciones relevantes del Reglamento de La Haya de 1907 y del IV Convenio de
Ginebra. Esta dificultaba la libertad de movimiento de los habitantes del territorio, garantizada
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y obstaculizaba el ejercicio del
derecho que esas personas tienen a trabajar, a la salud, a la educacién y a un nivel de vida
adecuado, por ejemplo, la restriccion a las fuentes primarias de agua, derecho proclamado en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en la Convencién de
los Derechos del Nifo.

Por su parte, el derecho internacional humanitario contiene disposiciones limitativas o
de exclusion que pueden ser invocadas por los Estados Partes cuando asi lo requieren las
exigencias militares o razones de seguridad nacional y orden publico. La Corte considerd que
el trazado especifico que Israel habia elegido para el muro infringe gravemente diversos
derechos de los palestinos que residen en el territorio ocupado por Israel y, en consecuencia,
esas infracciones no pueden justificarse por necesidades militares o de seguridad nacional.



Por dltimo, Israel no podia invocar el derecho de legitima defensa que le reconoce la
Carta en su art. 51 o el de un estado de necesidad, reconocido en el derecho internacional
consuetudinario, para eximirse de la ilicitud de la construccién del muro. La negativa al
primero de estos argumentos se debié a la necesidad de la existencia de un ataque armado de
un Estado contra otro para invocarlo. En este caso, Israel no alegd que los ataques dirigidos en
su contra sean imputables a un Estado extranjero, y la amenaza por la que considerd justificada
la construccién del muro proviene desde el interior de ese territorio. Por otra parte, para que
sea aplicable el segundo de ellos, deben darse ciertas condiciones estrictamente definidas que
deben satisfacerse acumulativamente: en términos de la Comisidén de Derecho Internacional, se
requiere que el hecho que se esté cuestionando “sea el tnico modo para el Estado de
salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e inminente”. Por lo tanto, concluy6
que la construcciéon del muro a lo largo del trazado elegido no era la dnica forma de
salvaguardar los intereses de Israel contra el peligro que ha invocado como justificacion de esa
construccidn.

En consecuencia, decidié que la construcciéon del muro y su régimen conexo
resultaban contrarios al derecho internacional.

2.3. Al establecer estas violaciones, la Corte determiné cudles eran sus efectos
juridicos. Para ello, distinguié entre los efectos juridicos que estas violaciones tenian para
Israel por un lado, y para otros Estados, por el otro.

En relacion con los primeros, el tribunal establecié que Israel tenia la obligacidn
juridica de poner fin a la violacién de sus obligaciones internacionales configurada por la
construccidon del muro en el territorio palestino ocupado, y de dar seguridades y garantias
adecuadas de no repeticiéon: en consecuencia, suspender inmediatamente los trabajos de
construccién del muro, desmantelar las partes de la estructura situadas dentro del territorio
ocupado de Palestina, y revocar o dejar sin efecto todos los actos legislativos o reglamentarios
adoptados con vistas a su construccién y al establecimiento del régimen asociado, excepto en
la medida en que esos actos, al prever una compensacion u otras formas de reparacién para la
poblacién palestina, sigan siendo relevantes para cumplir con sus obligaciones vinculadas a la
reparaciéon. A su vez, Israel debia respetar el derecho del pueblo palestino a su
autodeterminacién y cumplir con las obligaciones que le imponen el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos. El tribunal inst6é a Israel a
reparar y compensar los dafios causados a todas las personas fisicas o juridicas afectadas por la
construccién del muro, como ser la restitucion de las tierras, huertos, olivares y demds bienes
inmuebles.

En cuanto a los efectos juridicos que surgen de la construccién del muro para otros
Estados, se estableci6 la obligacién de todos los Estados de no reconocer la situacién ilicita
que resultaba de la construccién del muro y de no prestar ayuda ni asistencia para mantener
esos actos, debido a que las obligaciones violadas por Israel, las de respetar la libre
determinacion de los pueblos y las que derivan del derecho internacional humanitario,
constituyen obligaciones erga omnes. En consecuencia, el tribunal decidié que son ellos los
que deben velar para que se ponga fin a cualquier impedimento que resulte de la construccién
del muro para que el pueblo palestino pueda ejercer su derecho a la libre determinacion. Todos
los Estados Partes del IV Convenio de Ginebra tienen la obligacién de hacer que Israel cumpla
con el derecho internacional humanitario dentro del respeto de la normativa de la Carta y del
derecho internacional.

La Corte afirmé también la necesidad de que las Naciones Unidas, en especial, la
Asamblea y el Consejo de Seguridad, adopten otras acciones para poner fin a la ilicita
situacién que resultaba de la construccién del muro y del régimen asociado, tomando debida
cuenta de la presente opinion.

Por los motivos expuestos, la Corte concluyé que la construccién del muro por Israel
en el territorio palestino ocupado es contraria al derecho internacional y expuso sus



consecuencias juridicas. Afiadié que esa construccién debe colocarse en un contexto mas
general, aunque es importante tener en cuenta la obligacién que tienen Israel y Palestina de
actuar conforme a las reglas del derecho internacional humanitario, cuyo principal objetivo es
la proteccién de la poblacion civil. Por lo tanto, el tribunal opiné que para poner fin a la tragica
situacidn que atraviesa la region serd necesario que las partes en el conflicto apliquen de buena
fe todas las resoluciones del Consejo de Seguridad. Ademds, recomendd a la Asamblea que
aliente los esfuerzos para adoptar, lo antes posible y con base en el derecho internacional, una
solucién negociada de los problemas pendientes y el establecimiento de un Estado palestino
que coexista con Israel y sus otros vecinos en un contexto de paz y seguridad para toda la
region.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Opinién Consultiva del 9-7-2004, Consecuencias
juridicas de la construccion de un muro por Israel dentro de los territorios ocupados, en
http://www.icj-cij.org.

DERECHO ADMINISTRATIVO. CONSTRUCCIONES ILEGALES (POLONIA).

No violan las condiciones de limitacién de los derechos de los ciudadanos previstos en
el art. 31.3 de la Constitucién las disposiciones de la ley sobre construccidn relativas a las
medidas que establecen que las autoridades pueden exigir que se vuelva al estado anterior
cuando una edificacién fue realizada de forma ilegal, es decir, sin haber obtenido un permiso o
informado de su intencion de construir. El objetivo de tales disposiciones es el de reparar y no
el de reprimir.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 26-3-2002, SK 2/01, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 508.

DERECHO A LA IGUALDAD. CIUDADANO NATURALIZADO. DISCRIMINACION CON BASE EN EL
ORIGEN DE LA NACIONALIDAD. JUECES. INCAPACIDAD PARA SER JUEZ DE CAMARA. CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 1 Y 23. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS, ARTS. 25 Y 26. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 14. CARTA
CANADIENSE DE DERECHOS Y LIBERTADES, ART. 15 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: Pedro Cornelio Federico Hooft promovié una demanda a
fin de obtener que se declare la inconstitucionalidad o inaplicabilidad del art. 177 de la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires por ser contraria a la Constitucion Nacional (en
adelante, Constitucion), en cuanto le cercena su derecho a ser juez de cdmara -o eventualmente
de casacion- al requerir, para acceder a tal cargo, “haber nacido en territorio argentino o ser
hijo de ciudadano nativo si hubiese nacido en pais extranjero”. Relaté que nacié en Utrecht,
Holanda, el 25 de abril de 1942, ingresé al pais en 1948 y obtuvo la nacionalidad argentina en
1965. Curs6 sus estudios primarios, secundarios, universitarios y de posgrado en la Argentina.
Ingresé al Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires en 1966 como Secretario de Primera
Instancia y, posteriormente, ascendi6 al cargo de Secretario de Cdmara. En 1970 fue designado
titular de la Fiscalia del Departamento Judicial de Mar del Plata y obtuvo la confirmacion del
cargo en 1974. Por dereto 1611/76, fue nombrado juez en lo penal en el mismo departamento,
confirmado luego por decreto 1151/84, y prest6 juramento el 6 de julio de ese afio, después del
acuerdo constitucional. Sostuvo que la norma es inconstitucional, lo mismo que la
interpretacion que impone la nacionalidad argentina de origen para ser juez de una cdmara de



apelaciones en el territorio de la Provincia de Buenos Aires, toda vez que, por los principios de
igualdad ante la ley (art. 16 de la Constitucidon) y de no discriminacién, se trasvasan al
argentino naturalizado, como ciudadano, los atributos, derechos y calidades de los nacionales.
Ademads, lesiona el principio de igualdad reconocido en los tratados a que se refiere el art.
75.22 de la Constitucién. Manifiesta que la vida, la libertad, el honor y la propiedad han estado
en sus manos como juez de primera instancia, motivo por el cual no pueden esgrimirse
impedimentos constitucionales para juzgar sobre esos mismos derechos como integrante de un
tribunal de alzada cuando no existen variantes sustanciales para su tratamiento entre una y otra
instancia. La Provincia de Buenos Aires contest6 la demanda y solicitd su rechazo, con costas.
Aclaré que su defensa la realiza sobre la base de un mandato constitucional y que no implica
demérito respecto de la investidura del doctor Hooft. Sin perjuicio de ello, niega que el art.
177 de la constitucién local sea contrario a la Ley Fundamental, pues la designacién de los
jueces constituye un acto delicado y complejo que torna razonable la exigencia de que los
integrantes de las cdmaras de apelaciones sean ciudadanos nativos. Sefialé que lo atinente a la
ciudadania de los jueces provinciales pertenece al dmbito de los poderes y facultades no
delegados por las provincias a la Nacion (arts. 121, 122 y 123 de la Constitucidn) y que la
participacion del gobierno federal en esa materia se halla expresamente excluida en virtud del
art. 122. Aleg6 que, por el Pacto de San José de Flores (art. 71), guard6 para si, al integrarse a
la Confederacion Argentina, la facultad de gobernar y legislar sobre las propiedades y
establecimientos publicos de cualquier clase y género y que tal prerrogativa comprende las
instituciones publicas como el Poder Judicial, que no se encuentra limitado para su
funcionamiento -en cuanto a su composicion y requisitos- a la sujecion prevista por los arts. 31
y 121 de la Constitucion. Finalmente, expresé que los requisitos contemplados en el art. 177
de la constitucién provincial no son nuevos, pues ya existian con anterioridad a la reforma de
1994. En consecuencia, cuando el actor inici6 su carrera judicial, tenfa pleno conocimiento de
la norma cuestionada y se sometié voluntariamente al ordenamiento juridico existente. De la
misma manera, queda demostrado que tal requisito no resulta desigualitario ni discriminatorio,
ya que han sido impuestos en forma inveterada y se han aplicado sin problemas con el correr
del tiempo. Se declar6 la cuestion de puro derecho.

2. Sentencia: se declara la inconstitucionalidad del art. 177 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires.

2.1. Decisioén de la mayoria

Tanto el art. 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién)
como el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto) -ambos
equiparados jerdrquicamente a la Constitucién (art. 75.22)- establecen que “Todos los
ciudadanos deben gozar [0 gozardn] ... de los siguientes derechos y oportunidades ... c) De
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones piiblicas de su pais”.

Ante preceptos tan explicitos, una norma como el art. 177 de la Constitucién
bonaerense, que establece, respecto del acceso a determinados cargos, que existen argentinos
(“ciudadanos”, en los pactos) de primera clase (los “nativos” y los “por opcién”) y otros de
segunda clase (los “naturalizados”, como el actor) se presenta afectada por una presuncion de
inconstitucionalidad que sélo podria ser remontada por la prueba concluyente de que existe un
sustancial interés provincial que la justifique.

Resultan aplicables las palabras de John Stuart Mill: “... Desde un punto de vista
practico, se supone que la carga de la prueba recae sobre aquéllos que estdn en contra de la
libertad, es decir, sobre los que estdn a favor de cualquier restriccién o prohibicidn, ya sea
cualquier limitacién respecto de la libertad general de la acciéon humana o respecto de
cualquier descalificacion o desigualdad de derecho que afecte a una persona o alguna clase de
personas en comparacién con otras. La presuncién a priori es en favor de la libertad y de la



imparcialidad” (The Subjection of Women,Wordsworth Classics of World Literature, 1996, p.
118).

El actor es discriminado por la norma local no por ser argentino, sino por ser argentino
“naturalizado”; no por ser nacional, sino por el origen de su nacionalidad. En efecto, Hooft
es argentino no por el lugar de nacimiento, ni por la nacionalidad de sus padres, sino por su
voluntad de integrarse a la Nacién como ciudadano (y la voluntad de ésta de acogerlo como
tal). Es juez de primera instancia provincial, pero estd excluido de la posibilidad de ser
camarista por su “origen nacional”. Consiguientemente, su situacién se encuadra en uno de los
motivos de discriminacion que los pactos prohiben (arts. 1.1 de la Convencién y 26 del Pacto).
Ello hace aplicable la doctrina europea, segin la cual la presencia de uno de los motivos
prohibidos en el art. 14 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (entre otros, el
“origen nacional”) hace pesar sobre la legislacion que lo incluye una presuncién, una sospecha
de ilegitimidad, con desplazamiento de la carga de la prueba (conf. BOSSUYT, MARC, “Article
14”7, en La Convention européenne des droits de I'homme. Commentaire article par article,
bajo la direccién de Pettiti, Louis-Edmond y otros, Paris, Econdémica, 1995, pp. 475, 477 y
autores citados en las notas 6, 7 y 8).

También en Canadd, donde el art. 15.1 de su Carta de Derechos y Libertades veda,
entre otras, la discriminacioén por el motivo de origen nacional, la presencia de un criterio de
distincién sospechoso dentro de una legislacion impugnada hace pesar sobre ésta una
presuncién de inconstitucionalidad (caso R. v. Oakes, 1986, S.C.R. 103).

En consonancia con lo antes expresado, esta Corte resolvié en el caso Calvo y Pesini,
sobre la ley cordobesa que impedia integrar la planta de los hospitales provinciales a quienes
no eran argentinos, que parecia propio exigir una “justificacion suficiente de la restriccion”,
extremo que no habfa sido satisfecho por la demandada, “limitada a una dogmdtica afirmacion
de su postura’”.

Aunque el precedente concernia a la discriminacidn entre nacionales y extranjeros en
tanto que el sub lite atafie a la distincion entre dos clases de ciudadanos argentinos, su criterio,
en punto a la carga probatoria, resulta aplicable, mutatis mutandi, a la presente causa.

La mencionada presuncién de inconstitucionalidad de la norma local sélo podia ser
levantada por la provincia demandada con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia
intentado resguardar y sobre los medios que habia utilizado al efecto. En cuanto a los
primeros, deben ser sustanciales y no bastard que sean meramente convenientes. En cuanto a
los segundos, serd insuficiente una genérica “adecuacién” a los fines: deberd juzgarse si los
promueven efectivamente y, ademads, si no existen otras alternativas menos restrictivas para los
derechos en juego que las impuestas por la regulacion cuestionada.

La demandada no ha logrado cumplir con las exigencias expuestas. En su breve
contestacion de demanda, sélo existen menciones genéricas al federalismo y a las facultades
de la provincia para darse sus propias instituciones, todo lo cual esta Corte no se propone, sin
duda, desconocer. Tampoco estd en juego que los requisitos locales puedan ser distintos de los
nacionales para cargos judiciales andlogos.

Empero, lo dnico concreto que la demandada ha dicho con referencia a la norma
impugnada es que la designacién de los jueces es problema “complejisimo” y que, en ese
“marco de complejidad deviene razonable la exigencia constitucional de que los jueces de la
Céamara de Apelaciones sean ciudadanos nativos”. Agregé que “requisitos y condiciones como
la que se impugna resultan [de] la derivacién de lentos procesos histéricos y sociales
originados por las particularidades propias de cada estado provincial”. Resulta evidente que
esas aserciones son totalmente insuficientes al momento de considerar si la provincia ha
acreditado lo que debia probar, a tenor de los criterios ya expuestos. En consecuencia,
corresponde resolver que la demandada no ha justificado la restriccidn atacada y se ha limitado
a una “dogmdtica afirmacion de su postura”.

2.2. Voto disidente del juez Augusto César Belluscio



Lo atinente al establecimiento de los requisitos que deben cumplir los funcionarios
provinciales es de competencia provincial, no delegada al gobierno federal (arts. 121, 122 y
123 de la Constitucién) y, en consecuencia, éste se encuentra excluido de regular sobre la
materia (art. 122 de la norma citada). Por ello, en principio, la Corte carece de atribuciones
para revisar regulaciones relativas a la organizacidon y el funcionamiento de los poderes
publicos provinciales, las cuales se hallan reservadas, por las normas constitucionales citadas,
al ambito del derecho publico provincial.

Sin embargo, las competencias reservadas por las provincias para el ejercicio de su
poder constituyente exigen la adecuacion de la regulacién de las instituciones locales al
sistema representativo republicano y a los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién (art. 5). En ese contexto, el actor solicita que esta Corte, a la cual la Constitucién
confia el aseguramiento de su supremacia (art. 31), declare que la exigencia impuesta por el
art. 177 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires afecta la garantia de la igualdad
(art.16 de la Constitucién).

La igualdad ante la ley que la Constitucién ampara comporta la consecuencia de que
todas las personas sujetas a una legislacion determinada dentro del territorio de la Nacién sean
tratadas del mismo modo, siempre que se encuentren en idénticas circunstancias y
condiciones, lo que implica, sin duda, el reconocimiento de un dmbito posible de
discriminaciones razonables por el legislador y, en este caso, por el constituyente provincial,
que es el habilitado para evaluar discrecionalmente las exigencias que impone para acceder a
determinados cargos publicos locales.

La Constitucién no establece derechos absolutos, y todos los derechos en ella
consagrados se gozan conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, las que, si son
razonables, no admiten impugnacién constitucional. Asimismo, la garantia de la igualdad
impone la consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislacién determinada dentro
del territorio de la Republica sean tratadas del mismo modo y que las distinciones que efectda
el legislador (en el caso, el constituyente) en supuestos que estime distintos obedezcan a una
objetiva razén de diferenciacién y no a propdsitos de persecucion o indebido privilegio de
personas o grupos de personas.

En el marco de los principios enunciados, la norma impugnada no viola la garantia de
igualdad porque no discrimina, para acceder a los cargos de juez de cdmara y de casacion,
entre la categoria de argentinos naturalizados, es decir, los extranjeros mayores de 18 afios que
residan en la Republica dos afios continuos y manifiesten su voluntad de adquirir la
ciudadania.

Ademds, la distincién se realiza entre jueces de distintas instancias, y las exigencias
mayores se plantean respecto de los de las instancias superiores. Por las razones expuestas,
debe descartarse la alegada denegacién de la igualdad ante la ley porque, para que ella se
configure, no sélo ha de existir discriminacion, sino que, ademds, ella debera ser arbitraria. No
sucede asi cuando el distingo se basa en la consideracién de una diversidad de circunstancias
que fundan el distinto tratamiento legislativo.

Cabe considerar también si la disposicion constitucional cuestionada ha alterado el
concepto de idoneidad como recaudo para los cargos publicos (art. 16 de la Constitucion), el
que supone un conjunto de requisitos de distinta naturaleza que pueden ser estatuidos por ley o
reglamento (o, en este caso, por la constitucion local). Sobre el punto, ha sostenido esta Corte
que la aptitud técnica, fisica y en particular la moral configuran exigencias de caricter
genérico, en tanto otras, como la ciudadania, lo son para determinadas funciones.

Por ello, no aparece irrazonable que la Provincia de Buenos Aires haya decidido que,
para el ejercicio de las funciones de juez de cdmara, de casacién o de la Suprema Corte local,
sea preciso contar con el recaudo de la ciudadania por nacimiento o por opcién, excluyendo la
especie de la ciudadania por naturalizacion.



Por lo demds, los constituyentes de otras provincias, en ejercicio de la autonomia
provincial y de las competencias no delegadas, también han establecido diferenciaciones en
cuanto a los requisitos para ser juez o funcionario en las distintas instancias, sin que ello pueda
ser tachado de inconstitucional. Asi, por ejemplo, la Constitucién de la Provincia de Mendoza
exige, para ser miembro o procurador de la Suprema Corte, haber nacido en territorio
argentino, o ser hijo de padres nativos y haber optado por la ciudadania de sus padres, en caso
de haber nacido en territorio extranjero; en cambio, para ser miembro de las cdmaras de
apelaciones y otros cargos, solo requiere la ciudadania en ejercicio (arts. 152, 153 y 154); por
su parte, la Provincia de Santa Cruz impone, para ser miembro del Superior Tribunal de
Justicia, ser argentino nativo o por opcidn (art. 127), con lo cual excluye a los naturalizados.

En definitiva, cada provincia puede determinar, en ejercicio de potestades
discrecionales, no delegadas a la Nacion, los recaudos para el acceso a los cargos publicos, los
cuales, en tanto no se muestren como arbitrarios o violen, de manera indudable, derechos o
garantias constitucionales, deben ser respetados por los 6rganos del gobierno central, aun
cuando se considere que su fundamento sea opinable.

En general, ello es asi porque la racionalidad de la reglamentacién de los derechos que
la Constitucién consagra no es pasible de tacha constitucional en tanto no se sustente en una
iniquidad manifiesta. El acierto o error, el mérito o la conveniencia de las soluciones
legislativas, no son puntos sobre los que al Poder Judicial quepa pronunciarse, salvo en
aquellos casos que trascienden ese dmbito de aplicacién para internarse en el campo de lo
irrazonable, inicuo o arbitrario.

En estas condiciones, si se hiciere lugar a la pretensién del actor respecto de la
declaraciéon de inconstitucionalidad de una norma que aparece como una razonable
reglamentacién de los recaudos para acceder a determinados cargos publicos locales, se
avasallarfa la autonomia de las provincias, asegurada por los arts. 5y 122 de la Constitucion,
que, a la par de imponerles el deber de asegurar la administracidn de justicia (arts. 15y 123 de
la norma citada), les garantiza el establecimiento y el ejercicio de sus instituciones y la
eleccion de sus funcionarios sin intervencion del gobierno federal. Es que, asi como incumbe a
la Corte la elevada mision de ser custodio de la Constitucion en cuanto a la adecuacion de las
constituciones provinciales a los derechos y garantias enunciados en aquélla, también le
corresponde garantizar el federalismo como uno de sus principios cardinales.

Finalmente, corresponde poner de relieve que si se descalificara una norma provincial
tachandola de discriminatoria por establecer diferencias entre los argentinos nativos o por
opcién y los naturalizados, ello implicaria el absurdo de descalificar a la vez la propia
Constitucién, ya que es esta misma la que establece distingos al excluir a los ultimos de la
posibilidad de acceder a los cargos de presidente y vicepresidente de la Nacidn (art. 89) o fijar
un requisito de antigiiedad en la ciudadania para ser electos diputados o senadores (arts. 48 y
55).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 16-11-2004,
H.172. XXXV, Hooft, Pedro Cornelio ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION RACIAL. CARCELES. CLASIFICACION DE LOS
INTERNOS EN FUNCION DE LA RAZA. PROBLEMAS DE SEGURIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la politica no escrita del Department of Corrections
[Departamento Correccional] (DC) de California de separar a los internos en funcién de la raza
en celdas dobles, por periodos de hasta sesenta dias cada vez que ingresan a una nueva cércel,
supuestamente tiene por objeto prevenir la violencia que causan las pandillas raciales. El



peticionante Jonson, un interno de raza negra que, por aplicaciéon de esa politica, ha estado
encerrado en celdas dobles, en forma intermitente, desde que fue encarcelado en 1987,
promovié una accién alegando que la mencionada politica viola el derecho a la igualdad que le
acuerda la XIV Enmienda. El Tribunal de Distrito resolvié la cuestién de puro derecho a favor
de los ex funcionarios del DC demandados, a los que reconocié una inmunidad limitada. La
Céamara de Apelaciones confirmé esta decision, y sostuvo que la constitucionalidad de la
politica debia ser objeto de revisién en términos del estdndar menos riguroso formulado en
Turner v. Safley (482 US 78 -1987-) y no del escrutinio estricto. Asimismo, declaré que la
politica sobrevivia el control de constitucionalidad de acuerdo con ese criterio. Johnson
interpuso entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

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

A los fines de determinar si la politica del DC violenta el derecho a la igualdad, debe
aplicarse el estdndar riguroso de revision.

(a) La referida politica es una clasificaciéon explicitamente racial y, por ende,
“sospechosa a primera vista (immediately suspect)” (Shaw v. Reno, 509 US 630, 642 -1993-).
En consecuencia, la Cdmara de Apelaciones actud erréneamente al no revisarla en términos
del escrutinio estricto y al no exigir al DC que demostrara que la medida habia sido
especificamente formulada (narrowly tailored) para perseguir la satisfacciéon de un interés
gubernamental de jerarquia superior. “Todas las clasificaciones raciales [impuestas por el
gobierno]... deben ser evaluadas... en términos del escrutinio estricto” (v. Adarand
Constructors Inc. v. Pena, Secretary of Transportation, 515 US 200, 227 -1995-) para asegurar
que el gobierno estd persiguiendo un objetivo suficientemente importante como para justificar
el empleo de un recurso altamente sospechoso y “poner asi al descubierto el recurso ilegitimo
a este criterio de clasificacion” (Richmond v. J. A. Croson Co., 488 US 469, 493 -1989-). La
pretension del DC de que su politica no debe ser evaluada tan rigurosamente porque resulta
“neutra” -p.ej., porque mantiene separados “de igual forma” a todos los internos- ignora el
reiterado mandato de la Corte de que las “clasificaciones raciales deben ser revisadas en
términos del escrutinio estricto aun cuando pueda decirse que benefician o perjudican por
igual a las razas” (Shaw, p. 651). En verdad, la Corte hace cincuenta afios, en Brown v. Board
of Education (347 US 483 -1954-), rechazé la nocién de que “separado” alguna vez pueda ser
“igual” -o “neutro”- y se niega a resucitarla hoy. Ademds, aplicé un estandar riguroso de
revision para evaluar la segregacion racial en las céarceles (Lee v. Washington, 390 US 333 -
1968-).

La aplicacién de ese criterio es igualmente necesaria aqui. Al perpetuar la nocién de
que la raza es lo mds importante, la segregacion racial de los internos “puede exacerbar los
mismos patrones de [violencia que dice] estar contrarrestando” (Shaw, p. 648). Practicamente,
todos los otros estados y el gobierno federal administran sus sistemas carcelarios sin recurrir a
la segregacion racial. De hecho, los Estados Unidos alegan que es posible hacer frente a los
problemas de seguridad carcelaria mediante la consideracion individualizada de los casos, sin
recurrir a la segregacion racial, a menos que su implementacién pueda justificarse como
respuesta necesaria y temporaria a una amenaza seria de violencia vinculada a la raza. En
especial, no resulta claro por qué no es posible hacer determinaciones mds individualizadas
con relacién a los internos trasladados de otra prisién, a quienes el DC ya ha evaluado al
menos una vez.

(b) La Corte se niega a sustituir en estos casos el estdndar riguroso de revisién por el
menos estricto formulado en Turner en razén de que la politica impugnada sélo se emplea en
el contexto carcelario, como pretende el DC. El test de Turner tiene por objeto determinar si
las normas materia de revisién que violentan los derechos fundamentales de los prisioneros
estdn “razonablemente vinculadas” a “intereses penoldgicos legitimos”. La Corte nunca aplicé



ese criterio a las clasificaciones raciales. El caso Turner no se referia a ellas y Lee tampoco
genera dudas al respecto. Eso no resulta sorprendente, puesto que la Corte sélo ha aplicado el
test Turner a los derechos que “no se compadecen con un encarcelamiento apropiado”
(Overton v. Bazzetta, 539 US 126, 131 -2003-). El derecho a no ser discriminado en razén de
la raza no es susceptible de la ldgica aplicada en Turner porque no es un derecho que
necesariamente deba ser objeto de compromiso a los fines de una adecuada administracién
carcelaria. Por el contrario, el cumplimiento de la obligacién de no discriminar en razén de la
raza que contiene la XIV Enmienda no sélo se compadece con la adecuada administracién
carcelaria, sino que también refuerza la legitimidad de todo el sistema de justicia penal
(Baston v. Kentucky, 476 US 79, 99 -1986-). La deferencia a la pericia especifica de los
funcionarios encargados del funcionamiento diario de las cdrceles no exige aplicar aqui un
estandar de revision menos estricto. En Lee, la Corte no modero el estandar de revision de las
clasificaciones raciales que se hacen en prision, y se niega a hacerlo hoy. Antes bien, reafirma
expresamente que las “necesidades de seguridad y disciplina que existen en el contexto
carcelario” constituyen un interés gubernamental de jerarquia superior que sélo justifica el
recurso a las clasificaciones raciales que estén especificamente formuladas (narrowly tailored)
para satisfacerlas (v. Grutter v. Bollinger, 539 US 306, 353 -2003-). El estandar formulado en
Turner autorizaria a los funcionarios de la prision a aplicar politicas fundadas en la raza aun
cuando existan alternativas racialmente neutras para lograr el mismo resultado y cuando no
promuevan, en los hechos, la consecucién de su objetivo. Ese estdndar es demasiado moderado
para poner al descubierto los usos ofensivos de la raza. Contrariamente a la objecién
formulada por el DC, la revision en términos del escrutinio estricto no impediria que los
administradores de las carceles hagan frente a los legitimos problemas de violencia racial que
existen en ese ambito. Cuando se devuelvan las actuaciones, el DC tendrd la carga de
demostrar que su politica ha sido especificamente formulada tanto para los nuevos internos
como para los que han sido trasladados.

(c) La Corte no decide si la politica del DC viola el derecho a la igualdad sin que,
previamente, la Camara o el Tribunal de Distrito revisen la constitucionalidad de la politica
impugnada conforme al estdndar que aqui requerimos (v. Consolidated Rail Corporation v.
Gottshall, 515 US 532, 557/558 -1994-).

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 23-2-2005, Garrison S. Johnson v.
California et al., en 73 LW 4137.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. SOSPECHOSOS DE TERRORISMO. DETENCION POR
TIEMPO INDETERMINADO. DERECHO A LA LIBERTAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, ARTS. 3, 5, 14 Y 15 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el art. 23 de la Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001
(ACSA) autoriza al Ministro del Interior a detener por tiempo indeterminado, sin acusar ni
someter a juicio, a los extranjeros que considere sospechosos de ser terroristas internacionales
y que no puedan ser deportados. Varios extranjeros detenidos en esas condiciones
cuestionaron la validez de esta normativa.

2. Sentencia: la mencionada norma contradice las obligaciones asumidas por el Reino
Unido al suscribir la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién).

La determinacién de la existencia de una emergencia publica en términos del art. 15 de
la Convencién constituye esencialmente una decision politica, por lo que debe acordarse una
particular gravitacion a las opiniones que a este respecto formulen el Ministro del Interior, sus



colegas y el Parlamento. No se han acreditado en estos autos causas suficientemente sélidas
como para desplazar la decisién del mencionado Ministro respecto a esta cuestion inicial.

En lo que hace a la proporcionalidad de la medida, se ha demostrado que si bien los
extranjeros sospechosos de terrorismo internacional -algunos de los cuales no pueden ser
deportados en razén de lo dispuesto por el art. 3 de la Convencidn- constituyen la principal
amenaza, lo cierto es que un niimero importante de ciudadanos britdnicos genera, en términos
cualitativos, el mismo riesgo. Sin embargo, el art. 23 de la ACSA no hace referencia a este
dltimo grupo.

La Convencién obliga a las autoridades nacionales -incluyendo a los mismos jueces- a
evaluar las posibles violaciones de los derechos que ella garantiza, sin que los tribunales
encuentren obstdculo a esa revisién en doctrina alguna que requiera respetar el criterio de otros
funcionarios. La Human Rights Act 1998 dio a los tribunales el mandato especifico y
plenamente democratico de establecer las fronteras de una democracia fundada en el derecho.

Los argumentos de los apelantes relativos a la proporcionalidad son correctos, ya que
la Human Rights Act 1998 (Designated Derogation) Order 2001 y el art. 23 de la ACSA no
respetan ese principio. También es cierto que las medidas impugnadas los discriminan con
base en su nacionalidad y estatus inmigratorio, dado que les brindan un tratamiento diferente
al acordado a los ciudadanos britdnicos sospechosos de terrorismo internacional, pese a
compartir las caracteristicas de ser sospechosos e indeportables. El gobierno debia justificar la
diferencia de tratamiento que recibian los dos grupos. Resulta, por tanto, injustificable la
decisién de detener a un grupo, definido en términos de la nacionalidad o estatus inmigratorio
de sus miembros, y no al otro.

En consecuencia, el art. 23 de la ACSA viola los arts. 5 (que garantiza el derecho a la
libertad y a la seguridad) y 14 (que prohibe la discriminacién) de la Convencion.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 16-12-2004, A (FC) and others
(FC) v. Secretary of State for the Home Department y X (FC) and another (FC) v. Secretary of State for
the Home Department, en http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld200405/1djudgmt/
jd041216/a&others.pdf.

DERECHO A LA IGUALDAD. CONCEJEROS MUNICIPALES. SALARIOS. BASE DE CALCULO
(POLONIA).

El nimero de habitantes de una comuna incide de manera importante en la cantidad de
trabajo de los concejeros municipales en una colectividad local dada. Por tanto, el legislador
tiene derecho a tomar el nimero de habitantes como base del salario de los concejeros. Este
criterio es simple y transparente, y conforme al principio constitucional de igualdad.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 15-4-2002, K 23/01, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 510.

DERECHO A LA INFORMACION. DERECHO A LA INTIMIDAD. PROTECCION DE DATOS
PERSONALES. CONFIDENCIALIDAD DE LOS SUMINISTRADOS AL SEGURO SOCIAL (MEXICO).

El art. 22 de la Ley de Seguro Social establece que los documentos, datos e informes
que los trabajadores, patronos y demds personas proporcionen al Instituto Mexicano de Seguro
Social, en cumplimiento de las obligaciones impuestas por la norma, son estrictamente
confidenciales y no pueden comunicarse o darse a conocer en forma nominativa e individual,



salvo cuando se trate de juicios y procedimientos en los que el instituto sea parte y en los casos
previstos por la ley. Ello constituye una restriccién que no viola el derecho a la informacién,
por cuanto la confidencialidad tiene por objeto evitar que la informacién se conozca
indiscriminadamente, pero se permite proporcionarla para juicios y procedimientos legales.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO, sentencia del 28-3-2000, tesis XLVII/2000, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, abril de 2000, tomo XI, p. 72.

DERECHO A LA INFORMA CION. OBLIGA CIONES DEL ESTADO (MEXICO).

El art. 6 de la Constitucién establece que “el derecho a la informacién serd garantizado
por el Estado”. Del andlisis de los diversos elementos que concurrieron en su creacion se
deduce que esa garantia se encuentra estrechamente vinculada con el respeto a la verdad. Tal
derecho es, por tanto, bdsico para el mejoramiento de una conciencia ciudadana, que
contribuird a que ésta sea mds enterada, lo cual es esencial para el progreso de la sociedad. Si
las autoridades publicas, elegidas o designadas para servir y defender a la sociedad, asumen
ante ésta actitudes que permitan atribuirles faltas de ética al entregar a la comunidad una
informacién manipulada, incompleta, condicionada a intereses de grupo o de personas, que le
vede la posibilidad de conocer la verdad para poder participar libremente en la formacién de la
voluntad general, incurren en violacién grave a las garantias individuales en los términos de la
Constitucidn (art. 97, segundo parrafo), pues su proceder conlleva a considerar que existe en
ellas la propensiéon de incorporar a la vida politica, lo que podria llamarse la cultura del
engaiio, de la maquinacién y de la ocultacidn, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones
répidas y eficaces para llegar a ésta y hacerla del conocimiento de los gobernados.

Nota de la Secretaria: el art. 97, segundo pdrrafo, dice: “La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
podrd nombrar alguno o algunos de sus miembros o algiin juez de distrito o magistrado de circuito, o
designar a uno o varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Cdmaras del Congreso de la Unién, o el gobernador de algiin Estado,
Unicamente para que averigiie la conducta de algiin juez o magistrado federal; o algtin hecho o hechos
que constituyan una grave violacién de alguna garantia individual”.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO, sentencia del 24-6-1996, tesis LXXXIX/1996,
solicitud 3/96, “Peticion del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos para que la Suprema Corte de
Justicia ejerza la facultad prevista en el parrafo segundo del articulo 97 de la Constitucién Federal”, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, junio de 1996, tomo III, p. 513.

DERECHO A LA LIBERTAD. HABEAS CORPUS. ADMISIBILIDAD (ESPANA).

En reiteradas ocasiones, el Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el
reconocimiento constitucional del procedimiento de hdbeas corpus como garantia fundamental
del derecho a la libertad y en qué medida puede verse vulnerado por resoluciones judiciales de
inadmision a trdmite de su solicitud, generando una consolidada doctrina que puede resumirse,
a los efectos que interesan, en los siguientes puntos:

a) El procedimiento de habeas corpus, previsto en el inciso primero del art. 17.4 de la
Constitucién (CE) y desarrollado por la Ley Orgénica 6/1984 (LOHC), supone una garantia
reforzada del derecho a la libertad para la defensa de los demds derechos sustantivos
establecidos en el resto de los apartados del referido articulo, cuyo fin es posibilitar el control



judicial a posteriori de la legalidad y de las condiciones en las cuales se desarrollan las
situaciones no acordadas judicialmente mediante la puesta a disposicién de toda persona que
se considere privada ilegalmente de su libertad.

b) Aun siendo un proceso 4gil y sencillo, de cognicién limitada, el hdbeas corpus no
puede verse reducido en su calidad o intensidad, por lo que es necesario que el control judicial
de las privaciones de libertad que se realicen bajo su amparo sea plenamente efectivo. De lo
contrario, la actividad judicial no seria un verdadero control, sino un mero expediente ritual o
de caricter simbdlico, lo cual, a su vez, implicaria un menoscabo en la eficacia de los derechos
fundamentales y, en concreto, de la libertad.

c¢) De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de este
procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracién legal, adquiere especial relevancia la
distincidn, explicitamente prevista en los arts. 6 y 8 LOHC, entre el juicio de admisibilidad y
el juicio de fondo sobre la licitud de la detencién objeto de denuncia. Y ello porque en el
trdmite de admisién no se produce la puesta a disposicién judicial de la persona cuya privacién
de libertad se reputa ilegal, tal y como pretende el art. 17.4 CE, ya que la comparecencia ante
el juez s6lo se produce, de acuerdo con el parrafo 1 del art. 7 LOHC, una vez que se ha
decidido la admision a tramite mediante el Auto de incoacion.

d) De ese modo, aun cuando la LOHC permita realizar un juicio de admisibilidad
previo sobre la concurrencia de los requisitos para su tramitacidn, posibilitando denegar la
incoacién del procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad
constitucional de tal resolucién liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se
incumplan los requisitos de forma (tanto los presupuestos procesales como los elementos
formales de la solicitud) a los que se refiere el art. 4 LOHC. Por ello, si se da el presupuesto de
la privacion de libertad y se cumplen tales requisitos, no es licito denegar la incoacién del
habeas corpus. Ahora bien, el Tribunal ha admitido el rechazo liminar en supuestos en los
cuales no se daba el presupuesto de privacion de libertad o de falta de competencia del 6rgano
judicial.

e) En los casos en los cuales la situacion de privacion de libertad exista (requisito que,
junto con los exigidos en el art. 4 LOHC, es preciso cumplir para poder solicitar la incoacién),
si hay alguna duda en cuanto a la legalidad de las circunstancias de ésta, procede examinar los
antecedentes, ya que el enjuiciamiento de la legalidad de la privacién de libertad, en aplicacién
de lo previsto en el art. 1 LOHC, debe llevarse a cabo en el juicio de fondo, previa
comparecencia y audiencia del solicitante y demds partes, con la facultad de proponer y, en su
caso, practicar pruebas, segin dispone el art. 7 LOHC, pues, en otro caso, quedaria
desvirtuado el procedimiento. De ese modo, no es posible fundamentar la improcedencia de su
inadmisién cuando ésta se funda en la afirmacién de que el recurrente no se encontraba
ilicitamente privado de libertad, precisamente porque el contenido propio de la pretensién
formulada en el hdbeas corpus es el de determinar la licitud o ilicitud de tal privacion.

f) En lo que respecta a la existencia de una situacién de privacién de libertad como
presupuesto para la admisibilidad del hdbeas corpus, se ha reiterado que debe cumplirse una
doble exigencia: por un lado, que tal situacién sea real y efectiva, ya que, de no ser asi, las
reparaciones habrian de buscarse por las vias jurisdiccionales adecuadas, de forma tal que
cuando el recurrente no se encuentre privado de libertad, aquélla pueda ser denegada de modo
preliminar, en virtud de lo dispuesto en el art. 6 de la Ley Orgénica 6/1984, puesto que en tales
condiciones no procede incoar el procedimiento; y, por otro, que la privacién de libertad no
haya sido acordada judicialmente, ya que s6lo en estos supuestos tendria sentido la garantia
que instaura el art. 17.4 CE de control judicial, por lo que seria plenamente admisible el
rechazo liminar de la solicitud de hédbeas corpus cuando la privacién es adoptada por via
judicial. En tal sentido, el Tribunal ha afirmado que tienen el cardcter de privaciones no
consentidas judicialmente -y, por tanto, con independencia de su legalidad, no pueden ser
objeto de rechazo liminar- las solicitudes de hdbeas corpus dirigidas contra arrestos policiales,



detenciones impuestas en materia de extranjeria o sanciones de encierro domiciliario
impuestas en expedientes disciplinarios por las autoridades militares.

En conclusioén, la inadmisién liminar de un procedimiento de hdbeas corpus basada en
la legalidad de la situacién de privacién de libertad supone, en si misma, una vulneracién del
art. 17.4 CE, al implicar una resolucion sobre el fondo que sélo puede realizarse una vez
sustanciado el procedimiento. Los tnicos motivos legitimos para no admitirlo serdn los
fundados, ya sea en la falta del presupuesto mismo de la situacién de privacion de libertad o en
la no concurrencia de sus requisitos formales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 12-7-2004, n°
122/2004, en http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-122.htm.

DERECHO A LA VIDA. PERSONA POR NACER. ABORTO TERAPEUTICO. HOMICIDIO CULPOSO
(CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: la peticionante, ciudadana francesa, se presentd el 27 de
noviembre de 1991 en el hospital Hotel-Dieu de Lyon para realizar el chequeo correspondiente
al sexto mes de su embarazo. El mismo dia, otra mujer, llamada Thi Thanh Van Vo, debia
retirarse en el mismo hospital un dispositivo intrauterino. Como consecuencia de una
confusion entre las dos pacientes, dado que tenian un nombre en comin, el médico procedi6 al
examen de la peticionante y provoco la ruptura de su placenta. Esto hizo necesaria la préctica
de un aborto terapéutico en la paciente. Esta, juntamente con su marido, presenté una querella.
El médico fue procesado por lesiones culposas, delito que fue extendido posteriormente a
homicidio culposo. Por fallo del 3 de junio de 1996, el Tribunal Correccional de Lyon dej6 en
libertad al procesado. El 13 de marzo de 1997, la Cdmara de Apelaciones de Lyon anulé el
fallo en cuestién, consider6 al médico responsable del delito de homicidio culposo y lo
condend a seis meses de prisién y 1.500 euros de multa. El 30 de junio de 1999, la Corte de
Casacidn revoco el fallo precedente alegando que los hechos litigiosos no cafan dentro del tipo
del homicidio culposo, por lo que se negd a considerar al feto como persona humana
penalmente protegida. En este punto, el caso lleg6 a la Corte Europea de Derechos Humanos
(Corte) el 20 de diciembre de 1999. El 22 de mayo de 2003, el caso fue retirado de la sala que
lo trataba y entregado a la Sala Plenaria (Grande Chambre). La peticionante planted la
violacién del art. 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién), ya que las
autoridades francesas se negaron a calificar como homicidio culposo el ataque a la vida del
feto que llevaba en su seno. Sostuvo que Francia tenfa la obligacién de implementar una
legislacién penal que reprima y sancione el ataque en cuestion.

2. Sentencia:

Es competencia de los Estados determinar cudndo comienza el derecho a la vida
humana, en primer lugar porque la mayoria de los Estados que ratificaron la Convencién no
dieron una tdnica respuesta a esta cuestién e incluso en Francia ha dado lugar a muchos
debates. Por otra parte, falta un consenso europeo en lo relativo a la definicién cientifica y
juridica del comienzo de la vida.

Tal como surge de la jurisprudencia francesa y de un debate legislativo reciente sobre
la oportunidad de crear un delito de interrupcion voluntaria del embarazo, la naturaleza y el
status juridico del embrién o del feto no fueron adn definidos en Francia. Ademas, la forma de
asegurar su proteccion depende de posiciones muy variadas en el seno de la sociedad francesa.
En lo relativo al plano europeo, tampoco hay consenso sobre la naturaleza y el status juridico
del embrién o del feto. Lo Ginico que se puede encontrar en tal sentido es la comin pertenencia



al género humano. Es la potencialidad de este ser y su capacidad para ser una persona lo que
debe ser protegido en nombre de la dignidad humana, sin que ello signifique que es una
persona que tiene derecho a la vida en el sentido del art. 2 de la Convencién. Por todo ello,
actualmente no es ni deseable ni posible saber de forma abstracta si la persona por nacer es
una “persona’” en el sentido del citado art. 2.

Por otra parte, y en lo que respecta al caso en estudio, no es necesario saber si la
violenta terminacion del embarazo de la Sra. Vo entra en el campo de aplicacién del art. 2 de
la Convencion. Suponiendo que se aplicara el articulo en cuestién, Francia no desconoci6 las
exigencias de la preservacién de la vida en el dominio de la salud publica. En efecto, el nifio
por nacer no estd privado de derechos en el ordenamiento legal francés. Contrariamente a lo
que sostiene la Sra. Vo, la obligacion positiva de los Estados, que para la salud pitiblica
consiste en adoptar las medidas que aseguren la proteccion de la vida de los enfermos y llevar
a cabo una investigacion sobre las circunstancias de los decesos, no exige necesariamente que
se adopten medidas de tipo penal.

En el caso, ademds de las acciones penales contra el médico por lesiones culposas
sobre su persona, la peticionante podia iniciar una demanda administrativa que tenia
importantes posibilidades de éxito. Asi, hubiese podido establecer la culpa del médico y
garantizar la reparacion del dafio causado. No era necesario iniciar una demanda penal.

Por todo ello, aun suponiendo que el art. 2 se aplicara en este caso, no hubo violacién
de esta disposicion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (dos jueces emitieron votos concurrentes y dos se
pronunciaron en disidencia), sentencia del 8-7-2004, Vo c. Francia, en http://www.coe.int.

DERECHO COMUNITARIO. LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO. BANCOS. CUENTAS
CORRIENTES REMUNERADAS (COMUNIDAD EUROPEA-FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: desde el 18 de febrero de 2002, la sociedad Caixa Bank
France, filial de Caixa Holding, sociedad espafiola, comercializa en Francia una cuenta
corriente remunerada con un interés del 2% anual a partir de un saldo activo de 1.500 euros.
Mediante una decisién de la Comisién Bancaria y Financiera, por una parte, se prohibi6 a
Caixa Bank que celebrara nuevos contratos de apertura de estas cuentas remuneradas con
residentes y, por otra, se le insté a que denunciara las cldusulas de los contratos ya celebrados
para este tipo de productos. Caixa Bank interpuso un recurso de casacion contra esta decision
ante el Consejo de Estado francés, el que decidié consultar al Tribunal de Justicia sobre la
compatibilidad de esta normativa nacional con las disposiciones del Tratado de la Comunidad
(CE) en materia de libertad de establecimiento.

2. Sentencia:

Con carécter preliminar, cabe recordar que la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a su ejercicio (Directiva
200/12/CE) no es aplicable en este asunto, ya que no contempla las restricciones a las
sociedades que se establecen en un Estado Miembro como filiales de entidades de crédito
establecidas en otros Estados Miembros.

El derecho de establecimiento, reconocido tanto a las personas fisicas nacionales de un
Estado Miembro como a las personas juridicas, comprende, sin perjuicio de las excepciones y
requisitos previstos, el acceso en el territorio de cualquier otro Estado Miembro a toda clase de
actividades por cuenta propia y su ejercicio, asi como también la constitucién y gestion de
empresas y la apertura de agencias, sucursales o filiales.



La situacion juridica de Caixa Bank estd regulada, por tanto, por el derecho
comunitario, con arreglo a las disposiciones del Tratado (art. 43 CE) que exigen la supresién
de las restricciones a la libertad de establecimiento, es decir, de todas las medidas que
prohiban, obstaculicen minimicen el ejercicio de esa libertad.

La prohibicién de remunerar las cuentas corrientes establecida en la normativa
francesa constituye un obstdculo importante para el ejercicio de sus actividades por medio de
una filial situada en Francia y afecta el acceso al mercado de las sociedades de otros Estados
Miembros. Esta prohibicion recae sobre una de las actividades bdsicas de las entidades de
crédito y, en consecuencia, constituye una restricciéon, ya que obstaculiza la captaciéon de
fondos del puiblico por parte de las filiales de sociedades extranjeras, al privarlas de la
posibilidad de competir de forma mds eficaz, mediante la remuneracién de las cuentas
corrientes, con las entidades de crédito tradicionalmente implantadas en Francia, dotadas de
una extensa red de agencias y que disponen por tanto de mayores facilidades.

Con el fin de justificar la restriccion a la libertad de establecimiento derivada de la
disposicién controvertida, el gobierno francés ha invocado la proteccién de los consumidores y
el fomento del ahorro a mediano y largo plazo, pero el Tribunal de Justicia estima que la
prohibicién de remunerar las cuentas corrientes es una medida que va mds all4 de lo necesario
para alcanzar estos objetivos.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 5-10-2004,
asunto C-442/02, Société Caixa Bank France ¢/ Ministeére de I'Economie, des Finances et de l'Industrie,
en http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&numdoc=62002
J0442&1g=ES.

DERECHO COMUNITARIO. PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS. OBTENCION,
VERIFICACION O PRESENTACION DE SU CONTENIDO. EXTRACCION Y REUTILIZACION. DERECHO SUI
GENERIS. CARRERAS DE CABALLOS. DATOS HIPICOS. APUESTAS (COMUNIDAD EUROPEA-REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: en el marco de un litigio entre The British Horseracing
Board Ltd. (BHB), el Jockey Club y Weatherbys Group Ltd., por un lado, y William Hill
Organization Ltd., por otro, fundado en el uso de informacién procedente de la base de datos
de BHB, que hizo William Hill con vistas a la organizacién de apuestas hipicas, la Court of
Appeal (England and Wales) (Civil Division) del Reino Unido pidi6 al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas una interpretacion prejudicial de los arts. 7 y 10.3 de la Directiva
96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién
juridica de las bases de datos (Directiva). La adaptacién del derecho interno del Reino Unido a
la Directiva se llevé a cabo mediante las Copyright and Rights in Databases Regulations 1997,
que entraron en vigor el 1° de enero de 1998. Los términos de las referidas Regulations son
idénticos a los de la Directiva.

2. Sentencia:

2.1. La inversién destinada a la obtencién del contenido de una base de datos, a que
alude el art. 7.1 de la Directiva, designa los recursos dedicados a la busqueda de datos ya
existentes y a su recopilacién en dicha base, sin incluir los utilizados para la creacién de los
datos almacenados.

La inversién destinada a la verificaciéon del contenido de la base de datos a que
también se refiere la norma comunitaria alude a los recursos que se dedican al control de la
exactitud de los datos buscados, tanto durante la constitucion de la base de datos como durante
el periodo de funcionamiento de ésta, con vistas a garantizar la fiabilidad de la informacién,



sin incluir los dedicados a operaciones de verificacién durante la fase de creacion de datos
posteriormente reunidos en la base.

Los recursos dedicados a la elaboracién de una lista de los caballos que participan en
una carrera y a las operaciones de verificacion que se inscriben en ese marco no constituyen
una inversion destinada a la obtencién y a la verificacion del contenido de la base de datos en
la que figura la referida lista.

2.2. La extraccién y reutilizacion reguladas por la mencionada norma se realizan
mediante todos los actos no autorizados de apropiacion y de difusién al publico de la totalidad
o de una parte del contenido de una base de datos, sin brindar acceso directo a ella.

La circunstancia de que el contenido de la base de datos se haya hecho accesible al
publico por obra de la persona que la constituyd, o con su consentimiento, no afecta el derecho
de esta tdltima a prohibir los actos de extraccion y/o de reutilizacién relativos a la totalidad o a
una parte sustancial del contenido de una base de datos.

2.3. La “parte sustancial del contenido de una base de datos, evaluada
cuantitativamente” también referida por el articulo en anélisis es el volumen de datos extraido
y/o reutilizado de la base, el cual debe apreciarse en relacién con el volumen del contenido
total de ésta.

La “parte sustancial del contenido de una base de datos, evaluada cualitativamente” se
refiere a la magnitud de la inversién destinada a la obtencidn, verificacion o presentacion del
contenido del objeto del acto de extraccidn y/o de reutilizacién, con independencia de si tal
objeto representa una parte cuantitativamente sustancial del contenido general de la base de
datos protegida.

La “parte no sustancial del contenido de una base de datos” es toda parte que no
responda al concepto de parte sustancial desde un punto de vista tanto cuantitativo como
cualitativo.

2.4. La prohibicién que establece el art. 7.5 de la Directiva se refiere a aquellos actos
no autorizados de extraccién y/o de reutilizacién que, en virtud de su efecto acumulativo,
tiendan a reconstituir y/o a poner a disposicion del publico, sin autorizacién de la persona que
haya constituido la base de datos, la totalidad o una parte sustancial del contenido de esa base
y que, de este modo, perjudiquen gravemente la inversion de esa persona.

Nota de la Secretaria: el art. 7 de la Directiva establece un derecho sui generis en los términos
siguientes: “Objeto de la proteccién: 1. Los Estados Miembros dispondran que el fabricante de la base
de datos pueda prohibir la extraccién y/o reutilizacién de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente, cuando la obtencidn, la verificacién o la
presentacion de dicho contenido representen una inversién sustancial desde el punto de vista
cuantitativo o cualitativo. 2. A efectos del presente capitulo se entenderd por: a) ‘extraccién’ la
transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de una base
de datos a otro soporte, cualquiera que sea el medio utilizado o la forma en que se realice; b)
‘reutilizacién’ toda forma de puesta a disposicion del publico de la totalidad o de una parte sustancial
del contenido de la base mediante la distribucién de copias, alquiler, transmisién en linea o en otras
formas. La primera venta de una copia de una base de datos en la Comunidad por el titular de los
derechos o con su consentimiento extinguird el derecho de control de las ventas sucesivas de dicha
copia en la Comunidad. El préstamo puiblico no constituird un acto de extraccién o de reutilizacién. 3.
El derecho contemplado en el apartado 1 podra transferirse, cederse o darse en licencia contractual. 4. El
derecho contemplado en el apartado 1 se aplicara con independencia de la posibilidad de que dicha base
de datos esté protegida por el derecho de autor o por otros derechos. Ademds, se aplicard
independientemente de la posibilidad de que el contenido de dicha base de datos esté protegido por el
derecho de autor o por otros derechos. La proteccién de las bases de datos por el derecho contemplado
en el apartado 1 se entenderd sin perjuicio de los derechos existentes sobre su contenido. 5. No se
autorizard la extraccién y/o reutilizacién repetida/s o sistemdtica/s de partes no sustanciales del
contenido de la base de datos que supongan actos contrarios a una explotaciéon normal de dicha base o
que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del fabricante de la base”. Por su parte, el



art. 8.1 de la Directiva dispone lo siguiente: “El fabricante de una base de datos, sea cual fuere la forma
en que haya sido puesta a disposicion del publico, no podrd impedir al usuario legitimo de dicha base
extraer y/o reutilizar partes no sustanciales de su contenido, evaluadas de forma cualitativa o
cuantitativa, con independencia del fin a que se destine. En la medida en que el usuario legitimo esté
autorizado a extraer y/o reutilizar sélo parte de la base de datos, lo dispuesto en el presente apartado se
aplicard unicamente a dicha parte”. A tenor del art. 9 de la Directiva, “los Estados Miembros podran
establecer que el usuario legitimo de una base de datos, sea cual fuere la forma en que haya sido puesta
a disposicién del publico, pueda, sin autorizacién del fabricante de la base, extraer y/o reutilizar una
parte sustancial de su contenido: a) cuando se trate de una extraccion para fines privados del contenido
de una base de datos no electrénica; b) cuando se trate de una extraccion con fines ilustrativos de
enseflanza o de investigacion cientifica, siempre que indique la fuente y en la medida justificada por el
objetivo no comercial que se persiga; c) cuando se trate de una extraccidn y/o reutilizacién para fines de
seguridad piiblica o a efectos de un procedimiento administrativo o judicial”. El art. 10 de la Directiva
dispone lo siguiente: “1. El derecho contemplado en el articulo 7 nacerd en el momento mismo en que
se dé por finalizado el proceso de fabricacion de la base de datos. Expirard quince afios después del 1°
de enero del afio siguiente a la fecha en que haya terminado dicho proceso. [...] 3. Cualquier
modificacion sustancial, evaluada de forma cuantitativa o cualitativa, del contenido de una base de datos
y, en particular, cualquier modificacién sustancial que resulte de la acumulacién de adiciones,
supresiones o cambios sucesivos que conduzcan a considerar que se trata de una nueva inversién
sustancial, evaluada desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo, permitird atribuir a la base
resultante de dicha inversidn un plazo de proteccién propio”.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Gran Sala), sentencia del 9-
11-2004, asunto C-203/02, The British Horseracing Board Ltd. y otros / William Hill Organization Ltd.,
en http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod! CELEXnumdoc&numdoc=62002
J0203&lg=ES.

DERECHO DE DEFENSA. DEBIDO PROCESO. INACTIVIDAD DE UN TRIBUNAL. PLAZO RAZONABLE.
DILACIONES INDEBIDAS (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: un interno de un instituto penal de Hamburgo solicit6 a las
autoridades que le otorguen el estatus de estudiante para poder iniciar una carrera a distancia
en la Universidad de Hagen, que le fue denegado. En julio de 2000, presenté una demanda
ante el Tribunal Estadual de Hamburgo (TEH), que emitié una sentencia desfavorable, la cual
fue apelada por aquél ante el Superior Tribunal de Hamburgo (STH), que anul6 la sentencia
del tribunal inferior y remitié el expediente para una nueva decisién. En octubre de 2001, la
titular del TEH manifest6 que debido a su estrés no estaba en condiciones de resolver el caso.
Ante ello, sucesivamente fueron designados diversos jueces para ocupar el cargo. El 6 de
septiembre de 2002, el interno present6é una demanda por inactividad ante el TEH, tribunal que
no la cursé al STH. Sélo cuando este ultimo lo reclamé por tercera vez, le fue remitido el
expediente del caso. Si bien el 2 de enero de 2003 el STH dispuso que la inactividad del TEH
era ilicita, éste sigui6 sin resolver el caso. En su recurso ante el Tribunal Constitucional, el
peticionante alegd que se hallaba desprotegido, puesto que no existia ningin recurso efectivo
que le permitiera accionar contra tal inactividad judicial y exigid, ademds, que la Constitucién
permita dar al tribunal de jerarquia superior el poder de resolver este tipo de cuestiones. Las
autoridades judiciales de Hamburgo informaron que en el transcurso del afio en que el
peticionante hiciera la presentacion, éste inicié un total de 54 demandas penales ante el TEH.

2. Sentencia:
El art. 19.4 de la Constitucion garantiza la proteccién juridica efectiva. Esta s6lo es
eficaz si se cumple dentro de un plazo de tiempo razonable. No se encontraron razones que



justifiquen que tras el llamado de atencién que realiz6 el STH el 2 de enero de 2003, no se
haya emitido sentencia. La duracién de un proceso depende de diversas circunstancias, entre
ellas la significacién del caso, las consecuencias que para los implicados tenga un proceso
prolongado, etc. El juez dispone de un espacio de tiempo para resolver las causas, dentro del
cual puede asignar prioridad a algunas por encima de otras, dependiendo del peso de cada una.
No corresponde aqui decidir hasta qué punto se pueden justificar dilaciones, en casos como el
presente, donde el demandante inici6 una gran cantidad de causas de manera casi simultanea.
La discrecionalidad de un juez en cuanto al tiempo que se toma para resolver un caso queda
reducida desde el momento en que el tribunal de jerarquia superior decide que existe
inoperancia y que ésta no se puede admitir.

Con respecto a la pretension de que la Constitucion permita que el tribunal de
jerarquia superior sea el que resuelva el caso si éste comprueba la inactividad del primero, el
recurso carece de fundamento. El demandante cuestiona una omisién del legislativo, pero que
un TEH haya actuado negligentemente no significa que el marco juridico no se conforma al
art. 19.4 de la Constitucién. La inactividad del TEH vulner6 el derecho del recurrente a un
proceso efectivo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 29-3-2005, BvR
1610/03, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/bverfg_cgi/pressemitteilungen/frames/bvg05-030.

DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN ASESORAMIENTO JURIDICO EFICAZ. PROCESO PENAL.
PLEA BARGAINING. ADMISION DE CULPABILIDAD. CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL ACUSADO.
AQUIESCENCIA SILENCIOSA. ABOGADOS. EFICACIA DE SU ACTUACION. PENA DE MUERTE
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el apelado Nixon fue arrestado por homicidio brutal (brutal
murder). Cuando la policia lo interrogd, describi6 grifica y detalladamente cémo habia
secuestrado y asesinado a su victima. Después de haber reunido una cantidad abrumadora de
pruebas sobre su culpabilidad, la fiscalia lo acusé por homicidio premeditado y por otros
crimenes vinculados a éste. El defensor oficial Corin present6 una “declaracién de inocencia”
y taché a todos los potenciales testigos del Estado. Sin embargo, cuando se convencié de que
la culpabilidad de Nixon no podia ser razonablemente controvertida, comenzé las
negociaciones con el fiscal (plea negotiations), pero éste s6lo admitié recomendar la pena de
muerte. Teniendo en cuenta que era inevitable llegar a juicio, que Nixon podia ser condenado
a muerte y que la posicién de la fiscalia era muy sdélida, el defensor llegd a la conclusién de
que la mejor opcién era reconocer la culpabilidad de su defendido a efectos de preservar la
credibilidad que necesitaria para acreditar -en la etapa de sentencia- la inestabilidad mental de
su representado e intentar salvarle la vida. En varias oportunidades trat6 de explicar la
estrategia a su defendido, pero éste invariablemente permanecid indiferente, sin aprobar ni
rechazar verbalmente la propuesta y sin darle ayuda o instruccidn alguna para preparar el caso.
Por otra parte, durante la mayor parte del proceso, Nixon tuvo una conducta disruptiva y
ausente. En su exposicion inicial, la defensa admitié la culpabilidad de Nixon y exhort6 al
jurado a centrarse en la etapa de sentencia. Cuando la fiscalia presenté su prueba, Corin se
opuso a la admisién de las fotos de la escena del crimen, afirmando que eran indebidamente
perjudiciales; asimismo, repregunté a los testigos de la fiscalia para que aclararan sus dichos y
cuestiond varios aspectos de las instrucciones dadas al jurado. En su alegato final, admiti6
nuevamente la culpabilidad de Nixon, afirmando tener la esperanza de convencer al jurado, en
la etapa de sentencia, de que su defendido no debia ser condenado a muerte. El jurado
encontré que Nixon era culpable de todos los delitos que se le imputaban. En la etapa de
sentencia, la defensa dijo al jurado que Nixon no era un “ser humano intacto” y que habia



cometido el homicidio mientras estaba aquejado por varios problemas mentales. Llamé como
testigos a parientes y amigos de su defendido, quienes describieron los problemas emocionales
que éste habfa tenido en su infancia y su errdtico comportamiento en los dias previos al
homicidio. También presenté las opiniones de peritos relativas a la personalidad antisocial, a
los antecedentes de inestabilidad emocional y a los tratamientos psiquidtricos, al bajo
coeficiente intelectual y a la posible lesion cerebral de Nixon. En su alegato final, destacé lo
joven que era el acusado y la discrecionalidad que tenfa el jurado para considerar factores
atenuantes, poniendo énfasis al afirmar que si no se le imponia la pena de muerte, Nixon nunca
saldria en libertad y que la pena capital no era un castigo apropiado para una persona con la
discapacidad de su defendido. El jurado recomendd pena de muerte y el tribunal de primera
instancia la impuso. Posteriormente, la Suprema Corte de Florida revocd esta decision,
afirmando que el reconocimiento por parte de un abogado defensor de que su cliente cometid
homicidio, sin contar con el expreso consentimiento de éste, automaticamente configura un
supuesto de asesoramiento juridico ineficaz y perjudicial que da lugar a un nuevo juicio,
conforme lo resuelto en United States v. Cronic (466 US 648 -1984-). Juzgd que el
reconocimiento de Corin era el equivalente funcional de la admisién en juicio de la propia
culpabilidad, por cuanto permitia que, durante la etapa de instruccidn (guilty phase), la fiscalia
actuara esencialmente sin oposicién. En virtud de lo resuelto en Boykin v. Alabama (395 US
238, 242/243 -1969-), el consentimiento para admitir la propia responsabilidad en juicio no
puede inferirse del silencio; en forma similar -sostuvo la Corte de Florida-, el reconocimiento
de culpabilidad requiere la aceptacion afirmativa y explicita del acusado, sin la cual la
actuacion de su abogado se presume inadecuada.

2. Sentencia: se revoca la decision objeto de recurso y se devuelven las actuaciones al
inferior.

La falta de consentimiento expreso de un acusado penal a la estrategia adoptada por su
abogado de admitir su culpabilidad en un juicio en que puede imponerse la pena de muerte no
torna autométicamente deficiente la actuacién del letrado.

(a) La Suprema Corte de Florida actu6 erréneamente al exigir que Nixon aceptara
explicita y afirmativamente la estrategia de su defensor, con base en que las manifestaciones
que Corin habia formulado al jurado constituian el equivalente funcional de una admisién de
culpabilidad en un juicio penal. No obstante el mencionado reconocimiento de su culpabilidad,
Nixon conservé los derechos que los acusados tienen en los procesos penales. En la etapa de
instruccién, el Estado estd obligado a presentar prueba idénea y admisible de los elementos
esenciales de los delitos que imputa, la cual se separa, en el estadio de sentencia (penalty
phase), para permitir que la defensa se concentre en las circunstancias atenuantes. Por otra
parte, el defensor conserva el derecho a reexaminar a los testigos presentados por la fiscalia y
puede -como hizo Corin- intentar excluir la prueba perjudicial. Ademads, en el supuesto en que
se incurra en errores durante el juicio o al impartir las instrucciones al jurado, el
reconocimiento de culpabilidad no impide al acusado ejercer su derecho a apelar.

Corin estaba obligado a explicar a Nixon la estrategia que le proponia, deber que
cumplié en reiteradas oportunidades. El silencio que mantuvo Nixon invariablemente no basta
para tornar irrazonable la decision de la defensa de admitir la responsabilidad de su defendido
y de hacer hincapié en las cuestiones vinculadas a la cadena perpetua o pena de muerte.

(b) La efectividad de la actuacién de un abogado no debe evaluarse en términos del
estandar Cronic, sino del prescripto en Strickland v. Washington (466 US 668, 688 -1984-):
“;Cae la representacion judicial del abogado debajo del estdndar objetivo de razonabilidad?”.
La Suprema Corte de Florida erréneamente equiparo la estrategia adoptada por Corin con una
admision judicial de culpabilidad, y esto la condujo a aplicar un estdndar inapropiado.
Comenzé presumiendo la actuacion deficiente y luego aplicé la presuncidn de perjuicio, que
Cronic habia reservado para las situaciones en que el abogado no haya actuado en forma



alguna como defensor de su cliente. El reconocimiento que Corin hizo de la culpabilidad de
Nixon no es equiparable a esa falla. Si bien en un juicio ordinario este tipo de admisiones
podria merecer otras consideraciones, la rigurosidad de la pena que puede aplicarse en estos
casos y la estructuracion del proceso en dos etapas gravitan profundamente en el anilisis
estratégico de los abogados, que en estos escenarios se enfrentan a alternativas desalentadoras:
es mds probable que los fiscales pidan la pena de muerte y se nieguen a aceptar un pedido de
imposicién de cadena perpetua cuando la prueba es muy categérica y el delito es abyecto. En
consecuencia, es razonable que decidan concentrarse en la etapa de sentencia del juicio, en la
cual deben convencer al juzgador de preservar la vida de su cliente. El abogado defensor debe
esforzarse en la etapa de instruccion para evitar cursos de accidon contraproducentes. Basar una
defensa en que “el acusado no cometi6 el crimen” genera el riesgo de destruir la credibilidad
del abogado para la etapa de sentencia y de predisponer al jurado a no ser indulgente con el
acusado. Cuando éste puede ser condenado a muerte, el abogado debe considerar
conjuntamente las etapas de instruccién y de sentencia para determinar la mejor forma de
proceder. En los supuestos en que el abogado informa al acusado la estrategia que considera
favorable a su mejor interés y éste permanece indiferente, la eleccidn estratégica del defensor
no se ve obstaculizada por ninguna regla general que requiera el consentimiento expreso de su
cliente. Antes bien, si la estrategia -teniendo en cuenta la prueba vinculada a la culpabilidad
del acusado- satisface el estdndar de Strickland, la cuestién queda resuelta sin que subsista
ninguna pretension atendible de asistencia juridica ineficaz.

SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, sentencia del 13-12-2004, Florida v. Joe Elton Nixon,
en 73 LW 4047.

DERECHO DE DEFENSA. ~NoN BIS IN IDEM. COSA JUZGADA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la camara federal rechazé la excepcién de cosa juzgada
articulada por la defensa oficial del encausado. Para adoptar ese temperamento, sostuvo que si
bien tanto la imputacién de defraudacién a la administracidn ptiblica como la acusacién por
contrabando agravado se fundaron sobre los mismos hechos, la circunstancia de haber
declarado prescripta la accién penal respecto del primero de esos delitos no impedia que éstos
se consideraran como elementos de juicio en la configuracién del restante. Consider6 que ello
es asi pues “el efecto de la prescripcién no es el de producir la abolicién del delito, sino
Unicamente la facultad del Estado para condenar, vale decir, para iniciar o proseguir la accién
criminal”’. Contra este pronunciamiento se interpuso recurso extraordinario, que fue
concedido.

2. Sentencia: se deja sin efecto la decision de la cdmara federal.

Al haber sido desvinculado del proceso respecto de los hechos en cuestion mediante la
absolucién dispuesta que quedd firme, aquéllos no pueden configurar nuevamente una
plataforma féctica respecto de la cual pueda admitirse una acusacion.

Las decisiones jurisdiccionales que determinan la absolucién o condena de una
persona imputada de delito lo hacen siempre con relacion a “hechos” y en la medida en que la
situacion juridica respecto de ellos no haya sido resuelta definitivamente con anterioridad.

El argumento relativo a que la prescripcion no produce la abolicién del delito y que
por eso su declaracion respecto de un hecho no impediria que éste pueda reconsiderarse como
elemento de juicio en la configuracién de otro delito carece de asidero desde la perspectiva del
contenido que esta Corte ha asignado a la garantia constitucional del non bis in idem.



En consecuencia, y teniendo en cuenta que la propia resolucién cuestionada mediante
la presentacion federal reconoce expresamente que los hechos reexaminados a la luz de una
nueva valoracion juridica resultan ser aquéllos en orden a los cuales el imputado ya habia sido
absuelto, la continuidad del trdmite procesal a su respecto genera un nuevo riesgo de condena
que se suma al anteriormente corrido por las mismas conductas.

Cabe finalmente recordar que la autoridad de la cosa juzgada constituye uno de los
principios esenciales en que se funda la seguridad juridica y debe respetarse salvo en los casos
en que no ha existido un auténtico y verdadero proceso judicial, puesto que aquélla supone la
existencia de un juicio regular donde se haya garantizado el contradictorio y fallado libremente
por los jueces, como ha ocurrido en la especie.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 16-11-2004,
B.2013.XXXVIII, Borda, Carlos Nicolds s/ excepcion de previo pronunciamiento.

DERECHO DE DEFENSA. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. REMISION AL CASO BULACIO DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS, ARTS. 46, 63 Y 68. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS, ART. 7. CONVENCION SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES DE GUERRA Y DE
LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD. CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS,
ART. 27 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal confirmd la decision de la jueza de primera instancia, que
declaré extinguida, por prescripcion, la accién penal respecto del imputado y lo sobresey6
definitivamente con relacion al hecho por el que fuera acusado. Contra esa resolucidn, el fiscal
interpuso recurso extraordinario, que fue concedido.

2. Sentencia:

2.1. Decisién de la mayoria

No corresponde calificar de arbitraria la decision apelada, pues encuentra fundamento
suficiente en el criterio sostenido por el a quo, y la solucién de fondo, en cuanto rechaza que
los actos de la defensa puedan tener efecto interruptivo de la prescripcion de la accién penal,
de ninglin modo puede ser considerada un apartamiento inequivoco de la solucién normativa
prevista para el caso, sino todo lo contrario.

Sin embargo, no ha de soslayarse la circunstancia de que el rechazo de la apelacion
tendria como efecto inmediato la confirmacidn de la declaracién de prescripcion de la accién
penal, en contravencion a lo decidido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
sentencia del 18 de septiembre de 2003 (caso Bulacio vs. Argentina), que declaré la
responsabilidad internacional del Estado argentino -entre otros puntos- por la deficiente
tramitacion del expediente.

Segun se desprende de la sentencia internacional, la declaracién de la prescripcion de
la accién penal representaria una violacién a los derechos garantizados por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién). En efecto, conforme al texto de esa
decisién, en el marco de un acuerdo de solucién amistosa, la Argentina reconocié su
responsabilidad internacional en los siguientes términos: “El Gobierno reconoce la
responsabilidad por la violacidn a los derechos humanos de Walter David Bulacio y su familia,
con base en la demanda efectuada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En
ese sentido se deja constancia [de] que Walter David Bulacio fue victima de una violacién a
sus derechos en cuanto a un inapropiado ejercicio del deber de custodia y a una detencién
ilegitima por incumplimientos procedimentales”. Con relacién a este punto, el Estado



reconocid que la detencion fue ilegal por incumplimiento de las normas internas que obligan a
los funcionarios policiales a dar aviso a los padres, informar a las personas menores de edad
sobre las causas de la detencidn y dar intervencién a un juez sin demora. Asimismo, se admitié
la responsabilidad por la violacién del derecho a la vida y la integridad fisica, por un
inapropiado ejercicio del deber estatal de custodia, por la no adopcidon de las medidas de
protecciéon que la condicién de menor requeria y por haberse excedido los estdndares
internacionales en materia de plazo razonable y en materia de recursos efectivos.

La manera de ejercer los medios que la ley pone al servicio de la defensa -refiere la
Corte Interamericana- ha sido tolerada y permitida por los 6rganos judiciales intervinientes,
con olvido de que su funcién no se agota en posibilitar un debido proceso que garantice la
defensa en juicio, sino que debe ademds asegurar, en tiempo razonable, el derecho de la
victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales
responsables. El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el
proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos conduzcan a la
impunidad, frustrando as{ la debida proteccién judicial de los derechos humanos.

En consecuencia, la confirmacién de la decisién por la cual se declara extinguida por
prescripcion la accién penal resultaria lesiva del derecho reconocido a las victimas a la
proteccion judicial y darfa origen, nuevamente, a la responsabilidad internacional del Estado
argentino. Desde esa perspectiva, el ambito de decisién de los tribunales locales ha quedado
considerablemente limitado, por lo que corresponde declarar inaplicables al sub lite las
disposiciones comunes de extincion de la accidén penal por prescripcién en un caso que, en
principio, no podria considerarse alcanzado por las reglas de derecho internacional
incorporadas al ordenamiento juridico en materia de imprescriptibilidad (Convencién
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas -ley 24.556, art. 7- y Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
-ley 24.584-).

Sin perjuicio de lo precedentemente expuesto, corresponde dejar sentado que la Corte
no comparte el criterio restrictivo del derecho de defensa que se desprende de la resolucién del
tribunal internacional mencionado.

En efecto, tal como ya se sefialara, son los érganos estatales quienes tienen a su cargo
el deber de asegurar que el proceso se desarrolle normalmente y sin dilaciones indebidas.
Hacer caer sobre el propio imputado los efectos de la infraccién a ese deber, sea que ella se
haya producido por la desidia judicial o por la actividad imprudente del letrado que asume a su
cargo la defensa técnica, produce una restriccion al derecho de defensa dificil de legitimar,
conforme el art. 18 de la Constitucién Nacional. La circunstancia de que sea el defensor del
imputado quien haya generado tales dilaciones en nada modifica la situacion, pues la defensa
s6lo es inviolable cuando puede ser ejercida en forma amplia. Cuando el defensor actia
indebidamente, es al Estado a quien le corresponderd encauzar el procedimiento en debida
forma, y no el imputado quien debe velar por la celeridad del proceso ni sufrir las
consecuencias de incumplimientos ajenos.

Con referencia a la conducta procesal del imputado, este Tribunal ha afirmado que ella
es irrelevante para interrumpir la prescripcion, y que no obsta a la extincion de la accion penal
ni al reconocimiento de su derecho a un pronunciamiento sin dilaciones indebidas “la
negligencia que podria haber tenido la encausada en comparecer en la causa provocando su
consecuente dilacién, pues, como es obvio, no estd en aquélla instar la prosecucién del proceso
instruido en su contra, ni su conducta -sujeta a las normas de procedimiento- puede incidir en
la objetiva aplicacidn del instituto de la prescripcion”.

En cambio, el fallo de la Corte Interamericana soluciona la colisién entre los derechos
del imputado a una defensa amplia y a la decisiéon del proceso en un plazo razonable -
intimamente relacionado con la prescripcién de la accidn penal como uno de los instrumentos
idéneos para hacer valer ese derecho- a través de su subordinacién a los derechos del acusador,



con fundamento en que se ha constatado en el caso una violacién a los derechos humanos en
los términos de la Convencién. Ello, por cierto, bien puede bastar para generar la
responsabilidad internacional del Estado infractor, pero no para especificar cudles son las
restricciones legitimas a los derechos procesales de los individuos que resulten imputados
penalmente como autores o complices del hecho que origina la declaracién de responsabilidad
internacional.

A ello se suma, en el caso, que la restriccién de los derechos del imputado, que deriva
de la inoponibilidad de la prescripcidn, es consecuencia de los hechos reconocidos por el
gobierno argentino, en el marco de un procedimiento de derecho internacional en el que el
acusado no ha tenido posibilidad alguna de discutirlos. Por otro lado, la fijacién de las
circunstancias de hecho de las que deriva la declaracién de responsabilidad se produjo por
medio de un procedimiento formal -consecuencia del reconocimiento de su responsabilidad
internacional por parte del Estado- desvinculado del principio de averiguacién de la verdad
real que rige en materia procesal penal.

En consecuencia, se plantea la paradoja de que s6lo es posible cumplir con los deberes
impuestos al Estado argentino por la jurisdiccién internacional en materia de derechos
humanos restringiendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento en un
plazo razonable, garantizados al imputado en la Convencién. Dado que tales restricciones
fueron dispuestas por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo
cumplimiento de los derechos reconocidos por la Convencién, a pesar de las reservas
seflaladas, es deber de esta Corte, como parte del Estado argentino, darles cumplimiento en el
marco de su potestad jurisdiccional.

La actuacién de los jueces que han intervenido en la tramitacién de la investigacion
fue calificada por la Corte Interamericana como tolerante y permisiva respecto de las
dilaciones en que se incurriera en la causa. En tales condiciones, se revoca la sentencia apelada
y se dispone remitir testimonio de la presente al Consejo de la Magistratura, a fin de que se
determinen las posibles responsabilidades.

2.2. Votos concurrentes

2.2.1. Los jueces Augusto César Belluscio y Juan Carlos Maqueda consideraron que
debia descalificarse la sentencia, pues omitié fundar los motivos por los que afirmé que el
traslado a la defensa, las sucesivas prorrogas que se acordaron a tal efecto y las resoluciones
adoptadas en cada uno de los planteos incidentales formulados por la misma parte no podian
ser considerados secuela de juicio, circunstancia que no admite justificacion alguna, si se toma
en cuenta que el Ministerio Piblico hizo particular hincapié sobre los efectos de tal actividad
procesal al contestar una vista.

Tal deficiente examen de las alegaciones de la parte acusadora -suficiente de por si
para descalificar el fallo- adquiere mayor gravedad pues el Estado Nacional ha reconocido
“...]Ja responsabilidad por la violacién a los derechos humanos de Walter David Bulacio y su
familia...” en el marco de la demanda instaurada por ante la Corte Interamericana,
circunstancia que imponia un cuidadoso estudio de la cuestién sometida a consideracion del a
quo. Al dictar sentencia, ese tribunal sostuvo: “De acuerdo con las obligaciones
convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicion o instituto de carécter interno,
entre ellos la prescripcidn, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la Corte en
cuanto a la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones de los derechos
humanos...” y decidi6: “admitir el reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado
por el Estado...; 4°) ...el Estado debe proseguir y concluir la investigacién del conjunto de los
hechos de este caso y sancionar a los responsables de los mismos; que los familiares de la
victima deberdn tener pleno acceso y capacidad de actuar, en todas las etapas e instancias de
dichas investigaciones, de conformidad con la ley interna y las normas de la Convencién...”.

Tanto de los términos expresos de la Convenciéon como de su contexto se desprende
que cuando ese instrumento ha querido asignar carécter obligatorio a las decisiones emanadas



de sus o6rganos de aplicacion, lo hizo en forma explicita. En este sentido, dispone que “...Los
Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo
caso en que sean partes...” (art. 68.1), por lo que la obligatoriedad del fallo no admite dudas en
la medida en que el Estado Nacional ha reconocido explicitamente la competencia de ese
tribunal internacional al aprobar la citada Convencidn (ley 23.054).

2.2.2. El juez Carlos S. Fayt, en su voto, descalifica la sentencia por haber omitido
fundamentar por qué determinados actos invocados por el Ministerio Fiscal, a pesar de
remover obstdculos procesales y tender a la obtencién de una sentencia definitiva, no podrian
revestir también el cardcter de secuela del juicio en los términos del art. 67, parrafo cuarto, del
Cddigo Penal.

Esta decisién no implica en modo alguno asumir que los jueces nacionales se
encuentren obligados a declarar la imprescriptibilidad en esta causa como derivacién de lo
resuelto por la Corte Interamericana en el caso Bulacio.

Sobre la cuestidn, cabe recordar que pese a no hallarse agotados los recursos previstos
en la jurisdiccion argentina, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considerd
admisible el caso al observar que “exist[ia] un retardo en la decisidon definitiva” de la causa,
pues “desde abril de 1991 hasta la fecha [del dictamen], ha[bian] pasado mds de siete afios”
(art. 46.2c de la Convencioén, Informe 29/98, caso 11.752 del 5 de mayo de 1998).

En la referida decision, la Corte Interamericana sefiald que los 6rganos judiciales
intervinientes no tuvieron en cuenta que “su funcién no se agota en posibilitar un debido
proceso que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademds asegurar, en tiempo
razonable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se
sancione a los eventuales responsables” (parr. 114). Agregd, asimismo, que “son inadmisibles
las disposiciones de prescripcion o cualquier obstidculo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancién de los responsables de las violaciones de derechos
humanos” (pérr. 116, con cita de los casos Trujillo Oroza y Barrios Altos). Destacé que “(d)e
acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o
instituto de derecho interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las
decisiones de la Corte en cuanto a la investigaciéon y sancién de los responsables de las
violaciones de los derechos humanos” (parr. 117). Por dltimo, sefial6é que “de conformidad con
los principios generales del derecho y tal como se desprende del art. 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las decisiones de los drganos de proteccion
internacional de derechos humanos no pueden encontrar obsticulo alguno en las reglas o
institutos de derecho interno para su plena aplicacién” (parr. 118).

Si bien estd fuera de discusién el cardcter vinculante de las decisiones de la Corte
Interamericana a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino
en el sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos, como asi también que la
obligacién de reparar del Estado no se agota en el pago de una indemnizacién como
compensacion de los dafios ocasionados, sino que comprende ademds otro tipo de reparaciones
como la persecucién penal de los responsables de las violaciones a los derechos humanos -
“deber de justicia penal”-, ello no significa que en ese deber pueda entenderse incluida la
especificaciéon de restricciones a los derechos procesales de los individuos concretamente
imputados en una causa penal como autores o cémplices del hecho que origina la declaracién
de responsabilidad internacional.

En efecto, dentro de las diferentes formas en las que un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en la que ha incurrido, que “varian segtin la lesién producida”
(casos Garrido y Baigorria, Reparaciones, parr. 41 y Castillo Pdez, Reparaciones, parr. 48),
se encuentra el denominado deber de justicia penal. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana es uniforme en el reconocimiento del deber de investigacidn, persecucion y
enjuiciamiento de quienes incurren en violacion de los derechos humanos, a fin de que su
tutela no se vea erosionada por la impunidad.



Sin embargo, obvio es sefialarlo, “(1)a Corte Interamericana no tiene atribuciones para
emitir condenas penales, que se reservan a la justicia local; tampoco define la responsabilidad
penal de los autores de las violaciones” (GARCIA RAMIREZ, SERGIO, “Las reparaciones en el
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos”, en AA.VV., El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI, San José
de Costa Rica, 2001, tomo I, pag. 154). Sabido es que “(e)n lo que concierne a los derechos
humanos protegidos por la Convencién, la competencia de los 6rganos establecidos por ella se
refiere exclusivamente a la responsabilidad internacional del Estado y no la de los individuos”
(Opinién Consultiva sobre Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de
Leyes Violatorias de la Convencion, OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, parr. 56; en el
mismo sentido, casos Veldsquez Rodriguez, Paniagua Morales y Cesti Hurtado). Se trata de
un proceso no individual, sino estatal por violaciones a los derechos humanos (conf. MENDEZ,
JUAN, “La participacion de la victima ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
AA.VV., La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa
Rica, ed. Rafael Nieto Navia, 1994).

Por ello, la solucidén a la que se pretende arribar, esto es, la imposibilidad de declarar
la prescripcién de la accién penal en esta causa respecto del imputado Miguel Angel Espésito
como parte del deber reparatorio que incumbe al Estado argentino, nunca puede ser derivacion
del fallo internacional en cuestiéon. Tal conclusién implicaria asumir que la Corte
Interamericana puede decidir sobre la responsabilidad penal de un individuo en concreto.

En efecto, si el objeto del proceso consiste en determinar la responsabilidad
internacional del Estado Parte por la violacién de la Convencién y la reparacién -como nueva
obligacién generada a partir de esa violacién- puede incluir el deber de investigar para el
Estado infractor, no se sigue de ello que tal deber deba recaer respecto de quien se encuentra
fuera del 4dmbito de decision del tribunal internacional. Si como derivaciéon de una
interpretacion de la Convencién realizada por la Corte Interamericana se concluyera que al
imputado Espdsito debe aplicarsele sin base legal y retroactivamente el principio de
imprescriptibilidad, ese tribunal estaria -de algin modo- decidiendo sobre la suerte de un
sujeto sobre quien no declard, ni pudo declarar, su responsabilidad.

Sea como fuese interpretado el “deber de justicia penal”, éste s6lo puede recaer sobre
quien cometi6 la violacion constatada, es decir, el Estado argentino. No debe olvidarse que la
reparaciéon “como la palabra lo indica, estd dada por las medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de la violacién cometida” (CARDONA LLORENS, JORGE, “La Funcién
Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Consideraciones sobre la
naturaleza juridica de la funcion contenciosa de la Corte a la luz de su jurisprudencia”, en
AAVYV, El sistema interamericano..., ya citado, p. 342, énfasis agregado). Asi, hacer caer
sobre el imputado los efectos de la infracciéon del deber de otro derechamente no es una
interpretacion posible.

“(L)a consideracion central del individuo en la funcién contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como el fin de reparacién de la victima [no puede]
hacer confundir dicha funcién... con las funciones de un tribunal penal de ultima instancia
interno”, atribuciones que la propia “Corte [Interamericana] ha tenido buen cuidado de
distinguir...” (CARDONA LLORENS, op. cit., p. 336).

Esto es ain mds relevante si se tiene en cuenta que ‘“el caricter de juicio de
responsabilidad internacional hace que... no sean de aplicacion los principios in dubio pro reo
y de presuncién de inocencia, que son principios propios de los juicios de naturaleza penal”
(CARDONA LLORENS, p. 341; idem en FIX-ZAMUDIO, HECTOR, “Orden y Valoracién de las
Pruebas en la Funcién Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
AA.VV., El sistema interamericano...”, p. 214 y sgtes.). A estas cuestiones genéricas propias
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana deben afadirse las especificas del
caso, especialmente la situacién de que su decision es consecuencia de los hechos



reconocidos por el Estado argentino en el marco de un procedimiento en el que el acusado
no ha tenido la oportunidad de discutirlos, dada la imposibilidad -esto si por sus caracteristicas
definitorias- de ser parte en la contienda.

Derivar de este tipo de proceso -en el que basta como muestra el modo en que se tratan
las cuestiones relativas a la prueba- una consecuencia como la inoponibilidad de la
prescripcion en un juicio penal serfa inadmisible. Las consecuencias de la decisién no pueden
recaer directamente sobre el imputado, so riesgo de infringir ostensiblemente cldusulas de
inequivoca raigambre constitucional que amparan sus derechos, pues ello implicaria la
deliberada renuncia de la mas alta y trascendente atribucion de esta Corte, para cuyo ejercicio
ha sido instituida como titular del Poder Judicial de la Nacién, que es ser el custodio e
intérprete final de la Constituciéon Nacional. De lo contrario, bajo el ropaje de dar
cumplimiento a una obligacién emanada de un tratado con jerarquia constitucional (art. 63.1
de la Convencidn), se llegaria a la inicua -cuanto paraddjica- situacién de hacer incurrir al
Estado argentino en responsabilidad internacional por afectar garantias y derechos reconocidos
en los instrumentos cuyo acatamiento se invoca.

Lo dicho hasta aqui no implica negar vinculatoriedad a las decisiones de la Corte
Interamericana, sino tan s6lo entender que la obligatoriedad debe circunscribirse a aquella
materia sobre la cual tiene competencia el tribunal internacional. En este sentido, la conclusién
a la que aqui se llega es armdnica con lo establecido en el art. 68 de la Convencién, bien
entendido que sea el ambito de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

Esta interpretacion, por lo demds, no se contradice con lo resuelto por el propio
tribunal internacional, pues lo que éste ha entendido inadmisibles son las disposiciones de
prescripciéon mediante las que se pretenda impedir la investigaciéon y sancién de los
responsables. Esta alusién no puede considerarse extensiva a previsiones generales de
extincion de la accién penal por prescripcion.

Distinta fue la situacién de los casos que la Corte Interamericana cita como ejemplo de
disposiciones violatorias de la Convencion (Barrios Altos y Trujillo Oroza). En el primer caso,
el deber del Estado de perseguir y sancionar las violaciones a los derechos humanos se habia
puesto en tela de juicio en virtud de la sancion de dos leyes de autoamnistia que exoneraban
de responsabilidad a todos los militares, policias y civiles que hubieran sido objeto de
investigaciones por violaciones a los derechos humanos en una determinada época (es la
propia sancién de las leyes lo que viola la Convencién). En el segundo, como el delito
imputado era el de desaparicion forzada, se estableci0 su caricter permanente Y,
consiguientemente, la prescripcion no habia comenzado a correr.

En cambio, la posibilidad de sobreseer a un imputado en virtud de normas generales
de prescripcién vigentes al momento de los hechos por el delito de privacién ilegal de la
libertad agravada no puede ser equiparada a los ejemplos mencionados como un caso de
indefension de las victimas y perpetuacion de la impunidad. En efecto, las normas generales de
prescripcion del Cédigo Penal argentino no han sido sancionadas con la finalidad de impedir
las investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos, sino como un instituto que
“cumple un relevante papel en la preservacién de la defensa en juicio”.

La prescripcién, como presupuesto de la perseguibilidad penal, sélo puede ser
decidida por los jueces de la causa, quienes de ningin modo pueden ver subordinada su
decision a imposicién alguna. La funcidn contenciosa de una Corte de Derechos Humanos no
constituye una instancia de revisién de la jurisdiccion interna -CARDONA LLORENS, cit., p.
339- o, lo que es lo mismo, una instancia en la que se pueda indicar de qué manera los jueces
competentes en el &mbito interno deben resolver una cuestion judicial, mucho mads si se tiene
en cuenta que no se trata de un caso en el que deban aplicarse normas de prescripcién u otras
que condicionen la perseguibilidad, sancionadas con el tnico objeto de impedir una
determinada investigacion penal, pues tal temperamento se encontraria vedado por la
Convencién.



Esta es, a su vez, la tnica interpretacién que se concilia con la concepcién propia del
derecho internacional en materia de prescripcion, toda vez que “(d)e conformidad con el
derecho internacional no prescribiran las violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario que sean crimenes de derecho
internacional... La prescripcion de otras violaciones... no deberia limitar indebidamente,
procesalmente o de cualquier forma, la posibilidad de que la victima interponga una
demanda contra el autor, ni aplicarse a los periodos en que no haya recursos efectivos
contra las violaciones de las normas de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario (Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones -rev. 15 de agosto de 2003 del Relator Especial
Theo van Boven y revisada por Cherif Bassiouni- punto VI, 6 y 7; énfasis agregado). Es decir,
s6lo pueden considerarse imprescriptibles aquellos delitos a los que se refiere la Convencidn
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.

La forma de hacer efectivo el deber de investigacion y sancién de los responsables de
las violaciones de los derechos humanos no puede ser entendida como la llana aplicacién del
principio de imprescriptibilidad para crimenes no alcanzados por las reglas de derecho
internacional, cometidos a partir de su incorporacién al ordenamiento juridico argentino.

Cabe destacar, por ultimo, que la alusién a la Convencidn de Viena -en cuanto a que
“de conformidad con los principios generales del derecho y tal como se desprende del art. 27
de la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las decisiones de los
organos de proteccion internacional de derechos humanos no pueden encontrar obsticulo
alguno en las reglas o institutos de derecho interno para su plena aplicaciéon” (Bulacio, parr.
118)- s6lo encuentra aplicacion en el &mbito de la responsabilidad internacional.

Por el contrario, en el 4mbito nacional, el art. 27 de la Constitucién prohibe cualquier
interpretacion que asigne al art. 27 de la Convencidén de Viena una extensidon que implique
hacer prevalecer el derecho internacional sobre el derecho interno, vulnerdndose principios de
orden publico local. Y es claro que afectaria tales principios una decisién que restringiera el
derecho de defensa del imputado, que desconociera la prescripcion como el derecho del
imputado a que su proceso penal se resuelva en un plazo razonable y que soslayara el principio
de legalidad al ampliarse los plazos de prescripcion o derechamente declarase la
imprescriptibilidad sin base legal y retroactivamente.

El art. 27 de la Carta debe ser ponderado como una norma de inestimable valor para la
soberania de un pais, en particular, frente al estado de las relaciones actuales entre los
integrantes de la comunidad internacional. Por ello, la interpretacién propiciada preserva -ante
las marcadas asimetrias econdmicas y sociales que pueden presentar los Estados signatarios de
un mismo tratado- el avance de los mds poderosos sobre los asuntos internos de los mas
débiles; en suma, aventa la desnaturalizacion de las bases mismas del derecho internacional
contemporaneo, pues procura evitar que detrds de un aparente humanismo juridico se permitan
gjercicios coloniales de extension de soberania.

Independientemente de las consideraciones previas y dado que por la ausencia de
tratamiento de cuestiones conducentes para la solucién del pleito no existe en rigor sentencia
propiamente dicha, se reitera que corresponde descalificar el pronunciamiento impugnado. A
ello se suma que la restriccién de los derechos del imputado, que deriva de la inoponibilidad
de la prescripcién, es consecuencia de los hechos reconocidos por el gobierno argentino en el
marco de un procedimiento de derecho internacional en el que el acusado no ha tenido
posibilidad alguna de discutirlos. Por otro lado, la fijacién de las circunstancias de hecho de
las que deriva la declaracién de responsabilidad se produjo a través de un procedimiento
formal, desvinculado del principio de averiguacién de la verdad real que rige en materia
procesal penal.



2.2.3. El juez Antonio Boggiano, por su parte, expresé que el caso suscitaba cuestion
federal de trascendencia a los efectos de la via extraordinaria por hallarse en tela de juicio el
reconocimiento y la eficacia en el derecho argentino de la sentencia de la Corte Interamericana
(fallo Bulacio). Ademas, los agravios expresados suscitan cuestion federal bastante para
habilitar la via intentada, conforme con la jurisprudencia del Tribunal, segtin la cual son
susceptibles de descalificacion las sentencias que omiten el examen y tratamiento de alguna
cuestién oportunamente propuesta, siempre que asi afecte de manera sustancial el derecho del
apelante y lo silenciado sea conducente para la solucién de la causa.

Ello es asi pues la cdmara omitié fundar que el traslado a la defensa, las resoluciones
adoptadas en cada uno de los planteos incidentales formulados por la misma parte, las
diferentes presentaciones de los fiscales en su actuacién acusatoria, muchas de las cuales
tuvieron vinculacién directa con las articulaciones antes referidas, no constituyen secuela de
juicio, circunstancia que no admite justificacion alguna si se toma en cuenta que el Ministerio
Publico hizo particular hincapié sobre los efectos de tal actividad procesal.

La causa llega por primera vez a esta Corte y los fundamentos antes dados bastan para
la descalificacién de la resolucion apelada. Empero, algunos de sus aspectos fueron juzgados
ya por la Corte Interamericana en el referido pronunciamiento.

Pese a no hallarse agotados los recursos previstos en jurisdiccién argentina, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos consideré admisible el presente caso al
observar que “existe un retardo injustificado en la decisién definitiva”. En efecto, valoré que
“desde abril de 1991 hasta la fecha, han pasado mds de siete afios” (art. 46.2c de la
Convencioén; Informe 29/98, caso 11.752, Walter David Bulacio vs. Argentina, del 5 de mayo
de 1998).

La Corte Interamericana consideré que los jueces argentinos han “tolerado y
permitido” que “los medios que la ley pone al servicio de la defensa” hayan “impedido que el
proceso pudiera avanzar hasta su culminacién natural, lo cual ha dado lugar a que se opusiera
la prescripcién de la accién penal” y advirtié que debe garantizarse “en tiempo razonable, el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione a
los eventuales responsables”.

Ante el reconocimiento de responsabilidad internacional del Estado argentino, la Corte
Interamericana resolvié que el Estado debe proseguir y concluir la investigacion del conjunto
de los hechos del caso y sancionar a sus responsables, y que los familiares de las victimas
deberdn tener pleno acceso y capacidad de actuar, en todas las etapas e instancias de las
investigaciones, de conformidad con la ley interna y las normas de la Convencién. A fin de
llegar a esa conclusion, juzgé que: “...1a obligacidn de investigar debe cumplirse ‘con seriedad
y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa’. La investigacion
que el Estado lleve a cabo en cumplimiento de esta obligacidon ‘[d]ebe tener un sentido y ser
asumida por el [mismo] como un deber juridico propio y no como una simple gestiéon de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o
de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que la autoridad ptblica busque
efectivamente la verdad’”. Y agregé que el derecho a la tutela judicial efectiva exige a los
jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos
conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los derechos
humanos.

Coincidentemente con lo resuelto por la Corte Interamericana, este Tribunal ha
juzgado que la obligacién de reparar del Estado no se agota en el pago de una indemnizacién
como compensacion de los dafios ocasionados, sino que también comprende la efectiva
investigacién y la correspondiente sancién de los responsables de las violaciones de los
derechos humanos.

En efecto, al interpretar el alcance del art. 63.1 de la Convencioén, la Corte sostuvo que
“toda violacion de una obligacidén internacional que haya producido un dafio comporta el deber



de repararlo y de hacer cesar las consecuencias de la violacién”. La reparacion del dafio
ocasionado por la infraccién requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio
in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior. En lo que se
refiere a la violacién del derecho a la vida y otros derechos (libertad e integridad personales,
garantias judiciales y proteccion judicial), ante la imposibilidad de la restitutio in integrum y
dada la naturaleza del bien afectado, la reparacién se realiza, infer alia, segin la préctica
jurisprudencial internacional, mediante una justa indemnizacién o compensacién pecuniaria, a
la cual deben sumarse medidas positivas del Estado para conseguir que los hechos lesivos no
se repitan y la reparacidon de las consecuencias que las infracciones produjeron mediante la
efectiva investigacion y la correspondiente sancién de los responsables de las violaciones del
derecho internacional. La reparacion integral impuesta por la Convencién debe ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio a fin de no incurrir en responsabilidad
internacional.

En este sentido, la Corte Interamericana consideré que es deber de los Estados Partes
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder puiblico, de tal manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (OC-11/90, parr. 23).

Ello no es excluyente del derecho que también tienen las victimas y sus familiares de
intervenir e impulsar la persecucion penal de los responsables de las violaciones de los
derechos humanos.

La solucién a la que se llega en cuanto a la imposibilidad de declarar la prescripcion
de la accién penal como parte del deber reparatorio que incumbe al Estado argentino resulta de
conformidad con la ley interna, en atencién a las circunstancias particulares de la causa y a las
normas de la Convencion, segun la inteligencia que le ha otorgado esta Corte por referencia a
la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En este sentido, existe un margen de apreciacion
razonable de los Estados Partes respecto al modo de hacer efectivo el deber de investigacién y
sancion de los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Por ello, no seria
posible adoptar disposiciones de imprescriptibilidad para crimenes no alcanzados por las
reglas de derecho internacional referidos por el ordenamiento juridico argentino. El principio
de imprescriptibilidad derivado tanto del derecho internacional consuetudinario cuanto de la
Convenciéon de Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad ha sido
reconocido por este Tribunal para los delitos de lesa humanidad.

Cabe destacar que estas conclusiones no resultan aplicables para otros delitos respecto
de los cuales la Corte ha reconocido varias veces la relacién existente entre ‘“duracién
razonable del proceso” y “prescripcién de la accién penal”, pues el “pronunciamiento
garantizador del articulo 18 de la Constitucién Nacional (...) puede consistir naturalmente en la
declaracién de prescripcion de la accidn penal”. Son los jueces de la Nacion los encargados de
juzgar si la duracién de un proceso es o no razonable con fundamento en la interpretacién de
las normas de prescripcién de la accién fundadas en el derecho interno o en el derecho
internacional incorporado por la Constitucién (art. 75.22) y evitar, de ese modo, que la
valoracidn de la prescripcidn se convierta en la expresiéon de una pura subjetividad inmune a la
misma razon.

Corresponde a este Tribunal velar por que la buena fe que debe regir el fiel
cumplimiento de las obligaciones emanadas de los tratados no se vea afectada a causa de actos
u omisiones de sus 6rganos internos. En este sentido, se ha reconocido que los tribunales
locales deben adoptar las medidas necesarias para evitar que el Estado incurra en
responsabilidad internacional por incumplimiento de un tratado.

Por lo demds, cabe recordar que la Reptblica Argentina, al conferir jerarquia
constitucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos, presenta un fenémeno
juridico que puede considerarse como referencia al derecho internacional de los derechos
humanos. Tal “referencia” significa, en primer lugar, que se remite a un tratado vigente



internacionalmente y del cual la Argentina es Estado Parte. S6lo a un tratado en vigor tanto
internacionalmente como en la Argentina el Congreso puede otorgarle luego jerarquia
constitucional. La referencia implica que el tratado se aplica tal como rige en el derecho
internacional y no porque se haya incorporado haciéndolo interno. Tampoco se ha operado
una recepcion de los tratados por incorporacién judicial a pesar de no estar vigentes para la
Argentina, como ha sido de prictica en Holanda, ni hay adaptacion de los tratados por via de
una redaccion constitucional. La incorporacidn, la recepcién y la adaptacion son métodos de
nacionalizacién de los tratados. El art. 75.22 dispone una referencia y no alguno de los citados
métodos de nacionalizacidn. En materia de derechos humanos, la reforma de 1994 ha seguido
una orientacién internacionalista a fin de alcanzar la mayor uniformidad posible en las
decisiones, evitando todo amorio con soluciones de genius loci particularista.

En el caso Monges (Fallos: 319:3148), esta Corte establecié que: “el art. 75, inc. 22,
mediante el que se otorgd jerarquia constitucional a los tratados..., establece, en su ultima
parte, que aquellos ‘no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’. Ello
indica que los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacién, en virtud del cual han
cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce
derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir”.
De ello se desprende que “la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucion es un
juicio constituyente. En efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a los tratados que
fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden ni han podido
derogar la Constitucién pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al
constituyente, cuya imprevision no cabe presumir”. De tal modo, “los tratados complementan
las normas constitucionales sobre derechos y garantias, y lo mismo cabe predicar respecto de
las disposiciones contenidas en la parte orgdnica de la Constitucidn... aunque el constituyente
no haya hecho expresa alusion a aquélla, pues no cabe sostener que las normas contenidas en
los tratados se hallen por encima de la segunda parte de la Constitucién. Por el contrario, debe
interpretarse que las cldusulas constitucionales y las de los tratados tienen la misma jerarquia,
son complementarios y, por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente”.

Esta Corte no tiene jurisdiccion para enervar la vigencia de normas que han sido
jerarquizadas constitucionalmente en virtud de un procedimiento establecido en la
Constitucién misma.

Los “referidos tratados” no se han “incorporado” a la Constitucién convirtiéndose en
derecho interno, sino que, por voluntad del constituyente, tal remisién lo fue “en las
condiciones de su vigencia” (art. 75.22). La referencia a los tratados incluye su efectiva
vigencia en el derecho internacional como un todo sistemdtico. Los Estados -y, entre ellos, la
Argentina- han reducido en gran medida el &mbito de su respectiva jurisdiccién interna por via
de acuerdo con muchos tratados y declaraciones sobre derechos humanos.

Una interpretacién contraria a la precedentemente expuesta importaria la derogacién
de una cldusula constitucional por otra, privando de sentido a la referencia a la Convencién
Interamericana que efectua el citado art. 75.22.

A la luz de lo expresado, la decision de la Camara no resulta una derivaciéon razonada
del derecho vigente, tal como se ha declarado en la causa. En consecuencia, corresponde
descalificar lo resuelto a fin de que se dicte nuevo pronunciamiento conforme al presente.

2.2.4. La jueza Elena I. Highton de Nolasco refirié6 que no podia soslayarse que el
rechazo de la apelacion tendria como efecto inmediato la confirmacién de la declaracion de
prescripcion de la accién penal, en contravencion a lo decidido por la Corte Interamericana en
el caso Bulacio, en el que se declarara la responsabilidad internacional del Estado argentino -
entre otros puntos- por la deficiente tramitacion del expediente.



La decisiéon mencionada resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino
(art. 68.1, Convencién), por lo cual también esta Corte, en principio, debe subordinar el
contenido de sus decisiones a las del tribunal internacional.

Con independencia de que en la decision de la Corte Interamericana se hayan
considerado -entre otros elementos- hechos reconocidos por el gobierno argentino en el marco
de un procedimiento de derecho internacional del que no participé el acusado, resulta un deber
insoslayable de esta Corte, como parte del Estado argentino, y en el marco de su potestad
jurisdiccional, cumplir con los deberes impuestos al Estado por la jurisdiccién internacional en
materia de derechos humanos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 23-12-2004,
E.224 XXXIX. Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por
su defensa.

DERECHO ELECTORAL. PLEBISCITOS Y REFERENDOS. OBLIGATORIEDAD DE ACUDIR A SUFRAGAR
(COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: una ciudadana presentd6 una demanda de
inconstitucionalidad contra una ley por medio de la cual se establecieron un conjunto de
estimulos o beneficios para las personas que acudiesen a sufragar. Para la actora, si bien las
normas pretenden incentivar la participacién ciudadana, establecer estimulos para quienes
sufraguen, en ocasién de la convocatoria a las elecciones de quienes aspiran a ocupar un cargo
publico, es contrario al Predmbulo y a los arts. 2, 13, 29 y 112 de la Constitucién Politica.

2. Sentencia:

En el referendo derogatorio y aprobatorio, en el plebiscito, en la consulta popular, la
convocatoria a una asamblea constituyente y la revocatoria del mandato, la abstencién activa
produce efectos juridicos, por cuanto los ciudadanos pueden no votar con el fin de que no se
cumpla el umbral requerido por la Constitucién y la ley para efectos de su validez. Asi, para
que cualquiera de estas consultas surta efectos juridicos es necesario un nimero determinado
de votos vdélidos. En esta medida, no basta, por ejemplo, que en un referendo el texto
reformatorio o que se pretende derogar sea aprobado por la mayoria de los sufragantes, pues
antes debe cumplirse el limite requerido para determinar si la mayoria aprobé o no aprob6 la
reforma. Lo mismo ocurre para el caso del plebiscito, pues es necesario que concurra a las
urnas, como minimo, la mayoria del censo electoral.

En este orden de ideas, la abstencién se encuentra protegida constitucionalmente; en
los casos mencionados, tiene eficacia juridica y es una estrategia legitima de oposicién, por lo
que no le estd permitido al legislador establecer estimulos para las personas que mediante el
voto participan en estos eventos democraticos no electorales. En consecuencia, se declara
inconstitucional la norma impugnada.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 27-1-2004, C-041/04, en
http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/juris-nac/c-041.htm.

DERECHO PENAL. ACCION DE REVISION. DERECHO DE DEFENSA. NoN BiIs IN IDEM. COSA
JUZGADA. CARACTER NO ABSOLUTO DEL PRINCIPIO. DERECHOS HUMANOS. DERECHOS DE LAS
vicTiMAS. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
(COLOMBIA).



1. Antecedentes del caso: el actor considera que la expresiéon que establece que la
accién de revision por el surgimiento de hechos nuevos o pruebas no conocidas al momento
del juicio procede para las sentencias condenatorias y exclusivamente para establecer la
inocencia o la inimputabilidad del condenado viola el art. 13 de la Constitucién. Segin su
parecer, si es obligacion del funcionario judicial investigar tanto lo favorable como lo
desfavorable a los intereses del imputado, no existe ninguna razén para que la revisién del
fallo, al surgir hechos o pruebas nuevas no conocidas por el juez durante el proceso, s6lo opere
para absolver al procesado o declarar su inimputabilidad, y no permita establecer una
responsabilidad mas grave del condenado y una mayor indemnizacidn en beneficio de aquéllos
que sufrieron algtn perjuicio con el hecho punible. En el fondo, el demandante argumenta que
ese tipo de limitacién a la accién de revision desconoce los derechos de las victimas de los
delitos, y es obligacién del funcionario judicial que exista un real y efectivo restablecimiento
de su derecho. Ni el fendmeno de la cosa juzgada ni el principio del non bis in idem justifican
ese trato diferente en favor del procesado, pues ese principio establece que no se puede volver
a juzgar a una persona por los mismos hechos o la misma conducta, y en este caso: 1°) no se
estd juzgando dos veces: se estd revisando simplemente el tinico fallo existente; y 2°) se esta
revisando no por los mismos hechos, sino por aquéllos nuevos o pruebas que no fueron
conocidos por el juez durante el curso del proceso.

2. Sentencia:

La consagraciéon de que la accién de revisién por hechos nuevos o pruebas no
conocidas al tiempo de los debates inicamente procede para sentencias condenatorias y en
beneficio del condenado, ;implica una discriminacién que desconoce la igualdad de los
derechos de las victimas y el principio de prevalencia del derecho sustancial? O, por el
contrario, el legislador puede consagrar esa restriccion, pues es un legitimo desarrollo de su
libertad de configuracién, que encuentra ademads pleno sustento en el principio del non bis in
idem.

Los procedimientos judiciales buscan, entre otras cosas, pacificar los conflictos
sociales y, por ello, pretenden poner un punto final a las controversias. Esto explica que una de
las caracteristicas de las decisiones es que ellas adquieren firmeza y hacen cosa juzgada, de
manera tal que la determinacidon del juez es definitiva y el asunto decidido no puede ser
discutido nuevamente.

Para alcanzar esas funciones pacificadoras, en beneficio de la seguridad juridica, la
cosa juzgada confiere a las sentencias, una vez ejecutoriadas, el cardcter de inmutables,
vinculantes y definitivas, pues s6lo asi logra la Administracién de Justicia cumplir con su
propédsito de dar fin a la controversia. Esto significa entonces que, como la Corte lo ha
destacado, la cosa juzgada cumple tanto una funcién negativa, que es prohibir a los
funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo resuelto, como una funcién positiva,
que es dotar de seguridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico.

En el campo penal y del derecho sancionador, la cosa juzgada adquiere atin mayor
vigor, no s6lo por los intereses en juego, como el derecho fundamental a la libertad, sino
ademds para evitar lo que algunos doctrinarios han calificado como el ensafiamiento punitivo
del Estado, esto es, la posibilidad de que las autoridades intenten indefinidamente lograr la
condena de una persona por un determinado hecho, reiterando las acusaciones penales después
de que el individuo haya resultado absuelto en el proceso. Por ello, los tratados de derechos
humanos y la Constitucién establecen, si se quiere, un reforzamiento de la fuerza de la cosa
juzgada en materia punitiva, mediante la prohibicién del doble enjuiciamiento o principio del
non bis in idem, segin el cual una persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo
hecho. El Tribunal ha resaltado que este postulado se constituye en un limite al ejercicio
desproporcionado e irrazonable de la potestad sancionadora del Estado.



A pesar de la importancia del instituto, es claro que su figura no puede ser absoluta,
pues puede entrar a veces en colisién con la justicia material del caso concreto. Basta suponer
la existencia de una sentencia que llegd a cosa juzgada, pero contiene una clara injusticia.
Precisamente, para enfrentar estas situaciones, la mayoria de los ordenamientos prevén la
acciéon de revisidn, que permite, en casos excepcionales, dejar sin valor una sentencia
ejecutoriada cuando hechos o circunstancias posteriores a la decisién judicial permiten
concluir que ésta es injusta. Esta accion, al privar de efecto a la cosa juzgada que ampara la
sentencia, permite que pueda repetirse el proceso y llegarse a una decisién acorde al
ordenamiento. Esto significa que la revision no pretende corregir errores “in judicando” ni
puede fundamentarse en las mismas pruebas que sirvieron de soporte a la decisién que puso
término al proceso, pues para estos yerros estdn previstos los recursos ordinarios y
extraordinarios dentro del propio proceso. La revisidn, que no es un recurso sino una accion,
pretende, como lo ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia, un examen detallado de ciertos
hechos nuevos que afectan la decisién adoptada y el sentido de justicia que de ella emana.

Esta accién, ademds de extraordinaria, procede por las causales taxativamente
seflaladas por la ley, siendo imposible aducir otras distintas, las que deben ser aplicadas e
interpretadas restrictivamente, cuya determinacion corresponde al legislador.

La restriccion que precisa la norma atacada por el demandante sefiala que ésta sélo
opera en beneficio del procesado, pues sélo se aplica en caso de sentencias condenatorias y
Unicamente para establecer la inimputabilidad o inocencia del condenado. Ahora bien, el
andlisis adelantado en los fundamentos anteriores parece dar pleno sustento a esa restriccion.
Asi, el legislador goza de una amplia libertad de configuracién para disefiar los diversos
recursos, procesos y acciones, tal y como esta Corte lo ha reconocido en numerosas
oportunidades. En tal contexto, el Congreso, al regular la causal de revisién, decidi6 proteger
preferentemente los derechos del procesado y, por ello, no abrié el camino para sentencias
absolutorias o para agravar la situaciéon del condenado. Esa decision legislativa puede ser
considerada un desarrollo del debido proceso. En efecto, aceptar que la revision de una
sentencia ejecutoriada por el surgimiento de pruebas o hechos nuevos opere también para
agravar la situacién de quien fue absuelto por sentencia ejecutoriada, o de quien fue
condenado, equivale a permitir que una persona sea procesada dos veces por el mismo hecho,
contrariamente a la garantia del non bis in idem.

El argumento del actor segun el cual la persona no estaria siendo juzgada por el mismo
hecho sino por hechos o pruebas nuevas es equivocado, pues se funda en una ambigiiedad, ya
que asimila la palabra “hecho” en la regulacion de la garantia del non bis in idem con el
término “hecho” en la procedencia de la accién de revision por hechos nuevos. Ambas normas
se refieren a distintos hechos. Asi, cuando el articulo 29 de la Constitucion, en armonia con los
pactos de derechos humanos, prohibe que una persona sea juzgada dos o mas veces por el
mismo “hecho”, esa disposicién, con el fin de proteger la seguridad de los ciudadanos y evitar
el ensafiamiento punitivo del Estado, estd excluyendo que el mismo individuo sea procesado
dos veces por un mismo hecho punible, incluso si varia la calificacidn juridica de la acusacion.
Por ello, en el caso Loayza Tamayo, la Corte Interamericana consideré que Perd habia
desconocido el non bis in idem al haber juzgado nuevamente, en una corte penal civil por el
delito de terrorismo, a una persona que habia sido absuelta del delito de traicién a la patria, en
un tribunal militar, pues los cargos de terrorismo y traicion estaban asociados esencialmente
con los mismos “hechos”.

Por su parte, la nocién de “hecho nuevo” que toma en cuenta la causal de revision
tiene un significado distinto, pues hace referencia a un dato fictico que no se conocia al
momento del juicio, que estd vinculado al hecho originariamente investigado, pero que,
obviamente, no se trata de un nuevo hecho punible.

Ahora bien, es posible establecer limitaciones al derecho al non bis in idem a fin de
desarrollar otros valores y derechos constitucionales que lleguen a ser de mayor trascendencia.



Los derechos de las victimas de los hechos punibles y el deber correlativo del Estado de
investigar y sancionar los delitos a fin de realizar la justicia y lograr un orden justo son
obviamente los valores constitucionales que pueden colisionar claramente con aquella garantia
y que pueden entonces autorizar, o incluso exigir, una limitacién. En efecto, en aquellos casos
en que una persona es absuelta por un delito, pero aparecen hechos o pruebas posteriores que
sugieren que ella puede ser culpable, se desarrolla una clara tensidon normativa entre la garantia
del procesado a no ser enjuiciado nuevamente, y los derechos de las victimas y el deber del
Estado de investigar los delitos y sancionar a los responsables. Asi, la fuerza normativa del
non bis in idem indica que la persona absuelta no deberia volver a ser juzgada, a pesar de esas
pruebas y hechos nuevos; sin embargo, el deber del Estado de investigar los delitos y amparar
los derechos de las victimas a fin de lograr un orden justo parece implicar que la persona debe
ser enjuiciada nuevamente, sobre todo si se trata de delitos que configuren violaciones a los
derechos humanos.

En los ultimos afios, y en gran medida tomando en cuenta la evolucién de la
normatividad internacional sobre el tema, la Corte modificd su doctrina sobre los derechos de
las victimas en el proceso penal.

Asi, 1a més autorizada doctrina y jurisprudencia internacional en derechos humanos ha
concluido que los derechos de las victimas desbordan el campo indemnizatorio, pues incluyen
el derecho a la verdad y a que se haga justicia en el caso concreto. Particular importancia tiene
en este aspecto el Caso Barrios Altos (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Chumbipuma Aguirre y otros vs. Peri, sentencia del 14 de marzo de 2001), en donde ese
tribunal decidié que las leyes de amnistia peruanas eran contrarias a la Convencién
Interamericana y que el Estado era responsable por violar el derecho de las victimas a conocer
la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso, a pesar de que ese Estado habia
aceptado su responsabilidad y habia decidido otorgar una reparacién material a las victimas
[un resumen de este fallo puede verse en investigaciones 3 (2000), p. 682].

Esta evolucién de la doctrina y jurisprudencia sobre los derechos de las victimas tiene
una evidente relevancia constitucional, pues los derechos constitucionales deben ser
interpretados de conformidad con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
(art. 93 de la Constitucién) y, en virtud de la regla hermenéutica sobre favorabilidad, el
intérprete debe escoger y aplicar la regulaciéon que sea mds favorable a la vigencia de los
derechos humanos. En varias oportunidades, este Tribunal ha indicado que la jurisprudencia de
las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta relevante para
interpretar el alcance de esos tratados y por ende de los propios derechos constitucionales, y
por ello la doctrina de la Corte Interamericana sobre los derechos de las victimas debe ser
valorada internamente por las autoridades colombianas en general y por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en particular.

No existe ninguna duda sobre el reconocimiento e importancia que tienen los derechos
de las victimas en el ordenamiento constitucional colombiano. En un Estado social de derecho,
que consagra como principios medulares la bisqueda de la justicia y el acceso a la justicia, el
derecho procesal penal no sélo debe regular y controlar el poder sancionador del Estado en
beneficio del acusado, sino también hacer efectivos los derechos de la victima, puesto que ésta
es verdaderamente la encarnacién viviente del bien juridico que busca ser protegido por la
politica criminal. Como es obvio, a esos derechos corresponden ciertas obligaciones del
Estado, pues si las victimas tienen derecho no sélo a una reparacién sino ademds a saber qué
ocurrié y a que se haga justicia, entonces el Estado tiene el deber correlativo de investigar
seriamente los hechos punibles. Esta obligacion estatal es tanto mds intensa cuanto mas dafio
social se haya ocasionado y adquiere particular fuerza en los casos de violaciones de derechos
humanos.

Este deber investigativo del Estado no puede ser invocado para arrasar con la
seguridad juridica y los derechos del procesado, que son también principios de rango



constitucional. Corresponde entonces al legislador, en desarrollo de su libertad de
configuraciéon en materia penal, ponderar esos derechos y valores en conflicto, y tomar
decisiones politicas que intenten armonizarlos tanto como sea posible.

Ahora bien, esas decisiones legislativas estdn sujetas a un control constitucional, por lo
que la Corte debe examinar si esa ponderacién adelantada por el legislador, al expedir las
normas penales, es proporcionada y respeta el contenido esencial tanto de los derechos de las
victimas como del procesado.

El examen precedente permite concluir que, dentro de ciertos limites, la ley podria
relativizar el non bis in idem a fin de favorecer los derechos de las victimas. Pero igualmente,
el legislador podria optar por reforzar esa garantia, incluso si esa decisién implica una
relativizacion de los derechos de aquéllas. Es mds, un examen de derecho comparado muestra
que ciertos paises como Estados Unidos optan por el segundo modelo y tienden a consagrar en
forma casi absoluta la prohibicién de doble enjuiciamiento, mientras que otros ordenamientos
juridicos han relativizado esa garantia del procesado, a fin de favorecer otros bienes y
derechos constitucionales.

En el presente caso, la norma impugnada cae bajo la segunda hipétesis, puesto que ese
ordinal, al regular la posibilidad de revisién por hechos nuevos o pruebas no conocidas durante
el juicio, precisé que la causal procede para las sentencias condenatorias y exclusivamente
para establecer la inocencia o la inimputabilidad del condenado. Esto significa que, en relacién
con esa causal, la ley opt6 por privilegiar la proteccién de la garantia del non bis in idem. Por
consiguiente, no le corresponde a la Corte examinar una eventual relativizacion del non bis in
idem a favor de los derechos de las victimas, pues la disposicién refutada optd por la
alternativa contraria: reforzar esa garantia del procesado, incluso a riesgo de afectar derechos
de las victimas. Por consiguiente, la pregunta decisiva en este examen constitucional es si esa
restriccion a los derechos de las victimas, que pretende reforzar el non bis in idem, es
razonable y proporcionada, o si, por el contrario, ella es desproporcionada y termina por
discriminar a las victimas y a los perjudicados por un hecho punible.

El mandato segtn el cual la accién de revision por la aparicién de hechos o pruebas
nuevas s6lo procede para sentencias condenatorias, y inicamente para mejorar la situacién del
condenado, persigue un propdsito constitucional no sélo admisible, sino incluso ineludible,
pues pretende proteger la seguridad juridica y la cosa juzgada, y amparar el derecho
fundamental de todas las personas a no ser juzgadas dos veces por el mismo hecho. En efecto,
de esa manera, la ley busca que el Estado no pueda invocar un hecho o prueba nueva para
erosionar la cosa juzgada, que beneficia a una persona que fue absuelta, o para agravar la pena
de quien fue condenado.

Conforme a lo anterior, es necesario distinguir entre los hechos punibles en general, y
las violaciones a los derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional
humanitario. Esa diferenciaciéon se funda en una constatacién obvia: los derechos de las
victimas adquieren una importancia directamente proporcional a la gravedad del hecho
punible. Entre mds dafio social ocasione un delito, mayor consideracion merecen los derechos
de quienes fueron victimas o perjudicados por ese comportamiento. Igualmente, la obligacién
estatal de investigar los hechos punibles es también directamente proporcional a la manera
como el hecho punible pudo afectar bienes juridicos fundamentales. Entre mas grave sea un
hecho punible, mayor debe ser el compromiso del Estado de investigarlo y sancionar a los
responsables, a fin de lograr la vigencia de un orden justo. Ahora bien, las violaciones de los
derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional humanitario configuran
aquellos comportamientos que mds intensamente desconocen la dignidad de las personas y
m4s dolor provocan a las victimas y a los perjudicados. Por ello, los derechos de éstos por esos
abusos ameritan la mds intensa proteccion, y el deber del Estado de investigar y sancionar
estos comportamientos adquiere mayor entidad.



A fin de lograr verdaderamente la vigencia de un orden justo, los deberes del Estado
de investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al
derecho internacional humanitario son mucho més intensos que las referidas a los delitos en
general, sin que ello signifique que estas dltimas sean de poca entidad. La distincién adquiere
relevancia en el examen de la proporcionalidad de las expresiones acusadas.

La impunidad de esas violaciones es mucho mas grave e inaceptable, no s6lo por la
intensidad de la afectacion de la dignidad humana que tales comportamientos implican, sino
ademds porque la comunidad internacional, en virtud del principio de complementariedad, estd
comprometida en la sancién de esas conductas. La Corte ya resalt6 esa diferencia al estudiar
las competencias de la Corte Penal Internacional y el alcance del principio de
complementariedad en la lucha contra la impunidad. Pues, si bien en todas las sociedades
existen manifestaciones de violencia que quedan impunes, los pueblos han Illegado
gradualmente a un consenso para definir el grado de brusquedad cuya impunidad no puede ser
tolerada porque ello destruiria las bases de la convivencia pacifica de seres igualmente dignos.

Cuando se rebase dicho umbral, los autores de atrocidades contra los derechos
humanos de sus congéneres, sin importar la nacionalidad de unos u otros, su poder o
vulnerabilidad, ni su jerarquia o investidura, deben ser juzgados y sancionados penalmente
como una concrecion del deber de proteccion que tiene todo Estado. Cuando ese deber se
viola, no por cualquier razén, sino por la circunstancia extrema y evidente de que un Estado no
estd dispuesto a cumplir ese deber o carece de la capacidad institucional para hacerlo, la
comunidad internacional decidié que las victimas debian ser protegidas por vias institucionales
y pacificas de caricter judicial, mediante la Corte Penal Internacional.

El Tribunal considera que, conforme a la anterior distincidn, la regulacion es
proporcionada en relacién con los delitos en general, pues el Congreso podia, en desarrollo de
su libertad de configuracién en este campo, limitar la procedencia de la accién de revisién a
las sentencias condenatorias a fin de amparar el non bis in idem y proteger la seguridad
juridica. Es cierto que el legislador hubiera podido elegir una regulacién mds favorable a los
derechos de las victimas de los hechos punibles y a la consecucién de un orden justo, pero la
Carta no lo obliga a preferir esos derechos en vez de optar por una mayor garantia de la
seguridad juridica y del non bis in idem. Al no existir un imperativo constitucional evidente
para que la ley escoja privilegiar los derechos de las victimas y la vigencia de un orden justo
en su tensiéon con la seguridad juridica y la prohibicién del doble enjuiciamiento, es de
considerar que bien podian las expresiones acusadas elegir amparar la seguridad juridica y el
non bis in idem, pues tal regulacién asegura la vigencia de esa garantia procesal, sin que la
limitacién genérica de los derechos de las victimas aparezca en si misma excesiva.

Por el contrario, en relacién con el desconocimiento de los derechos humanos y las
violaciones graves al derecho internacional humanitario, la constitucionalidad de esas
expresiones es problemdtica, en primer término, por la manera como estos comportamientos
desconocen la dignidad humana y afectan condiciones bdsicas de convivencia social, que son
necesarias para la vigencia de un orden justo. Por consiguiente, una situacion de impunidad de
esos crimenes implica no s6lo un desconocimiento profundo de los derechos de las victimas,
sino que ademds pone en riesgo la realizacion de un orden justo. Esa afectacion es todavia mds
grave, en segundo término, cuando la impunidad deriva de un incumplimiento del deber del
Estado de investigar y sancionar adecuadamente tales crimenes, pues esa obligacion estatal,
por la particular gravedad de los hechos, es especialmente fuerte.

Finalmente, la impunidad en estos casos implica también una vulneracién de los
compromisos internacionales del Estado colombiano de colaborar con la vigencia de los
derechos humanos y sancionar las conductas que afectan estos valores supremos del orden
internacional, que el pafs ha reconocido como elementos esenciales de las relaciones
internacionales.



Puede verse entonces una afectacion particularmente intensa de los derechos de las
victimas que obstaculiza gravemente la vigencia de un orden justo cuando existe impunidad en
casos de afectaciones a los derechos humanos o de violaciones graves al derecho internacional
humanitario, impunidad que es atin mds grave si ella puede atribuirse al hecho de que el
Estado incumpli6 con su deber de investigar, en forma seria e imparcial, tales violaciones.

En tales condiciones, la fuerza normativa de los derechos constitucionales de las
victimas y el imperativo que la Carta impone a las autoridades de lograr la vigencia de un
orden justo implican que, en estos casos, si aparecen nuevos hechos o pruebas que permitan la
determinacion de los responsables de atroces comportamientos, puedan ser reabiertas las
investigaciones, incluso si existen decisiones absolutorias con fuerza de cosa juzgada. Por
consiguiente, en los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, la bisqueda de un orden justo y los derechos de las victimas
desplazan la proteccién de la seguridad juridica y la garantia del non bis in idem y, por ello, la
existencia de una decisién absolutoria con fuerza de cosa juzgada no debe impedir una
reapertura de la investigacion de esos comportamientos si aparecen hechos o pruebas nuevas
no conocidas al tiempo de los debates.

La seguridad juridica en una sociedad democritica, fundada en la dignidad humana, no
puede estar edificada sobre la base de silenciar el dolor y los reclamos de justicia de las
victimas de estos comportamientos.

Por tanto, la restriccién impuesta por las expresiones impugnadas es desproporcionada
frente a los derechos de las victimas cuando se trata de la impunidad de violaciones a los
derechos humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario. Los derechos de
éstas no solo autorizan sino que exigen una limitacion al non bis in idem, a fin de permitir la
reapertura de esas investigaciones si surge un hecho o prueba nueva no conocida al tiempo de
los debates procesales.

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que, a fin de armonizar los derechos de las
victimas y el deber del Estado de lograr la vigencia de un orden justo con la proteccion de la
seguridad juridica y del non bis in idem, es inevitable condicionar la constitucionalidad de las
expresiones impugnadas cuando se distinguen tres hipétesis: a) con relacidon a los hechos
punibles en general, esas expresiones son constitucionales, pues son un desarrollo legitimo de
la garantia del non bis in idem; b) tratindose de violaciones a los derechos humanos y de
infracciones graves al derecho internacional humanitario, tales restricciones se tornan
inconstitucionales y, por ello, debe entenderse que frente a esos comportamientos la accién de
revisién por la aparicién de un hecho nuevo o de una prueba no conocida al tiempo de los
debates procede también en los casos de preclusion de la investigacion, cesacién de
procedimiento y sentencia absolutoria, a efectos de evitar la impunidad de esos
comportamientos atroces y poder esclarecer la verdadera responsabilidad de los procesados; y
c) con el fin de amparar la seguridad juridica y el non bis in idem, debe existir un
pronunciamiento judicial interno o una decisidn de una instancia internacional de supervisién
y control de derechos humanos, aceptada formalmente por el pais, que constate la existencia
de ese hecho nuevo o de esa prueba no conocida al tiempo de los debates.

Por todo lo expuesto, la accion de revision también procede en los casos de preclusion
de la investigacidn, cesacidon de procedimiento y sentencia absolutoria siempre y cuando se
trate de violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario, y un pronunciamiento judicial interno o una decisién de una instancia
internacional de supervisiéon y control de derechos humanos, aceptada formalmente, haya
constatado la existencia del hecho nuevo o de la prueba no conocida al tiempo de los debates;
incluso, no tratdindose de hechos nuevos, cuando se constate un incumplimiento de las
obligaciones del Estado de investigar en forma seria e imparcial las mencionadas violaciones.



CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 20-1-2003, C-004/3, en
http://www.cajpe. org.pe/rij/bases/juris-nac/C-004.htm.

DERECHOS HUMANOS. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LEY. IRRETROACTIVIDAD. DERECHO
DE DEFENSA. GARANTIAS JUDICIALES. JUECES “SIN ROSTRO”. PRESOS. CONDICIONES DE DETENCION.
RESTRICCION DE VISITAS. DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A LA INTEGRIDAD
PERSONAL. DERECHO A LA SALUD. TRATOS CRUELES, INHUMANOS O
DEGRADANTES. DIGNIDAD HUMANA. OBLIGACIONES DEL ESTADO (CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS-PERU).

1. Antecedentes del caso: el 11 de junio de 2003, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Comisidn) sometié ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte) una demanda contra el Estado de Perd, originada en la denuncia N° 12.138 recibida en
la Secretarfa de la Comision el 1° de septiembre de 1998. El 27 de marzo de 1996, Maria
Teresa de la Cruz Flores es detenida al finalizar sus labores como médica pediatra en el
Instituto Peruano de la Seguridad Social por cargos de terrorismo. Fue condenada a veinte
afos de prision por un tribunal compuesto por jueces “sin rostro”, en virtud de lo dispuesto en
el decreto-ley n° 25.475. La sentencia fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de
Pert. El 3 de enero de 2003, el Tribunal Constitucional peruano emitié un fallo en el cual
declaré la inconstitucionalidad de algunas normas del referido decreto-ley, sin especial
pronunciamiento sobre el art. 2, que tipifica el delito de terrorismo. Con posterioridad, a través
de nuevos decretos legislativos, el gobierno dispuso que la Sala Nacional de Terrorismo, en un
plazo no mayor de sesenta dias hdbiles, anulara de oficio toda sentencia y juicio oral, y
declarara la insubsistencia de la acusacién fiscal en procesos penales por los delitos de
terrorismo seguidos en la jurisdiccidén por ante jueces o fiscales con identidad secreta. Sin
embargo, la Comisién mencioné que a la fecha de presentacion de la demanda, la denunciante
continuaba detenida en situacion de condenada.

2. Sentencia:

2.1. Antecedentes y contexto juridico

Durante los afios 1980 a 1994, Perd sufri6 una grave convulsién social generada por
actos terroristas. El decreto-ley 25.475, promulgado en mayo de 1992 en el marco de la
legislacion antiterrorista, tipificd, entre otros, los delitos de terrorismo y de colaboracién con el
terrorismo, estableciendo reglas procesales para su investigacion y juzgamiento. La DINCOTE
(Direccién Nacional contra el Terrorismo), 6rgano encargado de prevenir y combatir este
delito, elaboré un documento denominado ‘“‘atestado policial” que servia de base para los
juzgamientos. Los procesos se caracterizaron, entre otras cosas, por: la posibilidad de disponer
la incomunicacidn absoluta de los detenidos hasta un maximo legal; limitar la participacién del
abogado defensor a partir del momento en que su defendido hubiese rendido declaracién; la
improcedencia de la libertad provisional del imputado durante la instruccion; la sustanciacién
del juicio en audiencias privadas; la intervencion de jueces y fiscales con identidad secreta,
etc. El decreto-ley fue modificado por posteriores disposiciones.

2.2. Respecto a las detenciones de la denunciante

a) Primera detencion: el 27 de marzo de 1990, fue arrestada y procesada por el delito
de terrorismo en la modalidad de asociacién ilicita. Estuvo en prisién durante cuatro meses y
se le concedid la libertad condicional el 26 de julio de ese afio.

b) Segunda detencién: fue aprehendida el 27 de marzo de 1996, sin orden judicial y
por hechos no relacionados con su primer arresto. La responsabilidad se fundé con base en el
contenido de diversos documentos incautados a seis personas en los que se mencionaba a una
supuesta pediatra que actuaba bajo el seudénimo de “Eliana”. La DINCOTE consideré que De



la Cruz Flores se encontraba plenamente identificada, asi como también su vinculacion con la
organizacion “Sendero Luminoso”, en la cual realizaba diversas actividades médicas, incluidas
la conduccién de cirugias y la provisién de medicamentos. Asimismo, que estaba “imbuida de
los conocimientos doctrinarios e ideoldgicos del partido”.

El proceso fue llevado a cabo ante la Sala Penal Especial de la Corte Superior de
Justicia de Lima, constituido como tribunal “sin rostro”, que condend a la nombrada, entre
otros, a veinte afos de prision por el delito de terrorismo por aplicacion del art. 4 del decreto-
ley n° 25.475.

Con posterioridad, a solicitud de los abogados de la presunta victima, fue ordenada la
reconstruccion del expediente relacionado con la primera detencidn, con base en la cual se le
adelantd juicio oral ante la Sala Superior Penal Corporativa Nacional para casos de Terrorismo
de la Corte Superior de Justicia de Lima. El 4 de marzo de 1999, De la Cruz Flores fue
condenada a diez afios de prisién por el delito de terrorismo en la modalidad de asociacién
ilicita, tipificado en el Cédigo Penal. Luego, mediante sentencia del 15 de junio de 2000, la
Sala Penal declar6 la nulidad de aquélla por concurso penal retrospectivo.

La victima estuvo detenida en un establecimiento penal de régimen cerrado especial de
mujeres desde 1996 hasta su liberacion, el 9 de julio de 2004. Durante este periodo sufrié
diversos padecimientos fisicos por los cuales recibié tratamiento médico inadecuado: en la
actualidad tiene osteopenia y su visién ha disminuido marcadamente. También soport6
dispepsia géstrica, sindrome anémico, sindrome menopdusico, artritis reumatoidea, infeccién
del tracto urinario, hemorragia uterina disfuncional, entre otros males.

Durante el primer mes de detencién, la presunta victima estuvo incomunicada, no
pudo ver a su abogado ni a su familia, ni le fue posible cambiarse de ropa, y durante el primer
afo, se encontrd en aislamiento celular continuo, las visitas que podia recibir eran sumamente
restringidas y sélo le permitian salir al patio durante media hora cada dia.

2.3. Respecto de los familiares

Sus dos hijos, su madre y sus hermanos sufrieron detrimentos emocionales y
econdmicos por su detencion. Por ejemplo, su madre, de 80 afios, se tuvo que hacer cargo de
sus nietos en un primer momento, y ha asumido en gran medida los esfuerzos y sacrificios por
la situacion de su hija; su hermana tuvo que interrumpir sus estudios en Brasil para asumir un
rol mds activo en su defensa y compartir con su madre el trabajo de la crianza y educacién de
sus sobrinos. Han pasado grandes dificultades econdmicas: su madre, con su pensién de
jubilada, ha debido sostener a sus nietos, con la colaboracidn de sus hermanos.

Los hijos de la denunciante no pudieron visitarla durante aquel primer afio de
detencion, crecieron en su ausencia y actualmente se encuentran alejados de ella y de su abuela
por la situacién econdémica insostenible para su educacidn.

2.4. Articulos 9, 7, 8 y 24 en relacién con el art. 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Convencién)

De la Cruz Flores fue procesada y, mediante sentencia del 21 de noviembre de 1996,
condenada por actos de colaboracién con el terrorismo en aplicacion del art. 4 del decreto-ley
n° 25.475. La condena y el proceso fueron declarados nulos el 20 de junio de 2003; no
obstante, se observa que la sentencia surti6 efectos violatorios de los derechos humanos de la
presunta victima, los cuales no se ven subsanados por la sola anulacién de ésta y se encuentran
dentro de la competencia de la Corte.

Principio de legalidad:

a) Vinculo entre el art. 4 del decreto-ley y las conductas que se imputan a la victima
en el fallo

El referido articulo tipifica como delito los actos de colaboracién con el terrorismo y
no la pertenencia a una organizacién que pueda ser considerada como terrorista ni la
obligacién de denunciar posibles actos terroristas; sin embargo, son precisamente éstos los




factores considerados por el tribunal nacional como generadores de la responsabilidad penal de
la presunta victima en la sentencia del 21 de noviembre.

b) Falta de especificacion sobre cudl de los actos tipificados en el art. 4 cubriria la
conducta de De la Cruz

El tribunal nacional omiti6 especificar en su sentencia cudl o cudles de esas conductas
eran las cometidas por la presunta victima para ser responsable del delito.

¢) Penalizacion del acto médico

El acto médico se encuentra reconocido en numerosos documentos declarativos y
normativos relevantes de la profesion médica. El art. 18 del I Convenio de Ginebra de 1949,
seflala que nadie podra ser condenado por el hecho de haber prestado asistencia a heridos y
enfermos; y los arts. 16 y 10 de sus Protocolos I y II, respectivamente, disponen que no se
castigard a nadie por haber ejercido una actividad médica conforme con la deontologia,
cualesquiera hubieran sido las circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad. Al
momento en que ocurrieron los hechos, Peru ya era parte de estos instrumentos.

d) Obligacion de denuncia respecto de posibles actos delictivos por parte de los
médicos

La informacién que el médico obtiene en ejercicio de su profesion se encuentra
privilegiada por el secreto profesional. Los médicos tienen el derecho y el deber de guardar
confidencialidad sobre declaraciones a las que tengan acceso en su condicion de tales.

Al dictar la sentencia del 21 de noviembre de 1996, el Estado incurri6 en una violacion
al principio de legalidad establecido en el art. 9 de la Convencion.

Principio de no retroactividad:

Es indispensable que la norma punitiva exista y resulte conocida, o pueda serlo antes
de que ocurra la accién o la omisién que la contraviene y que se pretende sancionar. La
calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.

De conformidad con el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, el
Estado no debe ejercer su poder punitivo aplicando de modo retroactivo leyes que aumenten
las penas o creen figuras agravadas del delito.

En el nuevo proceso que se le sigue a la presunta victima, se dict una resolucién el 9
de junio de 2004, en la cual se menciona que los hechos que se le imputan ocurrieron entre
1989 y 1992, antes de la entrada en vigor del decreto-ley n°® 25.475.

Por estos motivos, se considera que el Estado viol6 el principio de no retroactividad
consagrado en el art. 9 de la Convencion.

Derecho a la libertad personal vy a las garantias judiciales:

De la Cruz Flores fue detenida el 27 de marzo de 1996 por hechos que presuntamente
constituian el delito de actos de colaboracién con el terrorismo. Ninguno de los actos
realizados dentro del procedimiento que condujo a emitir dicha condena penal pueden ser
considerados compatibles con las disposiciones de la Convencién. Por ello, se entiende que el
Estado ha violado los arts. 7 y 8 en relacion con los arts. 9 y 1.1 de aquel instrumento.

Articulo 24:

Se observa que los alegatos de la Comision y de la presunta victima tienen que ver con
la falta de aplicacién de la figura de in dubio pro reo al caso de De la Cruz, cuando ésta si se
aplicé en el caso de otros cuatro médicos que se encontraban en circunstancias similares. Se
entiende que la Corte no tiene competencia para reemplazar al juez nacional para decidir si las
circunstancias en que se absolvid a unos y se condend a otros eran iguales y merecian el
mismo tratamiento; por lo tanto, no ha sido suficientemente acreditada la violacion del art. 24
de Ia Convencion.

2.5. Articulo 5 en relacién con el art. 1.1 de la Convencién

Toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en una situacién de detencién
compatible con su dignidad personal. El Estado, como responsable de los establecimientos de




detencion, debe garantizar a los reclusos la existencia de condiciones que dejen a salvo sus
derechos.

La presunta victima estuvo incomunicada durante su primer mes de detencién y bajo
aislamiento celular continuo durante el primer afio, y las visitas que podia recibir estaban
sumamente restringidas. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se ha
establecido que la incomunicacién debe ser excepcional y que su uso durante la detencién
puede constituir un acto contrario a la dignidad humana.

El Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revisién médica regular, y
atencién y tratamiento adecuados cuando asi se requiera. Por tanto, la Corte considera que el
Estado viol6 el derecho a la integridad personal, consagrado en el art. 5 de la Convencion.

2.6. Puntos resolutivos

La Corte dispuso por unanimidad que:

Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion.

El Estado debe observar los principios de legalidad y de irretroactividad y las
exigencias del debido proceso legal en el nuevo proceso que se le sigue a De la Cruz Flores;
proporcionar atencién médica y psicoldgica a la victima mediante los servicios de salud
estatales, incluyendo la provisién gratuita de medicamentos; reincorporar a la denunciante a
las actividades que como médico venia desarrollando en instituciones publicas al momento de
su detenciéon y proporcionarle una beca que le permita capacitarse y actualizarse
profesionalmente, asi como también reinscribirla en el correspondiente registro de
jubilaciones; y, por ultimo, efectuar el pago de las indemnizaciones correspondientes por
concepto de dafio material, inmaterial, costas y gastos, y la adopcién de las medidas
ordenadas, dentro del plazo de un afio.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 18-11-2004, Caso De
la Cruz Flores vs. Perii, en http://www.corteidh.or.cr.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO A LA INTIMIDAD.
LIBERTAD DE EXPRESION Y DE PRENSA. MENORES. DIFUSION DE UN PROCESO PENAL EN
TRAMITE SEGUIDO A UN PROGENITOR. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 8 Y 10
(REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: en representacion del nifio S., se solicité judicialmente la
prohibiciéon de publicar informacidén que permitiera identificar a la madre o a su difunto
hermano durante el juicio penal que se seguia a la primera por el homicidio de este dltimo. Los
periddicos apelados admitieron que no debian referirse a S. aunque, en ejercicio del derecho a
la libertad de expresion que les acuerda el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién), si querian publicar los nombres y fotografias de los padres y del
difunto hermano del menor. El abogado de S. sostuvo que éste tenia derecho, en términos del
art. 8 de la Convencioén, a no quedar expuesto a una publicidad que podria perjudicar su salud
y bienestar y generarle un riesgo emocional y psiquico. Tanto el juez de primera instancia
como la Camara rechazaron esta peticién. Se interpuso entonces un recurso ante la Cdmara de
los Lores.

2. Sentencia: la libertad que tiene la prensa para informar sobre los procesos penales
impide prohibir a los periddicos la publicacién de la identidad de un acusado en aras de
proteger la privacidad del hijo de éste, que no tiene participacion en el proceso penal.

Esta apelaciéon se funda esencialmente en la interaccién de los arts. 8 y 10 de la
Convencién. En Campbell v. MGN Ltd., la Camara afirmé que: a) ninguna de estas normas
prevale por si; b) cuando los valores protegidos por esos dos articulos estdn en conflicto,



corresponde analizar profundamente la importancia relativa de los derechos especificamente
invocados en el caso; ¢) hay que tener en cuenta las razones para interferir o restringir cada
uno de esos derechos; y d) se debe aplicar el estdndar de razonabilidad a cada uno de éstos.

A fin de distinguir una posible violacion del art. 8, es necesario evaluar la naturaleza
del impacto que produce en el menor el juicio seguido a la madre. S. no intervendrd como
testigo ni de ninguna otra manera en el proceso, no es necesario mencionarlo, no se publicard
ninguna fotografia suya, ni se hari referencia a su vida privada ni a su crianza. En
consecuencia, pese al profundo dafio que le genera la circunstancia de que su madre sea
juzgada por homicidio, lo cierto es que el impacto es esencialmente indirecto. La interferencia
con los derechos que le acuerda el art. 8 -sin perjuicio de lo perturbadora que sea para S.- no es
del mismo orden que la que afecta a los menores directamente comprometidos en procesos
penales.

Este caso se refiere a la libertad de la prensa a informar sin restricciones, conforme a
las leyes que reglamentan su ejercicio, sobre la tramitacién de un proceso penal. La difusién
de informacién plenamente contempordnea a los procesos penales en tramite ha favorecido la
confianza publica en la administracién de justicia. La concesién de las medidas restrictivas
solicitadas por el representante del menor inhibirfa la publicacién de estos informes,
perjudicando el debate informado sobre la justicia criminal.

Por tanto, no se prohibe la publicaciéon de la identidad de la acusada, ni de sus
fotografias y las de su difunto hijo.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 28-10-2004, In Re S (A Child)
(Identification: Restriction on Publication), en Human Rights Law Reports -UK Cases-, Londres, Sweet
& Maxwell, 2005, Part 1, p. 253.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO A LA INTIMIDAD.
SOSPECHOSOS NO CONDENADOS. RETENCION DE HUELLAS DACTILARES, PERFILES Y MUESTRAS DE ADN.
DERECHO A LA IGUALDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 8 Y 14 (REINO
UNIDO).

1. Antecedentes del caso: S. pidi6 la revision judicial de la politica establecida por un
jefe de policia de conservar todas las huellas dactilares, perfiles y muestras de ADN de los
sospechosos que no fueron posteriormente condenados. La invalidez de esta medida fue
rechazada tanto por el juez de primera instancia como por la Camara de Apelaciones. S.
Interpuso entonces un recurso ante la Camara de los Lores.

2. Sentencia: la retencion de tal material, en términos del art. 64 (1A) de la Police and
Criminal Evidence Act 1984, no violenta los arts. 8 y 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién). Por otra parte, tampoco resulta ilicita una politica general
de retencién de este tipo de informacién.

Cuatro de los cinco lores intervinientes entendieron que el art. 64 (1A) podria jugar un
rol importante en la eliminacién del procesamiento de inocentes, en la correcciéon de los
errores en la administraciéon de justicia y en la deteccién de los culpables. Asimismo,
comprendieron que dicha norma establece salvaguardas rigurosas que impiden el uso indebido
del material conservado.

Por otra parte, juzgaron que el art. 8.1 de la Convencién no se encuentra
comprometido, dado que cualquier interferencia en la vida privada resulta insignificante.

En lo que hace al art. 8.2, compartieron el criterio de la Camara de Apelaciones en
cuanto a que el objetivo de la conservacién de esos datos -a saber, la prevencion del crimen y



la protecciéon del derecho de otras personas a estar libres de crimenes- resulta plenamente
compatible con la norma.

Por otra parte, esta conducta no resulta discriminatoria y por ende no violenta el art. 14
de lIa Convencion.

En consecuencia, la politica general instaurada por el jefe de policia no es ilegal, y la
alternativa sugerida -un examen caso por caso de las circunstancias de cada supuesto- resulta
irrealista e impracticable.

Por su parte, el lord disidente sostuvo que si bien la retencién y almacenamiento de
huellas dactilares, perfiles y muestras -las cuales intrinsecamente constituyen informacién
privada- constituye una interferencia en los derechos que el art. 8.1 de la Convencién acuerda
al recurrente, ésta se encuentra justificada por lo dispuesto en el art. 8.2.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 22-7-2004, Regina (S) v. Chief
Constable of South Yorkshire Police y Regina (Marper) v. Chief Constable of South Yorkshire Police,
en Human Rights Law Reports -UK Cases-, Londres, Sweet & Maxwell, 2004, Part 5, p. 977.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN
JUICIO JUSTO E IMPARCIAL. OBLIGACIONES DEL ESTADO. CONTROL DE LA REGULARIDAD DE UN
PROCESO ANTERIOR SEGUIDO EN UN ESTADO NO SIGNATARIO. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, ART. 6 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: los Estados Unidos solicitaron y lograron que un tribunal
britdnico ordenara inscribir como orden de confiscacion externa (external confiscation order),
en términos del art. 97 de la Criminal Justice Act 1988, la dictada contra una residente
britdnica que ha renunciado a su ciudadania norteamericana, de apellido Montgomery, por un
tribunal norteamericano. Esta decision fue confirmada por la Cdmara de Apelaciones. Aquélla
entonces interpuso un recurso ante la Cdmara de los Lores.

2. Sentencia: a menos que exista una flagrante denegacion del derecho a un juicio
justo o una violacién fundamental a las exigencias enumeradas por el art. 6 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién), resulta en interés de la justicia que pueda
hacerse valer en Inglaterra una orden de confiscacién dictada en un Estado no signatario de la
Convencidn cuyos procedimientos no satisfacen todas esas exigencias.

La apelacion interpuesta ante los tribunales norteamericanos fue desestimada con base
en la doctrina del fugitive disentitlement, en términos de la cual el tribunal tuvo
discrecionalidad para negarse a entender o a decidir en razén de que la acusada es préfuga de
la justicia. El gobierno norteamericano busca ahora inscribir la orden de confiscacién con
vistas a hacerla valer contra los activos que Montgomery tiene en el Reino Unido.

La recurrente fund6 su pretensién en que un tribunal de un Estado signatario de la
Convencioén violaria el art. 6 si le impidiera promover una apelacién. Buscando sustento en
Pellegrini v. Italy (Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 20-7-2001), alegé que
el articulo se encontraba directamente comprometido porque los tribunales ingleses debian
comprobar que el proceso tramitado en los Estados Unidos habia satisfecho las exigencias
incorporadas en la norma.

Sin embargo, Pellegrini se refirié a la relacién entre los tribunales italianos y los del
Estado Vaticano, la cual dependia de los términos de un concordato, esto es, de una relacién
juridica especial entre Estados. La decisiéon adoptada dependid, en consecuencia, del efecto
especifico del concordato y no constituye, por ende, un precedente para la conclusién que
Montgomery pretende extraer de ella.



La Corte Europea ha afirmado en varias oportunidades que, en principio, existe la
posibilidad de invocar el art. 6, en un caso apropiado, con relacién a procesos tramitados en
paises no signatarios de la Convencién. No obstante ello, en todos los casos informados, ese
Tribunal destacé con énfasis el cardcter excepcional de su jurisdiccién y la naturaleza flagrante
de la privacién de derechos que debe sufrir un peticionante para merecer su intervencion. A
tales efectos, la privacidn deberia constituir una denegacién o anulacién virtualmente absoluta
de los derechos que le acuerda la referida norma.

Si bien podria considerarse que la aplicacion de la doctrina del fugitive disentitlement
no brinda toda la proteccién que requiere el art. 6 de la Convencidn, lo cierto es que no cabe
describirla, en modo alguno, como una denegacién flagrante de los derechos que esa
disposicién acuerda a Montgomery ni como una violacién fundamental a las exigencias que
alli se establecen.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 22-7-2004, Government of the
United States of America v. Barnette and another, en Human Rights Law Reports -UK Cases-, Londres,
Sweet & Maxwell, 2004, Part 5, p. 1006.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. LIBERTAD DE CULTO. PATRIA
POTESTAD. DERECHOS Y OBLIGACIONES. MENORES. CASTIGOS CORPORALES. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 9 Y PROTOCOLO 1, ART. 2 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: los peticionantes son maestros de escuelas privadas y
padres que envian a sus hijos a esos establecimientos y que fundan en la Biblia su conviccién
de que para criar bien a los nifios hay que castigarlos fisicamente. Estos solicitaron
judicialmente que se declarara que el art. 548 de la Education Act 1996, conforme a la reforma
que le introdujo el art. 131.1 de la School Standards and Framework Act 1998, no impide que
los padres deleguen en los maestros de los colegios privados el derecho a infligir castigos
corporales a sus hijos, y que aquéllos que los aplican con base en tal delegacién expresa,
formulada por escrito, no actdan en forma ilicita o no profesional. El juez de primera instancia
rechazd esta pretension, la que fue confirmada por la Camara de Apelaciones. Los
peticionantes interpusieron entonces un recurso ante la Cdmara de los Lores.

2. Sentencia: se desestima la apelacion.

La prohibicidn estatutaria de aplicar castigos corporales en todos los colegios tiene por
objeto promover el bienestar de los nifios al brindarles proteccién frente a la violencia fisica
infligida en un marco institucional. En consecuencia, encuentra sustento en lo dispuesto por el
art. 9.2 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (Convencién), incorporada al
régimen juridico britdnico por la Human Rights Act 1998.

La principal pretension de los peticionantes es que la prohibicién establecida en el
referido art. 548 violenta los derechos que les acuerda el art. 9.1 de la Convencidn. Esta dltima
norma hace diferencia entre la libertad de religién y la de manifestar la propia religién o las
creencias. La primera de ellas es absoluta y la segunda, limitada. Toda persona tiene derecho a
mantener su fe, pero cuando se suscitan cuestiones vinculadas a la manifestacion de la misma,
existen limitaciones minimas fundadas en la seriedad, coherencia y consistencia con la
dignidad humana. Se irfa demasiado lejos si se dijera que un castigo corporal leve, como una
palmada, viola tanto la integridad de un nifio como para que la creencia en el castigo corporal
exceda los limites mencionados en los arts. 9 de la Convencién y 2 de su Primer Protocolo.
Los padres peticionantes manifestaron su creencia en el mencionado castigo al inscribir a sus
hijos en colegios en donde se aplicaba este criterio disciplinario y al autorizar a estas
instituciones a implementarlo.



El art. 548 interfiere materialmente en los derechos de los padres, pero esta
interferencia se encuentra justificada por el articulo 9.2 de la Convencién. La prohibicién
estatutaria persigue el objetivo legitimo de proteger a los nifios y de promover su bienestar. La
legislatura pudo vélidamente realizar un balance de las consideraciones contrapuestas y
determinar que todo castigo corporal en los colegios resulta indeseable e innecesario porque
existen otros métodos no violentos. En consecuencia, el art. 548 no viola los derechos que los
arts. 9 de la Convencién y 2 del Primer Protocolo acuerdan a los peticionantes.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 24-2-2005, R. (Williamson and
Others) v. Secretary of State of Education and Employment, en http://www.parliament.the-stationery-
office.co.uk/pa/ld200405/1djudgmt/jd050224/will-1.htm.

EDUCA CION. BECAS. SUBSIDIOS AL ESTUDIO (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el peticionante estudié Derecho de 1992 a 2000. Entre 1993
y 1997, participé de varias comisiones universitarias. Recibi6 un financiamiento para sus
estudios, de conformidad con la Ley Federal sobre Promociéon de la Ensefanza
(Bundesausbildungsforderungsgesetz, BafoG). La mitad de la financiacidén consistia en una
beca y la otra, en un préstamo sin interés. En el transcurso del periodo, el legislador hizo
ciertas modificaciones en la Ley de Financiamiento de Estudios alemana, entre ellas,
transformar el financiamiento otorgado, al expirar el plazo mdximo normal del beneficio, en
un préstamo bancario con intereses. El peticionante presentd una demanda argumentando que
no debia ser perjudicado por haber formado parte de comisiones y otros érganos universitarios,
lo que provocd la extension de sus estudios.

2. Sentencia:

Un estudiante que se beneficia de un financiamiento para seguir estudiando y que
supera el plazo establecido a tal efecto no puede ser perjudicado con modificaciones
posteriores a la prestacion que recibe cuando formé parte de comisiones y Organos
universitarios.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 12-3-2003, 1 BvR
484/01, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisiéon de Venecia, 2003, 3, p.
428.

EXTRADICION. DELITO PUNIBLE CON PENA PROHIBIDA EN EL ESTADO REQUERIDO. PENAS.
FINALIDAD. (MEXICO).

De conformidad con lo dispuesto en el art. 10, fraccién V, de la Ley de Extradicién
Internacional, si el delito por el cual se solicita la extradicion es punible con la pena de muerte
o alguna de las prohibidas por el art. 22 de la Constitucion, acorde con las leyes de la parte
requirente, la extradiciéon podra ser rehusada, a menos que esta parte dé las seguridades
suficientes de que no se impondrd pena de muerte o bien de que, si es impuesta, no serd
ejecutada.

En estas condiciones, al ser la condena de prisién vitalicia una pena inusitada
prohibida por el citado art. 22 en tanto se aparta de su finalidad esencial, consistente en la
readaptacién del delincuente para incorporarlo a la sociedad, para que se dé curso a la



extradicién requerida, el Estado solicitante debe comprometerse a no imponer la prisién
perpetua, sino otra pena de menor gravedad.

Nota de la Secretaria: el art. 22, primer pérrafo, de la Constitucién mexicana dispone: “Quedan
prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tomento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscaciéon de bienes y cualquiera otras penas inusitadas y
trascendentales...”. En relacidn con el concepto de pena inusitada, ver fallo del mismo tribunal en esta
seccidn, p. 777

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO, sentencia del 2-10-2001, tesis 125/2001, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, octubre de 2001, tomo XIV, p. 13.

EXTRADICION. MEDIDAS COERCITIVAS. CUSTODIA CAUTELAR EN EL EXTERIOR. PLAZO MAXIMO DE LA
FASE DE CUSTODIA. DERECHO A LA IGUALDAD (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el imputado fue arrestado en Holanda el 29-3-1999 con
motivo de una orden de custodia cautelar emanada de Italia. Ante ello, las autoridades
judiciales de este ultimo pafs iniciaron el pedido de extradicidn, la que se hizo efectiva el 9-1-
2003. El imputado presentd solicitud de excarcelacién por el decurso de los términos de la
custodia cautelar, la que fue rechazada con base en que el art. 722 del Coédigo de
Procedimientos Penal (CPP) hace referencia exclusivamente al plazo total y que, por lo tanto,
el término de la fase debia calcularse exclusivamente a partir del momento en que fue
arrestado en territorio italiano, es decir, desde el 9-1-2003. La defensa plante6 la errada
aplicacién del referido articulo con observacién de recientes decisiones interpretativas de la
Corte Constitucional y refirié que su defendido ya habia superado el doble del término de la
fase (tres afios). La Corte de Casacion elevd, con relacion a los arts. 3 y 13 de la Constitucion,
cuestién de inconstitucionalidad del art. 722 del CPP en la parte que prevé que la custodia
cautelar en el exterior del extraditado no es relevante a los fines del cémputo de los términos
de la fase en Italia.

2. Sentencia:

2.1. La Corte de Casacién interpreta el art. 722 del CPP en el sentido de que la
detencién cautelar sufrida por un ciudadano en el exterior es computable solamente a los fines
de los términos totales de custodia cautelar y no de los términos de la fase, y que tal régimen
ha sido considerado no razonable en cuanto a que la situacién de la persona sometida a medida
cautelar en Italia es distinta respecto de aquélla sujeta a andloga medida en el exterior en
espera de la definicién del procedimiento de extradicion.

Por otro lado -continda el tribunal-, la interpretacion seguida por la Corte
Constitucional a partir de la sentencia n° 292 de 1998 y hasta la ordenanza n° 243 de 2003, por
la cual el doble del término de la fase es calculado “adicionando periodos de detencidn, aun
eventualmente sufridos en una fase distinta de aquélla en la cual el procedimiento se ha
retrasado”, no seria “pacificamente aplicable al caso [...] en examen, debiendo considerarse, a
la luz de la jurisprudencia [...], que el doble del término de la fase debe calcularse desde el
momento en el cual el interesado haya atravesado el umbral de un instituto penitenciario
nacional”.

El régimen censurado -concluye la Corte de Casacion- parece asi ponerse en contraste
con los principios establecidos en los arts. 3 y 13 de la Constitucién “en la parte en la cual
prevén que la custodia cautelar en el exterior no se considera a los fines del cémputo de los
términos de la fase”.



2.2. La defensa recuerda que la Corte de Casacidn ha considerado siempre la norma
censurada adherente a los principios constitucionales y destaca que tal orientacién
jurisprudencial -si podia ser considerada coherente con aquélla segtin la cual la detencion del
imputado en el exterior, a continuacién de un pedido de extradicion presentado por el Estado
italiano, no constituye legitimo impedimento a comparecer- resulta definitivamente superada
por una reciente decision en la que el pleno ha equiparado la situacién del imputado detenido
en Italia a la del arrestado a los fines de la extradicién en el exterior. Se impondria, por lo
tanto, una revisién in bonam partem del régimen denunciado, conforme a los principios
constitucionales (arts. 3 y 13), y mds aun con relacion al caso bajo examen, en el cual “el
Estado requerido (Holanda) habia ya concedido la extradicién al Estado reclamante (Italia) y
el imputado habia, per tabulas, expresado la precisa voluntad de presencia en Italia”.

2.3. La Corte de Casacion remitente -llamada a pronunciarse sobre el recurso de un
imputado que, habiendo estado detenido en el exterior a los fines de extradicién desde el 29 de
marzo de 1999 hasta el 9 de enero de 2003, solicité la excarcelacion por el transcurso del
doble de los términos de la fase como consecuencia del retraso del procedimiento, alegando la
violacion de los arts. 303, 304 y 722 del CPP- destaca que, segiin su misma jurisprudencia, la
detencion sufrida por el ciudadano en el exterior fue computada solamente a los efectos de la
duracién completa de la custodia cautelar, y no de los términos de la fase, con base en la cual
la situacién del sujeto detenido en espera de la extradicién no es equiparable a aquélla de quien
es sometido a custodia cautelar en Italia.

2.4. El texto en vigor del art. 722 es fruto de las modificaciones introducidas por el art.
10 del decreto-ley n° 306 del 8 de junio de 1992 (convertido en ley n° 356 del 7 de agosto de
ese afio). La redaccion originaria preveia que, a los fines de una extradicion, la detencién en el
exterior fuera computada en la duracién de la custodia cautelar segin las reglas generales vy,
por lo tanto, también a los fines del transcurso de los términos de la fase, a condicién de la
suspension en la etapa del juicio durante el tiempo en el cual el debate fuese interrumpido o
reenviado por impedimento del imputado (considerdndose por tal, segin la exposicién de
motivos del proyecto preliminar del Cddigo, la encarcelacion sufrida en el exterior como
consecuencia de un pedido de extradicion), asi como también la prérroga prevista por el art.
305 del CPP cuando la custodia del imputado en territorio del Estado fuese necesaria para el
cumplimiento de la actividad probatoria.

En la exposicion de motivos del citado decreto-ley, el computo del periodo de
detencién en el exterior, solamente a los fines de la duraciéon completa de la custodia cautelar,
estd justificado por “el hecho de que las fases precedentes al procedimiento de extradicién
escapan a las disponibilidades del Estado italiano” y que desde varios paises que le ofrecieron
cooperacion internacional a Italia habia “llegado el pedido de poder usufructuar mayor tiempo
para el desarrollo de los procedimientos de extradicion”.

Si bien el nuevo régimen ha sido objeto de criticas porque habria privilegiado las
exigencias procesales en detrimento de la tutela de la libertad personal, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido en varias ocasiones la “razonabilidad”, destacando que la duracién
de la detencién no es atribuible a la inercia de la autoridad jurisdiccional nacional, sino que
deriva de una situacién voluntariamente creada por la persona sometida a investigacion,
refugiada o trasladada al exterior.

El art. 15 de la ley n° 332 del 8 de agosto de 1995 sustituyd integramente el art. 304
del CPP, en cuyo inciso 6° ha sido colocado el régimen del término final completo de la
custodia cautelar (primero contenida en el inciso 4°, objeto de reclamo en la norma
impugnada) e introducidos los términos finales de la fase. Por otro lado, los precedentes
jurisprudenciales no han modificado la interpretacién del art. 722, llegando en un caso a
afirmar expresamente (Casacion, Sala VI, sentencia n° 555 del 22 de setiembre de 2000) que
el reclamo operado de esa norma al inciso 4° (ahora 6°) del art. 304 del CPP se sustancia en un
reenvio receptivo (o material) al contenido del inciso vigente al momento de la modificacién



del art. 722, con la consecuencia de que, a los fines de la duracién de la custodia cautelar en el
exterior, no solo no seria relevante la distincion entre términos finales de fase y término final
completo, sino que este ultimo deberia ser calculado aun exclusivamente con referencia a los
dos tercios de la pena miaxima prevista para el delito considerado en la sentencia y no con
referencia a los términos de duracién completa previstos en el art. 303.4 aumentados en la
mitad, o bien, y s6lo si es mds favorable, al limite de los dos tercios del maximo de la pena
prevista para el delito.

2.5. Los sucesos legislativos de los arts. 722 y 304.6 del CPP; la decision de esta Corte
que, a fin de considerar subsistente el legitimo impedimento a presentarse, con referencia al
art. 3 de la Constitucidn, ha afirmado que la detencidn del imputado en el exterior, no obstante
concretar “un hecho material de imposibilidad de comparecer”, no puede ser “asumida como
razonable presupuesto de una diversidad de tratamiento” respecto de la detencidn en Italia
(sentencia n° 212 de 1974); y el reciente pronunciamiento (n° 21035 de 2003) con el cual el
pleno de la Corte de Casacion, conforme a precedentes relativos a la plena fungibilidad entre
la custodia cautelar sufrida en Italia y la experimentada en el exterior, ha afirmado que aunque
la detencién en el extranjero a los fines de la extradicion constituye legitimo impedimento para
comparecer, en cuanto en nada interesa que el imputado no haya prestado el consentimiento a
la medida, son todos elementos que concurren a demostrar la inconstitucionalidad del régimen
censurado.

En efecto, una vez afirmada la equivalencia entre detencidn cautelar en el exterior en
espera de extradicion y custodia cautelar en Italia, evidentes motivos de racionalidad y
coherencia interna del sistema imponen aplicar a la ocurrida en el extranjero el mismo régimen
previsto para la duracién de los términos de aquélla mantenida en el dmbito local. En
particular, incluyendo también la detencién en el exterior entre los motivos de legitimo
impedimento para comparecer que determinan la suspension del decurso de los términos de
custodia cautelar, no hay razén alguna que pueda justificar un régimen distinto del previsto por
los arts. 303 y 304.6 del CPP para la duracién de los plazos maximos de la custodia cautelar en
Italia.

La irrazonable disparidad de tratamiento del imputado detenido en el exterior en
espera de extradicion respecto de aquél en custodia cautelar en Italia determina por lo tanto,
con referencia al art. 3 de la Constitucidn, la inconstitucionalidad del art. 722 del CPP en la
parte en la cual no prevé que la custodia cautelar fuera de Italia, como consecuencia de un
pedido de extradicién presentado por el Estado, sea computada aun a los efectos de la duracién
de los términos de la fase previstos por el art. 303, incisos 1°, 2° y 3°, del mismo texto legal.

Por ello, se declara la inconstitucionalidad de la norma atacada.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 21-7-2004, n° 253, en Rivista di Diritto
Internazionale, Milén, Giuffre, 2004, vol. LXXXVII, n° 4, p. 1133.

EXTRADICION. NARCOTRAFICO. HECHOS JUZGADOS EN EL ESTADO REQUERIDO. TRATADO DE
EXTRADICION ENTRE LA ARGENTINA Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: un juez federal hizo lugar a la extradicién de Dina Gloria
Dercan, solicitada por el Tribunal del Distrito Sur de la ciudad de Nueva York, para su
juzgamiento por “asociacion ilicita para importar heroina a los Estados Unidos” (art. 963 del
Titulo 21 del Cédigo estadounidense). Dercan formaria parte de una organizacién de
contrabando de drogas, dentro de la cual habria estado a cargo de la organizacién de los viajes
de correos, compra de ropa y entrega de valijas con heroina. En la Argentina, la justicia federal
dicté auto de procesamiento y prisién preventiva respecto de la nombrada por los delitos
previstos en la ley 23.737 -arts. 7 (organizacion y financiamiento de actividades vinculadas al



narcotrifico) y 5, inc. ¢ (almacenamiento de estupefacientes) con el agravante del 11, inc. ¢
(hechos cometidos con la intervencién de tres o mds personas organizadas)-. La causa se
formd “con el objeto de investigar las actividades de trafico internacional de estupefacientes
que llevaria a cabo una organizacién colombiana”. Tal organizacién se dedicaria a enviar
estupefacientes a Estados Unidos o Europa por medio de “correos” reclutados al efecto.

2. Sentencia:

2.1. Decisién de la mayoria

La extradicién se solicité por la confabulacién para importar heroina a los Estados
Unidos que habria sido cometida por Dercan y otros integrantes de una organizacién dedicada
al narcotréfico, pero tal actividad dio fundamento a la imputacién formulada a la nombrada
con relacién al art. 7 de la ley 23.737, por lo que el extrafiamiento resulta improcedente, pues
el hecho por el que se requiere a Dercan ya estd siendo juzgado en la Argentina (art. 5, Tratado
de Extradicion entre la Republica Argentina y los Estados Unidos de América, ley 25.126).

No obsta a lo expuesto la circunstancia de que los hechos por los que se pide la
extradicién no coincidan en forma completa con los investigados en el pafs, sino que lo
decisivo es que la totalidad del reproche contenido en la conducta por la que se formula el
reclamo ya estd comprendido en la imputacién més amplia por la que estd siendo perseguida
penalmente en esta jurisdiccion.

2.2. Votos disidentes

En sendas disidencias, los jueces Augusto César Belluscio y Antonio Boggiano
consideraron que la especial naturaleza del trdmite de extradicién no autoriza una revisién
exhaustiva de los elementos que integran el proceso que se le sigue a la persona en el pais
requirente, por lo que las cuestiones en torno a la validez de la prueba o de los actos procesales
celebrados deben ventilarse alli mismo.

No corresponde el tratamiento de los agravios relacionados con la validez de las
declaraciones y reconocimientos practicados en el Estado requirente.

El procedimiento a que estdn sometidas las solicitudes de extradicién no constituye un
juicio contra el reo en sentido propio, y no caben en €l otras discusiones que las referentes a la
identidad del requerido y a la observancia de los requisitos exigidos por las leyes y tratados
aplicables.

Tampoco corresponde el tratamiento de la alegada violacién del principio non bis in
idem. Mas alld de que la Corte ha afirmado que no existe identidad entre el delito de transporte
de estupefacientes y el de confabulacidn, el agravio carece de fundamentacién suficiente, pues
los apelantes omitieron refutar los argumentos tenidos en cuenta por el a quo para
desestimarlo.

El juez Boggiano, por su parte, agregé que considerando particularmente valioso
favorecer la cooperacién judicial internacional en la materia, corresponde hacer lugar a la
entrega temporaria de los requeridos y de los bienes y pruebas solicitadas (arts. 13 y 15 del
Tratado de Extradicién con los Estados Unidos de América) con el objeto de coordinar el
procesamiento en ambos paises en virtud de las normas convencionales y consuetudinarias
aplicables a fin de alcanzar un juicio integro, sin duplicaciones ni menoscabos, para lo cual
estdn habilitados los jueces argentinos por su propia jurisdiccién internacional, sin perjuicio,
en su caso, de las autorizaciones pertinentes que pudieran requerir a esta Corte.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 16-11-2004,
D.1924 XXXVIIL. R.O., Duque Salazar, Francisco Javier y otros s/ sus extradiciones.



EXTRANJEROS. ARRESTO ILEGAL. INMUNIDAD SOBERANA. RENUNCIA. EXCEPCIONES.
FUNDAMENTO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADQO. DANOS PRODUCIDOS EN EL EXTRANJERO POR
AGENTES DEL GOBIERNO. DERECHO INTERNA CIONAL CONSUETUDINARIO. VIOLACION A SUS
DISPOSICIONES QUE GENERA RESPONSABILIDAD PERSONAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Drug Enforcement Administration (DEA) autorizé al
peticionante Sosa y a otros ciudadanos mexicanos a secuestrar en México a su compatriota
Alvarez-Machain y a conducirlo a los Estados Unidos para que fuera juzgado por la tortura y
homicidio de uno de sus agentes. Después de ser absuelto, Alvarez-Machain demandé a los
Estados Unidos por los dafios y perjuicios sufridos por su arresto ilegal, invocando la renuncia
a la inmunidad soberana que contiene la Federal Tort Claims Act (FTCA) para los procesos
por “lesiones personales... causadas por un acto u omision negligente o ilicito de un empleado
del gobierno mientras actia dentro del 4mbito de su cargo o empleo”, 28 U.S.C. § 1346(b)(1).
Asimismo, acciond contra Sosa, con base en la Alien Tort Statute (ATS) (1789), que otorga a
los tribunales de distrito jurisdiccién para entender en las acciones civiles promovidas por
extranjeros y fundadas en violaciones al derecho internacional publico. El tribunal
interviniente desestimé la primera accidn, pero reconocid, de puro derecho, la pretensién
contenida en la segunda. La Camara Federal de Apelaciones confirmé la condena de Sosa,
pero revocd la desestimacion del reclamo fundado en la FTCA. Sosa y el gobierno
interpusieron entonces writs of certiorari ante la Suprema Corte, que se resolvieron en forma
conjunta.

2. Sentencia: se revocan las sentencias.

Las dos cuestiones a decidir son las siguientes: si la imputacién de que la DEA
promovié su secuestro en México y su traslado a los Estados Unidos resulta suficiente para
que Alvarez-Machain pueda demandar a los Estados Unidos en términos de la FTCA, vy si la
ATS lo legitima para cobrar una indemnizacién. Ninguna de estas dos leyes le da derecho a
una reparacion.

2.1. El gobierno invoca dos razones fundamentales que, a su entender, justifican la
revocacion de su condena a responder en términos de la FTCA. En primer lugar, la detencién
no pudo ser ilegal porque estaba autorizada por el art. 878 del Titulo 21 del Cédigo de los
Estados Unidos, que faculta a la DEA a realizar arrestos. En segundo término, en cualquier
caso, el accionar que se le imputa cae dentro del dmbito de aplicacién de la excepcién a la
renuncia a la inmunidad soberana relativa a los reclamos que “surgen en un Estado extranjero”
(28 U.S.C. § 2680.k). Se considera que la excepcion resulta aplicable y se decide con ese
fundamento.

La FTCA “estuvo fundamentalmente destinada a eliminar, con ciertas excepciones, la
inmunidad de jurisdiccion de los Estados Unidos en materia de responsabilidad
extracontractual, a fin de que, en esta drea, el gobierno respondiera del mismo modo que los
particulares” (Richards v. United States, 369 US 1, 6 -1962-). En consecuencia, otorga a los
tribunales de distrito jurisdiccion para entender en las acciones promovidas contra los Estados
Unidos por las lesiones causadas por un acto u omisién negligente o ilicito de alguno de sus
empleados mientras actuaba dentro del dmbito de las funciones de su cargo o empleo, en los
supuestos en que un particular respondiera de acuerdo con la ley del lugar en donde se produjo
el acto u omision -art. 1346(b)(1)-. Sin embargo, impone varias limitaciones a la renuncia a su
inmunidad soberana. La que aqui resulta relevante se refiere a “cualquier reclamo que surja en
un pafs extranjero” (art. 2680), la cual parece claramente aplicable a los hechos de este caso.

La Camara de Apelaciones entendié que el arresto de Alvarez-Machain habia sido
ilegal porque se habia realizado en México, pero que la ilicitud habia cesado cuando el
detenido ingresé al territorio norteamericano. En consecuencia, las acciones realizadas en
Meéxico constituyen el meollo de un “reclamo fundado en un pais extranjero”, no alcanzado,



por ende, por la renuncia a la inmunidad soberana. Pese a la clara redaccion de esta excepcion,
la Camara permitié que el trdmite procediera en términos de la Headquarters Doctrine
(“doctrina de la oficina central”), porque llegé a la conclusién de que el secuestro de Alvarez-
Machain habia sido fruto directo de la planificacién e instrucciones ilicitas elaboradas por los
agentes de la DEA en California y que, por ende, la pretension resarcitoria no habia “surgido
en” un Estado extranjero.

El potencial efecto de este tipo de anélisis exige ser muy cautos, dado que en casi
todos los casos es posible invocar que la actividad negligente que lesiond al peticionante en el
extranjero resultd de un entrenamiento, seleccién o supervisiéon defectuosos o descuidados
realizados en los Estados Unidos. La aplicacién de la Headquarters Doctrine a la excepcion
del pais extranjero indudablemente pasaria, entonces, a constituir un elemento estindar de los
procesos fundados en la FTCA. Esta posibilidad conduce a tomar en cuenta dos
consideraciones.

La primera de ellas se aplica a casos como éste, en los cuales se alega que el dafio fue
causado por un acto realizado en el extranjero y por una planificacién hecha en los Estados
Unidos. Para que la imputacién de responsabilidad a la “oficina central” sea razonable, el
comportamiento de ésta debe tener una proximidad e incidencia suficiente en la produccién
del dafio. En consecuencia, debe existir una relacion causal inmediata entre el incumplimiento
de los deberes de funcionario ptiblico en el territorio nacional y la accién realizada en el
Estado extranjero. Sin embargo, esta relacién causal no basta, por si misma, para aplicar la
excepcion del pafs extranjero, dado que el dafio puede tener concausas. Asumiendo, por
ejemplo, en este caso, que las instrucciones de los funcionarios de la DEA hayan constituido
una causa proxima del secuestro, lo cierto es que al menos idéntica gravitacién han tenido los
actos que efectuaron Sosa y otras personas en México. El reconocimiento de la existencia de
concausas internas deja subsistente la cuestién de si la excepcién en andlisis resulta o no
aplicable a la pretension de Alvarez-Machain.

La segunda consideracion se basa en la circunstancia de que el dafo se produjo en
territorio extranjero. Existen buenas razones para creer que el Congreso entendié que los
reclamos “que surgen” en el extranjero son aquéllos fundados en lesiones o dafios producidos
en otro pais. Este es el significado que las leyes estaduales de empréstito contemporaneas de la
FTCA atribuyeron a la expresion “que surja”, empleada para determinar el Estado que
aplicaba sus normas de prescripcién en los casos que incluian hechos interjurisdiccionales.
Resulta particularmente importante la conclusién de que, en los casos de dafios y perjuicios, se
daba a esa expresion la misma interpretaciéon que aqui se hace.

Ademds, existe una razén especifica para creer que el empleo de la expresion “que
surja” para aludir al lugar en donde se produjo el dafio resulté esencial para que la excepcién
cumpliera con su objeto. Toda accién promovida ante un tribunal federal tendiente a la
reparacion de los dafios causados por el accionar de un empleado del gobierno fuera del
Estado en donde dicho tribunal tiene su asiento requiere la determinacidén de la ley que rige la
responsabilidad. Cuando se aprobd la FTCA, prevalecia la tendencia a aplicar, en estos casos,
la lex loci delicti. En consecuencia, los tribunales norteamericanos, en principio, aplicaban el
derecho fordneo cuando el peticionante habia sido lesionado en el extranjero.

Sin embargo, la inclusién de la excepcién aqui invocada tuvo precisamente por objeto
evitar este supuesto de aplicacién del derecho extranjero, a fin de que la responsabilidad del
gobierno de los Estados Unidos no quedara delimitada por las leyes de otro Estado (v. United
States v. Spelar, 338 US 217, 221 -1949-). La aplicacién de la Headquarters Doctrine en casos
como el aqui examinado frustraria este objetivo del Congreso, al permitir reformular las
demandas por dafios producidos en el extranjero mediante la afirmacién de que fueron
causados por alguna planificacién o negligencia proveniente de los Estados Unidos.

2.2. La ATS no legitima a Alvarez-Machain para ser indemnizado por Sosa.



(a) La facultad limitada e implicita que tienen los tribunales para entender en el
conjunto de reclamos fundados en el cum common law de derecho internacional que se
conocian en 1789 no los autoriza a reconocer el derecho a accionar fundado en la ATS que
Alvarez-Machain invoca en este caso, ya que esta ley tiene naturaleza jurisdiccional y no crea
nuevas causales de accién. Sin embargo, esto no significa -como pretende Sosa- que esta
norma careciera ab initio de posibilidad de aplicacién prictica al requerir el dictado de una ley
adicional que expresamente autorizara la creacién de nuevas causales. Antes bien, la historia y
la practica sugieren que fue aprobada para ser aplicada, con base en que el common law daria
derecho a accionar en el reducido nimero de violaciones al derecho internacional que por ese
entonces generaban responsabilidad personal, a saber, delitos contra embajadores, violacion de
salvoconductos y pirateria. No resultan convincentes las objeciones que Sosa opone a este
criterio.

(b) Si bien es correcto asumir que el Congreso, en su primer periodo de sesiones,
entendié que los tribunales de distrito reconocerian derecho a reclamar judicialmente la
reparacion de ciertos actos violatorios del derecho de las naciones, y se encuentra establecido
que ninguna reforma juridica de los tltimos dos siglos impide en forma categdrica a los
tribunales federales reconocer un derecho fundado en el derecho internacional como parte
integrante del common law, lo cierto es que existen buenos motivos para interpretar
restrictivamente la discrecionalidad judicial para reconocer nuevas causales de accion.

1) Varias razones abogan por mantener una gran cautela al adaptar el derecho de las
naciones al derecho de los particulares. Primero, la concepcién actualmente prevaleciente del
common law no es la que existia en 1790. Cuando se aprobd el art. 1350, se aceptaba que el
common law “existia”, mientras que ahora se interpreta que los tribunales lo “elaboran” o
“crean”. En consecuencia, al decidir con base en una norma internacional, un juez tiene un
sustancial margen de discrecionalidad. Segundo, esta nueva concepcién ha conducido a una
reconsideracion del rol que juegan los tribunales federales en la elaboracién del common law.
En Erie R. Co. v. Tompkins (304 US 64, 78 -1938-), la Corte negd la existencia de un common
law federal “general”, en gran parte reservado a los especialistas, y sostuvo que la préctica
general consistia en buscar pautas en los antecedentes legislativos antes de introducir
innovaciones en el derecho sustantivo. Tercero, en la mayor parte de los casos, es mejor dejar
al Poder Legislativo la decisién de reconocer nuevas causales de accion (Correctional Services
Corp. v. Malesko, 534 US 61, 68 -2001-). Cuarto, las potenciales implicancias que tendria el
reconocimiento de nuevas causales de accidén por violaciones al derecho internacional en las
relaciones exteriores de los Estados Unidos obligan a los tribunales a tener especial cuidado de
no interferir en el ejercicio de la discrecionalidad que poseen los poderes Ejecutivo y
Legislativo para conducir las relaciones internacionales. Quinto, el Congreso no ha autorizado
a la Corte a seleccionar y a definir nuevas y discutibles violaciones al derecho de las naciones,
y las sefiales actualmente existentes en cuanto a la forma en que el Congreso interpreta el rol
que juega el Poder Judicial en esta 4rea no han alentado una mayor creatividad judicial.

2) EI limite al reconocimiento judicial de nuevas causales de accién aqui adoptado
resulta fatal para la pretensién de Alvarez-Machain. Este alega que la prohibicién de realizar
arrestos arbitrarios ha pasado a constituir una norma vinculante del derecho internacional
consuetudinario, y que su arresto lo fue porque no existia una ley vigente que lo autorizara.
Invoca entonces una prohibicién general de realizar arrestos arbitrarios, a los que define como
un accionar aprobado oficialmente que excede la autorizacién legal de realizar detenciones en
términos del derecho interno de un pais. No obstante, aporta pocos fundamentos de que una
regla tan amplia tenga hoy el estatus de norma obligatoria de derecho internacional
consuetudinario. A ciencia cierta, ninguna de sus citas justifica que los tribunales federales
tomen su regla como predicado de un proceso federal, dado que las implicancias que ello
tendria serfan pasmosas: otorgaria derecho a accionar por cualquier registro de un extranjero
que violente la IV Enmienda, reemplazando las acciones promovidas conforme a lo dispuesto



por 42 U.S.C. § 1983 y Bivens v. Six Unknown Fed. Narcotics Agents, 403 US 388 -1971-, que
en la actualidad establecen el derecho a obtener una reparacién por esas violaciones.
Asimismo, otorgaria derecho a promover una accion federal por los arrestos realizados por
agentes estatales que se excedan en el ejercicio de las atribuciones que les acuerda el derecho
estatal. La omisién de Alvarez-Machain de reunir fundamentos para la regla que invoca queda
subrayada por las disposiciones de la Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the
United States, que alude a la detencion arbitraria prolongada y no a la relativamente breve que
excede la autorizada por el derecho positivo. Cualquiera sea la opinién que merezca el amplio
principio que formula, lo cierto es que éste expresa una aspiracion que excede lo previsto en
cualquier norma consuetudinaria obligatoria que tenga el caricter especifico que exige la
Corte.

Nota de la Secretaria: ver, seguidamente, United States v. Alvarez Machain (1992).

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 29-6-2004, José Francisco Sosa v.
Humberto Alvarez-Machain et al. y United States v. Humberto Alvarez-Machain et al., en 72 LW 4660.

EXTRANJEROS. ARRESTO ILEGAL. INMUNIDAD SOBERANA. RENUNCIA. EXCEPCIONES.
FUNDAMENTO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADQO. DANOS PRODUCIDOS EN EL EXTRANJERO POR
AGENTES DEL GOBIERNO. DERECHO INTERNA CIONAL CONSUETUDINARIO. VIOLACION A SUS
DISPOSICIONES QUE GENERA RESPONSABILIDAD PERSONAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el demandado -un ciudadano y residente mexicano- fue
secuestrado violentamente de su casa y transportado en un avion particular a Texas, donde fue
arrestado por su participacion en el secuestro y asesinato de un agente de la Drug Enforcement
Administration (DEA) y de su piloto. Luego de llegar a la conclusién de que los agentes de la
DEA eran responsables del secuestro, el tribunal de distrito desestimé la acusacién penal
formulada contra Alvarez-Machain por entender que violaba el tratado de extradicién
suscripto entre los Estados Unidos y México y ordend la repatriacién del acusado. La Cadmara
de Apelaciones confirmé esta decision: funddndose en una de sus decisiones anteriores,
considerd que los Estados Unidos carecian de jurisdicciéon porque habian autorizado el
secuestro y porque el gobierno mexicano habia protestado por la violacién del Tratado. Los
Estados Unidos interpusieron entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

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

El secuestro violento del acusado no impide que sea juzgado por un tribunal de los
Estados Unidos por violacién d las leyes penales de este pafs.

(a) Un acusado no puede ser procesado en violacién de los términos de un tratado de
extradicion (United States v. Rauscher, 119 US 407 -1886-). Sin embargo, si no se invoca un
tratado, un tribunal puede ejercer adecuadamente su jurisdiccién aun cuando la presencia del
acusado se haya logrado mediante un secuestro violento (v. Ker v. Illinois, 119 US 436 -1886).
Asi, si el tratado de extradicion no prohibe el secuestro del acusado, se aplica la regla
establecida en el caso Ker y se ejerce legalmente la jurisdiccion.

(b) La redaccion del tratado y la historia de las negociaciones y précticas realizadas
conforme a sus disposiciones no constituyen fundamento para la tesis de que ese acuerdo
prohibe las capturas que se realicen por medios distintos a los alli convenidos. El tratado no
estipula nada sobre un supuesto deber asumido por las partes de abstenerse de secuestrar
violentamente a las personas del territorio del otro Estado ni sobre los efectos legales de la
realizacién de tales secuestros. Ademds, su version actual no contiene ninguna cldusula en ese



sentido, pese a que el gobierno mexicano conocid en 1906 la doctrina sentada en el caso Ker'y
a que desde 1935 se intenta limitar su alcance.

(c) Los principios generales del derecho internacional no brindan sustento para
interpretar que el tratado incluye una cldusula implicita que prohibe los secuestros
internacionales. Realizar semejante inferencia con base en el argumento del demandado de que
los secuestros se encuentran tan claramente prohibidos en el derecho internacional que no
hubo razén para incluir una prohibicién en el propio acuerdo seria ir mds alli de los
precedentes y de la préctica establecidos. La decision de la Corte en el caso Rauscher, de que
en el tratado de extradicidn suscripto entre los Estados Unidos e Inglaterra existe una cldusula
en ese sentido, se fundd en la practica de las naciones en materia de tratados de extradicion. La
admisién del argumento del demandado exigiria un salto inferencial mds amplio, sélo
sustentado en los principios mas generales del derecho internacional. Si bien el demandado
puede estar en lo cierto al afirmar que su secuestro fue “chocante” (shocking) y violatorio de
los principios generales del derecho internacional, la determinacién de si deberia haber sido
repatriado a México es una cuestion ajena al tratado y en la que debe entender el Poder
Ejecutivo.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 15-6-1992, United States v.
Humberto Alvarez Machain, en http://laws.findlaw.com/us/504/655.html.

FAMILIA. PADRES SOLTEROS. DERECHO A PENSION DE SOBREVIVIENTE. DERECHO A LA
IGUALDAD (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el peticionante vivia en concubinato con una mujer y de esa
relacion nacieron mellizos. Era trabajador asalariado y mantenia a la familia. Su compafiera se
ocupaba de los nifios, y tenfan planeado contraer matrimonio. Seis meses después del
nacimiento de los nifios, ella fue asesinada. Aquél solicité tres afios de licencia sin goce de
sueldo para ocuparse de los nifios y reclamo el cobro de una pensién. Su reclamo no tuvo éxito
a nivel administrativo y el proceso judicial que inicié tampoco se resolvié favorablemente. El
peticionante pretende acogerse a una normativa conforme a la cual quien resulta victima de un
acto de violencia y sufre un dafio fisico o espiritual tiene derecho a una compensacién. Esto
vale también para el sobreviviente del damnificado que haya fallecido como consecuencia del
hecho de violencia. Pero esta indemnizacién corresponde sélo a la viuda, al viudo y a los
parientes de primer grado en linea ascendente. Pero el progenitor-concubino no tiene derecho a
compensacion alguna, por mas que con posterioridad a la muerte violenta de su pareja se haga
cargo del cuidado y manutencion de los nifios en comiin y no perciba ningtn ingreso.

2.Sentencia:

La normativa que se quiere impugnar diferencia entre padres casados entre si y padres
solteros que, tras la muerte violenta de uno de ellos, deben hacerse cargo de los nifios. En el
caso de los padres casados corresponde, seglin el derecho civil alemédn, que el conyuge
sobreviviente acceda a una pensidn; en cambio, no estd contemplada una pensién semejante en
el caso de que los padres no estuvieran casados. Esta diferencia de trato no estd
constitucionalmente justificada. Sin embargo, existen diferencias juridicas considerables entre
el derecho de un concubino y el de un cényuge a percibir una pensién por hacerse cargo de los
hijos. En el primer caso, la manutencién tiene un limite de tres afios, mientras que en el
segundo, ésta se puede prolongar hasta que el nifio cumpla los ocho afios. Esta distincién no
justifica que el concubino sea excluido totalmente de la posibilidad de percibir la pension de
padre sobreviviente. En los primeros tres afios de vida, el nifio depende de igual modo de su
padre si éste se ha hecho cargo personalmente de él, aunque sea un hijo extramatrimonial. Al



menos durante este periodo, el derecho a la pension del progenitor no casado es tan importante
como el del padre separado o divorciado. Mds atin, hay que tener en cuenta que mas del 20%
de los nifios crecen en hogares de parejas en concubinato. De esto se desprende que el derecho
a una pension también de hecho en muchos casos se cumple, més que en el matrimonio, en la
forma de “manutencion de familia”, mas alla del tercer afno de vida del nifio. Faltan razones de
peso que justifiquen que el legislativo haya omitido en la Ley de Indemnizacién de Victimas
(LIV) asegurar el derecho a la subsistencia de los padres no casados mediante la percepcion de
una pension de sobreviviente.

Por lo tanto, las disposiciones de la LIV son incompatibles con los arts. 3.1 (derecho a
la igualdad) y 6.1 (proteccidon de la familia) de la Constitucién. El legislativo tiene la
obligacion de aprobar una nueva normativa que sea constitucional antes del 31 de marzo de
2006. La sentencia del Tribunal Social Estadual de Baviera queda sin efecto.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 9-11-2004, 1 BvR
684/98, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/bverfg_cgi/pressemitteilungen/frames/bvg05-026.

FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. CONCUBINATO NOTORIO. ALCANCE. PROTECCION. PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 23. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, ART. 10. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS, ART. 17 (URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: la sentencia de primera instancia acogié la demanda
interpuesta por AA y, en su mérito, declar6 a XX padre natural de BB, a todos los efectos
previstos en el Cédigo Civil. El fallo fue confirmado por el Tribunal de Apelacién de Familia.
La demandada interpuso recurso de casacion argumentando una errénea interpretaciéon de la
ley (art. 241.4 del Cdédigo Civil, en virtud de la extensién dada al concepto “concubinato
notorio”) y una arbitraria valoracion de la prueba. Asimismo, sostiene que la sentencia
cuestionada afecta los valores de familia y patria potestad establecidos por el legislador y
contraria, entre otros, el art. 40 de la Constitucién Nacional.

2. Sentencia:

2.1. Es correcta la interpretacion que los decisorios cuestionados efectiian del texto del
art. 241.4 del Cdédigo Civil en cuanto acogen la “tesis amplia” del concubinato, segin la cual
deben admitirse en esa figura las relaciones sexuales continuas, permanentes, exclusivas y
notorias a la época de la concepcidn, sin que resulte necesaria la existencia de vida pseudo-
matrimonial ni la comunidad de techo.

2.2. Con relacién a la cuestion introducida por la recurrente en cuanto a que la
sentencia impugnada violenta el art. 40 de la Constitucién, no se advierte que el concepto
amplio de concubinato notorio, manejado por la jurisprudencia de la Corte, desvirtie el
concepto de familia; por el contrario, se adecua perfectamente a lo dispuesto por el texto
constitucional. El citado articulo establece que la familia es la base de la sociedad, sin
distinguir entre familia legitima y familia natural. El concubinato, con toda la apariencia de
matrimonio, no es un hecho de por si inmoral ni contrario a la ley, aunque sea ajeno a la
misma, y puede producir consecuencias juridicas y, de hecho, las produce. Esta tutela genérica
de la institucién familiar como base de la sociedad se ve confirmada por el art. 42 de la Ley
Fundamental, en cuanto establece que “los padres tienen para los hijos habidos fuera del
matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos en él. La maternidad cualquiera
sea la condicién o estado de la mujer, tiene derecho a la proteccién de la sociedad y a su
asistencia en caso de desamparo”.



El referido art. 40 proyecta una tutela de relacion familiar “lafu sensu”, donde clara y
holgadamente integra el concubinato. Esta interpretacion resulta confirmada por normas de
naturaleza supranacional, como los arts. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y 17 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Nota de la Secretaria: el art. 241 del Cédigo Civil uruguayo, en lo pertinente, dispone: “La paternidad
ilegitima puede ser judicialmente declarada: (...) 4. Cuando el pretendido padre haya vivido en
concubinato notorio con la madre durante el periodo de la concepcién (...). Sin perjuicio de las
excepciones del derecho comiin, el demandado podréd excepcionarse contra la accidn, probando: 1. Que
durante el periodo legal de la concepcién la madre observaba notoriamente costumbres deshonestas o
mantenfa comercio con otro individuo. 2. Que durante el periodo de la concepcién le ha sido
fisicamente imposible tener acceso con la madre. La accién no pertenece sino al hijo, pero durante su
menor edad sélo podra ser deducida por la madre o por su representante legal, salvo que esté habilitado
de edad. Si la madre es menor, se la proveerd de curador especial. La madre sélo podra iniciar la accién
dentro de los dos afios de producido el alumbramiento y el tutor dentro de los seis meses de su
nombramiento. En los casos de los nimeros 4 (...) estos plazos empezaran a correr desde la cesacion de
los hechos a que se refieren (...). Si la accién no ha sido intentada durante la menor edad del hijo, éste
podra deducirla dentro de los cinco afios de su mayor edad (...)".

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY, sentencia de 15-10-2004, ficha 1-263/2003.

FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. DERECHO A LA TENENCIA DEL HIJO DADO EN ADOPCION.
MENORES. INTERES SUPERIOR. CORTE EUROPA DE DERECHOS HUMANOS. EFECTO
VINCULANTE DE SUS DECISIONES. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8 (ALEMANIA).

1.Antecedentes del caso: el recurrente tuvo un hijo extramatrimonial que fue
entregado en adopcidn por la madre después del nacimiento. Luego de probar que él era padre
bioldgico del nifio, inici6 sin éxito diferentes procesos judiciales a fin de conseguir su tenencia
y el reconocimiento de su derecho a tratarlo. Present6 entonces una demanda individual ante la
Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) (Gorgiilii v. Alemania, demanda n° 74969/01),
que en su sentencia del 26 de febrero de 2004 establecié que la negativa de la justicia alemana
de otorgarle la tenencia y trato con el nifio constitufa una violacién del art. 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién). No obstante, la Sala 14 del Tribunal Superior
Estadual de Naumburg (TSEN) rechazé la demanda de tenencia y adujo que las decisiones de
la Corte carecen de efectos vinculantes. El recurrente presentd un recurso constitucional contra
esa sentencia.

2. Sentencia:

La interpretacion de la Corte sobre la aplicacion del art. 8 de la Convencién no lleva a
resultados incompatibles con la Constitucion.

La determinacién de definir en qué condiciones un nifio puede ser retirado de la
familia adoptiva y devuelto a sus padres biolégicos debe atender el derecho de éstos, del nifio
y de los adoptantes. Sin embargo, a la hora de sopesar las distintas alternativas, el bien del
menor se halla en primer lugar, por lo que el proceso debe lograr una fundamentacién
confiable para orientar la decision en tal sentido.

La sentencia del TSEN no cumplié con estas exigencias. En efecto, ademds de
interpretar erroneamente que los fallos de la Corte no son vinculantes para los tribunales
nacionales, no comprendié que lo resuelto por el tribunal europeo no anula la fuerza legal de
su propia decisién. En los juicios de tenencia, no hay lugar para la objecién de la cosa juzgada,



pues el bienestar del nifio prima sobre el cardcter definitivo de una sentencia. Tampoco se
ocupd de estudiar como el art. 6.2 de la Constituciéon deberia haberse interpretado en el
contexto de las obligaciones de derecho internacional contraidas por el Estado, ni de la
cuestion planteada por la Corte acerca de los efectos que a largo plazo produce en el nifio la
separacion de su padre y de la existencia de otras opciones que afecten menos el bienestar de
aquél. Para contrarrestar el riesgo que implicarfa para el nifio su inmediata restituciéon a su
padre bioldgico, se podria haber considerado otorgarle la tenencia, pero disponer al mismo
tiempo una orden de permanencia con la familia adoptiva. Por dltimo, no llevé a cabo las
investigaciones necesarias para contestar las preguntas planteadas por la Corte. Asi, la
pedagoga K, sobre cuyo informe se fundd la sentencia, en ningiin momento incluyé al
recurrente en su andlisis del caso. Esta especialista proviene del Consejo Estadual del Menor
(Landesjugendamt) y es una perito de parte, por lo que correspondia haberse practicado otra
pericia por un técnico independiente.

Por ello, lo decidido por el TSEN viola el derecho del recurrente consagrado en los
arts. 6.2 (derecho natural de los padres) y 20.3 (sujecion del Poder Judicial a la ley y al
derecho) de la Constitucion. El asunto se remite a otra sala de Familia para el dictado de una
nueva sentencia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 5-4-2005, 1 BvR
1664/04, en http://www.bverfg.de/bverfg_cgi/pressemitteilungen/frames/bvg05-034.

FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. DERECHO DE VISITA (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: en 1990, mediante un test sanguineo, quedé probada la
filiaciéon de un nifio nacido en 1989. El peticionante mantuvo con la madre del menor (ya
casada con un tercero) un vinculo que continué después del nacimiento de aquél, ocupandose
de su manutencién durante el tiempo que durd la relacién. Dado que el nacimiento se produjo
en el marco de un matrimonio ya existente, el peticionante es el padre natural, pero no el
juridico. Antes de la entrada en vigor de la Ley de los Derechos del Menor
(Kindschaftsrechtsreformgesetz), el contacto entre el menor y su padre bioldgico dependian de
la sola voluntad de la madre. No obstante ello, el tribunal de tutela (Vormundschaftsgericht)
tenia la posibilidad de otorgar al peticionante el derecho de visita. Sin embargo, la ley
reestructurd en su totalidad las normas relativas al derecho de visita. Por su parte, el Cédigo
Civil (art. 1685) otorga este derecho a personas que no son parientes legitimos del menor pero
con los cuales mantiene una relacion estrecha. A pesar de que el peticionante intenté mantener
contacto con su hijo, en razén de la ley anterior al momento de la demanda, los tribunales
competentes negaron su derecho de visita.

2. Sentencia:

Un hombre que es el padre natural de un menor, pero no el juridico, no goza del
derecho paterno establecido en el art. 6.2.1 de la Ley Fundamental y no puede invocar este
articulo para obtener un derecho de visita. No obstante, el padre y su hijo forman también una
familia que recibe la proteccion de su art. 6.1 cuando existe entre ellos una relacion resultante
del cuidado dado por el progenitor, por lo menos durante un cierto tiempo. Este articulo
protege los intereses del padre natural y del menor preservando esta relacién estrecha y la
posibilidad de mantener el contacto. Asi, la negativa de acordar el derecho de visita al padre
natural que mantiene una relacién con su hijo viola el art. 6.1 de la Ley Fundamental.

El art. 1711.2 del Cédigo Civil alemdn, en su anterior version, era compatible con el
art. 6.1 de la Ley Fundamental. En virtud de la proteccion que este articulo otorga a la estrecha



relacién entre un padre biol6gico y su hijo, era posible interpretar lo dispuesto en el cédigo
como facultad para el tribunal de otorgar un derecho de visita cuando contribuye al bienestar
del menor. Sin embargo, el tribunal decidié lo contrario y, por ello, su sentencia no es
conforme a la Ley Fundamental.

La derogacion del art. 1711.2 del Cédigo Civil por medio de una ley que reorganizo el
derecho de los menores obliga al Tribunal Constitucional a realizar un estudio de las nuevas
disposiciones relativas al derecho de visita que deben ser aplicadas por los tribunales a fin de
garantizar que las decisiones tomadas sean conformes a la Ley Fundamental. El art. 1685 del
Cddigo Civil posterior a la reforma no es compatible con el art. 6.1 de la Ley Fundamental.
Las disposiciones relativas al derecho de visita fueron modificadas en su totalidad. En lo
relativo al derecho de visita de los progenitores, regido por el art. 1684 del Cédigo Civil, ya no
existe distincién entre hijos legitimos e ilegitimos. Por otra parte, el art. 1685 otorga ese
derecho a otras personas con las que el menor tenga una relacion estrecha. Ninguna de estas
disposiciones incluye expresamente al padre natural del menor, ni pueden ser interpretadas
como que le permiten el derecho de visita. El legislador establecié claramente que tal derecho
se limita a las personas citadas en el art. 1685, con las que el menor mantiene una relacidn
estrecha y que estima que son particularmente préximas al menor. Para justificar esta
limitacién, se invocd la necesidad de evitar un fuerte aumento de los conflictos sobre el
asunto. Por ello, el art. 1685 es incompatible con el art. 6.1 de la Ley Fundamental. Por lo
tanto, se intima al legislador a conformarlo a la Constitucién antes del 30 de abril de 2004. En
tal sentido, debe procurar, cuando fije los plazos para contestar la paternidad, que los padres
bioldgicos, imposibilitados de iniciar una demanda de impugnacién de paternidad, puedan
hacerlo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 9-4-2003, BvR
1493/96, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisiéon de Venecia, 2003, 3, p.
430.

FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. IMPUGNACION DE PATERNIDAD (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el peticionante intenté obtener el reconocimiento de la
paternidad del menor, nacido en noviembre de 1998. Al ser informado de que la madre se
oponia, acudié al tribunal de primera instancia (Amtsgericht) a efectos de establecer su
paternidad. Plante6 que convivié con la madre durante un largo periodo de tiempo y que habia
estado presente en el parto, en el que cort el corddn umbilical; que el menor habia sido
deseado; que habia participado en todos los preparativos para el nacimiento, como por ejemplo
pintando la habitacién y eligiendo su nombre; y que la madre jamds puso en duda su
paternidad. Al contestar la demanda, la mujer declar6 que otro hombre habia reconocido al
menor. La demanda fue desestimada, porque el reconocimiento sélo es posible si el menor no
tiene una paternidad establecida; en el caso, un hombre reconocié al menor con el
consentimiento materno.

2. Sentencia:

Un hombre que es padre natural pero no juridico de un menor se beneficia del art.
6.2.1 de la Ley Fundamental en el sentido de proteger su interés en obtener el reconocimiento
de su paternidad. A pesar de que no se da en todos los casos preeminencia sobre el padre
legitimo en el ejercicio de su rol, el legislador debe darle la posibilidad de obtener el estatuto
juridico de padre cuando esto no perjudique la relacién estrecha entre el menor y sus padres
legitimos.



Por consiguiente, el art. 1600 del Cédigo Civil debe ser declarado incompatible con el
art. 6.2.1 de la Constitucion, en tanto niega al padre bioldgico el derecho de impugnar la
paternidad aun en los casos en los que los padres legitimos no conforman una familia social,
protegida por la citada norma constitucional. En efecto, cuando el hombre que reconocié la
paternidad no es el padre biolégico del menor y no convive con la madre, no existe motivo
suficiente para negarle al padre natural el derecho de obtener el status juridico correspondiente
y adquirir las responsabilidades inherentes a ese estado. Esto no es contrario a los intereses de
la madre ni del menor. Cuando hubo reconocimiento de paternidad, es posible reducir el riesgo
de que la madre y el menor queden implicados en un juicio de impugnacién de la paternidad
mediante medidas menos radicales que la exclusion total del derecho a impugnarla. De tal
forma, se puede exigir al padre natural putativo probar previamente su paternidad y satisfacer
otras exigencias precisas.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 9-4-2003, BVR
1724/01, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2003, 3, p.
432.

FILIACION. NOMBRE. ATRIBUCIONES EXCLUSIVAS. DERECHO A LA IGUALDAD (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: un menor, hijo de una pareja de hecho, fue reconocido por
su padre antes del nacimiento, tal como lo establece la ley belga. La madre present6 ante el
Tribunal de Primera Instancia de Amberes un recurso de inconstitucionalidad del art. 335.1 del
Cddigo Civil, por cuanto establece que un menor debe llevar el apellido del padre cuando su
filiacion materna y paterna fue establecida al mismo tiempo. El tribunal solicité el
pronunciamiento de la Corte de Arbitraje sobre la compatibilidad del articulo con los
principios de igualdad y no discriminacién (arts. 10 y 11 de la Constitucién). La pregunta
formulada fue la de saber si no se desconocia el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres
al establecer la primacia del apellido paterno sobre el materno cuando el menor nacié dentro
del matrimonio o fuera de él, pero con reconocimiento paterno.

2. Sentencia:

La atribucién de un apellido es una cuestiéon de utilidad social. A diferencia del
nombre, el apellido es asignado por ley. Este régimen procura, por un lado, que la asignacién
sea simple y uniforme y, por otro, que tenga una invariabilidad. Las reglas previstas por el
citado art. 335 son conformes a esta voluntad.

Contrariamente al derecho de toda persona a llevar un nombre, el derecho de un
individuo de dar su apellido a un hijo no puede ser considerado un derecho fundamental. En
materia de reglamentacion de la atribucién de un nombre, el legislador tiene un amplio poder
de apreciacion.

Por todo ello, cuando la norma sigue un criterio objetivo y adecuado y los derechos de
los interesados no son afectados de manera desproporcionada, no hay violacién de la
Constitucion.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 6-11-2002, 161/2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 426.

FUNCIONARIOS. CESANTIA POR CONDENA PENAL (POLONIA).



No violan el principio de igualdad entre los ciudadanos que gozan de todos sus
derechos politicos y el de acceso al empleo en la funcion publica, garantizados por el art. 60 de
la Constitucién, las disposiciones de la ley electoral relativas a los consejos municipales que
prevén que debe perder el cargo el consejero condenado por un delito intencional.

Todo motivo de separacién de un puesto de la funcién publica y el procedimiento
adecuado para tomar esta medida deben ser objeto de una reglamentacion precisa y detallada,
fijada por ley. Sélo de esta forma se impide que la decisién sea arbitraria. Estos requisitos son
cumplidos por las disposiciones en cuestién, que establecen detalladamente las condiciones
exigidas para tal situacién. No introducen, por lo tanto, motivos que violen la exigencia
constitucional de tratar de manera andloga a todos los titulares de un puesto en la funcién
publica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 8-4-2002, SK 18/01, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 508.

FUNCIONARIOS. DERECHO A LA INTIMIDAD. PROTECCION DE DATOS PERSONALES (ESTONIA).

Corresponde al legislador tomar todas las decisiones relativas a la limitacién de los
derechos fundamentales, pero no debe autorizar al Poder Ejecutivo a reglamentar estas
cuestiones. Unicamente puede clarificar las limitaciones previstas por ley, sin que se impongan
restricciones suplementarias.

El derecho de todo individuo a la inviolabilidad de su vida privada lo protege contra el
hecho de que alguien busque, tenga y divulgue datos relativos a sus actividades comerciales o
profesionales que permitan conocer su patrimonio y sus intereses econdmicos. Divulgar
informacién sobre la remuneracién de los miembros de 6rganos de control que representa
intereses privados o de los integrantes de la direccion de una empresa en la que el Estado tiene
participacion afecta el derecho a la inviolabilidad de la vida privada, derecho contra el que
también atenta obligar a estas personas a declarar sus ingresos de orden econémico.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA, sentencia del 24-12-2002, 3-4-1-10-02, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 459.

FUNCIONABIOS. PROHIBICION DE AFILIARSE A UN PARTIDO POLITICO. LIBERTAD DE
ASOCIACION (POLONIA).

Considerando los objetivos y misiones de los partidos politicos, tal como estd
establecido en la Constitucion, el derecho a adherirse no debe ser examinado bajo el dngulo de
la libertad de asociacidn, sino bajo el de influenciar en la vida politica nacional por vias
democraticas.

La prohibicién a los funcionarios publicos de estar afiliados a un partido politico no es
incompatible con el derecho a la libertad de asociacidn y el de influir en la vida politica
nacional. Si bien introduce una limitacién a estos derechos, no contradice su esencia y, por
ende, no es contraria a la legalidad constitucional.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 10-4-2002, K.26/00, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 509.



HOMICIDIO CULPOSO. RESPONSABILIDAD MEDICA. RIESGO DE SUICIDIO DEL PACIENTE
(ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el tribunal de primera instancia de Como, en noviembre de
2000, declar6 culpable al apelante (psiquiatra) del delito de homicidio culposo y lo condené a
la pena de un afio de reclusién en suspenso. Este fue acusado en su condicién de director y
médico tratante de una mujer afectada de sindrome depresivo-psicético, formuldndosele los
siguientes cargos: a) haber consentido que su paciente fuese confiada a la custodia de una
acompaflante voluntaria sin especializacién ni conocimiento médico ni de enfermeria; b) haber
omitido dar a la acompafiante informacién sobre su estado mental y sobre sus progresivos
intentos de suicidio en la modalidad de arrojarse por la ventana; y c) haber consentido que
fuese conducida fuera de la clinica por la acompafiante, poniéndola en situacién de disminuir
la custodia, aumentando el riesgo de suicidio. En febrero de 2002, la Corte de Apelaciones de
Miléan confirmé la sentencia y condend al apelante a las ulteriores costas del juicio. Al admitir
la responsabilidad penal, llamé la atencién respecto de los contenidos motivacionales de la
sentencia sobre la previsibilidad y evitabilidad del evento, asi como también de la exigibilidad
de una conducta apta para prevenirlo. En cuanto a la previsibilidad, sefial6 el tribunal que la
paciente era sujeto de alto riesgo de suicidio, considerando la enfermedad diagnosticada y las
tentativas llevadas a cabo en Toscana inmediatamente antes del suceso, y que tal peligro era
concreto (no abstracto) y elevadisimo. Con relacién a la evitabilidad y subsistencia del nexo
causal entre la culpa y el suceso, los jueces subrayaron que la salida de la clinica de aquélla
habria determinado un aumento del riesgo especifico de suicidio, atento a los antecedentes
recientes que expresaba su anamnesis. Por dltimo, sobre la exigibilidad de una conducta apta
para prevenir el evento, el tribunal remarcé que la decisién del juez de primera instancia
prescindia totalmente de la problematica de la ley n° 180 de 1978 (“ley Basaglia”), que no
impide la salida de pacientes no sometidos a tratamientos obligatorios. El imputado interpuso
entonces recurso de casacion.

2. Sentencia: responde de homicidio culposo el médico tratante y director de clinica
psiquidtrica que haya causado el suicidio de una paciente, internada voluntariamente en la
estructura sanitaria por sindrome depresivo-psicético, al consentir que saliera del nosocomio
acompafiada de una asistente voluntaria no calificada, omitiendo brindarle a la acompafiante la
informacién sobre sus tentativas progresivas de suicidio.

En términos generales, debe considerarse, justamente respecto al aparato argumental
que sostiene la considerada imputacidn de culpa, que la sentencia de mérito aparece motivada
congruentemente con relacién a todos los aspectos de interés, con especial atencién a la
previsibilidad y evitabilidad del evento dafioso verificado (suicidio), asi como también a la
exigibilidad en concreto de parte del imputado de una conducta apta para prevenirlo.

Sobre el particular, se ha evidenciado concretamente que la paciente era sujeto de alto
riesgo de suicidio, considerando el diagndstico y las tentativas anteriores constitutivas de una
circunstancia factica objetiva absolutamente inequivoca. Asi, la salida de la clinica
determinaba un aumento del riesgo mientras no estuviera acompafiada de una asistencia mas
informada o més calificada.

Desde estas premisas, légicamente sostenibles, surge el juicio consecuente de
subsistencia del nexo causal en la base de la decisiéon de condena, habiendo el a quo
suministrado una motivacion inmune de censuras, basada en una consideracién de los hechos
incontrovertible: la autorizacion para la salida confiando en la voluntaria representd la premisa
imprescindible para que se dieran las condiciones que hicieron posible el suicidio. La conducta
culposa del psiquiatra se constituye por no haber tenido la cautela necesaria al adherir a un
programa genérico (“‘salir a dar un paseo y tomar un helado”).



Los jueces de mérito, al fundar el juicio de responsabilidad del imputado, hicieron
aplicacidn correcta del ordenamiento penal (art. 41), cuando refiere que el nexo causal puede
excluirse s6lo si se verifica una causa auténoma y sucesiva respecto a la cual la precedente
pueda considerarse famquam non esset y encuentre en esa conducta s6lo la ocasién para
desarrollarse, es decir, cuando el asunto se introduzca en el proceso causal en modo
excepcional, atipico e imprevisible, mientras que no puede excluirse cuando la causa sucesiva
s6lo acelera la produccién del evento, destinado, no obstante, a llevarse a cabo.

Tampoco puede exceptuarse la responsabilidad del imputado haciendo valer el
“principio de la confianza”, segin el cual todo integrante del equipo ‘“tratante” puede confiar
en que cada uno se comporte adoptando las reglas de precaucién que conlleva la actividad en
cuestién. Tal principio no es invocable porque la conducta imprudente de los otros se conecta
con la inobservancia de una regla precautoria de parte de quien lo invoca; es decir, que tal
conducta ajena tiene su causa justamente en el no respeto de las normas de prudencia,
especificas o comunes de parte de quien querria que operase el principio. Esto es indudable en
el caso en cuestion, dada la falta de advertencia a la voluntaria acerca de las condiciones de la
paciente, de quien el imputado era garante.

Finalmente, corresponde destacar que se llega al juicio de responsabilidad s6lo cuando
-habiendo el razonamiento probatorio excluido la interferencia de otros factores alternativos-
resulta justificada y procesalmente cierta la conclusion de que la conducta incriminada fue
condicién necesaria del evento lesivo con alto o elevado grado de credibilidad racional o
probabilidad l6gica.

De la motivacién emerge un juicio afirmativo de responsabilidad en términos de
certeza procesal que reconduce a la falta de advertencia sobre las condiciones de la paciente,
imputable al psiquiatra.

Por todo ello, las deliberaciones de los jueces de mérito resultan exentas de censura de
derecho y convenientemente motivadas, por lo que se impone el rechazo del recurso.

Nota de la Secretaria: sobre el presente fallo, ver comentario critico de MARIO ZANCHETTI, en esta
revista, seccion DOCTRINA, p. 77?

CORTE DE CASACION PENAL DE ITALIA, sentencia del 4-3-2004, n° 1442, en Cassazione
Penale. Rivista mensile di giurisprudenza, Milan, A. Giuffré, 2004, vol. XLIV, n° 9, p. 2854.

HOMOSEXUALES. DERECHO A LA IGUALDAD. MENORES. DIGNIDAD HUMANA
(HUNGRIA).

Una disposicién dentro del derecho penal que establece distinciones entre los derechos
no fundamentales no debe ser arbitraria ni atentar contra la dignidad inalienable del ser
humano. La orientacién heterosexual y homosexual forman parte, en igual modo, de la
dignidad de la persona humana y, por ende, es necesario demostrar motivos excepcionales
para distinguirlas y aplicar un régimen desigual a los individuos en cuestion.

La obligacién del Estado de defender los intereses de los menores, establecida por el
art. 67.1 de la Constitucién, no es una justificacion constitucional suficiente cuando, en virtud
de las disposiciones del derecho penal que protegen el sano desarrollo sexual de aquéllos
contra la influencia de los adultos, se establecen edades diferentes para la proteccion de la
actividad sexual entre personas de igual sexo y aquéllas de sexo diferente.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 4-9-2002, 37/2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 471.



HOMOSEXUALES. DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO A LA
IGUALDAD. MATRIMONIO. DEFINICION. EXIGENCIA DE HETEROSEXUALIDAD DE LOS
CONTRAYENTES. LIBERTAD DE CULTO. DERECHO DE LOS FUNCIONARIOS RELIGIOSOS A NO
CELEBRAR MATRIMONIOS HOMOSEXUALES QUE CONTRADIGAN SUS CONVICCIONES. FEDERALISMO.
PODER LEGISLATIVO. ATRIBUCIONES. CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS.
REFERENCE JURISDICTION. DISCRECIONALIDAD PARA NEGARSE A RESPONDER ALGUNAS DE LAS
CUESTIONES PLANTEADAS. CARTA CANADIENSE DE DERECHOS Y LIBERTADES, ARTS. 2 Y 15 (CANADA).

El Governor in Council someti6 a la consideraciéon de la Suprema Corte varias
cuestiones en términos del art. 53 de la Supreme Court Act.

Cuestién 1: ;La aprobacién de la Proposal for an Act respecting certain aspects of legal
capacity for marriage for civil purposes se encuentra dentro del 4rea de atribuciones
exclusivas del Parlamento de Canadd? En caso negativo, ;qué aspectos caen fuera de su
competencia y con qué alcance?

Esta cuestion se responde afirmativamente con relacion al art. 1 del proyecto
legislativo sometido a consideracién, referido a la capacidad juridica para contraer matrimonio
civil, materia ésta cuya regulacion es atribuida al Parlamento (art. 91.26 de la Constitution Act
de 1867). Esta tltima norma no consolida (entrench) la definicién de “matrimonio” vigente en
1867 en el common law. La légica de los “conceptos congelados” contradice uno de los
principios mds esenciales de interpretacion constitucional canadienses, a saber, que la
Constitucién es una estructura viva que, por via de una interpretacion progresiva, da cabida y
trata la realidad de la vida moderna. Interpretada en forma amplia, la palabra “matrimonio”
que contiene la mencionada norma no excluye los matrimonios homosexuales.

El alcance que se acuerda a esta cldusula de la Constitution Act no invade la
competencia provincial. Si bien el reconocimiento federal de los matrimonios homosexuales
impactaria el dmbito provincial, lo cierto es que dicho efecto seria secundario y no se
vincularia con la esencia del poder para reglamentar la “formalizacién del matrimonio” en
términos del art. 92.12 de la Constitution Act y los “derechos patrimoniales y civiles” a que se
refiere su art. 92.13.

Ahora bien, esta cuestion se responde negativamente con relacion al art. 2 del proyecto
legislativo sometido a consideracion, en lo que se refiere a las personas que pueden (o deben)
celebrar matrimonios, materia ésta que el citado art. 92.12 deja a la jurisdiccién provincial y
que, por ende, cae fuera del drea de competencia del Parlamento.

Cuestiéon 2: Si la respuesta a la Cuestién 1 es afirmativa: ;se compadece el art. 1 de la
Proposal, que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo, con la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades? En caso negativo, ;jen qué aspecto o con qué alcance la contradice?

El art. 1 del proyecto legislativo sometido a consideracién no violenta las
disposiciones de la Carta, ya que estd dirigido a conceder a las parejas homosexuales derecho a
contraer matrimonio civil y, en esencia, plasma la posicién politica que el gobierno ha
adoptado con relacién al derecho a la igualdad (art. 15.1 de la Carta) de las parejas
homosexuales. Esto, sumado a las circunstancias que generaron el proyecto legislativo aqui
analizado y a su predmbulo, sefiala inequivocamente una intencién que, lejos de violar el
contenido de la Carta, deriva de ésta.

En cuanto al efecto que produciria el art. 1 del proyecto, es de destacar que el mero
reconocimiento a un grupo de su derecho a la igualdad no puede, por si mismo, violentar los



derechos que el mencionado art. 15.1 otorga a otro grupo. La promocién de los derechos y
valores incluidos en la Carta enriquece nuestra sociedad como un todo y el respaldo a esos
derechos no puede socavar precisamente los principios que la Carta estd destinada a acoger. Si
bien el derecho a contraer matrimonio, que este proyecto legislativo, en caso de ser aprobado,
otorgaria a las parejas homosexuales, potencialmente puede contradecir el derecho a la libertad
religiosa, los conflictos de derechos no entrafian dificultades con la Carta; antes bien, la
resolucién de los primeros generalmente ocurre dentro de su dmbito a través del balance y
delimitacién interna. No se ha demostrado aqui que vayan a surgir conflictos inadmisibles,
esto es, insusceptibles de resolucién en términos del art. 2(a).

Cuestiéon 3: ;Pueden los funcionarios de los grupos religiosos ampararse en la libertad
religiosa que les garantiza el art. 2(a) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades para
negarse a celebrar un matrimonio entre personas del mismo sexo que violente sus creencias?

Dado que no existen circunstancias extraordinarias, respecto de las cuales la Corte no
va a especular, la garantia de la libertad religiosa incluida en el art. 2(a) de la Carta resulta
suficientemente amplia como para proteger a los funcionarios religiosos (religious officials) de
la exigencia gubernamental de celebrar matrimonios homosexuales civiles o religiosos que
contradigan sus convicciones.

Cuestion 4: ;Se compadece la heterosexualidad de los contrayentes -que el common law 'y, en
Québec, el art. 5 de la Federal Law-Civil Harmonization Act, N° 1, requieren para contraer
matrimonio- con la Carta Canadiense de Derechos y Libertades? En caso negativo, jen qué
aspecto o con qué alcance la contradice?

En las singulares circunstancias en que se realiza este andlisis, la Corte debe ejercer su
discrecionalidad para no responder a la Cuestion 4.

Primero, el gobierno federal ha afirmado su intencidén de tratar legislativamente el
matrimonio entre homosexuales con independencia de la opinién que brinde esta Corte al
respecto. A raiz de las decisiones adoptadas por los tribunales inferiores, la definicién de
matrimonio, en términos del common law, en cinco provincias y un territorio, ha dejado de
incluir la exigencia de la heterosexualidad de los cényuges. Lo mismo sucede con el art. 5 de
la Federal Law-Civil Law Harmonization Act, N° 1. El Gobierno claramente ha aceptado estas
decisiones y adopt6 la posicién como propia.

Segundo, las partes de procesos judiciales anteriores y otras parejas homosexuales han
invocado el caricter definitivo de las sentencias recaidas en tales tramites y tienen derechos
adquiridos que merecen proteccion.

Finalmente, una respuesta a la Cuestion 4 generaria el riesgo de contradecir el objetivo
invocado por el gobierno de lograr la uniformidad de los matrimonios civiles en Canada. Si
bien la uniformidad se obtendria si la respuesta fuera negativa, lo cierto es que una afirmativa
generaria desorientacion con relacion a esta ley. Las decisiones de los tribunales inferiores en
el drea que dio lugar a esta cuestién tienen efecto vinculante en las provincias en que se
dictaron y serian puestas en duda por una opinidn consultiva que expresara un criterio opuesto
pero que no podria revocarlas.

Estas circunstancias, sopesadas con el hipotético beneficio que el Congreso podria
obtener de una respuesta, llevan a no responder a la Cuestién 4.

Nota de la Secretaria: texto del mencionado art. 1 de la Marriage: “For civil purposes, is the lawful
union of two persons to the exclusion of all others” [“A los fines civiles, el matrimonio es la unién licita
de dos personas que excluye a cualquier otra persona”]. Por su parte, el art. 2 dispone: “Nothing in this
Act affects the freedom of officials of religious groups to refuse to perform marriages that are not in



accordance with their religious beliefs” [“Ninguna de las disposiciones de esta ley afecta la libertad de
los funcionarios de los grupos religiosos para negarse a celebrar matrimonios que no se compadezcan
con sus creencias religiosas™].

SUPREMA CORTE DE CANADA, Reference Same-Sex Marriage, adoptada el 9-12-2004, en
http://www.canlii.org/ca/cas/scc/2004/2004scc79.html.

IMPUESTOS. IMPUESTO A LAS GANANCIAS. ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD (POLONIA).

El legislador dispone de una relativa libertad para fijar los recursos y los gastos del
Estado. Esta libertad estd contrabalanceada por la obligacién de conformarse a los aspectos
procesales del Estado de Derecho, en particular, a la obligacién de adoptar textos de ley
correctos. Esta obligacién proviene del principio de legalidad constitucional y estd ligada
funcionalmente al principio de seguridad juridica, asi como también al de confianza de los
ciudadanos.

La ley sobre el impuesto a las ganancias de las personas fisicas no prevé un modo de
célculo y de recaudacién del impuesto sobre el plusvalor en el capital (plus-values en capital)
en caso de transferencia al exterior. No define ni las obligaciones de los contribuyentes o del
fisco, ni los plazos y los modos de célculo, de forma que pueda ser considerada clara y precisa.
La falta de estas disposiciones en la ley es una laguna importante; crea una amenaza y una
incertidumbre en los contribuyentes en lo relativo a las consecuencias juridicas de sus actos y,
por ende, es contraria al Estado de Derecho garantizado por el art. 2 de la Constitucion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 22-5-2002, K 6/02, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 512.

INMUNIDADES. PRESIDENTES Y EX JEFES DE ESTADO. INCAPACIDAD MENTAL DEL AFORADO.
PROCESO PENAL. ALCANCES DE LA DETENCION (CHILE).

1. Antecedentes del caso: en un expediente instruido por un ministro de fuero se
investigaron, como episodio separado, los hechos vinculados a la denominada “Operacién
Céndor™, y en él los querellantes solicitaron el desafuero como ex presidente de Augusto José
Ramén Pinochet Ugarte para proceder a su posterior procesamiento como autor de los delitos
de secuestro calificado, asociacion ilicita y torturas de las que fueron victimas varias personas.
A esos efectos, sostuvieron que en el expediente judicial constaban suficientes antecedentes
para decretar la detencién del querellado, de conformidad con lo que dispone el art. 612 del
Cddigo de Procedimiento Penal (CPP), puesto que en su contra existian mas que “fundadas
sospechas” de tener responsabilidad en un hecho que reviste caracteristicas de delito.
Asimismo, indicaron que habia quedado demostrado que todas las victimas de la llamada
“Operaciéon Céndor” habian sido detenidas ilegalmente en el extranjero, secuestradas en el
marco de una vasta operacion de coordinacién internacional de los servicios secretos de las
dictaduras militares del Cono Sur prevalecientes a la época de los hechos, planificada sobre la
base de acuerdos expresos y secretos adoptados por esos regimenes y a iniciativa de la
dictadura encabezada por el querellado. Sefialaron que la ejecutora de tales hechos fue la
llamada Direccién de Inteligencia Nacional (D.I.LN.A.). El ministro instructor dispuso elevar
los antecedentes a la Cadmara de Apelaciones a los efectos que se resuelva si se acoge o



rechaza la indicada peticidn, y ésta resolvié hacer lugar a la formacién de causa. Pinochet
interpuso entonces un recurso ante la Corte Suprema.

2. Sentencia: se confirma el desafuero decretado por la Camara de Santiago.

El desafuero en este caso, a los fines solicitados, se hace necesario conforme al art. 30
de la Constitucién, con la modificacién introducida en la reforma de 1989, ya que el
querellado goza del fuero establecido por el art. 58, incisos 2, 3 y 4 de la Ley Fundamental, en
virtud de lo cual -y también de lo previsto en el CPP- corresponde al Pleno de la Corte emitir
el respectivo pronunciamiento.

La decisién conté con el voto disidente de siete jueces, quienes sostuvieron que la ley
fue muy cuidadosa en prevenir el encausamiento innecesario de un inculpado cuando haya
antecedentes que indicaran que no podria existir una sentencia condenatoria, como se
evidencia en los arts. 107, 279 y 406 del CPP; por lo que, con mayor razén, debia considerarse
esa situacidn respecto de las personas a quienes la Constitucion Politica ha concedido una
proteccidn especial por tratarse de autoridades presentes o pasadas, para evitar que se dirijan
en su contra procedimientos que, en definitiva, resultarian inutiles.

3. Parte pertinente de la sentencia de Cadmara

3.1. El art. 612 del CPP senala: “Tan pronto como de los antecedentes del proceso o de
la informacidn rendida, a peticidn de parte, aparezcan contra una persona con el fuero del art.
58 de la Constitucién datos que podrian bastar para decretar la detencién de un inculpado, el
juez de primera instancia elevard los autos al tribunal de alzada correspondiente, a fin de que si
halla mérito, haga la declaraciéon de que ha lugar a formacién de causa. Si viendo el proceso
por cualquier otro motivo, el tribunal de alzada halla mérito, hard igual declaracién”. Por su
parte, el art. 252 del mismo cddigo expresa que la detencién es la orden por la cual se priva de
libertad a un individuo en contra de quien aparecen fundadas sospechas de ser responsable de
un hecho que reviste caracteres de delito.

En definitiva, es la concurrencia de los requisitos de procedencia de esta medida
cautelar personal la que determinard si debe hacerse o no lugar a la solicitud de desafuero. Los
elementos de juicio que se proporcionen deberdn ser bastantes para fundar el fumus boni iuris
del requerimiento, que en este caso estd constituido por ‘“datos” necesarios para llegar al
conocimiento de un hecho o para deducirlo por medio de un razonamiento légico de los
magistrados, nutrido en antecedentes de la causa, razonamiento que en la especie debe estar
dirigido a estimar la probabilidad cierta de que una persona haya tomado parte en el ilicito de
que se trata, ya sea en calidad de autor, complice o encubridor. Ha de existir pluralidad de tales
elementos de juicio y de ellos desprenderse, objetivamente, informacién relevante sobre el
comportamiento de una persona que permita sostener que ha tenido intervencién en el
desarrollo de la accién ilicita.

El caricter fundado de las sospechas proviene de la evaluacién individual y
comparativa de los elementos de juicio. Tal ponderacién puede llegar a potenciar la
pertinencia de investigar la conducta de un imputado en los hechos registrados, conmindndolo
a su comparecencia, desde luego para ser oido, y también para hacerse oir, afrontando las
resoluciones que se adopten a su respecto.

Resulta adecuado precisar que las pruebas que justifican el razonamiento 16gico de los
jueces no corresponden a presunciones, cCOmo tampoco se requiere que constituyan prueba
completa de participacién en los términos del art. 488 del CPP, esto es, que sean graves,
precisas, directas y concordantes, en términos tales que en el raciocinio o deduccién que
sustenten los magistrados se plasme su total y absoluta conviccién de participaciéon del
imputado, que lleve de manera exacta e inequivoca a esa conclusion, existiendo entre todas
ellas conexién sin contraposicién alguna, puesto que tales presupuestos son exigidos



Unicamente para sustentar una sentencia condenatoria y adquirir la conviccidén que sefiala el
art. 456 bis del referido Cédigo.

En la incidencia, se pretende abrir las puertas a la investigacion de la conducta
fundadamente sospechosa de una persona, segin los querellantes, en los secuestros y
posteriores desapariciones de varias personas.

3.2. Debido a que las organizaciones a las que se pretendia reprimir mantenian
estrechos contactos con otras ubicadas fuera del pais, es que se cre6 un organismo no
institucional que unia a las policias secretas de Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia,
Brasil, Ecuador y Perd, con la finalidad de identificar a todos aquellos sujetos considerados
peligrosos. Es asi como sus directores o delegados se reunieron en Santiago de Chile, entre el
25 de noviembre y el 1° de diciembre de 1975, y dieron inicio a lo que se denomind
“Operacién Céndor”, que en su primera fase tuvo por objetivo el intercambio de informacién
sobre organizaciones subversivas e identificacion de extremistas y personas contrarias a los
regimenes militares dentro y fuera de cada uno de los paises, lo que fue designado como
“almacén de datos”. En una segunda fase, se continué con el seguimiento de los dirigentes,
militantes o participantes que se habian refugiado en otros paises. Finalmente, la tercera fase
fue la de secuestrar y/o eliminar fisicamente a las personas consideradas como enemigos,
intercambiando detenidos y obteniendo informacién de ellos por medio de la tortura.

Esto lleva a inferir que es imposible, de acuerdo con una nocién basica de soberania
nacional, que se haya efectuado una reunién con representantes de los organismos de
seguridad de naciones latinoamericanas, en la que se adoptaron acuerdos de cooperacién e
intercambio de informacion, sin que quien en esos momentos comandara el Ejército y
gobernara el pais con el titulo de Presidente de la Reptiblica se haya enterado ni dado su
aprobacion.

Por su parte, Manuel Contreras Sepulveda manifesté que, en su calidad de Director
Ejecutivo de la D.LN.A., “sdlo recibia 6rdenes que debia cumplir con la institucién de parte
del Presidente de la Republica”. Esto se explica porque, de acuerdo con su normativa legal, la
D.IN.A. dependia de la Junta de Gobierno; sin embargo, en los hechos, su director se
relacionaba jerarquicamente sélo con el presidente de ella, Augusto Pinochet Ugarte, de quien
era su delegado. Contreras indic6 que la D.ILN.A., entre sus funciones, tuvo la misién de
“extirpar y eliminar el extremismo marxista”, cumpliendo 6rdenes impartidas “directamente
por el Presidente de la Reptiblica, de quien dependia”, por lo que aquél conocia exactamente el
actuar de la D.I.LN.A., ya que, como director, no se manejaba solo y cualquier misién a cumplir
venia, como siempre, del Presidente. Expresd, asimismo, que en forma diaria se reunia a
primera hora con Pinochet, a quien informaba del acontecer nacional y de inteligencia.
Conforme a lo informado por la Policia de Investigaciones, mediante documentacién
agregada, la estructura y dependencia de la D.I.N.A. coincide con lo expuesto.

3.3. Lo anterior se enmarca en una politica sistemadtica que no es ajena a la creacion de
la D.LLN.A. En efecto, los Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas y el Director General
de Carabineros, el 11 de septiembre de 1973, procedieron a “destituir al gobierno, asumiendo
el Poder y el Mando Supremo de la Nacién” -por las razones que consignaron en el Bando N°
5y en el Decreto-Ley N° 1-, y constituyeron una Junta de Gobierno, clausuraron el Congreso
Nacional, el Tribunal Constitucional y otras instituciones, y asumieron los poderes
constituyente, ejecutivo y legislativo, tomando el control interno del pafs, con monopolio del
ejercicio del poder politico.

Atendida la naturaleza del régimen, fueron creados diferentes organismos de
inteligencia destinados a cubrir la “necesidad (de) que el Supremo Gobierno tenga la
colaboracién inmediata y permanente de un organismo especializado que le proporcione en
forma sistemadtica y debidamente procesada la informacién que requiera para adecuar sus
resoluciones en el campo de la Seguridad y Desarrollo Nacional”, como lo fue la D.ILN.A.,
definida como “organismo militar de caricter técnico profesional, dependiente directamente de



la Junta de Gobierno”, que tenfa por objeto “reunir toda la informacién a nivel nacional,
proveniente de los diferentes campos de accidn, con el propdsito de producir la inteligencia
que se requiera para la formacidén de politicas, planificacién y adopcién de medidas que
procuren el resguardo de la seguridad nacional y el desarrollo del pais”, conforme a lo
establecido en el art. 1 del Decreto-Ley N° 521.

La D.LN.A. pretendia descubrir y poner en conocimiento de las autoridades
correspondientes las actividades o acciones que pudieran afectar al gobierno de la época y los
intereses que éste estimaba relevantes, con el objeto de adoptar las resoluciones que
impidieran concretarlas, especialmente aquéllas que fueran evaluadas como posibles sucesos
desestabilizadores. Aspiraba conocer y estar interiorizada con todo el quehacer nacional o
internacional relacionado con Chile, en especial, de quienes tuvieran ideas contrarias a los
intereses del gobierno, planificaran o desarrollaran acciones asi calificadas.

De este modo, las labores de “inteligencia” resultaron consubstanciales al gobierno de
la época y son consideradas tarea primaria del mando: consisten en el conocimiento util
referido a los diversos campos de accién interno, externo, econdémico, diplomético y bélico,
con repercusiones en el desarrollo industrial y comercial, resultante de un procesamiento de
toda la informacién reunida sobre un determinado objetivo, con apoyo no convencional, que
permita al mando politico y militar del pais -reunido en una persona- adoptar las decisiones
adecuadas y oportunas, en un ambiente de seguridad y confianza.

Asimismo, a fines del afio 1973, ante la necesidad de neutralizar las acciones que en
contra del gobierno recién instalado se llevaban a cabo desde el extranjero, se crea un
departamento exterior en la mencionada organizacién, que depende de su Director Nacional.
Para llevar a cabo sus acciones contaba con personal propio, principalmente proveniente de las
filas del Ejército, y mantenia contacto con organizaciones o servicios de seguridad extranjeros.
Sus principales funciones consistian en tareas de inteligencia y contrainteligencia estratégicas
y un cierto control de la red exterior oficial: Ministerio de Relaciones Exteriores,
representaciones diplomdticas, consulados y agregadurfas militares. La D.ILN.A.., con
posterioridad, designé a personal suyo en reparticiones del servicio exterior para asegurarse un
flujo de informacién directa y el control de la burocracia estatal, que estaba en gran parte
integrada por personal civil.

Por otra parte, procuraba el intercambio de informacién con los otros servicios de
inteligencia de paises que se relacionaban con el Director Nacional, cuya red se coordiné e
impuls6 organizadamente a fines de 1975, una vez de finalizada la reunién de antecedentes
relevantes dispuesta por éste. Es después de esa fecha que se produjo la mayor cantidad de
operaciones en el extranjero, fundamentalmente en Argentina, que finaliz6 con la detencién de
opositores al régimen militar, algunos de ellos muertos o desaparecidos y otros trasladados a
Chile a efectos de su permanencia en los centros de detencién que mantenia la D.I.N.A. para
hacerlos desaparecer posteriormente a través de los mecanismos instaurados por este
organismo.

3.4. No debe olvidarse que el Ejército es una institucién jerarquizada y la D.I.N.A.
tenia una estructura militarizada y, por lo mismo, igualmente jerarquizada, en la que, por regla
general, el jefe directo y los superiores ordenan y disponen lo que deben realizar sus
subalternos, sin que sea posible que estos ultimos desarrollen labores por iniciativa propia, de
lo cual, ademds, deben rendir cuenta en tiempo predeterminado; a ello se agrega que por
razones de seguridad del personal, institucional y nacional, todo jefe directo -y, por su
intermedio, el superior- debe estar enterado de las labores de su personal. Todo funcionario del
Ejército debe presentarse a su unidad diariamente, pues de lo contrario se pone en practica un
dispositivo de seguridad destinado a precisar su paradero, con mayor razén en un organismo
de inteligencia como la D.LN.A., que impedia que alguien desarrollara actividades sin
conocimiento del mando o por iniciativa personal.



3.5. Tales elementos de juicio, que concuerdan con aquéllos que la doctrina califica de
indicios, dan suficiente cuenta del conocimiento por parte de Augusto Pinochet Ugarte de
hechos que como los resefiados estuvo en situacién de impedir, atento a su investidura, lo que
impele a la Corte a privarlo de su fuero para dar paso al procedimiento racional, en el que, en
igualdad de partes, pueda defenderse ante quienes, al menos en principio, fundadamente, lo
vienen imputando, sin que sea pertinente ocuparse en esta sede de lo relativo a la posible
ineptitud mental del aforado, aspecto que debe ser ponderado y resuelto por el juez de la causa,
contando con todos los elementos de juicio necesarios y posibilitando a las partes ejercer los
derechos destinados a revisar las decisiones que en esa materia se adopten, y por ser éste un
elemento ajeno o externo al trdmite del desafuero.

Nota de la Secretaria: el desafuero en Camara se decidié con las siguientes prevenciones: los jueces
Gonzélez, Araya y Silva concurren al fallo, teniendo ademds en consideracién que lo decidido por la
Corte Suprema en el expediente conocido como episodio “Caravana de la Muerte”, sobre la base de
diferentes exdmenes médicos practicados al aforado, cualquiera sea el efecto que se le asigne, lo fue
dentro del procedimiento ordinario de esta causa y no como parte del antejuicio -cuyo desafuero
confirmé-, razén ésta que no sélo refrenda el preciso objetivo de su regulacidn, sino que permite situar
dicha decision en su exacta fase judicial. El juez Solis, en su voto concurrente, hace lugar a la formacién
de causa respecto de Pinochet Ugarte teniendo especialmente en consideracién la naturaleza de la
incidencia de que se trata, esto es, “abrir las puertas a la investigacién de la conducta fundadamente
sospechosa del aforado” en los términos del art 612 del CPP, y no obstante que en los autos Episodio
Lisandro Sandoval, por resolucién del 17 de diciembre de 2003, una vez agotada la investigacion, se
dispuso el sobreseimiento parcial y definitivo del referido aforado, con base en los siguientes
antecedentes: “... como es sabido, en el proceso N° 2.986-01 seguido contra Augusto Pinochet Ugarte, la
Corte de Apelaciones de Santiago ... sobreseyé parcial y temporalmente la causa en relacién al
inculpado ... y que, recurrida de casacién esa sentencia, la Excma. Corte Suprema, el 1° de julio del
2002, invalidé el fallo ... y ... dispuso el sobreseimiento definitivo del referido”. Este ultimo tribunal
dejé establecido que Pinochet padece “de una enajenacién mental conocida como ‘demencia vascular’,
dolencia que hace sufrir al paciente un ‘déficit cognoscitivo’ que se expresa en ‘la pérdida de la
memoria’, la que le ha causado ‘un deterioro significativo’ en la manera de actuar, ‘no permitiéndole
organizar las acciones relativamente complejas que se necesitan para llevar a cabo una tarea’ y que
también le ha producido ‘una alteracién de la capacidad de ejecucién’, es decir, ‘de la planificacidn,
organizacion, secuenciacion y abstraccién’ y que esta dolencia mental ‘puede llegar a descomponer la
inteligencia entera progresivamente y a conducirla a la deterioracién, haciéndola irreversible’”. Luego,
llegé a las siguientes conclusiones: “a) que la enfermedad mental sufrida por el inculpado es ‘incurable’;
b) que los referidos problemas mentales ‘lo inhabilitan para que se substancie un proceso en su contra’ y
¢) que ‘no puede ser sujeto idéneo para sostener una relacién penal’, pues se encuentra afectada ‘su
capacidad procesal de ejercicio’”. Por dltimo, la Corte dijo que los efectos juridicos de la sentencia
“impiden que un fallo judicial posterior haga posible que se inicie un nuevo (procesamiento)...”. El juez
Muifioz Gajardo, por su parte, para acoger la peticién de desafuero, tuvo ademds presente los
fundamentos expresados en su voto disidente del fallo del 7 de octubre de 2002 recaido en los autos rol
46.071-2002, sobre la muerte de Carlos Prats Gonzdlez y su cényuge Sofia Cuthbert Chiarleoni,
relativos al fuero constitucional, requisitos de procedencia del desafuero y alcances de la sentencia de la
Corte Suprema.

CORTE SUPREMA DE CHILE, sentencia del 26-8-2004, Rol n° 2966-2004, en
http://www.poderjudicial.cl/0.8/info_causas/esta402.php?rowdetalle=AAAHkyAAXAAAd5SwABB&co
nsulta=100&glosa=CORTE+SUPREM A &causa=2966/2004&numcua=15768 &secre=UNICA.

INMUNIDAD PARLAMENTARIA. LEGISLADORES. EXPRESIONES DIFAMATORIAS VERTIDAS DENTRO
DEL RECINTO Y RATIFICADAS FUERA DE ESTE (REINO UNIDO).



1. Antecedentes del caso: el 9 de diciembre de 1997, en el curso de un debate que
tuvo lugar en el Parlamento de Nueva Zelandia, el legislador Jennings hizo observaciones
difamatorias que aludian de un modo que permitia identificar -pero sin nombrarlo- al Sr.
Buchanan, funcionario jerarquico del New Zeland Wool Board. Posteriormente, Jennings fue
entrevistado a este respecto por un periodista, que publicé un informe que decia: “Jennings
dijo que no se retractaba de su observacién relativa a la relaciéon del funcionario” (“Mr
Jennings said he did not resile from his claim about the official’s relationship”). Buchanan
invoco las palabras usadas por Jennings en la sesién parlamentaria al promover una demanda
tendiente a “establecer como hecho histdrico” que el legislador las habia pronunciado, y que
habia “adoptado, repetido y confirmado su veracidad” ante el periodista. Jennings intentd
infructuosamente que la accién fuera desestimada con base en que el privilegio absoluto que
amparaba las expresiones que vertiera en la cimara impedia que éstas pudieran brindar algtin
sustento al proceso iniciado en su contra. El juez de primera instancia neocelandés lo conden6
a pagar dafios y perjuicios, y la Cdmara de Apelaciones confirmé esta decision. Jennings
interpuso entonces un recurso ante el Privy Council del Reino Unido.

2. Sentencia: Jennings tiene inmunidad absoluta por las expresiones vertidas en el
recinto legislativo, pero no por las que formulé fuera del mismo, aun cuando simplemente
constituyan una reiteracion de las primeras. El legislador no repiti6 al periodista la declaracién
que habia hecho, sino que la ratificé sélo por referencia. En consecuencia, Buchanan tuvo que
fundar su pretension en la pronunciada en la cimara.

En esta drea no existe distincion entre el derecho neocelandés y el britanico. El art. 9
del Bill of Rights dispone que la libertad de expresion y los debates o procedimientos que
tienen lugar en el Parlamento no pueden dar lugar a acusacion o cuestionamiento ante ningin
tribunal o sitio fuera del Parlamento. El derecho de los miembros del Parlamento a hablar con
franqueza en el recinto sin asumir ningtn riesgo de responsabilidad es absoluto y debe ser
plenamente respetado. También constituye un principio importante que la legislatura y los
tribunales respeten las areas reservadas a cada uno de ellos.

Pero cuando la referencia a actuaciones parlamentarias s6lo tiene por objeto
demostrar, como hecho histérico, la formulacién de ciertas palabras para brindar sustento a
una demanda fundada en una declaracién posterior realizada fuera del recinto, no se estd
cuestionando el caricter adecuado del comportamiento oficial del legislador, ni el estado de
4nimo, motivo o intencién que tenia al hacer la declaracién en la cdmara; la demanda se funda
en la reiteracién hecha fuera del Parlamento, y las actas de las sesiones legislativas sélo
brindan el texto de lo ratificado.

Por otra parte, actualmente no se exige autorizacién de la Camara Legislativa
correspondiente para poder invocar un trimite parlamentario en un proceso judicial. En
consecuencia, ahora no puede decirse -como quizds pudo hacerse antes- que la mera referencia
o presentacion de un registro de lo que se dijo en el Parlamento resulte violatoria del
mencionado art. 9 del Bill of Rights.

Nota de la Secretaria: ver, sobre el tema, BRADLEY, A. W., “Parliamentary Privilege and the Common
Law of Corruption: R v. Greenway and Others”, en Commonwealth Law Bulletin, Londres,
Commonwealth Secretariat, 1998, vol. 24, n° 3&4, pp. 1317/1324, y “Mr Al Fayed, Mr Hamilton and
the law of parliamentary privilege”, en Public Law, Londres, Sweet & Maxwell, 2000, n° 4, pp.
556/559; MYSAK, MICHAEL D., “Houses of the Holy? Reconciling Parliamentary Privilege and Freedom
of Religion”, en National Journal of Constitutional Law / Revue nationale de droit constitutionnel,
Toronto, Carswell, 2000-2001, vol. 12., pp. 353/384; CAMPBELL, ENID y GROVES, MATTHEW, ‘““Attacks
on judges under parliamentary privilege: a sorry Australian episode”, en Public Law, Londres, Sweet &
Maxwell, 2002, n° 4, pp. 626/639; asimismo, ver RACIMO, FERNANDO MARTIN, “La proteccién del
discurso legislativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América”, en



Revista de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional (Argentina), julio-

diciembre 2004, n° 33/34, pp. 89/130.

PRIVY COUNCIL DEL REINO UNIDO (Comisién Judicial), sentencia del 14-7-2004, Jennings v.
Buchanan, en http://www.privy-council.org.uk/files/other/jennings.jud.rtf.

LIBERTAD DE CULTO. INJERENCIA ESTATAL. SEPARACION DE ESTADO E IGLESIA
(REPUBLICA CHECA).

La Republica Checa se rige por el principio de Estado laico, que no puede ser ligado
por una ideologia exclusiva o una religién particular. El Estado debe aceptar el pluralismo
religioso y debe estar separado de las confesiones religiosas, sean cuales fueren. La iglesias y
sus asociaciones administran sus asuntos sin referirse a los 6rganos del Estado.

Conforme al principio de la autonomia de las iglesias y asociaciones religiosas, el
Estado no puede tener injerencia en sus asuntos internos y debe limitar su intervencién a los
casos en donde es necesaria y conforme al interés general. Por otra parte, hay que tener en
cuenta que, por lo general, se trata de instituciones histéricas que existieron bajo diversos tipos
de gobiernos y regimenes politicos. Por ende, el Estado debe ser muy circunspecto en su
relacién con ellas.

El hecho de permitir que las iglesias y asociaciones religiosas Unicamente puedan
utilizar con libertad los ingresos que reciben en los temas de fe religiosa constituye, por parte
del Estado, una violacién que no estd justificada por el interés general.

La libertad religiosa esta garantizada por el derecho interno e internacional. En caso de
duda, conviene garantizar su proteccion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA, sentencia del 27-11-2002, PL. US
6/02, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2002, 3, p. 532.

LIBERTAD DE EXPRESION. CONTENIDO. DIMENSION INDIVIDUAL Y SOCIAL. EXPRESIONES EN EL
MARCO DE UNA CONTIENDA ELECTORAL. DEMOCRACIA. LIBERTAD DE CIRCULACION.
RESTRICCIONES. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
DERECHO DE DEFENSA. GARANTIAS JUDICIALES. PLAZO RAZONABLE. PRESUNCION DE INOCENCIA
(CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS-PARAGUAY).

1. Antecedentes del caso: el 12 de junio de 2002, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Comisidén) sometié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte) una demanda contra el Estado paraguayo a fin de que decida si éste viold los arts. 8
(garantias judiciales), 9 (principio de legalidad y de retroactividad), 13 (libertad de
pensamiento y expresion) y 22 (derecho de circulacién y de residencia) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién) en perjuicio de Ricardo Canese, debido a
la condena y a las restricciones para salir del pais impuestas como consecuencia de
manifestaciones vertidas cuando era candidato presidencial. Segtn los hechos denunciados, en
agosto de 1992, durante el debate de la contienda electoral, Canese cuestiond la idoneidad e
integridad de Juan C. Wasmosy -también candidato a la primera magistratura- en
declaraciones publicadas en varios periddicos paraguayos, al sefialar que el nombrado fue
prestanombre de la familia Stroessner en CONEMPA (Consorcio de Empresas Constructoras
Paraguayas), empresa que participé en el complejo hidroeléctrico binacional de Itaipu. A raiz
de ello, Canese fue querellado por algunos socios de la referida empresa que no habian sido



nombrados en sus declaraciones; y el 22 de marzo de 1994, fue condenado en primera
instancia por los delitos de injuria y difamacién a una pena de dos meses de prisién y multa de
dos millones novecientos mil guaranies. La sentencia fue confirmada en segunda instancia el 4
de noviembre de 1997 -aunque sélo por la segunda figura penal-. Como consecuencia del
proceso penal en su contra -que dur$ diez afios-, el nombrado fue sometido a una restriccion
permanente para salir del pais, que fue levantada sélo en circunstancias excepcionales y de
manera inconsistente. La medida se mantuvo hasta que la Sala Penal de la Corte Suprema
decidid, en agosto de 2002, la rectificacién de circunstancias por hdbeas corpus genérico,
declarando que Canese no necesitaba volver a pedir autorizacién para salir del pais, ya que la
sentencia definitiva ejecutoriada no incluia ninguna prohibicién en ese sentido, y que la
restriccion fue dictada como medida cautelar en el proceso y a esa fecha devenia insostenible.

2. Sentencia:

2.1. El derecho a la libertad de expresion: contenido

Quienes estdn bajo la protecciéon de la Convencién tienen no sélo el derecho y la
libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar,
recibir y difundir informacién e ideas de toda indole. Es por ello que la libertad de expresion
tiene una dimensién individual y una dimensién social: requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa,
por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

La primera dimension de la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento
tedrico del derecho de hablar o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al
mayor nimero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusién de pensamientos e
ideas son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacién
representa, directamente y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.

Con respecto a la segunda dimension, esto es, la social, es necesario sefialar que la
libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e informacién entre las
personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias vertidas por terceros. Para
el ciudadano comun, tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena o de la
informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia. Ambas dimensiones
poseen igual importancia y deben ser garantizadas plenamente en forma simultdnea, para dar
efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion en los términos
previstos por el art. 13 de la Convencion.

En el presente caso, las declaraciones por las que Canese fue querellado, efectuadas en
el marco de una contienda electoral y publicadas en dos diarios paraguayos, permitian el
gjercicio de la libertad de expresiéon en sus dos dimensiones: por un lado, permitian al
nombrado difundir la informacién con que contaba respecto de uno de sus adversarios y, por
otro, fomentaban el intercambio de informacién con los electores, brinddndoles mayores
elementos para la formacidn de su criterio y la toma de decisiones en relacion con la eleccién
del futuro presidente de la Republica.

La Corte, en su Opinién Consultiva OC-5/85, hizo referencia a la estrecha relacién
existente entre democracia y libertad de expresion al establecer que la libertad de expresion es
un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de una sociedad democratica. “Es
indispensable para la formacién de la opinidn publica. Es también conditio sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales y, en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad, puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente



informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd informada no es
plenamente libre”.

En términos similares se han manifestado la Corte Europea de Derechos Humanos
(Scharsach and News Verlagsgesellschaft v. Austria, n° 39394/98; Perna v. Italia [GC], n°
48898/98; Dichand and others v. Austria, n° 29271/95, entre muchos otros), el Comité de
Derechos Humanos (Aduayom y otros c. Togo, dictamen del 12 de julio de 1996,
Comunicaciones nros. 422/1990, 423/1990 y 424/1990, parr. 7.4) y la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (Media Rights Agenda and Constitutional Rights Project
v. Nigeria, decision del 31 de octubre de 1998, Comunicaciones nros. 105/93, 128/94, 130/94
y 152/96, parr. 54). Los jefes de Estado y de Gobierno de las Américas aprobaron el 11 de
septiembre de 2001 la Carta Democrética Interamericana, en la cual, infer alia, sefialaron que
“...son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestién
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de expresion y de prensa”.

Existe entonces una coincidencia entre los diferentes sistemas regionales de proteccion
a los derechos humanos en cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresion en la
consolidacién y dindmica de una sociedad democrética. Sin una efectiva libertad de expresion,
materializada en todos sus términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la tolerancia
empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se tornan
inoperantes y, en definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas autoritarios se arraiguen
en la sociedad.

Corresponde observar que aquellas declaraciones se dieron en un contexto de
transiciéon a la democracia, ya que durante 35 afios, hasta 1989, el pais estuvo bajo una
dictadura. Es decir, las elecciones presidenciales en las que participé Canese, en el marco de
las cuales realiz sus manifestaciones, formaban parte de un importante proceso de
democratizacion en el Paraguay. Es importante resaltar que dentro de una campaia electoral,
la libertad de pensamiento y expresion, en sus dos dimensiones, constituye un bastion
fundamental para el debate durante el proceso electoral, debido a que se transforma en una
herramienta esencial para la formacién de la opinién publica de los electores, fortalece la
contienda publica entre los distintos candidatos y partidos que participan en los comicios y se
vuelve un auténtico instrumento de andlisis de las plataformas politicas planteadas por los
distintos candidatos, lo que permite una mayor transparencia y fiscalizacidon de las futuras
autoridades y de su gestion.

Es indispensable que se proteja y garantice el ejercicio de la libertad de expresion en el
debate politico que precede a la elecciones de las autoridades que gobiernan un Estado. El
debate democratico implica que se permita la libre circulacién de ideas e informacién respecto
de los candidatos y sus partidos politicos por parte de los medios de comunicacién, de los
propios candidatos y de cualquier persona que desee expresar su opinién o brindar
informacién. Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre la capacidad e idoneidad
de los candidatos, asi como también disentir y confrontar sus propuestas, ideas y opiniones de
manera que los electores puedan formar su criterio para votar. En ese sentido, el ejercicio de
los derechos politicos y la libertad de pensamiento y de expresion se encuentran intimamente
ligados.

Por tal motivo, es légico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios
publicos o personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los
términos del art. 13.2 de la Convencién, de un margen de apertura a un debate amplio respecto
de asuntos de interés publico. Igual criterio debe aplicarse respecto de las opiniones o
declaraciones de interés publico que se viertan en relacién con una persona que se postula
como candidato a la presidencia de la Reptblica, que se somete voluntariamente al escrutinio
publico, asi como respecto de asuntos de interés publico en los cuales la sociedad tiene un



legitimo interés en mantenerse informada y en conocer lo que incide sobre el funcionamiento
del Estado.

Esto no significa que el honor de los funcionarios publicos o de las personas publicas
no deba ser juridicamente protegido, sino que debe serlo acorde con los principios del
pluralismo democrético. Tratdindose de funcionarios publicos, de personas que ejercen
funciones de naturaleza publica y de politicos, se debe aplicar un umbral diferente de
proteccidn, que no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el cardcter de interés publico que
conllevan sus actividades o actuaciones.

En el caso en estudio, no queda duda de que las declaraciones que se hicieran en
relacion con la empresa CONEMPA ataien a asuntos de interés publico, pues en el contexto de
la época en que Canese las prestd, esa empresa se encargaba de la construccion de la central
hidroeléctrica de Itaipd, una de las mayores represas del mundo y la principal obra publica del
Paraguay. Al emitir las declaraciones por las que fue querellado y condenado, aquél estaba
ejerciendo su derecho a la libertad de pensamiento y expresion en el marco de una contienda
electoral, en relacion con una figura ptblica como es un candidato presidencial, sobre asuntos
de interés publico, al cuestionar la capacidad e idoneidad de un candidato para asumir la
presidencia de la Republica. Estas circunstancias debieron ser tomadas en consideracién por
los 6rganos judiciales.

El proceso penal, la consecuente condena impuesta y la restriccion para salir del pais
durante ocho afios y cuatro meses constituyeron una sancién innecesaria y excesiva por las
declaraciones emitidas; limitaron el debate abierto sobre temas de interés publico y
restringieron el ejercicio de la libertad de pensamiento y de expresion de la presunta victima.

Por lo expuesto, la Corte considera que el Estado viol6 el derecho a la libertad de
pensamiento y expresion consagrado en el art. 13 de la Convencién en perjuicio de Canese.

2.2. Derecho de circulacién y residencia

Protegido por el art. 22 de la Convencion, contempla el derecho a salir libremente de
cualquier pais, inclusive el propio. La Observaciéon General N° 27 del Comité de Derechos
Humanos [v. investigaciones 3 (2003), pp. 622/627] declara que el derecho de circulacién
constituye el derecho de toda persona a trasladarse libremente de un lugar a otro y a
establecerse en el lugar de su eleccién. Su disfrute no debe depender de ningin objetivo o
motivo en particular: se trata de una condicidn indispensable para el libre desarrollo de la
persona.

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 22.3 y 30 de la Convencién, puede ser
objeto de restricciones. Sin embargo, es necesario que tales restricciones se encuentren
expresamente fijadas por la ley y que estén destinadas a prevenir infracciones penales o a
proteger la seguridad nacional, el orden ptiblico, la moral o la salud publicas, o los derechos y
libertades de los demds en la medida indispensable en una sociedad democratica.

En el caso en estudio, ha quedado demostrado que aproximadamente un mes después
de la emision de la sentencia de primera instancia, el Estado restringié por primera vez el
derecho de circulacién de la supuesta victima al denegar la solicitud de autorizacion para salir
del pafs interpuesta ante el juzgado de primera instancia con el propdsito de asistir al “IX
Encontro Nacional do Partido dos Trabalhadores”. Canese ofrecié caucioén personal y real, e
indicé las razones por las cuales tenia arraigo en Paraguay. El juzgado consideré que las
razones alegadas “no constituian motivo suficiente” y que, al estar pendiente el cumplimiento
de la sentencia condenatoria, Canese debia estar sometido a la jurisdiccién de la causa.
Posteriormente, el nombrado present$ ante el juez solicitudes de autorizacién para salir del
pais cada vez que necesitaba viajar al exterior, asi como también recursos de hidbeas corpus
ante la Corte Suprema de Justicia del Paraguay, solicitudes que en algunas ocasiones fueron
concedidas y, en otras, denegadas. Esta situacion, tal como se mencionara en los antecedentes



del caso, se mantuvo hasta la decisién del 22 de agosto de 2002 de la Sala Penal de la Corte
Suprema.

Dadas las referidas circunstancias, la Corte estima necesario analizar si al establecer
restricciones al derecho a salir del pais, el Estado incumpli6é con los requisitos de legalidad,
necesidad y proporcionalidad de las restricciones en la medida indispensable en una sociedad
democritica, requisitos que se infieren del art. 22 de la Convencion.

2.2.1. Requisito de legalidad

En relacién con el requisito de legalidad de las restricciones a los derechos de
circulacién, de residencia y de salir del pais, el Comité de Derechos Humanos sefialé que las
condiciones en que pueden limitarse esos derechos deben estar determinadas por ley, por lo
que aquéllas no previstas en la norma o que no se ajusten a los requisitos establecidos en el art.
12.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos serian violatorias de los referidos
derechos. Asimismo, el Comité indic6 que al aprobar leyes que prevean las restricciones
permitidas, los Estados deben guiarse siempre por el principio de que éstas no deben
comprometer la esencia del derecho, asi como también utilizar criterios precisos y no conferir
una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacion.

La vigencia del principio de legalidad en el establecimiento de una restriccién al
derecho de salir del pais en una sociedad democritica es de gran importancia, dada la alta
incidencia que tal restriccion tiene en el ejercicio de la libertad personal. Por ello, es necesario
que el Estado defina de manera precisa y clara mediante una ley los supuestos excepcionales
en los que puede proceder una medida restrictiva de tal naturaleza. La falta de regulacién legal
impide la aplicacidn, puesto que no se encontrard definido su propdsito ni los supuestos
especificos en los cuales se hace indispensable aplicar la restriccidon para cumplir con alguno
de los fines indicados en el art. 22.3 de la Convencién, ademds de impedir al procesado
presentar los alegatos que estime pertinentes sobre la imposicion de tal medida. No obstante,
cuando la restriccién si se encuentre contemplada por ley, su regulacion debe carecer de
ambigiiedad de forma tal que no genere dudas en los encargados de aplicarla, lo que permitiria
que actien de manera arbitraria y discrecional al realizar interpretaciones extensivas de la
restriccion, todo esto, particularmente indeseable cuando se trata de medidas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la libertad.

Con respecto a la restricciéon impuesta a Canese, la Corte ha constatado que en
ninguno de los articulos del Cédigo Procesal Penal se estipula la prohibicion para salir del pais
sin autorizacién como medida cautelar, por lo que debe concluirse que, al encontrarse regulada
mediante una ley, incumplié con el requisito de legalidad necesario para que la restriccién
fuera compatible con el art. 22.3 de la Convencidn.

2.2.2. Requisito de necesidad

Las medidas cautelares que afectan la libertad personal y el derecho de circulacién del
procesado tienen un cardcter excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la
presuncién de inocencia y los principios de necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica. La jurisprudencia internacional y la normativa penal comparada
coinciden en que para aplicar tales medidas cautelares en el proceso penal, deben existir
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad del imputado y
presentarse alguna de las siguientes circunstancias con relacién a este dltimo: peligro de fuga,
de que obstaculice la investigacién y de que cometa un delito, siendo esta dltima cuestionada
en la actualidad. Asimismo, esas medidas cautelares no pueden constituirse en un sustituto de
la pena privativa de libertad ni satisfacer sus fines, lo cual puede suceder si se continda
aplicando cuando ha dejado de cumplir con las funciones arriba mencionadas. De lo contrario,
la aplicacién de una medida cautelar que afecte la libertad personal y el derecho de circulacién
del procesado serfa lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual contradice
principios generales del derecho universalmente reconocidos.



En el presente caso, la primera decision judicial en que no se autorizé a Canese a salir
del pais fue emitida el 29 de abril de 1994, aproximadamente un mes después de dictada la
sentencia de primera instancia. Al respecto, el Estado sefialé que la restriccion al derecho de
circulacién impuesta al nombrado buscaba “asegurar la sujecion del infractor al proceso”, lo
cual pareciera indicar que la medida establecida durante ocho afios y casi cuatro meses se
debi6 a que las autoridades judiciales estimaban que existia un peligro de fuga. Por tanto, es
preciso analizar si fue necesaria para asegurar que aquél no evadiera el proceso y su eventual
responsabilidad penal.

En relacidn con los elementos que podrian haber incidido en la posibilidad de que
Canese se diera a la fuga, la Corte observa que: a) en lo que respecta a la gravedad del delito y
la severidad de la pena, aquél fue condenado en segunda instancia por el delito de difamacién
a una pena de dos meses de prisiéon y a una multa de dos millones novecientos mil guaranies;
b) se encuentra probado que la presunta victima ofrecid caucion personal y real y demostrd su
arraigo en el Paraguay; y c) tanto el Presidente como el Secretario General de la Comision
Bicameral de Investigacion de Ilicitos del Congreso Nacional remitieron una comunicacién al
juez de la causa solicitdndole que, al resolver uno de los pedidos de autorizacién de salir del
pais, tuviera en cuenta que esa comisién bicameral consideraba conveniente que Canese
acompafara a la delegacion que viajaria al Brasil en junio de 1994 e indic6 que éste regresaria
al Paraguay, “debiendo descartarse cualquier hipdtesis de que el mismo desee ausentarse
definitivamente del pais con el fin de eludir el juicio al cual estd siendo sometido”; sin
embargo, dicho permiso no fue concedido por el juez de la causa. Por otra parte, durante el
periodo de mds de ocho afios en que fue aplicada, en reiteradas ocasiones, a partir de mayo de
1997, le fueron otorgados permisos de salir del pais, y Canese siempre regresé al Paraguay e
incluso presentd escritos a las autoridades judiciales comunicdndoles de su regreso, lo cual
denota que éste no eludiria su responsabilidad penal en caso de ejecutarse la condena.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye que la restriccion
impuesta a la presunta victima durante ocho afos y casi cuatro meses no cumplié con el
requisito de necesidad en una sociedad democritica, en contravencién con lo dispuesto en el
art. 22.3 de la Convencion.

2.2.3. Requisito de proporcionalidad

En cuanto al requisito de proporcionalidad en una sociedad democratica, el Comité de
Derechos Humanos manifesté en la referida Observacion General No. 27 que: “Las medidas
restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para
desempefiar su funcién protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los que
permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe
protegerse ... El principio de proporcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina las
restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que las apliquen.
Los Estados deben garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio o restriccion de esos
derechos se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen las razones de la aplicacién de
medidas restrictivas” [v. investigaciones 3 (2003), p. 625, parrafos 14 y 15].

La restriccion al derecho a salir del pais que se imponga en un proceso penal mediante
una medida cautelar debe guardar proporcionalidad con el fin legitimo perseguido, de manera
que sdlo se aplique si no existe otro medio menos restrictivo y durante el tiempo estrictamente
necesario para cumplir con su funcién, en este caso, la de evitar la fuga de Canese.

Segun ha quedado demostrado y como se sefial6 al analizar el requisito de necesidad, a
la victima se le restringi6 el derecho a salir libremente del Paraguay durante un periodo de
ocho afios y casi cuatro meses. De acuerdo con el Cédigo Penal, la pena maxima que podia
imponérsele a Canese serfa de 22 meses de prisiéon y multa hasta de dos mil pesos. Si se
hubiera ejecutado la condena, lo cual no sucedi6 pues éste presentd varios recursos de revision
y fue absuelto el 11 de diciembre de 2002, la pena privativa de libertad que habria tenido que



cumplir hubiese sido de dos meses de prisién. En cuanto a la pena de pago de una multa, el
nombrado ofrecid caucidn personal y real y comprobd su arraigo en el Paraguay.

En virtud de lo manifestado, el Tribunal encuentra que la restriccidn al derecho a salir
del pafs impuesta a Canese y el tiempo durante el cual le fue aplicada fueron
desproporcionados con el fin que se perseguia, ya que existian otros medios menos gravosos
que podian garantizar el cumplimiento de las penas.

2.2.4. Por todas las razones anteriormente expuestas, la Corte concluye que el Estado
aplicé tal restriccion sin observar los requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad,
necesarios en una sociedad democratica, por lo cual viol6 el art. 22.2 y 3 de la Convencion.

2.3. Garantias Judiciales

2.3.1. Plazo razonable

Del andlisis del expediente del proceso penal, cuya copia fue aportada por el Estado,
surge que la querella contra Canese fue interpuesta el 23 de octubre de 1992; la sentencia de
primera instancia, emitida el 22 de marzo de 1994, y la sentencia de segunda instancia, dictada
el 4 de noviembre de 1997. Contra esta ultima, tanto el abogado de la parte querellante como
el del imputado presentaron recursos de apelaciéon el 7 y 12 de noviembre de 1997,
respectivamente. El 26 de febrero de 1998, el tribunal de apelaciones en lo criminal resolvié
no hacer lugar al recurso interpuesto por Canese. Con respecto a la apelacién interpuesta por la
querella, el 19 de noviembre de 1997 se concedid el recurso y se ordend remitir los autos a la
Corte Suprema de Justicia paraguaya, cuya Sala Penal resolvié recién el 2 de mayo de 2001, es
decir, aproximadamente tres afios y cinco meses después.

Para determinar la razonabilidad del plazo en el que se desarrolla un proceso en los
términos previstos por el art. 8.1 de la Convencion, es preciso tomar en cuenta tres elementos:
a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del interesado y c) la conducta de las
autoridades judiciales.

El ingeniero Canese fue procesado y juzgado por los delitos de difamacién e injuria;
los principales elementos probatorios los constituyeron los dos articulos periodisticos en los
que se publicaron las declaraciones querelladas, ya que no se recibid ninguna declaracién
testimonial ni peritaje. Asimismo, en su indagatoria, el imputado admitié haber realizado tales
declaraciones, por lo que en materia probatoria el proceso penal no revistié gran complejidad.
Con respecto a la actividad procesal de las partes, Canese interpuso diversos recursos en
ejercicio de los derechos que le otorgaba el ordenamiento interno, y consta en el expediente
que, en reiteradas ocasiones, tanto el nombrado como el abogado de la parte querellante
presentaron escritos solicitando a los tribunales internos que resolvieran los recursos
planteados.

En relacién con la conducta de la autoridades judiciales, la Corte advierte que no
actuaron con la debida diligencia y celeridad, lo cual se ve reflejado, por ejemplo, en que: a) el
proceso tuvo una duracién de ocho afos y seis meses hasta que quedé firme la sentencia de
segunda instancia; b) el periodo transcurrido entre la interposicion de la apelacién contra la
sentencia de primera instancia y la emisién de la de segunda instancia fue de tres afios y siete
meses; y ¢) el periodo transcurrido entre la interposicién del recurso de apelacién contra el
fallo de segunda instancia por el abogado de la parte querellante y su resolucién final fue de
aproximadamente tres afios y cinco meses.

Cabe agregar que la decision de la Sala Penal de la Corte Suprema del 11 de diciembre
de 2002, que absolvié a Canese, indicé que se debia proteger al imputado de modo efectivo
resolviendo en esta instancia en definitiva, puesto que esta causa penal llevo casi diez afios de
trdmite ante todas las instancias judiciales, y conforme al art. 8 de la Convencién, toda
“persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”.

Con fundamento en las consideraciones precedentes, del estudio global del proceso
penal seguido contra la supuesta victima, el Tribunal concluye que el Estado viol6 el derecho



de Canese a ser juzgado en un plazo razonable, en contravencion con lo estipulado en el art.
8.1 de la Convencidn.

2.3.2. Respeto al derecho a la presuncion de inocencia

El art. 8.2 de la Convencién exige que una persona no puede ser condenada mientras
no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla. En este sentido, la Corte ha
afirmado que en el principio de presuncién de inocencia subyace el propdsito de las garantias
judiciales, al sostener la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada. Este principio constituye un elemento esencial para la realizacion efectiva del
derecho de defensa y acompafia al acusado durante toda la tramitacién del proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme, a la vez que implica
que éste no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus
probandi corresponde a quien acusa.

En el caso en estudio, el 22 de marzo de 1994, el juez de primera instancia declaré que
Canese habia cometido los delitos de injuria y difamacién y, en segunda instancia, el 4 de
noviembre de 1997, se revocd la sancién por el delito de injuria y se lo condené por
difamacién. Posteriormente, el 11 de diciembre de 2002, la Sala Penal de la Corte Suprema lo
absolvid.

Segin lo dispuesto en el art. 370 del Cédigo Penal de 1914, comete el delito de
difamacién “el que ante varias personas reunidas o separadas, pero de manera que pueda
difundirse la noticia, o en documento publico o por medio de impresos, caricaturas o dibujos
de cualquier género, divulgados o expuestos al publico, atribuye a una persona delitos de
accién publica sin precisarlos, o de accidn privada aunque fuesen concretos, o hechos que
podrian exponerla a un procedimiento disciplinario, o al desprecio o al odio publico, o vicio o
falta de moralidad que pudieran perjudicar considerablemente la fama, el crédito o los
intereses del agraviado”. Por su parte, el art. 372 del referido Cédigo establece que incurre en
injuria “...todo aquél que, fuera de los casos expresados, insulta, desacredita, deshonra o
menosprecia a otro con palabras, escritos o acciones...”.

Las citadas normas, reguladoras de los delitos de difamacién e injuria aplicadas a
Canese, no contemplaban la verdad o notoriedad de la afirmacién o declaracién como
elemento del tipo penal, por lo que su andlisis se centraba, por un lado, en que existiera una
afirmacién o declaracién que atribuyera a una persona la comisién de un delito, que la pudiera
exponer a un procedimiento disciplinario o que pudiera “perjudicar considerablemente la
fama, el crédito o los intereses del agraviado”, y, por el otro, en la determinacién del dolo del
autor de tales conductas.

La Corte ha notado que tanto el juzgado de primera instancia como el tribunal de
apelacion presumieron el dolo del imputado en el hecho de que éste no se retracté de las
declaraciones que habia realizado sino que las ratificd, en su grado de preparacion intelectual y
en su conocimiento sobre la obra puiblica de Itaipd, que, a criterio del juzgador, implicaban que
“sabifa perfectamente a quiénes iban dirigidas sus declaraciones, el alcance que tenian sus
expresiones y el dafo que podria causar a éstos”. A partir de estas consideraciones, los
juzgadores asumen que Canese tenia intencion de agraviar o menoscabar la imagen, fama,
crédito o intereses de los integrantes del directorio de CONEMPA. La Corte estima pertinente
destacar, como ilustrativo del razonamiento de tales tribunales, lo indicado en la sentencia de
primera instancia cuando el juez afirmé que: “...cabe acotar aqui que el acusado concurrié a
este Juzgado en varias oportunidades acompafiado de varios operadores y lideres politicos, lo
que lleva también al juzgado a concluir que lo manifestado en esas oportunidades fue
evidentemente intencional. ...es el momento de determinar claramente el resultado de este
sumario abierto para la investigacion de delitos querellados y el Juzgado sin lugar a dudas
arriba a la conclusién de que el acusado no ha logrado desvirtuar la acusacién de haber



cometido intencionalmente los delitos tipificados en los articulos 370 y 372 del Cddigo
Penal...”.

Por las razones expuestas, el Tribunal encuentra claro que tanto el juzgado de primera
instancia en lo criminal del primer turno como el tribunal de apelacién en lo criminal
presumieron el dolo de Canese y, a partir de ello, le exigieron que desvirtuara la existencia de
su intenciéon dolosa. De esta manera, tales tribunales no presumieron la inocencia del
imputado, por lo que la Corte concluye que el Estado viold, en perjuicio de éste, el art. 8.2 de
la Convencion.

Por otra parte, en cuanto a la restriccion para salir del pais, la Corte ha indicado que
puede constituirse en un sustituto de la pena privativa de libertad si se la continda aplicando
cuando deja de cumplir con su funcién de aseguramiento procesal. En el presente caso, qued6
establecido, de conformidad con los pardmetros anteriormente expuestos, que la restriccion al
derecho de circulacion aplicada a la presunta victima durante ocho afios y casi cuatro meses
devino innecesaria y desproporcionada para asegurar que aquél no eludiera su responsabilidad
penal en caso de ejecutarse la condena. Esto significd, en la prictica, una anticipacion de la
pena que le habia sido impuesta y que nunca fue ejecutada, lo cual constituye, también, una
violacién al derecho de presuncion de inocencia, contemplado en el art. 8.2.

2.3.3. El respeto al derecho de defensa

En lo pertinente, el art. 8 de la Convencién establece que: “... 2. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... f) derecho
de la defensa de ... obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos...”.

Se encuentra demostrado que en el proceso penal seguido contra la presunta victima
no se le permitié obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
pudieran “arrojar luz sobre los hechos”. En cuanto a la primera instancia, el juez de la causa,
después de haber emitido una resolucion citando a audiencias a los testigos propuestos por
Canese, revocé tal decision y ordend el cierre del periodo probatorio, por lo cual no se rindié
ninguna prueba testimonial, coartando asi, por una negligencia judicial, la posibilidad de
presentarla. Tampoco se produjo prueba testimonial alguna ante el tribunal de apelacién en lo
criminal. La defensa del nombrado consistid6 en repetir ante los tribunales que sus
declaraciones no iban dirigidas a los querellantes, sino que se referian a Wasmosy, en el marco
de la campaiia electoral. Los tribunales consideraron que la ratificacién de sus declaraciones
en la indagatoria y en la conciliacién constituia una “‘confesion simple’ del delito”.

Con base en lo sefialado, la Corte considera que el Estado viold, en perjuicio de
Canese, el art. 8.2.f) de la Convencidn.

2.4. Principio de legalidad y retroactividad de la ley mds benigna

24.1. El art. 9 de la Convencion establece que nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas segtn el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la prevista en el momento de la
comisién del delito.

La Corte ha sefialado que la elaboracién de los tipos penales supone una clara
definicién de la conducta incriminada que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La
ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de
la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales,
como la vida o la libertad.

De conformidad con el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, el
Estado se encuentra impedido de ejercer su poder punitivo en el sentido de aplicar de modo
retroactivo leyes penales que aumenten las penas, establezcan circunstancias agravantes o



creen figuras agravadas de delito. Asimismo, tiene el sentido de impedir que una persona sea
penada por un hecho que cuando fue cometido no era delito o no era punible o perseguible.
Por otra parte, este Tribunal ha interpretado que los principios de legalidad y de
irretroactividad de la norma desfavorable son aplicables no sélo al dmbito penal, sino que,
ademas, su alcance se extiende a la materia sancionatoria administrativa. En un Estado de
Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacién de todos los
6rganos del Estado en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el
ejercicio de su poder punitivo.

El citado art. 9 in fine contempla el principio de la retroactividad de la ley penal mas
favorable al indicar que si con posterioridad a la comisidon del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mds leve, el condenado se beneficiard de ello. Esta norma debe
interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin de la Convencidn, cual
es la eficaz proteccién de la persona humana, asi como también mediante una interpretacién
evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos.

En este sentido, deben interpretarse como ley penal mds favorable tanto aquélla que
establece una pena menor respecto de los delitos como las que desincriminan una conducta
anteriormente considerada como delito o crean una nueva causa de justificacién, de
inculpabilidad y de impedimento a la operatividad de una penalidad, entre otras. Esta
enumeracion de los casos que merecen la aplicacién del principio de retroactividad de la ley
penal més favorable no es taxativa. Cabe destacar que el principio de retroactividad se aplica
respecto de las leyes que se hubieran sancionado antes de la emision de la sentencia, asi como
también durante la ejecucion de la misma, ya que la Convencién no establece un limite en este
sentido.

De conformidad con el art. 29.b) de la Convencidn, si alguna ley del Estado Parte u
otro tratado internacional del cual sea parte ese Estado otorga una mayor proteccién o regula
con més amplitud el goce y ejercicio de algtin derecho o libertad, éste deberd aplicar la norma
mads favorable para la tutela de los derechos humanos.

Es preciso recordar que la Corte en diversas ocasiones ha aplicado el principio de la
norma mds favorable para interpretar la Convencién, de manera que siempre se elija la
alternativa mdas favorable para la tutela de los derechos protegidos por ese tratado. Segtin lo ha
establecido este Tribunal, si a una situacién son aplicables dos normas distintas, “debe
prevalecer la norma mds favorable a la persona humana”.

2.4.2. Una vez analizados los principios de legalidad, de irretroactividad de la norma
desfavorable y de retroactividad de la norma penal mds favorable, corresponde al Tribunal
determinar si en el presente caso el Paraguay viold este dltimo principio. Como ha quedado
probado, Canese fue procesado y condenado de acuerdo con el Cédigo Penal de 1914. Sin
embargo, después de la emision de la sentencia condenatoria de segunda instancia del 4 de
noviembre de 1997, por la cual se lo declard responsable del delito de difamacidn, entré en
vigencia un nuevo Cédigo Penal, el 26 de noviembre de 1998. El art. 370 del texto de 1914,
establecia que el culpable de difamacién serfa castigado con prision de dos a veintidés meses y
multa hasta de dos mil pesos, de manera que esta dltima no podia ser impuesta como pena
Unica, sino que debia acompaiiar a la privativa de libertad. Con base en esa norma, el 4 de
noviembre de 1997 el tribunal de apelacién en lo criminal, al resolver los recursos de
apelacion y nulidad interpuestos por el imputado y por la parte querellante contra la sentencia
de primera instancia, lo condend por el delito de difamacién a la pena principal de dos meses
de prisién con la accesoria de pago de multa de dos millones novecientos mil guaranies. Un
afio después de ese fallo, entré en vigencia un nuevo Cdédigo, el cual, inter alia, modificé las
penas que el juez podria imponer por ese delito disminuyendo las penas minimas y maximas -
que fijo en pena privativa de libertad de hasta un afio- y estableci6 la multa como sancién



alternativa a la pena de prisién. Este cambio demuestra la voluntad del legislador de disminuir
la penalidad para la difamacién.

La Corte reconoce la importancia de la decisién emitida por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia paraguaya el 11 de diciembre de 2002, mediante la cual hizo lugar al
recurso de revision interpuesto el 12 de agosto de 2002 por Canese y sus abogados, anul6 las
sentencias condenatorias, y absolvi6 de culpa y pena al nombrado. Sin embargo, para la
consideracion de la alegada violacién al principio de retroactividad, es preciso analizar el
periodo comprendido entre el 26 de noviembre de 1998 y el 11 de diciembre de 2002, en el
que la presunta victima y sus abogados presentaron varios recursos de revision mediante los
cuales solicitaron, entre otras cosas, la nulidad de las sentencias condenatorias y la revision de
la sancién, fundando tales peticiones en que en 1998 habia entrado en vigencia un nuevo
Cddigo Penal. En ese periodo, la Sala Penal declar6 sin lugar tales recursos de revision, uno de
ellos con base en que no se ofrecian elementos de prueba ni se indicaban nuevos hechos que
ameritaran aplicar una norma mds favorable para el condenado.

Como ha quedado probado, durante un periodo de aproximadamente cuatro afios, en el
cual estuvo en vigor un nuevo texto del Cédigo Penal que contenia normas mds favorables que
las aplicadas en las sentencias condenatorias, esa normativa mds favorable no fue tomada en
cuenta por la Sala Penal, a pesar de los recursos, como tampoco fue considerada de oficio por
el juez competente. La Corte considera que, de conformidad con el principio de retroactividad
de la norma penal mds favorable, los tribunales debian comparar los aspectos mdas favorables
de la misma aplicables al caso concreto y determinar si correspondia reducir las penas
impuestas a Canese o aplicar solamente la de multa, ya que esta dltima habia dejado de ser
accesoria a la pena de privacién de libertad para el delito de difamacién y se habia convertido
en alternativa auténoma.

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado no aplicé en su debida
oportunidad el principio de retroactividad de la norma penal mds favorable en el caso durante
un periodo de aproximadamente cuatro afios, con lo cual viold, en su perjuicio, el art. 9 de la
Convencion, en relacion con su art. 1.1.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 31-8-2004, Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, en http://www.corteidh.or.cr.

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO A LA INFORMACION. CALUMNIAS E INJURIAS
(ESPANA).

1. Si bien la legislacién penal otorga una amplia proteccion a la buena fama y al honor
de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la tipificacién de los delitos de
injuria, calumnia y falta de respeto a las instituciones y autoridades, el Tribunal ha declarado
reiteradamente que el reconocimiento constitucional de las libertades de expresién y de
informacién ha modificado profundamente la forma de afrontar el enjuiciamiento de los
delitos contra el honor en aquellos supuestos en los que la conducta a considerar haya sido
realizada en ejercicio de tales libertades, pues la dimension constitucional del conflicto hace
insuficiente el criterio subjetivo del animus iniuriandi, tradicionalmente utilizado por la
jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos.

Ello entrafia la necesidad de que el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en el
que el juez penal debe examinar, en aquellos casos en los que se haya alegado el ejercicio
legitimo de las libertades del art. 20.1 a) y d) de la Constitucidn (derecho a expresar libremente
opiniones, ideas y pensamientos, y a comunicar libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién), como cuestién previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos
declarados probados, si éstos no han de encuadrarse, en rigor, dentro de ese alegado ejercicio



de los derechos fundamentales protegidos en el citado precepto. De llegar a esa conclusion, la
acciéon penal no podria prosperar, puesto que esas libertades operarian como causas
excluyentes de la antijuricidad de la conducta. Es obvio que los hechos probados no pueden
ser a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como
conductas constitutivas de un delito, de manera que la ausencia de ese examen previo al que
estd obligado el juez penal, o su realizacién sin incluir en él la conexién de los
comportamientos enjuiciados con el contenido de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, no es constitucionalmente admisible.

En ese obligado anélisis previo a la aplicacién del tipo penal debe valorarse, desde
luego, si en la conducta enjuiciada concurren aquellos elementos que la Constitucidn exige en
su art. 20.1 a) y d) para tenerla por un ejercicio de las libertades de expresién e informacién, lo
que impone comprobar, si de opiniones se trata, la ausencia de expresiones manifiestamente
injuriosas e innecesarias para lo que se desea manifestar, y, de tratarse de informacién, que
ésta sea veraz. Pues si la opinién no es formalmente injuriosa e innecesaria o la informacién es
veraz, no cabe la sancion, ya que la jurisdiccion penal, que debe administrar el ius puniendi del
Estado, debe hacerlo teniendo en cuenta que la aplicacién del tipo penal no debe resultar ni
desalentadora del ejercicio de las libertades de expresion e informacién ni desproporcionada,
ya que asi lo impone la interpretacién constitucionalmente conforme de los tipos penales,
rigurosamente motivada y cefiida al campo que la propia Ley Fundamental ha dejado fuera del
admbito protegido por el art. 20.1.

Cuando el juez penal incumple con esta obligacién y elude ese examen preliminar para
comprobar si la pretendida antijuricidad de la conducta ha de quedar excluida, al poder
ampararse el comportamiento enjuiciado en lo dispuesto por el citado precepto constitucional,
no sélo estd desconociendo las libertades de expresion e informacién del acusado al aplicar el
ius puniendi del Estado, sino que las estd, simplemente, vulnerando.

En consecuencia, y como en mds de una ocasién se ha dicho, la falta de examen
preliminar de la eventual concurrencia de la circunstancia de que los hechos a considerar no
sean sino manifestaciones concretas del ejercicio legitimo de derechos o libertades
constitucionalmente amparables o la carencia manifiesta de fundamento de dicho examen han
de ser consideradas de por si lesivas y dan lugar a la estimacién del recurso de amparo y a la
anulacion de la resoluciones judiciales impugnadas a través de él1.

2. En el caso, los 6rganos judiciales condenaron a la demandante sin efectuar ese
insoslayable examen previo de la posible concurrencia del ejercicio de las libertades de
expresion e informacidn, que no obstante la demandante de amparo alegé en todo momento en
el transcurso del proceso penal, invocando los derechos fundamentales del art. 20.1 a) y d). De
hecho, la sentencia de instancia se limita a afirmar que las manifestaciones de aquélla no se
encuentran amparadas por la libertad de expresion, por cuanto “invaden la esfera personal del
querellante interfiriendo en ciertos dmbitos de su vida privada, que suponen un descrédito para
su fama”, cuando lo cierto es que no afectan la vida privada del pretendidamente injuriado,
sino el desempefio de su profesion como médico. Por su parte, la Audiencia Provincial ni
siquiera menciona en su sentencia la posible concurrencia de los derechos fundamentales
protegidos en el art. 20.1, limitdndose, por un lado, a afirmar que “la primacia que es otorgable
al honor respecto a la libertad de expresién convierte en perseguible penalmente cualquier
injuria”, y, por otro, a constatar la indudable existencia de &nimo de injuriar en la conducta de
la demandante si bien, dado el contexto de controversia politica en que se realizaron sus
expresiones, declara que no obr6 “con la plena voluntad de mancillar el honor del médico”.

Por consiguiente, los referidos 6rganos judiciales no s6lo desconocieron la evidente
concurrencia en el supuesto del eventual ejercicio de las libertades de expresion e informacién
y no realizaron la exigida ponderacién de los mismos, lo que, en efecto, es ya de suyo lesivo
del art. 20.1 a) y d), sino que, ademds, condenaron funddndose en la apreciacion de la falsedad



de los hechos imputados al ofendido y en la existencia de un 4nimo difamatorio (si bien
mitigado por las circunstancias concurrentes), de modo frontalmente contrario a la
Constitucién. Se preocuparon Unicamente por examinar en qué términos las opiniones e
informaciones divulgadas por la recurrente eran o no lesivas del derecho al honor del
denunciante. Y para ello sostuvieron que los hechos imputados eran objetivamente falsos y
que el dnimo de la acusada era el de difamar con su divulgacién al denunciante (si bien la
Audiencia Provincial afirmé que este 4nimo de injuriar “ha de contemplarse muy
relativamente en la persona de la querellada, quien siempre obré en la conviccién de que hacia
lo que debia y nunca con la consciente y plena voluntad de mancillar el honor del médico
criticado”).

Es evidente que, al adoptar tal linea de enjuiciamiento, obviaron la reiterada doctrina
del Tribunal segin la cual la veracidad de una informacién en modo alguno debe identificarse
con su “realidad incontrovertible”, puesto que ello retraeria el cauce comunicativo tinicamente
al acogimiento de los hechos que hayan sido plena y exactamente demostrados, mientras que
la Constitucion extiende su garantia también a las informaciones que puedan resultar erroneas
o sencillamente no probadas en juicio, sin que la falta de interposicién o invocacién de la
exceptio veritatis determine o prejuzgue la veracidad de una informacién. Lo que la
Constitucién exige es que el informador transmita como “hechos” lo que ha sido objeto de
previo contraste con datos objetivos, privando de la garantia constitucional a quien,
defraudando el derecho de todos a la informacidn, actiie con menosprecio de la veracidad o
falsedad de lo comunicado al no desplegar la diligencia exigible en su comprobacién, o
comunique como hechos simples rumores o, peor atiin, meras invenciones o insinuaciones
insidiosas; pero si ampara, en su conjunto, la informacién rectamente obtenida y difundida,
aun cuando su total exactitud resulte controvertible.

Asi, puesto que las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado frontalmente el
art. 20.1 a) y d), se otorga el amparo solicitado, acordando la anulacién de las sentencias
recurridas por contrarias al ejercicio de aquellas libertades.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 12-7-2004, n°
115/2004, en http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-115.htm.

LIBERTAD DE EXPRESION. INTERES PUBLICO. DERECHO AL HONOR (ESPANA).

1. Antecedentes del caso: una revista publicé un articulo titulado “Marido yo te
doy...” con el subtitulo “Baza (Granada): Carmen Castellano, concejal del PP y abogada,
coacciond a su asistenta para que se casara con un presidiario”. La interesada promovid
entonces una accion judicial denunciando la vulneracién de su derecho al honor, reconocido en
el art. 18.1 de la Constitucion (CE).

2

2. Sentencia: se desestima el recurso promovido.

Se plantea la queja de un demandante de amparo respecto de la valoracion que el
Tribunal Supremo ha realizado de un conflicto entre el derecho a la libertad de informacidén y
el derecho fundamental al honor. Conviene recordar, ante todo, que en estos casos, tal como se
ha declarado en numerosas ocasiones, la competencia del Tribunal no se circunscribe a
examinar la suficiencia y consistencia de la motivacién de las resoluciones judiciales bajo el
prisma del art. 24 CE, sino que, por el contrario, en supuestos como el presente, en su
condicién de garante mdximo de los derechos fundamentales, debe resolver el eventual
conflicto entre el derecho a comunicar informacién veraz y el derecho al honor, determinando
si efectivamente se han vulnerado aquellos derechos atendiendo al contenido que



constitucionalmente corresponda a cada uno de ellos, aunque para este fin sea preciso utilizar
criterios distintos de los aplicados por los 6rganos jurisdiccionales, ya que sus razones no
vinculan al Tribunal ni reducen su jurisdiccién a la simple revisién de la motivacién de las
resoluciones judiciales.

2.1. El primer aspecto que debe analizarse es el tipo de informacién debatida, es decir,
si estamos ante un reportaje de los denominados “neutrales” o si, por el contrario, el articulo
cuestionado es fruto de la elaboracién periodistica. La jurisprudencia del Tribunal ha
caracterizado lo que denomina “reportaje neutral” en los siguientes términos: a) el objeto de la
noticia debe hallarse constituido por declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero
que son por si mismas noticia y se ponen en boca de determinadas personas responsables de
ellas. No hay, por tanto, reportaje neutral cuando no se determina quién hizo las declaraciones;
b) el medio informativo debe ser mero transmisor, limitindose a narrarlas sin alterar la
importancia que tengan en el conjunto de la noticia. Por tanto, si se reelabora la noticia, no hay
reportaje neutral y tampoco lo hay cuando es el medio el que la provoca, dentro de lo que se
denomina periodismo de investigaciéon. Dicho de otra forma, el “reportaje neutral” se
circunscribe a reproducir algo que ya es, de algiin modo, conocido; ¢) en los casos de reportaje
neutral propio, la veracidad exigible se cifie a la verdad objetiva de la existencia de la
declaracién, quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido.

Por tanto, se estd ante un reportaje neutral si el medio de comunicacién se ha
restringido a cumplir su funcidén transmisora de lo dicho por otro, aunque él haya provocado
esa informacién, siempre que no la manipule mediante su artero fraccionamiento en el seno de
un reportaje de mayor extension, interfiriendo en su discurrir con manifestaciones propias,
componiéndolo con textos o imdgenes cuyo propdsito sea, precisamente, quebrar la
neutralidad del medio de comunicacién respecto de lo transcripto, de suerte que esa
informacién haya dejado de tener su fuente en un tercero para hacerla suya el medio de
comunicacién que la reproduce y difunde. Se trataria, pues, y esto es lo que importa, de
supuestos en los que el medio, haya permanecido o no ajeno a la generacién de la informacién,
no lo fue respecto de la forma en la que lo transmitié al publico.

Pasando a analizar la informacién origen del presente recurso, es claro que el articulo
objeto de debate no se corresponde con el mencionado ‘“reportaje neutral” puesto que, sin
perjuicio de que la fuente principal de la noticia esté constituida por las declaraciones
efectuadas por terceros (la por entonces empleada doméstica de la recurrente, su madre y su
abogado) y que se sefiale en el reportaje que la demanda de nulidad matrimonial interpuesta
fue el documento del que se desprende la informacién difundida, no es menos cierto que el
trato dado por los autores a la mencionada informacién, mediante los llamativos titulares y
fotografias que acompafian la noticia, asi como también los comentarios que glosan las
declaraciones de los protagonistas, implica de manera indubitada que el medio de
comunicacién ha dejado su papel de neutralidad en la forma de transmitir la informacién
obtenida y pasé a un papel activo y determinante en cuanto a la elaboracién y repercusion de
la noticia originaria.

2.2. Sobre la veracidad de la informacidn, el Tribunal ha establecido una consolidada
doctrina segin la cual este requisito constitucional no va dirigido a la exigencia de una
rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién, sino a negar la proteccién a los
que transmiten como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda constatacién, o bien
meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad mediante las oportunas
averiguaciones propias de un profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que su total
exactitud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten la
esencia de lo informado. La razén se encuentra en que, como se sefialé en muchas ocasiones,
cuando la Constitucion requiere que la informacién sea veraz no estd privando de proteccion a
las informaciones que puedan resultar erréneas, sino estableciendo un deber de diligencia
sobre el informador a quien se le debe exigir que lo que transmite haya sido objeto de previo



contraste con datos objetivos. Asimismo, la diligencia exigible a un profesional de la
informacién no puede precisarse a priori y con caricter general, pues depende de las
caracteristicas concretas de la comunicacién de que se trate, por lo que su apreciacién
dependerd de las circunstancias del caso.

En el articulo cuestionado, configurado tanto con declaraciones de terceros como con
informacién elaborada por sus autores, el requisito de la veracidad, tal y como es entendida
por la jurisprudencia del Tribunal debe analizarse desde una doble perspectiva. En primer
lugar, la informacién difundida tiene su origen en los dichos de la asistenta, presuntamente
coaccionada para contraer matrimonio. Asi, consta en autos el testimonio de la empleada
doméstica, en el que reconoce, si bien con matices, que realiz6 las declaraciones que publicé
posteriormente la mencionada revista. Lo cierto es que, a la vista de las actuaciones recabadas,
quedé acreditado que las declaraciones que manifestaban la especial presion que sufrié por
parte de la ahora recurrente para contraer matrimonio por una suma de dinero efectivamente se
produjeron, sin perjuicio de que su plasmacién en el articulo periodistico se realizara bajo un
estilo sensacionalista o llamativo que entra dentro de la libertad de la revista para presentar las
noticias, sin que ello pueda ser considerado como atentatorio al canon de veracidad establecido
reiteradamente por el Tribunal para este tipo de reportajes.

Por otra parte, en lo que se refiere a la veracidad de la nota elaborada, ésta debe
responder a la exigencia de una minima diligencia en la averiguacién de los hechos difundidos
como noticia, y no puede basarse en simples rumores 0 meras invenciones o insinuaciones sin
comprobar su realidad mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional
diligente. Del andlisis de las actuaciones y del propio texto del controvertido articulo se
desprende que los autores cumplieron con esa diligencia minima.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la veracidad de una informacién en modo
alguno puede identificarse con su “realidad incontrovertible”, puesto que ello retraeria el cauce
comunicativo tnicamente a los hechos que hayan sido plena y exactamente demostrados, cabe
concluir que los autores del articulo actuaron correctamente, dado que el canon de la veracidad
se cifra en la diligencia razonablemente exigible, el objeto de cuya prueba no son en si los
hechos narrados, sino aquellos datos o fuentes de informacién empleados, de los que se pueda
inferir la verosimilitud de los difundidos. De este modo, el requisito de la veracidad debera
entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador haya realizado, con caricter
previo a la difusion de la noticia, una labor de averiguacién de los hechos sobre los que versa
la noticia y la referida indagacion la haya efectuado con la diligencia que es exigible a un
profesional de la informacién.

2.3. En lo que respecta al segundo de los requisitos generales establecidos por la
jurisprudencia del Tribunal en la colision de los derechos abordados, debe tomarse en
consideracion la trascendencia ptiblica, o no, de la nota difundida, entre cuyos elementos cobra
especial relevancia el vehiculo utilizado para difundir la informacién, en particular si es un
medio de comunicacién social. El criterio a utilizar en la comprobacién de la relevancia
publica de la informacién incluye tanto la materia u objeto de aquélla, que debe referirse a
asuntos publicos de interés general que contribuyan a la formacién de la opinién publica,
como las personas implicadas en los hechos relatados, que deben tener el cardcter de personaje
publico o con notoriedad publica.

Como puso de manifiesto el Tribunal Supremo en su sentencia ahora impugnada, es
claro el interés publico y la repercusion social de los hechos a que se refiere la informacién
publicada, pues el nicleo de ésta se refiere a los matrimonios de conveniencia por precio entre
ciudadanos espafioles y extranjeros con la finalidad exclusiva de obtener la nacionalidad
espaiola o determinados beneficios derivados de esa unién que de otra forma no podrian
conseguirse. En consecuencia, es evidente el interés objetivo y la relevancia publica de la
esencia de la informacién difundida, al tratarse de practicas fraudulentas que persiguen, a
través de la simulacién de celebracién de matrimonios y por tanto con fraude de ley, no el fin



propio de dicha institucion, sino la obtencién de determinadas consecuencias legales que el
ordenamiento juridico otorga al matrimonio contraido por una persona extranjera con un
ciudadano espafiol.

No cabe duda, por tanto, que el contenido del reportaje analizado cumple el requisito
establecido por la jurisprudencia del Tribunal de que la informacién sea de interés publico, ya
que, lejos de pretender lesionar el honor de la recurrente, lo que persigue es poner en
conocimiento de la opinién publica determinadas précticas ilicitas.

Si bien el interés objetivo de la noticia se podria considerar suficiente para entender
cumplimentado el requisito analizado, concurre en los hechos relatados en el reportaje otra
circunstancia que no se puede pasar por alto. Como puso de manifiesto el Tribunal Supremo,
ha quedado acreditado, ademds de la intervencién que tuvo la demandante en los hechos, su
condicién de personaje publico, derivada de su cualidad de concejal representante de un
determinado partido politico y diputada provincial, y la relaciéon que la unia con los
contrayentes, empleadora de la esposa, a la que representé por poder en la celebracion del
matrimonio, y defensora del marido extranjero en la causa criminal que se le seguia por un
delito relacionado con el trifico de drogas. Esta tltima circunstancia afiade a la noticia
difundida por la revista aqui demandada un plus de relevancia, dada la exposicién a la opinién
publica a la que estdn sometidas las personas que desempefian cargos publicos. A este
respecto, se ha establecido que “las personas que ostentan un cargo de autoridad publica, o las
que poseen relieve politico, ciertamente se hallan sometidas a la critica en un Estado
democratico” y, si bien no quedan privadas de ser titulares del derecho al honor, éste se
debilita, proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e informacién
en cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicadas
en asuntos de relevancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus
derechos subjetivos de la personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de
interés general, pues asi lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 19-9-2004, n°
136/2004, en http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-136.htm.

LIBERTAD DE EXPRESION. LiMITES. DERECHO AL HONOR. CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS, ART. 10 (ESPANA).

El art. 18.1 de la Constitucién (CE) otorga rango de fundamental al derecho a no ser
escarnecido o humillado ante si mismo o ante los demads, sin que el art. 20.1 a) CE tutele un
pretendido derecho al insulto, pues la “reputacién ajena”, en expresiéon del art. 10.2 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, constituye un limite del derecho a expresarse
libremente y de la libertad de informar (Corte Europea, entre otros, casos Lingens, del 8 de
julio de 1986, parrafos 41, 43 y 45; Barfod, del 22 de febrero de 1989, parr. 34; Castells, del
23 de abril de 1992, parrafos 39 y 42; Thorgeir Thorgeirson, del 25 de junio de 1992, parr. 63
y ss.; Schwabe, del 28 de agosto de 1992, parrafos 34 y 35; y Bladet Tromsg y Stensaas, del 20
de mayo de 1999, parrafos 66, 72 y 73).

Esto sentado, ha de advertirse que también ese derecho fundamental al honor viene
limitado por los derechos fundamentales a opinar e informar libremente, al ser todos de igual
naturaleza fundamental y, por lo tanto, de obligada coexistencia, por lo que, segin las
circunstancias del caso, cabe la posibilidad de que la reputacién tenga que soportar
restricciones y se vea cuestionada cuando la relevancia publica de aquello sobre lo que se
informa o se opina asf lo requiera.



Por dltimo, debe sefialarse que, cuando la jurisdiccién penal, que debe administrar el
ius puniendi del Estado, lo ejercita, ha de hacerlo teniendo en cuenta que la aplicacién del tipo
penal no debe resultar desproporcionada ni desalentadora del ejercicio de las libertades de
expresion e informacién, lo que le impone una interpretacion secundum Constitutionem,
rigurosamente motivada y cefida al campo que la propia Constitucién ha dejado fuera de la
proteccién que su art. 20.1 dispensa a las informaciones y opiniones. Asi pues, alli donde la
informacién o la opinién controvertidas penalmente resulten ser veraces la una o no
formalmente injuriosa la otra, no cabe la sancioén penal; mientras que, a la inversa, podria, en
cambio, resultar constitucionalmente ilegitima una conducta no sancionable penalmente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 19-7-2004, n°
127/2004, en http://www.tribunalconstitucional.es/Stc2004/STC2004-127.htm.

MAFIA. NATURALEZA. ESTRUCTURA. FINALIDAD. DELITOS “EXCELENTES”. RESPONSABILIDAD DE LOS
JEFES. PRESUPUESTOS. LIMITES (ITALIA).

La pertenencia a los vértices de la asociacion denominada “Cosa Nostra”, aun siendo
relevante a los fines de la configuracién del delito tipificado en el art. 416-bis del Cddigo
Penal (“asociacién de tipo mafioso”), no integra ex se la prueba de culpabilidad de sus
dirigentes con referencia a los delitos de muerte cometidos por cualquiera de los participes,
aunque actien dentro de un disefio criminal referible programdticamente a la organizacién. A
la luz de la préactica instaurada y dirigida a garantizar, en el ambito de un proyecto estratégico
para una masacre, un nivel deliberativo e informativo “protegido” con relacién a la
planificaciéon de delitos “excelentes” (aquéllos cometidos contra autoridades, funcionarios
publicos o personas de relevancia publica), es preciso demostrar, a los fines de la efectividad
del concurso moral en orden a tales delitos, que: a) la regla, certificada en determinado
momento histdérico de operatividad de la organizacion, para la cual los delitos “excelentes” se
deciden en los 6rganos de ctipula de “Cosa Nostra”, valga también en una fase distinta de la
vida de la asociacién; b) existiera un conocimiento presupuesto de las articulaciones concretas
del proyecto delictuoso y de las modalidades ejecutivas conexas; y c¢) haya habido una
manifestacion consecuente de aprobacion o al menos una manifiesta falta de disenso.

Diversamente, el rol de participe -aun en posicién jerdrquicamente relevante- de
cualquier miembro asumido en el 4mbito de la estructura organizativa criminal acabaria por
tornar a aquel sujeto automdticamente responsable de cada delito perpetrado por otros
miembros de la asociacién -aunque sea referible a la asociacién de cardcter mafioso e incluido
en el marco de un programa criminal-, en derogacién del principio por el cual, por los delitos
de muerte, responden solamente aquéllos que material y moralmente han hecho una efectiva
contribucién, causalmente relevante, voluntaria y consciente, en la actuacién de la propia
conducta delictuosa, del mismo modo que el principio constitucional de personalidad de la
responsabilidad penal y de los principios comunes en cuanto al concurso de personas en el
delito, estando tedricamente excluida del ordenamiento vigente la configuracién de cualquier
forma de an6mala responsabilidad “de posicidn”.

Nota de la Secretaria: existe jurisprudencia consolidada sobre el principio de derecho sustancial, con
base en el cual de la participacién en el delito de asociacion no se deriva la responsabilidad automética
para los delitos de muerte, por lo que es necesario que el sujeto aporte conscientemente una
contribucién causal material o moral a los fines del concurso. En particular, se ha sostenido, con
referencia a la responsabilidad de las cipulas de las asociaciones de cardcter mafioso respecto al
cumplimiento de los delitos con objetivo, que “la pertenencia a un organismo de ctpula como la
Comisién de Cosa Nostra no implica automdticamente la punibilidad a titulo de concurso moral para los



delitos de muerte cometidos en actuacién de un programa criminal” (ver, entre otros, Madonia, 14-11-
1992; Santapaola, 2-5-1995; Aglieri, 7-4-2000; y Riina y otros, 27-4-2001). Tal afirmacién se adhiere al
principio general expresado en Marino y otros (21-10-1992), segtn el cual “el concurso en el delito de
muerte no puede ser deducido simplemente del rol dirigencial u organizativo que reviste el sujeto en la
asociacioén criminal, que ha asumido ese tipico delito entre sus propios fines, ni de la familiaridad y
frecuentacién con los otros asociados”. Se ha aclarado, también, que en la verificacién de la
responsabilidad de las cipulas para la realizacién de los delitos con objetivo, constituye una cuestion
delicada el cumplimiento de los delitos “excelentes”. Estos tultimos evidencian una relacién de
“proporcionalidad entre la victima y el nivel de la determinacién homicida” (Altadonna, 30-1-1992) y
requieren una deliberacién a propésito de ello de parte del 6rgano de cipula (Farinella, 16-5-1994;
Bano, 28-11-1995). Asi, se han distinguido los delitos de muerte “fisiolégicos” de los “estratégicos”
(Riina). Para los primeros, el pardmetro de responsabilidad del asociado es identificado con el aporte
material o moral causalmente provisto para la realizacién de cada uno de los episodios criminales, por lo
que constituye un mero indicio la pertenencia a la asociacion (idem). Para los segundos, en cambio, el
pardmetro de responsabilidad es objeto de opiniones diversas. Con base en una primera direccion, tener
una posicién en la ciipula determina un indicio de valor probatorio calificado; aun la participacion en la
asociacién de tipo mafioso en posicién jerdrquicamente preeminente en el dmbito de una estructura
verticalista (en la especie, la “comisiéon” de “Cosa Nostra”) es suficiente, por si sola, para establecer la
responsabilidad, a titulo de concurso moral, para los “homicidios excelentes” cometidos por otros
asociados y comprendidos en los intereses estratégicos de la organizacion criminal (Greco, 28-11-1995)
[conceptualmente, es preciso aclarar que el sentido que asume “concurso moral” en la legislacion
italiana alude mds a la cuestion de la participacién en la autoria del delito, y no al concepto de
concurrencia de varios delitos, ni tampoco es constitutivo de la tipicidad propia de la asociacion
mafiosa, correspondiendo asi a una nocién general de derecho penal]. Tal presuncién de culpabilidad se
funda sobre la estructura fuertemente jerdrquica de la asociacién mafiosa, que nunca consentiria delitos
“excelentes” si no hubiese detrds una autorizacién de la “cipula” (Altadonna). Se llega asf a afirmar que
“cada uno de los componentes de tal organismo deliberativo (...) debe necesariamente responder por los
delitos comprendidos en la estrategia comun, en cuanto conscientemente han aceptado las reglas que
gobiernan tal organizacién, de modo que el disenso (...) es absorbido por la decisién colegiada, cuya
obligatoria observancia vincula a todos, incluyendo aun a los eventuales disidentes” (Santapaola;
Aglieri). Con base en una segunda direccidn, a la que parece adherir la mayoria expuesta ut supra en a),
la regla segin la cual los delitos son aprobados con deliberacion de parte de las cipulas de las
organizaciones debe ser objeto de verificacion factica a esos efectos por el juez de mérito instruido para
verificar el fundamento histérico (Riina). La regla, en efecto, no es objeto de prueba representativa, sino
de prueba critica. El criterio de implicacién 16gica adoptado es una médxima de la experiencia en la
cuestion. Ha habido, en efecto, periodos en los cuales las decisiones acerca de los “delitos excelentes”
han sido adoptadas por una comisién reducida (idem). Consecuencia de tan rigurosa direccién
reconstructiva es que para afirmar la responsabilidad de cada componente individual de la comisién, no
es suficiente la mera pertenencia a la “ctpula”, sino que es preciso “verificar para cada uno de ellos la
causal especifica, individualizable en el directo y apremiante interés en la supresién de la victima”
(Madonia). En cuanto al principio del necesario ‘“conocimiento preventivo de las articulaciones
concretas del proyecto delictuoso y de las modalidades ejecutivas conexas” -en maxima lo expuesto ut
supra en b)-, segun el cual corresponde constatar “caso por caso, si ha sido provista la demostracion de
que cada uno de los imputados ha sido informado de las deliberaciones a asumir, y haya hecho llegar a
la Comisién su parecer en tiempo ttil para contribuir a la decisién”, ver Riina; y para el principio -en
virtud de lo referido ut supra en c)- de la “manifestacion de aprobacién o de una falta de manifiesto
disenso” de parte de los 6rganos de ctipula relativa a los delitos “excelentes”, ver Aglieri y Altadonna.
Para las nociones de consenso ticito, como “la aprobacién, aunque no sea expresamente manifiesta,
pero claramente perceptible, de una iniciativa de otro por parte de quien, por encargo autoasignado,
ejercita (...) el poder-deber de examinarla y de deliberar su contenido respecto a los intereses
representados, de prohibir eventualmente la actuacién, aun con la imposicién de sanciones en caso de
desobediencia”, ver Altadonna. El consenso ticito, desde el punto cronolégico, puede ser o un sostén
preventivo o una ratificacién posterior (idem). Eso se traduce en concurso moral en el sentido del art.
110 CP en las formas de la instigaciéon o del reforzamiento de las otras determinaciones volitivas (ver
op.y loc. cit. infra, pp. 3625/3627). Para una mayor aproximacion al debate doctrinario aludido ut supra
y de los ecos que ha encontrado en la jurisprudencia italiana, ver INSOLERA, GAETANO, “Nociones de



criminalidad organizada: concurso de personas y delitos asociativos”, en VIRGOLINL, JULIO E. S. y
SLOKAR, ALEJANDRO W. (coordinadores), Nada personal...: Ensayos sobre crimen organizado y
sistema de justicia, Buenos Aires, Depalma, 2001, p. 115: “Las soluciones jurisprudenciales aparecen
decisivamente condicionadas en el tiempo por la emergencia de la lucha contra formas particulares de
criminalidad asociada. [...] a la tendencia recurrente de la jurisprudencia de mérito a configurar una
responsabilidad por concurso moral de los jefes, de naturaleza presunta y objetiva, han correspondido,
en sintomadtica coincidencia con la atenuacién de las ‘razones’ de la emergencia de turno, intervenciones
de la Casacidn orientadas a reafirmar el vigor de las reglas ordinarias de la participacion”.

CORTE DE CASACION PENAL DE ITALIA, sentencia del 8-4-2003, n° 18845, en Cassazione
Penale. Rivista mensile di giurisprudenza, Milan, A. Giuffré, 2004, vol. XLIV, n° 11, p. 3625.

MARCAS Y PATENTES. MARCAS DE RENOMBRE. PROTECCION. INTERPRETACION DE LA DIRECTIVA
89/104/CEE (COMUNIDAD EUROPEA-ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: Davidoff distribuye con su marca “Davidoff”, registrada
internacionalmente, productos cosméticos para hombres, coflac, corbatas, marcos de anteojos,
cigarros y demds productos accesorios, articulos de piel, etc. Gofkid es titular de la marca
denominativa y figurativa “Durffee”, registrada en Alemania con posterioridad a “Davidoff”.
Comercializa, entre otros productos, objetos de artesania o decorativos, centros de mesa,
ceniceros, cigarreras, boquillas, articulos de joyeria, etc. Davidoff presentd ante los tribunales
alemanes una demanda contra Gofkid para que, por una parte, ordenara el cese de la
utilizacién de la marca “Durffee” y, por la otra, su posterior anulacién, alegando que existia
riesgo de confusion: seflalé que Gofkid utiliza la tipografia caracteristica de la marca
“Davidoff”, especialmente en las letras “D” y “F”. Asegur6 que se inspir6 deliberadamente en
ésta para obtener una ventaja de su gran prestigio, lo que perjudicaba el renombre de la marca.
La demandada sefial6 que no existia riesgo de confusién entre ambas marcas ni posibilidad de
transmiciéon del renombre, y que la escritura inglesa utilizada en “Davidoff” si bien es
empleada, con frecuencia, en la designacién de productos para fumadores, también lo es para
relojes, articulos de joyeria y accesorios. Tanto la demanda como el posterior recurso de
apelacion interpuesto por Davidoff fueron desestimados. Llegado el conflicto ante el Tribunal
Constitucional Federal aleman (Bundesgerichtshof), éste resolvié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia, como cuestién prejudicial, que se dilucide si los arts. 4.4.a) y
5.2 de la Directiva 89/104/CEE, primera en materia de marcas, deben interpretarse en el
sentido que dejan a los Estados Miembros la facultad de establecer una proteccion especifica
de una marca registrada que goza de renombre cuando la marca posterior, idéntica o similar, es
utilizada para productos de igual naturaleza a los cubiertos por aquélla.

2. Sentencia:

Segun la Directiva, para lograr la libre circulacion de productos y la libre prestacion de
servicios, es fundamental facilitar que las marcas registradas gocen de la misma proteccién en
las legislaciones de todos los Estados Miembros, sin perjuicio de que éstos puedan otorgar una
proteccion mds amplia a aquéllas que hayan adquirido renombre. La proteccién conferida por
la marca registrada es absoluta en caso de identidad entre la marca y el signo y entre los
productos o servicios, y cubre también los casos de similitud, interpretdndose esta nocién en
cuanto al riesgo de confusion.

Se examina la cuestién planteada desde el punto de vista del art. 5.2 de la Directiva.
Este, a diferencia del apartado 1, no obliga a los Estados Miembros a establecer en el derecho
interno la proteccién que concede, sino que se limita a facultarlos. Permite conceder a las



marcas de renombre una proteccién mayor que la establecida en el apartado 1. Esta proteccién
reforzada se otorgard cuando con su utilizacién se pretenda obtener una ventaja desleal del
caracter distintivo o del renombre de la marca o se le pueda causar perjuicio.

El art. 5.2 no debe interpretarse exclusivamente de manera literal, sino también
tomando en consideracién la l6gica interna y los objetivos del sistema en el que estd inserto.
En caso de uso de un signo para productos idénticos o similares, no cabe una interpretacion
que dé lugar a una protecciéon menor que en aquéllos utilizados para los no similares.

Asfi, visto lo solicitado por el Tribunal Constitucional Federal aleman respecto a las
normas en cuestion, éstas deben entenderse en el sentido que dejen a los Estados Miembros la
facultad de establecer una proteccién especifica de una marca registrada que goza de renombre
cuando la marca o el signo posterior, idéntico o similar, se utiliza para productos idénticos o
similares a los cubiertos por aquélla.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Sexta), sentencia del 9-
1-2003, asunto C-292/00, caso Davidoff & Cie SA y Zino Davidoff contra Gofkid Ltd, en Recopilacion
de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte 1, Luxemburgo,
2003-1 (A), p. 389.

MARCAS Y PATENTES. MARCAS DE RENOMBRE. PROTECCION. INTERPRETACION DE LA DIRECTIVA
89/104/CEE (COMUNIDAD EUROPEA-HOLANDA).

1. Antecedentes del caso: Adidas-Salomon AG es titular de una marca figurativa
registrada en la oficina de marcas del Benelux para diversos tipos de ropa. La marca consiste
en un motivo formado por tres franjas verticales paralelas, muy llamativas y de la misma
anchura, que se extienden a todo lo largo de los costados de la prenda de vestir. La marca fue
objeto de un contrato de licencia exclusiva concedido para el Benelux a Adidas Benelux BV.
Fitnessworld comercializa ropa de deporte bajo el nombre “Perfetto”. Algunas de esas prendas
de vestir llevan un motivo formado por dos franjas paralelas de la misma anchura, que
contrastan con el principal color de la prenda y van colocadas en las costuras laterales. Adidas
alega que la comercializacion de prendas de vestir con dos franjas por Fitnessworld crea un
riesgo de confusion para el publico, el cual puede asociar dichas prendas con la marca Adidas.
Afirma que Fitnessworld se aprovecha del renombre de su marca y que su exclusividad puede
resultar perjudicada. El Hoge Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos)
decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales relativas a la interpretacion del art. 5.2 de la Directiva 89/104/CEE: ;Debe
interpretarse la norma en cuestién en el sentido de que, en virtud de una ley nacional que
adapta el derecho interno a aquélla, el titular de una marca que goce de renombre en el Estado
Miembro de que se trata también puede oponerse al uso de la marca o de un signo similar a
ella, de la forma y en las circunstancias previstas en la disposicién, para productos o servicios
idénticos o similares a aquéllos para los que estd registrada la marca? En caso de respuesta
negativa: ;debe interpretarse el concepto de “riesgo de confusion” que figura en el art. 5.1.b de
la Directiva en el sentido de que éste existe cuando una persona distinta del titular de la marca
utiliza una de renombre o un signo similar a ella, de la forma y circunstancias previstas en el
art. 5.2, para productos idénticos o similares a aquéllos para los que estd registrada la marca?
(Debe apreciarse la cuestion de la similitud entre la marca y el signo valiéndose de un criterio
distinto del de confusion (directa o indirecta) sobre el origen? De ser asi, ;segin qué criterio?,
Si el publico pertinente percibe el signo controvertido que supuestamente infringe la normativa
como un mero elemento decorativo ;qué importancia procede atribuir a esta circunstancia para
responder a la cuestién de la similitud entre la marca y el signo?



2. Sentencia:

2.1. Al ejercitar la opcién que ofrece el art. 5.2 de la Directiva 89/104, primera en
materia de marcas, que consiste en establecer una proteccidon especifica para las marcas de
renombre, todo Estado Miembro estd obligado a conceder tal proteccién en caso de que un
tercero use una marca o un signo posterior idéntico o similar a la que se encuentra registrada
tanto para productos o servicios no similares a los designados por ésta como para aquéllos
idénticos o similares.

2.2. La proteccion especifica destinada a las marcas de renombre no estd supeditada a
que se constate un grado de similitud tal con el signo posterior que provoque, para el publico
pertinente, un riesgo de confusién entre ambos. Basta que ese grado de similitud tenga por
efecto que el publico establezca un vinculo entre el signo y la marca.

2.3. La circunstancia de que el ptiblico pertinente perciba un signo como un elemento
decorativo no constituye, en si, un obstdculo a la protecciéon que establece la Directiva a las
marcas de renombre cuando el grado de similitud entre éstas y el signo posterior es tal que el
publico establece un vinculo entre ellos. En cambio, cuando, segin la apreciacién de hecho
realizada por el 6rgano jurisdiccional nacional, el publico distingue el signo exclusivamente
como un elemento decorativo, éste no establece, por definicion, vinculo alguno con una marca
registrada, de forma que no se cumple entonces uno de los requisitos de la proteccién
conferida por el art. 5.2.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Sexta), sentencia del 23-
10-2003, asunto C-408/01, caso Adidas-Salomon AG, antiguamente Adidas AG y Adidas Benelux BV
contra Fitnessworld Trading Ltd., en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 2003-10 (C), p. 12537.

MENORES. INTERES SUPERIOR. DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD DE PRENSA.
CENSURA PREVIA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 11, 13, 19, 25,27 Y 29.
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ARTS. 3,7, 8, 12, 16, 34, 40 Y 41. PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 14 Y 17. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL HOMBRE, ART. V. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, ART. 12.
CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, ARTS. 31 Y 32 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: en un juicio de filiacién, la actora solicité y obtuvo de la
juez de primera instancia la decisién de “hacer saber a los medios televisivos, gréaficos y
radiales, es decir medios de prensa en general, que debian abstenerse de difundir cualquier
noticia y/o dato que involucre a la menor de autos, todo bajo apercibimiento de multa y
desobediencia”. Apelada esta resolucion por una agencia de noticias, la cdmara de apelaciones
la modificé “limitando la prohibicién a la difusién de cualquier noticia vinculada a la filiacién
de autos, sin perjuicio de la publicidad que eventualmente pudiere darse de la sentencia, con
las limitaciones establecidas en el art. 164 del Cddigo Procesal con relacion al nombre de las
partes o de terceros afectados”.

2. Sentencia:

2.1. Decisioén de la mayoria

Respecto del derecho de todos los habitantes de la Nacién de “publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa”, contemplado en el art. 14 de la Constitucién, esta Corte tuvo
oportunidad de sefialar que “entre las libertades que la Constitucién Nacional consagra, la de
prensa es una de las que poseen mas entidad, al extremo que sin su debido resguardo existiria
tan s6lo una democracia desmedrada o puramente nominal. Incluso no serfa aventurado
afirmar que aun cuando el art. 14 enuncie derechos meramente individuales, esta claro que la



Constitucién al legislar sobre libertad de prensa, protege fundamentalmente su propia esencia
democrdtica contra la posible desviacion tirdnica”. De lo contrario, existirfa riesgo evidente de
un fécil deterioro de las libertades republicanas.

Constituye un aceptado principio que las garantias constitucionales se desenvuelven
dentro de un marco que estd dado por la finalidad con que son instituidas; y que en el caso de
la libertad de expresion, consiste en asegurar a los habitantes la posibilidad de estar
suficientemente informados para opinar y ejercer sus derechos respecto de todas las cuestiones
que suceden en la Republica en un momento dado, tutelando la libre difusién de las ideas
como concepto esencial del bien juridico protegido.

La normativa de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 13), la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (arts. 3 y 16) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 14.1) establece inequivocamente un dmbito de proteccién de los
derechos del menor, entre los cuales se encuentra indudablemente el derecho a la intimidad,
contemplado en términos generales en el art. 19 de la Constitucién y también protegido, en
términos amplios, en los arts. V de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 11 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Convencién Americana).

Los derechos reconocidos en la Constitucion -y, por ende, en los tratados que cuentan
con jerarquia constitucional por el art. 75.22- deben ser interpretados armdénicamente, para
hallar un dmbito de correspondencia reciproca dentro del cual obtengan su mayor amplitud los
derechos y garantias individuales.

Por consiguiente, corresponde al Tribunal armonizar la debida proteccidn a la libertad
de prensa y la consecuente prohibicién de la censura previa -que juegan un rol decisivo en el
mantenimiento del sistema republicano de gobierno- con la tutela del derecho de los menores a
no ser objeto de intrusiones ilegitimas y arbitrarias en su intimidad, ya que el art. 16.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (Convencion del Nifio) es suficientemente explicito
al respecto.

En la ya sefalada tarea de armonizacién de las garantias constitucionales, cabe
entender que la proteccion judicial del interés del menor debe estar estrictamente cefiida a lo
que resulta indispensable, para evitar asi una injustificada restriccién de la libertad de prensa,
ya que como esta Corte ha sefialado, el derecho de prensa, reconocido como derecho de
crénica en cuanto a la difusién de noticias que conciernen a la comunidad como cuerpo social
y cultural, requiere para su ejercicio que las restricciones, sanciones o limitaciones deban
imponerse tnicamente por ley y su interpretacion deba ser restrictiva.

La publicacién en los medios de comunicacidon masiva del nombre de la menor que en
un juicio civil en trdmite -cuya exhibicién se encuentra reservada a las partes y directamente
interesados- reclama el reconocimiento de la filiacién de su presunto padre representaria una
indebida intromisién en su esfera de intimidad, que puede causar, conforme al curso ordinario
de los hechos, un dafio en el desenvolvimiento psicoldgico y social de la nifia. Ello, aun
cuando la noticia haya alcanzado el dominio publico, pues su reiteracién, obviamente,
agravaria la violacién del bien protegido por las normas constitucionales que tutelan la
intimidad de los menores.

El Tribunal advierte que la prohibicién de propalar “cualquier noticia vinculada a la
filiacién de autos” excede la tutela que requiere la intimidad de la menor, ya que la medida
dispuesta conduciria al extremo de impedir la difusién de noticias relacionadas con el juicio de
filiacién, aun cuando se limitase debidamente la publicacién masiva de aquellos datos que
pudieran conducir a su identificacién.

2.2. Votos concurrentes



2.2.1. Los jueces Eduardo Moliné O“Connor y Guillermo A. F. Lopez sostuvieron que
la Convencidén Americana proporciona pautas para juzgar los casos vinculados con el ejercicio
de la libertad de expresion. En materia de espectaculos ptiblicos, admite una limitacién al
principio sentado, al prever que “pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protecciéon moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2” (art. 13.4).

Tanto en el texto original de la Constitucién, en la interpretaciéon que de ella ha
realizado esta Corte, como en el Pacto de San José de Costa Rica, la libertad de expresion es
una nocién sélo susceptible de definicion por su contenido, que resulta perfectamente
diferenciable del medio por el cual se transmiten o expresan los actos particulares que la
traducen.

Los medios de comunicacidn son pues el vehiculo por el cual se transmiten las ideas o
informaciones, pero no necesariamente todo lo que ellos dan a conocer se identifica con los
actos protegidos por la tutela constitucional -libre expresion de ideas- o por la Convencién -
bisqueda, recepcion y difusion de ideas e informacién-. Dicho de otro modo, 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 otorgado por la prohibicion de la censura previa, sino aquello que
por su contenido encuadra en la nocién de informacién o difusion de ideas. No obstante ello,
habida cuenta de la estrecha relacion existente entre los medios de comunicacién y el concreto
gjercicio de la libertad de expresion -desde que aquéllos constituyen el ambito natural para la
realizacién de los actos amparados por esa libertad y que ordenan primordialmente a ese fin su
actividad-, toda censura previa que sobre ella se ejerza padece una fuerte presuncién de
inconstitucionalidad.

En este aspecto, es interesante tener presente la doctrina constitucional de los Estados
Unidos, pues al margen de las diferencias que se observan en los textos fundamentales, no
puede discutirse su autoridad paradigmadtica en la interpretacién del modelo democrético y del
ejercicio de las libertades fundamentales que le son inherentes. Asi, en el tema sub examine, la
Suprema Corte norteamericana manifest -en sentido coincidente con lo expresado por este
Tribunal- que cualquier sistema de restricciones previas tiene una fuerte presuncién de
inconstitucionalidad. Sin embargo, sefial6 también en reiteradas oportunidades que la libertad
de expresién y de prensa no confiere una inmunidad absoluta de estas restricciones. En este
sentido, en el leading case Near v. Minnesota, la Corte -a través de la opinién del juez
Hughes- refirié que “se ha juzgado que el principio de inmunidad de restriccién previa estd
proclamado en forma demasiado amplia si tal restriccion es juzgada siempre prohibida. Esto es
indudablemente cierto; la proteccién contra las restricciones previas no es absolutamente
ilimitada”. Se agregd en esa oportunidad que el interés del Estado justifica las restricciones
previas sdlo en casos excepcionales: cuando se ponga en peligro la seguridad del pais en
tiempos de guerra, se amenacen los principios de decencia ptblica (publicaciones obscenas) o
se invada el derecho a la privacidad. Estos principios fueron reiterados en Schenck v. United
States, donde se expres6 que ciertas palabras que cominmente estarian comprendidas en la
libertad de expresion protegida por la Primera Enmienda pueden ser prohibidas cuando son de
tal naturaleza y utilizadas en ciertas circunstancias que existe un peligro claro que causardn
perjuicios sustanciales que el Congreso tiene derecho a prevenir. En este sentido el tribunal
establecié que “‘el principio de la prohibicién de restricciones previas a la prensa se limita
cuando la publicacién pudiera constituir un obstidculo contra el esfuerzo del gobierno en
tiempos de guerra...”.

Como corolario de esta doctrina jurisprudencial, en el caso Kingsley Books, Inc. v.
Brown -luego de citar a Near como uno de los precedentes mas importantes en este ambito- la
Corte dijo que en aquél no se dejaba duda alguna de que la libertad de expresion y de prensa
no eran derechos absolutos “... y que la proteccién contra las restricciones previas no es
absolutamente ilimitada”, y se afirmé mads tarde, en Seattle Times Co. v. Rhinehart, que “el



control que pueda ejercer una corte respecto a la informacién obtenida en el transcurso de un
proceso judicial no tiene el mismo sentido que la censura de gobierno (...) Una orden
prohibiendo la publicacién de informacién obtenida durante el proceso no es la clase de
censura que se puede prohibir a la luz de la Primera Enmienda”.

Los alcances de la tutela constitucional involucrada generan la ineludible carga de
examinar judicialmente si -en el caso de que se trate- concurren los antecedentes de hecho que
justifiquen ubicar la pretension fuera de aquellas hipétesis frente a las cuales el ejercicio del
derecho de publicar las ideas no admite restriccién. Cuando se invoquen situaciones que
puedan transponer esa frontera, el juez debe comprobar, con todos los medios que la
legislacién le proporciona, si se trata de un caso en que se encuentra involucrada esa libertad o,
como en la presente, si enfrentada circunstancialmente con el ejercicio de otro derecho de
jerarquia constitucional -la intimidad de un menor- al que se le otorgd el beneficio de una
tutela preventiva judicial, corresponde determinar si la proteccion cautelar puede considerarse
alcanzada por la prohibicién de censura consagrada en la Ley Fundamental.

Ademds, como pauta de interpretacion de los tratados, es necesario acudir al principio
de buena fe conforme al sentido corriente que ha de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos -que comprende, ademds del texto, el predmbulo y anexos- y teniendo en
cuenta su objeto y fin (art. 31 de la Convencién de Viena). Asimismo, en lo que concierne al
caso sometido a estudio, es dable recurrir a las pautas hermenéuticas especificas que contienen
la Convencién Americana y la Convencién del Nifio.

Por otra parte, este Tribunal ha expresado en numerosos precedentes que los derechos
que emanan de las cldusulas constitucionales han de conciliarse con los deberes que éstas
imponen o que en otras se establecen, de manera que no se pongan en pugna sus disposiciones
y se dé aquel sentido que las concilie y deje a todas con valor y efecto.

El art. 75.22, que otorgd jerarquia constitucional a los tratados, establece -en su ultima
parte- que aquéllos “... no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”. Ello
indica que los constituyentes han efectuado un juicio de comprobacién en virtud del cual han
cotejado los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce
derogacién alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir. En
tales condiciones, se desprende que la armonia o concordancia entre los tratados y la
Constitucidn es un juicio constituyente.

Sentados estos principios hermenéuticos, como primera conclusién se advierte que la
Convencién Americana confiere un lugar especial, en su jerarquia interna, a los derechos del
nifo, los que -entre otros derechos fundamentales de la persona- no pueden ser suspendidos
siquiera en caso de guerra, peligro publico o de otras emergencias que amenacen al Estado
(arts. 27 y 19), suspension que si podria alcanzar en las condiciones de marcada excepcién
previstas para los derechos reconocidos en su art. 13. Con idéntica significacion, el tratado
admite la censura previa -en desmedro de la libertad de expresién- en materia de espectaculos
publicos, “para la proteccion moral de la infancia y adolescencia”, prevision reveladora de la
primacia que se reconoce a los derechos de la infancia frente a una concreta colisién con otros
derechos también reconocidos.

De ese modo, la Convencién Americana y la Convencidén del Nifio guardan sustancial
analogfa y ambas confieren especialisima e inderogable tutela a los derechos de la infancia. La
necesidad de una “proteccién especial” enunciada en el predmbulo de la dltima, asi como
también la atencion primordial al interés superior del nifio dispuesta en su art. 3, proporcionan
un pardmetro objetivo que permite resolver los conflictos en los que estin involucrados
menores, debiendo tenerse en consideracién aquella solucién que les resulte de mayor
beneficio. Ello indica que existe una acentuada presuncién en favor del niflo, que “por su falta
de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y cuidado especiales, incluso la debida



proteccion legal”, lo cual requiere de la familia, de la sociedad y del Estado la adopcidn de
medidas tuitivas que garanticen esa finalidad (conf. art. 19, Convencién Americana).

A la luz de estos principios, no cabe duda de que el nifio tiene derecho a ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por medio
de sus representantes (art. 12.2 de la Convencién del Nifio), y la solicitud de proteccién
judicial para que no se ventilen aspectos que hacen a su filiacién encuentra sustento en los
tratados examinados.

En efecto, es evidente el derecho del nifio -ejercido por su madre- a esclarecer su
filiacién en un proceso rodeado de la mayor reserva en lo atinente a su persona, sin que la
notoriedad del presunto padre justifique el agravio constitucional alegado por la recurrente,
toda vez que la medida restrictiva se vincula exclusivamente a los datos que hacen a la
privacidad de la menor, dmbito escindible de la exposicion publica propia de la figura
demandada. Como ha expresado esta Corte, nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una
persona ni violar dreas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o
el de sus familiares autorizados para ello, y s6lo por ley podra justificarse la intromision,
siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la
sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del crimen.

Asiste razén por ello al a quo cuando afirma que, por tratarse la actora de una persona
en plena formacién y carente de discernimiento para disponer de un aspecto tan intimo de su
personalidad -como el que ya habia comenzado a difundirse por algunos medios periodisticos-,
correspondia evitar preventivamente la produccién de dafios que tornarian ilusoria la garantia
constitucional invocada.

En este orden de ideas, corroboran la conclusién precedente otras normas
internacionales de jerarquia constitucional que preservan especificamente la intimidad de los
menores sometidos a juicio. Asi, mientras que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece -como regla- que toda sentencia en materia penal o contenciosa serd
publica, sienta una expresa excepcion “en los casos en que el interés de los menores de edad
exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores” (art. 14.1); a la vez que la Convencién del Nifio garantiza a los menores -en las
actuaciones penales que los involucran- el respeto pleno de su vida privada en todas las fases
del procedimiento (art. 40.2, inc. b, ap. vii). Bajo este marco normativo, adquiere especial
sentido la reflexion de la cdmara en cuanto a que si se ha concedido proteccidn especial a los
menores aun en casos en que la sociedad podria estar interesada en conocer detalles sobre la
comisién de delitos, con mayor razén debe reconocerse tal reserva cuando se trata del ejercicio
de una accién de la naturaleza de la presente, en la que estd en discusion el emplazamiento en
un determinado estado de familia, cuyo resultado es incierto y forma parte de la esfera
reservada del individuo.

La tutela preventiva dispuesta con el alcance indicado no importa una restriccion a la
publicidad de los actos de gobierno -inherente a la esencia del sistema republicano-, pues no se
encuentra enderezada -en este caso- al ocultamiento de la actividad jurisdiccional,
sustrayéndola por esta via del escrutinio de la opinién publica, sino a la proteccién de la
identidad de quien ocurre en demanda de justicia en una materia extremadamente sensible y
reservada al claustro de su intimidad. Tal restriccidn, dispuesta cautelarmente para el decurso
del proceso, guarda coherencia -por otra parte- con las limitaciones impuestas a la revisacién
de los expedientes judiciales de cardcter reservado por su referencia a cuestiones de familia; y
las que corresponde adoptar con la publicidad de las sentencias definitivas, “por razones de
decoro” o en resguardo de “la intimidad de las partes o de terceros”, supuestos en que los
nombres pertinentes deben ser eliminados de las copias para publicidad.

Estas son excepciones a la regla republicana de la publicidad de los mencionados
pronunciamientos, en razén de la importancia de esos valores.



Los jueces, sobre quienes pesa la obligacién de atender al interés superior del nifio, no
pueden dejar de ponderar aquellos supuestos en los que la prevencién del dafio se impone
como Unica proteccién judicial efectiva (art. 25, Convecidn Americana), atento a la
insuficiencia de las “responsabilidades ulteriores” para reparar eventuales agravios derivados
de la divulgacién de la identidad del menor que reclama por su filiacién en juicio. Como bien
lo destaca en su dictamen el sefior Procurador General, “una vez conocido publicamente este
secreto tan intimamente guardado, son imprevisibles los efectos perniciosos que esa
circunstancia puede causar en su personalidad, por lo que, dado que la situacién de
incertidumbre sefialada se genera respecto de un incapaz, mal puede sostenerse la posibilidad
de que una reparacion ulterior subsane el dafio que dicha divulgacién provoque”. Maxime
cuando no se ha invocado que la intervencién periodistica responda al esclarecimiento de
asuntos vinculados con la cosa publica, mévil que podria justificar la existencia de un interés
social en la intromisién de la esfera privada.

A ello no empece que, para conciliar ambos derechos -libertad de expresion y derecho
de intimidad de un menor-, el control preventivo se adopte con cautela limitando sus alcances
a lo estrictamente necesario e indispensable para satisfacer su finalidad tuitiva. Sobre la base
de lo hasta aqui expuesto, y conforme al principio de buena fe de los tratados internacionales
en juego (arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena), esta Corte entiende que es posible
armonizar en el caso de autos el “conflicto de derechos” traido por las partes sin necesidad de
violentar ninguno de los elementos en juego.

Por tltimo, cabe poner de relieve que la tutela preventiva de la indole de la dispuesta -
ordenada a evitar la ocurrencia de un dafio cierto o en extremo verosimil, e irreparable en sus
consecuencias- no es equiparable cualitativamente a la censura que desperté las mds vivas
reacciones de los hombres libres -las provenientes de los poderes Legislativo o Ejecutivo-. La
intervencion preventiva de los jueces -que impropiamente podria denominarse censura- supone
siempre la actuacidon de un 6rgano rodeado de las médximas garantias constitucionales que
resguardan su independencia respecto de los otros poderes del Estado, que resulta ajeno a los
intereses en disputa y que toma sus decisiones observando el derecho de defensa en juicio de
los involucrados.

2.2.2. Por su parte, los jueces Antonio Boggiano y Adolfo Roberto Vizquez
expresaron que la cuestién a resolver residia en determinar si la prohibicién de la censura
previa contenida en los arts. 14 de la Constitucién y 13 de la Convencidn Americana -que
ostenta jerarquia constitucional desde la reforma del afio 1994- constituye un principio de
alcances absolutos o si, por el contrario, reconoce excepciones en aquellos casos en que los
jueces disponen medidas restrictivas o impeditivas de la libertad de expresion con el fin de
prevenir una lesioén a otros bienes juridicos, como lo es el derecho de intimidad de un menor,
proteccién que ha sido reconocida en preceptos de igual jerarquia, como es la Convencidn del
Nifio, aprobada por la ley 23.849.

El Tribunal ha tenido oportunidad de expedirse acerca de los alcances de la censura
previa. La tdnica limitacién se relaciona con los espectdculos publicos, los que pueden ser
sometidos por ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el art. 13.2
de la Convencidon Americana. En efecto, en aquella oportunidad se destac6 que el sentido de la
libertad de expresién y su importancia para una sociedad democrética fueron elementos
valorados con similar alcance tanto en la Constitucion como en la Convencién, haciendo
especial énfasis en que la diferencia radicaba en la mayor precision de las normas de ésta, que
define el dmbito irreductible de tal derecho al conjurar cualquier tipo de interdiccién previa en
asuntos que puedan afectar el derecho al honor o a la intimidad. Sobre tal base, se destacé que
el honor y la intimidad de las personas no admiten, como regla, proteccion judicial preventiva
sino remedios reparatorios, para lo cual habrd que apreciar en cada caso si la eventual



intromision arbitraria en la vida ajena encuadra en el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion.

Cabe entonces indagar si corresponde hacer extensiva la doctrina alli expuesta al caso
de autos, donde se halla en juego el derecho a la intimidad de un menor, el cual encuentra
proteccién especial en la Convencidn del Nifio, y analizar si la interdiccion de la jueza, en aras
de preservar la proteccién del menor en una cuestién de estricta indole familiar, vulnera la
censura previa consagrada en las normas invocadas por el recurrente.

De manera preliminar, es dable poner de relieve que no corresponde encuadrar el caso
en la doctrina invocada por el recurrente respecto a la libertad de expresion cuando involucra
personalidades publicas pues la intromisién a la vida privada que alega la peticionante -a
través de sus representantes legales- no lo es respecto a su presunto padre -figura publica
conocida-, sino en su propio interés, alegando que se encuentra sometida a un constante acoso
por parte de medios televisivos, graficos y radiales apostados en su domicilio particular.

El honor y la intimidad de las personas no admiten, como regla, proteccién judicial
sino remedios reparatorios, ya que en el conflicto entre un minimo estado de incertidumbre
sobre la potencialidad agraviante de la noticia -incertidumbre que el juez despeja una vez
sustanciado el proceso- y las exigencias inmediatas de la libertad de expresion, debe
prevalecer ésta. Pero si ese margen de incertidumbre no se verifica, si la conducta de quien
intenta dar a conocer sus ideas no suscita dudas sobre su ilicitud, no parece irrazonable
conceder al juez la potestad de impedir o limitar el ejercicio de la libertad de expresion:
mdaxime en los supuestos en que el dafo al honor o a la intimidad pueda adquirir graves
proporciones y no sea razonablemente posible su reparacion por otros medios.

Los nifios gozan, ademas de los derechos de toda persona, de derechos especificos
indispensables para su formacién, que requieren del adulto y de la sociedad -incluidos los
medios de difusidén- comportamientos que los garanticen; tal es el sentido de la limitacién que
prevé el Pacto de San José de Costa Rica a la libertad de expresion al disponer que los
espectdculos publicos pueden ser sometidos a censura previa con el objeto de proteger la moral
de la infancia y la adolescencia. S6lo una lectura o interpretacion parcializada o dudosamente
regionalista de la Convencién Americana podria hallar un conflicto de derechos cuando su
misma normativa expresamente lo resuelve o previene.

En consecuencia, pierde sustento la critica que el recurrente efectiia de la ley 20.056, a
la que tacha de inconstitucional, porque resulta conforme a las pautas hermenéuticas sefialadas
por los arts. 29 de la Convenciéon Americana y 41 de la Convencién del Nifio, que establecen
que deberd prevalecer cualquier disposiciéon de derecho interno que sea mds conducente a la
realizacion de los derechos de los menores. La ley prohibe en todo el territorio de la Repiiblica
la difusién o publicidad por cualquier medio de sucesos referentes a menores de 18 afios que
se encuentren, entre otros supuestos, en peligro moral o material, a efectos de evitar que el
menor pueda ser identificado, y les otorga a los jueces la facultad de autorizar la difusién
cuando lo estimen conveniente.

La “proteccion especial” enunciada en el predimbulo de la Convencién del Nifio, asi
como también la atencion primordial al interés superior del nifio dispuesta en su art. 3 -dirigida
a los tribunales, autoridades administrativas y Organos legislativos-, proporcionan un
pardmetro objetivo que permite resolver los conflictos en los que estdn involucrados menores,
teniendo en consideracion aquella solucién que resulte de mayor beneficio para el menor. Ello
indica que existe una acentuada presuncién en favor del menor por ser un interés débil frente a
otros, aun cuando se los considere no menos importantes.

En virtud del art. 12.2, el nifio tiene derecho a ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que lo afecte, ya sea directamente o por medio de sus representantes y
la solicitud de proteccién judicial para que no se ventilen aspectos que hacen a su filiacién
encuentra sustento en los tratados examinados, a la vez que el art. 16 lo habilita para repeler
cualquier injerencia arbitraria o intromision abusiva en su vida privada. Si bien es cierto que el



menor tiene un indiscutible derecho a conocer su verdadera identidad (arts. 7 y 8), también lo
es que la Convencién obliga a los Estados Partes a preservarla sin injerencias ilicitas (art. 8.1).

En el caso, es evidente el derecho del nifio, ejercido por su madre, a establecer su
identidad en un proceso rodeado de la mayor delicadeza y discrecién en el cual sea posible
hacerle justicia acerca del aspecto mds interno de su personalidad, sin que la notoriedad del
presunto padre justifique la publicidad de una controversia que indudablemente interesa mas a
las partes que a la sociedad, pese a que el resultado del litigio trascienda al interés publico en
cuanto constituya con certeza el estado de familia del nifio, pues, establecida la filiacidn,
confluirdn en vigorosa armonia los derechos de informar y del nifio en dar a conocer su
filiaciéon definitiva. Mientras dure el proceso, la informaciéon habrd de permanecer
confidencial. Sus detalles y vicisitudes pertenecen, hasta el fallo, a la intimidad del nifio. La
publicidad de tales circunstancias, ademds de lesionar irreparablemente la intimidad del nifo,
puede hacer peligrar la objetividad del juicio y, por ende, la defensa de los derechos del
menor, por el reisgo mas o menos concreto de la influencia de prejuicios anticipados sobre la
decisidn final de la causa.

En este sentido, si la Convencién ha concedido una proteccion especial a los menores
aun en el caso en que la sociedad podria estar interesada en conocer detalles sobre la comisién
de delitos, tanto mds en el de su propia filiacion.

Segiin la Convencidn, los Estados Partes se obligan a impedir la explotacién del nifio
en espectdculos o materiales pornograficos (art. 34, inc. c). Ello demuestra que los Estados, en
determinados supuestos, estdn obligados a subordinar los derechos de la libertad de expresion
a los del nifo. Tal norma halla clara armonia con el art. 13.4 de la Convencién Americana.

En sentido concordante, el Comité de los Derechos del Nifio, al evaluar el informe
inicial de la Federacion de Rusia acerca de la aplicacion de la Convencidn (art. 44), se expidié
positivamente respecto de la legislaciéon de ese pais, a la que consideré como innovadora al
garantizar los derechos de intereses de los nifios. Con relacién al art. 16 destac la normativa
dirigida a impedir la difusién ilicita de informacién sobre la vida privada de un menor sin su
consentimiento, o la difusién de esa informacion en los medios de comunicacion cuando ello
se realice con dnimo de lucro o para satisfacer otros intereses personales, causando dafio a los
intereses morales y legales de los nifios (Informes periddicos de los Estados Partes
correspondientes a 1995, CRC/65/Add.5, 20 de noviembre de 1998).

Asimismo, al evaluar el informe presentado por Georgia, se destacé que las normas
juridicas en vigor se ajustaban en grado suficiente a las exigencias de la Convencién. Se
pusieron de relieve las normas relativas a los intereses del nifio encaminadas a impedir las
interferencias arbitrarias en su intimidad, asi como también toda conducta perjudicial para su
dignidad y fama y también aquéllas relativas al derecho de rechazar por via judicial las
informaciones o fotograffas, incluidas las publicadas por los medios de comunicacién, que
vulneren el propio honor y la dignidad, la vida privada, la inviolabilidad personal o la fama -
disposiciones incorporadas al Cédigo Civil, con arreglo a lo que establece la Constitucion-
(Informes Iniciales que los Estados Partes debian presentar en 1996, CRC/C/4/Add.4/Rev.1,
15 de septiembre de 1998).

Los jueces, a quienes el art. 3 dirige una peticidn expresa de atender el interés superior
del nifio, no pueden dejar de ponderar en cada caso cudndo la prevencién del dafio es
preferible a la reparacion ulterior. Tratdndose de la intimidad de un menor, no es dificil
descubrir que su agravio genera un dafio irreparable, ya que no es mensurable y, ademads,
porque revelada la informacion lesiva a los intereses del menor, ésta no se puede retrotraer. En
estos casos, resulta importante reconocer al juez la potestad de impedir o limitar el ejercicio de
la libertad de expresion, pues el dafio a la intimidad puede adquirir graves proporciones y no
ser razonablemente posible su reparacién por otros medios. Es cierto que si la tutela preventiva
de los jueces se extralimita, puede agraviar el derecho de informacién y no ser
constitucionalmente aceptable. Pero lo que es carente de razonabilidad es que la tutela



preventiva judicial pueda equipararse a la censura administrativa -en el sentido de la
Constitucidén y los tratados de derechos humanos- hasta el limite que en su nombre se pueda
eliminar el ejercicio de un derecho constitucional, como es el de solicitar y obtener la tutela
judicial efectiva de otros derechos fundamentales donde la gravedad e irreparabilidad de los
perjuicios se presentan de modo mucho mds acentuado que en los dafos que pueden darse en
otros dmbitos del Derecho.

A ello no empece que, para conciliar ambos derechos -libertad de expresion y derecho
de intimidad de un menor-, el control preventivo se adopte con cautela limitando sus alcances
a lo estrictamente necesario.

Sobre la base de lo hasta aqui expuesto, y conforme al principio de buena fe de los
tratados internacionales en juego (arts. 31 y 32 de la Convencion de Viena), esta Corte
entiende que es posible armonizar en el caso de autos el “conflicto de derechos” traido por las
partes sin necesidad de violentar ninguno de los elementos en juego. En efecto, tal como se
sefiald, la tutela preventiva dirigida a hacer efectiva la proteccion de la intimidad del menor no
obsta a que ésta pueda limitarse a lo estrictamente indispensable, permitiendo de este modo el
derecho de informar, pero evitando que a través de la publicacién pueda provocarse un dafio
irreparable a un menor.

Esta conclusion coincide con la interpretacion que la Corte Interamericana otorga a la
libertad de expresion, al afirmar que “las garantias de la libertad de expresidn contenidas en la
Convencién Americana fueron disefiadas para ser las mds generosas y para reducir al minimum
las restricciones a la libre circulacién de las ideas” (OC-5/85). Ello significa que la prohibicién
de censura no es absoluta, sino que puede ser restringida en supuestos especialisimos, como
ocurre en autos.

En el caso, un modo de conciliar ambos derechos -evitando darles un sentido que los
ponga en pugna y adoptando como verdadero el que los concilie y deje a todos con valor y
efecto- es restringir la difusién que permita identificar al menor, lo que incluye la difusién de
su nombre e imagen, asi como también el de su madre, su domicilio o cualquier otro extremo
que previsiblemente pueda conducir a su identificacion.

El control preventivo de los jueces a fin de evitar un dafio irreparable a un menor no
implica, por cierto, que el Poder Judicial avasalle la prensa, sino la utilizacién de una
herramienta eficaz para la proteccién de derechos fundamentales, brinddndole un amparo
adecuado.

2.2.3. En su voto, el juez Carlos S. Fayt manifest6 que, en primer lugar, y a la luz del
texto constitucional y de los tratados de igual jerarquia, corresponde establecer con toda
nitidez la inteligencia que esta Corte ha trazado respecto de la prohibicién de censura previa,
esto es, genéricamente, la garantia que impide a las autoridades publicas controlar las ideas
antes de su difusion.

Como criterio rector, ha sido establecido que el derecho de prensa goza de una
posicién de excepciodn, toda vez que la Constitucién asegura su ejercicio sin censura previa y
prohibe al Congreso dictar leyes que lo limiten. Asi, se reconocid el principio segtn el cual
cualquier restriccibon o censura previa contiene “una fuerte presuncién de
inconstitucionalidad”.

Asimismo, se dijo que las garantias que rodean el derecho de prensa en el sistema
constitucional argentino tienen un sentido mds amplio que la mera exclusién de la censura
previa. Estas impiden a las autoridades publicas controlar las ideas antes de su impresién, asi
como toda accidén u omisidén que restrinja la publicacién y circulacién de la prensa. Se ha
expresado, también, que la libertad de prensa estaria gravemente comprometida si, después de
reconocer y admitir en todo hombre el derecho de publicar libremente lo que crea conveniente,
la autoridad publica pudiera reprimirlo y castigarlo por publicaciones de caricter inofensivo.

El derecho de prensa tiene por funcién politica, mediante la informacién, transmitir la
voluntad de los ciudadanos a los gobernantes; permitir a aquéllos vigilar el funcionamiento del



gobierno; servir de escudo a los derechos individuales contra los excesos de los funcionarios, y
hacer posible a cualquier ciudadano colaborar con la accién de gobierno. Y, como funcién
social, contribuye mediante la crénica a dar noticias de la ciencia, la cultura, la educacidn, el
deporte y el entretenimiento, los acontecimientos cotidianos y cuanto ocurre en el mundo que
nos rodea y que tenga interés publico.

El derecho de informacién, de naturaleza individual, adquiere conexién de sentido con
el derecho a la informacion, de naturaleza social, al garantizar a toda persona el conocimiento
y la participacién en todo cuanto se relaciona con los procesos politicos, gubernamentales y
administrativos, los recursos de la cultura y las manifestaciones del espiritu como un derecho
humano esencial. La accidn de informar ha de ser preservada al maximo, a fin de garantizar el
pleno ejercicio del derecho de informacién que constituye al periodismo escrito en el reducto
privilegiado para el pleno ejercicio de la libertad de expresion auténoma.

De igual modo, se ha resaltado que la Convencidn Americana es categdrica cuando
proscribe toda forma de censura previa. Este instrumento internacional establece que las
“reparaciones ulteriores” son la Unica restriccion ante al abuso de la libertad de expresién y
prevé, a su vez, que las excepciones a esa prohibicion consisten solamente en que la ley puede
someter a censura previa los espectdculos publicos con el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, al tiempo que dispone la
prohibiciéon por ley de toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial y religioso, con las especificaciones de la norma (art. 13.4 y 5).

Por otra parte, la Corte ya se pronuncié en el sentido de que ese especial
reconocimiento constitucional no elimina la responsabilidad ante la justicia por los delitos y
dafios cometidos, pues no existe el propdsito de asegurar la impunidad de la prensa. Si la
publicacién es de cardcter perjudicial y si con ella se difama o injuria a una persona, se hace
apologia del crimen, o se incita a la rebelién o la sedicién, no pueden existir dudas acerca del
derecho del Estado de reprimir o castigar tales publicaciones.

Con base en todo lo resefiado, puede afirmarse que la jurisprudencia del Tribunal ha
sido consecuente con el principio rector segtn el cual el derecho de prensa goza en nuestro
ordenamiento de una posicidn privilegiada.

Y esto no podria ser de otro modo, puesto que la sociedad contempordnea respira a
través de la informacién y de la comunicacién, de modo tal que en un pais donde rige
ostensiblemente el dogma de la soberania del pueblo, la censura no es solamente un peligro,
sino un absurdo inmenso (ALEXIS DE TOCQUEVILLE, La democracia en América, traduccion
de Luis R. Cuéllar, México, Fondo de Cultura Econémica, 1957, p. 202 y sgtes.).

En tales condiciones, corresponde resolver si esos principios fundamentales fueron
desconocidos en la causa, como postula el apelante. Esto es, si lo decidido impide la discusién
publica sobre las cuestiones debatidas en el expediente principal, y si asi se afecta a la prensa
como el mds poderoso baluarte de opinién y de informacién que hace a la esencia de los
principios republicanos.

La Convencién Europea, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la
Convencién Americana, estos dos ultimos de jerarquia constitucional, establecen que los
derechos que consagran pueden ser objeto de restricciones. Sin embargo, el alcance de esas
limitaciones en materia de libertad de prensa es marcadamente mds riguroso en la Convencién
Americana.

También puede mencionarse que en el Informe de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos N° 11/96 se reafirmé que las restricciones autorizadas en el art. 13.2 del
Pacto de San José de Costa Rica s6lo generan responsabilidades ulteriores, y en tanto fuesen
necesarias para proteger los bienes que ese instrumento internacional enumera.

En los regimenes constitucionales latinoamericanos conviven con genéricas
prohibiciones a la censura previa -como en el caso de Costa Rica y Colombia, entre otros
paises-, regimenes que prevén esa proscripcion para determinados supuestos.



Esto tltimo sucede con claridad en la Constitucién Politica de la Republica de
Honduras, que establece la posibilidad de censura previa a fin de proteger, entre otros valores,
“los derechos de las personas, especialmente de la infancia, de la adolescencia y de la
juventud” (art. 75). El Salvador, por su parte, prevé que los espectdculos publicos pueden estar
sujetos a censura, conforme a la ley (art. 6 de la Constitucién).

Del innegable aserto segtin el cual la Convencién Americana reduce al minimo las
restricciones a la libre circulacion de las ideas (conf. Opinién Consultiva ut supra mencionada)
no se sigue sin mas que los paifses signatarios de la Convencién Europea hayan desconocido
un hoérrido pasado de despotismo extremo con gobiernos que se mantuvieron en el poder
merced -entre otras cosas- a la propaganda politica, imponiendo largos periodos de censura.

Como evidente reaccion ante esa realidad, los paises miembros del Consejo de Europa
declararon en el Convenio Europeo de 1950 que entre sus objetivos debia prevalecer la
proteccién y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Por tal
razon, establecieron que ninguna de sus disposiciones debia ser “interpretada en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o cualquier otro
Convenio, del que ésta sea Parte” (art. 60). Ese cardcter subsidiario que se asigna el Convenio
Europeo obliga a examinar con mayor detenimiento los ordenamientos internos de los paises
firmantes.

Asi, la Constitucion italiana (1947) prescribe en su art. 21 que “la prensa no puede ser
sujeta a autorizacion o censura”; la Ley Fundamental alemana (1949) establece en su art. 5.1,
tercer supuesto, que no se ejercerd censura -eine Zensur findet nicht statt-; y la espafiola (1978)
prevé en su art. 20.2 que la libertad de expresidon “no puede restringirse mediante ningtn tipo
de censura previa”.

Si bien algunos ordenamientos reconocen limitaciones al derecho de prensa, resulta
necesario puntualizar qué valor les ha sido asignado a aquéllas. Asi, en el derecho alemén, se
establecen “limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales
adoptadas para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor personal” (art. 5.2 de la
Constitucidn); sin embargo, de ello no se sigue que se encuentre autorizada la censura previa:
s6lo se describe el ambito preciso en el que la vulneracién de esos derechos es fuente de
“medidas de control 'y represion posterior” (nachtrigliche Kontroll - und
Repressionmasshahmen).

En efecto, con base en la ubicacidn sistematica de la prohibicién de la censura, se ha
afirmado que la existencia de censura previa fundada en estas previsiones “debe ser
rechazada” sin mds (Pieroth/Schlink, Grundrechte, Heidelberg, Miiller, 1998, pp. 145 y
sgtes.).

La derrota del autoritarismo y la consiguiente proteccion de los derechos del individuo
no se cristalizaron exclusivamente en la por cierto preexistente prohibicion de censura previa,
tan celosamente defendida a escala mundial.

La Constitucién argentina sumé a sus principios fundacionales nuevos derechos y
garantias que fueron construidos también sobre un reciente pasado autoritario. Lo ha hecho
mediante diversas previsiones que regulan las relaciones de quienes viven en nuestro pafs, las
que deben interpretarse como una estructura coherente y sistemdtica, de modo tal que cada
disposicién ha de ser entendida de acuerdo con el contenido de las demés.

Es por ello que todo anclaje fragmentario y dogmdtico en la prohibicién de la censura
previa como tnica herramienta valedera en el presente caso, en primer lugar, no resulta sino de
una construccién que desconoce y vacia de contenido las demds previsiones constitucionales.
En segundo lugar, pasa por alto que otros derechos merecieron protecciones especificas que
también encuentran fundamento en la preservaciéon y el desarrollo de los principios
republicanos. En efecto, de la prohibicién de censura previa que establece la Constitucién no



se sigue, sin mds, que otros derechos queden anulados o reducidos a meras articulaciones
declamatorias.

La Convencidn del Nifio, al igual que la Convencién Americana, entre otros tratados,
goza de jerarquia constitucional. Establece la primera que “los Estados Partes se comprometen
a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”; que “ningtin nifio
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién”; y que “el nifio tiene
derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o ataques” (arts. 8 y 16.1 y 2).

Ese claro mandato erige en un deber ineludible el de proteger -con la fuerza misma de
la Constitucién- la intimidad de la menor de autos. Desde esta perspectiva, la publicacion de
las cuestiones que se ventilan presenta un serio reparo en la Ley Fundamental, que consagra
derechamente la proteccion de la privacidad del nifio como un compromiso estatal ineludible.

De alli que pueda afirmarse que en la presente causa el censor no se ha encarnado en
la justicia. Esta ha debido asumir los mandatos superiores de tutela a los nifios, sin
discrecionalidad, a fin de establecer frente a ellos el dmbito que les es propio a los derechos
involucrados en el derecho de expresion: informar e informarse.

El derecho a la intimidad consagrado en el art. 19 de la Constitucion, por cierto, no es
absoluto. Pero si su proteccién estd garantizada en ella para todas las personas, los nifios
merecen especial tutela por su vulnerabilidad, aspecto que estd considerado expresa o
implicitamente en profusos instrumentos internacionales (Convencién del Nifio, arts. 8 y 16;
Convenciéon Americana, arts. 11 y 19; Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 23 y 24, Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, art. 10).

La Convencién del Nifio establece en su predmbulo, con cita de la Declaracion de los
Derechos del Nifio, que éste “por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidados especiales, incluso la debida protecciéon legal, tanto antes como después de su
nacimiento”. También dispone que los nifios deben “recibir la proteccién y asistencias
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad” y
reconoce que “para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe(n) crecer en el
seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.

Estas singularidades en torno a la situacién de los niflos ya fueron sefialadas por la
Corte en la causa “Arenzon”; al valorarse entonces la figura de los docentes, se reconocié que
éstos “trabajan sobre una circunstancia humana particularmente sensible”, lo que los convierte
en modelo de identificacién para los nifios, a quienes “estampan significativamente en su
futuro comportamiento social”.

Cabe destacar que estas circunstancias han sido valoradas de manera categérica por los
paises latinoamericanos, los que por un lado ratificaron la Convencién del Nifio poco tiempo
después de su aprobacién y, por otro, establecieron en sus ordenamientos internos normas que
los protegen especialmente. Tal es el caso de la Reptiblica Federativa de Brasil, cuyo Estatuto
del Nifio y del Adolescente (ley 8069 del 13 de julio de 1990) dispone que éstos tienen
derecho al respeto (art. 15), entendiéndose por tal, entre otras cosas, la preservacién de la
imagen e identidad (art. 17). De igual modo, se reconoce el ejercicio del derecho al
reconocimiento de la filiacién “observdndose el secreto de justicia” (art. 27).

De manera contundente, la Constitucién de la Republica del Paraguay garantiza la
libre expresion y difusion del pensamiento y la opinién “sin censura alguna, sin mas
limitaciones que las dispuestas en esta Constitucion” (art. 26). Y como clara restricciéon de
jerarquia constitucional, dispone que “los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen
caracter prevaleciente” (art. 54).



La citada Convencion también ha sido suscripta por los paises europeos, en cuyos
admbitos internos los gobiernos han dictado normas tuitivas de la intimidad de los nifios y
adolescentes.

En este sentido, advirtiendo a los paises en los que la proteccién se considera
insuficiente, el Informe Anual sobre el Respeto de los Derechos Humanos en la Unién
Europea del afio 1995 (Parlamento Europeo, Comisién de Libertades Publicas y Asuntos
Interiores) sefialé que “todos los paises europeos tienen que ratificar solemnemente el derecho
ilimitado del nifio a la nifiez, el derecho al libre desarrollo, el derecho a una vida digna de
vivirse y humana. Ya no hay posibilidad alguna de eludir la inclusién de disposiciones sobre la
proteccién de los nifios en el Tratado de la Unién Europea”.

Similar cuestiéon a la que aqui se resuelve ha sido materia de recientes
pronunciamientos del Tribunal Constitucional alemén, dictados el 31 de marzo de 2000. En
ellos, se afirmé que los nifios gozan de una proteccién especial contra los peligros que se
derivan cuando son objeto de la informacién a través de los medios, toda vez que se puede
afectar el desarrollo de su personalidad de un modo méds grave que en el caso de los adultos: el
ambito en el cual los nifios deben sentirse y desarrollarse libres de la observacion publica debe
ser protegido de un modo mucho mds amplio.

Esto se fundamenta -sostuvo ese tribunal- en el propio derecho del nifio a un desarrollo
de la personalidad sin perturbaciones, las que se generarian mediante la publicacién de asuntos
que resulten “indecorosos”, “vergonzantes” o que impliquen “reacciones adversas” alrededor
del nifio. Con base en estos argumentos, se confirmé la sentencia que ordenaba a una editorial
de revistas el cese en la publicacidn de articulos y fotografias que involucraban a un menor.
Cabe senalar que no fue objeto de consideracién por ese tribunal si se estaba o no ante un
supuesto de censura previa. Se perseguia, en definitiva, lograr “la proteccién eficaz de la
personalidad”.

La decisidon no se fundd, entonces, en las limitaciones a la libertad de prensa que la
Ley Fundamental alemana establece (art. 5.2), pues -como ya se afirmé- éstas sélo describen
el dmbito en el que puede generarse la responsabilidad ulterior. Por el contrario, el citado
tribunal se basd exclusivamente en el art. 2.1, en funcion del art. 1.1, de la Constitucidon
alemana (derecho al libre desarrollo de la personalidad en funcién del principio de
intangibilidad de la dignidad humana), enfatizdndose el derecho de todo nifio a “ser una
persona” (Person-werden) y destacandose que su intimidad comprende tanto la esfera privada
como el desenvolvimiento infantil (Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts, 1
BVR 1353/99; 1454/97).

El Tribunal Constitucional aleman distingue, a su vez, el concepto de privacidad,
segln se trate de un nifio o de un adulto. En el precedente 1 BvR 653/96, del 15 de diciembre
de 1999, se consideré que no podia aceptarse que las publicaciones que involucraban a una
personalidad publica europea afectaran el derecho a la intimidad con la misma intensidad que
en el caso del hijo menor de edad de aquélla, a quien si se le reconocié -como se expresé en el
considerando precedente- la pretension del “cese de publicar”. Ello es asi -aclar6 en el fallo
BvVR 1454/97 ya citado- independientemente de su condicion de hijo de una figura ptblica.

En sintesis, es un valor aceptado que el adulto cuenta con mayores herramientas que el
nifio para sobreponerse a la afectacion que se cause a su intimidad, lo que obliga a reflexionar
con especial cuidado acerca de la eficacia de reparaciones ulteriores.

Ya en un caso vinculado con la publicidad de una sentencia -que no involucraba a
menores-, esta Corte expresé que “el 6rgano judicial del que emana la decisién impondra
limitaciones a su publicacién -mds o menos extensas por ‘razones de decoro’ o en resguardo
de ‘la intimidad de las partes o de terceros’ (conf. art. 164 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién)-". Se dijo que “éstas son las excepciones a la regla republicana de la
publicidad de los mencionados pronunciamientos, en razén de la importancia de dichos



valores [y que] s6lo compete a los jueces que dictan las sentencias evaluar si su difusién
lesiona ‘el decoro’ o ‘la intimidad’”.

Es claro que la irrupcion de un dafio de esta naturaleza al nifio -méaxime si este dltimo
es protagonista de un conflicto familiar- atentard, inevitablemente, contra el libre desarrollo de
una personalidad en plena formacién, de conformidad con la inteligencia de la Convencién del
Nifio. Es por ello que se ha entendido que la identidad, el nombre y las relaciones de éstos
merecen la tutela prevista por su art. 8, norma que veda su publicidad a través de “versiones
periodisticas”.

Asimismo, en oportunidad de pronunciarse en el caso “Siciliano”, que involucraba a
un menor al que se atribuia ser hijo de padres desaparecidos, la mayoria del Tribunal enfatizé
que “las cuestiones suscitadas en el incidente de disposicion tutelar [debian ser juzgadas] de
acuerdo con la verdad objetiva y los intereses del menor, y resueltas sin descuidar lo que
resulte mejor para su persona y desarrollo espiritual, mental y psicolégico”. Asi se entendid
que, entre otros vicios, la transgresion del caricter secreto de las actuaciones configuraba
causal de nulidad. La minoria, por su parte, si bien no consider6 tal extremo como causal de
nulidad de lo actuado, entendid que esa sancién no hubiera reparado “el eventual perjuicio que
la menor haya podido sufrir al respecto”.

Justamente, proteger es resguardar de un perjuicio o peligro, de modo tal que sélo un
desconocimiento de ese contenido -en los términos de la Convencién del Nifio y de otros
instrumentos internacionales- podria justificar una conclusién que limitara a una reparacién
ulterior el alcance de esa proteccion. Nada mds desacertado: proteger al nifio es preservarlo, no
indemnizarlo.

De este modo, las reparaciones ulteriores que como principio proceden ante el
ejercicio inadecuado de la libertad de prensa resultan, ante un nifio vulnerado en el libre
desarrollo de su personalidad, irremediablemente antifuncionales. Y ello es asi porque las
construcciones técnicas como la postulada, como asi también las doctrinas generales no
impuestas por la Constitucién, valen en la Corte Suprema sé6lo en principio. Todo en la Corte
es en principio, salvo la Constitucién misma, que ella si y solo ella vale absolutamente.

Del mismo modo, el paradigma del pleno y armonioso desarrollo de la personalidad
desde la infancia constituye, entre otras cosas, la plataforma bésica para la construccién de la
ciudadania en un Estado democritico y libre de toda manipulacién autoritaria.

El logro de ese objetivo no supone desconocer el interés general que puede suscitar la
discusion publica de cuestiones como las de esta causa. Sin embargo, esta Corte considera que
la sola reserva de aquellos datos que pudieran conducir a la identificacién de la menor en nada
afecta el pleno debate ptiblico en un Estado democritico, a la par que conjura el
inconmensurable dafio que podria causar a la nifia la exposicién de su padecer.

Este simple cotejo demuestra que la extrema rigidez de la posicién del recurrente sélo
trasunta la aparente preservacion de un dogma.

Igualmente, entiende que la prohibicién formulada por el a quo de difundir “cualquier
noticia vinculada a la filiacién de autos” excede la tutela que requiere la Convencién del Nifo,
a la par que restringe la posibilidad del debate publico. Ambos valores quedarian asegurados -
en cambio- con la sola abstencion de publicar todo dato que pudiera conducir a la
identificacién de la nifia. En suma: la menor tiene derecho a no ser convertida en un objeto
medidtico.

2.3. Votos disidentes

2.3.1. El juez Augusto César Belluscio refirié que el punto central a dilucidar era la
alegada contradiccién entre la prohibicién de censura previa consagrada en la Constitucién
Nacional y en la Convencion Americana, que goza de jerarquia constitucional por voluntad de
los constituyentes de 1994, por una parte, y, por la otra, el principio del interés superior del
nifio y el derecho del nifio a preservar su identidad y sus relaciones familiares sin injerencias



ilicitas, tal como estdn consagrados en la Convencion del Niflo, tratado internacional que
también goza de jerarquia constitucional conforme al art. 75.22 de la Constitucion.

Si bien es doctrina del Tribunal que los derechos fundados en cualquiera de las
cldusulas de la Constitucion tienen igual jerarquia, y que la coordinacion es el verdadero
criterio hermenéutico, de manera que todos los derechos subsistan en armoénica coherencia,
esto es asi en tanto no haya sido el constituyente quien atribuyera especificamente a ciertos
derechos una importancia superior.

Ello es lo que sucede con el derecho de expresarse libremente por la prensa, a punto
tal que el constituyente no se conformé con consagrar en el art. 14 el derecho de publicar las
ideas por la prensa sin censura previa, sino que afiadid en el art. 32 la explicita prohibicidén al
Congreso de dictar leyes restrictivas de la libertad de prensa.

La prohibicidn de censura previa es absoluta, del mismo modo que lo es la prohibicidn
al Congreso de dictar leyes que restrinjan la libertad de prensa. La Constitucién 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 proteccion de la dignidad y de la intimidad
de las personas estd en la responsabilidad civil y penal de quienes, desvirtuando la libertad que
aquélla les reconoce, utilizan la prensa para cometer delitos o actos ilicitos civiles. Cuanto
mayor es la libertad, mayor serd también la responsabilidad.

La distincién entre la prohibicién de censura previa y la responsabilidad ulterior por el
abuso ha sido aceptada también por la Convencién Americana, que refleja la tradicién
constitucional latinoamericana y que consagra sin matices en el art. 13.2: “el ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente (la libertad de pensamiento y de expresion) no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley...”. S6lo admite la censura previa de los espectdculos ptiblicos
“con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2”. Es decir, ni aun para esos elevados
fines admite la censura impeditiva de la exhibicidn; s6lo la acepta para regular el acceso de los
menores a las representaciones.

El respeto a los derechos humanos es un elemento esencial de la forma republicana de
gobierno e inspir6 a nuestros constituyentes para redactar el primer capitulo del texto
fundamental. Ante una eventual imposibilidad de coordinar estos derechos y los consagrados
en los textos incorporados en el art. 75.22, tras la reforma de 1994, la correcta hermenéutica
obliga a dar primacia a los primeros. Ello es asi no sdlo porque los tratados que comprometen
a la Republica Argentina deben estar conformes a “los principios de derecho publico
establecidos en esta Constitucién™ (art. 27), sino en razén de que los constituyentes de 1994
expresaron claramente que los tratados enunciados en el inc. 22 del art. 75 “en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos” (el énfasis no esta en el texto).

La absoluta prohibicién de la censura previa es inescindible del presupuesto que
justifica la rigidez de la norma, es decir, el ejercicio de la libertad de prensa propia de un
Estado republicano de derecho. No cubre el delito ni alienta su comisién.

En el sub examine, es equivocado el argumento del apelante en cuanto a que el
derecho a la intimidad se diluye cuando su titular decide promover un proceso judicial; esa
interpretacion conduciria a limitar el acceso a la jurisdiccién de quienes persiguen esclarecer
su estado de familia. La imposibilidad de prohibir una informacién o idea antes de que se
imprima o emita no significa abrir juicio sobre el carécter licito o ilicito de los actos que
realicen los medios.

Las normas y principios de la Convencién 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 emisidn de las ideas significa



prejuzgar sobre la incapacidad de los medios de prensa de ejercer responsablemente su
funcién, y entrafiaria 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.

El art. 3.1 de la Convencidn del Nifio orienta la interpretacién y aplicacién de todo el
plexo normativo, tarea en la cual se ha de tener como consideracién primordial el interés
superior del menor.

La Argentina ha conocido una dramdtica 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.

2.3.2. En su disidencia, el juez Enrique Santiago Petracchi, expuso que la Constitucién
Nacional veda expresamente la censura previa en su art. 14: “Todos los habitantes de la
Nacién gozan de los siguientes derechos... de publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa...”. Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos -que ostenta jerarquia
constitucional desde la reforma del afio 1994- establece en su art. 13: “1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a
la reputacién de los demds, o b) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. 4. Los especticulos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de
la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inc. 2”.

El texto del pacto, al regular de modo detallado y preciso el tema sub examine,
entronca claramente con la filosofia que inspiré la Ley Fundamental.

A pesar de que los arts. 14 y 32 de la Constituciéon aluden a la “prensa” y a la
“imprenta”, respectivamente, la evolucién jurisprudencial llevé a considerar comprendidas
dentro de la garantia constitucional expresiones que, por ejemplo, no encuadraban en el
concepto de prensa escrita. La voz “prensa”, en verdad, no habia sido entendida en su acepcién
propia ni siquiera por los constituyentes. Asi, la Comisién Examinadora de la Constitucién
Federal consideraba, en 1860, a “la palabra escrita o hablada uno de los derechos naturales de
los hombres que derivan de la libertad de pensar”.

El pacto impide, en cambio, toda duda sobre el dmbito que comprende su regulacion:
el art. 13 se refiere a la expresion oral, escrita, impresa, artistica o formulada “por cualquier
otro procedimiento de su eleccién”.

Por otra parte, al puntualizar que el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion “comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole”, hace imposible toda interpretacién que pretendiera circunscribir el derecho a las
“ideas”, con exclusion de lo meramente “informativo”.

En consecuencia, el sistema normativo que resulta de los recordados articulos de la
Constitucién y del pacto puede sintetizarse asi: categérica prohibicién de la censura previa y
admisidn de las responsabilidades ulteriores.

Por otra parte, la veda expresa de la censura previa es un rasgo comun del
constitucionalismo latinoamericano.

En los textos constitucionales vigentes al afio 1992, contenian esa prohibicién las
constituciones de Bolivia (art. 112 in fine); Brasil (Titulo II, art. 5. IX); Colombia (art. 20);
Costa Rica (art. 29); Chile (art. 19, ap. 12); El Salvador (art. 6); Guatemala (art. 35); Honduras
(art. 72); México (art. 7); Nicaragua (art. 67); Panamd (art. 37); Paraguay (art. 26); Perd



(Titulo I, art. 2, ap. 4); Reptiblica Dominicana (art. 8, ap. 6); Uruguay (art. 29); y Venezuela
(art. 66).

Esto demuestra que los arts. 14 de la Constitucién Nacional y 13 del pacto son, en
cuanto a la terminante proscripcidn de la censura previa, el resultado de una poderosa tradicién
constitucional latinoamericana que no tiene parangén en otros continentes.

Asi lo destac6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién
Consultiva 5/85, del 13-11-1985, cuando expresé: “La forma como estd redactado el articulo
13 de la Convenciéon Americana difiere muy significativamente del articulo 10 de la
Convenciéon Europea [de Derechos Humanos], que estd formulado en términos muy
generales... En realidad, el articulo 13 de la Convencién Americana al que sirvié de modelo en
parte el articulo 19 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], contiene una lista
mas reducida de restricciones que la Convencién Europea y que el mismo pacto, sélo sea
porque éste no prohibe expresamente la censura previa” (pardgrafo 45, las negritas no
pertenecen al original).

A su turno, en la citada Opinién Consultiva, el juez Rodolfo E. Piza Escalante expres6
en su opinién separada: “Como se ve, el articulo 19.3 del Pacto Internacional corresponde casi
exactamente al articulo 13.2 de la Convencién Americana, salvo en cuanto a que este tltimo
agrego la prohibicion de toda censura previa y a que sustituyd, de modo expreso, la
posibilidad de ‘ciertas restricciones’ del primero, por la de ‘responsabilidades ulteriores’,
sustitucién que no puede considerarse accidental o semdntica sino intencional y de fondo”
(pardgrafo 8, las negritas no pertenecen al original).

A su vez, el juez Pedro Nikken declaré: “..lo que es legitimo segin el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o segiin la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos, puede ser ilegitimo en América, por apartarse de la Convencién Americana [...]
mientras menos diferencias culturales y politicas existan entre los Estados que los negocian, es
mdés facil concluir tratados mds avanzados. No es sorprendente, pues, que la Convencién
Americana, firmada casi veinte afios después que la Europea y que sélo abarca a las
Republicas Americanas sea mds avanzada que ella y también que el Pacto, que aspira a ser un
instrumento que comprometa a todos los gobiernos del planeta” (pardgrafo 5).

En igual sentido se manifesté la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en su
informe 11/96, aprobado el 3-5-1996 (caso 11.230, “Martorell”): “La interdiccién de la
censura previa, con la excepcion que prevé el parr. 4 del art. 13 es absoluta. Esta prohibicién
existe Unicamente en la Convencién Americana. La Convencién Europea y el Pacto sobre
Derechos Civiles y Politicos no contienen disposiciones similares. Constituye una indicacién
de la importancia asignada por quienes redactaron la Convencidn a la necesidad de expresar y
recibir cualquier tipo de informacién, pensamientos, opiniones e ideas, el hecho de que no se
prevea ninguna otra excepcion a esta norma”. Y, mds adelante: “El art. 13 determina que
cualquier restriccién que se imponga a los derechos y las garantias contenidos en el mismo,
debe efectuarse mediante la imposicién de responsabilidad ulterior”, pues “la censura previa,
cualquiera sea su forma, es contraria al régimen que garantiza el art. 13 de la Convencién”.

La prohibicién de la censura previa tiene rasgos mds categdricos en nuestra
Constitucién y en el Pacto de San José de Costa Rica que los que presenta en el régimen
constitucional norteamericano. Ello otorga singularidad a esta materia, pues es conocida por
todos la influencia que la Constitucién de los EE.UU. tuvo en nuestra Ley Fundamental.

Para empezar, aquella prohibicién no aparece sancionada expresamente en el texto
norteamericano, aunque se admite casi undnimemente que el propdsito principal de la Primera
Enmienda fue impedir todas aquellas restricciones previas sobre las publicaciones tal como
habian sido practicadas por el antiguo régimen.

Hay coincidencia, si, en que toda restricciéon previa (prior restraint) sobre una
determinada expresion adolecerd de una fuerte presuncién de inconstitucionalidad, la que serd



muy dificil de evitar, pero no hay consenso sobre cudn riguroso debe ser el estdndar aplicable
para juzgar la restriccion.

Esas diferencias entre las tradiciones constitucionales norteamericana Yy
latinoamericana -no tanto en lo que hace a la aversion a la censura previa, sino en lo
relativo a la intensidad de su prohibicién- se pusieron en evidencia durante el proceso de
gestacion del Pacto de San José de Costa Rica. En efecto, en la Conferencia Interamericana
celebrada en Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, al ponerse en consideracion el que
luego serfa art. 13.2, el delegado estadounidense observé que debia evitarse la redacciéon de
aquél en “términos absolutos” e hizo referencia a la censura en su pais. Su postura mereci6 el
rechazo de otros delegados -entre ellos, el argentino- que no compartieron esa posicién menos
estricta en materia de censura previa y se negaron a morigerar el texto. La propuesta
estadounidense fue rechazada en la votacién y la norma, finalmente, quedé sancionada, en ese
punto, como se la habia propuesto.

Hechas estas aclaraciones, cabe puntualizar que es propia a la censura previa (y eso la
distingue de la responsabilidad ulterior) su aptitud para interrumpir el proceso comunicativo
antes de que éste se haya desarrollado.

Por eso la actividad del censor ha sido caracterizada, a veces, recurriendo a metaforas
como la de aquél que tiene la posibilidad de interrumpir el proceso expresivo “de un plumazo”
o “haciendo girar la perilla”, segin el tipo de expresion a la que se refiera. Esa censura se lleva
a cabo antes de que aquélla haya llegado a los destinatarios y antes de que se pongan en
funcionamiento las garantias propias de un proceso.

Comprende no sélo el examen previo del contenido de las publicaciones que se van a
efectuar, sino también una censura practicada con respecto a la decisiéon o iniciativa de
ejercitar el derecho de que se trata. En otro precedente, la Corte caracterizé a la censura previa
como “el previo contralor de la autoridad sobre lo que se va a decir”.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional de Espaifia expresd: “como censura
hay que entender, al margen de otras acepciones, la intervencién preventiva de los poderes
publicos para prohibir o modular la publicacion o emisién de mensajes escritos o
audiovisuales” (las negritas no estdn en el original).

Es destacable la posicion adoptada por la Suprema Corte de los EE.UU., segtin la cual
una sociedad libre prefiere penar a los pocos que abusan del derecho a expresarse después de
que han infringido la ley, en vez de sofocarlos -a ellos y a todos los demds- de antemano. Es
siempre dificil saber por adelantado qué dird una persona, y la linea entre el discurso legitimo
e ilegitimo estd, muchas veces, tan finamente trazada que los riesgos de dar rienda suelta a la
censura son temibles.

Un caso que, en la Argentina, ilustra elocuentemente el caricter previo de la censura
proscripta fue la medida -después revocada por la Corte- por la que se ordené a un canal de
television y a un conocido cémico que se abstuvieran de emitir imdgenes o conceptos
relacionados con una juez federal, bajo apercibimiento de desobediencia.

La prohibicién de censurar en forma previa alcanza también a los 6rganos judiciales,
que no pueden alzarse contra aquélla invocando su facultad de dictar medidas cautelares o
preventivas.

Es igualmente relevante el ya citado dictamen de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Martorell”, ocasién en la que consideré que la Corte Suprema
de Justicia de Chile, que habia prohibido el ingreso, distribucién y circulacién del libro
Impunidad diplomdtica, violaba el art. 13 de la Convencién Americana.

En este punto, no hay diferencias con la jurisprudencia constitucional norteamericana:
ésta ha resuelto que tanto “injunctions” como “restrictive orders” (todas ellas, expresiones de
tipicos mandatos judiciales) pueden perfectamente caer dentro de la categoria de censura
previa (prior restraint) y padecer, por lo tanto, la fuerte presuncién de inconstitucionalidad
que, en el derecho estadounidense, la caracteriza.



En este ultimo caso -por ejemplo- se revocd una decisién de la Suprema Corte de
Nebraska por la cual se impedia tanto la informacién sobre ciertas confesiones que el acusado
de un grave delito habria hecho con antelacién al juicio, como asi también la de cualquier otro
hecho que pudiera comprometerlo fuertemente.

Se ha sostenido en los EE.UU. que es un fundamental y benéfico mandato
constitucional el que establece que la discusidn de los asuntos publicos en una sociedad libre
no puede depender de la gracia preliminar de los censores judiciales.

La Suprema Corte de ese pais ha reiterado, mds recientemente, que el término “prior
restraint” es usado para describir 6rdenes administrativas y judiciales que prohiben ciertas
comunicaciones con antelacién al momento en que éstas debian haberse exteriorizado.

Prohibida, como regla, la censura previa -incluso la de origen judicial-, cabe examinar
si existe alguna excepcion a ella en el sistema constitucional argentino.

Al interpretar el art. 14 de la Constitucion, ha sido destacado el caricter absoluto que
reviste la prohibicion de la censura previa. También el texto del art. 13 del Pacto de San José
de Costa Rica evidencia el carécter rigido de la prohibicién de la censura previa, que -como
fue dicho- hunde sus raices en la tradicidn latinoamericana: “El ejercicio del derecho... no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores...”. Estas dltimas (las
ulteriores) deben: 1°) estar fijadas expresamente por la ley, y 2°) ser necesarias para asegurar
el respeto a los derechos o a la reputaciéon de los demds, o la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. Como se advierte, incluso la tutela de
la “seguridad nacional” queda diferida, segtin el pacto, a la responsabilidad ulterior (sin
perjuicio, claro estd, de la suspension de garantias que autoriza el art. 27 y que puede afectar el
derecho del art. 13).

La sola excepcion prevista es la del ap. 4 que expresa: “Los espectdculos publicos
pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido
en el inciso 2”.

En los debates previos -como se resefio- se habian resaltado los “términos absolutos”
de la norma (términos que la mayoria de los delegados acordé mantener). Con posterioridad a
su sancion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé: “Estipula [el art. 13.2 del
pacto], en primer lugar, la prohibicién de la censura previa la cual es siempre incompatible
con la plena vigencia de los derechos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones
contempladas en el inciso 4 referentes a espectdculos pitiblicos, incluso si se trata
supuestamente de prevenir por ese medio un abuso eventual de la libertad de expresion.
En esta materia toda medida preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la
libertad garantizada por la Convencién” (Opinién Consultiva 5/85, del 13-11-1985, pardgrafo
38, las negritas no pertenecen al original).

También la Comision Interamericana de Derechos Humanos dijo: “La interdiccion de
la censura previa, con la excepcion que prevé el parr. 4 del art. 13 es absoluta” (caso
“Martorell” ya citado).

Existe coincidencia, entonces, entre el texto del pacto -que es de una claridad no
susceptible de distorsién-, las intenciones de quienes lo redactaron y la interpretacién de
aquellos 6rganos interamericanos que, debe suponérselo, le adjudican su cabal sentido. Texto,
antecedentes e interpretacién coinciden en atribuir a la prohibicién de censura previa del art.
13.2. el carécter de “absoluta”, con la tinica excepcion contemplada en el art. 13.4. y siempre
con la salvedad del art. 27 (suspension de garantias).

Resta examinar si la prohibicién de censura previa establecida en los arts. 14 de la
Constitucién Nacional y 13.2 del Pacto de San José de Costa Rica puede encontrar excepcion
en un precepto genérico como es el art. 3.1 de la Convencién del Nifio. Esta norma establece:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o



privadas del bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

Parece claro que la norma transcripta sélo impone -en lo que interesa- el criterio
inspirador que deberd guiar la actuacién de los 6rganos de los distintos poderes del Estado, que
-como se indica- tendrdn que atender primordialmente al “interés superior del nifio”. La
seflalada actuacion debera ser, obviamente, conforme a derecho, pues no podria considerarse
la citada norma como una autorizacién para hacer tabla rasa con cualquier institucién juridica
so capa de que asi se tutelarian mejor los intereses del menor.

En el caso especifico de los tribunales, casi es innecesario puntualizar que el citado art.
3.1 no puede ser leido como si concediera una implicita y genérica habilitacién para fallar
siempre contra legem (menos atn si la ley es -como en el caso del Pacto de San José- también
de jerarquia constitucional). Su alcance es el de priorizar el mentado “interés superior” en el
marco de interpretaciones y aplicaciones juridicas posibles, no, en cambio, el de subvertir todo
derecho (publico o privado) en aras del aludido interés.

Por otro lado, cabe reparar en que los textos de los arts. 16 (incs. 1 y 2) de la
Convencién del Nifio y 11 (incs. 2 y 3) de la Convencién Americana son casi idénticos. El
primero establece que: “1. Ninguin nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia... 2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o ataques”. La segunda norma (la del Pacto de San José) dispone: “Nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia... 3. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques’.

La gran semejanza permite afirmar que, en el ambito de las responsabilidades
ulteriores, ambas convenciones (no una sola, sino las dos) estatuyen sistemas similares y
persiguen tutelar parecidos derechos. Empero, la diferencia decisiva aparece en el ambito de
la censura previa; aqui, contrariamente a lo que sucede en los otros textos internacionales
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo), la Convencién Americana
contiene una prohibicién categdrica, ausente en aquéllos. Ello debe ser reconocido y responde
-como ha sido desarrollado- a una singularidad propia del derecho constitucional
latinoamericano y a la expresa voluntad de quienes concurrieron a la redaccién de su art. 13.

Desconocer los alcances que en esta materia tiene la Carta Regional de los Derechos
Humanos -trayendo a colacién la permisividad censoria que se advierte en otras latitudes- no
sOlo reflejaria una hermenéutica errénea, sino que borrarfa uno de los rasgos mds peculiares
del sistema americano, en aras de no se sabe qué vaga homogeneizacion.

Algunos pueden pensar que, en vez del sistema descripto, hubiera sido preferible
adoptar otro que no proscribiera de raiz todo acto de censura, sino que permitiese su ejercicio
en determinadas circunstancias y a determinada clase de personas. Estas, seleccionadas por su
probidad y conocimiento (léase, jueces), ponderarian en cada caso -balance ad hoc e inaudita
parte- los valores o intereses en pugna: por un lado, la eventual expresion de que se trata; por
el otro, los derechos que podrian verse afectados por su exteriorizacion.

Asi podrian determinar cudl de los dos imaginarios platillos de la balanza tendria mas
peso o entidad para resolver si procede, o no, una supresién (total o parcial) de la expresion
antes de que ésta se manifieste.

A ello debe responderse que, en materia de censura, el camino del infierno estd
empedrado de buenas intenciones. La aversién a los sistemas de censura no se basa en la
presunta deshonestidad o ignorancia de quienes los ejercen. Los probos y los doctos han sido,
histéricamente, los censores mas eficazmente represivos al momento de ejercer la actividad
censoria. La propia dindmica del sistema de censura es la nociva -con su tutela paternalista que
controla anticipadamente lo que se puede decir, oir o ver-, no las personas llamadas a
ejecutarlo.

De todos modos, no es en el terreno de la polémica donde la cuestion debe dirimirse,
sino en el de la simple constatacion de cudl es el sistema adoptado por la Ley Fundamental.



Como resulta de los textos analizados en los considerandos precedentes, surge claramente que
aquél ha proscripto (con las salvedades indicadas) la censura previa como categoria. Por ello
es innecesario -0, mds bien, improcedente- considerar si el concreto acto de censura import6
un ejercicio “bueno” o “malo” de la facultad censoria. Es ésta la que no existe como
posibilidad juridica.

Esto concluye la cuestién. No hay que formular ninguna eleccion, porque ésta ya ha
sido hecha. Puede también aqui decirse que “esta es precisamente la clase de opciones... [que
la ley constitucional] hizo por nosotros” (425 US 748, 770 - 1976).

Las medidas judiciales tomadas en el sub examine han consistido en impedir
anticipadamente determinadas expresiones, por el temor de que algunos dafios a ciertas e
individualizadas personas fueran a producirse si aquéllas llegaran a efectivizarse. No estdn
comprendidas en la excepcion del art. 13.4. de la Convencién Americana y son de naturaleza
igual a las que fueron juzgadas en “Servini de Cubria” y “Nebraska Press” (considerandos 13
y 14). Como ellas, deben ser dejadas sin efecto.

En este tema el temor no es buen consejero, porque es la Ley Fundamental la que ha
optado por asumir riesgos.

Como dijo esta Corte: “...Ia Constitucién ha proscripto el recurso de la censura previa,
prefiriendo correr el peligro del posible abuso de la libertad de imprenta”. Esta es la simple
doctrina que impide aplicar -en este ambito- el “derecho a la prevencidon” invocado por el a
quo. Frente a la seguridad que otorga el silencio impuesto preventivamente para que nadie
resulte lesionado a raiz de lo que pueda decirse, nuestro sistema ha preferido correr el albur de
la libertad. Desde luego -y seria casi innecesario recordarlo- quien actie en libertad serd
responsable por el uso que haga de ella.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 3-4-2001, S.622 . XXXIII,
S., V.c¢/ M., D. A. s/ medidas precautorias.

MENORES. INTERES SUPERIOR. PERSONAS CON DISCAPACIDAD. DERECHO A LA SALUD.
AYUDA ECONOMICA PARA TRATAMIENTO MEDICO EN EL EXTERIOR. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO, ART. 3 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el actor interpuso una acciéon de amparo contra la
resoluciéon que desestimé su solicitud de ayuda econdmica para realizar en el exterior un
tratamiento médico a su hija, menor de edad, que padecia de atrofia muscular espinal. Una vez
el caso en la Corte, el tribunal solicité la opinién de especialistas y llegd a la conclusion de que
existian en la Republica Argentina condiciones concretas para dar la atencién sanitaria debida
a la nifia.

2. Sentencia:

Cuando se trata de resguardar el interés superior del nifo, atafie a los jueces buscar
soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones, encauzar los
trdmites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracién
de derechos que cuentan con particular tutela constitucional.

La decision del a quo soslay6 dichas pautas. Con un razonamiento ritual, impropio de
la materia que se debate, hizo hincapié en la extemporaneidad del cambio de destino solicitado
para el tratamiento, sin atender al propdsito sustancial de la accién de amparo, que ha sido, en
definitiva, preservar la vida, la salud y la integridad fisica de la menor ante el grave riesgo en
que se hallaba, comprometiendo derechos reconocidos con caricter prioritario en los tratados
internacionales que vinculan a la Argentina.



Habida cuenta del objetivo primordial de la accién de amparo y de que es indudable la
obligacién que tiene la obra social de garantizar las pricticas que faciliten una mejor
expectativa de vida, de acuerdo con los recursos cientificos con que cuenta el pais y la
amplitud de las prestaciones previstas en la ley 24.901 sobre proteccién integral de las
personas con discapacidad, corresponde declarar el derecho de la menor a obtener los cuidados
que requiere su estado, en las condiciones indicadas por los especialistas consultados.

Por lo tanto, deviene abstracto pronunciarse sobre la negativa de rehabilitacion en el
exterior. Sin perjuicio de ello, no puede dejar de sefialarse que las medidas que en esta
instancia excepcional se han adoptado para facilitar un justo desenlace del caso pudieron y
debieron ser empleadas en las instancias anteriores en vistas a obtener un eficaz
reconocimiento del interés superior a que se refiere el art. 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Niflo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 23-11-2004,
M.3805.XXXVIII, Maldonado, Sergio Adridn s/ materia previsional s/ recurso de amparo.

MUJERES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POSITIVA O INVERSA. MENORES.
INTERES SUPERIOR (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: la demandante, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, impugnd el art. 12 de la ley 790 de 2002, que establecia en una de sus
partes: ““...no podrén ser retiradas del servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de
la Administracién Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econdémica...”. Segtin
sus dichos, esta expresién quiebra el derecho fundamental de igualdad de todas las personas
ante la ley y a recibir la misma proteccién y oportunidades sin ninguna discriminacion, pues
establece un tratamiento discriminatorio en razén del sexo, ya que se ignora que el hombre
también puede tener esa condicién. Muchas mujeres dependen econdmicamente de sus
maridos, y si éstos son privados de su empleo aquéllas quedarian desamparadas. Manifiesta,
asimismo, que la norma es contraria a la proteccion integral que deben dispensar el Estado y la
sociedad a la familia y atenta contra los derechos fundamentales de los nifios, toda vez que un
padre sin empleo no puede satisfacerlos. La Corte debe establecer si la expresion arriba
mencionada vulnera el principio de igualdad entre hombres y mujeres y los derechos de los
nifios.

2. Sentencia:

Conviene recordar que, conforme a la Constitucion, una de las bases del Estado Social
de Derecho es la consagracion del principio de igualdad material como expresién del designio
del poder publico de eliminar o reducir las condiciones de inequidad y marginacién de las
personas o los grupos sociales y lograr condiciones de vida acorde con la dignidad humana.

En la sociedad colombiana se reconoce que la mujer ha sido victima de discriminacién
y que, con notables esfuerzos, realiza un proceso de equiparacién con el hombre en los
diversos campos de la actividad social.

La ley 790 tiene por objeto renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del
orden nacional, con la finalidad de garantizar un adecuado cumplimiento de los fines del
Estado en la atencién de las necesidades de los ciudadanos.

En relacién con la supuesta violacién del principio de igualdad, es de considerar que la
demanda carece de fundamento, pues la prohibicidn de retirar del servicio a las madres cabeza
de familia sin alternativa econémica es una medida de discriminacién positiva o inversa en
cuanto se aplica la doctrina constitucional. Se trata de la distribucién de un bien escaso como
es el empleo, en beneficio de la mujer, la cual estd expresamente autorizada en la Constitucién



al preceptuar que el Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y adoptard medidas a favor de grupos discriminados o marginados. Asi, el art. 43 dice: “el
Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia” y el 53 establece que el
legislador debe otorgar proteccion especial a la mujer en materia laboral.

Por tanto, la medida es razonable y proporcionada, y persigue de modo manifiesto la
finalidad de corregir o compensar la desigualdad que histéricamente ha tenido la mujer en los
campos econémico y social de la vida colombiana y, en particular, en el laboral, frente al
hombre.

Respecto del cargo por violacion del interés superior del nifio, la nica interpretacién
vélida, a la luz del ordenamiento superior, es la que garantiza la proteccion del menor.

Por ello, sin perjuicio de lo manifestado, corresponde hacer cumplir la expresién
contenida en el art. 12 de la ley 790, entendiéndose que la proteccién debe extenderse a los
padres que se encuentren en la misma situacion, a fin de proteger los derechos de los nifios y el
grupo familiar al que pertenecen.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 27-1-2004, C-044/04, en
http://www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/juris-nac/c-044 .htm.

MUJERES. NOMBRE. DERECHO A LA IGUALDAD (TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: un tribunal de instancia de Ankara solicité a la Corte
Constitucional que anule el art. 153.1 del Cédigo Civil porque violaria los arts. 12 y 17 de la
Constitucién. El articulo del Cdédigo dispone que “al casarse, la mujer toma el apellido de su
marido; no obstante, puede colocar su apellido antes del que lleva su marido a condicién de
solicitarlo al funcionario del Registro Civil o, posteriormente, a la administracién del Estado
Civil”. Por su parte, los arts. 12.1 y 17 citados establecen, respectivamente, que: “toda persona
posee en nombre propio los derechos y libertades fundamentales que son inviolables e
inalienables” y “toda persona tiene derecho a la vida y a la proteccién y al desarrollo de su ser
nacional y espiritual”.

2. Sentencia:

La disposicién por la cual “al casarse, la mujer toma el apellido del marido” es el
resultado de los imperativos de ciertas realidades sociales y la institucionalizacién legislativa
de una larga tradicién. Sin embargo, el derecho de familia enuncia teorias juridicas por las
cuales la mujer debe ser protegida de ciertas realidades e imperativos sociales, y se deben
reforzar los lazos familiares y la unidad familiar.

Cuando un apellido se transmite de una generacion a la siguiente, se mantiene la
unidad y la entidad familiar. El legislador reconocié la prioridad de uno de los esposos a fin de
proteger la unién de la familia. El orden e interés publico y otros imperativos lo llevaron a dar
preferencia al apellido del hombre. La disposicion impugnada autoriza a la esposa a usar su
propio apellido juntamente con el de su marido.

La objecion por la cual el art. 153.1 del Coédigo Civil es discriminatorio contra las
mujeres en funcién del sexo no se aplica en este caso, dado que no se viola el derecho a la
igualdad ya que se funda en motivos vélidos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE TURQUfA, sentencia del 29-9-1998, 1998/59, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 555.



PENAS. FINALIDAD. PENAS INUSITADAS (MEXICO).

Si por pena inusitada, en su acepcién constitucional, se entiende aquélla que ha sido
abolida por inhumana, cruel y excesiva o porque no corresponde a los fines punitivos, ha de
concluirse que la prision vitalicia o cadena perpetua es inusitada y, por tanto, prohibida por el
art. 22 de la Constitucién, en virtud de que en la legislacién mexicana la pena de prision
siempre ha tenido un limite determinado, por estimarse que cuando es de por vida es
inhumana, cruel, infamante, excesiva y se aparta de la finalidad esencial de la pena,
establecida en el art. 18 del propio ordenamiento, que es la readaptacién social del delincuente.

En efecto, la finalidad de la pena ha evolucionado a través del tiempo, pues ésta surgi
en principio como una venganza privada en la que el ofendido aplicaba el castigo de acuerdo
con la gravedad del dafo causado; luego, como una venganza divina, pues el delito se
consideraba una ofensa a la divinidad; en el derecho griego, ademads, era intimidatoria; en el
derecho romano, constituyd una reaccién publica, en razén de la ofensa; en el periodo
cientifico, en Alemania, se estimé que el fin de la pena era una coaccién psicoldgica, de donde
surgi6 la teoria de la prevencion general; para la escuela clésica, la pena tiende a conservar el
orden legal; para los positivistas, la finalidad de la pena es un medio de defensa social; para la
doctrina absolutista, responde a la idea de justicia absoluta, esto es, que el bien merece el bien
y el mal merece el mal; para la doctrina relativa, es el instrumento para asegurar la vida en
sociedad; y la doctrina ecléctica propone que la pena publica puede tener los fines siguientes:
reformar al delincuente, ser ejemplar, intimidatoria, correctiva, eliminatoria y justa.

Ahora bien, en el art. 18, segundo parrafo, de la Constitucién, después de analizar las
iniciativas, dictimenes y discusiones de las reformas de que fue objeto, siempre se ha
concebido como finalidad de la pena y garantia del sentenciado la readaptacién social del
delincuente sobre la base del trabajo, la capacitacién y la educacién como medios para lograr
ese fin; en consecuencia, si en la legislacién mexicana no se encuentra prevista y sancionada
como pena la cadena perpetua o prision vitalicia porque contraviene el fin dltimo de la pena,
que consiste en readaptar al delincuente para incorporarlo a la sociedad, es evidente que se
trata de una pena inusitada; por tanto, es inconstitucional.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), sentencia del 2-10-2001, tesis 127/2001,
registro 188.542, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, octubre de 2001, tomo XIV, p.
15.

PERSONA HUMANA. EMBRIONES CONGELADOS. DANO MORAL Y MATERIAL (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: el 15 de agosto de 2000, a causa del recalentamiento de un
recipiente que contenia nueve embriones congelados pertenecientes a los esposos T., éstos
solicitaron al Tribunal Administrativo de Amiens que condenara al centro hospitalario de la
ciudad al pago de una indemnizacién por dafio moral y material y por la pérdida de la
posibilidad de ser padres.

2. Sentencia:

En el estado actual de la ciencia, no se conocen las consecuencias del incidente ante la
posibilidad de utilizar los embriones en un proceso de procreacion médicamente asistida. Si
bien no es seguro que los embriones hayan sido dafiados, el perjuicio resultante del accidente
puede considerarse cierto dados los peligros que genera la implantacién de éstos.

En virtud del art. 16-1 del Cédigo Civil, “...el cuerpo humano, sus elementos y sus
productos no pueden ser objeto de derecho patrimonial”. Si bien los peticionantes pueden



alegar un perjuicio material por la pérdida de los embriones, la disposicion citada impide que
pueda solicitarse la reparacién pecuniaria.

Por otra parte, los embriones supernumerarios no son personas. Por consiguiente, los
esposos T. no pueden alegar un perjuicio moral por la pérdida de seres queridos. Si tienen
derecho, en su condicién de existencia, a obtener la reparacién de los perjuicios causados por
el accidente en cuestion, por lo que se fija la suma de 10.000 euros.

Por tltimo, no corresponde que el Sr. y la Sra. T. aleguen la pérdida de la posibilidad
de ser padres a causa del accidente y, consecuentemente, soliciten una indemnizacién al
respecto, pues tienen respectivamente 44 y 32 afios y, por consiguiente, pueden realizar un
nuevo tratamiento de procreacién médicamente asistida.

Nota de la Secretaria: sobre este fallo, ver el comentario de XAVIER LABBEE, en op. cit. infra.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE AMIENS, sentencia del 9-3-2004, Centre hospitalier
d’Amiens, en Recueil Le Dalloz, Parfs, Dalloz, 2004, n° 15, p. 1051.

PODER LEGISLATIVO. CONFLICTO DE PODERES. ATRIBUCIONES DE LOS DIPUTADOS.
MANIFESTACIONES EN UN PROGRAMA TELEVISIVO (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: se plantea un conflicto de atribuciones entre poderes del
Estado como consecuencia del proceso penal por difamacién agravada promovido por un
miembro del Ministerio Publico de Mildn contra el diputado Vittorio Sgarbi, por considerar
que las opiniones de éste -vertidas en un programa televisivo- fueron ofensivas a su reputacién
e investidura de fiscal y no pueden considerarse relacionadas con su funcién parlamentaria.

2. Sentencia:

2.1. La defensa de la Cdmara de Diputados considera que el recurso es infundado y
apela a la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando, entre otros argumentos, sefiala que
“la actividad de los miembros de las Cdmaras en el Estado democrético representativo estd por
su naturaleza destinada [...] a proyectarse fuera de las aulas parlamentarias, en interés de la
libre dialéctica politica que es condiciébn de vida de las instituciones democraitico-
representativas”. Con ello deduce que el dmbito de la politica parlamentaria no se agota en el
gjercicio activo de los poderes del parlamentario, sino que puede comprender también toda la
comunicacién politico-parlamentaria de la cual sea participe. Y sostiene que la “subsistencia
del nexo funcional [...] descenderia de la correspondencia sustancial de contenidos entre las
declaraciones de Sgarbi pronunciadas en el curso de las transmisiones televisivas y las
expresadas en su labor parlamentaria con referencia al marco tematico general, considerado
como unidad”.

Un segundo argumento remite a un requisito formal para admitir el recurso -sefialado
en la propia jurisprudencia de la Corte Constitucional-: la solicitud de un pronunciamiento de
incompetencia de la Cdmara en la valoracion de la “incensura” (insindacabilita). La falta de
éste en el recurso de la Sala II Penal del Tribunal de Brescia determinaria su inadmisibilidad, a
pesar de que a esos fines se haya requerido “la anulacién de la deliberacién adoptada por la
Asamblea”. Al respecto, la Corte sefiala que tal requisito debe considerarse comprendido tanto
en la voluntad de promover el conflicto como en la solicitud de anulacién de la referida
deliberacién.

2.2. Se considera que el recurso es fundado. La Corte reafirma su constante
jurisprudencia en el sentido de que “el nexo funcional entre las declaraciones externas de un
parlamentario y el desempefio de sus funciones como miembro del Parlamento existe siempre



y cuando la declaracion pueda ser calificada como divulgativa al exterior de sus actividades, es
decir, cuando haya una sustancial correspondencia de significado con opiniones ya realizadas
o contextualmente expresadas en el ejercicio de funciones parlamentarias, no siendo suficiente
una mera comunidad de argumentos” (sentencia n°® 521 de 2002).

Los actos del diputado Sgarbi aportados por la defensa -relativos al afio 1994- tienen
un objeto sustancialmente distinto al que se refieren las declaraciones incriminadas, por lo que
debe excluirse cualquier correspondencia con las opiniones vertidas en las transmisiones
televisivas citadas. Y en lo que respecta a la unidad temética reclamada, resulta suficiente
observar que en el significado hecho propio por la misma defensa, esa unidad terminaria, por
su latitud y generalidad, evanesciendo aquella correspondencia. Por lo que “ni la interpretacién
mads lata de la garantia de la incensura podria inducir a considerar que un acto parlamentario
que contiene la denuncia de un hecho pueda transformar en inmunes las declaraciones que
contengan valoraciones sobre un hecho distinto”, porque “una cosa es la libertad de critica de
la cual todos son titulares, y otra cosa es la prerrogativa constitucional, para preservar una
esfera de libertad y autonomia de las Cdmaras, reservada a los parlamentarios en el ejercicio
de sus funciones” (sentencia n° 508 de 2002).

En efecto, a los fines de la subsistencia de la prerrogativa constitucional, no resulta
suficiente la comunidad de argumento entre las opiniones incriminadas y las expresadas en
sede parlamentaria, ni tampoco la recurrencia a un contexto genéricamente politico en el que
tales declaraciones se incluyan, por lo que debe identificarse la “identidad de las declaraciones
mismas como expresion de la actividad parlamentaria”.

Cabe concluir entonces que la Cadmara de Diputados, al votar la incensura de las
declaraciones objeto de la causa penal en curso, ha violado el art. 68.1 de la Constitucién y
lesionado las atribuciones de la autoridad judicial recurrente.

Nota de la Secretaria: recientemente (sentencia n° 193 del 5 de mayo de 2005), la Corte resolvié en
analogo sentido al fallar en un conflicto de atribucién entre poderes elevado por el Tribunal de Roma,
en el marco de un proceso civil por resarcimiento de dafios promovido por Paolo Foresti contra el
diputado Nicola Vendola por la publicacién en El Manifiesto de un articulo firmado por este tltimo con
opiniones difamantes contra Foresti, cuando era embajador en Tirana. Con este mismo criterio, ver
también: sentencia n°® 10 del 17 de enero de 2000, en el juicio motivado a continuacién de la
deliberacion del 16 de septiembre de 1998 de la Cdmara de Diputados relativa a la no censura de las
opiniones expresadas por el diputado Vittorio Sgarbi contra el entonces Procurador Dr. Giancarlo
Caselli, en el marco de la causa por difamacién que el magistrado promovié ante el Tribunal de Palermo
por haber ofendido su reputacién. La Corte sostuvo que escapa a su deber pronunciarse acerca de si las
declaraciones en cuestion integran los extremos del delito adjudicado al diputado o, mas bien, concretan
la manifestacién del derecho de critica politica del que -al igual que cualquier otro sujeto- el diputado
goza, derecho tutelado por el art. 21 de la Constitucién que, ciertamente, comprende también la critica a
la magistratura y lo hecho por sus miembros. A ello estd llamado a responder el juez del proceso penal,
al cual compete pronunciarse en concreto sobre la relacién entre el derecho a la libre manifestacién del
pensamiento, en particular en el campo politico, y el derecho al honor y a la reputacién del sujeto que se
considera lesionado por la opinién expresada. El juicio de la Corte versa, en cambio, sobre la tutela de
las respectivas esferas de atribuciones, abordando la controversia sobre la aplicacion del art. 68.1 de la
Constitucién, originada en el contraste entre la valoracién de la Cdmara de Diputados y la de la
autoridad jurisdiccional procedente. En este contexto, la Corte dijo que “las opiniones que el
parlamentario exprese fuera de los objetivos y de las actividades propias de las asambleas representan
mas bien ejercicio de la libertad de expresién comin a todos los conciudadanos, y a ella no puede
extenderse -sin desnaturalizarla- la inmunidad que la Constitucién ha querido reservar a las opiniones
expresadas en el ejercicio de las funciones”. El limite estd fijado precisamente por la Constitucién a
través de la delimitacién “funcional” del dmbito de la prerrogativa. Sin esa delimitacién, la aplicacién
de tal prerrogativa la transformarfa en un privilegio personal (sentencia n° 375 de 1997). Ver, asimismo,
la sentencia n° 176 del 4 de mayo de 2005, relativa a la no censura de las opiniones expresadas por el
senador Giulio Andreotti contra el magistrado Mario Almerighi, en el marco de la causa por difamacién
agravada que éste promueve ante el Tribunal de Perugia. El argumento del Senado en defensa del



senador vitalicio Andreotti hace referencia precisamente a que “sus opiniones deberian ser valoradas no
s6lo con referencia a su funcién parlamentaria, sino también con relacion a su investidura por méritos
excepcionales que, en extrema sintesis, enraiza una relacién de representacion con la Patria entera y aun
de expresion calificadisima de la Patria”. Esa posicién particular “impondria la reinterpretacién de la
tutela del art. 687, en el entendimiento de que dicha tutela deberia estar “reforzada” por la condicién de
senador vitalicio. La Corte sostiene que esta tesis de que la inmunidad del art. 68.1 de la Constitucién
tendria, con relacién al senador vitalicio, una amplitud mayor que la atribuida a los parlamentarios
electos, no encuentra ninguna relacién con ninguna norma constitucional ni puede ser deducida de la
mayor importancia aseverada del titulo de investidura de los senadores vitalicios respecto a la de los
senadores electos, por lo que también en el caso resulta aplicable el requisito del nexo funcional entre
las declaraciones lesivas y la actividad parlamentaria propiamente dicha, como condicién para hallarse
comprendidas bajo la tutela conferida por la norma constitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 24-1-2005, n° 28, en
http://www.giurcost.org.

PRESOS. DERECHO AL VOTO. DERECHO A LA IGUALDAD (CANADA).

Conforme al art. 51.e de la Ley Electoral canadiense, los detenidos en carceles que
purgan penas de dos o mds afios de prisién no pueden votar en las elecciones federales. Esta
disposicion es inconstitucional, ya que privarlos del derecho al voto puede generar mensajes
que comprometan el respeto de la regla del estado derecho y la democracia, y dificulta un
importante medio de inculcar valores democraticos y el sentido de las responsabilidades
sociales.

La teorfa politica que permita a los representantes elegidos la privacién de este
derecho a una parte de la poblacién no tiene lugar en una democracia fundada en el principio
de inclusién, de igualdad y de participacién del ciudadano.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia del 31-10-2002, n°® 27677, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2002, 3, p. 432.

PRESOS. LIBERTAD DE ASOCIACION. LiMITES (HUNGRIA).

1. Antecedentes del caso: el peticionante solicito a la Corte Constitucional la
declaracion de inconstitucionalidad del art. 36.5.f del decreto-ley sobre ejecucién de penas,
conforme al cual los detenidos tienen restringidos sus derechos de asociacidn, a la educacién y
a la defensa nacional. Consideré que esta disposicién no permitia a las personas detenidas en
los establecimientos penitenciarios asociarse libremente, de conformidad con el art. 63 de la
Constitucidn, ni ejercer su derecho a crear organizaciones (sindicatos) o adherirse a ellas a fin
de defender sus intereses econdémicos y sociales, garantizado por el art. 70/C del texto
constitucional.

2. Sentencia:

La libertad de asociaciéon es uno de los derechos de expresion, por lo que debe
entenderse que toda persona tiene derecho a formar una asociacién con fines culturales,
econdémicos, politicos u otros o la posibilidad de participar en un grupo determinado de
personas. Esta libertad incluye el derecho a crear una asociacién o de adherirse (o no hacerlo)



a ella. Constituye un derecho fundamental que, como cualquier otro, puede ser objeto de
restricciones.

Las personas detenidas se hallan en una situacién particular; son titulares de derechos
fundamentales pero, en razén de su estado y de su finalidad judicial, poseen limitaciones. Sin
embargo, existen ciertos derechos que no pueden ser afectados, como el derecho a la vida y a
la dignidad de la persona humana. La naturaleza misma de la detencion suspende el ejercicio
de la libertad personal, de circulacién y de eleccién del domicilio. Por el contrario, la libertad
de opinién es uno de los derechos que subsiste durante la permanencia en prision, pero tanto
su ejercicio como su manifestacion estdn definidos por la ejecucién de la pena y las
circunstancias que la rodean.

Es posible estudiar la constitucionalidad de la limitacién al ejercicio de los derechos
fundamentales segtin el criterio de necesidad. En este caso concreto, es preciso buscar un
equilibrio entre el poder del Estado de satisfacer de manera eficiente las cuestiones penales y
la libertad de asociacién de los detenidos. Una disposicion juridica que limita a un condenado
un derecho fundamental a causa de su detencién s6lo es constitucional si sirve a propdsitos
penales legitimos. A los fines de la aplicacidn efectiva de las penas y del mantenimiento del
orden dentro de las prisiones puede ser necesaria, en ciertos casos, la limitacién a la libertad de
asociacion.

La circunstancia de ser miembro de una asociacién puede ayudar mucho a los
condenados a mantener su relaciéon con el mundo exterior y facilitar su reinsercién en la
sociedad después de la liberacion. El hecho de pertenecer a una comunidad de tamafio
reducido puede promover la preservacion de la personalidad y la autoestima.

En general, la restriccion al derecho de asociacién no es proporcional cuando prohibe
crear asociaciones que no entran en contradiccion con la finalidad de la pena y no ponen en
peligro el orden y la seguridad. Las asociaciones son importantes cuando los detenidos buscan
crearlas en defensa de sus intereses. El art. 70/C.1 de la Constitucidn prevé un tipo especial de
libertad de asociacidn, el de la defensa de los intereses econdmicos y sociales. Conforme a
ello, el ejercicio por parte de los condenados de constituirlas s6lo estd limitado en la medida en
que lo justifica la finalidad de la pena; este derecho s6lo puede restringirse cuando resulta
inevitable para mantener el orden en el establecimiento penitenciario.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 7-10-2002, 569/B/1999, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 474.

PROCESO CIVIL. PRUEBA. ADMISIBILIDAD. DECLARACION A TRAVES DE VIDEOCONFERENCIA
(REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: en agosto de 1977, el director de cine Roman Polanski
admitid, ante un tribunal de California, haber tenido relaciones sexuales ilicitas con una nifia
de 13 afios. Antes de que se dictara sentencia, se trasladé a su domicilio en Francia, de donde
es ciudadano. Posteriormente, promovidé una accién en Gran Bretafia contra Conde Nast
Publications Ltd. alegando haber sido calumniado en la edicién de julio de 2002 de la
publicacién Vanity Fair. Antes de iniciar el proceso, solicitd autorizacién para prestar
declaracién por videoconferencia desde Francia, alegando que no podia ingresar a territorio
britdnico sin asumir el riesgo de ser extraditado a los Estados Unidos. El juez de primera
instancia hizo lugar a su peticién, pero la Cdmara acogié la apelacién interpuesta por la
editorial. Polanski interpuso entonces un recurso ante la Cdmara de los Lores.

2. Sentencia: se hace lugar a la apelacidn interpuesta.



Puede parecer poco atractivo que Polanski haya podido escapar de la justicia en
relacién con su conducta criminal y, aun asi, solicite la colaboracién de los tribunales para
proteger sus derechos civiles. Sin embargo, la alternativa de que pueda violarse impunemente
su derecho de propiedad y sus otros derechos resulta inaceptable. La autorizacién solicitada
por Polanski no lo ayudara a evadir la justicia, dado que no ingresara al Reino Unido, cuente o
NO COn €se permiso.

Polanski cuenta con legitimacién para promover una accién ante los tribunales
britdnicos y, siendo ello asi, no habria motivo para denegarle una posibilidad que tienen todos
los litigantes.

La regla general debe ser que, con relacidn a las acciones validamente articuladas en el
pais, el hecho de que el actor no desee ingresar porque es un fugitivo de la justicia constituye
una razén valedera y suficiente para concederle autorizacidon para declarar a través de una
videoconferencia.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 10-2-2005, Polanski v. Condé Nast
Publications Ltd., en Human Rights Law Reports -UK Cases-, Londres, Sweet & Maxwell, 2005, Part 2,
p- 395.

PROCESO PENAL. JUICIO ABREVIADO. CONCLUSION ANTICIPADA DE LA INSTRUCCION Y DEL DEBATE
ORAL. DIFERENCIAS. LIMITES. ALCANCE. REPARA CIONES. EFECTOS CIVILES. MONTO (PERU).

1. Antecedentes del caso: la Procuradora Publica del Estado cuestiona la sentencia
condenatoria por considerar que la reparacidn civil es exigua y extiende los agravios del
recurso a lo que considera una ilegal aplicacién del art. 5 de la ley 28.122 -conclusién
anticipada del juicio oral-, en vista de que el delito materia de juzgamiento -trafico ilicito de
estupefacientes- impide hacer uso de esa norma. La sentencia recurrida fijé un monto exiguo
en concepto de reparacién civil que, por lo demds, fue el solicitado por la fiscal superior
adjunta en la acusacion.

2. Sentencia:

2.1.Tratandose de un delito de peligro abstracto, de riesgo o de pura actividad como es
el delito de tréfico ilicito de drogas, cuya punibilidad tiene origen en la situacién de peligro
eventual que nace de las conductas tipicas, la reparacidn civil debe fijarse en funcién de la
cantidad y dafiosidad de la droga incautada, asi como también de la magnitud o entidad del
hecho delictivo y el ndmero de individuos que han participado en su comision, sobre la base
de los principios de suficiencia y razonabilidad o proporcionalidad.

En el caso, se tratdo de una tenencia con fines de trafico al exterior de cuatrocientos
sesenta y ocho (468) gramos de clorhidrato de cocaina ingeridos mediante cépsulas, hecho en
el que han intervenido, por lo menos, otros dos individuos en Brasil y Perd. Por ser asi, el
monto de la reparacion civil debe incrementarse prudencialmente.

2.2. La ley n° 28.122, mas alld de lo limitado y parcial de su denominacién oficial
(“Ley sobre conclusién anticipada de la instruccién en procesos por delitos de lesiones, hurto,
robo y microcomercializacién de droga, descubiertos en flagrancia con prueba suficiente o
imputados sometidos a confesion sincera”), comprende dos institutos procesales penales: las
conclusiones anticipadas de la instruccién judicial -a la que hace mencién el titulo de la ley-
(arts. 1 a 4) y aquéllas del debate o del juicio oral (art. 5). Ambos institutos, aun cuando estén
vinculados al principio de celeridad de la justicia penal, se diferencian en que en el tltimo
supuesto rige, basicamente, el principio del consenso, dado que la decision del imputado y su
defensa es determinante para dar inicio al procedimiento de conclusion anticipada del debate o
juicio oral, lo que no sucede cuando se trata de la instruccion judicial, que requiere cumplir -



sin que la voluntad del imputado pueda impedirlo- determinados requisitos previstos
legalmente.

La conclusién anticipada de la instruccién judicial se circunscribe a determinados
tipos penales y a procesos simples, siempre que se presenten puntuales supuestos procesales,
tales como flagrancia delictiva, investigacion preliminar con la intervencién del fiscal con
suficiencia probatoria y confesion sincera, lo que se explica porque causalmente se tiende a
limitar los actos de investigacion judicial, y ello podria afectar la incorporacién de fuentes de
prueba y elementos de conviccién para fundar una acusacion o sostener una defensa razonable.
Por el contrario, en el caso del debate oral, se privilegia la captacién de los cargos por parte del
imputado y su defensa -ella es la titular de esta institucién-, cuya seguridad -de cara al
principio de presuncién de inocencia- parte de una instrucciéon cumplidamente actuada con
s6lidos elementos de conviccién y valorada, a los efectos de la pretension acusadora, por el
fiscal superior y luego por la defensa; de suerte que el art. 5 -precisamente por tratarse de una
institucién procesal auténoma y distinta de la anterior- no impone limite alguno en orden al
delito objeto de acusacién o a la complejidad del proceso, ni remite su aplicacién a las
exigencias de los arts. 1y 2.

Es de aclarar, también, que cuando el art. 5 hace mencién a la “confesién sincera”, en
rigor remite al numeral uno de la norma, que, por tal expresion, a estos solos efectos -aunque
dogmadticamente cuestionable-, entiende Unicamente aceptar en ese trdmite ser autor o
participe del delito materia de la acusacién y responsable de la reparacién civil, de modo que
en este caso tampoco cabe concordarlo necesariamente con el art. 136 del Cdédigo de
Procedimientos Penales o con el art. 1, numeral tres, de la citada ley.

23. El acto de disposicion del imputado y su defensa se circunscribe al
reconocimiento de la responsabilidad penal y civil atribuida; no es un allanamiento a la pena
pedida y a la reparacién civil solicitada, por lo que -como postula la doctrina procesalista- el
Tribunal estd autorizado, al reconocerse los hechos acusados, a recorrer la pena en toda su
extension, desde la mds alta prevista en el tipo penal hasta la minima inferida, llegando incluso
hasta la absolucién si fuere el caso, si se toma en cuenta la fuente espafiola, parcialmente
acogida, cuando se advierta que el hecho es atipico o resulta manifiesta la concurrencia de
cualquier circunstancia determinante de la exencién de responsabilidad penal o de su
preceptiva atenuacion. Como es de advertir, se trata de una modalidad especial de sentencia,
que puede denominarse “sentencia anticipada”, producto de una confesién del acusado en los
términos antes descriptos. Esta confesion tiene como efecto procesal concluir el juicio oral, y
no esté circunscripta exclusivamente al pedido de pena y reparacién civil del fiscal y, en su
caso, de la parte civil; consecuentemente, el Tribunal retiene su potestad de fijarlas conforme a
lo que corresponda y con arreglo a los principios de legalidad y proporcionalidad.

2.4. Dado el caricter general de la interpretacion del alcance del art. 5 de la ley 28.122
como institucién procesal penal aplicable a toda clase de delitos sujetos al proceso penal
ordinario, corresponde disponer su condicién de precedente vinculante, en aplicacién a lo
dispuesto en el numeral uno del art. 301-A del Cédigo de Procedimientos Penales, introducido
por el Decreto Legislativo N° 959.

Por estos fundamentos, se declara no haber nulidad en la sentencia de fecha 26 de
marzo de 2004 en cuanto condena al imputado, como autor del delito de tréifico ilicito de
drogas en agravio del Estado, a siete (7) afios de pena privativa de libertad, multa e
inhabilitacién; haber nulidad en cuanto al monto por reparacién civil a favor del Estado, el que
se modifica por uno superior; y se dispone que los fundamentos juridicos de la presente
gjecutoria constituyen precedente vinculante.

Nota de la Secretaria: con relacion a las sentencias ejecutorias supremas en materia penal con caracter
vinculante en Perd, ver articulo de MIGUEL PEREZ ARROYO en esta revista, seccion DOCTRINA, p. 72777,



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU, sentencia del 21-9-2004 (ejecutoria suprema),
expediente n° 1766-2004, en http//www.pj.gob.pe.

PROCESO PENAL. PRUEBA. ADMISIBILIDAD. REGLA DE EXCLUSION. DECLARACION OBTENIDA DE UN
ACUSADO. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A NO DECLARAR CONTRA SiMISMO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: unos oficiales de policia fueron a la casa del peticionante
Fellers y le advirtieron que habian ido a discutir su participacion en la distribucién de drogas,
que tenian una orden de arresto librada por un juez federal y que un gran jurado lo habia
acusado de conspirar para distribuir metanfetamina. Durante el curso de una breve discusion,
el peticionante hizo varias declaraciones autoincriminantes. Cuando ya estaba en la prision del
condado, se le notificaron los derechos que le acuerdan las decisiones adoptadas en Miranda v.
Arizona (384 US 436 -1966-) y en Patterson v. Illinois (487 US 285 -1988-). Fellers firmé6 una
renuncia a los mismos y ratificé sus declaraciones previas. Sin embargo, antes del juicio,
invocé la inadmisibilidad de las que habia hecho en su casa y en prisién. Un tribunal de
magistrados recomendé la supresién de las primeras, con base en que los policias no habian
informado a Fellers sobre los derechos que le acuerda Miranda, y algunas partes de las
segundas, por juzgarlas fruto de la omision previa de dar las advertencias Miranda. El tribunal
de distrito suprimié las hechas en el domicilio, pero admitié las prestadas en la cércel, con
base en lo resuelto en Oregon v. Elstad (470 US 298 -1985-) y en la conclusién de que, antes
de hacerlas, el peticionante habia renunciado informada y voluntariamente a los derechos que
le acuerda Miranda. La Camara Federal de Apelaciones confirmé la condena, sosteniendo que
las formuladas en la carcel habian sido bien admitidas en términos de Elstad y que los policias
no habian violado el derecho de Fellers a contar con asistencia letrada, dado que no lo habian
interrogado en su casa. En este punto, Fellers interpuso un writ of certiorari ante la Suprema
Corte.

2. Sentencia: la Camara decidié erréneamente que las declaraciones que el
peticionante hizo en la carcel no pueden ser juzgadas fruto de las que se le extrajeron en su
hogar y, en consecuencia, inadmisibles, porque no hubo “interrogatorio”.

(a) Se deniega la proteccién de la VI Enmienda “cuando, en juicio, se usan contra un
acusado... sus propias palabras autoincriminantes, que los funcionarios federales...
deliberadamente le extrajeron después de que habia sido acusado y sin que contara con
asistencia letrada” (ver Massiah v. United States, 377 US 201 -1964-). La Corte ha aplicado en
forma consistente el “estindar de la obtencién deliberada” en los casos resueltos con
posterioridad relativos a la VI Enmienda (United States v. Henry, 447 US 264 -1980-) y
expresamente lo ha distinguido del aplicable a los interrogatorios realizados en situacién de
arresto, fundado en la V Enmienda (Michigan v. Jackson, 475 US 625 -1986-). Resulta
indudable que los policias “obtuvieron deliberadamente” informacién del peticionante en su
hogar. Dado que esa discusién tuvo lugar después de que éste habia sido acusado, sin que
contara con un abogado y sin que hubiera renunciado a los derechos que le acuerda la VI
Enmienda, el accionar de los policias viol6 los estdndares de tal Enmienda establecidos en
Massiah, supra, y en los casos resueltos ulteriormente con ese criterio.

(b) Juzgando erréneamente que el peticionante no habia sido interrogado en violacién
de los estdndares de la VI Enmienda, la Cdmara hizo un anélisis inapropiado de los “frutos” en
términos de la V Enmienda. Con sustento en Elstad, declaré que la admisibilidad de las
declaraciones hechas en la cércel s6lo dependia de que éstas fueran informadas y voluntarias,
y no se dispuso a analizar si la VI Enmienda requiere su exclusion como fruto de
interrogatorios previos violatorios del mencionado “estdndar de la obtencién deliberada”.



Dado que la Corte no ha tenido ocasién de decidir si el criterio de Elstad resulta
aplicable cuando un sospechoso formula declaraciones autoincriminantes después de haber
renunciado voluntaria e informadamente al derecho al asesoramiento letrado, pero después de
haber sido objeto de un interrogatorio policial violatorio de la VI Enmienda, se reenvian las
actuaciones a la Cdmara de Apelaciones para que analice por primera vez este aspecto.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 26-1-2004, Johm J. Fellers v.
United States, en 72 LW 4150.

PROCESO PENAL. SEGUNDA INSTANCIA. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO DE LOS INDIGENTES
CONDENADOS PENALMENTE, CON BASE EN SU ADMISION DE CULPABILIDAD, A CONTAR CON UN DEFENSOR
OFICIAL PARA APELAR. DERECHO A UN JUICIO JUSTO. DERECHO A LA IGUALDAD. ABOGADOS.
LEGITIMACION ACTIVA. LEGITIMACION PARA INVOCAR JUDICIALMENTE LOS DERECHOS DE SUS
POTENCIALES CLIENTES FUTUROS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Constitucion de Michigan, después de su reforma,
dispone que los acusados que se hayan declarado culpables o nolo contendere sélo pueden
apelar con autorizacién judicial. En consecuencia, varios jueces estaduales se negaron a
designar un abogado oficial para una segunda instancia a los indigentes que en su juicio
criminal habian ejercido esta opcion. Posteriormente, el Congreso de Michigan incorporé
legislativamente esta practica. Los dos abogados apelados y tres acusados penales indigentes
promovieron una accién ante un tribunal federal de distrito alegando que dicho régimen niega
a los indigentes su derecho al debido proceso y a la igualdad ante la ley. El tribunal de distrito
encontré que los abogados tenian legitimacion procesal para demandar como terceros, pero
que los tribunales debian abstenerse de entender en las acciones promovidas por los
indigentes, y declar6 la inconstitucionalidad de la practica y de la ley. Una Cdmara Federal de
Apelaciones en pleno confirmé esta decisidn. Se interpuso entonces un writ of certiorari ante
la Suprema Corte.

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

Los abogados carecen de legitimacién como terceros (third party standing) para
invocar los derechos de los indigentes que han sido acusados penalmente en Michigan y a
quienes se niega la designacién de un abogado oficial para segunda instancia.

La Corte asume que estos letrados estdn legitimados en términos del Articulo III de la
Constitucidén y, en consecuencia, sélo analiza si pueden plantear los derechos de otras
personas. A esos efectos, corresponde evaluar si tienen una “estrecha” relacién con estas
dltimas y si existe un impedimento para que éstas puedan proteger sus propios intereses
(Powers v. Ohio, 499 US 400, 411 -1991-). En este caso, los abogados basan la legitimacion
que invocan en una futura relacién abogado/cliente con los ain indeterminados acusados
penales de Michigan a quienes se niega la designacion de un abogado oficial para segunda
instancia en razon de lo dispuesto por la ley aprobada por la legislatura estadual. En dos casos
en que la Corte encontré que una relacion abogado/cliente bastaba para conferir legitimacién
como tercero -Caplin & Drysdale, Chartered v. United States (491 US 617 -1989-) y
Department of Labor v. Triplett (494 US 715 -1990-)-, los abogados habian invocado los
derechos de clientes conocidos, no los de clientes hipotéticos como aqui. En el segundo de los
casos mencionados, se decidié que un abogado tenia legitimacidén como tercero para invocar el
derecho al debido proceso de su cliente, a efectos de impugnar el fundamento juridico de una
sancién disciplinaria que se le habfa impuesto. Ese es el tipo de supuestos en que se puede
reconocer “legitimacién para invocar derechos de terceras personas con base en que la



aplicacién al litigante de la restriccién impugnada indirectamente violenta sus derechos”
(Warth v. Seldin, 422 US 490, 510 -1975-).

En el sub lite, los abogados carecen de una “relacién estrecha” con sus alegados
“clientes”; de hecho, carecen de relacién alguna. Por otra parte, tampoco han demostrado que
los indigentes tengan obsticulos para defender sus propios derechos constitucionales en el
marco estatutario de Michigan. Un indigente puede pedir autorizacién a un tribunal estadual
para impugnar la negativa a designarle un abogado oficial para segunda instancia y también
interponer un certiorari en la Suprema Corte; y, mas alla de eso, puede pedir la revisién
incidental (collateral review) tanto en sede estadual como federal. La hipétesis descripta por
los abogados de que, sin contar con asesoramiento letrado, en los hechos, esas alternativas no
son viables, ha sido rechazada anteriormente por los tribunales de Michigan y por la Corte. Si
lo dnico que necesitan los indigentes para perfeccionar judicialmente su impugnacion es el
asesoramiento de un abogado, cabe preguntarse por qué los letrados aqui apelados no les
prestaron ese servicio. La conclusién razonable es que su objetivo no es que el proceso
estadual siga su curso, sino que un tribunal federal evite que Michigan decida parte de la
cuestion constitucional.

La accién de los indigentes fue desestimada adecuadamente con base en Younger v.
Harris (401 US 37 -1971-) porque tuvieron amplias oportunidades para plantear su
impugnacion constitucional en los procesos que actualmente tramitan en sede estadual. No
queremos permitir que se sortee de este modo el principio adoptado en Younger, lo cual
constituye una razon adicional para negar a los abogados legitimacidén como terceros.

SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, sentencia del 13-12-2004, John F. Kowalski, Judge,
26th Judicial Circuit Court of Michigan, et al. v. John C. Tesmer, en 73 LW 4032.

REFERENDUM. INCONSTITUCIONALIDAD. SEGURIDAD SOCIAL. JUBILACIONES Y
PENSIONES. EDAD (ALBANIA).

1. Antecedentes del caso: 53.000 electores presentaron un recurso ante la Corte
Constitucional a efectos de verificar la constitucionalidad de un posible referéndum sobre la
derogacion efectuada por parte del Poder Legislativo de ciertas disposiciones de la Ley de
Seguridad Social, entre ellas, el aumento de la edad requerida para poder jubilarse: en el caso
de las mujeres, de los 55 a los 60 afios, y en los hombres, de 60 a 65. La Corte consider6é que
debia aclarar dos puntos principales.

2. Sentencia:

2.1. En primer término, se planted si los peticionantes podian legitimamente solicitar
un referéndum general. Conforme a los principios de la democracia representativa, éste esta
ligado al principio de la soberania popular (art. 2.1. de la Constitucién) que los representantes
del pueblo ejercen directa o indirectamente. Los instrumentos de la democracia directa no
constituyen un poder concurrente al de los 6rganos representativos, sino que son un medio de
evitar la falta de accion de los representantes populares o de contrabalancear su inaccién. La
Constitucidon permite el ejercicio de la soberania popular mediante el referéndum si no es
contrario al procedimiento legislativo. En tal sentido, para derogar una ley, sélo es védlido con
la firma de 50.000 ciudadanos, mientras que una consulta para la adopcién de un proyecto de
ley puede ser llevada a cabo unicamente con el consentimiento de la Asamblea Nacional
albanesa. La restriccién se justifica por la voluntad de evitar que se multipliquen los
referendos hasta competir con el proceso legislativo parlamentario, situacién que seria
contraria al principio constitucional antes mencionado. Por consiguiente, la Constitucién y el



Cddigo Electoral establecen criterios que deben regir su organizacion, tales como la exigencia
de un nimero minimo de firmas o la exclusion de ciertos temas.

2.2. En lo relativo a la cuestion de saber si la ley que se pretende refutar esta dentro de
la categoria de las que, conforme a la Constitucidn, pueden refrendarse, el art. 151.2 establece
su imposibilidad cuando se haga referencia a presupuestos, impuestos u obligaciones
financieras del Estado. A pesar de que no se halla dentro de estas categorias, los efectos de la
ley en cuestién estdn directamente relacionados con el presupuesto del Estado. El sistema de
seguridad social es un régimen “abierto” que puede ser mejorado o modificado en razén de los
cambios de la situacién econémica y social. Funciona con base en las cotizaciones patronales
y salariales. Toda modificacién en la relacion entre quienes cotizan y los beneficiarios tiene
efectos en el presupuesto estatal. En efecto, si las cotizaciones no alcanzan para cubrir los
pagos a los beneficiarios, el déficit se cubre con fondos provenientes del presupuesto. Es el
Estado quien regula la relacidn entre estas dos categorias de personas y quien garantiza los
fondos en caso de quiebra. En el caso en estudio, elevar la edad jubilatoria genera un aumento
del nimero de quienes cotizan y una disminucion de los beneficiarios, lo que conduce a una
mejora en el sistema de seguridad social para las futuras generaciones de beneficiarios.

Por todo ello, es inconstitucional la solicitud de organizacién de un referéndum
general a efectos de derogar disposiciones como la de autos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ALBANIA, sentencia del 19-11-2003, n° 31, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2003, 3, p. 424.

SEGURIDAD PUBLICA. ESPECTACULOS DEPORTIVOS. PROHIBICION DE INGRESAR A UN ESTADIO.
SANCIONES ADMINISTRATIVAS O PENALES. DERECHO A LA IGUALDAD. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: con base en el art. 44 de la ley del 21 de diciembre de 1998,
relativo a la seguridad en los partidos de fiitbol, la policia puede, en caso de ciertos excesos en
los estadios, prohibir temporariamente, como medida de seguridad, la entrada a personas
implicadas en estos sucesos. El peticionante presentd una demanda ante el Tribunal de Policia
por haber recibido esta prohibicién y sanciones administrativas complementarias. Este tribunal
consideré que la prohibicidén constituye una sancidén penal. Por ello, solicita a la Corte de
Arbitraje que se pronuncie sobre si esta sancion, sin un proceso previo y sin la posibilidad de
apelacion o de imputabilidad, viola las reglas constitucionales de igualdad y no discriminacién
(arts. 10y 11 de la Constitucidn), leidas conjuntamente con el art. 6 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (Convencion).

2. Sentencia:

La prohibicién de entrada inmediata a un estadio es una medida de seguridad
temporaria y no una sancién penal, en cuyo caso se aplicaria el art. 6 de la Convencién. La
prohibicién es limitada (no mds de tres meses) y se adopta Unicamente para partidos
determinados y en el transcurso de su duracién, y desaparece cuando interviene una instancia
administrativa o judicial.

Es necesario tomar en cuenta el objetivo buscado por el legislador y las condiciones
estrictas fijadas por la ley: apreciacién concreta del comportamiento de las personas, motivos
de seguridad, notificaciéon obligatoria de un proceso y confirmacién por parte de un
funcionario competente dentro de los catorce dias. Si bien no existe un procedimiento de
apelacion especifico, el acusado puede utilizar los recursos judiciales habituales. Finalmente,
es posible que las autoridades competentes consideren, para determinar las sanciones, el hecho



de que el interesado ya tuvo prohibida la entrada en un estadio en cardcter de medida de
seguridad.
Por todo ello, no hay discriminacién en este caso concreto.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 5-12-2002, 175/2002, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisidon de Venecia, 2002, 3, p. 428.

SEGURIDAD PUBLICA. MEDIDAS DE PREVENCION. VIGILANCIA ESPECIAL CON RESIDENCIA
OBLIGATORIA. PERMISO DE ALEJAMIENTO DEL LUGAR DE RESIDENCIA. LIBERTAD DE CULTO.
DERECHO A PROFESAR LIBREMENTE LA FE RELIGIOSA (ITALIA).

La cuestion de legitimidad constitucional del art. 7-bis de la ley n°® 1423 de 1956,
introducido por el art. 11 de la ley n°® 646 de 1982 y censurado con referencia al art. 19 de la
Constitucién, en cuanto prevé la posibilidad de que un juez autorice a una persona sometida a
vigilancia especial de seguridad publica, con obligacién de residencia en un determinado
municipio, a alejarse de éste exclusivamente por razones de salud y no para ejercitar, en forma
asociada, el derecho a profesar su propia fe religiosa, no estd fundada cuando ello resulta
imposible en el municipio de residencia obligatorio por falta de comunidad de fieles y de
lugares de culto.

En materia de medidas de prevencién con respecto a personas peligrosas, las cuales
pueden comportar directamente limitaciones a la libertad personal, asi como también a la de
circulacién y residencia del sujeto considerado socialmente peligroso, y repercutir en otros
derechos de los que tales libertades constituyen el presupuesto de su ejercicio, el legislador
debe ejercitar la propia discrecionalidad de manera equilibrada para que esas medidas incidan
lo menos posible en los demds derechos constitucionales involucrados.

En vista de la tutela de la salud de la persona, la previsién de una derogacién del
régimen originario y rigido de ejecucién de la medida de vigilancia especial con obligacién de
residencia no puede extenderse al derecho a la libertad de culto en forma asociada, ya que, en
tal caso, la suspension de las obligaciones, para permitir la participaciéon periddica y
continuada en ceremonias religiosas, estaria en contradiccion insuperable con las exigencias en
virtud de las cuales la medida de prevencion fue adoptada, ya sea porque la autorizacién
deberia valer en general para toda la duracién de la medida, o porque resultaria imposible
asegurar medidas idoneas de seguridad puiblica en los lugares de culto y durante la celebracién
de ceremonias religiosas.

Lo precedente, sin embargo, no obsta para que, de forma compatible con las
exigencias de seguridad, la obligacién de residencia pueda ser fijada, de conformidad con el
pedido del interesado, en un municipio en el que existan una comunidad de fieles y lugares de
culto y en el cual la persona sometida a la medida de prevencion fije su propia residencia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 7-10-2003, n° 309, en Giurisprudenza
Costituzionale, Milan, Giuffré, 2003, n° 5, p. 2912.

SENTENCIA. FALLO EXTRANJERO. EJECUCION EXTRATERRITORIAL. RECONOCIMIENTO. DELIBERACION.
DETERMINACION DE LA PENA. PROHIBICION DE TRATAMIENTO MAS GRAVE QUE EL PREVISTO EN LA
NORMATIVA EXTRANJERA. PENA RESIDUAL. TRATADOS INTERNA CIONALES. CONVENCION SOBRE
EL TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS (ITALIA).



La adaptaciéon de la pena impuesta por la sentencia extranjera reconocida en Italia
debe ser cumplida aun para la parte residual a expiar, respetando la decisién extranjera con
referencia al tratamiento complejo al que, en virtud de tal titulo y en el &mbito de la disciplina
relativa, estd conminado el sujeto, de manera que tal tratamiento no puede ser mas grave que
aquél que habria de esperarse sobre la base de la normativa extranjera (en la especie, la Corte
considerd que el sujeto, transferido a Italia en los términos de la Convencién sobre el Traslado
de Personas Condenadas, adoptada en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983, debia expiar la
pena residual a través de la puesta a prueba -ex art. 47, inciso 1, ley n°® 354 del 26 de julio de
1975-, ya que el Ministro de Justicia danés comunic6 que el interesado “habiendo descontado
una parte proporcional de la pena impuesta, de conformidad con la practica normal, podia
acogerse al beneficio de ser puesto a prueba”).

A requerimiento del Procurador ante la Corte de Apelaciones de Brescia, ésta declard
irrevocable el reconocimiento de la sentencia del 23 de febrero de 2000 de la Corte de
Apelaciones de Copenaghe (Dinamarca), a fin de que se ejecute en Italia la pena de cinco afios
de reclusién impuesta al condenado, y determiné en un afio, seis meses y veinticinco dias la
pena residual a cumplir en este pais (que finalizaria el 22 de junio de 2004). Sin embargo, el
recurrente seflalé que de los actos procesales y de la nota del 13 de noviembre de 2000 del
Ministro de Justicia danés, podia optar por la libertad condicional desde el 22 de mayo de
2002.

El recurso resulté bien fundado y aceptado. El principio encuentra correcta aplicacion
en el caso, por cuanto se puede invocar -para la parte residual de la pena- la medida alternativa
de la detencién con reclamo del instituto de libertad condicional -ex art. 47 de la ley n® 354 de
1975-, cuya valoracién debia haber sido hecha por los jueces del tribunal territorial.

Esa omisién resulta injustificada con relacién a las condiciones obstaculizantes
respecto al computo de la medida de la pena purgada, por lo cual, valorada la parte
proporcional de la condena de cinco afios ya expiada, la pena residual a descontar no es un
obstaculo al posible recurso a la medida alternativa, por otra parte, especificamente reclamada
en la comunicacién del Ministro de Justicia danés.

Esta claro que tal violacidn, en la correcta aplicacion de la ley por la combinacién de
lo dispuesto por los arts. 70 y ss. del Cédigo de Procedimiento Penal con la ley n°® 257 de
1989, que enuncia las disposiciones para la actuaciéon de convenciones internacionales
suscriptas con el objeto de la ejecucion de sentencias penales, entra en conflicto con el art.
735.2 del Cédigo referido, prescindiendo de lo dispuesto en su inciso 4, asi como también con
el art. 3.2 de la ley n° 257 de 1989, en relacién con el art. 10 de la citada Convencidn.

Se impone, por lo tanto, la anulacién de la sentencia impugnada limitativamente a la
modalidad de ejecucion en Italia de la pena residual, por efecto de la sentencia del juez danés
con reenvio, para su decision, a otra sala de la Corte de Apelaciones de Brescia.

CORTE DE CASACION PENAL DE ITALIA, sentencia del 11-11-2003, en Cassazione Penale.
Rivista mensile di giurisprudenza, Milan, A. Giuffré, 2004, vol. XLIV, n° 11, p. 3732.

SOCIEDADES. MALVERSACION DE FONDOS DE LOS DIRECTORES (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: el director de una sociedad comercial utilizaba los fondos y
a los empleados a su cargo. Abusivamente, se habia aumentado el salario y los gastos de
transporte a lo largo de los afios, a la par que obligaba a los empleados y pasantes a su cargo a
realizar el mantenimiento de su casa y su jardin. Estas pricticas eran desconocidas por los
miembros del Consejo de Administracién, hasta que, en un juicio de divorcio, la esposa



denuncié sus actos. Después de ser condenado por abuso de confianza, el demandando
presentd un recurso de casacién alegando que los hechos no constituian ese delito.

2. Sentencia:

El hecho de que el director de una sociedad obligue a asalariados, durante el tiempo de
trabajo, a realizar tareas personales es una malversacién de fondos de la sociedad destinados a
remunerar las prestaciones que deben ser cumplidas Unicamente en beneficio de la asociacion.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA, sentencia del 20-10-2004, N° 03-86201, Actualité Jjuridique
pénal, Paris, Dalloz, 2005, n° 2, p. 70.

TERRORISMO. ASOCIACION TERRORISTA Y ACTOS DE COLABORACION (PERU).

1. Antecedentes del caso: como resultado de tareas de inteligencia realizadas por
personal perteneciente a la Direccion Nacional contra el Terrorismo (DINCOTE), se dispuso
el allanamiento de la vivienda de Pedro Pablo Cotrina Gonzalez, donde se hallaron dos bolsas
de polietileno que contenian 50 kilogramos de nitrato de amonio, asi como también
manuscritos de contenido alusivo a la organizacién terrorista de “Sendero Luminoso”. La
conducta fue calificada como incursa en los tipos penales descriptos en los arts. 4 (actos de
colaboracién) y 5 (afiliacién a organizacion terrorista) del Decreto-Ley N° 25.475. La Corte
Superior de Lima, de conformidad con lo dictaminado por el Fiscal Superior, declar6 que no
existia mérito para elevar la causa a juicio oral por asociacién terrorista y lo hizo sélo por el
delito de colaboracién terrorista, ilicito sobre el cual gird el debate y por el que, finalmente, se
condend a Cotrina Gonzalez. El Fiscal Supremo discrepd en cuanto no se formulé acusacion
por el delito de asociacion terrorista, por considerar que existian elementos que acreditaban la
pertenencia del acusado a la referida organizacién. Entendid, por el contrario, que se daba en
el caso un concurso ideal entre dicha figura y la de colaboracién al terrorismo al haberse
violado con una sola conducta diferentes tipos penales, situacién que deberia enmendarse con
la realizacién de un nuevo juicio oral, en el que corresponderia evaluar ambos cargos, dada la
conexidn existente entre ellos. Por tales fundamentos, solicité que se declare nula la sentencia.

2. Sentencia:

2.1. Es de precisar que los delitos de asociacion terrorista y de colaboracién terrorista
son tipos penales auténomos. Como tales, estdn contemplados en normas juridicas especificas:
arts. 4 y 5, respectivamente, del Decreto Ley N° 25.475, y por su propia naturaleza se
desplazan entre si, por lo que no se pueden admitir, en ningiin caso, supuestos de concurso
ideal.

El delito de colaboracién terrorista: a) es un delito de mera actividad y de peligro
abstracto que no requiere que los actos perpetrados estén causalmente conectados a la
produccién de un resultado o de un peligro delictivo concreto, aunque es obvio que requiere de
una accidn apta en si misma para producir un peligro al bien juridico (idoneidad potencial de
los actos de favorecimiento), y es independiente de las posibles acciones o actos terroristas; b)
importa la comisién de actos preparatorios -realizar, obtener, recabar y facilitar actos de
colaboracién-, especialmente castigados como favorecimiento de la comisién de actos
terroristas y de los fines de un grupo terrorista; esta anticipacién de la barrera de proteccién
penal se justifica por la importancia de los bienes juridicos fundamentales que afecta el
terrorismo y por la objetiva peligrosidad que las conductas de colaboracién adquieren en la
actividad terrorista, al prevenir conductas gravemente dafiosas para la comunidad; c) es un
delito residual o subsidiario, ya que se reprimen los hechos siempre y cuando no se llegue a



producir un resultado tipico determinado -en tanto constituye un auxilio o una preparacién de
otro comportamiento-, pues, de ser asi, en virtud del principio de absorcién, se castigard como
coautoria o participacion del delito efectivamente perpetrado; y d) implica que el dolo del
autor estd integrado por la conciencia o conocimiento del favorecimiento a la actividad
terrorista y a la finalidad perseguida por los grupos terroristas, y que, asimismo, el sujeto
activo de este delito s6lo puede ser aquella persona que no pertenece o no esté integrada a una
organizacion terrorista, es decir, un “extraneus”. Respecto a esto dltimo, como sefiala la
doctrina penalista mayoritaria, una interpretacion distinta conduciria a una confusién con el
delito de asociacion terrorista, por lo que se debe resaltar que los sujetos integrantes de aquélla
pueden realizar sin duda las actividades tipicas de colaboracién o favorecimiento, en cuyo caso
no estaran sino haciendo patente su condicién de afiliado.

El tipo penal identifica o precisa seis actos de colaboracién, aun cuando en el primer
parrafo se inclina por una definicién amplia de su contenido general al referirse a “cualquier
tipo de bienes o medios (...) cualquier modo favoreciendo la comision de delitos”. Asimismo,
en la descripciéon de los actos de colaboracién, el legislador utiliza férmulas abiertas para
evitar lagunas de punibilidad -v.gr.: “(...) cualquier otro que especificamente coadyuve o
facilite las actividades de elementos terroristas o grupos terroristas (...) prestacion de cualquier
tipo de ayuda que favorezca la fuga de aquéllos (personas pertenecientes a grupos
terroristas)...”-. Pese a ello, en aras del respeto al principio general de seguridad juridica y al
principio penal de lex stricta, es del caso puntualizar que la interpretacion que ha de presidir
tales formulas tipicas necesariamente serd restrictiva y, por ende, corresponde asumir la
vigencia de la cldusula implicita de equivalencia en cuya virtud las conductas de colaboracién
tipicamente relevantes sdlo serdn aquéllas que importen una evidente gravedad e intrinseca
idoneidad del acto realizado por el agente en funcién de la entidad de las actividades
terroristas y de las finalidades de los grupos terroristas.

2.2. En virtud del caricter general de la interpretacion del tipo penal de colaboracién
terrorista, es del caso establecer su cardcter vinculante en aplicacién del numeral uno del art.
301-A del Cédigo de Procedimientos Penales, introducido por el Decreto Legislativo N° 959.

Por estos fundamentos, se declara no haber mérito para pasar a juicio oral contra Pedro
Pablo Cotrina Gonzalez por el delito contra la tranquilidad ptblica, afiliacién a la organizacién
terrorista 0 asociacion terrorista en agravio del Estado, y se establece como precedente
vinculante el tercer fundamento juridico de esta ejecutoria suprema.

Nota de la Secretaria: con relacién a las sentencias ejecutorias supremas en materia penal con caracter
vinculante en Pert, ver articulo de MIGUEL PEREZ ARROYO en esta revista, seccion DOCTRINA, p. 7277,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU, sentencia del 20-12-2004 (ejecutoria suprema),
expediente n° 588-2004, en http//www.pj.gob.pe.



DOCTRINA

ABORTO. DERECHO A LA VIDA. BIOETICA. PILDORA DEL DiA DESPUES. STATUS JURIDICO DEL
EMBRION (ITALIA).

1. Sentencia del Tribunal Administrativo de la Regién del Lacio (TAR) n° 8465 del 12
de octubre de 2001

En su sentencia, el TAR dispuso -con argumentos discutibles- la ilegitimidad de la
disposiciéon administrativa que autorizaba la comercializacién de la llamada “pildora del dia
después™”.

Las asociaciones Movimento della Vita Italiano y Forum delle Associazioni Familiari,
que tienen como principal objetivo institucional la tutela del individuo desde la concepcion,
plantearon la impugnacién del decreto del Ministerio de Salud que concedia “autorizacién para
la comercializacién de la especialidad medicinal para uso humano ‘Norlevo’”, que ya habia
suscitado polémica y un amplio debate en la opinién publica.

Las recurrentes invocaban la violacidn de los derechos fundamentales del individuo y
de las normas imperativas (art. 4 y sgts. de la ley n° 194 del 22-5-1978; decretos legislativos
nros. 539 del 30-12-1992, 74 del 25-1-1992 y 541 del 30-12-1992) en cuanto: a) los efectos
terapéuticos del producto, que impedian el desarrollo del concebido, contrastaban con el
derecho constitucional que garantiza la existencia de la vida humana desde la fecundacién; b)
tales efectos no tomarian en cuenta las disposiciones y las cautelas establecidas por la ley
194/78, que regula la interrupcién del embarazo; c) las modalidades de prescripcion del
farmaco habrian permitido su uso mdas alld de las finalidades especificas del producto,
calificado como “contraceptivo de emergencia”, por lo que podria ser empleado fuera de las
hipétesis de mera emergencia a la que hace referencia la autorizacion; y d) las informaciones
de presentacion del producto serian engafosas, ya que no indicarfan que éste actiia después de
la fecundacion.

Constituidos en juicio el Ministerio de Salud y la S.p.A. ACRAF (Aziende Chimiche
Riunite Angelini Francesco), desatendieron los motivos deducidos y sostuvieron la
inadmisibilidad de la impugnacién por falta de legitimacién activa de las asociaciones
solicitantes. En el juicio intervino, asimismo, una asociacién de consumidores que pudo
esgrimir argumentos que sostenian las razones de la administracion.

2. Primer aspecto de la decision
La decision de los jueces administrativos se articulé en dos niveles diferentes: el
primero concernia a la legitimacion de las asociaciones.

“ Con “contracepcién de emergencia” o “contracepcién postcoital” se alude a un conjunto de
practicas a las que se recurre después de una relacién sexual que se presume fecundante, con el fin de
impedir el desarrollo de un embarazo cuando éste ya haya comenzado. La comercializacién en Italia de la
pildora “Norlevo”, basada en el levonorgestrel, ha encendido un debate abierto ya desde hace tiempo en
el dmbito internacional, en relacidn con el cual en diversos entes se implementan estrategias, hasta ahora
poco exitosas, para su difusion, sobre todo entre adolescentes y mujeres victima de violencia. A pesar de
que es posible un efecto inhibitorio de la ovulacién, en realidad entre el 70 y el 100% de los casos el
mecanismo de accién de estos productos es abortivo y no contraceptivo. El levonorgestrel, de hecho, es
una hormona sintética, similar a la progesterona, que actia a nivel de la mucosa endometrial, es decir, de
la cavidad uterina, impidiendo la nidacién del blastocito (producto de la concepcién). De esa forma, se
obstaculiza la continuacién del embarazo interfiriendo en la fase post-fecundacién y por tanto en el
desarrollo del embrién ya presente, si la relacion ha sido fecunda (DI PIETRO-MINACORI, “La
contraccezione d’emergenza”, en Medicina e morale, 2001, p. 11 y sgts.).



Los estatutos de las asociaciones recurrentes -sobre todo en lo que concierne al
Movimento per la Vita Italiano- tienen como objetivos institucionales la defensa de la vida
humana desde su concepcién y la salvaguarda del derecho a la vida, con referencia también a
la legislacién llamada abortista.

Por ello, el 6rgano juzgador sostuvo que, entre los medios y acciones positivas que
sirven para alcanzar metas sociales, también podian llevarse adelante iniciativas judiciales
contra disposiciones que -segin los asociados- manifestaran efectos perjudiciales para con los
intereses perseguidos por el entramado social. En el caso en cuestidn, la idoneidad del farmaco
autorizado para introducir una prictica sustancialmente abortiva, en contraste tanto con
principios de tutela del derecho a la vida de relevancia constitucional como con la
reglamentacién vigente sobre interrupcion del embarazo.

En la sentencia, se observd que tal conclusién era coherente con el art. 2 de la
Constitucidn, que asegura una garantia de los derechos fundamentales del hombre -en cuyo
ambito debia ejercerse la plena tutela en juicio de los derechos y de los intereses- no sélo uti
singulus, sino también en las formaciones sociales en las que se desenvuelve su personalidad.
Ello podia ser confrontado con la més reciente evolucién normativa, y en modo especial con el
art. 27, inc. 1°, letra c¢) de la ley n°® 383 del 7 de diciembre de 2000, que habilita a las
asociaciones sin fines de lucro que persiguen y promueven metas sociales a intervenir en los
juicios civiles y penales para el resarcimiento de los dafios que se derivan de la lesién de los
intereses colectivos perseguidos por la asociacién, asi como también a recurrir ante la
jurisdiccién administrativa con el fin de anular actos ilegitimos lesivos de aquellos mismos
intereses colectivos.

3. Otro aspecto: jembridén o pre-embrion?

Mis interesante resulta el segundo aspecto considerado, es decir, el referido a la
ilegitimidad del decreto que autorizaba la comercializacién del firmaco “Norlevo”. Este
contrasta con el principio constitucional de derecho a la existencia y a la salud, ya que los
efectos terapéuticos de la droga, ademds de provocar la suspension de la ovulacién, impiden el
implante del 6vulo fertilizado en los casos en que la relacidon sexual haya acontecido en las
horas o en los dias que preceden a la ovulacién.

El punto critico tiene que ver justamente con la evaluacién del momento a partir del
cual comenzaria el proceso bioldgico de formacién de un nuevo individuo y, en dltimo caso,
del momento inicial de la vida humana, temdtica ésta a la que la doctrina juridica, la
jurisprudencia, la teologia, la moral, la biologia y también la bioética han tratado de ofrecer
sus contribuciones, a veces en clave fuertemente dialéctica. Se niega con frecuencia el valor
sagrado e intangible de la vida, sin poder llegar, por las fuertes contraposiciones ideolégicas, a
soluciones reglamentadas. Por otro lado, el sujeto, segtin el art. 1 del Cddigo Civil, adquiere
capacidad juridica general tnicamente a través del nacimiento, aunque el feto no carece del
todo de la cualidad de hombre ni de la subjetividad relativa a los derechos fundamentales y,
como tal, se convierte en destinatario de precisas normas juridicas en el ambito de
determinadas relaciones.

En cuanto al comienzo de la vida, existen por cierto muchas posiciones, que pueden
subdividirse en por lo menos dos orientaciones.

Por un lado, estdn aquéllos -a los que se podria definir como “laicos”- para quienes la
individualidad bioldgica del nuevo organismo no se forma instantdneamente en el acto de la
fecundacion, sino que surge gradualmente en el curso del desarrollo: todos los procesos que
formardn la individualidad de la persona humana comienzan sélo tras el implante del
blastocisto en el cuerpo de la madre, aunque es cierto que en una primera aproximacion el
genoma permanece idéntico desde el blastocisto hasta el individuo adulto.

Esta concepcion, pues, se basa en la clasificacion y distincién bioldgica fundada en las
primeras fases del cigoto y en las fases cronoldgicas de la formacién del embrién. La



consecuencia es que el embridn (que todavia no se ha anidado, es decir de 0 a 14 dias més o
menos desde la fecundacién), si bien estd destinado a convertirse en un ser humano, no podria
definirse strictu iure como un ser dotado de “subjetividad juridica”, sino que lo seria en
sentido débil, es decir s6lo simbdlicamente, tratandose sustancialmente de un mero “ctimulo
de células”.

Por otro lado, se encuentran los que, sustentidndose en sdlidas bases cientificas,
consideran, sin lugar a dudas, que la vida humana comienza en el momento mismo de la
fecundacién, cuando los gametos femenino y masculino se funden, creando asi una entidad
biolégica nueva. Esta tiene un ADN diferente al de las dos células precedentes y lleva en si
toda la “informacién” necesaria que, si no median interferencias externas perturbadoras del
proceso natural normal, llevard al nacimiento de un nifio y a la formacién de un individuo
completo. Estas “informacién” constituye sin duda un programa codificado que dota a ese
producto inicial de la concepcién de enormes potencialidades morfogenéticas, es decir, de
capacidades intrinsecas que actuardn en modo auténomo y gradual durante el proceso de
desarrollo. Esto ultimo pone en evidencia que no existe un primer ciclo de catorce dias de un
ser viviente anénimo, genéticamente humano, que termina en el estadio de disco embrionario,
seguido por un segundo ciclo de un ser humano real desde el disco embrionario en adelante.
Mi4s bien, existe una diferenciacion ininterrumpida y progresiva de un individuo humano bien
determinado, segtin un plan tinico y rigurosamente definido, que se inici6 en estado de cigoto.
La continuidad del desarrollo implica y establece la unicidad o singularidad del nuevo sujeto
humano: desde la singamia en adelante es el mismo individuo humano con una identidad
propia que se estd construyendo auténomamente, mientras pasa a través de estadios
cualitativamente cada vez mas complejos.

Para el Derecho, ninguna de las dos concepciones puede ser indiferente, ya que cada
una de ellas conduce a precisas consecuencias juridicas, filoséficas, éticas y religiosas. Ello es
asi sobre todo cuando el comienzo de la vida juridicamente relevante se hace coincidir con el
momento sucesivo al de la fecundacién y se pospone el término de noventa dias en que se
practica la interrupcién del embarazo (cfr. art. 41, ley 194/78).

En verdad, las normas de rango constitucional mencionadas no indican una nocién
certera del momento inicial de la vida humana y de la extension del dmbito de tutela en el
curso de su desarrollo. Por otro lado, las mismas leyes ordinarias hacen silencio sobre el tema,
dejando que el intérprete, pero sobre todo los expertos en materia cientifica (particularmente
en genética, embriologia y biologia), definan el momento inicial exacto del ser humano.
Semejante eleccion de politica legislativa se justifica con el objeto de evitar una imposicion de
criterios autoritarios y aleatorios, no propiamente bioldgicos, a pesar de que para el Derecho
son necesarios por lo menos algunos parametros de referencia.

De todas formas, una ayuda valida para el operador del Derecho se puede encontrar en
un estudio del Comitato Nazionale per la Bioética, del 22 de junio de 1996, titulado “Identidad
y estatuto del embrién humano”. Segun el Comitato, un criterio adecuado para dar identidad
individual al sujeto humano lo constituye la llamada “reidentificacién”, que permite comparar,
sustancialmente, al individuo adulto con aquél que era el producto de la concepcién.

A propdsito, se observa que “... frente a un adulto es posible admitir que se trata de un
individuo humano y no es dificil decir que ‘era él mismo’ en el momento o algunos meses
antes del nacimiento. Su identidad individual estd (idealmente) garantizada por esta
posibilidad, aunque més no sea tedrica, de reidentificacion”. Tras superar algunas dificultades
de tipo cientifico, en el documento se llega a la formulacién de algunas conclusiones
importantes: a) el embridn no puede ubicarse en el dmbito de las cosas (res), ya que su misma
naturaleza material y biolégica hace que se lo coloque entre los seres que pertenecen a la
especie humana; b) al producto de la concepcion se le reconoce el estatuto de individuo, por lo
menos desde el momento en que se haya perdido irreversiblemente la capacidad de
subdivision en dos o mas embriones, o de reconstruccién de un dnico embrion, tras la fusion



de dos embriones; y c) antes de ese estadio -aun en el seno del Comitato- existen posiciones
divergentes, aunque el documento citado no deja de poner el acento en que predomina “la tesis
segin la cual la identidad personal del embridn subsiste desde la fecundacién”. Para algunos,
tal identidad se puede afirmar con certeza; para otros, con un elevado grado de plausibilidad.
En el plano practico, unos y otros deducen de alli el deber de tratar al embrién como dotado de
identidad personal desde la fecundacién.

De estas conclusiones se deducen algunas consideraciones de orden moral y ético, ante
todo, el deber de respeto y tutela de toda persona humana, que consiste en favorecer el pleno
logro y ejercicio de las capacidades y funciones de las que estd dotada. En el caso del embrion,
ello quiere decir que no existird la obligacion moral de tratarlo como si fuera un individuo
consciente, autodeterminado, capaz de comunicacién y de actividad simbdlica; significard mas
bien que subsiste el deber intrinseco de tutelar la existencia y la integridad, respecto del cual
los demds deberes resultan simplemente derivados de las caracteristicas de su naturaleza y de
los efectivos grados de manifestacion de aquéllas.

En el dmbito de la Comunidad Europea, puede sefialarse la Directiva n°® 44 del 6 de
julio de 1998 sobre proteccion juridica de los inventos biotecnoldgicos, que resiste toda
distincién en estadios de desarrollo del embridn, prohibiendo, sin otras diferenciaciones,
cualquier utilizaciéon del embrién humano. Lo mismo se encuentra en el art. 18 de la
Convenciéon de Oviedo de 1997, que rechaza la nocién misma de pre-embrién, en la
Recomendacién n° 1046 del 24 de noviembre de 1986 de la Asamblea del Consejo de Europa,
y en las resoluciones del 16 de marzo de 1989 aprobadas por el Parlamento Europeo (nros.
A2-327/88 y A2-372/88). Por ultimo, a nivel constitucional, corresponde mencionar la
jurisprudencia mas reciente de la Corte Constitucional italiana, que varias veces ha afirmado el
derecho a la vida del concebido.

4. Observaciones sobre el status juridico del embrién humano

Para el juzgador, por el contrario, en ausencia de disposiciones puntuales de derecho
positivo, no es posible considerar que la nueva vida comience con la fecundacién del 6vulo y
que desde ese momento, para la madre, comience el embarazo. De aqui surge como corolario
16gico que la medicacién en cuestidn, por los efectos especificos que impiden el implante del
6vulo fertilizado, no deberia colocarse en la categoria de los métodos de contracepcion, dado
que introduce una prictica abortiva que contrasta con la reglamentacién sobre la interrupcién
voluntaria del embarazo dictada por la ley n® 194/78.

El TAR sostiene que esa ley, al reglamentar los casos de interrupcién voluntaria del
embarazo y al no enunciar una nocién clinica puntual de comienzo del embarazo, no
especifica si ese momento coincide con la fecundacién del 6vulo o con su implante en el dtero
materno, que se verifica en un lapso de mis o menos seis dias desde la fecundacion. El
examen sistemdtico de la reglamentacion dictada por la ley 194/78 -que en el art. 4, al admitir
el aborto dentro de los primeros noventa dias de embarazo, prevé tiempos coherentes para los
examenes médicos que incluyen el andlisis de las razones que mueven a la mujer a solicitar la
interrupcién del embarazo, a fin de buscar soluciones para la remocién de las causas que
inducen a la eleccion abortiva (art. 5), hasta la posibilidad de asignar a la madre un término de
siete dias para cada decision definitiva (art. 5.4)- llevaria a sostener, segin los jueces, que el
legislador consider6 como evento interruptor del embarazo el que interviene en una fase
sucesiva al implante del évulo en el dtero materno. Esa conclusién se estableceria, dijo el
TAR, por el art. 8 de la ley 194/78, que toma en consideracidn las modalidades interruptoras
del embarazo e impone la préctica, previa intervencion de un médico especialista y dentro de
estructuras hospitalarias autorizadas. Esas circunstancias no parecerian pues peculiares de los
métodos anticonceptivos, cuyos efectos se manifestarian en una fase anterior a la nidacion del
6vulo.



Para el TAR, el firmaco se limitaria a actuar con efectos contraceptivos en un
momento anterior al implante del évulo fecundado en el tdtero materno, por lo que quedaria
por ello fuera de la reglamentacién que impone la ley mencionada, que, como ya se ha dicho,
asume una condicién fisioldgica de la mujer de estable expectativa de maternidad a la que
asisten, ante una voluntaria y consciente eleccién de interrupcion, intervenciones especificas
de asistencia en el plano sanitario y psicoldgico.

No es posible compartir estos argumentos, ya que se ha producido una verdadera
manipulacién de la que el mismo 6rgano juzgador -sin saberlo- parece ser victima. Debe
partirse del hecho de que la secularizacion del pensamiento, de la que la cultura y la opinién
publica estdn impregnadas, y un exasperado utilitarismo hedonista han llevado a operar una
auténtica mistificacién y alteracion del significado semdntico de algunas palabras, vaciando de
contenidos éticos determinadas situaciones o problemas. En el caso, se ha observado que la
manipulacién se habria producido a nivel de dos vocablos: “embarazo” y “contracepcion’.

Con respecto al primero, se habria producido una contraccién terminoldgica,
entendiendo por tal simplemente el periodo comprendido entre la nidacién del 6vulo
fecundado en el dtero materno y el parto. Con respecto al segundo, por el contrario, se habria
operado una ampliacion del significado, entendiendo por tal cualquier evento que impida la
nidacién del 6vulo fecundado en el endometrio uterino.

Justamente esa operacion no parece correcta. En efecto, la praxis clinica y la
ginecologia reconocen que el embarazo comienza antes de la fecundacién y del subsiguiente
implante en el dtero materno. Es mds, comenzaria con la ovulacién, o quizéds antes, en los
primeros 15 dias que preceden a la ovulacién, siendo la menstruaciéon la referencia
empiricamente relevante. M4s alld del debate cientifico, la doctrina juridica predominante
sostiene, por otro lado, que la vida humana (prenatal), que amerita tutela segin el art. 1 de la
ley 194/78 (la cual no distingue entre vida anterior al implante y posterior al mismo),
comienza desde el momento de la fecundacidon (concepcién), iniciando efectivamente el
embarazo en ese preciso instante. Desde ese momento, el proceso bioldgico sufriria una
evolucién continua.

La misma orientacién doctrinaria, ademds, desde hace ya varios decenios, aclaré que
el embarazo es el estado de la mujer que lleva en si uno o mas 6vulos fecundados que se
desarrollan, a través de los estadios de embrion y de feto, hasta la perfeccion orgédnica que
permite su vida separada de la vida materna. El proceso de maduracién del feto, que tiene una
duracién fija (gestacion) en cada especie animal, comienza en el momento en que el
espermatozoide, encontrdndose y fundiéndose con el évulo, lo fecunda y termina con el parto
fisioldgico.

Es por ello que en el caso de “Norlevo”, habria que hablar de un fairmaco abortivo més
que contraceptivo, que actia sobre el producto de la fecundacién impidiendo su implante en la
cavidad uterina.

Del mismo texto legislativo, por otro lado, surgirian precisos e inequivocos indicios de
marcado sentido contrario con respecto a los que el TAR ha individualizado: en primer lugar,
cuando el art. 1.1 de la ley 194/78 dice que el Estado tutela la vida humana “desde su
comienzo”, no distingue entre si es antes o después del implante en el dtero; el mismo
legislador demuestra que considera plenamente coincidentes las expresiones “interrupcion del
embarazo” y “aborto”. Ello significa que todo evento interruptor del embarazo -considerado en
su significado médico evidentemente tradicional y comin, como periodo que va desde la
concepcion hasta el parto- ha de ser calificado como aborto, considerando tal la destruccién
del producto de la concepcion.

Conviene agregar, ademds, que s6lo si se considera el aborto como muerte del
concebido, prescindiendo de su nidacién en el ttero, tiene sentido la prevencién del art. 9 de la
citada ley, que admite la objecién de conciencia frente a la supresién de una nueva vida.



Por otro lado, aun admitiéndose que el embarazo puede comenzar con la nidacién del
blastocito en el ttero materno, es indudable que una nueva vida, incluso teniendo en cuenta lo
dispuesto en el art. 1 citado, comienza en el momento de la concepcién y, como tal, amerita
tutela.

Con la ayuda de estas consideraciones sintéticas, debe recordarse que la normativa de
la ley 194/78 permite el aborto voluntario en presencia de “un serio peligro para la salud fisica
y psiquica de la madre” (art. 4) y restringe su realizacién en estructuras sanitarias
determinadas (art. 8); asigna, ademds, al consultorio o a la estructura socio-sanitaria
obligaciones especificas de informacién, auxilio y reflexién acerca de la elecciéon de
interrumpir el embarazo (art. 5); requiere para las mujeres menores de edad la anuencia de
quien ejercita la potestad o la tutela (art. 12); pone a cargo del médico que practica la
interrupcién del embarazo la obligacién de suministrar informacién e indicaciones “sobre la
regulacién de los nacimientos”, haciendo a la mujer “participe de los procedimientos abortivos
que deben ser efectuados de manera tal que se respete la dignidad personal de ésta” (art. 14).
Semejante cuadro de garantias, orientado a condicionar el aborto a presupuestos determinados,
a la observancia de especificas reglas procesales que apuntan a la defensa del estado de salud
de la mujer y a la prevencion de toda posible condicién de malestar psiquico, se tornaria inutil
con la comercializacién del farmaco “Norlevo”, que, al inhibir la nidacién del évulo ya
fecundado, introduciria una practica abortiva que se sustrae a las reglas y limites a los que se
hizo mencidon precedentemente, dando lugar a un método impropiamente denominado
contraceptivo.

No puede objetarse que la autorizacién de la comercializacién en Italia del farmaco
mencionado constituye un procedimiento casi automatico y, en cierto sentido, es una suerte de
“acto debido”, gracias al llamado “mutuo reconocimiento”, en el dmbito de la Comunidad
Europea, de los preparados farmacoldgicos. En el caso en cuestién, sin embargo, como se ha
observado, se trata de una disposicién administrativa que si bien se ha adoptado bajo la fuerza
del nombrado principio comunitario, tampoco puede pasar por alto normas imperativas,
establecidas por la ley, ni pasar por sobre los principios constitucionales puestos para la tutela
de la vida y de la dignidad humanas.

5. Conclusiones

Existe, finalmente, otro aspecto de la decisién que es inquietante. Se trata de otra
cuestién analizada por el TAR -ademds de la inherente a la calificacion del farmaco como
“contraceptivo oral de emergencia”’, que contrastaria con lo dictado por el art. 5.3 del decreto
legislativo 539/1992- referida al posible caricter engafioso de las advertencias que figuran en
el prospecto del farmaco, tanto sobre la calificaciéon del producto como ‘“‘contraceptivo de
emergencia” como sobre la omisién de toda informacién adecuada sobre su idoneidad para
impedir el implante del 6vulo fecundado, mecanismo de accién que ha de ser considerado
abortivo por quien afirma que el embarazo comienza a partir de la fecundacion.

Las recurrentes sostienen que en el prospecto no se aclararia la nocién de
contracepcion de emergencia y que figurarian ademds todas las hipétesis en las que el
producto debe ser tomado, identificando las tipologias de las relaciones sexuales no
protegidas. El consumidor seria informado exhaustivamente acerca de los presupuestos y las
condiciones extraordinarias en cuya presencia puede tomarse el firmaco y, por tanto, los
probables usos no conformes a las indicaciones no se deberian al contenido del prospecto.

En cuanto a la incidencia del farmaco en los procesos fisiologicos de la mujer, en el
prospecto se indicaria que el sistema de contracepcién operaria “bloqueando la ovulacién o
impidiendo el implante”. Si en el primer caso (bloqueo de la ovulacién) la descripcién del
mismo se configurase conforme a criterios de correcta y completa informaciéon del
consumidor, la sucesiva proposicion -“impidiendo el implante”- resultaria carente de objeto, al
no precisar que el efecto terapéutico se refleja sobre el 6vulo fecundado.



Considerando plausible la posicion de las asociaciones recurrentes, el TAR también
estimd necesaria una completa y detallada informacién en lo que respecta al segundo de los
efectos terapéuticos delineados, justamente porque existen diferentes orientaciones éticas y
religiosas sobre el momento inicial de la vida humana. Sélo de este modo, argumenta el TAR,
se podria decir que el consumidor puede deducir de manera clara e inequivoca que el fairmaco
actiia sobre el 6vulo ya fecundado, impidiendo las sucesivas fases del proceso bioldgico de
procreacion.

Es sobre este punto especifico, por tanto, que se declara la ilegitimidad de la
disposiciéon impugnada, teniendo en cuenta, ademads, que el art. 9.4 del decreto legislativo n°
178 del 29 de mayo de 1991 destaca como contenido necesario del decreto que autoriza la
venta del medicamento la aprobacién del prospecto -que debe contener una indicacién
completa de las caracteristicas del producto, que comprenden las terapéuticas-, que en el caso
carecia.

Es justamente esa conclusion de los jueces administrativos que resulta problemadtica.
En efecto, al admitirse diversas orientaciones éticas y religiosas sobre el problema del
comienzo de la nueva vida, se introducen elementos de incertidumbre en la reglamentacién
misma sobre el aborto. Relativizando ad personam las nociones de embarazo y contracepcion
con referencia a las diferentes orientaciones ético-religiosas, se deberia aceptar
coherentemente, al mismo tiempo, una relativizacién de la ley 194/78, introduciéndose de esa
forma un grave vulnus a la certeza del Derecho, que por naturaleza no lo debe sufrir. Respecto
de ello, puede ser ttil recordar que la normativa mencionada prevé precisas disposiciones
sancionatorias. Ahora bien, parece claro que una oscilacién en el significado de los términos
antedichos podria crear incertidumbres interpretativas en la misma jurisprudencia, si no
situaciones de auténtica injusticia respecto de las convicciones éticas de cada uno.

La sentencia en cuestion, carente desde el punto de vista légico-juridico, representa
una ocasién mds en que se ha dejado de esclarecer el tema de la tutela de la vida -que entre los
derechos fundamentales, constituye un derecho “esencialisimo”-, a pesar de la creciente
sensibilidad con respecto a tal problematica.

Nota de la Secretaria: sobre el tema analizado, puede verse un resumen de la sentencia de la Corte
Suprema argentina, del 5-3-2002, Portal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de Lucro ¢/ Ministerio de
Salud y Accion Social de la Nacion s/ amparo (Fallos: 325:292), en investigaciones 2/3 (2002), p. 412.
Asimismo, ver también: NOI BALLAUY, PEDRO, “Acaso es licito, moralmente, el uso de la llamada
‘pildora del dia después’”; MORENO VALENCIA, FERNANDO, “‘La pildora del dia después’ desde la
politica”; SOTO KLOSS, EDUARDO, “La pildora asesina ante la Constitucién”; BROZZATO, GIANNI, “La
‘pillola’ del giorno dopo”; UGARTE GODOY, JOSE JOAQUIN, “La Constitucién y la pildora abortiva”;
VIVANCO MARTINEZ, ANGELA, “La Constitucion y la pildora”; y CORRAL TALCIANI, HERNAN, “Sobre el
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7, pp- 67, 75, 79, 89, 97, 99 y 101, respectivamente; y RIFO FELIU, LUIS y RIVERA JAVET, AUGUSTO,
“Consideraciones técnicas y bioéticas sobre anticoncepcion de emergencia mediante el uso de
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pp- 71 y 175, respectivamente.

CASSANQO, Giuseppe y PATRUNO, Francesco, “La soggettivitd giuridica dell’embrione tra scienza e
diritto. Un interessante caso giurisprudenziale”, en Familia. Rivista di diritto della famiglia e delle
successioni in Europa, Milan, Giuffré, 2003, n° 4, pp.1001/1019.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. JURISPRUDENCIA PENAL VINCULANTE.
PROCESO PENAL (PERU).



Con la entrada en vigor del art. 301-A del Cdédigo de Procedimientos Penales (CPP),
segin el Decreto Legislativo N° 959, del 17 de agosto de 2004, se ha inaugurado un sistema
absolutamente novedoso en lo que se refiere al cardcter vinculante de las resoluciones
judiciales emitidas en sede suprema, denominadas ‘“ejecutorias supremas”.

En efecto, la citada norma se inserta en lo que se ha llamado “periodo de transicion”
entre los sistemas procesales del cédigo anterior (de corte inquisitivo) y del nuevo cédigo,
promulgado segtin Decreto Legislativo N° 957, del 29 de julio de 2004 (de corte acusatorio
puro, nombrado también por muchos como “acusatorio adversarial”).

Lo que viene a referir este nuevo articulo es que existen dos tipos de sentencias
penales emitidas en sede suprema: las que tienen un caricter de precedente obligatorio
“genérico” y aquéllas que lo poseen de manera “vinculante”.

En el primer caso, ademds de estar regidas por las normas pertinentes del CPP, esto es,
por los arts. 298, 299 y 300, también lo estdn por el art. 22 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, en el sentido siguiente: las salas especializadas de la Corte Suprema ordenardn la
publicacion en el diario oficial El Peruano, cada tres meses, de las ejecutorias supremas que, a
su entender, fijan lineas de doctrina jurisprudencial de obligatorio cumplimiento, sobre las
cuales pueden mediar apartamientos de los juzgados y tribunales inferiores, motivando
adecuadamente su decision desestimatoria y la razén por la cual se apartan de tal doctrina
jurisprudencial.

En el segundo caso, ademds de lo ya expuesto, en los términos de legitimidad formal
de su génesis, se adiciona lo preceptuado por el citado art. 301-A, esto es, que las salas penales
de la Corte Suprema ya no tendrdn que esperar tres meses para organizar su jurisprudencia y
ver a partir de esta seleccion las ejecutorias a seguir, sino que, caso por caso, podran decidir
cudndo se encuentran ante una doctrina jurisprudencial de caricter vinculante (y su extremo
normativo), de la cual los magistrados inferiores no podrén apartarse; siendo la propia Sala
Penal de la Corte Suprema, en todo caso, la Unica instancia legitimada para hacerlo,
procedimiento que también estd reglado en la norma.

En resumen, con el nuevo dispositivo legal, se estd frente a un tipo de ejecutorias
supremas de mayor vigor en el sentido jurisprudencial del caso que fijan efectos practicamente
normativos respecto a temas concretos y que, caso por caso, se resuelven en sede suprema;
todo esto -conviene reiterar- en materia penal, en razén al ambiente de reforma y
transitoriedad que ha venido a establecer el Decreto Legislativo N° 959.

PEREZ ARROYO, Miguel, “Jurisprudencia Penal Vinculante: Las ejecutorias vinculantes en materia
penal a partir de la introduccién del articulo 301-A del Cédigo de Procedimientos Penales”, Centro de
Investigaciones Judiciales del Poder Judicial, en: http//www.pj.gob.pe.

CORRUPCION. LUCHA. PASES INDUSTRIALIZADOS Y EN ViAS DE DESARROLLO (ITALIA).

En el amplio marco de la ética y la responsabilidad social, la lucha contra la
corrupcion representa indudablemente, para la empresa, uno de los capitulos mas importantes.

Transparency International tiene como tnico objetivo esa lucha y desde su fundacion,
en 1993, efectda un control periédico de la marcha del fenémeno. Asi ha nacido, antes que
nada, el “indice de percepcion de la corrupcidn” (Corruption Perception Index - CPI) que
define cada afio, a través de cuidadosas estadisticas, el nivel de la percepcion del fenémeno en
cada pafs sometido a verificacién.

El indice mas reciente, publicado en octubre de 2004, comprende 130 paises de todo el
mundo y varfa del cero (0), que representa la méxima difusién posible del fenémeno, al diez
(10), que indica su ausencia total.



Italia, con un indice del 5,3, se encuentra en la posicion 35, dltima entre los paises del
G-7, y pendltima de los 15 Estados Miembros de la Unién Europea y de los 22
industrializados integrantes del Development Assistance Committee (DAC) de la Organizacién
para la Seguridad y la Cooperacién (OCSE). No es para alegrarse. Se impone en Italia una
dura lucha contra la corrupcién, sea por respeto a acuerdos internacionales en la materia, como
las convenciones ya ratificadas de la OCSE y de la Unién Europea, del Consejo de Europa y la
reciente de Naciones Unidas, o sea por tener que adoptar el paso de los Estados mds virtuosos:
hay 34 en mejor posicion.

Hacia mediados de los afios noventa, algunos paises en vias de desarrollo, a los que se
les atribuyé un indice de percepcion de la corrupcidn muy bajo, se quejaron con Transparency
International aseverando que la responsabilidad por la presencia del fendmeno en ellos era
atribuible, en gran parte, a pricticas ilicitas conducidas por empresas extranjeras
pertenecientes a paises industrializados que tenian intereses econdmicos de naturaleza variada
sobre su mercado nacional. Transparency International recogid esas observaciones y en 1999
cred otro indice: el Bribe Payers Index (BPI), que evalda, con la misma escala del CPL, la
“propensién” de las empresas pertenecientes a paises mayores exportadores a corromper a los
funcionarios encargados de la toma de decisiones de las administraciones publicas de los
paises en vias de desarrollo objeto de las estadisticas, entre las que se cuenta el indice CPI.

El indice mds reciente relativo a las empresas exportadoras italianas, publicado en
2002, es del 4,1 y resulta ser peor al referente a las empresas de todos los otros paises
industrializados miembros de la OCSE presentes en la lista. Este indice penaliza a Italia
porque no tiene en cuenta la injerencia indebida de los gobiernos de los mismos paises
exportadores en las transacciones econdmicas internacionales: esta injerencia, que se traduce
en la corrupcién “politica”, ha sido objeto de otras investigaciones estadisticas, e Italia resulta
ser en este sentido mds virtuosa, junto a Canadd, que los restantes integrantes del G-7.
Cruzando el BPI, de propension a corromper de las empresas exportadoras pertenecientes a los
paises industrializados, con el CPI, de percepcion de la corrupcién de los paises en vias de
desarrollo y de transicién, se obtiene un indice medio que puede llevar a la definicién de la
probabilidad tedrica de presencia de corrupcidén en las respectivas relaciones econdmicas
bilaterales.

Dicho esto, cabe agregar que en el marco de las relaciones econdémicas internacionales
tomadas en consideracion, existe un sector muy importante en el cual la lucha contra la
corrupcién puede ser facilmente afrontada con acciones concretas, destinadas a lograr buenos
resultados: es el sector de la asistencia para el desarrollo, sea por donacién o por crédito
facilitado, erogados por los 22 paises industrializados, en via bilateral y multilateral, a favor de
los paises en vias de desarrollo y de transicién, que por lo general presentan indices de
percepcién de la corrupciéon muy preocupantes. Tal ayuda en concepto de asistencia, que
considerada en forma compleja se acerca a los cien millones de délares por afio, se concreta,
por norma, en contratos para trabajos, abastecimientos y servicios que son asignados después
de llamados a licitaciones internacionales convocadas por las administraciones de los paises
beneficiarios de la ayuda, llamados en los cuales participan, en gran parte, las empresas
exportadoras de los paises donantes. Ya que los contratos son asignados principalmente a
empresas pertenecientes a los paises industrializados donantes, la verificacién de casos de
corrupcién implica que quienes corrompen son aquéllos que adquieren los contratos.

La lucha contra la corrupcién en los paises beneficiarios de la ayuda debe, por lo tanto,
extenderse prioritariamente a las empresas corruptoras, es decir, aquéllas pertenecientes a los
donantes. Es, en efecto, inaceptable que a estos dltimos se les pueda hacer remontar, a causa
de lo operado por las propias empresas, la responsabilidad de la existencia de un fenémeno
que tiene efectos devastadores para las economias de las naciones destinatarias de la ayuda, y
resulta necesario superar la perversa conviccidn, que prevalece atin en muchas empresas de los
Estados industrializados, segtin la cual “no se pueden hacer negocios en esos paises si no se



corrompe” (mds amablemente, algunos dicen “..no se dispone de las necesarias
presentaciones”). Las empresas serias, las que apuntan a la calidad y competitividad de su
producto, no tienen ciertamente necesidad de corromper para vencer los llamados a
licitaciones financiadas con la ayuda para el desarrollo, teniendo también en cuenta el sostén
representado por las atenciones particulares que las instituciones financieras dedican al
problema. En cambio, éstas tienen la necesidad de ser defendidas cuando se verifiquen, en
varias fases de la competencia, distorsiones causadas por pricticas ilicitas de competidores
corruptos. A propdsito, es necesario que las instituciones de los paises donantes presentes en
territorio de los beneficiarios, y en particular las representaciones diplomaticas, contribuyan
fuertemente a combatir el fenémeno local de manera eficaz, a través de la individualizacién y
el alejamiento de las empresas corruptoras, sea cual fuere el lugar al que éstas pertenezcan.

Naturalmente, tal importante contribucién a la lucha contra la corrupcidon debe ser
provista, a través de un acuerdo multilateral, por todas las representaciones diplomadticas y
comerciales de los paises donantes establecidas en los Estados beneficiarios. En ausencia de
tan importante contribucién “local” de parte de los primeros, el grave problema de la presencia
del fendmeno quedard irresuelto, con la consecuencia de que la divergencia econdmica entre
éstos y beneficiarios continuard aumentando con perniciosos resultados en cada ocasion.

Ademds, procede preparar un remedio para los dafios provocados por recientes
procesos de desconcentracién y descentralizaciéon de alguno de los tipos de asistencia, sea
tanto bilateral como multilateral, con relacién a los cuales se ha verificado un sensible
aumento del fenémeno de la corrupcién a causa de la disminucién del rigor en el control de la
buena administracién de los proyectos, en particular con respecto a los llamados a licitaciones.

Es preciso remarcar también que la presencia del fenémeno denunciado en el sector de
la asistencia al desarrollo crea graves perjuicios no sélo a los paises beneficiarios sino también
a los donantes. En efecto, el “costo” de la corrupcién, ademds de constituir una pérdida de
recursos para las poblaciones beneficiarias, representa, al mismo tiempo, un aumento de los
gastos a cargo de los contribuyentes de los paises donantes.

La DAC de la OCSE deberia promover la formacién de coaliciones idéneas anti-
corrupcién entre las representaciones diplomaticas de los paises miembros, capaces de
controlar, a través de un bien organizado “juego de equipo”, la buena administracién de toda la
asistencia bilateral y multilateral. Si es cierto que la lucha contra los corruptos debe ser
conducida principalmente por los Estados beneficiarios de la asistencia, también lo es que la
lucha contra los corruptores debe ser conducida principalmente por los donantes, en el marco
de una asociacién eficaz y transparente, a través de un control muy profesional de la
administracion de los proyectos y de los llamados a licitaciones, asi como también de la
calidad de la posesion local en la gestién de la asistencia. En efecto, puede decirse que el
sector de actividad de la empresa donde existe el maximo riesgo de utilizacién de practicas de
corrupcidn es aquél de la participacién en llamados a licitaciones nacionales e internacionales
convocadas por administraciones publicas para trabajos, abastecimientos y servicios.

No es suficiente abstenerse, en silencio, de las practicas de corrupcién: es preciso
hacer una bandera del principio de la ética empresaria y reconocer que la adquisicién mediante
practicas de corrupcién de un contrato no es una victoria para la empresa, al contrario,
constituye una derrota. Y es una derrota grave porque también es la demostracién de la
incapacidad de la empresa de adquirir contratos por razones de mérito. Persistir en la
utilizacién de pricticas de corrupcién significa para la empresa salir completamente de la
16gica del mercado y entrar en la logica de la ilegalidad. La consecuencia de esta estrategia, a
mediano plazo, no puede ser otra que su quiebra. Esto estd confirmado por el hecho de que
todos los stakeholders son decididamente contrarios a tal comportamiento, al igual que la gran
mayoria de los accionistas y del mismo personal.

La utilizacién de précticas de corrupcidn debe llevar a una “guerra santa” por parte de
las empresas competidoras que no las utilizan, guerra que en el mediano plazo deberd ser



ganada por estas ultimas. Al respecto, es de gran importancia la actividad de whistleblowing,
es decir, la denuncia de la corrupcion, que en los paises mds avanzados es muy apreciada y
protegida por las leyes. Por otro lado, la denuncia de la empresa corruptora por parte de las
empresas competidoras se puede traducir en la sefializacién de las “distorsiones” provocadas
por la corrupcién, que exonera a quien la efectiia del deber mds dificil de demostrar los “actos”
de corrupcién. Algunas asociaciones de empresas ya han firmado acuerdos para la adopcién de
una estrategia de “tolerancia cero” frente al fenémeno de la corrupcién, esperdndose que todos
los interesados la sigan.

Como conclusién, cabe expresar la satisfaccion de Transparency International de
tomar contacto con la existencia, también en Italia, de un vasto proceso de sensibilizacién de
las instituciones y de las empresas a los fines de una plena afirmacién de los principios de la
ética y de la responsabilidad social, y de ver madurar los frutos de la batalla iniciada desde
hace mds de diez afios en todo el mundo.

Nota de la Secretaria: la temética de la corrupcién ha sido abordada desde perspectivas diferentes y en
analisis interdisciplinarios publicados por Politeia, de los cuales pueden consultarse: ZAMAGNI,
STEFANO,“L’impresa socialmente responsabile nell’epoca della globalizzazione”; MARRA, ANNA,
“Etica, scelta vincente. Successi della Convenzione OCSE contro la corruzione ed ostacoli al suo
enforcement”; GHIDINI, GUSTAVO, “Correttezza professionale e repressione della concorrenza sleale”; y
D’OrAzIO, EMILIO, “Codici etici, cultura e responsabilita d’impresa”, en op. cit. infra, 2003, n° 72, pp.
28/42, 81/93, 119/126 y 127/143, respectivamente; CALCEGLIA, INES, “Corrupcién en Argentina. La
percepcién de los actos corruptos como detonante de la crisis politica” y “Corrupcién en Argentina.
Partidos politicos, clientelismo y corrupcién”, en op. cit. infra, 2002, n° 68, pp. 47/72 y 2003, n° 69, pp.
6/33, respectivamente.

PROVERA, Roberto, “Lotta alla corruzione nei rapporti tra paesi industrializzati e paesi in via di
sviluppo”, en Notizie di Politeia. Rivista di etica e scelte pubbliche, Milan, 2004, n° 74, pp. 312/314.

DERECHO A LA IGUALDAD. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION (ITALIA).

1. El principio de no discriminacion en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea

Preliminarmente, resulta oportuno reparar en que el alcance efectivo del art. 21 de la
Carta s6lo puede ser rastreado sobre la base de una lectura conjunta de sus normas, sobre todo
de las referidas en los arts. 20 y 23.

El texto de Niza parece moverse en diferentes niveles interactivos entre si. Ello
constituye una novedad en su estructura, que aspira a convertirse en la Constituciéon de Europa.
Su fundamento son los valores, es decir, los ideales compartidos que se quieren enfatizar, la
dignidad, la paz y la libertad. En este sentido se orientan tanto el Predmbulo como la misma
divisién en capitulos. Los valores se traducen y se expresan en principios y derechos.

Los primeros sirven para que el intérprete resuelva los eventuales conflictos que
pueden surgir con respecto a los derechos y libertades, incluso del mismo rango, conflictos
que, justamente por la naturaleza de aquéllos protegidos, no permiten soluciones generales y
afirmaciones de principio védlidas de una vez y para siempre. Se necesitan, por el contrario,
soluciones que tengan en cuenta, caso por caso, los diferentes perfiles de cada derecho ejercido
y que, por consiguiente, individualicen una jerarquia entre ellos con relacién a la cuestion
especifica considerada. Esta es una premisa que debe explicitarse y tenerse presente, porque
s6lo procediendo a través de soluciones ponderadas y por tanto mutables respecto de cada
caso, es posible enfrentar adecuadamente la cuestién de la apertura y de la interrelacién de la
sociedad europea con nuevas formas de subjetividad individual y de grupo.



Los segundos -los derechos, cuyo contenido se enriquece y se especifica en modo
diferente a partir del contexto histérico-social de referencia- presuponen que el momento del
reconocimiento debe ir junto al de la tutela en funcién de su efectividad.

A nivel de principios, el Capitulo III dedicado a la Igualdad reviste particular
importancia. Es aqui que se dispone la prohibicién de toda forma de discriminacién y el
respeto por la diversidad (cultural, religiosa y lingiifstica). De la lectura coordinada de los arts.
20 a 22 surge el alcance global del capitulo.

Igualdad ante la ley y no discriminacién significa valorizacion de las diferencias en el
respeto por una sustancial paridad de tratamiento. El principio de no discriminacién impone,
de hecho, que han de considerarse prohibidos todos los tratamientos diferenciados, en el peor
sentido, de algunos sujetos con respecto a otros, cuando la diferenciacién esté ligada a la
presencia de una caracteristica distintiva de los primeros respecto de los segundos (pertenecer
a un género en vez de a otro; profesar una religién en lugar de otra; tener un cierto color de
piel). El mismo principio impone también el respeto por los caracteres distintivos de cada
individualidad, en funcién de la salvaguardia del valor de la diversidad, valor que deberia
orientar todo ordenamiento democratico. Con ese objetivo la Carta, inmediatamente después
de haber fijado los dos principios fundantes de la igualdad y de la no discriminacién, explicita
que la Unién respeta la diversidad cultural, religiosa y lingiifstica (art. 22). Se trata de una
especificaciéon ulterior que llena de contenido y refuerza los principios cardinales antes
enunciados.

Lo que caracteriza el texto de la Carta y lo distingue de los otros documentos
nacionales y supranacionales en los que también aparece la prohibicién de discriminacién
como precepto auténomo o bien como especificacion del principio de igualdad (véanse, por
ejemplo, los arts. 13 del Tratado de Amsterdam, 14 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, 20 y 27 de la Ley de Ratificacion de la Carta Social Europea -n° 30 de 1990-, y 3 de
la Constitucidn italiana) es el modo en que se construye su alcance.

Al principio de no discriminacién se le puede asignar una funcidén niveladora y
uniformadora respecto a un estdndar preseleccionado (histéricamente, el hombre adulto, sano
y capaz), o bien una funcién de reconocimiento, de toma en consideracion de la existencia de
las diversidades en vistas a la realizacion de politicas sociales dirigidas al respeto y a la
proteccion de estas diferencias. Proclamar que todos son iguales ante la ley sin distincion de
sexo, raza, etc. (art. 3 de la Constitucion italiana) o que el goce de derechos y libertades
reconocidos debe ser asegurado sin distincién (art. 14, Convencién Europea) puede inducir a
una interpretacién que individualiza un deber de proteccién referible en modo general e
indefinido a la persona humana, cuyo prototipo es por excelencia el hombre (occidental).
Diferente es la formulacidn que relaciona el principio de igualdad de todas las personas ante la
ley con la prohibicién de cualquier forma de discriminacién y reafirma el respeto por la
diversidad.

La opcién que parece emerger del texto de Niza con respecto a las dos lecturas
distintas del principio de no discriminacién es la que tiende a considerar las distinciones en
cuanto expresiones de identidad y, por tanto, a impedir basarse en ellas para promover
préacticas discriminatorias.

En la Carta, la edad, el sexo y las condiciones fisicas ya no son considerados
sinénimos de debilidad, sino de diversidad, como concepto carente en si mismo de cualquier
juicio de valor y también como condicién de por si comuin a todos los pueblos. Esta es la razén
por la cual después de la enunciacion del respeto por la diversidad cultural, religiosa y
lingiiistica, la atencién se enfoca en la paridad entre hombre y mujer en todos los dmbitos,
incluso el laboral (art. 23); en los derechos de los nifios y de los ancianos (arts. 24 y 25), y en
la insercién de los minusvalidos (art. 26). La misma ratio se encuentra en la base de la
eleccién de no incluir en el Capitulo III una norma especifica sobre inmigrantes, ausencia
criticada por muchos. La posicién del inmigrante no necesita ninguna disciplina especial, ya



que el hecho de poseer esa condicidon no puede ser puesto en el mismo plano que los elementos
naturales que caracterizan a las individualidades. La situacidén recorre transversalmente la
Carta y se refleja especificamente en todas sus normas, particularmente en las del referido
capitulo. Ello es asi también cuando la Carta parece haber querido comprimir la efectividad de
los derechos y libertades proclamados en ella justamente con respecto al extranjero
inmigrante, circunscribiendo la operatividad concreta de algunos derechos al ciudadano
europeo. Se refiere a las normas sobre los llamados derechos sociales, respecto de los cuales se
manifiesta con mayor evidencia la cuestién de la predisposicién en ventaja de todos los
miembros de servicios adecuados y prestaciones, en un sistema orientado al universalismo de
los derechos humanos'. La falta de una politica social adecuada se refleja, por cierto, en la
posicién de los inmigrantes, pero no concierne solamente a ellos, sino que involucra en general
a todos aquéllos que se encuentran en condiciones econémicas desventajosas. Este no es el
lugar adecuado para abordar la compleja problematica de los derechos sociales, tema sobre el
que existe una vastisima literatura. Lo que es preciso subrayar aqui es que la Carta de Niza,
aun bajo este perfil, contiene una novedad de método de no poco relieve. En efecto, ella supera
la dicotomia entre derechos de libertad y derechos sociales, conformando un abanico unitario
de derechos fundamentales, regido por altos valores declaradamente explicitados.

2. Indices que evidencian discriminacién e identidad

No puede dejar de observarse como los pardmetros tomados en consideracién en el
principio de no discriminacién son, en general, todos aquéllos que marcan la diferencia de
cada subjetividad (individual o de grupo) y que, considerados en un todo, permiten construir la
identidad. No es casual que muchos de los elementos contemplados por las normas que
afirman el principio de no discriminacion constituyen, en el dmbito de la ley italiana sobre el
tratamiento de los datos personales, los llamados datos sensibles. Esto es asi porque existe una
visible conexién entre las condiciones que pueden ser fuente de discriminacién y la
construccién de la identidad personal.

Cabe considerar también otro dato. Los elementos individualizados como posibles
fuentes de discriminacién son tan numerosos y su significado tan rico en matices (en el sentido
diferente que puede adjudicarsele al concepto de pertenencia racial o de orientacién sexual)
que consienten la operatividad del principio con referencia a dos niveles diferentes: uno que ve
la discriminacién efectuada en perjuicio de sujetos pertenecientes a una misma colectividad y
otro que la ve manifestada respecto de sujetos que forman parte de diversos grupos.

Son conocidos los casos de discriminacion del primer tipo, como por ejemplo las
discriminaciones fundadas en la diversidad de género. Ser hombre o mujer ha tenido notables
influencias en la organizacién y en la reglamentacién de los derechos/deberes de los
ciudadanos hasta tiempos bastante recientes. En el dmbito de la esfera publica, en Italia, el
derecho al voto de las mujeres ha sido reconocido s6lo después del final del segundo conflicto
mundial. En el dmbito laboral, las mujeres han sido excluidas por largo tiempo de algunas
profesiones consideradas no aptas para ellas desde el punto de vista psicoldgico y/o fisico (de
la magistratura hasta 1963 y de las Fuerzas Armadas hasta el afio 2000). Ademas,
tradicionalmente a las mujeres se les reconocieron condiciones retributivas y laborales
inferiores respecto de las de los trabajadores de sexo masculino.

! Una lectura atenta de la Carta confirma la tendencia a la aplicabilidad de todas sus normas a los
inmigrantes, incluso de aquéllas inherentes a los derechos sociales. Entre las disposiciones que pueden mencionarse,
se sefialan los articulos que reconocen a los extracomunitarios- ciudadanos de terceros pafses autorizados a trabajar
en el territorio de los Estados Miembros de la Unién Europea- el derecho a condiciones de trabajo equivalentes a las
que gozan los ciudadanos de la Unidn (art. 15.3), y a los extranjeros que residan o se muevan legalmente dentro de
ella, el derecho a las prestaciones de seguridad social y a los beneficios sociales (art. 34.2).



En el 4mbito privado, la posicién de la mujer (esposa y madre) ha estado subordinada
a la del hombre (marido y padre) hasta 1975, afio en que se renuevan las disposiciones de los
c6digos en materia de relaciones familiares, personales y patrimoniales.

En cuanto a las discriminaciones fundadas en las tendencias sexuales (problemadtica
mdés reciente), las conductas homosexuales en muchos paises contindan siendo sancionadas
penalmente. Donde se ha afirmado progresivamente la “licitud” (en privado) de la relacién
sexual entre sujetos pertenecientes al mismo género, es necesario preguntarse si ello conduce a
una prictica efectiva de no discriminacién idénea para permitir no solamente que los
homosexuales no sean tratados en modo diferente, por ejemplo en el dmbito laboral, sino
también para que se les dé un reconocimiento publico de dignidad equivalente al que se les da
a las parejas heterosexuales. El debate sobre la posibilidad de admitir el matrimonio entre
homosexuales o la adopcién por parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo
unidas por una relacién afectiva muestra como a nivel social esta diversidad es relevante.

3. Universalidad de los derechos y dignidad de la persona

Ahora bien, si algunos indices presentes en el art. 21 de la Carta, como por ejemplo el
sexo, las convicciones personales y las opiniones politicas, el nacimiento y los origenes
genéticos, la minusvalia y la edad, cortan transversalmente cualquier sociedad (mono o
pluricultural), la discriminacién fundada sobre la diferencia de raza, de color de piel, de origen
étnico, de lengua o de religién ciertamente remite a la idea de relacién (y de la posible
dominacién) de un grupo -el de acogida- con el extranjero, considerado individualmente o
como grupo social.

A proposito de esto ultimo, hay que subrayar que uno de los rasgos originales del texto
de Niza reside en la idea de fondo segin la cual existe un nicleo de valores comunes y
compartidos a nivel europeo capaz de tener una fuerza expansiva tal como para ser sentidos
como propios por cada hombre y cada mujer. La fuerza innovadora de este recorrido
reconstructivo estd en el hecho de que, si bien parte del ciudadano europeo, se dirige al
hombre y a la mujer de toda drea politica y geogréfica, como para permitir concretamente la
operatividad general de los derechos que alli se proclaman, expresiéon de los intereses
esenciales de cualquier ser humano.

Aunque la Carta tenga una fuerte carga simbdlica y politica, y al intérprete le abra una
perspectiva interesante de evaluacién de las relaciones de derecho privado entre sujetos
portadores de orientaciones culturales y sociales diferentes, no se puede negar que los jueces
encuentran la dificultad objetiva de conciliar una politica multicultural, abierta al
reconocimiento y a la valorizacién de las diversidades y también atenta a impedir que la
diferencia dé lugar a discriminacién, con la solucién de conflictos que llaman a varios
derechos, con frecuencia del mismo rango, todos de naturaleza personal (por ejemplo, los
casos de poligamia y de reunificacién familiar).

Si es indudable que la fuerza de los derechos fundamentales reside en su
universalidad, caricter que el texto tiende a evidenciar, es verdad que el significado de ésta
debe ser verificado a la luz del valor fundante de la dignidad alli donde tenderia a atribuir un
contenido y una extension diferente a los derechos y libertades de la persona con relacién al
modo de entender la dignidad por parte de un grupo respecto de otro. El verdadero nudo esta
dado por la dificultad de individualizar un punto de equilibrio entre la no discriminacién
respecto de la diversidad y la preservacion de algunos valores esenciales.

La problemdtica no nace de la posibilidad de un contraste radical del concepto de
dignidad del cual son portadoras culturas distintas, porque en esta hipétesis se desvanecerian
los elementos minimos esenciales para un didlogo y una integracién, sino mds bien de los
diferentes matices que la dignidad puede asumir respecto del contenido y de la actitud de
especificas modalidades de desarrollo de la personalidad de cada uno.



Ejemplos de estos aspectos problemdticos son tanto el derecho a la integridad fisica
como a la libertad religiosa observados en los diferentes perfiles en que pueden ejercerse con
relaciéon a especificas exigencias del individuo o del grupo, integridad fisica y libertad
religiosa que de todas formas no han de considerarse en modo aislado, dado que con
frecuencia el ejercicio es funcional a la satisfaccién de los intereses diferentes y conexos,
como expresion de otros derechos y libertades.

4. Algunos casos judiciales

La premisa sobre la que se apoya la Carta -la de ser un texto de referencia no sé6lo para
los ciudadanos europeos, sino también para individuos con tradiciones culturales, politicas y
sociales diferentes en cuanto frontera mds avanzada de los derechos fundamentales- ha sido
objeto de debates y de criticas por parte de los estudiosos. Las perplejidades rotan en torno a la
concepcion etnocéntrica de los derechos humanos, concepcién que, concretamente, puede
llevar a la negacién de la diferencia y de la diversidad cultural mds que a su valorizacién e
interaccién -en el sentido de intercambio y enriquecimiento reciproco- entre culturas no
homogéneas.

La cuestion de la multietnicidad plantea, de hecho, el problema de la amplitud y de la
efectiva operatividad de los derechos cuando el significado a asignar al valor fundante de la
dignidad humana -que se posiciona como una suerte de cldusula general y como concepto
propulsor y al mismo tiempo limite de todo derecho o libertad fundamental- asume contenidos
no coincidentes y multiples matices para un grupo o individuo extranjero con respecto al
pueblo europeo. En principio, la misma cuestién puede verse con respecto a quien se ponga
por fuera de los valores compartidos de la Carta que encuentran su confirmacién en el
concepto -totalmente occidental- de dignidad humana.

Frente a actos que son exigencias particulares de un grupo, cabe preguntarse acerca del
rol cumplido por la Carta, especialmente ahora que se convertird en la Constitucién de Europa
en el tema de los derechos humanos. Corresponde verificar, particularmente, qué instrumentos
ofrece el texto de Niza al intérprete, llamado a dirimir concretamente el conflicto, asi como
también al legislador interior, que debe individualizar estrategias idoneas para regular la
convivencia en una sociedad caracterizada por la multietnicidad y el multiculturalismo.

Resulta util mencionar algunos casos llevados ante los jueces italianos aun antes de la
formulacion de la Carta y cuya solucién puede representar el fruto de la contemporizacién de
los principios de no discriminacién y de valorizaciéon de las diferencias. Todos tratan
cuestiones inherentes a relaciones familiares que encuentran la propia justificacién en la
consideracion especifica de la cultura diferente de los protagonistas de los hechos. Sin
embargo, junto a las decisiones que se mencionan seguidamente, existen muchas otras en las
que se llegd a soluciones completamente opuestas, a fuerza de mencionar principios de orden
publico y de buenas costumbres puestos a custodiar valores considerados irrenunciables en un
ordenamiento democrético como el italiano, fundado en el respeto por la persona.

El Tribunal de Menores de Venecia ha considerado infundado el dafio evolutivo en
una nifia a la que desde su tierna infancia la madre llevaba consigo durante su actividad
delictiva (hurto con la complicidad del padre de la nifia). La Cdmara de Apelaciones de Turin,
por el contrario, ha confirmado el estado de adoptabilidad de otra nifia, considerando el largo
periodo de hospitalizacion al que habia estado sometida sin visitas de los padres, indice de una
situacién de abandono moral, gravemente perjudicial para un equilibrado desarrollo
psicofisico.

Al decidir en mérito a la potestad de los padres, ambos jueces parten de la cultura a la
que pertenecen las nifias y sus familias. Algunos pasajes de ambas decisiones brindan mejor
que cualquier parafrasis el sentido de la relevancia del conocimiento de las tradiciones y de los
valores que estdn en la base de una cultura extrafia a la formacién del jurista-intérprete.



Para el Tribunal de Menores de Venecia, el dafio evolutivo no ha de ser adjudicado a
criterios abstractamente prefigurados, “sino a la realidad objetiva en la que la pequefia ha
nacido, realidad de némades que ignoran modos de vivir diferentes a los propios y que para
cambiarlos habria que suprimir su identidad étnica”. De los padres némades “no puede
exigirse, sin usar violencia hacia sus modos naturales de vida, comportamientos ligados a
nuestros criterios ordinarios”. Que los jueces hayan considerado que tener en la calle a una
nifa con fiebre fuera indicio de una evidente dejadez de la madre responde a un prejuicio
ligado a la falta de aceptacion de una realidad étnica diferente, en la que las curas domiciliarias
no tienen significado porque estan ligadas a la tradicién de un pueblo que fija la propia
existencia alrededor de la casa familiar. La cultura némade no conoce este valor. La madre de
la nifia nunca ha tenido una casa; desde su nacimiento ha vivido bajo una carpa, a la
intemperie o en una casa rodante de dimensiones modestisimas, con la consecuencia de
considerar normal el hecho de no dejar a la nifia y de llevarla consigo, incluso cuando la
pequefia presenta un cuadro febril leve.

Por el contrario, la Cdmara de Apelaciones de Turin rechaza la oposicion de los padres
a la declaracién de adoptabilidad considerando que en el caso bajo examen era evidente y de
extrema gravedad el abandono moral de la pequefa. La nifia, de sélo siete meses, habia sido
sometida a casi cinco meses de hospitalizacién innecesaria, circunstancia que le habia
provocado un sufrimiento agudo por la falta de una relacién personalizada con figuras adultas
y estables, asi como también una carencia afectiva causada por la ausencia absoluta de los
padres. La situacién en la que se encontraba habia hecho que la nifia asumiera como figuras de
referencia solo al personal hospitalario. Ademds, la pequefia sélo podia estar acostada y sufria
de un sensible retraso motriz. En oportunidad de impugnar la declaracién de adoptabilidad, los
padres aducian como razones que los llevaron a tomar la decisién de dejarla en el hospital la
precariedad de su situacién habitacional y su condicién de némades. La Camara considerd
poco convincente la justificacién dada por los padres, evaluandola justamente a partir del tipo
de cultura que distingue a esos grupos. Para los jueces, la cultura de los némades no puede ser
invocada para excluir el estado de abandono, ya que recientes estudios han destacado cémo
“entre ellos, el nifio es profundamente amado y goza de un contacto fisico con la madre muy
intenso. Pasa los primeros dos afios de vida casi siempre en brazos. La riqueza de afecto y de
contacto fisico que goza, aun en la pobreza, le brinda mucha seguridad”. Si ésta es una de las
caracteristicas de su cultura, la actitud de esos padres se ha alejado profundamente de ella,
dando lugar a una dejadez radical y a un absoluto desinterés por la nifia.

También con relacién a otros casos, las soluciones jurisprudenciales han sido
calibradas como para salvaguardar los valores fundantes de la sociedad de acogida en el
respeto por la diversidad cultural de los protagonistas del hecho. Emblemdticas son las
decisiones tendientes a permitir la reunificacién familiar, en funcién de la salvaguardia del
mejor interés del menor, incluso en presencia de grupos familiares extrafos a la cultura y a los
esquemas juridicos de matriz occidental. La Camara de Apelaciones de Turin admitié el
reclamo interpuesto por un padre casado en Marruecos en régimen de poligamia contra el
rechazo de la autorizacion de permanencia en Italia de la segunda mujer, madre de un nifo.

Aunque formalmente el permiso es concedido para garantizar al menor la cercania con
el progenitor “independientemente del hecho de que éste esté o no casado con el otro
progenitor del hijo, y que esté casado en régimen monogdmico o poligdmico”, concretamente
los jueces evalian positivamente el ambiente familiar en el que ha crecido el nifio desde su
nacimiento, ambiente familiar -hay que recordar- compuesto por el padre, por las dos esposas,
por la hija de la primera esposa y por el hijo de la segunda’®. A propésito de la alternativa de
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Es oportuno subrayar que la Carta muestra una apertura con respecto a modelos de familia diferentes al
tradicional, fundado en el vinculo conyugal (monogdmico). En particular, el art. 9, cuya formulacién se aparta
sensiblemente de la del art. 12 de la Convencién Europea, no contiene ya referencia a la diversidad de género como



dejar al nifio en Italia con el padre o de ir a Marruecos con la madre, en la decision se subraya
cémo “en ambos casos, el nifio que ha crecido con los dos progenitores desde su nacimiento en
condiciones familiares, habitacionales y sociales positivas (...) seria imprevistamente separado
de uno de ellos, viviendo una situacién gravemente dafiosa para el desarrollo psicofisico de un
nifio en corta edad”.

En Italia, los jueces han sido llamados a resolver una de las cuestiones mas espinosas
planteadas por el multiculturalismo: la escisién. Esta pone de relieve el tema del equilibrio de
valores y principios en presencia de costumbres y praxis extrafias a las tradiciones de la
comunidad de acogida y no compartidas a nivel social y juridico. Se sabe que las mutilaciones
sexuales de las nifias de corta edad estan fundamentadas, en las comunidades que las practican,
en la conviccién de que se cumple con un deber moral, social y/o religioso, tanto en funcion de
la tutela del interés de la menor como de la preservacién de su identidad individual y de grupo.

En 1997, el Tribunal Penal de Turin y el Tribunal de Menores, en presencia de un caso
de escision efectuada en el pais de origen por voluntad de los padres, inmigrantes nigerianos,
han debido decidir respectivamente acerca de la accién penal y de la idoneidad de éstos.

El procedimiento penal, abierto tras una denuncia de los médicos italianos que, a causa
de las consecuencias de la intervencion, habian curado a la nifia que habia regresado de
Nigeria, se cerré con el archivo, ya que el Ministerio Pdblico considerd infundadas las
condiciones que legitiman el ejercicio de la accion penal, pues los padres habfan sometido a la
hija a una practica plenamente aceptada “por las tradiciones locales (y al parecer por las leyes)
de su pais”.

El Tribunal de Menores revocé la disposicion restrictiva de la potestad considerando
que no habian surgido elementos como para considerar a los padres no iddneos para
desarrollar los deberes educativos y de crecimiento de la hija.

Se trata de dos decisiones de interés justamente por las soluciones elegidas, que
pueden definirse como ‘“blandas” respecto a una conducta absolutamente reprobada por la
sociedad italiana: soluciones blandas y por ello justas, atentas a asegurar al maximo nivel
posible una definicion del hecho no ulteriormente perjudicial de los intereses de la menor, una
definicion capaz de ser “entendida” por todos los sujetos involucrados (hija/padres).

Entre los casos mencionados, el de las mutilaciones sexuales es ciertamente el mas
complejo de resolver porque determina un conflicto entre valores fundantes que concierne a
sujetos -las nifias- que todavia no estdn en condiciones de autodeterminarse frente a una
decisiéon que involucra su cuerpo y la propia esfera sexual. La prictica, por si misma
inconciliable con el valor atribuido por el jurista europeo a la dignidad de la persona, parece
todavia mds incompatible a causa de la escisién entre quien decide la prictica y la persona
sobre la que es efectuada. Aun teniendo en cuenta esta contradiccion, parece preferible una
actitud como la expresada en las decisiones antes mencionadas, tendiente a valorar el
comportamiento de los padres en funcién del mejor interés actual y futuro de la nifia, mds que
una actitud de necesaria criminalizacion del acto, fundada en una evaluacién abstracta,
despegada de la efectiva trama de relaciones personales y afectivas dentro de la cual la
decisién ha madurado.

El cuadro jurisprudencial precedente estd en condiciones de evidenciar como a nivel
interpretativo estd emergiendo, aunque lentamente, una tendencia a evaluar con atencién la
incidencia de la cultura de pertenencia (diferente) frente a elecciones de vida esenciales,

presupuesto del derecho a casarse y a fundar una familia. De esta manera, el derecho a casarse y el derecho a
constituir una familia asumen un valor auténomo y pueden involucrar también a sujetos pertenecientes al mismo
sexo. Es cierto que el ejercicio de estos derechos permanece ligado a las leyes nacionales. Sin embargo, pareceria
que la Carta puede orientar las futuras decisiones e interpretaciones, especialmente en un ordenamiento como el
italiano, en que a las uniones de hecho (heterosexuales) se les reconoce una proteccién constitucional en cuanto
formaciones sociales en las que se desarrolla la personalidad del individuo.



expresiones del ejercicio de derechos y libertades fundamentales, cuyo contenido presenta
caracteres, extension y limites diferentes, en cuanto resultado de un recorrido de crecimiento
individual y colectivo propio de ese determinado grupo social.

5. Consideraciones finales

De lo dicho hasta aqui surge cémo los principios de la Carta de Niza resultan idéneos
para orientar al jurista -legislador o intérprete- tanto cuando es llamado a ocuparse del
fenémeno cada vez més difundido del multiculturalismo y de la multietnicidad, como cuando
debe verificar la compatibilidad de la diversidad dentro de un sistema de valores
tendencialmente homogéneo, propio de una misma comunidad social. Los arts. 20 a 22
imponen que los derechos fundamentales sean reconocidos a todos, independientemente de la
ciudadania. El respeto por la diversidad deviene entonces un principio de orden ptblico, que
en una vision cerrada y tradicional puede constituir una norma que bloquea las reglas que
colisionan profundamente con las propias del ordenamiento de acogida. Por el contrario, una
vision abierta y sensible al problema del interculturalismo puede constituir un punto de partida
para componer el conflicto entre valores fundamentales que inspiran a culturas profundamente
diferentes.

Al final de este razonamiento, inevitablemente fragmentario, puede decirse que la
Carta se presta a ser interpretada en sentido doble: como instrumento para una
homogeinizacion de la sociedad con base en el modelo europeo, y como instrumento para un
intercambio y un enriquecimiento reciproco entre culturas en un camino hacia un libre
compartir de valores. La primera via, la més simple de seguir, estd signada por una 6ptica de
integracién que se traduce en una progresiva asimilacién del extranjero en la sociedad de
acogida. En ésta, el concepto de dignidad funciona como pardmetro y como objetivo para la
asimilacion.

Un resultado semejante no parece coherente con uno de los principios fundamentales
del texto de Niza, el de diferencia, que representa quizds la verdadera novedad respecto a los
enunciados de las constituciones nacionales y de la Convencién Europea. En realidad, el
respeto por la diversidad cultural y religiosa sancionado por el art. 22, junto con el principio de
no discriminacién con respecto a la raza, al origen étnico y a la religioén del art. 21, podrian
conducir a otro recorrido y a otro resultado y, por tanto, llevar no tanto a una asimilacién
cuanto a una consideracion real del respeto y de la valorizacion de la diversidad, en funcion de
un compartir progresivo y consciente de los valores y de los principios expresados en la Carta.
En esta clave de lectura, no resulta ganadora -en términos de efectividad de los derechos
fundamentales- una politica de rigida criminalizacién o de aparente indiferencia respecto a
actos extrafios a la tradicién europea, que se traduce en la eleccién de sancionar penalmente o
bien ignorar pricticas difundidas y radicadas en otros grupos porque son consideradas lesivas
de la dignidad y de los principios fundamentales comunes (europeos). Parece preferible una
estrategia tendiente a favorecer, lo mds posible, el reciproco conocimiento entre culturas y a
brindar servicios sociales adecuados a los inmigrantes, asi como también a promover modelos
diferentes con el objetivo de permitir la libre manifestaciéon de la propia personalidad y de
llegar progresivamente a una identidad comun, fundada en el compartir de los valores. Ello,
naturalmente, sin abandonar el deber de limitar y equilibrar la libertad de autodeterminacién
del individuo (incluso extranjero) cuando sea necesario en funcién de la salvaguardia de sus
intereses.

PALMERI , Giuseppa, “Il principio di non discriminazione”, en Familia. Rivista di diritto della
famiglia e delle successioni in Europa, Milan, Giuffré, 2004, n° 3, pp. 515/532.



EUTANASIA. DERECHO A LA SALUD. DERECHO A LA VIDA. ESTADO VEGETATIVO
PERMANENTE. SUSPENSION DE LA ALIMENTACION. DIGNIDAD HUMANA (ITALIA).

(Es licito suspender la alimentacién y la hidratacion artificial en los pacientes en
estado vegetativo permanente? ;Quién debe hacer esa eleccién? ;Tiene sentido hablar de
eleccién, o més bien no se debe dejar que la naturaleza siga su curso hasta la conclusién
“fisioldgica” de la vida?

Muchas personas que han soportado una lesién cerebral como consecuencia de un
evento traumdtico o hipéxico hoy pueden ser salvadas gracias a intervenciones médicas,
farmacoldgicas o de reanimacidén que hace tiempo no estaban disponibles. Gracias a los
progresos de la medicina, algunos de los pacientes que han soportado el trauma pueden
recuperarse parcial o totalmente. Para otros, se revela toda la gravedad de la lesion y entran en
estado vegetativo permanente. Estos ultimos no han muerto en la fase aguda, por cuanto han
sido tratados con terapias de socorro vital, y contindan viviendo porque prosiguen algunos de
aquellos tratamientos, al menos la hidratacion y alimentacién artificiales. Su proceso de
muerte ha sido interrumpido por la terapia de urgencia, y ahora su vida estd suspendida en un
limbo donde no hay conciencia de si mismo ni de los otros y estd ligada a una canula a través
de la cual pasan fluidos que hacen posible la hidratacion y la alimentacién. La medicina los ha
“salvado” y ahora los conserva suspendidos entre la vida, que ya no es mds, y la muerte, que
todavia no llega. No hay nada de fisioldgico en esto, ni en la vida que ahora viven ni en la
muerte, que tarde o temprano sucederd. Deben sus vidas a un acto médico que ha suspendido
el fallecimiento, esperando la recuperacién, y cuando esa esperanza se revela vana, siguen
ligados al compromiso continuo de asistencia y a una cdnula que los mantiene en el mundo de
los vivos. Una eleccién ha sido hecha al intentar salvarlos y se renueva cotidianamente al
tenerlos con vida. Tiene sentido, por ello, plantearse el problema de los tratamientos médicos
de socorro vital.

El tema en desarrollo se aclara si se tiene presente en qué medida el principio del
consenso constituye regla fundamental en el sistema juridico italiano, no sélo como
justificacion de los tratamientos médicos, sino mds en general de todos los actos que, aun por
finalidades diversas, son invasivos de la esfera fisica de la persona. En el dmbito de los
principios generales, tiene plena ciudadania el reconocimiento de la autonomia del paciente, la
cual, entendida en sentido negativo, implica que ningln tratamiento médico puede ser
cumplido sin su voluntad y, con mayor razén, contra ésta; mientras que entendida en sentido
positivo, implica “poder disponer del propio cuerpo” (Corte Constitucional, sentencia del 22-
10-1990, n° 471).

Este principio encuentra reconocimiento en la Convencién Europea de Bioética
(ratificada por Ley n° 145 de 2001), en el Cédigo de Deontologia Médica y en muchisimas
leyes especiales, a partir de la ley que instituye el servicio sanitario nacional.

En la disciplina constitucional, el marco de principios de referencia toma la tutela y
promocién de los derechos fundamentales de la persona, de su dignidad e identidad (art. 2), de
la libertad personal (art. 13) y de la salud (art. 32). La jurisprudencia de las Cortes de Casacién
y Constitucional ha iluminado la amplitud de tal principio. Cualquier acto invasivo en la esfera
fisica, sea o no de naturaleza terapéutica, no puede acontecer sino frente al consentimiento de
la persona interesada. La “inviolabilidad fisica” constituye el “nicleo esencial” de la misma
libertad personal”. Contrariamente, la imposicién de un determinado tratamiento sanitario se
justifica solamente en funcién de un interés general y no tutelando la salud individual.

Es por esta razén que hasta la toma de muestras de sangre por razones de justicia no puede
llevarse a cabo en ausencia de consenso, sino con restringidas garantias (Corte Constitucional, sentencia
del 9-7-1996, n° 238,), o, en el marco de una investigacién genética sobre la paternidad, la extraccién no



La amplitud del principio se comprende mejor si se lo pone en relacién con la nueva
dimensién que ha asumido el concepto de salud y, en consecuencia, el del “derecho a la
salud”. Lo que pretende remarcarse no es sdlo el hecho de que la salud se proyecta, desde hace
tiempo, mds alld de la mera dimension fisica de la persona para comprender plenamente la
esfera psiquica, sino, sobre todo, la circunstancia de que la salud no puede seguir
entendiéndose exclusivamente en términos objetivos, como ausencia de enfermedad, sino que
debe ser considerada con relacién a la percepcién que el sujeto tiene de si mismo, de su propio
estado fisico y mental, porque el estar bien comprende los aspectos interiores de la vida como
son advertidos y vividos por el sujeto mismo. No existe Unicamente un “metro” objetivo a
través del cual se mida, con los instrumentos de la ciencia, la salud, sino que es preciso tener
en cuenta la experiencia individual y el universo de valores culturales, religiosos y familiares
con los cuales la salud debe armonizarse (Tribunal de Milan, sentencia del 14-5-1998). En
tanto elemento del mds complejo marco de los derechos fundamentales de la persona, la salud
deviene apreciable sobre la base de una valoracién subjetiva referida a la experiencia vivida
por el paciente.

La relacién médico-paciente se ha transformado: si la salud, un bien del paciente, no
puede ser determinada en términos objetivos, pues hay que tener en cuenta los perfiles de la
experiencia individual, la eleccién terapéutica no debe realizarse solo por el médico, en virtud
de su competencia cientifica, sino que tiene que ser el resultado de un proceso dialéctico entre
éste y su paciente.

Del consenso informado puede hablarse como de un “mito” o, exagerando sus
contornos formales, como el momento en el cual comienza la relacién contractual médico-
paciente que tiene como epilogo la medicina defensiva. Si en la perspectiva de una “ética de la
curacion” no se ve esta relacion de intercambio sino como una “alianza terapéutica”, en la cual
médico y paciente, con competencias y especificidades propias, persiguen el mismo fin
comtin, el consenso informado puede ser visto como el proceso en el cual el médico escucha y
acompafia al paciente en una decisién que frecuentemente involucra la entera dimensién
existencial, el sentido mismo de la vida.

Es por estas razones que hay que respetar la eleccion del paciente de no adoptar ciertas
terapias o de suspender aquéllas ya iniciadas. El Cédigo de Deontologia Médica prescribe al
médico desistir de la terapia cuando el paciente conscientemente la rechace. La regla
deontoldgica es afin con la disposicién constitucional por la cual los tratamientos contra la
voluntad del paciente no son admitidos sino cuando la ley los prescriba expresamente y
siempre que no sean lesivos de la dignidad de la persona (art. 32). Aun en los limites de la
reserva de las leyes, la justificacion de los tratamientos coactivos reside exclusivamente en la
salvaguardia del interés general, por lo que ni siquiera el legislador podria imponer un
tratamiento médico al solo fin de salvar al paciente. El deber de curarse que puede emanar de
obligaciones morales y de responsabilidades hacia otras personas, o que puede derivar de
valores trascendentes, no se traduce en una obligacién juridica, prevaleciendo el respeto de la
libertad de la persona y de su dignidad.

Si el paciente no estd en condiciones de expresarse, la regla deontoldgica prescribe al
médico proseguir la terapia hasta cuando la considere “razonablemente util” (art. 37), teniendo
en cuenta, no obstante, las directivas expresadas anticipadamente por el paciente (art. 9).

Las decisiones relativas a pacientes en estado vegetativo permanente se colocan en
este marco general, en el centro del cual esté el consentimiento del paciente, expresiones de su
libertad, autonomia y dignidad. Puede discutirse que la hidratacién, la alimentacién y otras
curas necesarias sean vistas como actividades terapéuticas, sujetas a las reglas del consenso, o

puede ser cumplida si falta el consenso del interesado (Corte de Casacidn, sentencia del 24-2- 1997, n°
1661).



como cura ordinaria debida a quien no es autosuficiente, que puede prescindir de aquella regla.
No obstante, parece importante la consideracidon de la naturaleza de las intervenciones que
requieren la insercién y el mantenimiento de una sonda nasogdstrica o de una cdnula
endogistrica.

La necesidad del consenso deriva no tanto de la naturaleza terapéutica del acto, que
aun en el caso se sostiene con buenas razones, sino del hecho de tratarse de actos médicos
igualmente invasivos de la esfera fisica. Y, como se ha dicho, esta invasién, cuando no estd
permitida, es de por si ilicita.

Cuando el paciente no estd en condiciones de expresar alguna voluntad surge el
problema de individualizar a otros sujetos que deben decidir por él si proseguir la cura, hasta
cudndo o interrumpirla. Existen diversos modelos de solucién, bien representados, en las
distintas experiencias juridicas. Simplificando al mdximo, cabe recordar que en la experiencia
inglesa es el médico quien tiene el deber de tomar las decisiones en el interés superior (“best
interest”) del paciente incapaz, aun con el control de los tribunales. El principio del consenso
se paraliza frente a la imposibilidad de darlo, y entonces sélo el médico puede hacer elecciones
que tengan en cuenta la necesidad terapéutica y el mejor interés del paciente; solucién que
encuentra consenso en quienes consideran que debe ser aquél quien tenga el deber de apreciar
cuidndo una terapia es til al paciente y cudndo, al ser privada de toda perspectiva terapéutica,
se revele inditil o fitil.

En la experiencia americana domina el concepto de privacy, entendido en sentido lato,
comprensivo de la autonomia en las elecciones personales. Por ello, es s6lo el paciente quien
debe dar o quitar el consentimiento. El principio de la personalidad del consenso aparece
incompatible con poderes de representacion de los padres o de otros sujetos, razén por la cual,
en el caso de una incapacidad, es preciso ir en busca de las voluntades expresadas antes de la
pérdida de la conciencia. Cuando exista prueba de que el paciente no habria querido ser
sometido a tratamientos de socorro vital, el médico tiene el deber de desistir de ellos (Cruzan
v. Director, Missuri Department of Health, 497 US 261 -1990-).

Una decision de la Corte de Apelaciones de Mildan (31-12-1999) se aparta de la
premisa segtin la cual el consentimiento del paciente puede expresarse aun para rechazar la
cura. El tribunal sigue un desarrollo distinto al de los precedentes indicados cuando considera
que, en el caso de pacientes incapaces, la decision puede ser tomada a buen derecho por los
sujetos (los padres o el tutor) investidos de representaciéon del incapaz, quienes estarian
legitimados también para pedir la suspension de los tratamientos de socorro vital. La razén por
la cual no considera autorizar la intervencién no es por lo tanto de principio, sino que se
explica més bien por consideraciones de orden técnico, no siendo suficientemente evidente si
la hidrataciéon y la alimentacion forzada constituyen o no tratamientos de naturaleza
terapéutica. La Comisién Oleari, encomendada a este problema en octubre de 2000 por el
Ministro de Salud Veronesi, correctamente concluyé que, al prescindir de su cardcter
estrictamente terapéutico, el tratamiento sobre pacientes en estado vegetativo permanente
puede, fuera de toda duda razonable, calificarse como de naturaleza médica, que, en cuanto tal,
encuentra su condicion de legitimidad en el consentimiento del paciente.

Sobre esta premisa se puede profundizar el rol de los padres y del tutor. A ellos
compete, ademds de los poderes de representacion, también deberes de cura de la persona del
menor o del interdicto, que encuentran fundamento, para los primeros, en aquéllos de
naturaleza personal inherentes a la relacién educativa y, para los segundos, en la expresa
prevision de la ley (art. 357 del Cédigo Civil). Es a estos poderes de cura, mas que a los de
representacion, que puede reconducirse, en modo mds apropiado, el consentir o rechazar el
tratamiento médico. La representacion, en efecto, tiene su natural terreno de eleccion en el
admbito de las relaciones patrimoniales, siendo tradicionalmente excluidas las relaciones de
naturaleza personalisima. La referencia a representantes legales, como sujetos legitimados para
tomar decisiones sanitarias en el interés del menor o del incapaz, contenida en numerosos



textos legales, es entendida como indicativa de las personas que participan en el proceso
decisorio, mds que, en modo puntual y técnico, de los poderes (de representacidon) con los
cuales estan investidos.

Los deberes de cura de la persona se sustancian no sélo en actos materiales con los
cuales se provee directamente a las necesidades del hijo o del incapaz, sino también en las
relaciones con las otras personas (docentes, médicos, enfermeros, instructores deportivos, etc.)
que concurren a perseguir ese fin. El criterio que precede su ejercicio es el del interés
prevaleciente del menor (o del incapaz), y los poderes de control del juez son los previstos
para el caso en que se tenga una conducta prejuiciosa (art. 33 del Cédigo Civil) y no por los
actos de administracion o representacion (art. 320 del mismo texto legal).

Los padres y el tutor, al decidir juntamente con el médico si proseguir la cura o
suspenderla, deberdn, por ello, tener en cuenta las intenciones manifestadas por el paciente
antes de la pérdida irreversible de su conciencia. La decisién de suspender la alimentacién y la
hidratacién en el paciente en estado vegetativo permanente puede constituir el acto extremo de
respeto de su autonomia y de su dignidad, un acto por el cual se perfila la oportunidad del
control judicial, en el interés del incapaz. Se tratard de verificar la legitimacion de los sujetos
que piden la suspension, la condicién de irreversible pérdida de la conciencia, la inutilidad del
tratamiento, las intenciones expresadas con anterioridad, teniendo en cuenta, como ha
subrayado el Tribunal de Mildn, que, en las condiciones en las cuales se encuentra el paciente
en estado vegetativo permanente, proseguir su cura sin ninguna perspectiva de recuperacion
aparece como “lesiva para la dignidad de la persona” y por ello “legitimamente rechazable”
por parte del tutor.

Nota de la Secretaria: el tema ha sido abordado, a su vez, por BARON, CHARLES H. “Nutrition and
Hydration in PVS Individuals: the Cruzan, Bland and Englaro Cases”; LATRONICO, NICOLA y otros,
“Approccio al paziente in stato vegetativo: La diagnosi y la prognosi”’; BORSELLINO, PATRIZIA, “La
carta di autodeterminazione”; FERRAFOLI, LUIGI, “Concetti di morte e autonomia degli individui”;
MORI, MAURIZIO, “Una nota su alcuni problemi posti dallo Stato Vegetativo Permanente”; y SIMON,
JURGEN y RAVENSTEIN, CHRISTIAN, “Termination of Life Support Measures in Case of Persons in a
Permanent Vegetative State”, en op. y loc. cit. infra, pp. 181/184, 185/203, 204/206, 207/208, 215/218 y
219/226, respectivamente. Asimismo, sobre la temadtica de la eutanasia, puede verse: GIUSTI, GIUSTO,
“La legge olandese sull’eutanasie e il suicidio assistito” y CANESTRARI, STEFANO, “Le diverse tipologia
di eutanasia: una legislazione possibile”, difundidos en investigaciones 2 (2002) y 3 (2003), pp. 691/693
y 579/589, respectivamente.

FERRANDO, Gilda, “La volonta oltre la perdita di cosciencia”, en Notizie di Politeia. Rivista di etica
e scelte pubbliche, Milan, 2002, n° 65, pp. 209/214.

FAMILIA. FAMILIA DE HECHO (ITALIA).

1. Premisa

La expresion “familia de hecho” se refiere al nicleo formado por parejas con o sin
hijos que no han contraido matrimonio y que conviven establemente. En un sentido mas
amplio, la expresiéon también comprende nicleos familiares compuestos por parejas
homosexuales o por un Unico progenitor y sus hijos reconocidos. El fendmeno de la
convivencia forma parte de nuestra experiencia social y se caracteriza Unicamente por la
voluntad de los compaiieros de compartir la vida, que se renueva diariamente, sin vinculos
legales, y es, por lo tanto, poco pasible de definicién juridica.



Un Tribunal de Turin se encargé de delinear muy bien los aspectos peculiares de las
convivencias al establecer que: “en si misma, la convivencia es una situacién que se
caracteriza por un complejo de relaciones unificadas bajo el perfil personal por el affectio
coniugalis, bajo el perfil patrimonial por el animus donandi y que no puede por tanto
configurarse en el ordenamiento italiano como fuente de obligacidn, al no poderse considerar
ni hecho ilicito, ni contrato ni, en particular, una promesa de matrimonio”.

Del concubinato, connotado negativamente en el derecho romano, se ha pasado (desde
1975 en adelante) al concepto de convivencia more uxorio hasta llegar al concepto de familia
de hecho, de evidente paridad terminoldgica con respecto a la familia legitima fundada en el
matrimonio.

La jurisprudencia atinente al mérito de la cuestion y a la legitimidad, interesdndose en
el fendmeno, ha procurado evidenciar sus connotaciones tipicas para resolver la guerelle de su
incertidumbre conceptual.

Es asi que para que haya familia de hecho es necesaria una relacién interpersonal,
caracterizada por la estabilidad, de naturaleza afectiva y parafamiliar, que se manifiesta en una
comunidad de vida e intereses y en la reciproca asistencia material y moral. La definicién
juridica que la jurisprudencia ha intentado, sin embargo, no sirvié para dar a la familia de
hecho una reglamentacién juridica. Esta vive en y con la anomia, aunque ya comienza a
presionar ante las fronteras del Derecho.

Por otro lado, el derecho a constituir una familia de hecho parece estar garantizado por
el art. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, segun la cual “el
derecho a casarse y el derecho a constituir una familia estdn garantizados por las leyes
nacionales que regulan su ejercicio”. En la Constitucion italiana, puede encontrarse esa
garantia en sus arts. 2 (que tutela el desarrollo de la persona y los fendémenos asociados) y 31
(que promueve la familia). La garantia constitucional oscila entre una connotacién positiva
(las normas mencionadas) y una negativa (el art. 29 es una norma insuperable para quien se
pronuncia contra la legalizacién de la familia de hecho”).

2. Formas actuales de reconocimiento de la convivencia de hecho: las leyes

El legislador todavia no ha intervenido para reglamentar acabadamente la nueva
realidad social, pero ella encuentra un reconocimiento indirecto en normas heterogéneas e
inorgédnicas que conectan la convivencia con algunos efectos juridicos relevantes.

La ley n°® 405 de 1975 sobre consultorios familiares, entre los derechohabientes, junto
a los solteros y a las familias, menciona a las “parejas”. La Ley sobre el Ordenamiento del
Registro Civil (n° 136 del 31 de enero de 1958) define a la familia como una comunidad
fundada en vinculos afectivos, caracterizada por la relacién de convivencia y por la puesta en
comin de todo o de parte del rédito, para la reciproca satisfaccién de las necesidades. Esa
definicion ha sido retomada por la n° 223 del 30 de mayo de 1989, que, ademads, en cuanto a
las declaraciones y a los deberes del Registro Civil, equipara in foto el conviviente al familiar.
Asimismo, el art. 572 del Cédigo Penal, titulado “Malos tratos en familia o hacia los nifios”,
considera al conviviente “persona de la familia” y lo tutela penalmente como tal en caso en
que sufra malos tratos (fisicos o morales). Las mismas administraciones locales se adecuaron a
los tiempos que corren reconociendo el goce de facilidades también a las mujeres no casadas o
convivientes more uxorio. También el ordenamiento penitenciario, consciente de los
inconvenientes causados por una unién no legalizada, prevé la posibilidad de que el detenido
pueda gozar de permisos para visitar a un familiar o conviviente que se encuentra en peligro de

“Art. 29: La Repuiblica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural fundada en el
matrimonio. El matrimonio estd basado en la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los limites
establecidos por la ley para garantizar la unidad familiar.



vida (art. 30, ley n°® 354 del 26 de julio de 1975). El art. 199.3, letra a), del Cddigo de
Procedimiento Penal prevé la facultad de abstenerse de declarar en juicio a quien “aun sin ser
coényuge del imputado, conviva o haya convivido como tal con el mismo”. No sorprende que
la misma ley sobre adopcién connote positivamente el fenémeno de la convivencia,
disciplinando la posibilidad de tenencia del menor “tempordneamente carente de un ambiente
familiar idéneo” a otra familia, sea legitima o natural.

Ademds, en el ordenamiento italiano se toma en consideracion el periodo de duracién
de la convivencia. La mencionada ley sobre adopcion, modificada por la ley n° 149 del 28 de
marzo de 2001, considera en su art. 6 el requisito de estabilidad de la pareja que aspira a
adoptar, que se cumple cuando los cényuges han convivido en forma estable y continuada
antes del matrimonio por un periodo de por lo menos tres afos.

A la familia de hecho se le ofrece una tutela inhibitoria en las recientes leyes 149/01 y
154/01, que conllevan medidas de proteccion contra abusos familiares. La primera ley,
modificatoria de los arts. 330 y 333.2 del Cddigo Civil, dispone, en tutela del menor, el
alejamiento del progenitor o del conviviente abusador. Esta concurre con la tutela conferida
por la ley 154/01, considerada como un objetivo importante hacia el reconocimiento de la
familia de hecho. En efecto, al introducir los arts. 342-bis y 342-ter, que definen la
circunstancia dafiosa que comporta la aplicaciéon de las medidas de proteccion (la mads
importante de las cuales es la orden de alejamiento), habla de “grave perjuicio a la integridad
fisica o moral o a la libertad del otro cényuge o conviviente”. La indudable novedad de la ley,
ademds, estd determinada por la posibilidad de obtener en ventaja de la victima de la conducta
perjudicial que se encuentre desprovista de medios propios adecuados la fijaciéon de una
asignacion de mantenimiento (provisoria) a cargo del conviviente alejado.

Finalmente, hay quienes consideran que un reconocimiento indirecto de la familia de
hecho se encuentra en la norma del art. 317-bis, inc. 2, del Cédigo Civil, que atribuye el
ejercicio de la potestad del hijo natural a ambos progenitores si lo han reconocido y si son
convivientes. Por cierto, esa norma no es considerada por la mayoria como un reconocimiento
del fendmeno, sino sélo como un medio de tutela de la prole natural (equiparada a la filiacién
legitima).

“La tutela del hijo natural es inmanente en el ordenamiento y debe ser puesta en acto
con base en una interpretacion sistemdtica de los arts. 147, 148 y 261 del C.C.” (Corte
Constitucional, 13-5-1998, n° 166). En verdad, la conclusion a la que se llega es que el
reconocimiento de la familia de hecho no puede hacerse considerando las normas aplicables a
la filiacion natural.

3. Formas actuales de reconocimiento de la convivencia de hecho: las sentencias

La importancia de la convivencia de hecho, con las mencionadas caracteristicas de
estabilidad, ha sido confirmada por esporddicas intervenciones jurisprudenciales.

Por ejemplo, varias sentencias de Casacion, entre ellas la reciente n°® 3384/03, valoran
la convivencia prematrimonial atribuyéndole importancia respecto a la duracién legal del
matrimonio en el célculo de la cuota de pensién de reversibilidad en el concurso entre conyuge
y ex conyuge del de cuius.

Los tribunales de menores atribuyen el mismo valor al periodo de convivencia
prematrimonial y con frecuencia autorizan el matrimonio entre menores ya convivientes,
considerando la convivencia como indice de madurez psiquica alcanzada.

Una tutela de tipo recognoscitiva (es decir, atributiva de derechos, en el caso en
cuestién del derecho a la vivienda) es desarrollada por una conocida sentencia de la Corte
Constitucional (n° 404/88), que ha declarado la ilegitimidad constitucional in parte qua del art.
6.1 de la ley n° 392/1978 sobre el “equo canone” (locacién) con referencia a los arts. 2 'y 3 de
la Constitucién en la parte en que no prevé que el conviviente more uxorio continie con la
locacién del locatario fallecido. La Corte declaré la inconstitucionalidad “con base en la



irracionalidad y contradictoriedad légica de la norma misma que no tutela el derecho a la
vivienda del conviviente more uxorio del locatario muerto mientras se ocupa de tutelar al
coényuge, a los herederos, a los parientes y a los afines que convivian en el momento del
deceso”.

Un tratamiento dispar se ha evidenciado también al no brindarse una misma garantia
del derecho a la vivienda al conviviente en el caso de muerte del conviviente propietario del
inmueble. En ese caso, el derecho a la vivienda del conviviente no ha encontrado tutela
juridica. De hecho, la cuestiéon de legitimidad constitucional ha sido rechazada: “Es
inadmisible, al requerirse una innovacién del sistema normativo reservada al legislador, la
cuestion de legitimidad constitucional del art. 540, inc. 2°, del C.C., en la parte en que no
prevé al conviviente more uxorio entre los componentes de la familia del fallecido que tienen
derecho a la vivienda sobre el alojamiento comin, con referencia a los arts. 2 y 3 de la
Constitucién” (Corte Constitucional, 26-5-1989, n° 310). En el caso en que cese la
convivencia, los derechos de sucesién del contrato del inmueble en locacién le corresponden
(segun la Corte) al conviviente no locatario unicamente si hay prole natural.

Asimismo, la jurisprudencia ha reconocido progresivamente tutela resarcitoria a las
situaciones de convivencia. En general, la progresiva ampliacion de los espacios de
resarcibilidad en el Derecho ha pasado por varias etapas: desde el reconocimiento del dafio
bioldgico se pasé al resarcimiento de los intereses legitimos, llegando hasta el reconocimiento
del dafio existencial y, por dltimo, del dafio que deriva de la pérdida de los afectos.

Desde los afios ochenta, se ha reconocido la resarcibilidad del dafio moral también a la
familia de hecho. Se ha reconocido, particularmente, el dafio existencial (entendido como dafio
que, al menos potencialmente, obstaculiza las actividades que realiza la persona humana)
causado a un hijo natural por un obstinado rechazo a contribuir a su mantenimiento por parte
del progenitor judicialmente declarado. También el dafio patrimonial, con mayor dificultad, ha
entrado a formar parte de los dafos resarcibles al conviviente.

4. Relaciones patrimoniales entre convivientes

Ante la ausencia de reglas que disciplinen las relaciones personales y patrimoniales
entre convivientes, asimilables a las que regulan la relacidn de coniugio, cabe preguntarse si
los deberes y los derechos que nacen con el matrimonio -fidelidad, asistencia material y moral,
colaboracién, cohabitacidn, contribucion- valen también para la pareja de hecho.

En lo que concierne a los derechos y deberes de cardcter moral, no hay duda de que,
siendo la familia de hecho una eleccién libre de unidén afectiva, no se le podrén aplicar los
deberes contemplados por la primera parte del art. 143 del Cdédigo Civil (cohabitacion,
fidelidad, asistencia). Otra cuestién es el suministro de prestaciones que remiten a la asistencia
material y de las contribuciones necesarias para la satisfaccion de las comunes exigencias de
vida.

En principio, la jurisprudencia individualizaba las atribuciones patrimoniales hechas
por el conviviente “mas fuerte” en ventaja del “mds débil” como donaciones remunerativas.
Sucesivamente, del concepto indemnizatorio-retributivo (como recompensa de la compafiera
0, menos frecuentemente, del compaiiero, por los servicios recibidos) se ha pasado, a partir de
1975 -no por casualidad- a la concepcioén solidaria de las contribuciones entre convivientes.

Se habla de deber de solidaridad caracterizado por la asistencia reciproca con
contribuciones de dinero, medidas y proporcionales a la propia capacidad de trabajo
profesional y/o doméstico. Ese deber solidario, sin embargo, no ha encontrado, en caso de
violarse, ninguna tutela juridica. El interrogante que surge es si el concepto de obligacién
natural mencionado puede comprender todas las donaciones efectuadas por un conviviente al
otro. ;Cudl es el limite? La jurisprudencia ha considerado que es el de la proporcién al propio
patrimonio, segtn el art. 64 de la Ley de Quiebras, que contempla un tipo de liberalidad



proporcionada al patrimonio del donante. Ulteriormente, por el contrario, el criterio de
referencia ha sido el de la liberalidad de uso.

Una reciente sentencia de Casacién (n° 3713/2003) ha vuelto a la vieja concepcién de
1975, es decir, a la valoracién de la atribucidn patrimonial con relacién a las circunstancias del
caso concreto y a la proporcién respecto a las condiciones patrimoniales y sociales del solvens.

En lo que concierne a las donaciones efectuadas entre convivientes homosexuales, la
Corte de Casacién ha hablado de donacién remuneratoria considerada como “atribucién
gratuita cumplida espontdneamente y a sabiendas de no tener que cumplir ninguna obligacién
juridica, moral o social para compensar los servicios dados o prometidos por el donante” (n°
1989 del 22-2-1995).

5. El trabajo del conviviente en la empresa familiar

Antes de la entrada en vigencia del art. 230-bis C.C. (art. 89, ley 151/75), existia el
principio de gratuidad de las prestaciones también para los convivientes more uxorio. Con la
introduccién del concepto de empresa familiar, la jurisprudencia ha comenzado a preguntarse
sobre su aplicabilidad también a la familia de hecho.

Para ésta, asi como para la familia legitima, se ha producido un reajuste de la
presuncion de gratuidad. “Con el fin de establecer si las prestaciones laborales, desarrolladas
en el ambito de una convivencia ‘more uxorio’, dan lugar a una relacién de trabajo
subordinado o se pueden remitir a una relacién diferente en la que no exista el requisito de la
subordinacidn, el juez -especialmente al considerar el reajuste de la presuncion de gratuidad de
las prestaciones otorgadas también en el ambito de la familia legitima, tras la entrada en
vigencia del art. 230-bis C.C.- puede excluir la existencia de la relacion de trabajo subordinado
s6lo en presencia de una demostracién rigurosa de la comunién de vida y de intereses entre los
convivientes (familia de hecho) que no se agote en una relacién meramente espiritual, afectiva
y sexual, sino que, andlogamente a la relaciéon conyugal, dé lugar también a la participacién
efectiva y equitativa de la conviviente ‘more uxorio’ en los recursos de la familia de hecho”
(Casacién, n°® 7486 del 13-12-1986).

Sin embargo, no se ha considerado aplicable la garantia del art. 230-bis C.C. a la
familia de hecho, a pesar de algunas interpretaciones forzadas intentadas por la jurisprudencia.

6. Los contratos de convivencia

A falta de reglas, los convivientes pueden regular algunos aspectos de la vida en
comin a través del llamado contrato de convivencia (cohabitation contracts,
partnerschaftsvertrage, contrats de ménage, en la experiencia extranjera). Los interrogantes
ligados a la estipulacion de tales contratos son muchos, y varios son los limites que hay que
respetar. Asi es que en la préctica, la utilizacidn de ese instrumento es inusual.

En el sistema europeo, no hay controversia sobre la admisibilidad de pactos de
convivencia y el sistema italiano no puede ignorar esas realidades juridicas. Estos se
consideran vélidos dentro de rigurosos limites que condicionan su contenido, que no contrasta
con el concepto de obligaciéon natural (la reciproca asistencia y contribucién entre los
convivientes more uxorio remite a ese concepto).

El limite de la no contrariedad a las buenas costumbres, que los pactos deben respetar,
remite histéricamente al concepto antedicho de concubinato connotado negativamente.

La donacién a la concubina existia ya en el Cédigo Napolednico, considerado un
ejemplo cldsico de trato contra bonos mores (caracterizado por el mantenimiento de la
concubina contra sus favores sexuales). Con la valoracidon econémica del trabajo doméstico, el
problema se ha acotado y la prestacién (donaciones patrimoniales) de un conviviente puesta en
relacion con la contraprestacién del otro se considera un trato licito. El contenido del pacto,
ademds, no puede ir en contra de los principios de orden piiblico.



No estd sujeto a controversia el hecho de que los pactos de convivencia deben tener un
contenido de cardcter patrimonial y no pueden reglamentar las relaciones personales entre los
convivientes, es decir, el deber de fidelidad, la asistencia moral, la colaboracion, la
cohabitacién, la obligacién de residencia, la asuncién de un apellido determinado, el
compromiso a concebir o no prole, salvo excepciones.

Se introducen dudas de legitimidad en las cldusulas llamadas “premiales”, que prevén
la correspondencia de atribuciones patrimoniales en el caso en que se verifique una
circunstancia dada: “te prometo que te daré cien si me serds fiel, si dentro de diez afios
cohabitards todavia conmigo... la cldusula que podria definirse premial en tanto se dirige a
atribuir una suerte de compensacion al darse una prestacién (no patrimonial) por parte de
quien promete no parece poder suscitar objeciones’.

Igualmente, el contrato de convivencia puede prever un régimen de comunidad
ordinario de los bienes que se adquieren durante la cohabitacién con adquisicién automatica a
la comunién (de tipo no legal, sino ordinaria) o con la obligacién de transferencia de una cuota
de propiedad. Asi también puede considerarse valida la promesa de prestaciones econdmicas
para el periodo sucesivo a la convivencia.

En materia de sucesiones, la prohibicién de los pactos sucesorios puede ser frenada
Unicamente con el recurso, ademas del testamento (dentro de los limites de la cuota
disponible), al contrato a favor de un tercero, a la renta vitalicia o al vitalicio de alimentos,
actos estos ultimos sujetos a accién de reduccién.

7. Pacs (pactos) y uniones registradas: los proyectos de ley del Parlamento italiano

La falta de leyes uniformes que regulen la familia de hecho debe buscarse en razones
ético-politicas. En Italia, a diferencia del resto de Europa, el fendmeno constituye una realidad
marginal (3,4%), pero exigencias de politicas publicas reclaman su reglamentacién.

La primacia de la familia como sociedad natural fundada en el matrimonio, sancionada
por el art. 29 de la Constitucion, parece ser un obstdculo insuperable (para la doctrina contraria
a una reglamentacion juridica de la familia de hecho), pero su existencia no excluye la
posibilidad de buscar otro agregado que pueda tutelar los derechos de la persona. En efecto,
los proyectos de ley sobre la familia de hecho no se fundan en una extensién analdgica de la
norma constitucional mencionada; contemplan un instituto nuevo y diferente que encuentra su
fundamento en los arts. 2 y 31 de la Constitucién (el dltimo, en particular, garantiza la
formacién de la familia y el cumplimiento de las funciones parentales sin distincidon entre
familia legitima y de hecho).

La introduccién de nuevas modalidades de constituciéon de la familia plantea un
interrogante: ;el matrimonio es un modo en que se forman los lazos familiares o s6lo un
modus vivendi?

En el Parlamento italiano existen dos proyectos de ley: uno iniciado por los diputados
De Simone y otros, titulado: “Normas en materia de unién registrada, de unién civil, de
convivencia de hecho”, y otro, por los diputados Grillini y otros: “Pacto civil de solidaridad y
unién de hecho”. Las propuestas no pretenden introducir una reglamentacién automaética de la
convivencia de hecho ni prescinden, por tanto, de la efectiva voluntad de las partes; apuntan a
ofrecer un instrumento juridico a quien quiera reglamentar la propia convivencia.

Son muchos los puntos en comtin de ambos proyectos. La iniciativa de De Simone, sin
embargo, distingue entre union registrada, que puede efectuarse ante un funcionario del
Estado civil sélo por parejas heterosexuales (la de Grillini permite parejas homosexuales),
asimilando la misma fout court a la relaciéon de coniugio (las normas en la materia son
integralmente mencionadas, como asi también el régimen automdtico de comunién legal);
uniones civiles (también entre homosexuales), a las que se extienden muchas normas del
matrimonio (régimen patrimonial, equiparacién a los hijos legitimos, trabajo en la empresa
familiar, etc.), con la prevision, sin embargo, de modalidades especiales de cesacién de la



unidn, y convivencias de hecho (permitidas también entre parejas homosexuales), que pueden
ser registradas siempre y cuando se demuestre que la convivencia, verificada por el Registro
Civil, se ha prolongado por lo menos durante un afio, predominantemente reglamentadas por
los pactos de convivencia al que se remite expresamente y que cesan ipso iure.

Mais cauta y mds apta a las circunstancias, en cuanto tutela, la autonomia contractual
de las partes es la segunda propuesta que se remite a los acuerdos de las partes insertados en el
pacto que regulan la futura cesacion de la convivencia. El proyecto de ley, de hecho,
remitiéndose a los acuerdos de las partes, no sanciona un derecho al mantenimiento del
conviviente sino solamente un derecho a los alimentos (siempre y cuando se den las
condiciones y para un periodo de tiempo limitado de dos afios, lapso suficiente para una
reorganizacion de la vida de la parte mas débil econdmicamente).

Sobre el tema del régimen patrimonial (en la propuesta de De Simone), no puede
compartirse la prevision, en caso de falta de opcién de las partes, del régimen automadtico de la
comunion legal. La propuesta de Grillini, por el contrario, respetando la diferencia entre unién
civil y matrimonio, dispone (salvo que los convivientes opten por otra cosa) como régimen
juridico el de la separacién de los bienes.

Por otro lado, parece demasiado amplio el tiempo previsto en la propuesta de De
Simone para la validez de la disolucién unilateral de la union civil (un afio). Para las uniones
registradas se mencionan expresamente las normas en tema de matrimonio, respecto a la mas
mddica (tres meses) de la propuesta de Grillini.

Los derechos sucesorios estdn garantizados por ambas propuestas. La que disciplina
las uniones civiles prevé, en particular, con una norma que modifica el actual art. 548 C.C., “el
concurso del conyuge separado y parte de la unién civil”.

No hay dudas sobre la importancia, dado que soluciona numerosas probleméticas
ligadas a la familia de hecho, de la total equiparacién (expresamente prevista sélo por la
propuesta de De Simone, que también permite a las uniones registradas y civiles la adopcién y
la tenencia) entre hijos nacidos de la unién civil e hijos nacidos del matrimonio, con la
eliminacién, por lo tanto, del dltimo resto de diferenciacion entre filiacidn legitima y natural
(la facultad para los hijos legitimos de liquidar la cuota hereditaria de los hijos naturales en
dinero).

Ambos proyectos de ley han mostrado sensibilidad en la solucién de numerosos y
serios problemas que las familias de hecho enfrentan cotidianamente. Se ha garantizado, en
particular, la misma asistencia sanitaria y penitenciaria que se garantiza al cényuge legitimo,
asi como también un poder de decisién en las cuestiones relacionadas al estado de salud
(proyecto Grillini), reconociéndose expresamente los derechos que las sentencias recientes ya
han extendido a la familia de hecho: en particular, el derecho al resarcimiento por ilicito
(proyecto De Simone), a la sucesién en el contrato de locacién, a la inscripcién para la
asignacion de alojamientos de edilicia popular, etc.

Los dos proyectos son muy complejos e innovadores, siguiendo la tendencia de lo que
ya esté sucediendo en el resto de Europa. Una reglamentacién, aunque minima del fenémeno,
ya es improrrogable, pero queda siempre como duda. Se quiere una reglamentacion para
tutelar individuos que hacen una eleccion de vida diferente, pero esa reglamentacion, al
desplegar sus efectos a pedido de la parte, no encuentra aplicaciéon automdticamente en el
presupuesto de la convivencia.

(Como puede tutelarse la parte débil en el caso en que la otra parte no quiera valerse
de las normas que se introducen sobre uniones civiles? ;Quid iuris en ese caso? A falta de
aplicacién automadtica de las normas en materia, jno seria suficiente que los pactos de
convivencia reglamentaran la vida de los convivientes?

PETITI, Cinzia, “I diritti nelle famiglie di fatto: attualitd e futuro”, en Familia. Rivista di diritto della
famiglia e delle successioni in Europa, Milan, Giuffré, 2003, n° 4, pp. 1021/1037.



FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. PATERNIDAD LEGAL. PRUEBA DE ADN (ITALIA).

1. Atribucién legal de la paternidad, investigacién de la paternidad bioldgica y uso
judicial

Segtin uno de los grandes fil6sofos de la antigiiedad, que es ademds uno de los Padres
de la Iglesia, “el padre no es conocido con la razon, sino que se lo considera tal por la
autoridad de la madre”. Hoy en dia, la afirmacién pertenece a la historia de las relaciones
familiares, dado que la incertidumbre con respecto a la paternidad ha sido superada en la
practica a través de los nuevos métodos de investigacidon cientifica. Sin embargo, esa
afirmacién sigue justificando el art. 231 del Cédigo Civil (“El marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio™), es decir, la tradicional “presuncién de paternidad”, que, en
realidad, como dice la doctrina, es una atribucion legal de la paternidad vélida, aun cuando el
marido de la madre no sea el progenitor en sentido bioldgico, ya que, actuando en el terreno
del derecho, se prescinde de la paternidad bioldgica.

Esta atribucién legal no ha agotado su funcidén, ya que, superando las dificultades de
prueba de uno de los presupuestos tradicionales de la filiacién legitima, realiza plenamente
exigencias precisas de certeza juridica, permitiendo, desde el nacimiento, la atribucién
automdtica de la “paternidad legal” mds alld de la “paternidad biolégica”. Esta, en la dindmica
del ordenamiento italiano, tal como surge del citado art. 231, no es comprobada en el momento
de la atribucion legal de la paternidad a través de las pruebas hematolégicas de las que hoy se
dispone.

En pocas palabras, los hijos legitimos por ley no estdn seguros de ser también hijos
bioldgicos del propio padre legal. Son declarados como tales por el ordenamiento, sobre la
base de una atribucion legal de la paternidad que prescinde absolutamente de la paternidad
biologica. En la 16gica del derecho de familia italiano actual, incluyendo la normativa
constitucional en la materia, la paternidad bioldgica puede ser lograda dnicamente a través de
la accién de desconocimiento de la paternidad (ex art. 235" y sgts. C.C.), mediante la cual sélo
se puede provocar la extincién del status efectivamente existente de hijo legitimo.

Si el problema consiste en identificar quién estd autorizado a verificar que el hijo,
considerado legitimo sobre la base de la atribucién legal de paternidad, es o no es también hijo
biolégico de quien resulta ser padre legal a todos los efectos, puede decirse que es sélo aquél
que estd facultado a la accién de desconocimiento de paternidad, dentro de los limites
previstos por el ordenamiento.

2. Favor legittimitatis, favor veritatis e investigacion de la propia identidad bioldgica
Como es sabido, una larga tradicién legislativa, confirmada esencialmente por la
reforma del derecho de familia, siempre ha tendido a desfavorecer a quien de alguna forma

! Desconocimiento de paternidad. La accién de desconocimiento de paternidad del hijo concebido
durante el matrimonio estd permitida s6lo en los siguientes casos: a) si los conyuges no han convivido en
el periodo comprendido entre los trescientos y los ciento ochenta dias antes del nacimiento; b) si durante
el tiempo mencionado el marido sufria de impotencia, aunque s6lo fuera para generar; c) si en dicho
periodo la esposa ha cometido adulterio o ha ocultado al marido el propio embarazo y el nacimiento del
hijo. En esos casos, el marido estd autorizado a probar que el hijo presenta caracteristicas genéticas o del
grupo sanguineo incompatibles con el del presunto padre, o cualquier otro hecho tendiente a excluir la
paternidad. La sola declaraciéon de la madre no excluye la paternidad. La accidén de desconocimiento
puede ser ejercida también por la madre o por el hijo que haya alcanzado la mayoria de edad en todos los
casos en que puede ser ejercida por el padre.



pone en marcha un mecanismo para demostrar la eventual no paternidad del marido,
procurando superar el elemento incierto y llamado presuntivo del hecho causante de la
atribucion de filiacién legitima.

Tal desfavorecimiento se manifiesta sobre todo en que, aun después de la reforma de
1975, la comprobacién de la verdad bioldgica respecto de la verdad legal y la puesta en
discusién del estado de hijo legitimo a través de la demostracion de la no paternidad del
marido pueden ocurrir sélo a través de la accién de desconocimiento de paternidad, es decir,
s6lo en las hipdétesis rigurosamente determinadas en el Cédigo Civil por el art. 235, ademas de
las especificas del art. 233% y las previstas en el art. 244, o sea, por la madre, por su marido -
padre legitimo sobre la base de la atribucidn legal- y por el mismo hijo o por un tutor especial
cuando éste sea menor, pero con mds de 16 afios de edad, o bien, después de la intervencién
legislativa de 1983, por el Ministerio Publico, cuando se trate de un menor de edad inferior:
todo dentro de determinados limites de tiempo.

En definitiva, como lo ha recordado la Corte Constitucional italiana en una relevante
decisién (n° 429 del 27-11-1991), el legislador, aun después de la reforma de 1975, adhiriendo
a precisos principios constitucionales en el dmbito de la accién de desconocimiento de la
paternidad, ha reservado tinicamente a determinados miembros de la familia legitima, y dentro
de precisos limites temporales, el poder de dar curso a oportunas investigaciones con el fin de
hacer prevalecer la verdad bioldgica respecto de la legal. Tales investigaciones no pueden por
tanto ser autorizadas en el dmbito de acciones que no sean las de desconocimiento de la
paternidad, como la que esta dirigida a obtener la declaracién judicial de paternidad (ex art.
269° C.C.), dado que esta ultima tiene una funcién bien diferente a la de desconocimiento de
paternidad bioldgica y no puede quebrar la relacion de filiacién legitima de los otros hijos
miembros de la familia legitima.

En Ia sentencia mencionada, resulta que, en el equilibrio entre la verdad legal, que
responde a la exigencia de conservacién de la familia legitima (ex art. 29 de la Constitucién),
y la verdad bioldgica, hacia la cual esta orientado el art. 30°, con las reservas previstas en el
segundo y en el dltimo inciso, prevalece la primera, aun cuando ese equilibrio ha sido de
nuevo parcialmente modificado, a favor de la segunda, por la Ley n° 184 de 1983, que ha
admitido sustancialmente la promocién de la accién de desconocimiento de paternidad por
iniciativa del Ministerio Publico hasta que el hijo cumpla los 16 afios de edad, disposicién
considerada legitima por la sentencia de la Corte Constitucional.

% Art. 233. Nacimiento del hijo antes de los primeros ciento ochenta dias. Un hijo nacido antes de
que hayan transcurrido ciento ochenta dias desde la celebracién del casamiento es tenido como legitimo
si uno de los cényuges o el mismo hijo no desconocen la paternidad.

? Art. 269. Declaracién judicial de paternidad y de maternidad. La paternidad y la maternidad
natural pueden ser judicialmente declaradas en los casos en que el reconocimiento es admitido. La prueba
de la paternidad y de la maternidad puede ser dada a través de cualquier medio. La maternidad se
demuestra probando la identidad de aquél que pretende ser hijo y de aquél que fue dado a luz por la
mujer que asume ser la madre. La sola declaracién de la madre y la sola existencia de relaciones entre la
madre y el pretendido padre en el momento de la concepcién no constituyen prueba de la paternidad
natural.

* Art. 29. La Reptblica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural fundada en el
matrimonio. El matrimonio estd ordenado en la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los limites
establecidos por la ley en garantia de la unidad familiar.

> Art. 30. Es deber y derecho de los progenitores mantener, instruir y educar a los hijos, aun
cuando hayan nacido fuera del matrimonio. En los casos de incapacidad de los progenitores, la ley
provee para que sean cumplidos sus deberes. La ley asegura a los hijos nacidos fuera del matrimonio toda
la tutela juridica y social compatible con los derechos de los miembros de la familia legitima. La ley dicta
las normas y los limites para la investigacion de la paternidad.



“Sin embargo -recuerda la Corte- la innovacién ha quedado formalmente en el limite
del criterio de determinacién de los sujetos titulares de la accién asumido por la Ley n° 151 de
1975, dado que en la nueva hipdtesis la accidon no es ejercida por el Ministerio Piblico, sino
siempre, en nombre y en el interés del hijo, por un tutor especial.

Una innovacidn que autorizara directamente a actuar a individuos extrafios a la familia
legitima representaria la eleccién de un criterio diferente que sélo el legislador puede cumplir.
Hay que agregar que una innovacién semejante deberia estar acompafiada por la fijacion de
nuevos plazos de vencimiento de la accién y por la disposicién de cautelas procesales
destinadas a preservar a la familia legitima de interferencias arbitrarias y vejatorias”.

3. Prueba de ADN y accién de desconocimiento de la paternidad

En cuanto a la accién de desconocimiento de la paternidad, en el 4mbito de los casos
tipicos previstos por el art. 235 como unicas hipdtesis en que esa accidn estd permitida, con
excepcidén, como se ha dicho, del caso especifico del art. 233, la facultad de solicitar
comprobaciones genéticas o hematoldgicas estd expresamente prevista sélo en el punto c) del
art. 235, con especial referencia a la hipétesis de la accién propuesta por el padre presunto,
cuando en el periodo comprendido entre los dias trescientos y ciento ochenta antes del
nacimiento la esposa haya cometido adulterio o bien haya ocultado al marido el propio
embarazo y el nacimiento del hijo.

La inexactitud técnica de la norma examinada ha sido advertida por la doctrina y la
jurisprudencia, de modo que esa facultad se reconoce univocamente aun en los casos de
desconocimiento solicitado por la madre o por el hijo que ha llegado a la mayoria de edad,
sobre la base de la obvia consideracion de que el referido punto, al atribuir también a estos
dltimos la legitimacién de la accidén, no hace ninguna diferencia entre su posicién y la del
presunto padre y, por tanto, esa equiparacion no puede valer también en el plano probatorio.

Segin un principio que vale en todas las hipdtesis de recurso a ese instrumento
probatorio, en el caso de desconocimiento de la paternidad, la prueba de ADN -fuera de los
casos de clara incompatibilidad entre patrimonio genético del aspirante a hijo o hija y el
patrimonio genético del presunto padre- puede tener relevancia sélo si ha sido efectuada sobre
los tres sujetos interesados, o sea, sobre el hijo, la madre y el presunto padre, para excluir la
paternidad con certeza cuando haya una absoluta incompatibilidad entre los grupos sanguineos
0, en el caso del art. 269, para afirmarla judicialmente.

Naturalmente, las transfusiones de sangre y las terapias antitumorales pueden alterar el
dato hematolégico dentro de determinados limites de tiempo, por lo que ante esas
circunstancias, se deberd demostrar que la extraccién de sangre ha sido efectuada a cierta
distancia temporal de transfusiones precedentes o tratamientos antitumorales, de modo que se
excluya cualquier alteracion posible del dato hematoldgico.

Dado que el juez no puede coactivamente someter a una extracciéon de sangre a la
persona a la que se le ha requerido esa prueba, ésta puede negarse a someterse a tal medida, ya
que el derecho procesal italiano prevé solamente inspecciones sobre la persona (art. 118.1
C.P.C.). Imponer una extraccion de sangre seria ciertamente incompatible con el principio
constitucional de la libertad personal.

Este ha sido ulteriormente reafirmado por la intervencién de la Corte Constitucional
(n® 257 del 19-7-1996,) que ha declarado constitucionalmente ilegitimo el art. 696 C.P.C. en la
parte en que no prevé que el juez, ademds de sobre el peticionante, como se indica
expresamente en la norma, pueda disponer la verificacion técnica o la inspeccién judicial
también sobre la persona con respecto a la cual se propone la instancia, siempre y cuando se
cuente con su consentimiento. Asi se reconoce, bajo la condicién del consentimiento del
interesado, una posibilidad mds amplia de obtener para el juicio toda la informacién sobre el
patrimonio genético de la persona.



El rechazo, sin embargo, si es expresion de una libertad fundamental, incide
notablemente en el resultado del juicio. En efecto, remitiéndose a las consecuencias de la
negativa a someterse a una orden de inspeccién corporal (art. 118.2 C.P.C.), el juez puede, de
sus motivaciones, deducir argumentos de prueba y hasta considerar, en caso de ser
injustificado el comportamiento de la parte -sea éste el del padre legal, de la madre o del tutor
especial del menor-, suficiente para integrar con otros resultados procesales la prueba de
adulterio (art. 235.c), o sea, la prueba de exclusién de la paternidad.

Por el contrario, el rechazo justificado no puede ser nunca evaluado como indicio,
principio que, como se verd a continuacion, vale para todos los casos en que el juez disponga
la prueba hematoldgica.

4. ADN y declaracién judicial de paternidad

Dado que actualmente las pruebas hematoldgicas y genéticas no solamente permiten
excluir con absoluta certeza la paternidad, sino que admiten también verificar la paternidad
misma con un elevadisimo grado de probabilidad, han asumido plena y completa dignidad de
prueba, considerando que el actual art. 269, ademds de permitir la declaracién judicial de
paternidad y de maternidad en todos los casos en que el reconocimiento es admitido, prevé, en
el inciso 2, que la prueba puede ser dada con todos los medios, privilegiando asi la bisqueda
de la verdad bioldgica de las relaciones de descendencia. Por lo tanto, el actor estd plenamente
autorizado a recurrir a ellas, aun cuando esto no implique que deban ser siempre
necesariamente dispuestas cada vez que las partes lo requieran, dado que el juez bien puede
formar su opinién sobre la base de otros elementos de prueba ya adquiridos.

Las pruebas hematolégicas pueden ser naturalmente dispuestas de oficio (ex art. 118
C.P.C.), pero el rechazo injustificado a someterse -y le corresponde naturalmente al juez
establecer cudndo ello es asi, en el 4mbito de una evaluacién global de todos los resultados
probatorios ya adquiridos en la fase instructoria- constituye un comportamiento evaluable (ex
art. 116.2 C.P.C.) alos fines de la formacion del convencimiento del juez, dentro de los limites
en los que ese rechazo injustificado provenga de la parte a la que se exige la prueba
hematoldgica.

Desde ese punto de vista, si es cierto que la prueba hematolégica debe disponerse
siempre sobre los tres sujetos interesados, es decir, sobre el hijo, la madre y el presunto padre,
el rechazo de la madre a someterse a la extraccidn, al no ser parte del juicio en sentido técnico,
no puede ser evaluado por el juez sobre la base del art. 116 C.P.C.

La Corte de Casacion italiana ha considerado manifiestamente infundada la cuestion
de legitimidad constitucional del inciso 2 del art. 269 C.C. con referencia al art. 32 de la
Constitucién, cuando permite que del rechazo a consentir las extracciones hematoldgicas por
parte del presunto padre, que con seguridad es uno de aquéllos a los que se requiere la prueba,
puedan deducirse argumentos contrarios a éste. Ello es asi dado que de la norma no deriva una
restriccion de la libertad personal, ya que el sujeto al que estd destinada la orden tiene plena
libertad para sujetarse al medio instructorio dispuesto, mientras que deducir argumentos de
prueba de ese comportamiento, si carece de una adecuada justificacién, aun en su legitimidad,
constituye una aplicacién del principio de la libre evaluacion por parte del juez (n° 14910 del
17-11-2000).

5. Perfiles comunes y diferencias entre los dos tipos de accién

Todos los problemas considerados hasta ahora resultan diferentes si los dos
progenitores estdn vivos o muertos, o si uno estd vivo y el otro ha fallecido, y segtin si el que
solicita la verificacion es el hijo legitimo o bien uno de los miembros de la familia legitima al
que se le permite solicitar el desconocimiento de la paternidad (ex arts. 235 y 244 y sgts. C.C.),
0 si es un extraio quien solicita con respecto al presunto padre la declaracién judicial de
paternidad (ex arts. 269 y sgts. C.C.),



Seguidamente se intentard individualizar las problemdticas comunes a todas las
variables antes indicadas, tomando en consideracién los casos mas significativos con el fin de
equilibrar los diferentes derechos que estdn en conflicto.

Es necesario recordar que la accién de desconocimiento de paternidad es de naturaleza
constitutiva, dado que esta dirigida a obtener una sentencia que produzca una situacion juridica
nueva que sustituya a la preexistente y que consista en la retroactiva eliminacion del estado de
hijo legitimo. La accién de declaracién judicial de paternidad tiene, de acuerdo con la opinién
generalizada, naturaleza declarativa, produciendo efectos ex tunc desde el nacimiento del hijo,
incluidos los de naturaleza patrimonial. Ademds, la accién de desconocimiento de la
paternidad se dirige contra el elemento incierto llamado presuntivo del caso que causa la
filiacion legitima, es decir, la paternidad del marido, y elimina el status de hijo legitimo. La
accién de declaracion judicial de paternidad apunta, por el contrario, a comprobar una relacién
de paternidad bioldgica sin alterar ninguna relacién de filiacién legitima, ya que no puede
eliminar el status de filiacion de los miembros de la familia legitima en cuanto la respectiva
sentencia no los toma en consideracion.

Sobre los presupuestos y efectos diferentes de las dos acciones y de las respectivas
sentencias en lo que concierne a los primeros, la prueba hematolégica, fuera de los casos de
clara incompatibilidad, puede ser relevante sélo si se efectia sobre todos los sujetos
interesados, con consecuencias ya sea en cuanto a la exclusién, en el sentido de que la
paternidad puede estar excluida con certeza cuando resulte la absoluta incompatibilidad entre
los grupos sanguineos, ya sea para afirmarla judicialmente. Ello es de extrema importancia,
como se verd en el caso de un sujeto fallecido, ya que también alli serd necesario garantizar la
extension de la prueba en los términos indicados.

En cuanto a los segundos, hay que destacar que la paternidad del marido puede ser
puesta en discusién sélo en el dmbito de la accién para su desconocimiento, ya que es aquélla
la que tiene como efecto eliminar con eficacia retroactiva el status de hijo legitimo.
Naturalmente, al incidir los efectos relativos sobre un status familiar, la legitimacién activa se
reconoce s6lo a algunos miembros de la familia legitima y no a otros, como, por ejemplo, a los
hermanos, pero no al presunto padre bioldgico, si bien tiene un interés especifico en que se
compruebe la propia paternidad bioldgica.

La accién de declaracién judicial de paternidad tiene la funcién de comprobar sélo la
relacion de paternidad bioldgica con el presunto padre, sin que, en su dmbito, se pueda poner
en discusion la relacidn de filiacidn surgida en el interior de la familia legitima gracias a la
atribucion legal de paternidad. La legitimacion activa para proponer tal accién le corresponde
al hijo, excluyendo a otros sujetos que pueden calificarse sobre la base de pretendidos
intereses superiores, como sucedié bajo la vigencia del viejo art. 271 C.C. antes de la reforma,
y que es imprescriptible.

Al ser las pruebas hematolégicas -ya sea en el caso del desconocimiento de la
paternidad como en el de la declaracién judicial de paternidad- relevantes sélo si se efectian
sobre los tres sujetos interesados, el recurso a ellas puede hacer necesario una investigacion
post mortem y una consiguiente extraccion de sangre del caddver.

En la imposibilidad de examinar todas las variables antes indicadas, se tomard en
consideracion el caso en que la solicitud de la comprobacién bioldgica tenga lugar en el
ambito del procedimiento, ex art. 269 y sgts. C.C., que apunta a obtener, por via judicial, la
declaracién de paternidad natural respecto de un sujeto fallecido, estando ya muerta la madre
en el momento en el que se propone la accion y se solicita la verificacién. En tal caso, como en
las otras hipdtesis de pruebas hematoldgicas sobre caddveres, al recogerse la prueba puede que
se involucren los hijos legitimos y también otros miembros de la familia legitima, como la
esposa del difunto, con una consecuente dilatacién de los efectos de la accidon de declaracion
judicial de paternidad, en el sentido de que ésta -mds all4 de su efecto tipico de comprobar s6lo
la relacién de paternidad bioldgica con el presunto padre- podria tener también el efecto



indirecto, en nombre de un presunto favor veritatis, de poner en discusién la relacion de
filiaciéon de los hijos legitimos, surgido en el interior de la familia legitima gracias a la
atribucion legal de paternidad.

6. Prueba de ADN sobre cadaveres. Declaracién judicial de paternidad y posibles
conflictos entre derechos

En la hipétesis antes mencionada, surgen exigencias de tutela de derechos en conflicto
entre si que requieren una inevitable mediacién por parte del ordenamiento juridico.
Desafortunadamente, la intervencidon de la Corte Constitucional no es decisiva, ya que la
cuestion de legitimidad constitucional de los arts. 269.2 C.C. y 118 C.P.C. ha sido declarada
inadmisible al estar formulada en términos ambivalentes. Por lo tanto, queda la exigencia de
encontrar un punto de equilibrio entre los diferentes derechos.

Ante todo, existe el derecho al reconocimiento de la identidad biol6gica del sujeto que
propone la accién de declaracién judicial de la paternidad natural. Se conforma como un
derecho a la identidad biolégica, que puede configurarse como uno de los derechos
fundamentales de la personalidad, ex art. 2 de la Constitucién, surgidos dltimamente. Ello
explica la disposicion del art. 270 C.C., que prevé la imprescriptibilidad, respecto al hijo, de la
accion dirigida a obtener la declaracién judicial de paternidad o maternidad natural. Tal
derecho fundamental, sin embargo, no puede ser divinizado al punto de desvalorizar
completamente los demds derechos y otras exigencias de tutela, incluso de rango inferior, que
también han de tomarse en consideracién, o derechos del mismo rango constitucional, como el
de los hijos legitimos a impedir que un tercero extrafio a la familia sea legitimado para
comprobar su identidad biol6gica y poner en discusion la legal.

Los hijos legitimos eventualmente pueden verse involucrados en una consulta técnica
de oficio sélo en ausencia del ADN paterno o bien cuando el juez, aun en presencia de una
consulta técnica de oficio que excluya eventualmente la paternidad bioldgica del presunto
padre natural, considere necesaria, a los fines de la decisién, una pericia integrativa dirigida a
la comparacién entre el ADN de la parte actora y la de los demandantes, incluyendo quizés a
la esposa del fallecido y madre de los hijos legitimos.

En esa hipétesis, los resultados que se podrian obtener de un examen semejante
dificilmente permitirfan obtener la probabilidad de paternidad superior al 99% (99,97%), que
se considera utilizable. Pero més alld de la credibilidad cientifica y de la utilidad practica de
esa investigacion, surgen problemas particulares, sobre todo bajo un perfil puramente legal.

En efecto, no se puede en absoluto permitir a un eventual hijo/hija natural, en nombre
del relevante favor veritatis, poner en marcha comprobaciones de la paternidad bioldgica de
los hijos legitimos del fallecido, en detrimento del igualmente relevante y seguramente
prevaleciente favor legittimitatis. Como se ha observado en una meditada reflexién acerca de
la disciplina de la familia a nivel constitucional, el favor legittimitatis, que acompaiia el status
de hijo legitimo, se pone como limite al favor veritatis. Ello es asi porque el primero,
justamente en la perspectiva adoptada por la Constitucién italiana, no hace derivar mas su
justificacion y su fundamento de exigencias de conservacién social, sino de exigencias de
preservacion de relaciones humanas y afectivas ampliamente consolidadas.

Al disponer la prueba hematoldgica, se puede también, de manera puramente
abstracta, incluir a la esposa legitima del difunto y reclamado padre natural. De hecho, siendo
esta dltima, al igual que los hijos legitimos, parte formal en el procedimiento instaurado con la
accion de declaracion judicial de paternidad natural propuesta por quien se considera hijo del
difunto, a veces se encuentra incluida en la consulta técnica hematoldgica dispuesta por el
magistrado.

Cuando se quiere formular una hipdtesis bastante paradojal como ésta, parece muy
dificil formular que se la involucre en la obtencidn de la prueba hematolégica, a menos que no
se considere que se tenga que comprobar, en la accién de declaracion judicial de paternidad, la



filiacién bioldgica de los hijos calificados como legitimos sobre la base de la atribucién legal
de paternidad de la que se ha hablado muchas veces. En ese caso, sin embargo, la lesién de sus
derechos fundamentales de esposa y de madre, dentro de esa sociedad natural que es la
familia, parece ain mds macroscOpica, y mds clara resulta la exigencia de tutela de la misma
del uso indiscriminado de los instrumentos cientificos en el ejercicio de presuntos poderes
inquisidores que al juez no se le pueden ni minimamente reconocer.

En cuanto a las exigencias de tutelar el complejo de sentimientos y de situaciones
referidas al fallecido, el caddver es ciertamente objeto de consideracion por parte del
ordenamiento juridico, dado que es, sin lugar a dudas, objeto de un derecho privado no
patrimonial que les corresponde a los familiares préximos en razén del sentimiento de piedad
que los liga al fallecido. Se trata, por tanto, de situaciones juridicas subjetivas ciertamente
relevantes, objeto por lo demds también de una precisa tutela penalista, incluso de rango
inferior con respecto al derecho a la identidad bioldgica de aquél que propone la accién de
declaracién judicial de paternidad. Ese rango inferior no impide considerar como plenamente
legitimo el rechazo de los familiares préximos a la exhumacién del caddver cuando, una vez
que se ha admitido la accién (ex art. 274 C.C.), no se hayan obtenido, en la fase de mérito,
elementos que hagan considerar mds que probable la comprobacién positiva de la paternidad.
En ese caso, el rechazo de los familiares préximos no podrd ser tomado en consideracidn ni
siquiera para integrar el porcentaje de prueba positiva ya obtenida.

7. Declaracioén judicial de paternidad y rechazo de la parte a someterse a la prueba de
ADN: consiguiente evaluacién del rechazo por parte del juez

En cuanto a las dindmicas mds propiamente procesales, ya se ha visto que, frente al
poder del juez de disponer, incluso de oficio, pruebas hematoldgicas, el rechazo injustificado a
someterse a ellas por parte del presunto padre constituye un comportamiento evaluable, ex art.
116.2 C.P.C., a los fines de la formacién de la conviccién del juez, siendo aquél (el presunto
padre), claramente, tanto el sujeto pasivo legitimado para tal accién -el sujeto al que es
requerida la prueba hematolégica- cuanto el sujeto respecto de quien decide la sentencia que
determina eventualmente la paternidad natural.

Como es sabido, segin el art. 276 C.C. y a diferencia del art. 191 del viejo Cddigo
Civil italiano de 1865° cuando el presunto progenitor falta porque ha muerto o porque existe
una declaracidon de muerte presunta, segin la norma del art. 58 C.C., la accién de declaracién
judicial de paternidad, a diferencia de lo previsto por la accién de desconocimiento de la
paternidad del art. 247 C.C., se propone respecto a sus herederos, excepto a los familiares
cercanos en cuanto tales, los cuales, cuando no son herederos porque, por ejemplo, han
renunciado a la herencia, pueden sélo intervenir en juicio sobre la base del inc. 2 del art. 276.
Los herederos también pueden no ser los eventuales familiares, dado que el ordenamiento
italiano, ademds de establecer un criterio bastante riguroso al individualizar a los legitimados
pasivos en caso de muerte del presunto progenitor, superando asi incertidumbres subsistentes
bajo el viejo cddigo en cuanto a la individualizacidn de los legitimados pasivos, ha querido
tomar en consideracién los aspectos y las consecuencias patrimoniales del resultado del juicio.
Si, por tales razones, los herederos en cuanto tales, o sea, eventualmente hijos, esposa y
también familiares del difunto, son partes del juicio en su condicién de legitimados pasivos, la
sentencia que declara la paternidad natural decide, como se ha dicho repetidas veces, sélo
respecto del padre difunto, ya que es dnicamente el hijo quien presenta la pretensiéon de ser
reconocido como tal. En tanto, los herederos resultan legitimados pasivos y litisconsortes
necesarios sélo en cuanto son titulares de un interés inmediato y directo en no ver perjudicadas

% El viejo cédigo civil italiano reconocia la legitimacién pasiva “a quienquiera tenga interés en
ello”, dando lugar a graves incertidumbres en la individualizacién de tales sujetos pasivamente
legitimados.



las respectivas posiciones sucesorias, pero no son ciertamente la parte a la cual le es requerida
la prueba hematoldgica.

8. Rechazo a someterse a la prueba de ADN y tutela de la privacidad

Bajo un punto de vista diferente al considerado hasta ahora, segiin un precedente de la
Corte de Casacidn italiana (n° 13766 del 7-11-2001), el rechazo a priori e injustificado del
presunto padre a someterse a los exdmenes hematoldgicos no puede justificarse con la sola
mencién de posibles violaciones de la ley n°® 675 del 31-12-1996 sobre tutela de la privacidad.
Es necesario tener en cuenta tanto el hecho de que el uso de los datos, en el &mbito del juicio,
puede estar referido exclusivamente a los fines de la justicia como el hecho de que el
facultativo llamado por el juez para efectuar la comprobacion ha de atenerse por un lado al
secreto profesional y, por el otro, y en todos los casos, al respeto por la ley misma.

La solucién adoptada no puede dejar de compartirse, dado que al haber examinado el
problema desde el punto de vista de la configurabilidad de un rechazo justificado del presunto
padre a someterse a las investigaciones y en relacién a la falta de utilizacién de su
comportamiento procesal en el ambito del art. 116.2 C.P.C., sélo el temor de una violacién de
la ley sobre la privacidad en el cumplimiento de la investigacién y, en particular, el temor de
un uso no permitido de los propios datos personales, conectado ya sea a las funciones
desarrolladas por el consultor designado dentro de la estructura en la que opera como a la falta
de una mencién especifica al respeto de la ley en la providencia que admite la consulta de
oficio, no pueden por cierto justificar un rechazo aprioristico de la investigacién por parte del
presunto padre.

Diferente es considerar si, ademas de las razones evidenciadas hasta el momento, la
normativa en materia de privacidad puede ser examinada con el fin de individualizar otras
razones que puedan hacer considerar justificado el rechazo de los herederos del presunto padre
Ilamados a juicio con base en el art. 276 C.C. para someterse a las pruebas hematoldgicas.

Con referencia a este ultimo problema, es necesario recordar que, segun el art. 17.5 del
decreto legislativo n® 135 del 11-5-1999, integrado y modificado por el art. 16 del decreto
legislativo n°® 281 del 30-7-1999, el tratamiento de los datos genéticos estd permitido s6lo en
los casos previstos por una autorizacion especial y en el respeto de los principios dirigidos a
reducir al minimo los riesgos de dafio o de peligro que ello podria comportar para los derechos
y las libertades fundamentales. Ese principio es reafirmado por el art. 90.1 del decreto
legislativo n° 1196 del 30-6-2003.

Hay que recordar, ademds, que el art. 7.4 del dltimo decreto legislativo citado, en
punto al derecho de acceso a los datos personales y otros derechos, disposicion no excluida por
el art. 47.1, prevé que el interesado tiene derecho a oponerse, en todo o en parte, por motivos
legitimos, al tratamiento de los datos personales que le conciernen.

Por tanto, se deduce que, siempre y cuando existiere el dato genético, los herederos del
presunto padre podrian oponerse al tratamiento del dato mismo por motivos plenamente
legitimos, ya que lesionaria su derecho fundamental a la identidad de hijos legitimos, ademas
del derecho a la proteccién de sus datos personales. Por ello, y con mayor razdn, la lesién de
ese derecho vale para la negativa a obtener el dato genético, teniendo que considerar ese
rechazo como justificado, ya sea que provenga de los hijos legitimos del presunto padre como
de la esposa, con respecto a la cual la investigacion relativa al ADN es todavia mas arbitraria.

9. Prueba de ADN, pericia y poderes discrecionales del juez

En la perspectiva de una posible disposicion de la prueba hematoldgica a cargo de los
hijos legitimos del presunto padre en el dmbito de la accién de declaracién judicial de
paternidad, han de considerarse algunos problemas que conciernen a las modalidades de
investigacion de la prueba de ADN.



Puede suceder en la praxis judicial que, una vez que se ha dispuesto la investigacién
de los tejidos extraidos del caddver, la consulta técnica de oficio haya brindado resultados
incompatibles entre el ADN del actor y el del presunto padre.

Al respecto, la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional en varias ocasiones ha
intervenido, enfatizando que, en el tema de la paternidad natural, la prueba negativa de la
relacion, a diferencia de la positiva, que exige alcanzar un elevado grado de probabilidad, no
requiere de una pluralidad de exdmenes hematolégicos y genéticos, llevados a cabo con base
en diferentes tipos de investigacion aun combinados entre si. Hay que considerar la prueba
misma obtenida, en presencia de uno solo de tales exdmenes, cuando resulta en el patrimonio
genético del hijo un gen ausente en la madre y el presunto padre y, por tanto, necesariamente
transmitido por otro sujeto.

En el tipo de prueba pericial expuesta, el juez ha solicitado al perito de oficio no sélo
la evaluacién de los hechos comprobados por él mismo o dados por existentes, sino también la
comprobacién directa de los hechos. Se trata seguramente de una consulta determinante en
cuanto, ademds de evaluar técnicamente los datos ya obtenidos en el proceso, comprueba
también situaciones de hecho que pueden relevarse s6lo con el recurso a determinados
conocimientos técnico-cientificos. Tal consulta constituye directamente una fuente objetiva de
prueba, de manera que el ejercicio de todo poder de evaluacién resulta precluso, y son
superfluos, por consiguiente, con base en el art. 209 C.P.C., todos los elementos probatorios
ulteriores obtenidos en sede instructoria, ademds del suplemento de pericia considerado
eventualmente necesario.

En definitiva, si el ADN del presunto padre resulta incompatible con el del presunto
hijo, nunca puede volverse compatible gracias a las investigaciones que se extienden a los
hijos legitimos del mismo presunto padre. Una cierta familiaridad del jurista con algunas
nociones cientificas tendria que hacer comprender que el ADN es tinico para cada ser humano
y no representa un vestido que se cambia con el alternarse de las estaciones. Por ello, una
investigacién hematoldgica integrativa sobre otros sujetos, como los hijos legitimos del
difunto, resultaria superflua e inadmisible, hasta asumir connotaciones de un verdadero abuso
en el empleo del instrumento procesal a estigmatizar decididamente.

Como pura hipétesis -aunque la realidad supera siempre toda imaginacién-, podria
decirse que aun después del rechazo de los hijos legitimos y de su madre a someterse a la
consulta integrativa, el juez, para enriquecer sus conocimientos cientificos y utilizarlos
eventualmente para evaluar el legitimo rechazo, quiera saber cudl es, al nivel actual de los
conocimientos técnico-cientificos, el grado de probabilidad con el que, cuando se lleve a cabo
un examen comparado entre el ADN de varios sujetos, puede afirmarse si hay relacién de
parentesco entre varios individuos y, en particular, de colateralidad de segundo grado
(hermanos).

Prescindiendo de la legitimacién de una consulta técnica por la que se obtiene s6lo un
parecer cientifico totalmente abstracto, la respuesta a una cuestién de ese tipo implica que el
perito de oficio pueda trabajar, aun en un dmbito de pura simulacién de presupuestos, en un
arbol genealdgico no de paternidad legal, sino de paternidad hematolégicamente obtenida, por
lo que serfa necesario comprobar como conjetura, en la declaracion judicial de paternidad,
para llegar a ese resultado, la filiacidn bioldgica de los hijos legitimos.

Como puede verse, un uso judicial incorrecto de los modernos instrumentos cientificos
como la investigacion sobre el ADN puede llevar a resultados aberrantes. Tal reflexién ha de
ser hecha en el momento en que se celebran los cincuenta afios de tan importante
descubrimiento de la ciencia moderna.

TUCCI, Giuseppe, “Paternitd biologica e paternitd legale di fronte al DNA”, en Familia. Rivista di
diritto della famiglia e delle successioni in Europa, Milan, Giuffré, 2004, n° 3, pp. 453/474.



FILOSOFIA DEL DERECHO. TECNICA JURIDICA (FRANCIA).

La guerra no es una técnica; sin embargo, existen técnicas militares. La cocina no es
tampoco una técnica, pero existen técnicas culinarias. Por ello, la circunstancia de que el
Derecho no pueda ser reducido a una técnica no debe llevar a la negacion de su existencia.

La mayoria de los juristas occidentales estin de acuerdo en que la técnica es
indispensable al funcionamiento del Derecho. Formar a un jurista es iniciarlo en la
comprension y el manejo de las técnicas juridicas de una sociedad dada; es trasformarlo en un
individuo capaz de comprender nociones o distinciones sutiles entre, por ejemplo, la
aceptacion de una accién y su fundamento, entre la nulidad de un acto y su anulacidn.

La técnica juridica dnicamente existe en el derecho positivo, es decir, el vigente en una
determinada sociedad. Por el contrario, el derecho natural, derecho ideal que expresa valores,
no se traduce en procedimientos técnicos, y, por lo tanto, la justicia no posee una técnica. Esto
conduce a preguntarse qué pasa con el Derecho y cudl es su relacién con la técnica. En este
punto, los juristas difieren. Para algunos, la técnica juridica no forma parte del Derecho
cuando desconoce los valores fundamentales como Dios, la naturaleza, el hombre o sus
fundamentos antropoldgicos. Para otros, la técnica sigue siendo vélida en sentido formal, con
independencia de toda consideracién moral, social o politica. Por ende, el Derecho puede
conducir a soluciones justas o injustas e incluso nefastas.

1. El objeto de la técnica juridica

1.1. Concepcién intrumental de la técnica: un medio para llegar a diversos fines

Hay autores que consideran a la técnica juridica como un medio que permite al
derecho concretarse y realizar sus finalidades. En tal sentido, Francois Gény tuvo el mérito de
reconocer el cardcter artificial de la técnica: el Derecho viene de arriba (principios superiores),
pero se encarna acé abajo (lo dado). El jurista tiene como misién mostrar y poner en practica
este derecho natural a través de los procedimientos técnicos artificiales de que dispone.

1.2. Concepcidn constructiva de la técnica: producir una realidad social

Reflexionar sobre la técnica conduce a superar la afirmacién simplista por la que la
técnica tiene como Unica finalidad la adecuacién de los medios a un fin. La técnica es mas que
eso: estd en la base de las transformaciones materiales y sociales. Genera efectos inmediatos y
mediatos, esperados y (sobre todo) inesperados.

A su manera, la técnica juridica produce también una realidad social compuesta por un
conjunto de representaciones. Una vez constituidas las nociones juridicas (persona juridica,
propiedad, Estado), se transforman en realidad en el seno de la sociedad dada, siendo
consideradas realidades tan s6lidas como las entidades a las que se remiten. Por ejemplo, la
persona juridica se vuelve tan real como el ser humano.

Con mayor o menor lucidez, los juristas dedican sus esfuerzos e inteligencia a la
perpetracidon de creencias consideradas como fundadoras del orden social, muchas veces en
beneficio del poder establecido.

Por consiguiente, es necesario reconocer que la técnica produce una realidad social. En
otras palabras, la finalidad de la técnica juridica consiste en hacer que “lo construido” (la
técnica) se transforme en “lo dado” o, mas exactamente, “lo elaborado” (la realidad social
producida por la técnica).

2. La eficacia de la técnica

Las concepciones anteriores corresponden a dos imdgenes de eficacia. Considerar que
la técnica es un medio para llegar a un fin conduce la mayor parte de las veces a disimularla.
Reconocer que produce una realidad social favorece, por el contrario, su afirmacién.



2.1. La técnica disimulada: lo artificial como natural

La eficacia de la técnica se presenta muchas veces bajo la forma de una paradoja:
dominarla conduce a su disimulacién practica. Esta paradoja fue muy bien analizada en el
terreno artistico: el sentido comiin considera particularmente talentosos a los artistas que
supieron disfrazar la técnica. Se reconoce que existe un engafo juridico, pero su presencia se
oculta para que se integre en la realidad como un “dato natural”. Para que esto ocurra, se
necesita tiempo y aculturacién. Por ejemplo, el matrimonio es percibido en menor medida que
la unién civil como una técnica juridica, a pesar de que ambos lo son.

Sin embargo, en una democracia, la técnica juridica no debe ser oscura e inaccesible a
la mayor parte de la sociedad. Ocultarla permite el desarrollo de la sujeciéon dogmadtica en
detrimento de la reflexion critica. Creer en el ser humano, participar en su desarrollo, es darle
los medios de entender los resortes de la técnica juridica tanto para que se los adopte como
para que se los ponga en duda.

2.2. La técnica explicitada: la naturaleza del engafio

La teoria de Kelsen se presenta como la elaboracién formal de una ciencia purificada
de toda consideracion politica; lleva a disociar el Derecho de la politica y a posibilitar, por eso
mismo, su politizacién. En un primer momento, la técnica del Derecho es apolitica. Las
nociones de “Estado”, “contrato” no son mas liberales que socialistas o fascistas. Afirmar la
importancia de la técnica juridica, emanciparla de todas las pretensiones politicas o morales,
ofrece la ventaja de mostrar el Derecho tal cual es, hacer evidente la naturaleza
artificial/formal de sus técnicas y, sobre todo, tomar conciencia de este engafio. El terreno esta

entonces limpio. La politica puede, en un segundo momento, retomar la técnica juridica.

ENCINAS DE MUNAGORRI, Rafael, “Qu’est-ce la technique juridique? Observations sur 1’apport
des juristes au lien social”, en Recueil Le Dalloz, Paris, Dalloz, 2004, n° 11, pp. 711/715.

HOMICIDIO CULPOSO. RESPONSABILIDAD MEDICA. RIESGO DE SUICIDIO DEL PACIENTE
(ITALIA).

Afectada con depresién, una paciente psicética se encontraba internada en una clinica
privada. Una mafiana solicité salir a dar un paseo y comer un helado, en compaiiia de una
asistente voluntaria. El director de la clinica estuvo de acuerdo con la decision, declarando:
“Estd bien: no puede hacerle mds que bien”, pero no le dio a la acompaiiante la informacién
detallada sobre el estado de la paciente y, en particular, respecto del hecho de que ésta habia
intentado suicidarse, en tres oportunidades, arrojandose al vacio. La asistente, desvidndose del
programa establecido, acompafa a la mujer a su habitacién, situada en el cuarto piso, y, al
dejarla sola, ésta se suicida saltando por la ventana. El tribunal de Como condena al imputado,
director de la clinica, por homicidio culposo. La sentencia es confirmada por la Corte de
Apelaciones de Milén y, posteriormente, por la Corte de Casacidn, en la sentencia que aqui se
comenta.

1. El fundamento de la responsabilidad del psiquiatra después de la “ley Basaglia™: la
presencia de una “obligacién de cuidado” y la exclusién de una “obligacién de custodia”

La ley Basaglia (Iey n° 180 del 13 de mayo de 1978) ha sido transfundida en el cuerpo
de la ley n° 833 del 23 de diciembre de 1978, titulada “Instituciones del servicio sanitario
nacional”. Puede afirmarse, ciertamente, que la ley Basaglia ha sido una de las lineas guia
fundamentales para el modelo “voluntarista” y “participativo” que caracteriza a todo el sistema
sanitario italiano, tal como fue delineado en aquel afio.



En sustancia, si el paciente acepta voluntariamente el cuidado, no es permitida ninguna
limitacién a su libertad personal, incluida aquélla que pueda adoptarse en caso de tratamiento
sanitario obligatorio.

En el contexto del tratamiento sanitario obligatorio, por otra parte, se realiza todo
esfuerzo para mantener intacta, hasta donde sea realizable, la posibilidad de una participacién
consciente de parte del enfermo: “las verificaciones y los tratamientos sanitarios obligatorios...
deben estar acompaiados de iniciativas dirigidas a asegurar el consenso y la participacién de
parte de quien estd obligado” (ley n° 833, art. 33.51).

Es alli donde la ley Basaglia (art. 10) ha previsto revocar expresamente todos los casos
penales que provienen del precedente modelo de proteccién. Y la jurisprudencia acompaid
esta tendencia: ha devenido falta de todo poder de coartar la voluntad del paciente, sometiendo
su libertad a limitaciones de cualquier tipo (salvo en caso de tratamiento sanitario obligatorio);
por lo tanto, ha caido toda obligacién de custodia y, con ella, toda posicién de garantia
respecto a la seguridad del paciente que ejerza sus derechos.

En efecto, existe prolifica jurisprudencia basada en la ley Basaglia, por ejemplo, una
decision de la Corte de Apelaciones de Cagliari de 1999 llamada a pronunciarse sobre el caso
de un médico del servicio psiquidtrico por la muerte de un paciente que se suicid6 pocas horas
después de su desvinculacion de la clinica en la cual estuvo internado. El caso era distinto -y
mds grave- que el aqui comentado, porque se trataba de un paciente internado en régimen de
tratamiento sanitario obligatorio. La acusacién imputé el delito de abandono de persona
incapaz, agravado por su muerte: la Corte absolvié al psiquiatra por inexistencia del hecho.

Laley n°® 180 de 1978 fue una verdadera revolucién copernicana, porque es a través de
ella -como dijeron los jueces de Cagliari- que el sistema de asistencia psiquidtrica delineado
por la ley n°® 36 de 1904 quedé radicalmente abatido. La ley n° 180 sancioné el derecho del
alienado psiquico, como cualquier enfermo, a su propio cuidado. A tal fin, extendié a los
enfermos mentales el principio general de la voluntariedad de los tratamientos y verificaciones
sanitarias, abandonando, al mismo tiempo, cualquier referencia a la custodia, con el claro
intento de no considerar el desorden psiquidtrico como fuente presunta de peligro.

La consecuencia es clara: el fundamento de la ley es la libertad del paciente. Toda
limitacién de esta libertad que no sea dispuesta con un tratamiento psiquidtrico obligatorio
estd, por lo tanto -y por definicién-, prohibida.

Sobre este punto, hay una orientacién jurisprudencial consolidada que puede resumirse
en una cita, extraida de una decisién de 1990 de la Corte de Casacioén: “no pueden ponerse a
cargo del psiquiatra los deberes de policia”.

No estd en manos del médico -sea especialista psiquiatra o no- la obligacién ni el
derecho de impedir al paciente asumir la deliberacion de suicidarse. La supresién de la vida
por mano propia es un comportamiento que suscita pesados interrogantes de orden ético, pero
respecto del cual el mismo ordenamiento penal -una vez excluida la incidencia de la accién de
terceros, relevante a los efectos de los arts. 579 y 580, como el homicidio o la instigacién o
ayuda al suicidio- necesariamente retrocede.

Entre la jurisprudencia que llega a afirmar la responsabilidad del psiquiatra por el
suicidio del paciente, la mayor parte se refiere a la omisién del tratamiento sanitario
obligatorio, en situaciones en las cuales -a juzgar por los jueces intervinientes- subsisten los
presupuestos para ello.

Emerge un marco -que parece coherente- en el que esa subsistencia harfa surgir la
obligacién de custodia y de vigilancia a cargo del facultativo, mientras que en ausencia de esos
presupuestos —y, por lo tanto, en presencia de un paciente cuya voluntad no puede ser coartada
en ninguna medida- no puede conformarse tal obligacién, con la relativa posicién de garantia
respecto de la vida del potencial suicida.

Frente a una persona que se internd voluntariamente y solicito salir (es irrelevante si lo
hizo para dar un paseo o definitivamente), el médico tiene sélo dos opciones: disponer la



internacion forzosa o dejarlo salir. Cuando no subsisten los requisitos para la internacién, la
eleccién es una sola: respetar la voluntad del paciente.

2. En este marco de referencia, ;/qué es lo que motiva la opinién divergente de la Corte
de Casacion en la sentencia aqui comentada?

La Corte construye -ex novo- una serie de deberes juridicos no bien determinados,
extrafios al dictado y al modelo inspirador de la ley Basaglia, a cargo del psiquiatra:
obligaciones emergentes de su deber de controlar libremente al paciente, cuya libertad no
puede coartar. Por lo tanto, habria una doble absurdidad en el ordenamiento italiano: por un
lado, excluye la punicién de la contribucién culposa a un acto doloso ajeno, aun cuando este
dltimo constituya delito; y, por otro lado -y es lo que mds cuenta-, la autolesién y el suicidio
no son hechos penalmente considerables.

Aqui la Corte deja escapar que la razén de responsabilidad seria la de haber consentido
la salida de la paciente: razén que habia sido negada anteriormente cuando, reconociendo la
imposibilidad de construir a cargo del médico un deber de retener a la paciente contra su
voluntad, sostuvo que la responsabilidad era atribuida por no haber suministrado informacién
adecuada a la asistente voluntaria. Esta dltima culpa, obviamente, es de una naturaleza
rigurosamente omisiva.

Es sabido que retener a un paciente contra su voluntad, por un médico, y en particular
por un psiquiatra, constituye una limitacién ilegitima de la libertad personal de aquél, punible
como secuestro de persona (art. 650 CP) o al menos como violencia privada (art. 610 CP),
segln se trate de una limitacion sustancial de la libertad de movimientos o de una imposicién
al paciente de hacer o tolerar cualquier otra cosa.

Esta decisién desquicia una certeza: el médico psiquiatra debe temer encontrarse de
frente a un fiscal, un tribunal, una Corte de Apelaciones y una Corte de Casacidn que sostienen
que el deber de cuidado incluye, siempre y no obstante, una obligacién de vigilancia y
custodia, prescindiendo completamente de la naturaleza obligatoria o voluntaria del
tratamiento sanitario psiquidtrico.

Por otra parte, el desventurado psiquiatra que sometiese al paciente a limitaciones de
la libertad, prohibiendo la salida o predisponiendo un control en el exterior por parte de
personal que tenga el encargo de impedir la libertad de movimiento de la paciente misma (que
es lo que la Casacidn parece imponer aqui) podria encontrarse frente a otro tribunal, otra Corte
de Apelaciones, otra Corte de Casacion que lo condenara por secuestro de persona o por
violencia privada.

Asimismo, se estd en presencia de una normativa sobre el tratamiento psiquidtrico
obligatorio que no autoriza al psiquiatra a pedirlo con ligereza, para protegerse de posibles
incriminaciones. En efecto, segtin la actual disciplina, un requisito del referido tratamiento es
el rechazo del cuidado; por lo tanto, el médico no puede disponerlo por iniciativa propia sélo
porque tema que su paciente, en un segundo momento, pueda decidir exponerse a un peligro o
quitarse la vida.

No es posible que la Casacion introduzca en estos casos, por via jurisprudencial, un
deber fout court de impedir exposiciones de riesgo (a tanto asciende la responsabilidad por
haber provocado eventos si el nexo causal es reconstruido sobre la base del aumento del
riesgo).

Ello equivaldria a imponer al ordenamiento, por via jurisprudencial, una revisién
completa del abordaje de la terapia psiquidtrica, con un retorno a la generalizacién de los
tratamientos coercitivos.

Nota de la Secretaria: un resumen del fallo comentado puede verse en esta revista, seccion
JURISPRUDENCIA, p. 77?7



ZANCHETTI, Mario, “Fra I’incudine e il martello: la responsabilita penale dello psichiatra per il
suicidio del paziente in una recente pronuncia della cassazione”, en Cassazione Penale. Rivista mensile
di giurisprudenza, Milan, A. Giuffré, 2004, vol. XLIV, n° 9, pp. 2859/2871.

MENORES. SINDROME DE ALIENACION PARENTAL (FRANCIA).

El sindrome de alienacién parental es el proceso en el que el nifio es llevado, por uno
de los padres, de manera mds o menos sutil, a compartir un conjunto de ideas y percepciones
falsas, deformadas o exageradas sobre el otro padre. El nifio se vuelve gradualmente cautivo
del modo de pensar del progenitor alienante.

El objetivo de un peritaje psicoldgico en materia civil es separar los rasgos propios de
la relacién paterna de los conyugales y, al mismo tiempo, esclarecer la diferenciacién de los
problemas fundamentales: el de los padres y aquéllos relacionados con el divorcio en si
mismo.

La funcién del perito consiste en determinar la naturaleza de los disfuncionamientos y
entender si se relacionan con la situacidn presente o si reactivan aspectos mas antiguos.

Dos factores son necesarios para constituir un sindrome de alienacién parental: la
combinacién de la manipulacién por parte de uno de los progenitores y la propia contribucién
del niflo a las calumnias hacia el padre atacado. Este sindrome necesita de tres actores: “padre
alientante”, “padre alienado” y “nifio alienado™.

El sindrome se manifiesta de diferentes maneras: a) campafia de denigracién, que se
exterioriza en actos o verbalmente; b) explicaciones poco convincentes para justificar su
actitud; c) afirmaciones que se realizan con mucha certeza; d) convencimiento de que tomoé
partido solo y que nadie influyé en él; e) durante el conflicto parental, manifestacién de apoyo
unilateral al padre alienante; f) falta de sentimiento de culpa por la denigracién del progenitor
alienado; g) presencia de escenarios imaginarios: narracién de hechos no vividos; y h)
extension de la animosidad hacia las personas cercanas al padre alienado.

El “alienante” desprecia el rol del “alienado” en el desarrollo del hijo de ambos, por
convicciones personales y por la proyeccién de una problemadtica previa, en la vida relacional
del menor. Impide asi una posible relacién triangular, que deriva para la victima en problemas
psicoldgicos y funcionales, por ser privado de una base necesaria para su equilibrio.

Este déficit paterno debe ser tomado en cuenta para la guarda y la orientacién hacia la
instancia judicial a la que debe acudirse. Por su complejidad, el sindrome de alienacién
parental puede ser asimilado a la situacién de un menor en peligro de maltrato psicolégico.

LASBATS, Mireille, “Etude du syndrome d’aliénation parentale & partir d’une expertise civile”, en
Actualité Juridique Famille, Paris, Dalloz, 2004, n°® 11, noviembre, pp. 397/399.

PENAS. PRISION DOMICILIARIA. MADRES DE HIJOS CON DISCAPACIDAD. DERECHO A LA
IGUALDAD (ITALIA).

La sentencia comentada declara la ilegitimidad constitucional del art. 47-ter, inciso 1,
letra a), del ordenamiento penitenciario, en cuanto no prevé la concesiéon de la detencién
domiciliaria a una madre condenada, y en los casos previstos por el inciso 1, letra b), a un
padre condenado, convivientes con un hijo portador de incapacidad totalmente invalidante.



Se trata de una tipica sentencia “aditiva” pronunciada en nombre de la “racionalidad”,
que pone como norma de comparacion el art. 3.2 de la Constitucidn, es decir, el principio de
igualdad sustancial que, como es notorio, atribuye a la Republica el deber de remover los
obstdculos de orden econdmico y social que, al limitar de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacioén de
todos los trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pafs.

La decisién es, sin embargo, perfectamente acorde con la mencionada disposicidn
constitucional, actuando las potencialidades sobre el plano de la libertad personal del
condenado-progenitor, privilegiando su derecho-deber de asistencia con relacién al hijo
totalmente invalido respecto al interés del Estado en la ejecucién de la pena en cércel. Es mas,
se puede decir, en sintonia con la precedente sentencia n°® 422 de 1999, que la concesién de la
detencién domiciliaria en los casos indicados por la Corte no sélo no contrastan, sino que
realizan el objetivo reeducativo establecido en el art. 27.3 de la Constitucion.

Existen cinco hipdtesis de detencidon domiciliaria:

1) Puede ser concedida al condenado a la pena de arresto o de reclusién no superior a
cuatro afios, aunque sea parte residual de una pena mayor. Se necesitan especiales condiciones
personales: debe tratarse de una mujer embarazada o madre de prole inferior a los diez afios
conviviente con ella. Y, justamente con relacién a esta hipdtesis, el fallo de la Corte
Constitucional ha extendido la operatividad de la medida alternativa al caso de la madre
condenada conviviente con un hijo portador de incapacidad totalmente invalidante.

2) Se refiere al padre que ejerce la patria potestad de prole de edad inferior a los diez
afos conviviente con €él, cuando la madre ha muerto o esté imposibilitada para dar asistencia a
sus hijos. La sentencia ampli6 la aplicabilidad de la detencién domiciliaria al caso del padre
condenado.

3) Alude a la persona en condiciones de salud particularmente graves, que requieren
constantes contactos con los centros sanitarios territoriales.

4) Apunta a aquéllos de edad superior a los sesenta afios, aunque sea inhdbil
parcialmente.

5) Comprende a las personas menores de veintiun afios por comprobadas exigencias de
salud, de estudio, de trabajo y de familia.

El tribunal de vigilancia, al disponer la detencién domiciliaria, fija las modalidades
segun lo establecido en el art. 284 del Cédigo de Procedimiento Penal, determina e imparte las
disposiciones para la intervencién del servicio social.

El magistrado competente en el lugar en el cual se desarrolla la detencién domiciliaria,
a requerimiento del interesado o del fiscal, puede modificar las prescripciones y las
disposiciones impartidas por el tribunal de vigilancia. La revocacién de la detencion
domiciliaria debe ser dispuesta si “‘el comportamiento del sujeto, contrario a la ley o a las
prescripciones dictadas, aparece como incompatible con la prosecuciéon de las medidas”, asi
como también cuando cesan las condiciones previstas en los incisos 1 y 1 bis (art. 47-ter,
incisos 6 y 7, Ordenamiento Penitenciario).

En particular, la revocatoria de la detencién domiciliaria “bianual” impide que la pena
residual pueda ser sustituida con otra medida (art. 47-ter, inciso 9-bis), por lo que, con
argumento en contrario, debe considerarse que la revocatoria de las otras hip6tesis no impida
una sucesiva sustitucion de la pena residual.

* La doctrina introduce el tema de las sentencias llamadas “creativas”, definidas también como
“sentencias-ley”, en las dos variantes representadas por las sentencias “aditivas” y “sustitutivas”, que se
caracterizan por la declaracién de inconstitucionalidad de una norma en la parte en la cual no prevé una
determinada disciplina o de aquélla considerada conforme a la Constitucién.



La Corte reconoce la exigencia de favorecer la socializacion del sujeto inhébil, a la luz
del compromiso de la Republica, sancionado en el art. 3.2 de la Constitucién, y de remover los
obsticulos de orden social que impiden el pleno desarrollo de la personalidad. Desde esta
Optica, la Corte se remite a la ley n° 104 del 5 de febrero 1992 (Ley Marco para la Asistencia,
la Integracién Social y los Derechos de las Personas Discapacitadas), asi como también a la
sentencia n° 215 de 1990, que expresan el principio por el cual la socializacién en todas sus
modalidades explicativas es un factor fundamental de desarrollo de la personalidad y un
idéneo instrumento de tutela de la salud del portador de incapacidad, entendida en su acepcién
mds amplia de salud psico-fisica. Por otra parte, la decisién de la Corte sigue en la linea del
relevante rol de la familia en la socializacién del sujeto débil, que el legislador ya tomd
oportunamente en consideracion con los arts. 146 y 147 del Cédigo Penal y luego con los arts.
47-ter y 47-quinto del Ordenamiento Penitenciario.

La Corte afirma que el art. 47-ter estd en contradiccion con el principio de
razonabilidad en cuanto, previendo un ‘“sistema rigido”, impide al juez, a los fines de la
concesion de la detencién domiciliaria, valorar la existencia de las condiciones necesarias para
una efectiva asistencia psico-fisica de parte del progenitor condenado.

La primera hipdétesis a la cual extendi6 la operatividad de la detencién domiciliaria no
despierta problemas particulares, ya que de la medida alternativa a la detencién en la cércel
goza la madre condenada con la sola condicién de que sea conviviente con un hijo totalmente
discapacitado y, por ello, que necesita de su asistencia, siendo indiferente que éste sea o no
menor de edad.

La segunda cuestién se refiere, en cambio, al padre condenado, para el cual no es
suficiente la condicién de conviviente con un hijo totalmente invalido, sea mayor o menor de
edad, sino que es necesario que la madre haya muerto o esté absolutamente imposibilitada de
darle asistencia.

El derecho-deber de asistir a la prole negaba implicitamente al progenitor “el ejercicio
del derecho y el cumplimiento del mismo deber para el caso en el cual la madre falte o esté
absolutamente imposibilitada de llevarlo adelante”, no obstante se trate de “deberes
obligatorios que la Constitucién confia, en cambio, en paridad de responsabilidad de los
progenitores”. El juicio de ilegitimidad constitucional fue también motivado con referencia a
la igualdad moral y juridica de los conyuges, segun el art. 29, y al interés de los hijos menores,
tutelado por el art. 31.2.

Con el pronunciamiento que se comenta, la Corte toma la responsabilidad
interpretativa del art. 3.2 de la Constitucion y, por ello, el principio de “igualdad sustancial”
alli contenido. Se trata, como es notorio, de la disposicién constitucional con la cual el
constituyente propone un “modelo de sociedad prefigurada”. Y la Corte propone un modelo de
familia, en el cual el padre y la madre se encuentran en un mismo plano, por lo que, en la
asistencia de los hijos, el padre reemplaza a la madre muerta o imposibilitada de hacer frente a
sus deberes, con derecho de precedencia respecto a los terceros.

La Corte ha querido valorizar mayormente el rol paterno en la asistencia de sus hijos,
colocdndolo en posicién inmediatamente sucesiva de la madre, respecto a las disposiciones
mencionadas de las leyes, las cuales relegan al padre detenido al dltimo puesto en la guarda de
personas que pueden asistir al propio hijo.

Nota de la Secretaria: un resumen de la sentencia comentada puede verse en investigaciones 1/2
(2003), p. 83.

FILIPPI, Leonardo, “La Corte costituzionale valorizza il ruolo paterno nella detenzione domiciliare”
(comentario a la sentencia n° 350, del 5 de diciembre de 2003), en Giurisprudenza Costituzionale,
Miléan, Giuffre, 2003, n° 6, pp. 3643/3650.



POBREZA. DIGNIDAD HUMANA. MENDIGOS. DERECHO AL TRABAJO. INTEGRACION SOCIAL.
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, ART. 23. DECLARACION AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES DE HOMBRE, ART. XIV (FRANCIA).

El fenémeno de la pobreza crece continuamente. Sin embargo, pocas veces es medido
y mostrado publicamente. Los datos disponibles son, por lo general, imperfectos: incluyen a
los pobres “comunes”, excluyendo a las personas sin domicilio fijo. Por ende, los mds pobres
entre los pobres no son contados: esto los aparta, incluso, de los datos demogréficos
nacionales. Son, por lo tanto, una presencia indefinida.

La mendicidad es un estado por fuera del proclamado derecho al trabajo. Como surge
de diversos instrumentos internacionales, tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art. 23) o la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes de Hombre (art.
X1V), el trabajo constituye un derecho fundamental reconocido a todos los miembros de la
familia humana. La efectividad del derecho al trabajo tiene como corolario la efectividad de la
proteccion contra la pobreza y la exclusion. En tal sentido, este derecho es un deber de los
Estados para con la poblacion, que sélo puede llevarse a cabo mediante un compromiso
econémico, expresado en términos politicos por el pleno empleo.

El derecho al trabajo, como derecho fundamental, es la traduccién, en términos
juridicos, del valor sociolégico que tiene el trabajo. Por medio de éste se estructura un ser
social. El individuo adquiere una existencia social verdadera, conforme a la calidad
imprescriptible de “miembro de la familia humana”. Asimismo, el trabajo es generalmente
analizado como un instrumento indispensable para el ejercicio de la mayoria de los otros
derechos fundamentales reconocidos al hombre, ya sean civiles o sociales, econdmicos o
culturales.

En contrapartida, el estado de mendicidad es actualmente el denominador comiin de
todos aquéllos que caen brutalmente (provisoria o durablemente) en la miseria y que
anteriormente estaban integrados en la sociedad por medio del trabajo. En la situacién de
mendicidad, la dignidad de la persona humana no es respetada por las autoridades, por los
individuos en su relacion entre ellos y por cada persona consigo misma.

En efecto, en el camino que va del desempleo y la precarizacién a la mendicidad, se
pierde la conciencia misma de la dignidad humana, aun cuando tantas declaraciones solemnes
establecen esta calidad inherente al hombre y enfatizan que debe ser respetada. El hombre en
situacion de mendicidad no puede mantener su dignidad porque ésta no existe sin trabajo. Un
individuo separado durante demasiado tiempo de las normas de vida en sociedad y en el
mercado de trabajo pierde progresivamente el reconocimiento social.

Un mendigo se transforma en un ciudadano que ya no pertenece al grupo; su
existencia no estd inscripta en ningin registro, pero existe fisicamente. Entre el ser y el no ser,
es aprehendido como un cuerpo socialmente desvalorizado. El tnico reconocimiento que
puede obtener de la sociedad es su calidad de excluido. Esto genera una doble imagen: un
sentimiento de generosidad, que se materializa en la limosna, o un sentimiento de rechazo, que
se expresa por la indiferencia del cuerpo social (rechazo pasivo) y por las leyes que prohiben
la mendiciad (rechazo activo).

Estas leyes son el reconocimiento oficial de la disociacién de hecho y de derecho entre
el mundo comun y el de los excluidos. Durante los afios ‘90, numerosas disposiciones
municipales anti-mendicidad fueron sancionadas. Generalmente, estas normas prohiben la
mendicidad en lugares ptiblicos y medios de locomocién. Es de notar que un mendigo
dificilmente pueda esperar obtener una limosna en los lugares desiertos.

La finalidad de la prohibicién puede resumirse de la siguiente forma: se trata, en
sentido estricto, de impedir toda ayuda material (en forma de dinero) y, de forma mds general,



impedir todo contacto, simple gesto o mirada. Los efectos son facilmente apreciables. Por un
lado, refuerza la exclusion: obliga al mendigo a vagar para asegurar su subsistencia,
desplazdndose hacia lugares en donde la mendicidad no estd prohibida. Por otro lado, crea un
estadio suplementario dentro de la degradacién dada por el cuerpo social y resentida a titulo
personal. El mendigo se ve obligado a buscar dentro de la basura su alimento, desechos de una
sociedad superabundante.

En el estado de mendicidad, no hay proteccién de la dignidad humana. Es la negacién
misma de la condicién de ser humano. El mendigo estd obligado a negar su sentimiento de
dignidad porque el cuerpo social le trasmite el mensaje de su indignidad. Por la repeticion, este
mensaje se asimila a la realidad de su ser y hace que pierda la significacién propia de su vida.

Extrafia ciudadania, dolorosa ironia la de estas existencias olvidadas, mientras se
afirma la jerarquia constitucional del principio de proteccién de la dignidad humana contra
cualquier forma de degradacion.

DELHOSTE, Marie-France, “Les mendiants, ces étres privés des droits fondamentaux”, en Revue de
droit public & de la science politique en France et a l'étranger, Paris, L.G.D.J., 2001, n° 5, pp.
1287/1303.

SALUD. RELACION MEDICO-PACIENTE (FRANCIA).

Tradicionalmente, la relacién entre médico y paciente se rigié por la figura del
contrato. Esto permitié que se desarrollara una jurisprudencia de proteccioén del paciente que
aplacé las tensiones que existen en dicha relacion, al considerarla como un acuerdo de
voluntades. La ley del 4 de marzo de 2002 (n° 2002-303, relativa a los derechos de los
enfermos y la calidad del sistema de salud) sustituy6 el régimen de contrato por el de la
decisién médica.

1. El reconocimiento de la decisiéon médica

Si bien la utilizacién del prisma del contrato constituyd la piedra angular del derecho
médico, es cierto que tuvo dificultades, entre ellas, la de la diferencia entre el consentimiento
dado por el enfermo para concluir el contrato con el médico, y el asentimiento para que se le
aplique un tratamiento determinado. La jurisprudencia respondié a esta dificultad
considerando que el asentimiento forma simplemente parte del cumplimiento del contrato
inicial, que incluye la obligacién del médico de solicitar y obtener el consentimiento del
paciente para el acto médico.

La citada ley desplaza el centro de atraccién del derecho médico del contrato hacia la
decisién. En efecto, establece que “toda persona toma las decisiones relativas a la salud
juntamente con el profesional idéneo y en funcién de la informacién y los consejos que éste le
da”. El alcance de la categoria de decision representa el surgimiento de una representacién no
contractual de la relaciéon médica. La decisién no se reduce a un simple acto de cumplimiento
de un contrato sino que pertenece al registro del poder. En efecto, por su saber, por tener
mayor informacién y manejar una competencia especifica, el médico puede influir y hasta
determinar la voluntad del paciente. La ley en cuestién muestra las tensiones e incluso las
contradicciones entre la necesidad del respeto de la voluntad del paciente y el derecho
fundamental a la proteccién de la salud. Por ello, si bien es el paciente quien toma las
decisiones, la ley reconoce la participacién del médico en el proceso de su elaboracion.

En los hechos, sin embargo, 1o mds comiin es que el médico decida qué estrategia va a
adoptar. Nadie puede, mediante el derecho, obligarlo a decidir algo que no aprueba. La
concepcion de la decision médica como determinacion del paciente no se da en muchos casos,



como, por ejemplo, cuando este dltimo no estd en condiciones de dar su consentimiento o
cuando se niega a reconocer su estado de salud.

2. El régimen de la decisién médica

Sin embargo, construir el derecho sobre la decision del profesional seria apoyar la idea
de paternalismo médico y realizar la sola voluntad de éste. La relacién bajo el prisma de la
decisién médica obedece al régimen juridico del poder, que transforma la libertad para decidir
del profesional de la salud en una decisién controlada, tanto en su justificacién como en su
modo de elaboracion.

En tal sentido, la ley instaura un control intenso sobre la decisiéon. El médico no puede
ir en contra de la negativa del paciente, o sea, no puede ser una decision unilateral, salvo que
la intervencion sea indispensable para la preservacion de la vida. El paternalismo médico se ve
limitado porque la ley introduce la necesidad de la justificacion de la decisién médica. Cuando
era cuestién de conocer la voluntad expresa o ticita de los contratantes, el juez no se
pronunciaba sobre el saber del médico consubstancial a su poder. Ocurre lo contrario si se
realiza un control de la necesidad médica de la decision.

Por otra parte, no sélo se requiere que la decisiéon médica sea justificada, sino que se
exige un modo de elaboracién, lo que implica un procedimiento determinado en la toma de la
decision. La obligacién de seguir un proceso determinado permite asegurar que la decisién no
es una eleccion arbitraria, al tiempo que no impone un resultado. La ley dispone que el médico
dé al paciente la informacién pertinente en una reunién individual. En los casos en los que éste
no esté en condiciones de expresar su voluntad, la consulta debe hacerse a una de sus
“personas de confianza”. El procedimiento de decision consta asi de dos etapas: en la primera,
el médico plantea las alternativas terapéuticas para el caso; la segunda es la de la decisién que
corresponde al paciente.

El modelo contractual daba poca relevancia a los derechos humanos. No ocurre lo
mismo con el régimen de la decisiéon médica, que sirve, sobre todo, para conciliar intereses,
por ejemplo, cuando el paciente se niega a recibir un tratamiento y estd en juego su salud.

LOKIEC, Pascal, “La décision médicale”, en Revue de droit civil, Paris, Dalloz, 2004, n° 4, pp.
641/654.



TEXTOS ESCOGIDOS

DEMOCRACIA DELIBERATIVA. MODELOS

SUMARIOQO: 1. ;QUE ES LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA? — 2. EL MODELO DE JOSHUA COHEN: DELIBERACION,
RAZONAMIENTO PUBLICO Y PARTICIPACION DIRECTA — 3. EL MODELO DE JUNGEN HABERMAS: UNA DELIBERACION DE
DOBLE VIA.- 4. CONCLUSION

1. {QUE ES LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA?

La democracia deliberativa es una forma de entender la democracia basada en el
didlogo, el debate y la argumentacién como elementos caracteristicos de un proceso politico
que busca mejorar la calidad de las decisiones colectivas de forma que el conjunto de la
ciudadania resulte beneficiado.

Su debate actual, como alternativa a las democracias liberales-representativas -que se
basan en modelos de mercado-, tiene origen en un articulo de J. M. Bessette', en el que se
recoge por primera vez el término democracia deliberativa. Es a partir de ese momento que
aparece como un modelo de democracia con identidad propia que busca superar la limitacién
de los intereses parciales en beneficio del interés comun.

Este modelo se construye especificamente desde la critica a una forma de democracia
basada en el agregado de alternativas y en la negociacién entre diferentes intereses. Esta
perspectiva, que se puede calificar como estratégica, entiende que el objetivo de la democracia
es producir decisiones colectivas respetando las preferencias individuales.

La perspectiva deliberativa apunta a la bisqueda colectiva de la mejor propuesta para
todos. Si bien admite la pluralidad de formas de vida y la existencia de diferentes preferencias
politicas, considera que el proceso debe basarse en el intercambio de razones y argumentos
hasta alcanzar un acuerdo que todos los implicados puedan aceptar. De esta forma, el objetivo
de la democracia seria alcanzar decisiones que favorezcan el bien comiin. El debate publico y
abierto con la vista puesta en este objetivo permite una mayor informacién que redundaria en
la mejora de calidad de las decisiones y, asimismo, en una importante legitimidad y una
amplia disposicién a la cooperacion.

! BESSETTE, J. M., “Deliberative Democracy: The Majority Principle in Republican Government”,
en R. A. Goldwin y W. A. Schambra (eds.): How Democratic Is The Constitution, Washington, D.C.,
American Enterprise Institute for Public Policy Research, 1980. Frente a las interpretaciones elitistas o
aristocriticas de la Constitucion estadounidense, el objetivo del autor es defender una interpretacion
deliberativa que dé sentido a la existencia de dos elementos que en principio parecen contradictorios, a
saber: el gobierno de la mayoria y los mecanismos institucionales (checks and balances) que restringen
su ejercicio. Para ello, diferencia entre dos tipos de sentimientos mayoritarios o de opinién puiblica: uno
mas inmediato, espontdneo e irreflexivo (el de la ciudadania), y otro mas deliberativo, que necesita
tiempo para desarrollarse y que descansa sobre una informacién mds completa en la que se tienen en
cuenta las distintas consideraciones y argumentos (el de los representantes). Cuando los Padres
Fundadores se refieren al gobierno mayoritario, dird Bessette, estin pensando en una mayoria del
segundo tipo.



Uno de los principales argumentos que se esgrimen en defensa de la democracia
deliberativa se refiere a su capacidad para mejorar la legitimidad de las decisiones politicas.
Un principio bésico de la democracia es que el ejercicio del poder politico sélo es legitimo
cuando es resultado de la voluntad del conjunto de la ciudadania. La participacién en la
deliberacién, entendida como un proceso de formacién de la voluntad general, parece
responder bien a esa exigencia de legitimidad.

La deliberacion se adapta particularmente bien a la naturaleza del debate politico, que
muchas veces consiste en la confrontacién entre normas o valores diferentes. Esto no significa
que la eleccion sea arbitraria, pues hay valores con mds capacidad que otros para conseguir la
aprobacién de una audiencia razonable. La fuerza de la justificacion sélo puede ser medida por
la amplitud e intensidad con la que es aceptada.

El proceso de deliberacidn termina con una eleccion entre las diferentes propuestas. La
opinién elegida serd reflejo de la mayor fuerza de los argumentos que la respaldan. Las
razones de la minorfa también se tienen en cuenta, pero resultan menos convincentes. Asi se
cierra un proceso en el que todos han tomado parte, se analizaron las diferentes dimensiones
de cada alternativa y se ha decidido libremente.

Las virtudes de la deliberacién no se agotan en el aumento de la legitimidad politica.
Para los defensores de este modelo, mejora la democracia en otros cuatro aspectos: a) el
intercambio de razones, opiniones e ideas aumenta la informacién disponible en dos sentidos:
pueden aparecer alternativas que no habian sido consideradas y, ademds, es posible analizar
las consecuencias de cada propuesta, mejorando asi la calidad de las decisiones; b) refuerza la
orientacién hacia el bien comuin en detrimento de los intereses privados. Si el objetivo es
tomar decisiones colectivas que redunden en beneficio de todos, cada opinién debe articularse
en términos que los demds puedan admitir, y esto obliga a transformar los propios intereses en
principios defendibles publicamente; ¢) aumenta las facultades intelectuales y morales de los
ciudadanos. La participacion en el debate publico ayuda a desarrollar la capacidad de razonar
y escuchar, y favorece la cooperacion y la tolerancia; y d) genera decisiones politicas mds
justas y racionales.

2. EL MODELO DE JOSHUA COHEN: DELIBERACION, RAZONAMIENTO PUBLICO Y
PARTICIPACION DIRECTA

2.1. El modelo de democracia deliberativa que Cohen presenta es aquél en el que los
ciudadanos participan directamente en la toma de decisiones, deliberacién que, por otra parte,
estd fundamentalmente vinculada al razonamiento publico, y no tanto a la discusién o al
intercambio de informacion.

Este considera que los resultados del proceso de deliberacién serdn legitimos
Unicamente si pueden ser objeto de un acuerdo libre y razonado entre ciudadanos iguales. Por
este motivo, todo procedimiento de toma colectiva de decisiones debe satisfacer las siguientes
condiciones: razonabilidad, libertad, igualdad y bisqueda del consenso. Esto es lo que Cohen
denomina “procedimiento deliberativo ideal” (Ideal Deliberative Procedure) como modelo o
principios que deben guiar la institucionalizacién de la deliberacion.

La deliberacién ideal estd basada en el razonamiento porque a los ciudadanos se les
exige que den razones de sus propuestas politicas, bien sea para apoyarlas, bien sea para
rechazarlas. El compromiso con la deliberacién como via para la toma de decisiones conlleva
la aceptacion de que sean las razones, y no el poder o los diferentes intereses, los que
determinen el resultado de cada politica. La democracia deliberativa insiste en la relacién entre
razonamiento publico y eleccion colectiva, de manera que las decisiones tomadas no sean un
mero reflejo de las diferentes preferencias.

Asimismo, es libre porque los participantes no estdn sujetos a ninguna restriccion,
salvo los limites impuestos por los resultados. Esto significa que son los propios ciudadanos
quienes determinan cudles van a ser los temas a tratar, proponen soluciones a los diferentes



problemas politicos, justifican esas soluciones razonadamente y toman una decisién. El hecho
de alcanzar la decision a través de la deliberacion es una razén suficiente para acatarla.

En la deliberacién ideal, los ciudadanos son iguales tanto a nivel formal como
sustantivo. Son formalmente iguales porque tienen el mismo derecho a participar en cada una
de las etapas del proceso, y a todos ellos se les otorga una igual consideracién. Son también
sustancialmente iguales, porque la distribucién de poder o de recursos no determina sus
oportunidades para contribuir a la deliberacién.

Por dltimo, la deliberacién pretende que el intercambio de razones entre ciudadanos
libres e iguales permita alcanzar un acuerdo sobre los problemas politicos que se estdn
examinando.

2.1.1. Razonamiento piiblico

La concepcién deliberativa de la democracia no significa dnicamente dar un papel
significativo a la discusién con primacia sobre la negociacién o la votacion. La discusion es
siempre valiosa pues permite aumentar la informacioén disponible en el debate publico. Desde
una perspectiva estratégica de la democracia, el objetivo de la discusién es persuadir al otro
para que acepte las propuestas que favorecen el propio beneficio. Por el contrario, para la
perspectiva deliberativa, el objetivo es producir decisiones politicas que favorezcan el bien
comun. Lo realmente especifico de la deliberacién es que enraiza la justificacion politica con
el razonamiento publico.

Al establecer el tipo de razones vélidas en el debate politico, se prescinde
explicitamente de cualquier teoria filoséfica de la razén (éste es el aspecto fundamental de la
teoria de Cohen, lo que lo aleja notablemente de Habermas). El criterio de validez de un
argumento no serd su veracidad, sino su aceptabilidad. La justificacioén politica asi entendida
requiere que cada ciudadano, para apoyar o rechazar instituciones, programas y politicas,
ofrezca razones convincentes para los demds.

A través del razonamiento publico, la democracia deliberativa ofrece, en dos aspectos,
una interpretacion de la idea de autorizacién popular: en primer lugar, en el proceso o en la
forma de la toma de decisiones que no consiste simplemente en tener en cuenta los intereses de
los demds cuando se estd decidiendo qué politica llevar a cabo mientras se confia en que esos
intereses sean desestimados en beneficio de los propios; y, en segundo lugar, en el contenido
de las decisiones que se toman. Todo esto conduce a otro elemento central del modelo de
democracia deliberativa de Cohen.

2.2. El objetivo de la deliberacion es tomar decisiones politicas que sean fruto de un
acuerdo entre ciudadanos libres e iguales forjados a través del razonamiento ptblico, un
acuerdo que va mds alld de los aspectos puramente formales. Vinculada al intercambio de
razones -Unicamente vélidas en la medida en que pueden ser aceptadas por todos-, permite
alcanzar un acuerdo de caracter sustantivo al centrar el debate en el bien comun. Todo ello, sin
socavar las libertades fundamentales ni renunciar a una efectiva participacién politica de la
ciudadania.

Si la deliberacion favorece el bien comun es porque durante el propio proceso de
razonamiento publico se conforman y modelan las preferencias, y sélo desde este punto se
contribuye a disminuir la diversidad y reducir los incentivos o la tendencia a la falsificacién y
la tergiversacion de la informacién. La necesidad de dar razones que sean aceptables para los
demds influye también en las propuestas que cada uno presente. Para que una razén sea
aceptada como vilida en el debate politico, debe ser independiente del propio beneficio, y esto
empuja a reformular la propuesta politica de modo que también beneficie a los demas. Por eso
lo especifico de la deliberacion no es la discusion, sino el razonamiento publico.

2.3. El modelo de democracia defendido parte de la base de que toda forma de
participacién ciudadana que aspire a desarrollar plenamente el ideal de autogobierno debe ser
deliberativa, auténoma e institucional. La autonomia remite a la idea de que en la deliberacién
son los propios participantes quienes seleccionan los temas a tratar y proponen soluciones. Por



dltimo, no basta con establecer una cultura ptblica de debate sobre lo politico acorde con las
instituciones o instrumentos politicos ya existentes, sino que es necesario la existencia de
espacios ptblicos institucionalizados donde los ciudadanos puedan ejercer esa participacion.
En este marco se encuadra la propuesta de una “poliarquia directamente deliberativa” (PDD).

El punto clave es la institucionalizacién de la participacion directa de los ciudadanos
en la toma de decisiones a través de la deliberacion publica. En espacios publicos establecidos
a este fin, aquéllos podrdn analizar, revisar y comparar sus elecciones con las de otros
participantes y a la luz de otras posibles experiencias. La PDD pretende combinar las ventajas
de dos instrumentos diferentes: a) el autogobierno a nivel local, que ofrece una mayor cercania
con los problemas reales y mds eficacia a la hora de solventarlos. La participacién en este
nivel contribuye a introducir informacién relevante sobre los principales aspectos del tema
objeto de debate, detectar posibles manipulaciones, engafos o tergiversaciones de la
informacién, y poner de manifiesto las consecuencias, quizas no siempre deseadas, de politicas
o decisiones anteriores; y b) teniendo presente la estrechez de miras que a veces acompaiia los
localismos, la introduccidén de un elemento de coordinacidon deliberativa, a fin de aumentar la
calidad de las decisiones politicas tomadas. Se propone asi un modelo de descentralizacién en
donde las instituciones actualmente existentes serian las encargadas de marcar las lineas
generales que luego las unidades locales deben desarrollar. La toma de decisiones estd
basicamente en esas unidades, aunque los cuerpos legislativos y las oficinas administrativas se
reservan el derecho de actuar cuando una determinada cuestién precise de una respuesta a
nivel nacional y deben, asimismo, favorecer y colaborar en la consolidacién de una politica
deliberativa.

Es a través de la PDD que se articula la participacién directa de los ciudadanos en la
toma de decisiones, constituyendo la aplicacién a la politica real de su modelo deliberativo.
Todo ello dota a la propuesta de una singular relevancia en el campo del debate sobre la
deliberacién y las vias para profundizar en la participacién democratica.

3. EL MODELO DE JUNGEN HABERMAS: UNA DELIBERACION DE DOBLE ViA

La intencién de Habermas es hacer una nueva lectura de los contenidos radicales de la
democracia, pues juzga necesaria una profundizacién democritica que vincule méas
estrechamente a los ciudadanos con la prictica politica. Desde esta perspectiva, la democracia
deliberativa se presenta como alternativa a los dos paradigmas politicos actualmente en liza:
liberalismo y republicanismo. En este sentido, puede decirse que la teoria del discurso aparece
como una tercera via a la hora de definir y entender la democracia.

3.1. El modelo liberal de democracia parte de la separacion entre el Estado y la
sociedad. La funcién del Estado es garantizar que los ciudadanos puedan perseguir sus
intereses privados. El ciudadano es portador de un conjunto de derechos subjetivos que deben
ser protegidos frente a las posibles injerencias tanto del Estado como de otros ciudadanos.

En este marco, los derechos politicos son s6lo un subconjunto que permite a los
ciudadanos hacer valer sus intereses y preferencias individuales de manera que puedan
agregarse con otros para formar la voluntad politica. La democracia es entendida como un
conjunto de procedimientos que permiten alcanzar compromisos entre los diferentes intereses
y garantizar que los resultados obtenidos sean justos y estén basados en los derechos
fundamentales. La funcién del proceso politico consiste bdsicamente en vincular la sociedad y
el Estado. Este proceso es, en esencia, una lucha por posiciones de poder entre actores que se
comportan estratégicamente. Los electores, a través del voto, expresan sus preferencias; el
nimero total de votos determina quién ha ganado la eleccién y otorga licencia para ocupar un
puesto de poder. El poder procede del pueblo mas, una vez delegado, son los representantes
politicos quienes lo ejercen. La formacién democrética de la opinién y de la voluntad politica
tiene como finalidad legitimar el ejercicio de ese poder.



Por el contrario, la concepcién republicana se establece sobre la idea de una sociedad
calificada como comunidad politica, una comunidad de ciudadanos libres e iguales que a
través de la prictica del autogobierno se hace consciente de si misma. La ciudadania es
entendida como pertenencia y viene definida por derechos positivos que garantizan la
participacién en esa prictica comiin. Son derechos de participacion politica y no -como en el
modelo liberal- derechos de proteccidn frente a las injerencias ajenas. El proceso politico se
orienta hacia el didlogo y el entendimiento. El poder reside en el pueblo y no puede delegarse.
Son los propios ciudadanos quienes lo ejercen en un proceso que tiene como finalidad
conseguir un acuerdo con respecto a la buena forma de vida. En este caso, la formacién de la
opinién y de la voluntad politica se lleva a cabo de un modo deliberativo sobre la base de un
“autoentendimiento ético-politico”.

En esta oposicién entre liberalismo y republicanismo, se confrontan dos formas de
tomar decisiones politicas: por un lado, la agregacion de preferencias como suma de los
distintos intereses, y, por el otro, la deliberacién como debate sobre las diferentes opiniones y
posiciones hasta llegar a un acuerdo que pueda ser aceptado por todos. Habermas dice situarse
entre el liberalismo y el republicanismo, pero lo cierto es que se encuentra mas cercano a este
dltimo en tanto comparten dos premisas fundamentales: a) el hecho de que el ejercicio del
poder politico esté basado en el didlogo y no en la competencia, lo que tiene conexién con la
teoria de la accién comunicativa’; y b) la idea de un conjunto de ciudadanos que se
autoorganizan.

Sin embargo, encuentra algunas dificultades en la concepcién republicana de la
democracia. Una primera dificultad estriba en el “estrechamiento ético al que son sometidos
los discursos politicos”, que quedan casi exclusivamente restringidos a cuestiones de identidad
colectiva. Un segundo obsticulo reside en la identificacién republicana entre sociedad y
comunidad politica, identificacién que Habermas rechaza pues entiende que el sistema politico
es sdlo un sistema de accidn entre otros; es decir, la sociedad no estd constituida politicamente.

3.1.1. Los principios mds generales

La concepcidn deliberativa o discursiva de la democracia estd centrada principalmente
en el proceso de formacidon de la opinién y la voluntad politica.

En la politica, se combinan tres dimensiones diferentes: una pragmatica, que se refiere
a la necesidad de encontrar los medios mds adecuados para alcanzar determinados fines; una
ética, que se corresponde con la idea del bien y de la buena vida que posee cada colectividad,;
y una moral, que se centra en cuestiones vinculadas a la nocidn de justicia.

Desde la teoria del discurso, se considera que el proceso de formacién de la opinién
publica debe basarse en estas tres dimensiones. La deliberacion se desarrolla atendiendo a las
distintas formas de comunicacién a través de las cuales se formard esa voluntad comun:
eleccién racional de los medios con respecto a los fines, compromisos y equilibrio entre
diferentes intereses, autoentendimiento ético, justificaciones morales, etc. En lo que respecta al

% Habermas diferencia entre accién estratégica y accién comunicativa. La primera (asociada al
modelo liberal) tiene por objeto el propio éxito en la consecucion de los intereses personales. En este
sentido se busca establecer los medios mds eficaces (racionalidad medios/fines) para satisfacer las
propias diferencias. La accién comunicativa, por su parte, estd orientada al entendimiento; busca
conseguir un acuerdo a través de la comprensién y la comunicacién intersubjetiva, un acuerdo que
permita a los participantes coordinar sus acciones teleologicas y que debe tener una base racional y
permanecer libre de toda restriccién tanto interna como externa. La accién comunicativa es una forma de
cooperacidn social particular en la que “los planes de accién de los actores implicados no se coordinan a
través de un cdlculo egocéntrico de resultados, sino mediante actos de entendimiento. En la accién
comunicativa, los participantes no se orientan primariamente al propio éxito; antes bien, persiguen sus
fines individuales bajo la condicién de que sus respectivos planes de accién puedan armonizarse entre si
sobre la base de una definicién compartida de la situacién”.



alcance de la deliberacidn, debe extenderse a todas aquellas materias que puedan regularse en
igual interés de todos, aunque esto no significa una equiparacién con la clédsica separacién
entre esfera publica y privada, donde lo privado quede exento.

Es necesario diferenciar dos aspectos que subyacen a la distincién entre cuestiones
publicas y privadas, a saber, el de accesibilidad y tematizacion, y el de regulacion de
competencias 'y responsabilidades. Toda decisiéon politica debe venir precedida por la
discusién publica. Lo importante es que en el debate no existan restricciones tematicas
establecidas a priori que minen la autonomia publica. Los participantes en la deliberacion
seran los encargados de decidir cudndo y cémo el ejercicio de la autonomia publica ha de
socavar la autonomia privada.

La democracia discursiva supone un proceso de formacién de la opinién y la voluntad
politica basada en el entendimiento y la comunicacién entre los ciudadanos, por un lado, y
entre la sociedad y el sistema politico, por el otro. Asi entendida, la formacién democrética de
la voluntad comuin no tiene como funcién legitimar el poder (liberalismo), pero tampoco
constituir la comunidad politica (republicanismo). Mds bien, remite a una racionalizacién
discursiva de la toma de decisiones. El objetivo de la deliberacién es alcanzar un acuerdo que
todos puedan aceptar.

3.2. Para la perspectiva habermasiana, sociedad y sistema politico constituyen
espacios diferentes: la sociedad no se identifica con la comunidad politica republicana. Mas, la
democracia radical presupone la prictica del autogobierno por parte del conjunto de la
ciudadania. Habermas conjuga ambos principios estableciendo una doble via para la formacién
democrdtica de la opinién y de la voluntad politica: la formal, que se corresponde con el
sistema politico -esfera institucional-, y la informal, referida a la sociedad -esfera publica-. La
labor de esta dltima es percibir, identificar, articular y transmitir a la esfera institucional los
problemas que afectan a los ciudadanos en su vida cotidiana y que requieren una solucién
colectiva, politica. Por su parte, la esfera institucional es la encargada de tomar decisiones
politicas y es equiparada con un contexto de justificacién, en tanto que debe recoger el testigo
de la esfera publica y dar razones de la seleccién que hace de esos problemas y de la decisién
que se ha tomado entre propuestas de soluciones alternativas.

En lineas generales, se toma el modelo de Cohen y se circunscribe su aplicacién a las
instituciones encargadas de adoptar las decisiones politicas en las que los ciudadanos no
participan directamente.

3.2.1. La esfera ptiblica y la sociedad civil

La esfera institucional es la encargada de tomar las decisiones politicas, pero siempre a
partir de los problemas identificados y transmitidos por la esfera piblica (dffentlichkeit)’, que
es el ambito donde se constituye la opinién publica, un espacio social, civil, no politico. A
diferencia de la institucional, la esfera publica habermasiana no estd regulada por
procedimientos, sino que se configura como una red de limites flexibles, abiertos y porosos en
los que se comunican y se forman ideas, opiniones, toma de posiciones y discursos en general
sobre diferentes temas que preocupan a los individuos y afectan su vida privada. Es un espacio
constituido lingiifsticamente e intersubjetivamente compartido, que se amplia y se va
generalizando desde las interacciones mds simples de donde surge hasta formas abstractas. En
esa aplicacion, los procesos de formacién de la opinién se deslindan de la presencia fisica de
personas determinadas, de los contextos de interaccién y de la obligacion de actuar (que queda
reservada a las instituciones).

3 El término dffentlichkeit no tiene una traducciéon exacta al espafiol. Por este motivo, los
traductores de la obra habermasiana han empleado diferentes expresiones, tales como esfera publica,
espacio publico, dimensién publica e incluso opinién puiblica, aunque esta dltima remite mas al producto
del debate que al espacio en el que se produce.



En la esfera de la opinidén publica, se presentan razones e informaciones, y se van
elaborando las diferentes manifestaciones que se convierten en opiniones focalizadas sobre
cuestiones y aspectos concretos. Pero lo que les otorga el cardcter de opinion piiblica es la
forma en que se producen. Lo verdaderamente relevante para su estructuracién son las reglas
de una prictica de comunicacién ptiblica mantenida y seguida en comuin. El asentimiento a
temas y contribuciones s6lo se forma como resultado de una controversia mis o menos
exhaustiva en la que las propuestas, la informacién y las razones pueden elaborarse de forma
mds o menos racional. La esfera publica es un pilar esencial de la democracia deliberativa en
la medida en que las opiniones personales pueden constituir la opinién publica a través del
razonamiento publico. Es ésta la concepcién que se aleja de la representatividad estadistica de
las encuestas de opinién como agregado de preferencias individuales.

La opinién publica puede ser publica en tres sentidos: porque su sujeto es el publico,
porque se centra en asuntos de interés publico o porque es una opinidén que se expresa, que se
hace llegar a los demds. Habermas la entiende en este dltimo sentido, como una opinién que al
exponerse delante de los otros se hace publica, adquiere notoriedad. En funcién del uso que se
haga de ella, es posible diferenciar dos concepciones: como una instancia critica del ejercicio
del poder politico o como una instancia receptiva, “representativa” o manipulativamente
divulgada de personas, instituciones, bienes de consumo y de programas. En el primer caso, la
esfera publica es un espacio en que las decisiones politicas son revisadas y sometidas al
razonamiento publico. En el segundo, se trata de un dmbito utilizado para proporcionar
notoriedad y prestigio publico a alguien; es decir, no se desarrolla la critica, sino que es
utilizada por personas o instituciones para crear y acrecentar su propio prestigio y reputacion
ante el publico.

Elaborada de forma discursiva, la opinion publica no puede tomar decisiones, pero si
influir en el poder y controlar su ejercicio. Esa es la labor de la esfera piiblica. La deliberacién
democritica exige que este espacio puiblico, mds alla de percibir e identificar esos problemas,
los tematice, elabore e interprete de forma convincente para poder asi generar influencia en la
esfera institucional. Por eso, el proceso de formacion de la opinién y la voluntad es mas que
legitimacidn del poder, pero menos que constitucion de la comunidad politica.

La base organizativa de la esfera publica es la sociedad civil. Su existencia
institucional queda garantizada cuando se cumplen cuatro condiciones: a) pluralidad de grupos
y asociaciones que recogen diferentes aspiraciones y formas de vida; b) mecanismos que
permitan la publicidad de los mensajes de esos grupos; ¢) un dmbito de privacidad donde cada
ciudadano pueda desarrollarse y hacer sus propias elecciones personales; y d) la existencia de
leyes y derechos basicos que regulen y protejan esa pluralidad, publicidad y privacidad. Con
esta ultima caracteristica, Habermas hace referencia a esa sociedad civil articulada en términos
de derechos fundamentales: las libertades de asociacién y expresion protegen la pluralidad; la
de prensa asegura la infraestructura de los medios de comunicacién que permiten la publicidad
de los mensajes; la religiosa y de conciencia, la de movimiento, el derecho a la intimidad y, en
general, todos los derechos personales mantienen la esfera privada como espacio protegido de
formacién auténoma de la voluntad.

Ahora bien, para evitar una deformacién del espacio de opinién publica, la sociedad
civil debe unir a la garantia que suponen aquellos derechos su propia accion y vitalidad. Al
hacer uso de las instituciones y garantias fundamentales, también las interpreta, las define y las
dota de nuevos y diferentes significados, contribuyendo asi a su propia autorreproduccion. En
este sentido, tal actividad posee una doble direccidn: hacia el sistema politico, ejerciendo
influencia sobre la toma de decisiones, y hacia si misma, de manera reflexiva, estableciendo y
ampliando su propia identidad y capacidad de accién. Habermas se preocupa no sélo por la
posibilidad que tenga la esfera puiblica de identificar, interpretar y hacer llegar los problemas
sociales a las instancias politicas, sino también, y de manera especial, por la capacidad de
actuar de la sociedad civil. La democracia deliberativa requiere un espacio publico



independiente y movilizado que genere recursos, opiniones y razones solucionadoras de
problemas. En ultima instancia, la formacién y reproduccién de estos espacios depende de una
cultura politica 4gil, inquieta y capaz de hacerse oir.

4. CONCLUSION

La concepcidén deliberativa de la democracia vincula el ejercicio del poder politico al
razonamiento publico. El nicleo del proceso politico lo constituyen el debate, el didlogo y la
argumentacién. En el debate Unicamente son vdlidas aquellas razones que todos pueden
aceptar. En efecto, el criterio de validez en la deliberacién no es la veracidad de las razones o
la correccidn de los argumentos, sino su aceptabilidad.

En el proceso de deliberacién se produce un intercambio de ideas, opiniones,
informacién y razones que contribuye a conformar y modelar las preferencias de los
ciudadanos. Este intercambio es lo que determina el resultado final, y no el poder o los
intereses de cada participante. El acuerdo al que se llega tras la deliberacién no es un
compromiso entre preferencias diversas y preexistentes al debate publico, sino un consenso
construido durante la presentacién de razones y argumentos que puede entenderse como el
bien comun.

Se han analizado dos modelos de deliberacion que difieren en lo relativo a los sujetos
y, en concreto, en la forma en que éstos participan. La democracia deliberativa constituye, para
Cohen, un sistema de ordenamientos sociales e institucionales que hacen posible el debate
entre los ciudadanos ligado a la toma colectiva de decisiones y, por tanto, a la legitimacién del
poder politico. Lo fundamental es la institucionalizacién de la participacion directa en la toma
de decisiones a través del razonamiento publico. El ideal de autogobierno sélo se desarrolla
plenamente cuando los ciudadanos pueden debatir sobre los temas que consideran importantes,
valorar las diferentes propuestas a través de la deliberaciéon y hacerlo en espacios
institucionales. En este sentido, el modelo expuesto implica un cambio institucional que
habilite espacios para la participacién ciudadana en la toma de decisiones. A ese cambio se
orienta la poliarquia directamente participativa.

Habermas, por el contrario, vincula la deliberacién con el proceso de formacion de la
opinién y la voluntad politica, un proceso que se realiza en dos esferas distintas: la
institucional, encargada de tomar las decisiones politicas, y la piblica, cuya base organizativa
es la sociedad civil. Este es el espacio propio de los ciudadanos, el espacio en que se forma la
opinién publica. La funcién de la esfera publica es recoger y articular los problemas de la
ciudadania para transmitirlos a la institucional. La legitimidad de las decisiones politicas
depende tanto del proceso de comunicacidon entre ambas esferas como de la capacidad de
actuacion de la sociedad civil.

Habermas retoma asi una de las principales preocupaciones e intereses, a saber, la
reactivacion de la esfera publica en las modernas sociedades democréticas.

En suma, dos modos de entender la participacién ciudadana dentro de un contexto
deliberativo con diferentes implicaciones para el disefio institucional existente. Mas, en todo
caso, un modelo que, desde otra vision del proceso politico y de su finalidad, puede contribuir
a superar algunas de las dificultades o criticas que actualmente se ciernen sobre la forma de
gobierno en aras de una mayor profundizacién democrética.

SANCHO, Carmen, “Un modelo diferente de Democracia: La Democracia Deliberativa. Una
aproximacién a los modelos de J. Cohen y J. Habermas”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, n° 122, pp. 201/232.

MINORIAS. DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL. PLURALISMO. DERECHOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES (ITALIA).



1. Premisa

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cuyo espiritu
innovador se manifiesta en el expreso reconocimiento de las especificidades individuales de
las que cada uno puede ser portador -especificidad del nifio, de la mujer, del anciano, del
enfermo, del minusvilido-, el extranjero no encuentra lugar. Este es portador de una diversidad
que a su vez es diferente. Su debilidad radica en que no puede ser encuadrado en ese status
que inexorablemente sigue viviendo en el interior de los ordenamientos juridicos modernos: la
ciudadania.

El extranjero, mejor dicho, el extranjero extra-comunitario, es un individuo que no
puede moverse libremente ni puede establecer el centro de sus actividades alli donde considere
que hay mayores recursos y, por tanto, mayores posibilidades de satisfacer sus necesidades.
No lo puede hacer porque su solicitud de ingreso al pais se enfrenta con el derecho de los
Estados a controlar los flujos inmigratorios, derecho que se funda en un interés superior en
mantener el orden publico interno. Ademads, el extranjero autorizado a residir en el pais es
portador de una identidad diferente que, con frecuencia, se funda en valores no compartidos
por el ordenamiento del pais receptor.

La superacion de la idea tradicional de Estado no arrastra consigo lo que parece ser su
prerrogativa indefectible: la necesidad de garantizar el orden publico interno e interpretar lo
que ello significa en un momento histdrico particular. Esta interpretaciéon no puede abstraerse
de los valores sobre los que se sustancia la identidad de un determinado ordenamiento,
identidad que también es cultural y capaz de expresar la conciencia de pertenencia a una
comunidad, verdadero elemento constitutivo del concepto mismo de nacion.

La efectividad de los derechos humanos es una meta que atin no se ha alcanzado. Sin
embargo, es el objetivo al que apuntan los ordenamientos democréaticos a pesar de profundas
contradicciones internas, como lo demuestran las diferentes intervenciones normativas y los
cada vez mds frecuentes pronunciamientos jurisprudenciales, que expresan la dificultad de
traducir la universalidad de los derechos humanos en derecho viviente, en principios efectivos.

Esta dificultad es hoy muy patente. La expresiéon de la individualidad de cada uno
implica la posibilidad de una libre manifestacién de todas aquellas prerrogativas que los
Estados democrdticos reconocen. El desafio de los ordenamientos occidentales es lograr
encontrar reglas de convivencia pacifica en el interior de contextos cada vez mas
caracterizados por el pluralismo cultural, que significa pluralidad de valores, de fuentes
normativas y de referencias.

Estos temas comienzan a interesarle al civilista, protagonista activo en la bisqueda de
criterios capaces de orientar al intérprete en la solucién de conflictos que conciernen a los
particulares y que se originan en el surgimiento de identidades culturales diferentes.

2. Derecho a la diferencia cultural entre identidad de grupo e identidad individual

Cuando se habla de derechos fundamentales de los inmigrantes o de la condicién
juridica del extranjero, se deben considerar dos aspectos. Uno de ellos es la identidad cultural,
entendida como manifestaciéon de una individualidad que puede expresar valores no
compartidos o en conflicto con los del ordenamiento interno. Por otro lado, estd el hecho de
que la plena realizacién de la persona humana -y, por ende, el efectivo ejercicio de los
derechos que en el interior de los modernos sistemas econdmicos estdn ligados a la capacidad
del individuo de participar en el juego del mercado o a la capacidad-voluntad del Estado de
disponer instrumentos asistenciales- estd condicionada por la necesidad de integrarse al tejido
socio-econdmico del pais receptor.

Si el Estado es la condensacion de tres elementos esenciales, el territorio, la raza y el
idioma, el grupo o el individuo que no comparte uno o mas de estos elementos se convierte en
“otro”. Hoy, el universo de la “otridad” se enriquece tanto en virtud del aumento de la



migracion hacia Europa cuanto gracias a una actitud histérico-cultural diferente, vuelta hacia
la valorizacién de las diferencias. La disgregacién de la “fortaleza” Estado se parece a un
espejo que en un momento dado se rompe y cuyos fragmentos, aun quedando precariamente
unidos por un marco mas o menos solido, comienzan a ser visibles en su singularidad. Esta
transformacién, que se manifiesta a través de la gradual cesién de la soberania nacional a
organismos mds amplios, termina por involucrar las mismas categorias conceptuales del
derecho -el hombre, el sujeto, la capacidad- e impone su replanteo.

Como es sabido, la Constitucién italiana manifiesta un modelo pluralista'. Ello
significa tutela del individuo, tanto particular como en el interior de las formaciones sociales
donde se desenvuelve su personalidad, y a fortiori de las comunidades de pertenencia cultural,
aunque éstas sean portadoras de peculiaridades diferentes.

El art. 6 de la Constitucion dispone que el Estado tutele a las minorias lingiiisticas y el
art. 8 fija el principio de laicidad del Estado, por el cual todas las confesiones religiosas son
igualmente libres frente a la ley y tienen derecho a organizarse con estatutos propios que no
contrasten con el ordenamiento juridico. La estructura constitucional se alinea con el sistema
de tutela de las minorias del derecho internacional, cuya evolucién, tras la Segunda Guerra
Mundial, asume el objetivo fundamental de convertirse en instrumento de realizacién de la
libertad individual: la colectividad estd protegida en tanto medio para una mejor realizacioén de
los intereses del individuo.

Esta orientacién surge en forma clara en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y es confirmada en la Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes
a Minorfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, aprobada en 1992 por la Asamblea
General de la ONU; en la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias, aprobada
el mismo afio por el Consejo de Europa, y en la reciente Convencién-Marco para la Proteccién
de las Minorias Nacionales, que se concluy6 en Estrasburgo en febrero de 1995, ratificada en
Italia por la ley n® 302 del 28 de agosto de 1997. En el preambulo de ésta, se dispone que:
“una sociedad pluralista y verdaderamente democritica no sélo debe respetar la identidad
étnica, cultural, lingiiistica y religiosa de cada persona perteneciente a una minoria nacional,
sino que también debe crear condiciones aptas para permitir expresar, preservar y desarrollar
esa identidad”. De la tutela se pasa por tanto a la promocién, que se torna “parte integrante de
la proteccién internacional de los derechos del hombre y, como tal, constituye un sector de la
cooperacion internacional”.

Es el individuo el que constituye el eje de estas politicas. Es el individuo el que corre
el riesgo de ser destinatario de actos discriminatorios por su pertenencia a una comunidad
portadora de especificas connotaciones culturales y tradicionales. Nunca se habla de derechos
colectivos, sino de derechos de la persona que pertenece a una minoria nacional.

La Convencién mencionada, junto con la ley n° 482 del 15 de diciembre de 1999,
titulada “Normas en materia de tutela de las minorias lingiiisticas histéricas”, representan dos
intervenciones legislativas especificas que expresamente disponen la exigencia de reconocer,
en el interior del territorio italiano, a las minorfas nacionales y, consecuentemente, protegerlas
y promoverlas.

La tutela de las minorias constituye un asunto aun no resuelto. Ello queda demostrado
por el hecho de que la Corte Constitucional ha sido y continda siendo llamada a pronunciarse
sobre la conformidad de algunas leyes nacionales con los arts. 6 y 8 de la Constitucién y sobre

"' Todavia no se ha logrado la mdxima efectividad de este modelo. De hecho, s6lo recientemente se
ha ultimado la puesta en ejecucién del principio de laicidad del Estado con la depuracién de todas
aquellas normas que todavia concedian una tutela privilegiada a la religién catélica respecto a las otras
confesiones, como por ejemplo el art. 402 C.P. (ver la sentencia de la Corte Constitucional italiana del 20
de noviembre de 2000, n° 508).



su operatividad directa, lo cual confirma lo largo que puede ser el recorrido que del
reconocimiento de un derecho lleva a su efectiva puesta en ejecucion.

La respuesta ambivalente brindada por el ordenamiento italiano a la cuestién de las
minorfas culturales surge claramente de la confrontacién de algunos pronunciamientos
jurisprudenciales en los que se ven las dificultades con las que se enfrentan a veces el
legislador y el juez para encontrar paradigmas de referencia siempre validos.

Una sociedad multiétnica significa coexistencia de culturas que dentro de un mismo
espacio expresan identidades diferentes y, por ende, valores diferentes, y es con esta “nueva
diversidad” que se confrontan las politicas multiculturales. No se trata ya de reconocer y
consecuentemente proteger las libertades lingiiisticas, religiosas o de pensamiento porque
ameritan tutela: se trata ahora de evaluar, encuadrar y resolver la inevitable confrontacién con
aquellas manifestaciones de la identidad que expresan valores que no s6lo no comparte el
ordenamiento de referencia, sino que a veces estdn en conflicto con éste.

Emblemético es el caso de la poblacion musulmana. Es sabido que su cultura juridica
se funda en una concepcién del Derecho extremadamente diferente a la italiana y que estd
fuertemente influenciada por el factor religioso. La ley cordnica, la Shari’a, es, para el
musulmdn, la fuente del Derecho. Pero no es tanto la naturaleza diferente de esa fuente lo que
representa la ruptura entre los ordenamientos, sino mds bien el hecho de que postula valores
profundamente distintos. La confrontacién entre la cultura occidental y la isldmica pone en
evidencia que se trata de dos modelos que dificilmente parecen poder convivir si no es a costa
de renunciar a sus paradigmas esenciales.

Uno de estos paradigmas es el dogma de la igualdad -en la acepciéon moderna:
igualdad de garantias y oportunidades, prescindiendo de las diferencias de las que cada uno es
portador- en confrontacién con el de la desigualdad. Para el ordenamiento isldmico, en efecto,
es ciudadano optimo iure el individuo varén y de fe musulmana. No tiene relevancia la
ciudadania, porque el musulmin optimo iure goza de sus derechos dondequiera que se
encuentre y establezca su existencia.

En el contacto con la cultura occidental, una modalidad posible de “prevencion” de los
conflictos podria ser el logro de acuerdos con las comunidades interesadas. Pero hasta ahora
ha sido imposible concluir ningin acuerdo que establezca reglas organizativas. Las
resistencias del gobierno italiano surgen especialmente a raiz de las dificultades para legitimar
institutos juridicos que se funden en la desigualdad entre el hombre y la mujer.

Por otro lado, las diferentes asociaciones reivindican derechos que no solamente son
compatibles con el ordenamiento constitucional italiano, sino que la Reptblica estd obligada
por su misma Constitucién a respetarlos: profesar el propio credo; observar las précticas
confesionales requeridas, como la oracidn; la garantia de asistencia espiritual a los
musulmanes internados en hospitales o sometidos a medidas de detencién en institutos
penitenciarios; el derecho a fundar escuelas e institutos de educacién isldmica y a destinar
edificios al ejercicio del culto isldmico.

Pero lo que mds “preocupa” es la sensacién de que la reivindicacion identitaria, si se
promueve en una perspectiva colectiva, puede terminar por colocar en un segundo plano
aquello que es el bien dltimo al que tienden los ordenamientos occidentales: el bienestar del
individuo y la centralidad de la persona. Asi es como llevar chador, el velo isldmico, se
convierte en un verdadero “affair”, una afrenta a una cultura que se inspira en la laicidad y en
la igualdad®.

De alli que asegurar una promocién de intereses culturales garantizando la no
injerencia de las autoridades civiles, como se propone por ejemplo en el art. 3 del “Bosquejo

? Ver la ley francesa n° 228 del 15 de marzo de 2004, que, en aplicacién del principio de laicidad,
prohibe la tenencia de simbolos o ropa que manifiesten una pertenencia religiosa en colegios, escuelas y
liceos publicos, en investigaciones 1/2 (2003), p. 356.



de Entendimiento entre la Republica Italiana y la Comunidad Isldmica en Italia”, podria
legitimar a los grupos isldmicos presentes en el territorio a oponerse, en nombre de la
identidad de la cultura musulmana, a las campafias de sensibilizacion llevadas a cabo entre las
mujeres musulmanas con el objeto de informarlas sobre la posibilidad de adherir a un nuevo
modelo social fundado en la igualdad de los sexos.

En la perspectiva “colectiva”, la reflexion sobre los contenidos y los limites de un
derecho a la identidad de los grupos minoritarios toca el plano politico y, mds especificamente,
impone una reflexién sobre los instrumentos de integracion.

3. Identidad cultural y orden publico

En el caso en que la libertad religiosa o el derecho a la identidad personal se resuelvan
en expresiones exteriores en conflicto con las actitudes de la poblacion autdctona, merecen de
todas formas respeto, con el Unico limite del alterum non laedere.

Es fécil distinguir entonces entre actitudes que, aunque sean manifestaciones de la
identidad individual de un sujeto, se traducen en dafio a los otros asociados; actitudes que
inciden en los valores fundamentales del individuo, como en el caso de la escisién y de la
infibulacién femenina’; actitudes que se sustancian en la eleccién de una determinada forma de
vestirse -como en el caso del turbante de los sikh de la India o el chador de las musulmanas-, y
actitudes que se fundan en el respeto hacia practicas particulares, como no trabajar los sdbados
0 NO comer carne.

Frente a actitudes del primer tipo -entre las mencionadas anteriormente-, esté claro que
el ordenamiento no puede mds que reaccionar, ya que se trata de la exigencia de tutelar el
orden publico interno, cuyo respeto supera naturalmente el derecho de un determinado grupo a
expresar un tipo de cultura, asi como también el derecho de quien pertenece a ese grupo a
manifestar la propia identidad cultural de esa forma.

Si el comportamiento ilegitimo, prohibido, sancionado penalmente es expresion de una
cultura en particular y la reaccién, la respuesta del ordenamiento, no es comprendida por el
autor, tanto la experiencia procesal como la detentiva son vividas con absoluta indiferencia
porque se consideran rituales extrafios al propio sistema de referencia cultural. Aqui estamos
ante la espinosa cuestion de la ausencia de conciencia de la antijuridicidad del comportamiento
desplegado.

Estos casos se pueden encuadrar en la vasta categoria de “delitos culturales”, que se
producen justamente cuando el comportamiento prohibido por normas de derecho penal es
tolerado, admitido o hasta prescripto por normas comunitarias. El ordenamiento se encuentra
ante la necesidad de interrogarse sobre la legitimidad de prever un tratamiento especial y, por
tanto, una actitud diferente del sistema penal para con aquellos individuos que pertenecen a
otras comunidades. Los jueces europeos, aun los que pertenecen a una cultura juridica bastante
reacia a reconocer la relevancia de elementos de culturas diferentes a la nacional -como el caso
de la experiencia francesa-, han mostrado undnimemente no ser indiferentes a la incidencia
que el factor cultural puede tener en la evaluacién de un determinado caso, atribuyéndole asi
una validez atenuante o individualizando hipdtesis de conductas efectuadas en estado de
necesidad.

Es por ello que el trabajo del juez no puede dejar de estar acompafiado por la
experiencia de otros profesionales capaces de atenuar las consecuencias que podrian derivar de
un andlisis del fenémeno ciego frente a la diversidad cultural®.

? Se trata de pricticas tradicionales ain muy difundidas en numerosas poblaciones africanas
pertenecientes a diferentes religiones (musulmana, catdlica, protestante, animista) que consisten en
intervenciones mds o menos invasivas sobre los drganos genitales de las nifias.

* Con referencia a un juicio sobre escisién femenina, dice ALESSANDRA FACCHI: “lo que se estaba
enjuiciando era en realidad una cultura, y en ese contexto se podia observar un aumento en nimero y en



En esta amalgama de cuestiones que surgen, dos parecen ser los puntos capaces de
orientar al intérprete: por un lado, la evaluacién de la entidad del dafio producido por el
comportamiento a la persona ofendida o a la comunidad y, por el otro, cuando son menores los
que estdn en juego, la absoluta relevancia que se debe atribuir a los intereses de éstos, a cuya
luz la pretension de identidad cultural no puede més que sucumbir.

Es justamente una operaciéon de “purificacién” o de “abstracciéon” de posibles
significados preconstruidos la que cumplen los jueces cuando, por ejemplo, se niegan a entrar
en una valoracién de la poligamia y de su eventual incompatibilidad con el orden publico
interno y la evaldan como un mero hecho, expresiéon de valores pertenecientes a culturas
diferentes.

4. Relaciones familiares y condiciones juridicas del extranjero

Los Estados tienen derecho a regular el flujo migratorio de entrada al pais, pero
también es verdad que las medidas que toman, por lo menos en lineas generales, no deben
estar en conflicto con el derecho al respeto de la vida familiar.

El instrumento que permite a los extranjeros ejercer el derecho ‘“a mantener o
reconstruir la unidad familiar” es el instituto de la “reunificacién familiar” (ricongiungimento
familiare), que por primera vez ha ingresado en el ordenamiento italiano con la ley n°® 943 del
30 de diciembre de 1986, de actuacién de la Convencién OIT n° 143, y que ahora estd
regulado por el art. 29 del “Texto tnico de disposiciones concernientes a la disciplina de la
inmigracién y normas sobre la condicién del extranjero” (Texto Unico) a que se refiere el
decreto legislativo n° 286 del 25 de julio de 1988, recientemente modificado por la ley n° 189
del 30 de julio de 2002, titulada: “Modificaciones a la normativa en materia de inmigracién y
asilo”.

Los extranjeros titulares de Carta o Permiso de Permanencia de duracién no inferior a
un afio, extendido por razones de trabajo subordinado o auténomo, de asilo, de estudios o por
motivos religiosos, tienen derecho a mantener o recobrar la unidad familiar en relacién con los
familiares extranjeros.

El Texto Unico regula con detalle su ejercicio, individualizando -segtn un listado
taxativo, reformado y reducido tras la reciente ley 189/2002- a los familiares de los que se
permite solicitar la reunificacion, esto es: el conyuge; los hijos menores a cargo o los mayores
con la condicién de que no puedan, por razones objetivas, proveer a su propio sustento a causa
de un estado de salud que comporte invalidez total; los progenitores a cargo, con la condicién
de que no tengan otros hijos en el pais de origen o de proveniencia, o bien progenitores de mas
de sesenta y cinco afios de edad en el caso en que los demds hijos estén imposibilitados de
sustentarlos por graves motivos de salud, debidamente documentados.

Dicho esto, surgen varias cuestiones a considerar. En primer lugar, tras el examen de
la jurisprudencia, aun de la constitucional, se reconoce una actitud de mayor favorecimiento y
proteccién hacia la familia con hijos, de conformidad con el interés superior del niflo, que se
coloca como verdadero principio cardinal del ordenamiento interno e internacional. Es en este
sentido que se colocan los pronunciamientos que han dispuesto la extensién de la prohibicién
de expulsidn, ya existente en relacién con las mujeres embarazadas o que se encuentran en los
seis meses sucesivos al nacimiento del hijo, asi como también con el marido extranjero que
convive con éstas. La centralidad del menor hoy estd confirmada por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y, en particular, por su art. 23, en el que se establece: “en
todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades ptblicas o instituciones

importancia de actores no juristas, en particular etnélogos. Su parecer sirve como legitimacidn cientifica
de la decisién y atestigua la dificultad de recurrir dnicamente a categorias técnico-juridicas. El juez, de
hecho, debe enfrentar problemas que implican valoraciones que van mas alld del saber puramente
juridico” (L’escissione: un caso giudiziario, 1992, p. 111 y ss.).



privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracioén primordial”. En segundo
lugar, se puede decir que la actual disciplina sobre la reunificacién no estd en consonancia con
la orientacion de la Corte Europea de Derechos Humanos. La reciente reforma operada por la
ley 189/2002, que de hecho ha excluido la posibilidad de obtener la reunificacién de los
progenitores, solicitando presupuestos extremadamente particulares y cuya verificacién remite
a valoraciones de caracter discrecional, contrasta con la orientacion consolidada de la Corte
Europea, segin la cual “la vida familiar, con arreglo al art. 8, comprende los lazos entre
posibles parientes -que pueden tener un rol considerable-, por ejemplo, entre abuelos y nietos”.

La posibilidad de que existan uniones afectivas duraderas que vayan mas alld de la
relacion tradicional de coniugio -posibilidad para nada remota, sobre todo entre las familias de
los inmigrantes de procedencia extra-europea, en los que el tipo de familia mayormente
difundida es justamente la familia extensa- es totalmente ignorada por el legislador, ocupado
en individualizar mecanismos que de hecho hagan de la reunificacidn de los progenitores una
excepcion.

De hecho, éstos pueden obtener la reunificacién sélo si no tienen otros hijos en el pais
de origen, o solamente si han cumplido sesenta y cinco afios de edad y demuestran que los
otros hijos no tienen posibilidad de sustentarlos por graves motivos de salud que deben estar
documentados. Ningtin otro motivo tiene relevancia: ciertamente no la tienen las condiciones
de indigencia ligadas a particulares situaciones sociales ni la demostracién por parte del
extranjero autorizado a pedir la reunificacidon de que estd en condiciones de ofrecer al propio
pariente condiciones normales de vida. La nueva Constitucién europea no puede ignorar que
su ordenamiento de proteccion universal de los derechos humanos es débil frente a quien no es
ciudadano europeo.

5. Reunificacion familiar y poligamia entre derecho a la identidad cultural e igualdad
de los conyuges

Con arreglo al art. 29 del Texto Unico, el sujeto privilegiado en materia de
reunificacién familiar es el conyuge que no estd legalmente separado. ;Qué puede decirse
entonces de una de las varias esposas que componen la familia poligdmica?

Admitir la reunificacién familiar a una sola esposa conduce necesariamente a
soluciones fuertemente perjudiciales para las mujeres excluidas, tanto en el plano personal
como en el patrimonial. Otro problema es establecer a cudl mujer se le admitird. Las
soluciones pueden ir desde autorizar a aquélla que hace mas tiempo estd ligada por el vinculo
matrimonial o dejar que elija el marido.

No es satisfactorio el camino que han seguido algunos ordenamientos que
expresamente han atribuido relevancia juridica al matrimonio poligdmico, ya que tal situacién
comporta la legitimacién, en nombre del respeto de la identidad cultural, de un instituto
juridico contrario a un valor fundamental como es el de la igualdad entre los sexos. Es el caso
del ordenamiento inglés, donde en el Matrimonial proceedings —Polygamous Marriages— Act
de 1972, existe la ventaja de que se ofrece la misma tutela a todas las esposas que estin ligadas
por un vinculo perfectamente legitimo en su pais de origen y se “salvan” los efectos juridicos
del divorcio, de la anulacién del matrimonio y de los acuerdos de mantenimiento.

Tanto el juez administrativo como el ordinario se han ocupado ya de la poligamia.
Frente a los pronunciamientos que en nombre del respeto por el orden publico fundan la
legitimidad de denegacién de autorizacién a la reunificacion familiar de la segunda esposa y
que, sin embargo, tienden a atribuirle a la normativa un carécter de excepcionalidad, existen
otros que superan el “empasse” a través de la valorizacion de determinados aspectos.

En verdad, los casos de los que se ha tenido que ocupar el juez conciernen a hipdtesis
en las que la reunificaciéon familiar se solicitaba con respecto a la segunda esposa que al
mismo tiempo era madre del nifio que ya convivia con el demandante. Por ejemplo, la Camara
de Apelaciones de Turin, en el decreto del 11 de abril de 2001 -revocando la decisién de



primera instancia, que habia confirmado la denegatoria de la autorizacién a la reunificacién
familiar-, dispuso “que el argumento del Tribunal, segtin el cual obstaria a la concesién de la
autorizacién el hecho de que se convalidaria una situacion de familia poligdmica contraria a
los principios de nuestro ordenamiento, no se puede compartir. Ello sucederia si el permiso
fuera concedido con arreglo a los arts. 28 y 29 para permitir a un cdnyuge reunirse con el otro
coényuge en una situacién familiar poligdmica, pero en el caso en cuestion la autorizacion es
concedida en el interés del hijo menor, para garantizarle la proximidad del progenitor,
independientemente del hecho de que éste esté casado o no con el otro progenitor del hijo y
que lo esté bajo régimen monogamico o poligdmico”.

El juez se ha encontrado en una situacion en la que ha podido asumir una decisién que
permitiera el ejercicio del derecho a mantener la unidad familiar desplazando -oportunamente-
la atencién hacia el interés del menor. No hay duda de que el interés del menor es el
paradigma que debe orientar las elecciones del juez y, ante todo, del legislador. Ademads, no
cabe duda de que se presta a ser un vélido pardmetro de resolucién de los conflictos puestos
por la sociedad multiétnica.

Queda sin embargo sin resolver la hipétesis de reunificacion familiar de las esposas
que componen el matrimonio poligdmico sin hijos. Por cierto, el respeto por la vida familiar
prescinde del sfatus del progenitor, a menos que se quieran crear ulteriores factores de
discriminacién fundados en los distintos status familiares, como decir que la madre unida en
matrimonio poligdmico tiene derecho a un tratamiento privilegiado respecto a la “co-esposa”
que no es madre. Por otro lado, parece igualmente incompatible con el sistema un
reconocimiento normativo que expresamente sancione la legitimidad y, consecuentemente,
regule la familia poligdmica, justamente porque ese modelo familiar no expresa el valor de la
igualdad.

Surge pues el hecho de que es imposible e inoportuno en esta materia establecer
reglas fijas, a través de la individualizacién aprioristica de los conyuges que pueden obtener la
reunificacién familiar y la fijacién de las condiciones cuya verificacion permite elecciones
absolutamente discrecionales. Esta orientaciéon produce necesariamente nuevos grupos de
“diferentes que son todavia mas diferentes” que, consecuentemente, estin menos protegidos
por el ordenamiento.

Una disciplina normativa en tema de inmigracién extracomunitaria que establezca a
priori quiénes son los sujetos legitimados para solicitar la reunificacidn, sin tener en cuenta el
“estatuto personal” que los destinatarios de esa normativa llevan consigo, corre el riesgo de ser
contradictoria, insuficiente, débil e inconstitucional. La vdlvula que regula el flujo
inmigratorio sélo puede estar accionada por la capacidad del mercado para ocupar a quien
entra en él. El primer instrumento de integracion es obviamente el trabajo. Con esta premisa, la
tutela de la unidad familiar no puede estar condicionada ni por un listado taxativo y a priori de
los cényuges legitimados que no tiene en cuenta los modelos de referencia de los destinatarios
y que, desde ese punto de vista, provoca ciertamente insuficiencias, ni por la individualizacién
de criterios que parecen inspirarse mis o menos en razones de solidaridad social, pero que de
hecho permiten elecciones que corren el riesgo de rozar la arbitrariedad, como en el caso de
progenitores “a cargo”.

En caso de solicitud de reunificacién familiar de las esposas unidas en matrimonio
poligdmico, cuando el recurrente demostrara que puede garantizarle al nicleo familiar
condiciones de vida normales, independientemente de la presencia o ausencia de hijos, aquélla
no deberia ser negada remitiéndose a la contrariedad de la ley personal del extranjero para con
el orden publico interno. Ello de hecho no significaria legitimacion de un modelo familiar
contrario a los principios de nuestro ordenamiento, sino, mds bien, calificaciéon del matrimonio
ocurrido seglin normas de otro ordenamiento como mero hecho a tener en cuenta en la
aplicacidn de la ley italiana, justamente con el fin de no crear injustificadas discriminaciones.



6. El interés superior del menor

Segiin la Convencién sobre los Derechos del Nifio, los Estados se comprometen a
respetar y garantizar los derechos reconocidos a cada nifio “sin distincién alguna”, lo cual vale
también para los nifios extranjeros. Ademads, la Convencién propone la idea de un nifio que
necesita de la proteccion del Estado prescindiendo de toda consideracion de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, situacién
econémica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicién del menor, de sus
padres o representantes legales (art. 2.2).

Sin embargo, aun cuando el ordenamiento italiano se ha acogido a los principios de la
Convencién y los repropone en el Texto Unico, los derechos fundamentales son reconocidos
siempre y cuando el progenitor extranjero posea un vdlido permiso de permanencia o
residencia en el territorio nacional, porque la regla es que el menor siga la condicién del
progenitor. Si éste es expulsado, también el menor deberd alejarse, a menos que el tribunal de
menores, por graves motivos ligados al desarrollo psicofisico, y teniendo en cuenta la edad y
las condiciones de salud del menor que se encuentra en territorio italiano, autorice, de
conformidad con el art. 31 del Texto Unico, el ingreso o la permanencia del familiar por un
periodo de tiempo determinado. Pero en el andlisis de los pronunciamientos jurisprudenciales
no se ha individualizado una orientacioén uniforme acerca de la interpretacién del interés del
menor. Es asi que, por un lado, los jueces a veces lo consideran verdaderamente central y
fundamental, tanto que ante éste caen las mismas razones de tutela del orden ptblico que
legitimarian, por ejemplo, la expulsion del territorio italiano de una madre culpable de un
delito grave. Por otro lado, existen pronunciamientos en los que se afirma que “las exigencias
de tutela del menor extranjero se correlacionan exclusivamente con la subsistencia de
circunstancias contingentes y excepcionales, y no pueden ser reconocidas en relacién con
situaciones de normalidad y estabilidad, ya que queda excluido que el legislador haya
considerado la garantia del desarrollo psico-fisico del menor extranjero a cualquier costo,
siendo tal garantia limitada y circunscripta positivamente cuando la presencia en Italia del
familiar sea irregular” (Corte di Cassazione, n° 8510, 14-6-2002). Es como decir que para
autorizar al familiar que carece de los requisitos para obtener un permiso de residencia
temporal en Italia, es necesario que el menor -como lo expresa la Corte- sea privado
traumdticamente del ejercicio de los derechos fundamentales, ya que el bienestar conquistado,
que con frecuencia deriva justamente de la normalidad y de la estabilidad alcanzadas, no tiene
relevancia frente a la posicidn irregular de su progenitor.

7. Identidad cultural en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

No cabe duda de que la diversidad es lo que anima a la Carta y, al mismo tiempo, es lo
que constituye su peculiaridad. En efecto, la diversidad es lo que da contenido al principio de
igualdad. Pero el verdadero nudo que hay que disolver -y que concierne justamente a la
diversidad cultural- consiste en establecer cudn diferente puede ser quien entra a formar parte
de la Unién o, en otros términos, cudnto puede ésta abrirse al “otro”. Este nudo no ha sido
disuelto expresamente por la Carta, que al respecto peca de cierta ambigiiedad.

En su predmbulo, se dice que la Unién contribuye al mantenimiento de los valores
comunes “‘en el respeto de las diversidades de las culturas y de las tradiciones de los pueblos
europeos”. La referencia a los pueblos europeos constituye un limite entre diversidades que
pueden y deben ser respetadas y aquéllas que, por otro lado, no tendrian relevancia. En este
sentido, la fortaleza Europa, poseedora absoluta de los valores universales, se auto-elegiria
guardiana de los mismos y, al “contribuir al mantenimiento de estos valores comunes”,
sancionaria la exclusién definitiva de las diferencias en conflicto con esos valores. La Unién
respetaria la diversidad cultural, pero solamente aquélla que concierne a los paises que forman
parte de la misma.



Sin embargo, el art. 22, titulado “diversidad cultural, religiosa y lingiifstica”, permite
atribuirle al derecho a la identidad cultural un contenido bastante mas amplio. No solamente se
prohibe cualquier forma de discriminacién fundada en la raza, en el origen étnico, en la
pertenencia a una minoria nacional y, sobre todo, en la ciudadania, sino que la prohibicién estd
acompaiada por la obligacidn que la Unién se impone de respetar esas diversidades.

Destinatarios de las normas citadas son todos los individuos, prescindiendo del status
de ciudadano, y la relevancia que en otras partes de la Carta conserva ese status confirma el
cardcter universal del derecho a la identidad cultural, con la consecuencia de que la diversidad
adoptada por la Carta no puede, sino sélo a costa de una inaceptable contradiccidn interna,
detenerse dentro de los limites de Europa.

8. Conclusiones

Se individualizan a continuacién los criterios para contemporizar valores
contrapuestos, necesarios para la definicién de los conflictos que derivan de la pretension de
mantener la propia identidad cultural.

1. La primera operacién que el intérprete debe cumplir es la de llevar el conflicto a un
plano eminentemente individual. El andlisis ha evidenciado cémo el alcance de las
reivindicaciones sobre identidad se reduce notablemente si se lo enfrenta con una perspectiva
individual: la misma que sugiere la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que “coloca a la persona en el centro de la accién”.

2. Hay que utilizar como pardmetro de referencia, que permite expresar el grado de
apertura del ordenamiento de recepcion, el principio de orden publico interno con los valores
que determinan la identidad europea. La “significaciéon”, la determinacién del contenido de
orden publico interno debe cumplirse tomando siempre primero como referencia los principios
fundamentalese entre los cuales se encuentra la igualdad.

3. Se debe establecer si el acto, expresion de identidad cultural, se agota en la esfera
del sujeto agente o, por el contrario, comporta agresién a bienes de terceros y, en este caso,
evaluar si presenta un grado de ofensividad concreta. En ello estd el limite entre un
comportamiento que, si bien es expresiéon de valores diferentes, debe ser tolerado, y un
comportamiento que, por el contrario, justifica necesariamente una reaccién del ordenamiento.

4. Es necesario considerar como principio absolutamente superior el interés del menor
y, por consiguiente, frente al mismo, evaluar con mayor rigidez el grado de ofensividad de un
comportamiento dado.

El andlisis ha evidenciado cémo, frente a la creciente atencién que muestran los jueces
en relacion con la identidad cultural, existe una tendencia hacia la ineficiencia y la
insuficiencia de la normativa general que regula la condicién del extranjero, particularmente
en lo que respecta al instituto de la reunificacién familiar y a las disposiciones a favor de los
menores. Las disposiciones normativas muestran como su operatividad estd condicionada por
la exigencia primaria del Estado receptor de limitar los flujos de entrada, exigencia que se
traduce en una opcién interpretativa que termina por atribuir un carécter excepcional a las
normas de tutela del interés superior del nifio y que permite odiosas valoraciones de las
elecciones personales de los particulares.

Son justamente estas debilidades las que probablemente requeririan que la nueva
Constitucién europea se refiriera también a los extranjeros. Si es cierto que la ausencia de una
referencia especifica en la Carta se justificarfa justamente dado su cardcter universal, la
institucion de la ciudadania europea podria de hecho comportar la persistencia de un sistema
de proteccidn de los derechos humanos “de doble carril”, es decir, un sistema que legitimaria
su actitud diferente ya no en relacién con la pertenencia a una nacién, sino ahora también en
relacion con la pertenencia a Europa.

Tal ausencia tampoco se justificaria al constatar que no se comparten los valores
fundamentales del ordenamiento europeo. La ausencia de consenso general no comporta de



ninguna manera el debilitamiento del cardcter universal de los derechos fundamentales, dado
que el universalismo no significa consenso de todos alrededor de los principios considerados
primarios ni una comunion intercultural de los valores expresados.

Nota de la Secretaria: sobre el tema, ver también, NUNEZ LADEVEZE, LUIS, “Comunidad, identidad y
derechos humanos”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2004, n° 125, pp. 227/254.

MORMILE, Lalage, “Attuazione dei diritti fondamentali e multiculturalismo: il diritto all’identita
culturale”, en Familia. Rivista di diritto della famiglia e delle successioni in Europa, Milan, Giuffre,
2004, n° 1, pp. 57/105.



NOTICIAS
ARBITRAJE. COMERCIO INTERNA CIONAL (CHILE).

El 29 de septiembre de 2004, se publicé en el Diario Oficial la ley 19.971 sobre
Arbitraje Comercial Internacional, que fija procedimientos para la resolucién en Chile de
disputas comerciales a nivel internacional.

Hasta entonces, el arbitraje comercial internacional no estaba especificamente
normado y se utilizaban para ese procedimiento las leyes a nivel interno, las cuales no
resultaban adecuadas. Por otra parte, la creciente integracién de Chile en la economia
internacional requeria una alternativa que permitiera a las pequefias y medianas empresas
resolver local y menos onerosamente tales litigios comerciales.

Esta norma permite que las partes en litigio elijan el procedimiento que les parezca
mds conveniente para resolver sus disputas (incluyendo el idioma y la tecnologia). Ademas,
agiliza todos los procedimientos e impide que los juicios se dilaten en razén del abuso de
recursos procesales, al limitar los supuestos de revision judicial.

La ley nace de la necesidad de uniformar procedimientos de acuerdo con estdndares
internacionales, dada la mayor frecuencia de los contratos que contienen cldusulas de arbitraje.
Como modelo se tom6 la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), que ha servido a naciones como Alemania, Bulgaria,
Canadd, Hong Kong, México, Nueva Zelanda, Escocia y Rusia.

Ley 19.971, en http://www.bcn.cl/publicadores/pub_leyes_mas_soli/admin/ver_archivo_ultimas.php?
id_ultima=130.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. PROTOCOLO N° 14 (CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS).

El 13 de mayo de 2004, el Comité Director para los Derechos Humanos del Comité de
Ministros del Consejo de Europa adopt6 el Protocolo N° 14, que modificard la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién). Para su entrada en vigor, se necesitardn las
ratificaciones de todos los Estados Partes de la Convencidn.

Este instrumento incorporard nuevos criterios sobre la admisién de solicitudes
individuales que se presenten ante la Corte Europea de Derechos Humanos; dispondrd un
cambio en la duracién en el cargo de los jueces de este tribunal (de seis afios renovables a
nueve afios) y permitird que la Unién Europea se convierta en parte de la Convencion si asi lo
decidiera.

CONSEJO DE EUROPA, Protocolo N° 14 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y libertades fundamentales, en http://www.conventions.coe.int.

CORTE PENAL INTERNA CIONAL. CASO SUDAN (NACIONES UNIDAS).

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en su 5158 sesion, celebrada el 31
de marzo de 2005, adoptd la Resolucion 1593, que remite la situacién en Darfur, Suddn, a la
Fiscalia de la Corte Penal Internacional (Corte), en virtud del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, al determinar que esa situacién constituye una amenaza a la paz y a la



seguridad internacionales. Se aprobd con el voto afirmativo de once Estados, mientras que
cuatro se abstuvieron (Argelia, Brasil, China y Estados Unidos).

Esta resolucion hace hincapié en el deber de cooperacion del Gobierno del Sudédn y de
todas las demads partes en el conflicto de Darfur con la Corte y el fiscal. A su vez, invita a
todos los Estados y organizaciones regionales y demds organizaciones internacionales
competentes a que también cooperen plenamente, aunque reconoce que los Estados que no son
parte en el Estatuto de Roma no tienen obligacion alguna con arreglo a tal Estatuto.

Por tltimo, el Consejo de Seguridad decide que los nacionales de un Estado no parte
en el Estatuto de Roma estardn sujetos exclusivamente a la jurisdiccion de ese Estado respecto
de todos los supuestos actos u omisiones derivados de las operaciones en el Sudian o
relacionados con ellas, establecidas o autorizadas por el Consejo o la Unién Africana.

CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS, resoluciéon del 31-3-2005,
S/RES/1593 (2005), en http:://www.un.org.

DERECHO COMUNITARIO. CONSUMIDORES. PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES
(COMUNIDAD EUROPEA).

El 15 de noviembre de 2004, el Consejo definié una Posicién Comun dirigida a la
adopcién de una directiva sobre pricticas comerciales desleales. Recientemente,
enmenddndola, el Parlamento Europeo, a fin de armonizar la legislacién de los Estados
Miembros en esta materia, aprob6 una nueva directiva.

El nuevo texto reconoce los derechos de los consumidores y facilita el comercio
transfronterizo a través del establecimiento de un marco legislativo comin de la Unién
Europea para combatir las précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores. Identifica, asimismo, diferentes practicas comerciales que deben ser
prohibidas: venta bajo presion, sugerencia de que el consumidor no puede abandonar un
inmueble sin suscribir un contrato, realizacién de visitas personales al hogar del consumidor
ignorando el pedido de éste de abandonar esta practica, publicidad engafiosa, afirmacién falaz
de ser signatario de un c6digo de conducta y calificacién de un producto como “gratuito” o
“sin cargo” cuando el consumidor tiene que pagar algin gasto que exceda los inevitables de
envio.

También establece principios generales que pueden usarse para evaluar si otros tipos
de préicticas también deben prohibirse por resultar desleales. El test clave, en la mayor parte de
los casos, consiste en si la practica distorsiona injustamente el comportamiento de un
consumidor “promedio”, aunque se incluyen normas tendientes a evitar la explotaciéon de
aquéllos particularmente vulnerables. Al definir solamente qué estd prohibido en lugar de
informar a las empresas como realizar negocios, esta normativa permite que éstas innoven en
el desarrollo de nuevas practicas comerciales leales.

El texto adoptado proximamente serd formalmente aprobado por el Consejo de
Ministros y se implementara a nivel comunitario en el afio 2007.

PARLAMENTO EUROPEQ, resolucién legislativa del 25-2-2005, en http://www2.europarl.eu.int/

omk/sipade2?SAME_LEVEL=1&LEVEL=3&NAV=X&DETAIL=&PUBREF=-//EP//TEXT+TA+P6-
TA-2005-0048+0+DOC+XML+VO//ES.

DERECHOS HUMANOS. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. REPARACION Y CONCILIACION (CHILE).



El 9 de noviembre de 2004, se publicé en el Diario Oficial 1a ley 19.980, que reforma
la 19.123 de la Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacion.

Esta norma modifica algunos beneficios y establece otros nuevos:

- El Presidente de la Republica puede otorgar hasta 200 pensiones de gracia a los
familiares que originalmente no quedan incluidos en la definicién de beneficiarios que
contiene la ley.

- En el presupuesto del Ministerio de Salud, se preverdn recursos para un programa
llamado “PRAIS” (Programa de Reparacién y Atencion Integral de Salud), destinado a otorgar
atencion médica a los distintos beneficiarios de la ley.

- El Ministerio del Interior proveerd los recursos necesarios para la creacion de
memoriales y sitios recordatorios de las victimas de violaciones a los derechos humanos y
violencia politica.

- Se eleva del 15% al 40% el porcentaje de la pensién mensual de reparacion para la
madre o padre de los hijos de la victima que no hayan nacido de una relacién matrimonial.

- Se extiende el beneficio educacional de los hijos de las victimas en un semestre (si
cursa una carrera de menos de cinco semestres) o en dos semestres (si la carrera es de cinco
semestres 0 mas).

- Se incrementa en un 50% el monto actual de la pensién mensual de reparacion.

- Se concede por tnica vez un bono de diez millones de pesos para los hijos de
victimas que nunca recibieron una pensiéon mensual de reparacion.

Ley 19.980, en http://www.bcn.cl/publicadores/pub_leyes_mas_soli/admin/ver_archivo_ultimas.php?
id_ultima=130.

DIVORCIO (CHILE).

El 18 de noviembre de 2004, entré en vigencia la ley 19.947, que es la nueva ley de
matrimonio civil (mds conocida como “ley de divorcio”), derogatoria de la anterior, que
databa del 10 de enero de 1884.

Esta norma establece, con efecto retroactivo, el divorcio vincular. Asimismo, impone a
los contrayentes que previamente se han casado por Iglesia la obligacién de ratificar la unién
ante el Registro Civil y elimina la responsabilidad del funcionario civil en las causales de
anulacion.

La ley especifica que los tribunales de familia son los encargados de llevar las
demandas de divorcio, atribucién ésta que queda a cargo de los tribunales civiles hasta tanto
aquéllos estén en pleno funcionamiento (octubre de 2005).

Ley 19.947, en http://www.bcn.cl/pags/home_page/ver_articulo_en_profundidad.php?id_destaca=39.

MARCAS Y PATENTES. REFORMA JUDICIAL (REINO UNIDO).

El 1° de enero de 2005, entraron en vigencia cambios sustanciales en la Ley de
Patentes de 1977 britdnica, dirigidos a modernizarla y clarificarla, reforzando los derechos de
los titulares de patentes, igualando el marco de actuacidn entre grandes y pequefios titulares y
promoviendo la competitividad y la innovacién en el Reino Unido, aproximando mads el
régimen de este pafs a las modificaciones de la Convencién Europea de Patentes 2000.

Particularmente importante es la clasificacion realizada en el drea de invenciones
laborales: aun cuando las invenciones conlleven un beneficio extraordinario, el empleado-



inventor ahora puede solicitar a su empleador “una compensacién equitativa” por los
beneficios obtenidos de la patente, la invencién o el perfeccionamiento.

También crucial, en razén del excesivo costo que los litigios de patentes tienen en el
Reino Unido, es que ahora los titulares de patentes pueden solicitar a la Oficina de Patentes
britdnica una opinién no vinculante en los supuestos de violacién y validez de patentes que se
susciten.

La regulaciéon también incluye nuevas previsiones en materia de solicitudes
extranjeras, los costos en los procedimientos por violacién y soluciones en los procedimientos
relativos a la titularidad.

Patents Act 2004, en http://www legislation.hmso.gov.uk/acts/acts2004/20040016.htm.

MEDICINA LEGAL. REGISTROS DE ADN (CHILE).

El 6 de octubre de 2004, se publicé en el Diario Oficial la ley 19.970, que crea el
Sistema Nacional de Registros de ADN para apoyar las investigaciones criminales, por lo que
su constitucién y mantenimiento obedecerdn estrictamente a ese propdsito. Contendra registros
alfanuméricos de huellas genéticas obtenidas durante procedimientos de investigacion policial
y su funcién sélo serd identificatoria de individuos.

Integran el sistema cinco tipos de registro:

Registro de condenados: expondr4 la identificacidn genética de condenados por delitos
de: aborto, violacién, estupro, homicidio, secuestro, robo con violencia, amenazas, lesiones,
adulteracién de medicamentos, incendio, diseminacién de gérmenes patégenos, delitos
terroristas y narcotrafico, entre otros. Estas huellas permaneceran en el registro aun cuando los
antecedentes penales hayan sido eliminados por vias legales.

Registro de imputados: aqui se hallardn las huellas de quienes hayan sido imputados
en alguno de los delitos mencionados precedentemente. Este registro es temporal: la huella
especifica serd borrada una vez finalizado el proceso judicial o trasladada al Registro de
condenados si la persona es declarada culpable.

Registro de evidencias y antecedentes: conservard la informacién de aquellas personas
no identificadas que sea obtenida en el curso de una investigacién criminal.

Registro de victimas: contard con las huellas genéticas de victimas de los delitos
referidos, siempre y cuando exista consentimiento para ello de parte de la persona involucrada.
Estas huellas serdn eliminadas al finalizar el proceso judicial.

Registro de desaparecidos y sus familiares: contendrd un archivo correspondiente a
restos humanos no identificados, material biolégico que provenga de personas presuntamente
extraviadas y de individuos que accedan voluntariamente a dar una muestra de ADN para
facilitar la identificacién de algin familiar extraviado.

El Servicio Médico Legal serd el encargado de obtener las huellas genéticas a partir de
las muestras bioldgicas que surjan en la investigacion criminal y de cargar el registro. Su
administracién y custodia serdn responsabilidad del Servicio de Registro Civil e Identificacion.
Ambas entidades estardn obligadas, ademds, a mantener reserva de la informacién que se
pueda obtener de las muestras, que se consideran datos sensibles de sus titulares de acuerdo
conla ley 19.628 sobre proteccion de la vida privada.

La informacién del registro sélo podré ser consultada directamente por el Ministerio
Publico y los tribunales. La policia y los abogados defensores necesitan permiso del Ministerio
y de la Corte.

La ley también detalla los procedimientos para la administracién del registro, cémo
debe obtenerse e ingresarse la informacién genética, qué requisitos se deben cumplir para




eliminar informacién y las sanciones para quienes divulguen datos o violen la confidencialidad
del registro, sanciones que consisten en multas y prision.

Ley 19.970, en http://www.bcn.cl/publicadores/pub_leyes_mas_soli/admin/ver_archivo_ultimas.php?
id_ultima=135.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN. COMISION DE
COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comun:

Reglamento Interno del Foro de Consulta y Concertacién Politica (DEC n° 23/03).
Duraciéon del mandato del Director de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR (DEC n°
24/03). Mecanismo para el ejercicio profesional temporario (DEC n° 25/03). Programa de
trabajo 2004-2006 (DEC n° 26/03). Fondos estructurales (DEC n° 27/03). Negociaciones
externas (DEC n° 28/03). Régimen de Origen MERCOSUR (DEC n° 29/03). Funcionamiento
de la Comision de Comercio del MERCOSUR (DEC n° 30/03). Arancel Externo Comun
(DEC n° 31/03). Regimenes especiales de importacién (DEC n° 32/03). Bienes de Informatica
y Telecomunicaciones (DEC n° 33/03). Bienes de Capital (DEC n° 34/03). Régimen de Origen
MERCOSUR (DEC n° 01/04). Integracion de procesos productivos en varios Estados Partes
del MERCOSUR con utilizacion de materiales no originarios (DEC n° 02/04).
Funcionamiento de la Comisién de Representantes Permanentes del MERCOSUR y de su
Presidencia (DEC n° 03/04). Entendimiento sobre Cooperacién entre las Autoridades de
Defensa de la Competencia de los Estados Partes del MERCOSUR para la Aplicacién de sus
Leyes Nacionales de Competencia (DEC n° 04/04). Aprobacion del Programa de Estudios del
SAT (DEC n° 05/04). Convenio de Cooperacién entre el MERCOSUR y la Asociacién
MERCOSUR de Normalizacién (DEC n° 06/04). Disposiciones Transitorias del Reglamento
Relativo a la Aplicacién de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones Provenientes de
Paises No Miembros del MERCOSUR (DEC n° 07/04). Resumen de Discusiones entre la
Agencia de Cooperacion Internacional del Japon (JICA) y las respectivas autoridades de los
Gobiernos de los Estados Partes del MERCOSUR sobre Cooperacidon Técnica Japonesa para la
Estapa 1 del Proyecto de Promocién Turistica del MERCOSUR (DEC n° 08/04). Acuerdo
sobre el Proyecto Fomento de la Gestién Ambiental y de Produccién méds Limpia en Pequefias
y Medianas Empresas (DEC n° 09/04). Convenio de Financiacion MERCOSUR-Unién
Europea para el Proyecto de Armonizacién de Normas Técnicas, Reglamentos Técnicos y
Procedimientos de Evaluacién de la Conformidad ALA/2003/005-916 (DEC n° 10/04).
Convenio de Financiacion MERCOSUR-Unién Europea para el Proyecto Dimencién
Sociolaboral del MERCOSUR ALA/2003/005-767 (DEC n° 11/04). Suscripcién de Convenios
de Cooperaciéon Técnica en el Ambito del MERCOSUR (DEC n° 12/04). Intercambio de
informacién a través de sistemas informaticos (DEC n° 13/04). Protocolo Adicional al
Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR en Materia de Cooperaciéon y
Asistencia ante Emergencias Ambientales (DEC n° 14/04). Memordndum de Entendimiento
para el Intercambio de Informacién sobre la Fabricacién y el Tréfico Ilicitos de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y otros Materiales Relacionados entre los Estados Partes del
MERCOSUR (DEC n° 15/04).

2. Grupo Mercado Comuin:

Sub-Estandar 3.7.29 - “Requisitos Fitosanitarios para Zea mays (maiz), segin Pais de
Destino y Origen para los Estados Partes del MERCOSUR” (RES n° 40/03). Conferencia
Regional de Empleo (RES n° 41/03). Actualizacion en las Definiciones de Casos de Sindrome
Respiratorio Agudo Grave (SARS) entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 42/03).



Protocolizacién en el 4mbito de la ALADI de las normas emanadas de los drganos del
MERCOSUR (RES n° 43/03). Reglamento Técnico MERCOSUR para la Rotulacién
Nutricional de Alimentos Envasados (RES n° 44/03). Reglamento Técnico MERCOSUR
sobre Seguridad de Bicicletas de Uso Infantil (RES n° 45/03). Reglamento Técnico
MERCOSUR sobre la Rotulacion Nutricional de Alimentos Envasados (RES n° 46/03).
Reglamento Técnico MERCOSUR de Porciones de Alimentos Envasados a los fines del
Rotulado Nutricional (RES n° 47/03). Presupuesto de la Secretaria del MERCOSUR para el
Ejercicio 2004 (RES n° 48/03). Reunién Especializada de Autoridades Cinematogréficas y
Audiovisuales del MERCOSUR (RES n° 49/03). Manual Bésico de Ejecucién Presupuestal,
Contabilidad Patrimonial y Financiera de la SAM (RES n° 50/03). Secretaria Administrativa
del MERCOSUR (RES n° 51/03). Profundizacién de los Compromisos de Liberalizacién en
Materia de Servicios “V Ronda de Negociaciones de Compromisos Especificos en Materia de
Servicios” (RES n°® 52/03). Acciones puntuales en el dmbito arancelario por razones de
abastecimiento (RES n° 53/03). Tribunal Administrativo-Laboral del MERCOSUR (RES n°
54/03). Modificacién de la Nomenclatura Comin del MERCOSUR y su correspondiente
Arancel Externo Comun (RES nros. 01 y 05/04). Puntos de Ingreso/Egreso de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas (derogacién de la RES. GMC N° 24/98) (RES n° 02/04).
Funcionamiento de la Comisién de Representantes Permanentes del MERCOSUR y de su
Presidencia (RES n° 03/04). Creacién del Grupo Ad Hoc Sanitario y Fitosanitario (RES n°
04/04). Normas Generales relativas a los funcionarios de la Secretaria del MERCOSUR (RES
n° 06/04). Régimen del personal temporario contratado por la Secretaria del MERCOSUR
para obras o servicios determinados (RES n° 07/04). Derogacién de la RES. GMC N° 8/96
“Normas Sanitarias para el Transito Vecinal Fronterizo Equino” (RES n° 08/04). Definiciones
y Glosario para Productos Domisanitarios (complementacién de la RES. GMC N° 23/01)
(RES n° 09/04). Reglamento Técnico MERCOSUR para Productos de Limpieza y Afines
(RES n° 10/04).

3. Comisién de Comercio:
Dictamen de Clasificacién Arancelaria en el Marco de la DEC. CMC N° 03/03 (DIR
n° 01/04). Modificacién de Requisito de Origen (DIR n° 02/04).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, “Normativa”, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, nros. 28 y 29, enero/marzo y abril/junio 2004, pp. 21/315 y 19/154,
respectivamente.

SALUD. SATURNISMO (FRANCIA).

El art. 123 de la ley del 29 de julio de 1998 sobre las exclusiones sociales introdujo en
el Capitulo V sobre “Salubridad de los inmuebles” del Cédigo de Salud Publica la Seccién 2
titulada “Medidas urgentes contra el saturnismo’.

En 1998, era pertinente que los poderes publicos se decidieran a tomar en
consideracion el fendmeno de la presencia de una mayor o menor dosis de plomo en las
pinturas y otros revestimientos de numerosas casas. Desde hace varios decenios, se sabe que la
ingestion de las escamas o del polvo que se escapa de este metal puede producir problemas
que afectan a nifios entre 1 y 6 afios: dolores estomacales, palidez, cambios de humor o de
comportamiento, atraso o pardlisis del desarrollo psicomotor, neuroldgico, cerebral e
intelectual, asi como también del lenguaje. Existe un riesgo de problemas irreversibles o
dificilmente reversibles cuando la tasa de concentracién de plomo en sangre sea superior a 100
miligramos por litro, y podrian producirse problemas significativos con una cantidad menor.



En Francia, es comuin que se encuentren en nifios cantidades superiores a 300, 500 e incluso
1200 miligramos.

Hasta el momento, las disposiciones de la ley citada no dieron sus frutos. Muchos
municipios no abordaron el problema como correspondia, en tanto otros, después de haber
detectado las zonas peligrosas, bajaron los brazos ante la amplitud de la tarea para la que no
disponian de personal.

Por lo general, no es raro ver que los trabajos realizados tienen como dnica causa el de
salvar las apariencias. Es objetivo de la ley “suprimir el peligro de intoxicacién” eliminando o
recubriendo los revestimientos degradados que contienen “plomo accesible” (paredes, puertas,
etc.). Pero esta finalidad tiene pocas posibilidades de ser cumplida si no se trata el origen de
las degradaciones. En tal caso, una vez que las tareas fueron realizadas y tratados los menores
contaminados, el mal retoma su evolucién. Cabe referir que la purgaciéon de plomo en la
sangre es, para los nifios, un tratamiento muy duro. Es comin ver también que las autoridades
competentes, que son alertadas, no hagan nada para obligar a los propietarios (particulares u
organismos sociales) a realizar los trabajos exigidos por la ley o cuando se da alojamiento a las
familias, durante la duracién de éstos, en lugares también contaminados con plomo.

Esta actitud frente al problema del saturnismo seria dificilmente inteligible si no se
tomara en cuenta que la poblacién expuesta a este peligro es en gran proporcion extranjera, en
especial africana, y que en parte estd en situacién irregular. Esto explica la ambigiiedad de la
administracién (de todas las administraciones) para tratar el problema.

Numerosas organizaciones que se interesaron en su lucha iniciaron acciones tendientes
a obligar a los poderes publicos a tomar medidas, a dejar de lado las discriminaciones o a que
se reconozca la responsabilidad del Estado. Estas acciones, por lo general, colisionan con los
prejuicios y la incultura de los miembros de las jurisdicciones llamados a pronunciarse.

BELORGEY, Jean-Michel, “La lutte contre le saturnisme sous les plombs: le 1égislateur dupe ou
complice?”, en Revue de droit sanitaire et social, Paris, Dalloz, 2005, n° 1, enero-febrero, pp. 73/78.

TERRORISMO. TRATADOS INTERNACIONALES. APROBACION. CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA EL TERRORISMO. CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA REPRESION DE LA
FINANCIACION DEL TERRORISMO (ARGENTINA).

El Congreso de la Nacién Argentina sanciond, el 30 de marzo del corriente afio, las
leyes 26.023 y 26.024 aprobatorias de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo,
adoptada en Bridgetown, Barbados, el 3 de junio de 2002, y del Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999.

Leyes 26.023 y 26.024, en Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, Buenos Aires, 2005, Nos. 30.634
y 30.635, del 18 y 19 de abril, respectivamente, p. 1.

TRABAJADORES. FORMACION PROFESIONAL. CONVENCIONES COLECTIVAS. DERECHO
SINDICAL (FRANCIA).

El 4 de mayo de 2004 fue promulgada la ley n° 2004-391 relativa a la formacién
profesional a lo largo de toda la vida y al didlogo social.

La ley, considerada conforme a la Constitucién después de haber sido objeto de un
recurso ante el Consejo Constitucional, se encuentra dividida en dos segmentos.



El primero de ellos trata sobre la formacion profesional a lo largo de toda la vida. Su
art. 2 establece que ‘“constituye una obligaciéon nacional”, que se materializa mediante la
creacién de nuevos dispositivos: el derecho individual a la formacién, el contrato de
profesionalizacién y su periodo.

El derecho individual a la formacion permite a todo trabajador con contrato de
duracién indeterminada, con una antigiiedad mayor a un afio, beneficiarse anualmente de
veinte horas de formacién. Este debe, juntamente con el empleador, decidir qué formacién
recibird y su derecho puede ser acumulado durante seis afios. Durante el periodo de formacién,
el trabajador continuard recibiendo el mismo salario, y si ésta se realiza fuera del horario de
trabajo, percibird una prestacion del 50% de su salario neto. Se mantiene, asimismo, la licencia
individual para la formacion, en virtud de la cual todo trabajador que tenga mds de dos afios de
antigliedad puede solicitar licencia para seguir una formacién a eleccidn. Sin embargo, en este
dltimo caso, se suspende el contrato de trabajo durante un plazo que no puede exceder las
1200 horas.

Los contratos de profesionalizacion estan destinados a personas de 16 a 25 afios que
deseen completar su formacidn inicial y a mayores de 26 anos que busquen empleo. Se trata de
contratos con plazo determinado o indeterminado que admiten no abonar las cargas patronales.
El empleador deberd garantizar al beneficiario una capacitacién que le permita adquirir la
formacion profesional que procura y asegurarle el puesto de trabajo durante ese periodo.

Por ultimo, los periodos de profesionalizacion admiten que los empleados con
contrato de trabajo de duracién indeterminada que no poseen la formacién requerida para el
puesto que ocupan obtengan aquélla que les permita el mantenimiento en el empleo. También
se aplica en los casos de empleados que decidan abrir su propia empresa y a las mujeres que
retoman la actividad profesional después de una licencia por maternidad. Estas formaciones,
que pueden ser solicitadas por cualquiera de las partes de la relacién laboral, se efectiian, en
principio, durante el periodo laboral y generan la conservacion del salario.

La segunda parte de la ley, la més polémica, modifica profundamente la negociacién
colectiva. A partir de ahora, para ser valido, el convenio colectivo de trabajo debe contar con
la aprobacidon de las organizaciones sindicales mayoritarias o no tener la oposicién de la
mayoria de las representativas. Este principio es valido para los convenios interprofesionales,
de rama o de empresa.

El art. 42 establece la disposicion mds fuertemente criticada: autoriza que los acuerdos
de nivel inferior contengan cldusulas menos favorables a los asalariados que los logrados en
una franja superior, siempre y cuando éstos no lo prohiban expresamente. Esta cldusula no se
aplica en lo relativo a salarios minimos.

Nota de la Secretaria: el texto integral de la ley puede ser consultado en el op. y loc. cit. infra, pp.
1355/1366.

“Loi n° 2004-391 du 4 mai 2004, relative a la formation professionnelle tout au long de la vie et au
dialogue social”, en Recueil Le Dalloz, Paris, Dalloz, 2004, n° 19, pp. 1318/1320.



LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS ANTE EL. COMITE DE DERECHOS HUMANOS.
EXAMEN DE LAS COMUNICACIONES PRESENTADAS EN VIRTUD DEL PROTOCOLO
FACULTATIVO DURANTE LOS PERIODOS DE SESIONES 76° A 81°

por Victor Hugo Accardi
I. INTRODUCCION

El presente trabajo, que sigue la linea trazada oportunamente en estas mismas
péginas’, comprende la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos (Comité), resultado
del régimen de comunicaciones individuales previsto en el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Protocolo), y cubre los dictimenes producidos
entre el 14 de octubre de 2002 y el 30 de julio de 2004 (sesiones 76° a 81°), publicados en los
ultimos dos Informes del Comité de Derechos Humanos a la Asamblea General de las
Naciones Unidas (A/58/40 y A/59/40, vols. II).

Del periodo apuntado sélo se considerardn aquellos casos que fueron examinados
después de sortear los requisitos de admisibilidad previstos en los arts. 2, 3 y 5 del Protocolo.

Antes de ingresar de lleno en la doctrina sentada en los casos analizados por el
Comité, conviene referir que todo individuo que considere que un Estado Parte ha violado
cualquiera de sus derechos enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Pacto) y haya agotado todos los recursos internos disponibles puede presentar ante
el Comité una comunicacidn escrita a efectos de que éste la examine en virtud del Protocolo.
Estas comunicaciones no podran ser revisadas a menos que se refieran a un Estado Parte en el
Pacto que haya reconocido la competencia del Comité haciéndose Parte en el Protocolo.

Para una mayor comprension de la actividad del Comité, y previo a la exposicién
jurisprudencial de cada caso en particular, se resaltard, en lo pertinente, lo manifestado en sus
observaciones generales. Se advierte que los Estados Partes del Pacto representan distintas
regiones del mundo con diferentes regimenes politicos, sociales y juridicos y, por ello, la
finalidad de las observaciones es transmitir la experiencia recogida por el Comité en beneficio
de todos los Estados Partes, incluso de otros Estados, especialmente los que se disponen a
pasar a ser Partes en el Pacto y, con ello, intensificar la cooperacion de todas las naciones para
el logro de la promocién y proteccién universales de los derechos humanos.

De los 153 Estados que ratificaron el Pacto o se han adherido a él o han pasado a ser
Partes por sucesion, 104 han aceptado la competencia del Comité para entender en las
denuncias presentadas por particulares.

II. ACTIVIDAD DEL COMITE

1. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. APLICACION.
OBLIGACIONES DEL ESTADO. DERECHO A LA IGUALDAD. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS.
CRITERIO DE SELECCION DE CANDIDATOS. DISCRIMINACION SEXUAL (ARTS. 2, 3, 25 Y 26).

1.1. Observaciones generales adoptadas por el Comité

1.1.1. En general y dentro del marco que en €l se fija, el art. 2 del Pacto deja al arbitrio
de los Estados Partes interesados la eleccion del método de aplicacién del propio Pacto en sus
territorios. En particular, reconoce que esa aplicacion no depende exclusivamente de la
promulgacién de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser de por si

" GIALDINO, ROLANDO E., “Los Derechos Civiles y Politicos ante el Comité de Derechos
Humanos. Jurisprudencia 1995-2002”, en investigaciones 1 (2002), pp. 171/239.



insuficientes. El Comité considera necesario sefialar que la obligacion prevista en el Pacto no
se limita al respeto de los derechos humanos, sino que los Estados Partes se han comprometido
también a garantizar el goce de esos derechos por todas las personas sometidas a su
jurisdiccion. Este aspecto exige que éstos realicen actividades concretas para que las personas
puedan disfrutar de sus derechos.

Es muy importante que los individuos sepan cudles son sus derechos en virtud del
Pacto (y del Protocolo Facultativo, en su caso) y que todas las autoridades administrativas y
judiciales conozcan las obligaciones que ha asumido el Estado. Con este objeto, debe
publicarse el Pacto en todos los idiomas oficiales y deben adoptarse medidas para familiarizar
a las autoridades competentes con su contenido como parte de su formacién. También
conviene dar a publicidad la cooperacién del Estado Parte con el Comité®.

1.1.2. El art. 3 del Pacto establece que los Estados Partes garantizardn a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en él; con
todo, esta disposicién no se ha examinado en grado suficiente en un nimero considerable de
informes, y ello ha originado motivos de preocupacién, de los cuales cabe poner dos de
relieve.

En primer lugar, el art. 3, asi como también los arts. 2.1 y 26 -en la medida en que
éstos tratan principalmente de la prevencion de la discriminacién por varias razones, una de las
cuales es el género- requieren no solamente medidas de proteccidn, sino también una accién
positiva destinada a garantizar el disfrute real de los derechos, lo que no puede hacerse
simplemente mediante la promulgacion de leyes. Por eso, en general, se ha solicitado méis
informacién sobre el papel que desempefia la mujer en la prictica, a fin de determinar qué
medidas, ademds de las puramente legislativas de proteccion, se han adoptado para cumplir las
obligaciones precisas y positivas que establece la norma, y qué progresos se han logrado o con
qué factores o dificultades se ha tropezado al respecto.

En segundo lugar, la obligacién positiva asumida por los Estados Partes en virtud de
ese articulo puede producir efectos inevitables sobre la legislacién o las medidas
administrativas destinadas concretamente a regular materias distintas de las que abarca el
Pacto, pero que pueden afectar desfavorablemente los derechos reconocidos en éste. Ejemplo
de ello es, entre otros, el grado en que las leyes sobre inmigracién, que hacen una distincién
entre un ciudadano y una ciudadana, pueden afectar adversamente el derecho de la mujer a
contraer matrimonio con no ciudadanos o a desempeiiar cargos publicos.

El Comité considera que se ayudaria a los Estados Partes a cumplir esa obligacién si
se pudiera recurrir en mayor medida a los actuales medios de cooperacion internacional para
intercambiar experiencias y organizar la asistencia a fin de resolver los problemas practicos
relacionados con la garantfa de la igualdad de derechos para el hombre y la mujer’.

1.1.3. El art. 25 del Pacto reconoce y ampara el derecho de todo ciudadano a participar
en la direccion de los asuntos ptblicos, el derecho a votar y a ser elegido, y el derecho a tener
acceso a la funcién publica. Cualquiera que sea la forma de constitucion o gobierno que adopte
un Estado, el Pacto le impone la obligacién de adoptar las medidas legislativas o de otro tipo
necesarias para garantizar que los ciudadanos tengan efectivamente la posibilidad de gozar de
los derechos que ampara.

¥ Observacién General N° 3, en investigaciones 1/2 (2001), pp. 193/194.

? Observacion General N° 4, en investigaciones 1/2 (2001), pp. 194/195. Cabe consignar que la
referida Observacién General fue actualizada por el Comité a la luz de la experiencia adquirida por su
actividad. Tal revisién tuvo como objetivo considerar los importantes efectos del art. 3 en cuanto al
goce por la mujer de los derechos humanos amparados por el Pacto -ver Observacién General N° 28, en
investigaciones 3 (2003), pp. 627/635-.



A diferencia de otros derechos y libertades reconocidos (garantizados a todas las
personas dentro del territorio y sujetos a la jurisdiccién del Estado), la norma protege los
derechos de “cada uno de los ciudadanos”.

El apartado c) se refiere al derecho y a la posibilidad de los ciudadanos de acceder, en
condiciones generales de igualdad, a cargos publicos. Para garantizar este acceso, los criterios
y procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destituciéon deben ser
razonables y objetivos. Podrdn adoptarse medidas positivas para promover la igualdad de
oportunidades en los casos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso.
Si la via para ingresar a la administracién publica se basa en los méritos y en la igualdad de
oportunidades, y si se asegura la estabilidad en el cargo, se garantizara su libertad de toda
injerencia o presion politica. Reviste especial importancia garantizar que las personas no sean
objeto de discriminacion en el ejercicio de los derechos que les corresponden, conforme al
mencionado apartado, por cualquiera de los motivos especificados en el primer parrafo del art.
2.

En sus informes, los Estados deberdn describir las condiciones para acceder a la
administracién publica y los procesos de nombramiento, ascenso, suspension y destitucion o
separacion del cargo, asi como también los mecanismos judiciales u otros mecanismos de
revision aplicables a esos procesos. En los informes también deberd indicarse como se cumple
el requisito de acceso en igualdad de condiciones, si se han adoptado medidas positivas para
promover la igualdad de oportunidades y, en tal caso, en qué proporcién'.

1.2. Decisiones
Caso Guido Jacobs c. Bélgica''

Con relacidn a las denuncias de violacién de los arts. 2, 3, 25.c y 26 del Pacto que se
derivan del parrafo 3 del art. 295bis-1 de la ley belga del 22 de diciembre de 1998, el Comité
tomo nota tanto de los argumentos del autor, por los que impugna el criterio relativo al género
para acceder a un cargo de no magistrado en el Consejo Superior de Justicia, aduciendo que es
discriminatorio, como del Estado Parte, en cuanto justifica ese criterio a la vista de su
legislacién, del objetivo perseguido y de sus repercusiones en el nombramiento de los
candidatos y la constitucién del referido Consejo.

Corresponde recordar que el art. 25.c dispone que todos los ciudadanos gozardn, sin
ninguna de las distinciones mencionadas en el art. 2 y sin restricciones indebidas, del derecho
a tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones piiblicas de su pais. Los
criterios y los procedimientos de nombramiento deben ser objetivos y razonables a fin de
garantizar ese acceso. Los Estados Partes pueden adoptar medidas para que la ley garantice a
la mujer, en pie de igualdad con el hombre, los derechos contenidos en el art. 25, y el Comité
deberd determinar si la adopcion del criterio del sexo constituye una violacién de esa norma,
debido a su carécter discriminatorio, o de otras disposiciones del Pacto en la materia, a saber,
los arts. 2 y 3 invocados por el autor, o si ese criterio obedece a motivos objetivos y
razonables.

En primer lugar, se observa que el criterio del género fue adoptado por el legislador
para promover la presencia equilibrada de hombres y mujeres en los érganos que poseen
competencia consultiva. En el caso, se trata de aumentar la representacion y la participacion de
la mujer en diversos 6rganos asesores, habida cuenta de la escasa presencia femenina. Seria

' Observacién General N° 25, en investigaciones 1/2 (2003), pp. 280/281, 285.
' Comunicacién N° 943/2000, del 7-7-2004, A/59/40, p. 135.



legitimo considerar que un 6rgano como el Consejo Superior de Justicia podria necesitar
incorporar otras perspectivas ademds de los conocimientos y la experiencia en materia
juridica. De hecho, en vista de las responsabilidades que tiene el Poder Judicial, podria muy
bien entenderse que la sensibilizacién sobre las cuestiones de género respecto de la aplicacién
de la ley haria necesario incluir esa perspectiva en un érgano que se ocupa de la designacién
del personal judicial. Por consiguiente, el Comité no puede llegar a la conclusién de que el
requisito no es objetivo y razonablemente justificado.

En segundo término, se distingue que ese criterio se traduce en la obligacién de contar
con al menos cuatro candidatos de cada sexo entre los once miembros no magistrados
nombrados, es decir, un poco mds de un tercio de los candidatos seleccionados. Por tanto, no
entrafia una limitacién desproporcionada del derecho a los candidatos a tener acceso a un
cargo publico en condiciones generales de igualdad. Por otra parte, contrariamente al reclamo
planteado, tampoco excluye el de la competencia, dado que se especifica que todos los
candidatos no magistrados deben tener por lo menos diez afios de experiencia.

En cuanto al argumento sobre la discriminacién que puede resultar entre las categorias
propias al grupo de no magistrados al aplicar tal criterio a causa, por ejemplo, del
nombramiento exclusivo de hombres en una categoria, el Comité considera que en ese caso
existirfan tres posibilidades: a) las candidatas gozan de una competencia superior que los
candidatos, lo que justificarfa su nombramiento; b) tienen una competencia comparable a la de
los hombres y, en ese caso, la prioridad concedida a las mujeres no es discriminatoria a la vista
del objetivo de la ley de promover la igualdad no existente en la prictica; o c) poseen
competencia inferior, caso en el cual los legisladores tendrian la obligacién de organizar una
nueva convocatoria de candidatos a fin de conciliar los dos objetivos de la ley, a saber,
competencia y especificidad de sexo, ya que el uno no puede excluir al otro.

Por ultimo, el Comité observa una razonable relacién de proporcionalidad entre la
finalidad del criterio (promocién de la igualdad en el seno de los drganos consultivos), el
medio utilizado y las modalidades descriptas, por una parte, y, por la otra, uno de los objetivos
fundamentales de la ley, que es que el Consejo Superior esté integrado por personas
competentes. En consecuencia, el parrafo 3 del art. 295bis-1 no viola los derechos del autor
que se derivan de las disposiciones referidas.

2. DERECHO A LA VIDA. PENA DE MUERTE. IMPOSICION PRECEPTIVA. DERECHO DE
DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO. EXPULSION A UN ESTADO DONDE RIGE LA PENA CAPITAL (ART. 6).

2.1. Observacion general sobre la pena (:api‘[al12

Todos los informes de los Estados Partes se han ocupado del derecho a la vida,
enunciado en el art. 6 del Pacto. Se trata del derecho supremo respecto del cual no se autoriza
suspension alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion (art. 4)13 . Sin embargo, con frecuencia, la informacién aportada con relacion al articulo
se ha limitado solamente a uno u otro aspecto de ese derecho. Se trata de un derecho que no
debe interpretarse en un sentido restrictivo.

La proteccién contra la privacién arbitraria de la vida, que se requiere de forma
explicita en la tercera frase del parrafo 1 del art. 6, es de suma importancia. Se considera que
los Estados Partes no s6lo deben tomar medidas para evitar y castigar los actos criminales que
entrafien la privacién de la vida, sino también evitar que sus propias fuerzas de seguridad
maten de forma arbitraria. La privacion de la vida por las autoridades del Estado es una

12 Observacién General N° 6, en investigaciones 3 (2001), pp. 563/565.
' Observacién General N° 5, en investigaciones 1/2 (2001), p. 195.



cuestién de suma gravedad. Por consiguiente, la ley debe controlar y limitar estrictamente las
circunstancias en que dichas autoridades pueden privar de la vida a una persona.

Ademds, el derecho a la vida ha sido interpretado con asiduidad en forma
excesivamente restrictiva. La expresion “el derecho a la vida es inherente a la persona
humana” no puede entenderse de manera restrictiva, y la proteccion de este derecho exige que
los Estados adopten medidas positivas.

Si bien de los parrafos 2 a 6 de la referida norma se desprende que los Estados Partes
no estan obligados a suprimir totalmente la pena de muerte, éstos deberian limitar su uso y, en
particular, abolirla como castigo de los delitos que no sean de “los mds graves”. Por
consiguiente, a la luz de esta disposicion, modificar sus normas de derecho penal y, en todo
caso, estar obligados a restringir su aplicacién a “los mds graves delitos” serian los pasos a
seguir. El articulo se refiere también, en forma general, a la abolicién en términos que denotan
claramente que ésta es de desear. Se llega asi a la conclusién de que todas las medidas
encaminadas a este fin deben considerarse como un avance en cuanto al goce del derecho a la
vida en el sentido del art. 40 y, por lo tanto, deben comunicarse al Comité. Se observa,
asimismo, que un cierto nimero de Estados ya ha abolido la pena de muerte o ha suspendido
su aplicacién. Sin embargo, los informes muestran que el progreso realizado es totalmente
insuficiente.

La expresion “los mds graves delitos” debe interpretarse de forma restrictiva, en el
sentido de que la pena de muerte constituya una medida sumamente excepcional. De los
términos expresos del art. 6 se desprende también que la pena capital sélo puede imponerse de
conformidad con el derecho vigente en el momento en que se haya cometido el delito y que no
sea contrario al Pacto. Por ultimo, corresponde observar las garantias de procedimiento que se
prescriben en él, incluidos los derechos de toda persona a ser oida ptblicamente por un
tribunal independiente, a que se presuma su inocencia, y a gozar de las garantias minimas en
cuanto a su defensa y al derecho de apelacion ante un tribunal superior. Estos son aplicables
sin perjuicio del derecho particular de solicitar un indulto o la conmutacién de la pena.

2.2. Decisiones
2.2.1. Caso Carpo y otros c. Filipinas"*

El delito de asesinato tipificado en la legislacién del Estado Parte se define de manera
muy amplia y sélo exige que se haya matado a una persona. La Corte Suprema filipina
considerd aplicable el art. 48 del Cédigo Penal Revisado, segin el cual si un solo acto
constituye a la vez dos delitos, debe aplicarse la pena maxima que corresponda al delito mds
grave (en el caso, al ser los delitos cometidos mediante un solo acto tres asesinatos y uno
frustrado, se impuso automdticamente, en aplicacién del art. 48, la mdxima pena posible por
asesinato, es decir, la pena de muerte).

Es reiterada jurisprudencia del Comité que la imposicién preceptiva de la pena de
muerte constituye una privacion arbitraria de la vida, en violacion del art. 6.1 del Pacto, en los
casos en que se dicta sin que se puedan tener en cuenta las condiciones personales del acusado
ni las circunstancias del delito. De ahi que la orden automética de la pena de muerte, en virtud
de lo dispuesto en el art. 48 referido, viola el derecho reconocido en el art. 6.1.

A igual doctrina se remiti6 el Comité en el caso Ramil Rayos c. Filipinas".

2.2.2. Caso Arutyunyan c. Uzbekistdn'®

'* Comunicacién N° 1077/2002, del 28-3-2003, A/58/40, p. 372.
'> Comunicacién N° 1167/2003, del 27-7-2004, A/59/40, p. 383.



La imposicion de la pena de muerte al concluir un juicio en que no se han respetado
las disposiciones del Pacto constituye una violaciéon de su art. 6 si no es posible seguir
recurriendo contra la pena capital.

Se formularon observaciones andlogas en los casos Mulai' y Smartt'® (ambos contra
la Reg;iblica de Guyana); Saidov", Kurbanova®™ y Jomidov*' (contra Tayikistan); y Ramil
Rayos™.

2.2.3. Caso Judge c. Canadd®

Al examinar las obligaciones de Canadd, como Estado Parte que ha abolido la pena de
muerte, en la expulsién de personas a otro pais donde estdn condenadas a esa pena, el Comité
se remite al caso Kindler c. Canadd (Comunicacion N° 470/1991, 30-7-1993, A/48/40, p.
371). Alli considerd que, ya que el Estado no habia impuesto la pena capital, sino que habia
extraditado al autor a los Estados Unidos, pais que no la habia abolido y podia imponerla, la
extradicion en si no constituiria una violacién, a menos que hubiera un riesgo real de que se
violasen en el pais receptor los derechos del autor en virtud del Pacto.

El Comité es consciente de que la jurisprudencia mencionada fue establecida hace
unos diez afios y que desde entonces ha habido un consenso internacional cada vez mayor a
favor de la abolicién de la pena de muerte y, en los Estados que la han mantenido, un creciente
acuerdo para no ejecutarla. Es de destacar que desde el caso Kindler, el propio Estado Parte ha
reconocido la necesidad de modificar su propia legislaciéon nacional para garantizar la
proteccién de los extraditados de Canadad condenados a muerte en el Estado receptor.

El inciso 1 del art. 6, que establece que el derecho a la vida es inherente a la persona
humana, es un principio general: su objetivo es proteger la vida. Por ello, los Estados Partes
que han abolido la pena capital tienen una obligacion, en virtud de este inciso, de protegerla en
cualquier circunstancia. Los incisos 2 a 6 del referido articulo se han incluido claramente para
impedir una lectura del primero que pudiera entenderse como una abolicién de la pena de
muerte en si. Refuerzan esta interpretacion las primeras palabras del inciso 2 (“En los paises
que no hayan abolido la pena capital...”) y del inciso 6 (“Ninguna disposicién de este articulo
podrd ser invocada por un Estado Parte en el presente Pacto para demorar o impedir la
abolicion de la pena capital”). En efecto, los incisos 2 a 6 tienen la doble funcién de prever una
excepcion al derecho a la vida respecto de la pena de muerte y limitar el alcance de esa
excepcion. Entre las limitaciones se encuentra la que figura en el inciso 2, a saber, que sélo los
Estados Partes que no la hayan abolido pueden valerse de las excepciones previstas en los
incisos 2 a 6. Aquéllos que si lo hicieron tienen la obligacidon de no exponer a un individuo al
riesgo real de su aplicacién y, por lo tanto, el deber de no expulsar, por deportaciéon o
extradicién, a personas de su jurisdiccién si se puede prever razonablemente que serdn
condenados a muerte, sin exigir garantias de que la pena no se ejecutara.

El Comité admite que al interpretar asi los incisos 1 y 2 del art. 6 se da diferente trato a
los Estados abolicionistas y a los retencionistas, pero considera que eso es una consecuencia
inevitable del propio texto de la disposicidén, que, como se desprende claramente de los
Travaux préparatoires, trataba de dar cabida a opiniones muy divergentes sobre la pena de

'® Comunicacién N° 917/2000, del 29-3-2004, A/59/40, p. 95.

"7 Comunicacién N° 811/1998, del 20-7-2004, A/59/40, p. 29.

'8 Comunicacién N° 867/1999, del 6-7-2004, A/59/40, p. 41.

' Comunicacién N° 964/2001, del 8-7-2004, A/59/40, p. 160.

20 Comunicacién N° 1096/2002, del 6-11-2003, A/59/40, p. 348.
*! Comunicacién N° 1117/2002, del 29-7-2004, A/59/40, p. 357.
22 Ver nota 9.

» Comunicacién N° 829/1998, del 5-8-2003, A/58/40, p. 69.



muerte. Pareceria 16gico, por tanto, interpretar el principio del inciso 1 en un sentido amplio y
de manera restrictiva lo dispuesto en el inciso 2.

Por tales motivos, se considera que Canadd, como Estado Parte abolicionista,
independientemente de que atn no haya ratificado el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto,
viol6 el derecho a la vida del autor, amparado por el inciso 1 del art. 6, al deportarlo a los
Estados Unidos, donde estd condenado a muerte, sin exigir garantias de que la condena no se
ejecutaria. El Comité reconoce que no fue Canadd quien impuso la pena al autor, pero al
deportarlo a un pais donde estaba condenado a muerte, aport6 el eslabon decisivo a la cadena
causal que haria posible su ejecucion.

3. TORTURAS Y MALOS TRATOS. CASTIGO CORPORAL. PRUEBA. CARGA. DETENIDOS.
ACCESO A LA ATENCION MEDICA. PADECIMIENTOS MENTALES. REFUGIADOS. DEPORTACION (ARTS. 7Y
10).

3.1. Observaciones generales adoptadas

3.1.1. Las denuncias de malos tratos deben ser investigadas eficazmente por las
autoridades competentes. A quienes se declare culpables debe imputarseles la responsabilidad
correspondiente, y las presuntas victimas deben tener a su disposicion recursos efectivos,
incluido el derecho a obtener reparacion. Entre las salvaguardias que pueden otorgar validez a
los métodos de control, cabe citar disposiciones contra la detencién bajo incomunicacion; el
otorgar a ciertas personas, como por ejemplo médicos, abogados y familiares, la posibilidad de
comunicarse con los detenidos, sin perjuicio de la investigacién que se realice; disposiciones
que exijan que se mantenga a los privados de libertad en lugares ptblicamente reconocidos, y
que se consignen sus nombres y lugares de detencion en un registro central a disposicién de las
personas interesadas, como los familiares; disposiciones que hagan inadmisibles ante los
tribunales las confesiones u otras pruebas obtenidas mediante tortura u otros tratos contrarios
al art. 7; y medidas de formacidén e instruccién destinadas a los funcionarios encargados de la
aplicacion de la ley, con miras a que no inflijan dichos tratos.

Segiin se desprende de los términos de este articulo, el alcance de la proteccién
exigida es mucho mds amplio que la simple proteccién contra la tortura, tal como se la
entiende normalmente. Quizds no sea necesario establecer distinciones muy precisas entre las
diversas formas prohibidas de tratos o penas. Estas distinciones dependen de la naturaleza, la
finalidad y la severidad del trato particular que se dé. A juicio del Comité, la prohibicidn debe
abarcar el castigo corporal, inclusive los castigos fisicos excesivos impuestos como medida
pedagégica o disciplinaria. Incluso una medida como el encarcelamiento solitario, segtn las
circunstancias, y especialmente cuando se mantiene a la persona en situacién de
incomunicacidn, puede estar refiida con este articulo. Ademads, la norma claramente protege no
s6lo a las personas presas o detenidas, sino también a los alumnos de los establecimientos de
ensefilanza y a los pacientes de las instituciones médicas. Por ultimo, es también obligacién de
las autoridades publicas garantizar la proteccién de la ley contra esa clase de tratos, aun
cuando sean infligidos por personas que actian fuera de los limites de su funcién puiblica o que
no ejercen funcién publica alguna. Respecto de todas las personas privadas de libertad, la
prohibicion de tratos contrarios al art. 7 se complementa con la exigencia positiva contenida en
el parrafo 1 del art. 10 del Pacto de que se los trate humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano®.

3.1.2. El parrafo 1 del art. 10 del Pacto establece que toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. Sin

** Observacién General N° 7, en investigaciones 3 (2001), pp. 565/566.



embargo, no todos los informes presentados por los Estados Partes contienen informacién
acerca del modo en que se cumplen las disposiciones de este parrafo.

El trato humano y el respeto de la dignidad de todas las personas privadas de libertad
constituyen una norma bdsica de aplicacion universal, que no puede depender enteramente de
los recursos materiales. El Comité tiene conciencia de que, a otros respectos, las modalidades
y las condiciones de detencién pueden variar segin los recursos disponibles, pero afirma que
deben aplicarse siempre sin discriminacién.

La responsabilidad dltima en cuanto a la observancia de este principio corresponde al
Estado en lo atinente a todas las instituciones donde se retenga legalmente a las personas
contra su voluntad, es decir, no sdlo prisiones, sino también, por ejemplo, hospitales, campos
de detencién o correccionales™.

3.2. Decisiones
3.2.1. Caso Ahani c. Canadd®®

El Comité hace hincapié en que, tal como ocurre con el derecho a la vida, el derecho a
no ser sometido a torturas exige que el Estado Parte no sélo se abstenga de practicarlas, sino
que ademds obre con la debida diligencia para evitar que determinadas personas sean objeto de
amenazas de tortura por parte de terceros.

La prohibicién de tortura, que figura expresamente en el art. 7 del Pacto, es absoluta y
no puede ser objeto de consideraciones atenuantes.

3.2.2. Caso Pryce c. 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.

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

3.2.3. Caso Smirnova c. Rusia®

En los casos relativos a presuntas torturas y malos tratos, la carga de la prueba no
puede recaer sélo en el causante de la comunicacién, en particular si se tiene en cuenta que el
autor y el Estado Parte no siempre tienen el mismo acceso a las pruebas y que a menudo sélo
este ultimo accede a informacién importante. Debe darse la debida importancia a las denuncias
del autor si éstas son suficientemente pormenorizadas y las explicaciones del Estado Parte no
son satisfactorias.

A igual conclusién llegé el Comité en los casos Wilson c. Filipinas™, Telitsina c.
Rusia™, Saidov’' y Jomidov**.

» Observacién General N° 9, en investigaciones 3 (2001), pp. 567/568.
26 Comunicacién N° 1051/2002, del 29-3-2004, A/59/40, p. 254.

27 Comunicacién N° 793/1998, del 15-3-2004, A/59/40, p- 10.

2% Comunicacién N° 712/1996, del 5-7-2004, A/59/40, p. 1.

2 Comunicacién N° 868/1999, del 30-10-2003, A/59/40, p- 47.

3% Comunicacién N° 888/1999, del 29-3-2004, A/59/40, p- 59.

31 Ver nota 13.

32 Ver nota 15.



3.2.4. Caso Mulezi c. Repiiblica Democritica del Congo™

En lo que respecta a la denuncia de violacion de los arts. 7 y 10.1 del Pacto, el autor ha
facilitado una descripcion detallada del trato de que fue objeto durante su detencidn -actos de
tortura o malos tratos y, posteriormente, la privacién deliberada de acceso a la atencién médica
necesaria a pesar de que habia perdido la movilidad- y ha proporcionado, ademds, un
certificado médico en el que constan las secuelas de esos tratos. En vista de tales
circunstancias y dado que el Estado Parte no present6 alegaciones que demuestren lo contrario,
se concluye que el autor ha sido victima de multiples violaciones del art. 7. Asimismo, las
condiciones de detencidn expuestas en detalle constituyen también una violacién al art. 10.1.

3.2.5. Caso Wilson c. Filipinas™

Con relacién a la denuncia del autor sobre los padecimientos mentales y la angustia
provocados por su condena a muerte, la situaciéon de aquél se vio exacerbada por el trato
durante el curso y en las condiciones de su detencidn, con el correspondiente dafio psicolégico
a largo plazo, suficientemente documentado. En razén de que estos factores agravantes
establecian otras tantas circunstancias graves que se agregaban al mero hecho del tiempo
pasado detenido, el Comité llegé a la conclusiéon de que su sufrimiento en calidad de
condenado a muerte constituia una violacion afiadida del art. 7. Ninguna de estas violaciones
fue reparada por la decision del Tribunal Supremo filipino de anular la condena, después de
que el autor paso casi quince meses recluido aguardando la pena capital.

3.2.6. Caso Bondarenko c. Belariis™

El secreto absoluto que rodea la fecha de la ejecucion y el lugar del entierro, y la
negativa a entregar el caddver para que sea posible sepultarlo tienen por efecto intimidar o
castigar a las familias, dejdndolas deliberadamente en un estado de incertidumbre y afliccién
mental. El Comité considera que el hecho de que las autoridades no informaran inicialmente a
la autora la fecha prevista para la ejecucion de su hijo y que persistieran en no informarla
sobre el lugar en que habia sido sepultado equivale a un trato inhumano que viola el art. 7 del
Pacto.

En analogo sentido se decidi6 en el caso Lyashkevich c. Belariis™.

3.2.7. Caso C. c. Australia®

Antecedentes del caso: el autor, ciudadano irani, estuvo detenido varios afos, en
aplicacion de las disposiciones sobre la detencidn obligatoria de inmigrantes, antes de que se
le concediera un permiso de refugiado. En ese periodo, su estado general empeord hasta el
punto de sufrir una grave enfermedad mental. Tras su puesta en libertad, bajo la influencia
directa de su padecimiento, el autor cometié varios delitos, por lo que fue condenado a una
pena carcelaria. Posteriormente, considerando que representaba un peligro para la sociedad
australiana, se ordend su deportacién a Iran.

Decision:

3 Comunicacién N° 962/2001, del 6-7-2004, A/59/40, p. 155.

3 Ver nota 23.

% Comunicacién N° 886/1999, del 3-4-2003, A/58/40, p. 157.

3% Comunicacién N° 887/1999, del 3-4-2003, A/58/40, p. 165.

*7 Comunicacién N° 900/1999, del 28-10-2002, A/58/40, p. 185.



La detencién continua del autor cuando el Estado Parte tenia conocimiento de su
condicién mental y el no tomar las medidas necesarias para impedir su deterioro constituyen
una violacién de los derechos que le asisten en virtud del art. 7 del Pacto.

Asimismo, corresponde atribuir importancia al hecho de que se concedi6 inicialmente
al autor el estatuto de refugiado sobre la base de su fundado temor de persecucién y por las
consecuencias probables de una recaida en su enfermedad. Ante ello, el Estado Parte, a juicio
del Comité, no demostré que las circunstancias que se vivian en el pais al que se lo deportaria
fueran tales que ya no se justificaba la concesion de la condicion de refugiado.

Por otra parte, el Tribunal Administrativo de Apelacién, cuya decisién fue confirmada,
admitié que era poco probable que se pudiesen obtener en Irdn el inico medicamento eficaz
(Clorazil) y el tratamiento necesario, y estimé que no se podia “echar la culpa al autor” por su
enfermedad mental, “que se manifestd por primera vez durante su estadia en Australia”. Por lo
tanto, en circunstancias en que el Estado Parte ha reconocido su obligaciéon de protegerlo, la
deportacién a un pais donde no es probable que reciba el tratamiento necesario para su
enfermedad equivale a una violacion del art. 7.

4. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD PERSONALES (ART.
9).

4.1. Observacién general®®

El art. 9, que trata del derecho a la libertad y a la seguridad personales, ha sido
interpretado con frecuencia de forma bastante estricta en los informes de los Estados Partes,
que por lo tanto han aportado una informacién incompleta. El Comité sefiala que el parrafo 1
es aplicable a todas las formas de privacién de libertad, ya sea como consecuencia de un delito
o de otras razones, como por ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la toxicomanfa,
las finalidades docentes, el control de la inmigracion, etc. Es cierto que algunas de las
disposiciones del art. 9 (parte del parrafo 2 y todo el parrafo 3) son aplicables solamente a las
personas contra las cuales se hayan formulado acusaciones penales. El resto, en cambio, y en
particular la garantia fundamental estipulada en el parrafo 4, es decir, el derecho a recurrir ante
un tribunal a fin de que éste decida sobre la legalidad del arresto, se aplica a todas las personas
privadas de libertad por detencién o prision.

El péarrafo 3 del art. 9 estipula que toda persona detenida o presa a causa de una
infraccién penal serd llevada “sin demora” ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales. La legislacion de la mayoria de los Estados Partes
establece plazos mds precisos y, en opinién del Comité, las demoras no deben exceder de unos
pocos dias. Muchos han proporcionado informacién insuficiente sobre las practicas que
efectivamente siguen al respecto.

Otra cuestién es la duracion total de la prision preventiva. Respecto de algunas
categorias de infracciones penales en ciertos paises, este tema ha provocado alguna inquietud
en el Comité, y los miembros se han preguntado si las decisiones se ajustaron al derecho de la
persona “a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”, que establece
el parrafo 3. La prisién preventiva debe ser excepcional y lo mas breve posible. El Comité
requiere informacién acerca de los mecanismos existentes y las medidas adoptadas con miras a
reducir su duracién.

En los casos en que se practique la detencién por razones de seguridad publica, ésta
debe regirse por las mismas disposiciones, es decir, no debe ser arbitraria, debe obedecer a
causas fijadas legalmente y efectuarse con arreglo al procedimiento establecido (pérr. 1), debe
informarse a la persona sobre las razones de su detencién (parr. 2) y debe ponerse a su

¥ Observacién General N° 8, en investigaciones 3 (2001), pp. 566/567.



disposicién el derecho a recurrir ante un tribunal (péarr. 4), asi como también a exigir una
reparaciéon en caso de que haya habido quebrantamiento del derecho (parr. 5). Si, por
afladidura, en tales casos se formulan acusaciones penales, debe otorgarse tanto la plena
proteccion establecida en los parrafos 2 y 3 del art. 9, como la prevista en el art. 14.

4.2. Decisiones

4.2.1. DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
DETENIDOS. ARBITRARIEDAD DE LA DETENCION. JUSTIFICACION ADECUADA DEL ESTADO. PRISION
PREVENTIVA. REVISION ANUAL OBLIGATORIA (INC. 1).

4.2.1.1. Caso Sarma c. Sri Lanka®

A los fines de determinar la responsabilidad del Estado, es irrelevante que el militar al
que se atribuye la desaparicién actuara ultra vires o que los oficiales superiores no conocieran
las acciones de aquél.

Por “desaparicidn forzada de personas” se entenderd la aprehension, la detencién o el
secuestro de individuos por un Estado o una organizacidn politica, o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado (art. 7.2.i del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional).

Todo acto de desaparicién de este tipo constituye una violacién de muchos de los
derechos consagrados en el Pacto. En el caso, se ilustra claramente la aplicabilidad del art. 9,
relativo a la libertad y seguridad de la persona. El Estado Parte ha reconocido que el arresto
del hijo del autor fue ilegal y que era una actividad prohibida; no s6lo no habia base juridica
para su arresto, sino que tampoco la habfa para mantenerlo detenido. Tal violacién del art. 9 no
puede justificarse nunca.

4.2.1.2. Caso Bakhtiyari c. Australia™

Para evitar la calificacion de arbitraria, la detencién no debe prolongarse mds alld del
periodo en relacién con el cual el Estado Parte pudiera aportar una justificacién adecuada.

En el caso, el autor llegé al pais en barco, sin personas a cargo, con dudas sobre su
identidad y afirmando proceder de un territorio que sufria graves desérdenes internos. Habida
cuenta de estos factores y del hecho de que se le concedi6é un visado de asilo y se lo puso en
libertad dos meses después de que presentara una solicitud al respecto (siete meses desde su
llegada), no puede concluirse que, pese a que la duracién de su primera detencién puede haber
sido objetable, fuera también arbitraria y constituyera una violacion del art. 9.1 del Pacto.

En lo que respecta a la sefiora Bakhtiyari y a sus hijos, se observa que aquélla ha
permanecido privada de su libertad por las autoridades de inmigracién durante dos afios y diez
meses (seguia detenida a la fecha de la decision), en tanto que sus hijos lo estuvieron durante
dos afios y ocho meses, hasta ser puestos en libertad por orden provisional de un tribunal de
familia. Cualquiera fuese la justificacion de la detencién inicial a efectos de determinar la
identidad y otras cuestiones, el Estado Parte no ha demostrado que no hubiera medios menos
drésticos para alcanzar el mismo objetivo, es decir, la aplicacién de la politica de inmigracién,
como son la imposicién de la obligacién de presentarse ante las autoridades competentes, el
depésito de fianza u otras condiciones que tuviesen en cuenta las circunstancias particulares de

* Comunicacién N° 950/2000, del 16-7-2003, A/58/40, p. 249.
% Comunicacién N° 1069/2002, del 29-10-2003, A/59/40, p. 295.



la familia. Por lo tanto, la prolongacién de la detencion referida por parte de las autoridades de
inmigracidn, sin que hubiera una justificacién adecuada, fue arbitraria y contraria al art. 9.1.

4.2.1.3. Caso Rameka c. Nueva Zelandia™

El Comité observa, en cuanto a la cuestiéon de compatibilidad de las sentencias de
reclusién preventiva con el Pacto, que una vez expirado el periodo en que se excluye la
libertad condicional de diez afios, existen revisiones anuales obligatorias a cargo de la Junta de
Libertad Condicional independiente, que tiene atribuciones para ordenar la liberacion del preso
si ha dejado de representar un peligro considerable para el publico. Tales decisiones estin
sujetas a revision judicial.

La reclusién por motivos preventivos, vale decir, para proteger a la sociedad una vez
cumplido el periodo punitivo de encarcelamiento, debe justificarse por razones imperativas
sujetas a la revisién de una autoridad judicial y que han de tener y conservar validez durante
todo el tiempo que se prolongue la reclusién. En efecto, el requisito de que la continuacion de
la detencion se halle libre de arbitrariedad debe estar garantizado por las revisiones periédicas
regulares realizadas por un 6rgano independiente, con el objeto de determinar la justificacion
de la subsistencia de la medida privativa de libertad.

4.2.2. DERECHO A SER INFORMADO DE LA DETENCION Y ACUSACION (INC. 2).
Caso Kurbanova c. Tayikistdn™

Se toma nota de la denuncia de la autora en cuanto a que su hijo fue detenido un
sédbado (5 de mayo de 2001) y permanecié en esa condicion durante siete dias sin que se lo
acusara. Para respaldar sus dichos, proporciona una copia del registro policial en el que figura
una anotacion del 7 de mayo de 2001, presuntamente fraudulenta. E1 Comité observa que,
segin la sentencia de la Sala Militar de la Corte Suprema del 2 de noviembre de 2001, la
privacién de libertad se produjo el 5 de mayo, y no invalida esto la afirmacién del Estado Parte
de que el 12 de ese mes se dict6 una orden de detencion.

Ante la falta de explicaciones adicionales del Estado, se llega a la conclusién de que el
hijo de la autora permanecié detenido durante siete dias sin que se dictara la orden respectiva
en su contra, lo que viol6 los derechos consagrados en el Pacto (art. 9.2).

4.2.3. DERECHO A SER JUZGADO EN UN PLAZO RAZONABLE (INC. 3).
4.2.3.1. Caso Zheludkov c. Ucrania®

El Estado Parte no refuté que el autor, detenido a causa de una infraccién penal, no fue
llevado sin demora ante un juez, sino que ha declarado que quedé en detencion preventiva por
ordenes del procurador (prokuror). Por otra parte, no proporcioné suficiente informacién que
muestre que el procurador goza de la objetividad e imparcialidad institucionales necesarias
para que sea considerado “un funcionario autorizado para ejercer funciones judiciales”, como
exige el art. 9.3 del Pacto. Por ello, ha sido violada la norma referida.

4.2.3.2. Caso Nazarov c. Uzbekistan™

*! Comunicacién N° 1090/2002, del 6-11-2003, A/59/40, p. 324.
* Ver nota 14.

* Comunicacién N° 726/1996, del 29-10-2002, A/58/40, p. 1.

# Comunicacién N° 911/2000, del 6-7-2004, A/59/40, p. 90.



Sefiala el autor que su detencién fue confirmada por la autoridad competente cinco
dias después de haber sido arrestado; sin embargo, no parece que para tal confirmacién aquél
haya sido llevado ante un juez u otro funcionario autorizado por ley. En todo caso, el Comité
no considera que un plazo de cinco dias no suponga una “demora” a efectos del inciso 3 del
art. 9.

Por consiguiente, al no disponer de una explicacién del Estado Parte, el Comité estima
que la comunicacién revela una violacion de la norma referida.

4.2.4. DERECHO A RECURRIR ANTE UN TRIBUNAL A EFECTOS DE QUE ESTE DECIDA SOBRE LA
LEGALIDAD DE LA DETENCION (INC. 4).

4.2.4.1. En el citado caso Ahani (v. 3.2.1), el Comité observé que, si bien el autor fue
encarcelado por la fuerza tras emitirse el certificado de seguridad, conforme a la ley del Estado
Parte, el Tribunal Federal canadiense debié examinar con prontitud, es decir, en el plazo de
una semana, el certificado y las pruebas que lo fundamentan para determinar su
“razonabilidad”.

La detencién basada en un certificado extendido por dos ministros por motivos de
seguridad nacional no se convierte ipso facto en arbitraria y, por tanto, contraria al art. 9.1. Sin
embargo, como la persona asi detenida no ha sido condenada por ningin delito ni sentenciada
a una pena de prisién, debe tener, segun el inciso 4 del art. 9, un acceso adecuado a la revisién
judicial de la justificacién sustantiva de la medida.

Es aceptable para el Comité que la celebracién de una vista sobre la cuestiéon de la
“razonabilidad” ante el Tribunal Federal poco tiempo después del inicio de la detencién
imperativa del autor, en principio, constituya una revision judicial suficiente. Sin embargo,
cuando las actuaciones judiciales que incluyen la determinacién de la legalidad del arresto se
prolongan, se plantea la cuestion de si esta decision judicial se dicté “a la brevedad posible”
cuando el Estado Parte no se preocupd de que sea solicitada una autorizacién judicial
provisional diferenciada para tal detencién.

Si bien una parte sustancial de la demora se puede atribuir al propio autor, que optd
por impugnar la constitucionalidad del procedimiento en lugar de proceder directamente a
solicitar una vista por “razonabilidad”, esta dltima incluyé diversas audiencias y durd nueve
meses y quince dias a partir de la decision definitiva sobre la cuestion. Esta demora, por si
sola, es demasiado prolongada si se tiene en cuenta el requisito establecido en el Pacto en su
art. 9.4, por lo que hubo una violacién de los derechos del autor.

4.2.4.2. La revision judicial disponible para el autor en C. c. Australia (v. 3.2.7) se
limitaba a una evaluacién formal de la cuestidn de si se trataba de un “extranjero” sin permiso
de entrada. Es decir, los tribunales no tenian la facultad discrecional de examinar, en cuanto al
fondo, su detencién y justificar que prosiguiera.

Por lo tanto, la imposibilidad de impugnar judicialmente una detencién que era o habia
acabado siendo contraria al inciso 1 del art. 9 constituye una violacién del inciso 4 de la
referida norma.

4.2.5. REPARACION POR PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD (INC. 5).

Caso Chambala c. Zambia®

* Comunicacién N° 856/1999, del 15-7-2003, A/58/40, p. 125.



El autor fue detenido y encarcelado el 7 de febrero de 1987 sin que se le formularan
cargos. El 12 de ese mes, se le entregd una orden policial de detencidn, de conformidad con el
art. 33.6 de la Ley de Mantenimiento de la Seguridad Publica (alli se especificaba que debia
permanecer en esa condicion por un periodo no superior a los 28 dias, en espera de que se
decidiera si procedia dictar una orden de arresto en su contra). Tras permanecer privado de su
libertad durante mds de un afio sin comparecer ante ningtn tribunal ni funcionario judicial,
solicité ser liberado. Sin perjuicio de que el Tribunal Superior de Zambia decidi6 el 22 de
septiembre de 1988 que no existian razones para mantenerlo detenido, no fue puesto en
libertad hasta diciembre de ese afio, fecha en la que el Presidente revocd su orden de arresto.
Segtn el autor, la pena maxima de prisién aplicable al delito por el que estaba acusado era de
seis meses. El Estado Parte reconocié los hechos expuestos e indicé que indemnizaria al
denunciante por el periodo en que estuvo ilegalmente detenido.

La privacién de la libertad del autor durante otros tres meses, tras haber determinado
el Tribunal Superior que no habia motivos para mantenerlo en esa situacion, fue, ademds de
arbitraria en el sentido del art. 9.1, contraria a la legislaciéon de Zambia, lo que dio lugar por
ello al derecho a reparacién previsto en el inciso 5 del art. 9.

En vista de que el Estado Parte se comprometio a pagar una indemnizacién, el Comité
lo insta a que la conceda lo antes posible por el periodo en que permanecié arbitrariamente
privado de su libertad.

5. TRATOS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES. DIGNIDAD HUMANA (ART.
10).

5.1. TRATO HUMANO Y CON EL RESPETO DEBIDO A LA DIGNIDAD INHERENTE AL SER HUMANO
46
(nNe. 1,

5.1.1. Caso Evans c. Trinidad y Tobago"

El autor estuvo detenido en el pabellén de la muerte durante cinco afios en una celda
de aproximadamente 1,80 por 2,70 metros, sin medidas de higiene -salvo un cubo-, sin luz
natural, pudiendo salir de su celda s6lo una o dos veces por semana y siempre esposado, con
una alimentacién del todo inadecuada. Por ello, el Comité considera que estas condiciones de
detencién -que no han sido refutadas- constituyen una violacién del inciso 1 del art. 10 del
Pacto.

5.1.2. Caso Howell c. Jamaica™

Las condiciones de detencién del autor en el pabellén de los condenados a muerte,
sumadas a la falta de atencién médica y dental y al incidente de la quema de sus pertenencias,
violan el derecho que le asiste a ser tratado humanamente y con el respeto de la dignidad
inherente a4gsu persona en virtud del art. 10.1. Andloga conclusidén se adopté en el caso Lobban
c. Jamaica™.

5.1.3. Caso Kang c. Repiiblica de Corea™

“ El Comité se refiri6 al parrafo 1 del art. 10 en su Observacién General N° 9 (ver punto
3.1.2).
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La detencién del autor en régimen de aislamiento por trece largos afios, durante mas
de ocho de los cuales ya habia entrado en vigor el Protocolo, constituyé una medida de tal
gravedad y con consecuencias tan trascendentes para la persona en cuestion que hacia
necesaria la mds seria y detallada justificacion.

La reclusién por un periodo tan prolongado, al parecer, inicamente por la supuesta
opinién politica del autor, no proporciona esa importante justificaciéon y constituye una
violacién del art. 10.1, que protege su dignidad.

5.1.4. Caso Zheludkov c. Ucrania’*

Si bien el autor recibié tratamiento médico y fue sometido a hospitalizaciones durante
su detencion, las autoridades del Estado Parte le denegaron el acceso a su historial médico,
pese a haberlo solicitado reiteradas veces.

La denegacién sistemdtica e inexplicada de acceso a la historia clinica es motivo
suficiente para considerar violado el parrafo 1 del art. 10 del Pacto.

5.1.5. Caso Cabal y Pasini c. Australia®

En el caso se planted que los autores estuvieron detenidos durante una hora en una
“jaula” de forma triangular. El Comité tomd nota de la justificacién presentada por el Estado
Parte de que esa celda era la tinica disponible en ese momento capaz de admitir a dos personas
y de que los autores pidieron permanecer juntos.

El hecho de no contar con una celda de tamafio suficiente para alojar debidamente a
dos personas no es explicacion suficiente, a juicio del Comité, para pedir a los detenidos que
estuvieran de pie o sentados, alternativamente, en semejante lugar, aunque sélo fuera por una
hora. En tales circunstancias, corresponde considerar que el incidente puso de manifiesto una
violacién del art. 10.1 del Pacto.

6. ADMINISTRACION DE JUSTICIA. DERECHOS Y GARANTIAS PROCESALES (ART.
14).

6.1. Observaciones del Comité. En general y respecto de los parrafos 1,3 y 5%

6.1.1. En general

El Comité advierte que el art. 14 del Pacto es de una naturaleza compleja y que
diferentes aspectos de sus disposiciones exigen comentarios concretos. La finalidad de todas
estas disposiciones es garantizar la adecuada administracién de la justicia y, a tal efecto,
afirmar una serie de derechos individuales, como la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia y el derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por ley. No en todos los informes se
ofrecen detalles sobre las medidas legislativas o de otra indole adoptadas concretamente para
aplicar cada una de las disposiciones del referido articulo.

En general, no se reconoce en los informes de los Estados Partes que la norma se
aplica no sélo a los procedimientos para la sustanciacién de cualquier acusacion de cardcter
penal formulada contra una persona, sino también a los procedimientos para la determinacién
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. Las leyes y practicas relativas a estas materias

3! Ver nota 37.
32 Comunicacién N° 1020/2002, del 7-8-2003, A/58/40, p. 353.
>3 Observacién General N° 13, en investigaciones 1 (2002), pp. 271/275.



varian mucho segin los Estados. Esta diversidad hace tanto més necesario que proporcionen
toda la informacién pertinente y expliquen con mayor detalle la manera en que los conceptos
de “acusacion de cardcter penal” y “derechos u obligaciones de caricter civil” se interpretan en
relacién con sus respectivos sistemas juridicos.

El Comité considera que seria util que en sus futuros informes suministren datos mas
detallados sobre las medidas adoptadas para garantizar, en la préctica, la igualdad ante los
tribunales, incluido el acceso igualitario a éstos, y la competencia, imparcialidad e
independencia de la magistratura. En especial, los Estados Partes deberian especificar los
textos constitucionales y legales pertinentes que disponen el establecimiento de los tribunales
y garantizan su independencia, imparcialidad y competencia, sobre todo en lo que respecta a la
manera en que se nombra a los jueces, las calificaciones exigidas para ello y la duracién de su
mandato; las condiciones que rigen su ascenso, traslado y cesacién de funciones y la
independencia efectiva del poder judicial con respecto a los poderes ejecutivo y legislativo.

Las disposiciones del art. 14 se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia
comprendidos en el dmbito de este articulo, ya sean ordinarios o especiales. El Comité observa
la existencia, en muchos paises, de tribunales militares o especiales que juzgan a personas
civiles. Esto podria presentar graves problemas en lo que respecta a la administracién
equitativa, imparcial e independiente de la justicia. Muy a menudo, la razén para establecer
tales tribunales es permitir la aplicacién de procedimientos excepcionales que no se ajustan a
las normas habituales de justicia. Si bien el Pacto no prohibe estas categorias de tribunales, las
condiciones que estipula indican claramente que el procesamiento de civiles por tales
tribunales debe ser muy excepcional y ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente
la plena aplicacidn de las garantias previstas en el art. 14. EI Comité ha observado una grave
falta de informacidn a este respecto en los informes de algunos Estados Partes. En ciertos
paises, esos tribunales militares y especiales no proporcionan las garantias estrictas para la
adecuada administracidn de la justicia, de conformidad con las exigencias del articulo, que son
fundamentales para la eficaz proteccién de los derechos humanos.

6.1.2. Pdrrafo 1

Si los Estados Partes deciden, en situaciones excepcionales, como prevé el art. 4, dejar
en suspenso los procedimientos normales requeridos en virtud del art. 14, deben garantizar que
tal suspensién no rebase lo que estrictamente exija la situacién en el momento y que se
respeten las demds condiciones estipuladas en su parrafo 1.

En la segunda frase del referido parrafo, se dispone que “toda persona tendrd derecho
a ser oida publicamente y con las debidas garantias”. En el parrafo 3, se detallan esas garantias
con relacién a los procesos penales. Ahora bien, las exigencias alli formuladas son requisitos
minimos, cuya observancia no es siempre suficiente para asegurar un proceso que cumple los
requisitos previstos en el parrafo 1.

La publicidad de la audiencia constituye una importante salvaguardia de los intereses
del individuo y de la sociedad en general. Al mismo tiempo, el parrafo 1 reconoce que los
tribunales tienen la facultad de excluir a la totalidad o parte del ptblico por las razones que alli
se enumeran. Debe observarse que, con independencia de esas circunstancias excepcionales, el
Comité considera que las audiencias deben estar abiertas al publico en general, incluidos los
miembros de la prensa, sin estar limitadas, por ejemplo, a una determinada categoria de
personas. Debe observarse que, aun en los casos en que el publico quede excluido del proceso,
la sentencia, con algunas excepciones estrictamente definidas, debe hacerse ptblica.

6.1.3. Pdrrafo 3



Entre las garantias minimas de un proceso penal previstas en el parrafo 3, la primera se
refiere al derecho de toda persona a ser informada, en un idioma que comprenda, de la
acusacion formulada contra ella (apartado a). El Comité observa que en los informes de los
Estados no se indica con frecuencia la manera en que se respeta y garantiza este derecho. El
referido apartado se aplica a todos los casos de acusacién de caricter penal, incluidos los de
las personas no detenidas.

El derecho a ser informado “sin demora” de la acusacién exige que la informacién se
proporcione de la manera descripta tan pronto como una autoridad competente la formule. Este
derecho debe surgir cuando, en el curso de una investigacion, un tribunal o una autoridad del
ministerio publico decida adoptar medidas procesales contra una persona sospechosa de haber
cometido un delito o la designe publicamente como tal. Las exigencias concretas del apartado
a) pueden satisfacerse formulando la acusacién ya sea verbalmente o por escrito, siempre que
en la informacién se indique tanto la ley como los supuestos hechos en que se basa.

El apartado b) dispone que el acusado debe disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacién de su defensa y poder comunicarse con un abogado defensor de
su eleccidon. Lo que constituye un “tiempo adecuado” depende de las circunstancias de cada
caso, pero los medios deben incluir el acceso a los documentos y demds testimonios que el
acusado necesite para preparar su defensa, asi como también la oportunidad de contratar a un
letrado y de comunicarse con éste. Cuando el acusado no desee defenderse personalmente ni
solicite a una persona o una asociacién de su eleccion, debe poder recurrir de todas formas a
un abogado. Ademds, este apartado exige que el defensor se comunique con el acusado en
condiciones que garanticen plenamente el caricter confidencial de sus comunicaciones. Los
abogados deben poder asesorar y representar a sus clientes de conformidad con su criterio y
normas profesionales establecidas, sin ninguna restriccion, influencia, presién o injerencia
indebida de ninguna parte.

El acusado, segin refiere el apartado c), serd juzgado sin dilacién indebida. Esta
garantia se refiere no sélo al momento en que debe comenzar un proceso, sino también a aquél
en que debe concluir y pronunciarse la sentencia; todas las fases del proceso deben celebrarse
“sin dilacion indebida”, tanto en primera instancia como en apelacion.

No en todos los informes se han abordado la totalidad de los aspectos del derecho de
defensa segtin se define en el apartado d). El Comité no siempre ha recibido informacién
suficiente sobre la proteccion del derecho del acusado a estar presente durante la sustanciacion
de cualquier acusacién formulada contra €1, ni cémo el sistema juridico garantiza su derecho
ya sea de defenderse personalmente o de recibir la asistencia de un abogado de su eleccidén, o
qué arreglos se establecen si una persona carece de medios suficientes para pagar esta
asistencia. El acusado o su abogado deben tener el derecho de actuar diligentemente y sin
temor, valiéndose de todos los medios de defensa disponibles, asi como también el derecho a
impugnar el desarrollo de las actuaciones si consideran que son injustas. Cuando
excepcionalmente y por razones justificadas se celebren juicios in absentia, es tanto mdas
necesaria la estricta observancia de los derechos de la defensa.

En el apartado e), se dice que el acusado tendrd derecho a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los primeros. Esta disposicién tiene por objeto
garantizar al acusado las mismas facultades juridicas para obligar a comparecer a testigos e
interrogar y repreguntar a éstos de las que dispone la fiscalia.

Si el acusado no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal, el apartado
f) dispone que tendra derecho a ser asistido gratuitamente por un intérprete. Este derecho es
independiente del resultado del procedimiento y se aplica tanto a los extranjeros como a los
ciudadanos. Tiene importancia basica cuando la ignorancia del idioma utilizado por un
tribunal o la dificultad de su comprension pueden constituir un obsticulo principal al derecho
de defensa.



El apartado g) refiere que el acusado no puede verse obligado a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable. Al examinar esta garantia, debe tenerse presente lo expresado
en los arts. 7 y 10.1. Con el fin de obligarlo a confesarse culpable o a declarar contra si mismo
se utilizan, con frecuencia, métodos que violan estas disposiciones. Debe establecerse por ley
que las pruebas obtenidas a través de estos métodos o cualquier otra forma de coercidén sean
enteramente inaceptables.

6.1.4. Pdrrafo 5

Dispone que toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescripto por la ley. Se sefala, en especial, las versiones de la palabra “delito”
en los demas idiomas (infraction, crime, prestuplenie), que muestran que esta garantia no se
limita tan s6lo a las infracciones mds graves. A este respecto, no se ha proporcionado
suficiente informacién sobre los procedimientos de apelacién, en particular el acceso a los
tribunales de segunda instancia y los poderes de éstos, las exigencias que deben satisfacerse
para apelar un fallo y la manera en que los tribunales de segunda instancia tienen en cuenta en
su procedimiento las exigencias de audiencia publica y con las debidas garantias establecidas
en el parrafo 1.

6.2. Decisiones
6.2.1. DERECHO A UN JUICIO IMPARCIAL (INC. 1).
6.2.1.1. Caso Reece c. Jamaica™

No incumbe al Comité examinar las instrucciones concretas impartidas al jurado por el
juez, a menos que se pueda determinar que fueron claramente arbitrarias o constituyeron una
denegacion de justicia (las pruebas aportadas, asi como también las instrucciones del juez al
jurado, fueron examinadas a fondo en el curso de la apelacidn, por lo que no se advirtié una
clara arbitrariedad ni una denegacién de justicia).

6.2.1.2. Caso Mulai c. Repuiblica de Guyana™

La independencia e imparcialidad de un tribunal son aspectos importantes del derecho
a un juicio imparcial. En un juicio por jurados, la necesidad de evaluar los hechos y las
pruebas de manera independiente e imparcial vale también para sus integrantes: es importante
que todos sus miembros estén en condiciones de evaluar los hechos y las pruebas en forma
objetiva para poder emitir un veredicto justo. Por otra parte, en caso de que una de las partes
tenga conocimiento de tentativas de soborno al jurado, tendra la obligacién de denunciar esas
irregularidades ante el tribunal.

En el caso, la autora afirmé que el presidente del jurado para la revisién del proceso
habia informado a la policia y al magistrado superior 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 si habia dado cuenta
de él 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.

* Comunicacién N° 796/1998, del 14-7-2003, A/58/40, p. 53.
35 Ver nota 11.



El Comité observa que, aunque no estd en condiciones de determinar si la actuacion 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 examind la cuestién de la posible parcialidad, 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
solicitado la interrupcién del juicio. En consecuencia, hubo violacién del parrafo 1 del art. 14.

6.2.1.3. Caso Adrien Mundyo Busyo, Thomas Osthudi Wongodi, René Sibu Matubuka
y otros c. Repiiblica Democrdtica del Congo™

Antecedentes del caso: los presentantes, jueces y fiscales congolefios, considerados -
segin informes de diferentes comisiones constituidas por el Ministerio de Justicia- de dudosa
moralidad, corruptos, desertores y con muestras de incompetencia notoria, fueron destituidos
de sus funciones por un decreto presidencial. El Fiscal General de la Republica sostuvo que el
Jefe del Estado habia dictado el decreto ante una situacion de crisis caracterizada por la guerra,
la ocupacién de una parte del territorio y la necesidad de intervenir con toda urgencia para
luchar contra la impunidad, refiriendo que la autoridad se hallaba en la imposibilidad material
de seguir el procedimiento disciplinario ordinario. Por su parte, el Tribunal Supremo estimé
que el decreto constituia un acto de gobierno, en la medida en que era parte de la politica
oficial destinada a mejorar la conducta y las pricticas de la magistratura y lograr un mejor
funcionamiento de uno de los tres poderes del Estado, y que la ejecucién de esa politica
escapaba al control del juez administrativo. Por consiguiente, declar6 inadmisibles las
demandas.

Decision:

En lo que respecta al parrafo 1 del art. 14, corresponde sefialar, por un lado, que los
autores no contaron con las garantias que gozan como magistrados, en virtud de las cuales
deberian haber comparecido ante el Consejo Superior de la Magistratura, tal como lo dispone
la ley; y, por otro, que el presidente del Tribunal Supremo, antes del proceso, manifestd
publicamente su apoyo a las destituciones, atentando asi contra la imparcialidad del tribunal y
contra la independencia de la judicatura.

Las destituciones han sido decididas basiandose en motivos que el Comité no puede
acoger para justificar que no se hayan respetado los procedimientos y las garantias que deben
poder disfrutar todos los ciudadanos en condiciones generales de igualdad.

Por tanto, en la medida en que el Tribunal Supremo privé a los autores de todo recurso
al declarar inadmisibles sus quejas aduciendo que el decreto presidencial constituia un acto de
gobierno, el Comité considera que ha habido violacién del apartado c) del art. 25 del Pacto, en
concordancia con el 14.1.

6.2.1.4. Caso Perterer c. Austria’’

La “imparcialidad”, en el sentido del art. 14.1 del Pacto, supone que los jueces no
deben tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto que entienden y que, normalmente, no se
puede considerar que un juicio viciado por la participacién de un juez que, conforme a los
estatutos internos, deberia haber sido inhabilitado es un juicio justo o imparcial.

%% Comunicacién N° 933/2000, del 31-7-2003, A/58/40, p. 224.
> Comunicacién N° 1015/2001, del 20-7-2004, A/59/40, p. 225.



El hecho de que un magistrado vuelva a asumir la presidencia de una sala judicial tras
haber sido recusado por el autor durante el proceso plantea dudas acerca del caracter imparcial
de la sala.

Si la legislacion de un Estado Parte reconoce el derecho a recusar sin exponer motivos
a los miembros de un dérgano competente para juzgar cargos disciplinarios, tal garantia
procesal no puede quedar sin efecto por el hecho de que se vuelva a nombrar a un presidente
que, durante la misma fase del proceso, renuncié a la presidencia debido al ejercicio por la
parte afectada de su derecho a recusar a los miembros de la sala.

6.2.2. DERECHO A DISPONER DEL TIEMPO Y DE LOS MEDIOS ADECUADOS PARA LA PREPARACION
DE LA DEFENSA (INC. 3.B).

Caso Reece c. Jamaica®

Con relacién a la denuncia en la que se refiere falta de tiempo y medios suficientes
para preparar la defensa, y mal enfoque del abogado, es jurisprudencia del Comité que, en tal
situacién, corresponde al autor o a su letrado, si consideran que no tuvieron oportunidad para
elaborar debidamente la defensa, solicitar un aplazamiento al principio del juicio, lo que no
consta en el caso.

En cuanto a las objeciones planteadas sobre el modo en que el abogado defensor
desempeiié su funcién, no corresponde imputar a un Estado Parte la conducta de éste, a menos
que fuera o hubiera debido ser obvio para el juez que tal actuacién era incompatible con el
interés de la justicia. Nada indica que la actividad letrada fuera claramente divergente con sus
responsabilidades profesionales.

6.2.3. DERECHO A SER JUZGADO SIN DILACIONES INDEBIDAS (INC. 3.C).
Caso Ruiz Agudo c. Espaiia”™

El Comité toma nota de que el Estado Parte constatd expresamente que el proceso
contra el autor tuvo una duracién desmedida y que ello fue declarado en las vias judiciales
internas, pero no ha dado ninguna explicacién que pueda justificar el motivo de esa dilacion.
En tal sentido, conviene recordar la posicion reflejada en la Observacién General N° 13, en la
que se dispone que todas las etapas de las actuaciones judiciales deben tener lugar sin
dilaciones indebidas y que, a fin de hacer efectivo este derecho, debe contarse con un
procedimiento para garantizar que se logre ese propdsito en todas las instancias®.

Una demora de once afos en el proceso judicial de primera instancia y de mas de trece
afos hasta el rechazo de la apelacién, como en el caso, viola el derecho del autor a ser juzgado
sin dilaciones indebidas. La simple posibilidad de lograr compensacién después, e
independientemente de un juicio que ha sido indebidamente prolongado, no constituye un
remedio efectivo.

6.2.4. DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA (INC. 3.D).

Caso Saidov c. Tayikistdn®"

%% Ver nota 48.

%% Comunicacién N° 864/1999, del 31-10-2002, A/58/40, p. 129.
8 Ver investigaciones 1 (2002), pp. 271, 273 -parr. 10-.

® Ver nota 13.



En los casos relacionados con la pena capital, es axiomdtico que el acusado deba ser
asistido de forma efectiva por un abogado en todas las etapas del proceso.

A falta de cualquier explicacién pertinente del Estado Parte sobre esta cuestion,
corresponde reiterar que, aunque el art. 14.3.d no da derecho a un acusado a elegir
gratuitamente a un abogado, se deben tomar medidas para garantizar que el letrado, una vez
asignado, lo represente efectivamente en interés de la justicia.

6.2.5. DERECHO A NO SER OBLIGADO A DECLARAR CONTRA Si MISMO NI A CONFESARSE
CULPABLE (INC. 3.0G).

Caso Nallaratnam c. Sri Lanka®

Antecedentes del caso: el autor denuncia que se vio obligado a firmar una confesién
y, posteriormente, tuvo que asumir la carga de la prueba de que tal confesion se extrajo bajo
coaccion y de que no fue voluntaria.

Decision:

El texto del apartado g) del art. 14.3 debe interpretarse en el sentido de que las
autoridades investigadoras no ejercerdn sobre el acusado, a fin de hacerle confesar su
culpabilidad, coercidn fisica o psicolégica directa o indirecta alguna. Este principio lleva
implicito que el fiscal pruebe que la confesion fue obtenida sin coaccion.

Corresponde sefialar, asimismo, que de conformidad con el art. 24 de la Ordenanza
sobre la Prueba de Sri Lanka, son inadmisibles las confesiones extraidas mediante “incitacion,
amenaza o promesa” y, en el caso, tanto el Tribunal Superior como el Tribunal de Apelacién
consideraron las pruebas de que el autor sufrié agresiones varios dias antes de la presunta
confesion.

Aun cuando, segtn alega el Estado Parte, el criterio de prueba fuera minimo y bastara
“la simple posibilidad de involuntariedad” para inclinar el tribunal en favor del acusado, esa
responsabilidad sigue recayendo sobre el autor. Al respecto, es de observar que la disposicién
de los tribunales, en todas las instancias, a desestimar las denuncias de torturas y malos tratos
aduciendo el caricter poco concluyente de los certificados médicos (en especial, los obtenidos
mads de un afio después de la fecha del interrogatorio y la posterior confesién) indica que no se
cumplié ese limite de prueba.

Por ello, al imponerse al acusado la carga de la prueba de que su confesiéon fue
extraida bajo coaccion, el Estado Parte viol6 el parrafo 2 y el apartado g) del parrafo 3 del art.
14, leido juntamente con el parrafo 3 del art. 2 y el art. 7 del Pacto.

6.2.6. DERECHO A UN RECURSO (INC. 5).

Caso Saidov c. Tayikistdn®

En el Estado Parte, la revision de las sentencias de la Sala Militar del Tribunal
Supremo queda a la discrecién de un nimero limitado de altos funcionarios judiciales. Tal
examen, si se concede, se realiza sin audiencia publica y sélo se permite tratar cuestiones de
derecho.

Aun cuando un sistema de recurso puede no ser automadtico, el Comité recuerda que el
derecho a recurrir de conformidad con el art. 14.5 impone la obligacién de volver a examinar

62 Qomunicaeién N° 1033/2001, del 21-7-2004, A/59/40, p. 240.
% fdem nota 55.



sustancialmente la condena y la sentencia, tanto en lo que respecta a la suficiencia de las
pruebas como al derecho, a condicién de que el procedimiento permita examinar debidamente
la naturaleza del caso.

7. LEY. IRRETROACTIVIDAD. NULLUM CRIMEN SINE LEGE (ART. 15)*.
7.1. Caso Gémez Casafranca c. Peri®

Si bien es verdad que los actos de terrorismo en el momento en que sucedieron los
hechos ya estaban definidos como delictivos en el decreto legislativo n® 46 de marzo de 1981,
no es menos cierto que la ley 24.651 del 6 de marzo de 1987 modificé las penas imponiendo
Iimites minimos superiores, es decir, agravando la situacion de los condenados®.

Aunque Gomez Casafranca fue sentenciado a la pena minima de 25 afios, conforme a
la nueva ley, esta pena fue mayor al doble de la pena minima sefialada en el referido decreto, y
la Corte Suprema no proporciond explicacion alguna sobre cudl habria sido la sentencia si éste
se hubiese aplicado.

7.2. Caso Baumgarten c. Alemania®

Antecedentes del caso: el autor, ex Viceministro de Defensa y Jefe de las Tropas de
la Frontera, fue declarado culpable por los delitos de homicidio e intento de homicidio de las
personas contra quienes dispararon los guardias fronterizos al intentar cruzar la linea divisoria
entre la ex Reptiblica Democritica y la Reptblica Federal de Alemania. Fue condenado a pena
de prision y refirié ser victima de violaciones del art. 15 en particular.

Decision:

La naturaleza especifica de cualquier violacion del art. 15.1 del Pacto exige al Comité
examinar si la interpretacion y aplicacién de la legislacion penal pertinente por los tribunales
nacionales en una causa determinada pone de manifiesto una violacién de la prohibicién de
imponer un castigo con caracter retroactivo o un castigo no basado en el derecho. Al hacerlo,
el Comité se limitard a determinar si los actos del autor, en el momento en que fueron
cometidos, constitufan delitos suficientemente definidos en el derecho penal de la Reptblica
Democratica alemana (RDA) o en el derecho internacional.

Los hechos tuvieron lugar en el contexto de un sistema que negaba efectivamente a la
poblacién de la RDA el derecho a salir libremente de su propio pais. Las autoridades y las
personas que aplicaban ese sistema estaban dispuestas a utilizar la fuerza letal para impedir
que las personas ejercieran de forma no violenta ese derecho.

Es dable precisar que la fuerza letal, incluso como ultimo recurso, s6lo puede
utilizarse para responder a una amenaza de la misma proporcién (art. 6 del Pacto). Su uso
desproporcionado, observa el Comité, de acuerdo con los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional, ya era criminal en el momento en que el autor
cometio sus actos.

El Estado Parte afirmé, correctamente, que los asesinatos violaron las obligaciones de
la RDA en virtud de la normativa internacional de derechos humanos, lo que exigié el

® En las 31 observaciones generales adoptadas por el Comité hasta la fecha, no se ha hecho
referencia al art. 15 del Pacto.

% Comunicacién N° 981/2001, del 22-7-2003, A/58/40, p. 282.

% El decreto legislativo establecia como pena minima 12 afios de prisién y no determinaba
pena maxima.

%7 Comunicacién N° 960/2000, del 31-7-2003, A/58/40, p. 263.



enjuiciamiento de las personas sospechosas de ser responsables de aquellos crimenes. Por su
parte, los tribunales locales llegaron a la conclusién de que tales delitos vulneraron las
disposiciones sobre homicidio del Cédigo Penal de la RDA, las que debian interpretarse y
aplicarse en el contexto de los preceptos pertinentes de la legislacion (art. 95, que excluia las
defensas establecidas en caso de violaciones a los derechos humanos, y la ley de fronteras, que
reglamentaba el uso de la fuerza).

Consecuentemente, lo preceptuado en la ley de fronteras no impedia que los asesinatos
fueran considerados una violacién de las disposiciones del Cédigo sobre homicidio, por lo que
el Comité no encuentra que esta interpretacion de la norma ni la condena del autor basada en
ella sean incompatibles con el art. 15 del Pacto.

7.3. Caso Nicholas c. Australia®

Antecedentes del caso: el 23 de septiembre de 1994, agentes de seguridad tailandeses
y australianos practicaron una “importacién controlada” de una cantidad considerable de
heroina (traficable). Un investigador de estupefacientes tailandés y un agente de la policia
federal de Australia viajaron de Bangkok a Melbourne. Tras su llegada, se contactaron con el
denunciante y un amigo para organizar la entrega. Una vez efectivizada, éstos fueron
detenidos y acusados de una serie de delitos tipificados en la Ley Federal de Aduanas. En abril
de 1995, el Tribunal Superior de Australia fall6 en el caso Ridgeway c. The Queen, que no
guardaba relacidn con éste, a propdsito de un caso de importacion de estupefacientes en 1989,
donde entendié que la prueba de la importacién era inadmisible cuando resultaba de una
conducta ilegal de los agentes de la autoridad. En mayo de 1996, el autor pidié el
sobreseimiento de la causa funddndose en el precedente Ridgeway, el que fue concedido sin
perjuicio de los delitos previstos en la legislacion estatal. En julio de ese afio, entré en vigor la
Ley Federal de Enmienda Penal, aprobada en respuesta al fallo referido, donde se ordena a los
tribunales que no tengan en cuenta los actos ilegales anteriores de los agentes de la autoridad
con relacién a la importacion de sustancias psicotrépicas (art. 15X). El 5 de agosto, el Fiscal
Jefe pidi6 la anulacién del sobreseimiento. En febrero de 1998, el Tribunal Superior confirmé
la constitucionalidad de la ley y la validez de la revocacion solicitada por el ministerio publico,
y envi6 las actuaciones al tribunal del condado para que continuara el proceso. Este dicté el
procesamiento del autor y luego lo declard culpable de posesion de cantidades traficables de
heroina y de tentativa de hacerse con cantidades comerciales de la sustancia, condendndolo a
15 afios de reclusién con la posibilidad de obtener la libertad condicional al cabo de 10 afios.
El 7 de abril de 2000, el Tribunal de Apelacion de Victoria desestimé el recurso del autor,
aunque redujo su condena a 12 afios, permitiéndole salir condicionalmente cumplidos los 8. En
febrero de 2001, el Tribunal Superior denegd la stplica del autor.

Decision:

El derecho aplicable en el momento en que se cometieron los hechos, segin la
doctrina que sentd posteriormente el Tribunal Superior en Ridgeway, preceptuaba que la
prueba de uno de los elementos de los delitos por los que se acusaba al autor, es decir, la
exigencia de que sustancias prohibidas en su posesion se hubieran “importado en Australia
contraviniendo la Ley de Aduanas”, no era admisible debido a la conducta ilegal de la policia.
En consecuencia, se dict6 orden de sobreseimiento, lo que constituyé un impedimento
permanente en el enjuiciamiento del autor. Sin embargo, conforme con la normativa posterior,
los tribunales debian considerar admisible la referida prueba. Asi, se plantea lo siguiente: a) si
la revocacién del sobreseimiento de la causa y la condena del autor, al admitirse pruebas
anteriormente inadmisibles, constituyen una penalizacién retroactiva de una conducta no

% Comunicacién N° 1080/2002, del 19-3-2004, A/59/40, p. 315.



delictiva en el momento en que se produjeron los hechos, y b) en caso de que la retroactividad
no estuviese prohibida, si aquél fue condenado por un delito cuyos elementos no se daban
integramente, quebrantando el principio nullum crimen sine lege, amparado por el art. 15.1.

En cuanto a la primera cuestion, el art. 15.1 enuncia en términos inequivocos que el
delito por el que se condena a una persona es tal en el momento de la comisioén de los actos.
En el presente, el denunciante fue condenado por aquéllos previstos en el art. 233B de la Ley
de Aduanas, cuyas disposiciones permanecieron pricticamente inalterables durante todo el
periodo pertinente, que va desde la conducta delictiva hasta el juicio y la condena. Por
consiguiente, aun cuando el procedimiento a que se sometid el autor puede suscitar cuestiones
con arreglo a otras disposiciones del Pacto que éste no ha invocado, no puede concluirse que
se haya violado, en el caso, la prohibicién contra la ley penal retroactiva que figura en el art.
15.1.

Respecto de la segunda, es necesario que el acto u omisién por el que se condena
constituya “delito”. Si un acto u omision debe traducirse en una condena penal, no es cuestion
que pueda determinarse en abstracto; por el contrario, se trata de un acontecimiento al que sélo
se puede responder tras un juicio en el que se presenten pruebas que demuestren la conviccidn
necesaria acerca de los elementos del delito. Si no puede probarse debidamente su existencia,
seglin se tipifica en el derecho nacional o internacional, la conclusién es que la condena
quebrantaria el principio nullum crimen sine lege, asi como también la seguridad juridica,
estipulados en el art. 15.1.

Conforme al derecho del Estado Parte, interpretado de manera autorizada en Ridgeway
y aplicado posteriormente al autor, el Comité observa que no pudo condendrselo por los actos
imputados, ya que la prueba aportada por la policia no era admisible ante los tribunales. El
efecto de la interpretacion definitiva del derecho nacional cuando se sobresey? la causa fue la
imposibilidad de probar el elemento del delito previsto en el art. 233B, es decir, la importacién
ilegal de la droga, ya que, si bien este acto se fundaba en un acuerdo entre las autoridades del
Estado Parte a nivel ministerial por el cual se lo exoneraba de la inspeccién aduanera, persistia
técnicamente la ilegalidad del mismo y, en consecuencia, la prueba era inadmisible.

La introduccién de cambios en las normas sobre procedimientos y prueba después de
cometido un presunto acto criminal puede, en ciertas circunstancias, ser pertinente para la
determinaciéon de la aplicabilidad del art. 15, especialmente si tales cambios afectan la
naturaleza de un hecho punible, lo que no sucedié en el caso, ya que la legislacion de
enmienda no suprimié la anterior ilegalidad del comportamiento policial al importar los
estupefacientes. Antes bien, la ley ordenaba que los tribunales pasaran por alto, a los efectos
de determinar la admisibilidad de la prueba, la ilegalidad de la conducta. Esta lo fue en el
momento de la importacién y lo siguié siendo desde entonces, hecho que no se vio alterado
por la falta de procesamiento de los agentes que dieron pruebas sobre su actuacion.

No obstante, a juicio del Comité, todos los elementos del delito concurrian en el
momento en que se cometid, y cada uno de ellos fue demostrado por pruebas admisibles
durante la condena. De ello se desprende que el autor fue condenado segiin una ley claramente
aplicable, por lo que no hay violacién del principio nullum crimen sine lege, amparado en el
art. 15.1.

8. DERECHO A LA INTIMIDAD. INJERENCIAS ARBITRARIAS O ILEGALES. FAMILIA.
MENORES. PROTECCION (ARTS. 17, 23 Y 24).

8.1. Observaciones generales adoptadas®

% Observaciones generales Nros. 16 (art. 17), 17 (art. 24) y 19 (art. 23), en investigaciones 2/3
(2002), pp. 620/621, 622/624 y 628, respectivamente.



8.1.1. En el art. 17, se prevé el derecho de toda persona a ser protegida respecto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, asi como también de ataques ilegales a su honra y reputacién. A juicio del
Comité, este derecho debe estar garantizado respecto de todas esas injerencias y ataques,
provengan de las autoridades estatales o de personas fisicas o juridicas. Las obligaciones
impuestas por este articulo exigen que el Estado adopte medidas legislativas y de otra indole
para hacer efectivas la prohibicién de esas injerencias y ataques y la proteccién de este
derecho.

Al respecto, el Comité sefiala que en los informes de los Estados Partes no se estd
prestando la atencidén necesaria a la informacidn relativa a la forma en que las autoridades
legislativas, administrativas o judiciales y, en general, los érganos competentes establecidos
garantizan el respeto de este derecho, en particular, al hecho de que el articulo se refiere a la
proteccién contra las injerencias tanto ilegales como arbitrarias. Esto significa que es
precisamente en la legislacion de los Estados donde, sobre todo, debe preverse el amparo del
derecho establecido en esa norma. Actualmente, en los informes o bien no se hace mencién
alguna de dicha legislacién o se proporciona informacion insuficiente.

La expresién “injerencias arbitrarias” atafie también a la proteccion del derecho
anunciado en el art. 17. A juicio del Comité, tal expresion puede hacerse extensiva también a
las injerencias previstas en la ley. Con la introduccién del concepto de arbitrariedad, se
pretende garantizar que incluso cualquier injerencia estipulada legalmente esté en consonancia
con las disposiciones, los propésitos y los objetivos del Pacto y sea, de todas formas, razonable
en las circunstancias particulares del caso.

En cuanto al término “familia”, los objetivos del Pacto exigen que, a los efectos del
referido articulo, se lo interprete con un criterio amplio que incluya a todas las personas que la
componen, tal como se entienda en la sociedad del Estado Parte de que se trate. El término
home en inglés, manzel en arabe, zhizhdi en chino, domicile en francés, zhilishche en ruso y
domicilio en espafiol, que se emplea en el art. 17, ha de entenderse en su acepcién de lugar
donde una persona reside o ejerce su ocupacion habitual. A ese respecto, el Comité invita a los
Estados a indicar en sus informes la acepcién que se da en sus respectivas sociedades a los
términos “familia” y “domicilio”.

8.1.2. El art. 24 reconoce el derecho de todo nifio, sin discriminacién alguna, a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado. La aplicacién de esta disposicion entrafia, por consiguiente, la
adopcién de medidas especiales para proteger a los nifios, ademds de aquéllas que deben
tomarse en virtud del art. 2 para garantizar a todas las personas el disfrute de los derechos
previstos en el Pacto. A menudo, los informes presentados parecen subestimar esta obligacion
y proporcionan datos insuficientes sobre la manera en que se garantiza este derecho.

La obligacién de asegurar a los nifios la proteccion necesaria corresponde a la familia,
a la sociedad y al Estado. Aunque el Pacto no indique cémo se ha de asignar esa
responsabilidad, incumbe ante todo a la familia, interpretada en un sentido amplio, de manera
que incluya a todas las personas que la integran en la sociedad del Estado Parte interesado, y,
especialmente, a los padres la tarea de crear las condiciones favorables a un desarrollo
armonioso de la personalidad del nifio y al disfrute por su parte de los derechos reconocidos en
el Pacto. No obstante, puesto que es frecuente que el padre y la madre tengan un empleo
remunerado fuera del hogar, los informes deben precisar la forma en que la sociedad, las
instituciones sociales y el Estado cumplen su responsabilidad de ayudar a la familia en el
sentido de garantizar la proteccién del nifio.

8.1.3. En el art. 23, se reconoce que la familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, y tiene derecho a la proteccién de ésta y del Estado, proteccién garantizada



asimismo, directa o indirectamente, en otras disposiciones del Pacto (arts. 17 y 24). A menudo,
los Estados Partes no dan suficiente informacién sobre la manera en que éstos y la sociedad
desempefian su obligacién de dar una proteccién a la familia y a las personas que la integran.

El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos de un
Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible
dar una definicién uniforme del término. Sin embargo, cuando la legislacion y la prictica de
un Estado consideren a un grupo de personas como una familia, ésta debe ser objeto de la
proteccion prevista en el art. 23. Por consiguiente, en sus informes, los Estados Partes deberian
exponer la interpretacion o la definicidon que se da del concepto de familia y de su alcance en
sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos. Cuando existieran diversos conceptos de
familia dentro de un Estado, “nuclear” y “extendida”, deberia precisarse esa existencia con
indicacién del grado de proteccion de una y otra. En vista de la presencia de diversos tipos de
familia, como de parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos, y las familias
monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué medida sus legislaciones y
practicas nacionales reconocen y protegen a sus miembros.

8.2. Decisiones

8.2.1. Caso Sahid c. Nueva Zelandia™

Respecto de la denuncia del autor, en cuanto a que su expulsion de Fiji equivaldria a
una falta de proteccidon por el Estado Parte de la unidad familiar y de su nieto, conviene
remitirse al precedente Winata c. Australia’". Alli, el Comité sefial6 que, en circunstancias
extraordinarias, incumbe al Estado Parte demostrar los factores que justifican la expulsién de
personas que se encuentran bajo su jurisdiccién, mds alld de la simple aplicacion de las leyes
de inmigracion, para evitar la calificacién de arbitrariedad (la circunstancia extraordinaria fue
la intencién del Estado Parte de expulsar a los padres de un menor que se habia naturalizado
una vez cumplido el plazo exigido de diez afios de residencia en el pais). En el caso, a raiz de
la expulsién del autor, su nieto quedé con la madre y el esposo de ésta en Nueva Zelandia. Por
consiguiente, dada la ausencia de factores excepcionales como los sefalados en Winata,
corresponde considerar que la medida no viol6 el derecho consagrado en el art. 23.1 del Pacto.

8.2.2. Caso Madafferi c. Australia’*

En relacién con la presunta violacién del art. 17, se toma conocimiento de los
argumentos del Estado Parte de que no se ha producido ninguna “injerencia”, ya que la
decision respecto de si los demds miembros de la familia acompafiardn a Madafferi a Italia o
permanecerdn en Australia les incumbe exclusivamente a ellos y no viene determinada por la
actuacion del Estado.

Puede haber casos en que la negativa de un Estado Parte a autorizar que un individuo
permanezca en su territorio suponga una injerencia en la vida familiar de esa persona. Sin
embargo, el simple hecho de que tenga derecho a permanecer en el territorio no significa,
necesariamente, que el exigir a otros miembros del grupo familiar que abandonen el Estado
suponga tal injerencia.

Debe considerarse una “injerencia” el hecho de que se decida deportar a un padre que
tiene cuatro hijos menores y obligar a su familia a escoger entre acompaiarlo o permanecer en
el Estado Parte, al menos en circunstancias en que, como en el caso, ello pueda ocasionar

70 Comunicacién N° 893/1999, del 28-3-2003, A/58/40, p. 172.
! Comunicacién N° 930/2000, del 26-7-2001, A/56/40, p. 209.
> Comunicacién N° 1011/2001, del 28-7-2004, A/59/40, p. 202.



trastornos importantes en la vida que el grupo se ha forjado durante afios. Se plantea asi la
cuestion de si tal injerencia es o no arbitraria y, por lo tanto, contraria al art. 17.

En una deportacién inminente, el momento decisivo para evaluar el punto es cuando se
toma conocimiento del caso. Cuando una parte de la familia debe abandonar el territorio y se
autoriza a la otra a permanecer en él, el criterio pertinente para determinar si la injerencia se
justifica objetivamente debe examinarse, por una parte, a la luz de la importancia de las
razones del Estado Parte para expulsar a la persona y, por la otra, segiin la magnitud de las
dificultades que experimentaran los miembros de su familia como consecuencia de la medida.

El Estado Parte justifica la expulsion de Madafferi con su presencia ilegal en
Australia, la supuesta falta de honradez en sus relaciones con el Departamento de Inmigracién
y Asuntos Multiculturales y su “falta de integridad” debido a los hechos delictivos cometidos
en Italia hace veinte afnos. Por su parte, el Comité observa que las sentencias pendientes en
Italia respecto del autor han prescripto y que no hay 6rdenes de detencién en su contra. Al
mismo tiempo, toma conciencia de las considerables dificultades a las que se enfrentaria una
familia establecida hace catorce afios. Si la sefiora Madafferi y sus hijos decidieran emigrar
para evitar la separacion, no sélo tendrian que vivir en un pais que no conocen y cuyo idioma
no hablan, sino que, ademds, deberian ocuparse, en ese entorno, de la deteriorada salud mental
del autor, atribuible, en alguna medida, al Estado Parte.

En estas circunstancias muy especificas, se considera que las razones aducidas por el
Estado Parte no son lo suficientemente apremiantes para justificar una injerencia de esa
magnitud en la vida familiar y una violacién del derecho de los nifios a beneficiarse de las
medidas de proteccion necesarias, teniendo en cuenta su condicién de menores.

Por lo tanto, la expulsion de Madafferi constituiria una injerencia arbitraria en la
familia, y se violarian con ella las disposiciones de los arts. 17.1, 23 y 24.1 del Pacto.

9. LIBERTAD DE CULTO. LIBERTAD DE PENSAMIENTO, DE CONCIENCIA Y DE RELIGION.
LIBERTAD DE EXPRESION. DESACATO. QUEBRANTAMIENTO. CONFISCACION DE OBRA (ARTS. 18 Y
19).

9.1. Observaciones generales adoptadas’

9.1.1. El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (que incluye
la libertad de tener creencias) en el parrafo 1 del art. 18 es profundo y de largo alcance: abarca
la libertad de pensamiento sobre todas las cuestiones, las convicciones personales y el
compromiso con la religion o las creencias, ya sea que se manifiesten a titulo individual o en
comunidad con otras personas. El Comité llama la atencion de los Estados Partes sobre el
hecho de que la libertad de pensamiento y la libertad de conciencia se protegen de igual modo
que la libertad de religion y de creencias. El cardcter fundamental de estas libertades se refleja
también en la circunstancia de que, como se proclama en el parrafo 2 del art. 4 del Pacto, esta
disposicién no puede ser objeto de suspension en situaciones excepcionales.

9.1.2. El parrafo 1 del art. 19 prevé la proteccion del derecho de toda persona a no ser
molestada a causa de sus opiniones. Se trata de un derecho para el que el Pacto no admite
excepciones ni restricciones.

El pérrafo 2 enuncia la proteccion del derecho de expresion, que comprende no sélo la
libertad de “difundir informaciones e ideas de toda indole”, sino también la libertad de
“buscarlas” y “recibirlas”, “sin consideracion de frontera”, y por cualquier medio, “ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de su

¥ Observaciones generales Nros. 22 (art. 18) y 10 (art. 19), en investigaciones 1/2 (2003), pp.
267/268,y 3 (2001), p. 569, respectivamente.



eleccion”. No todos los Estados Partes han suministrado informacién sobre todos los aspectos
de la libertad de expresion. Por ejemplo, hasta ahora se ha prestado poca atencién al hecho de
que debido al desarrollo de los modernos medios de informacion publica, se requieren medidas
eficaces para impedir que un control de éstos lesione el derecho de toda persona a la libertad
de expresion en una forma no prevista en el parrafo 3.

Muchos Estados se limitan a mencionar que la libertad de expresion estd garantizada
por la Constitucién o por las leyes. Ahora bien, a fin de conocer el régimen preciso de la
libertad de expresion en la legislacion y en la practica, el Comité necesita ademas informacion
adecuada sobre las normas que definen su 4mbito, asi como también sobre otras condiciones
que en la practica afectan al ejercicio de este derecho. Es el equilibrio entre el principio de la
libertad de expresion y esas limitaciones y restricciones lo que determina el dmbito real del
derecho de la persona.

El parrafo 3 subraya expresamente que el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion entrafia deberes y responsabilidades especiales, y por esta razén se permiten ciertas
restricciones en interés de terceros o de la comunidad en su conjunto. No obstante, cuando un
Estado Parte considera procedente imponer ciertas restricciones al ejercicio de la libertad de
expresion, éstas no deben poner en peligro ese derecho en si mismo.

9.2. Decisiones
9.2.1. Caso Kang c. Repiiblica de Corea’

Es de senalar, en cuanto a la queja del autor de que el “sistema de conversidn
ideoldgica”” viola los derechos enunciados en los arts. 18, 19 y 26 del Pacto, que su caricter
coercitivo estd contenido en el sistema de juramento de acatar la ley, aplicado de manera
discriminatoria para cambiar la opinién politica de un preso ofreciendo el aliciente de recibir
trato preferente en prision y de tener mds posibilidades de obtener la libertad condicional (el
autor fue clasificado como “delincuente contumaz” por no acatar el sistema, lo que lo privé del
derecho a un trato mas favorable).

Este sistema, que el Estado Parte no demostré que fuese necesario a los efectos de
ninguna de las restricciones licitas enumeradas en los arts. 18 y 19, limita la libertad de
expresion y de manifestar las creencias, discriminando segtin las opiniones politicas y, por lo
tanto, viola los parrafos 1 de los dos articulos, asi como también el 26, en ambos casos.

9.2.2. Caso Kankanamge c. Sri Lanka’®

Las acusaciones contra el autor, relacionadas todas con articulos en los que
presuntamente difamé a altos funcionarios del Estado Parte, conciernen directamente al
egjercicio de su actividad como periodista y al de su derecho a la libertad de expresion.

Habida cuenta de la naturaleza de su profesion y dadas las circunstancias expuestas,
corresponde considerar que el hecho de mantener pendientes las acusaciones por el delito de
difamacién durante varios afios después de la entrada en vigor para el Estado Parte del
Protocolo Facultativo puso al autor en una situacién de incertidumbre e intimidacién que tuvo
un efecto disuasivo, que restringié indebidamente el ejercicio de su derecho a la libertad de
expresion, motivando la violacion del art. 19 del Pacto, leido conjuntamente con el art. 3.2.

9.3. Caso Lovell c. Australia’

™ Ver nota 44.
7> Sistema cuya legalidad fue dispuesta mediante la Ley de Administracién Penal de 1980.
7% Comunicacién N° 909/2000, del 29-7-2004, A/59/40, p. 70.



Antecedentes del caso: el autor fue contratado como abogado laboral por el Sindicato
de Comunicaciones... Divisién de Construcciéon y Electricidad (CEPU), cuando se vio
implicado en un litigio contra la empresa Hamersley. Esta interpuso ante el Tribunal Supremo
de Australia occidental una demanda civil contra el CEPU y varios de sus empleados. En el
curso del proceso, se exigié a la empresa que pusiera a disposiciéon de aquéllos todos los
documentos pertinentes como medios de prueba que no se podian calificar de reservados.
Segun ésta, el autor y el CEPU, al hacer publico el contenido de cinco de estos documentos en
una entrevista radiofénica, en articulos de prensa y en informes redactados para distribuirlos
entre sus miembros y otros sindicatos, violando las normas sobre la proposicién de pruebas,
cometieron desacato ante el Tribunal.

Decision:

El derecho a la libertad de expresién abarca la “libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento” (art. 19.2), por lo
que el autor, al publicar documentos a los que se habia hecho referencia en una audiencia
publica, mediante diferentes procedimientos, estaba ejerciendo su derecho a difundir
informacion en ese sentido.

Por otra parte, cualquier restriccion a la libertad de expresion en virtud del parrafo 3
del art. 19 debe reunir, acumulativamente, las siguientes condiciones: estar prevista por la ley,
imponerse por uno de los objetivos enumerados en sus apartados a y b, y ser necesaria para
alcanzar el propdsito legitimo.

El desacato al Tribunal es una figura de derecho tipificada por la ley que restringe la
libertad de expresion con el fin de proteger el derecho de confidencialidad de las partes en un
litigio, la integridad del tribunal o el orden publico. En el caso, aunque a peticién del autor y
del CEPU se ordend que se revelaran los cinco documentos, no se permitié que se adujeran
como prueba ni, por lo tanto, su incorporacion al expediente. Asimismo, tales documentos no
se leyeron en voz alta ante el Tribunal ni su contenido se dio a conocer a nadie mas que a las
partes del litigio y sus abogados. En tales circunstancias, claramente hubo una restriccién
implicita a su publicacidn. Esta limitacién se derivaba de la disposicion sobre el desacato y era
necesaria con el fin de proteger los derechos de terceros, concretamente Hamersley, o el orden
publico. En consecuencia, se concluye que la condena del autor por desacato fue una
restriccion permisible de su libertad de expresion, de conformidad con el art. 19.3, y que no
hubo violacién del art. 19.2.

9.4. Caso Shin c. Republica de Corea™

El cuadro pintado por el autor corresponde plenamente al 4mbito del derecho a la
libertad de expresion, amparado en el art. 19.2, disposicién que se refiere especificamente a las
ideas que se difunden “en forma artistica”.

Aun cuando el quebrantamiento del derecho del autor, mediante la confiscacién del
cuadro y su condena por un delito penal, se hizo en aplicacion de la ley (en el caso, la Ley de
Seguridad Nacional coreana), se observa que el Estado Parte debié demostrar la necesidad de
estas medidas para alguno de los propdsitos enumerados en el parrafo 3 del art. 19. En
consecuencia, toda restriccién del derecho a la libertad de expresioén debe justificarse en los
términos del referido pérrafo: es decir, ademds de estar prevista por ley, debe ser necesaria

7 Comunicacién N° 920/2000, del 24-3-2004, A/59/40, p. 100.
" Comunicacién N° 926/2000, del 16-3-2004, A/59/40, p. 116.



para asegurar el respeto de los derechos o la reputacién de los demds, o la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas, lo que no ocurri en el
caso.

10. JUECES. DESTITUCION. PODER JUDICIAL. INDEPENDENCIA. DERECHO A LA
IGUALDAD. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS (ART. 25).

Caso Pastukhov c. Belaris"

Antecedentes del caso: el 28 de abril de 1994, de conformidad con el procedimiento
establecido por la Constitucion de 1994, el autor fue elegido por el Parlamento del Soviet
Supremo para ocupar el cargo de juez en el Tribunal Constitucional durante un periodo de
once afios. Por decreto presidencial del 24 de enero de 1997, fue depuesto en sus funciones,
pues el mandato habia concluido con la entrada en vigor de la nueva Constitucién de 1996.
Rechazada por el tribunal de distrito la solicitud de restitucién en su cargo de juez, el autor
apel6 la decisién ante el tribunal municipal de Minsk. Este dltimo tribunal refirié que los
tribunales de Belards no eran competentes para fallar sobre el examen de los litigios relativos a
la restitucién en el cargo de personas nombradas por el Consejo Supremo y, por lo tanto,
rechazd la apelacion. El recurso presentado ante el Tribunal Supremo corri6 la misma suerte.

Decision:

El decreto presidencial no se basé en la sustitucion del Tribunal Constitucional por un
nuevo tribunal, sino que se refiri6 al autor en persona, y la tinica razén aducida para destituirlo
fue la finalizacién de su mandato como magistrado, lo que evidentemente no habia sucedido.

Por lo tanto, esta destitucion, varios afios antes de la expiracién del mandato para el
que fue nombrado, constituye un ataque a la independencia judicial y no respeta el derecho de
acceso del autor, en condiciones generales de igualdad, a la administracidn publica de su pais,
por lo que infringe el apartado c) del art. 25 del Pacto®, leido en forma conjunta con el art.
14.1, relativo a la independencia del Poder Judicial, asi como lo dispuesto en el art. 2 del
mismo instrumento.

11. HOMOSEXUALES. JUBILACIONES Y PENSIONES. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL (ART. 26).

11.1. Observacién general sobre no discriminacién®'

La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley
sin ninguna discriminacidn, constituyen un principio bdsico y general relativo a la defensa de
los derechos humanos. En virtud del art. 26, todas las personas no solamente son iguales
ante la ley y tienen derecho a igual proteccién de la ley, sino que también se prohibe cualquier
distincién en virtud de ésta y se garantiza a todos los individuos asistencia igual y efectiva
contra todo ataque por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

Si bien el art. 2 limita el dmbito de los derechos que han de protegerse contra la
discriminacién a los previstos en el Pacto, el art. 26 no establece tal limitacién. En efecto,
declara que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin distinciones a su

7 Comunicacién N° 814/1998, del 5-8-2003, A/58/40, p. 62.
80 Ver punto 1.1.3 (nota 4).
8! Observacion General N° 18, en investigaciones 2 (2002), pp. 625/627.



igual proteccion. A juicio del Comité, la norma no se limita a reiterar la garantia ya prevista en
el art. 2, sino que establece en si un derecho auténomo. Prohibe la discriminacién de hecho o
de derecho en cualquier esfera sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades
publicas. Por lo tanto, el art. 26 se refiere a las obligaciones que se imponen a los Estados
Partes en lo que respecta a sus leyes y la aplicacion de éstas. Por consiguiente, al aprobar una
ley, un Estado Parte debe velar por que se cumpla el requisito establecido en el citado articulo
de que su contenido no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacién del principio de
no discriminacién del art. 26 no se limita al &mbito de los derechos enunciados en el Pacto.

11.2. Caso Young c. Australia®

Antecedentes del caso: el autor, que mantuvo durante 38 afios una relacién
homosexual con C., antiguo combatiente a quien prestd cuidados en los ultimos afios de vida,
solicit6 una pensién en calidad de persona a cargo de un veterano, ampardndose en el art. 13
de la Ley sobre los Derechos de los ex Combatientes (Ley). La solicitud fue rechazada por no
considerarlo “persona a cargo” segun la definicién dada en la Ley.

Decision:

En primer lugar, conviene recordar que las diferencias en la obtencidn de prestaciones
entre parejas casadas y parejas no casadas heterosexuales son razonables y objetivas, ya que
éstas pueden escoger si contraen 0 no matrimonio, con todas las consecuencias que de ello se
derive.

De los articulos impugnados de la Ley se deduce, a los efectos de percibir una
pensién, que las personas que forman parte de un matrimonio o de una pareja heterosexual que
cohabita (que pueden demostrar que tienen una relacién “de tipo matrimonial”) se ajustan a la
definicién de “miembro de una pareja” y, por tanto, de “persona a cargo”, lo que no sucede en
el caso. En efecto, el autor, como pareja del mismo sexo, no tuvo la oportunidad de contraer
matrimonio. Tampoco fue reconocido como compafiero que cohabitaba con C. debido a su
sexo u orientacion sexual.

Es jurisprudencia constante del Comité que no toda distincién equivale a la
discriminacién prohibida por el Pacto en la medida en que se base en criterios razonables y
objetivos. El Estado Parte no presentd ninglin argumento que sirviera para demostrar que esta
distincidn entre compaifieros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones
de pensién en virtud de la Ley, y compaieros heterosexuales no casados, a los que si se
conceden tales prestaciones, sea razonable y objetiva, ni ninguna prueba que revelara la
existencia de factores que pudieran justificar esa distincion.

En este contexto, corresponde concluir que el Estado Parte viol6 el art. 26 del Pacto al
denegar al autor una pensién con base en su sexo u orientacién sexual.

%2 Comunicacién N° 941/2000, del 6-8-2003, A/58/40, p. 231.



