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JURISPRUDENCIA

ADOPCION. DERECHO DE LA MADRE BIOLOGICA AL ANONIMATO (ITALIA).

No es admisible el planteo de inconstitucionalidad del art. 28.7 de laley n° 184/83
respecto de los arts. 2, 3y 32 de la Constitucion “en la parte en que excluye la posibilidad
de autorizar al adoptado a acceder alainformacion sobre su origen, sin haber previamente
verificado la persistencia de la voluntad de la madre biol6gica de no ser nombrada’.

La norma impugnada tiende a tutelar a la gestante que -en situaciones
particularmente dificiles desde el punto de vista personal, econémico o social- haya
decidido no quedarse con €l nifio. La eleccion de la gestante se haria dificil si la decision
de quedar en el anonimato pudiera comportar -con base en la horma misma- €l riesgo de
ser interpelada en e futuro por laautoridad judicial, ante la solicitud de un hijo ya adulto
y que nunca conocié, para decidir si confirmar o revocar la declaracion original de su
voluntad de no ser nombrada

Nota de la Secretaria: sobre el tema, ver: Restivo, CARMELO, “L'art. 28 L. ad. tranuovo modello
di adozione e diritto all’identitd’, en este nimero, seccidn TEXTOS ESCOGIDOS, pp. 179/189

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 25-11-2005, n° 425,
en http://www.cortecostituzionale.it.

ADOPCION. RECLAMO DE LA MADRE BIOLOGICA DE ENTREGA DEL MENOR. MENORES.
INTERES SUPERIOR. CONVENCION SOBRE LOS DERecHOS DEL NINO, ARTS. 3, 7, 8, 9 v 21.
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 17 v 19 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires rechazé un pedido de adopcion plenay ordend lainmediata restitucion de una menor
a su madre bioldgica, pues entendio que los jueces de la causa no habian incurrido en una
absurda valoracion de la pruebay que las normas del Codigo Civil atinentes ala pérdida de
la patria potestad no habian sido violentadas, que € “orden natural sdlo puede ser dterado
cuando razones muy graves lo tornen inevitable”, y que no se puede apartar a un menor de
su madre sustituyendo |os vinculos naturales por los adoptivos. Agregd, asmismo, que €l
derecho del nifio asu identidad personal, ala preservacion de sus relaciones familiares, aser
cuidado por su progenitora, a no ser separado de ella contra su voluntad, y € derecho de la
madre a no ser despojada de su hijo, a educarlo, a que lleve su nombre y a tenerlo con ella
estén previstos en los textos congtitucionales y proclamados por numerosos documentos
internacionales alos que la Argentina ha adherido. Contra esta decision, |os guardadores de
la nifia interpusieron e recurso extraordinario federal, que fue concedido. Los recurrentes
impugnan la sentencia con € argumento de que lo que esta garantizado constitucional mente
por medio de la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio es el interés superior de éste y no su identidad bioldgica, y destacan que
se ha prescindido del espiritu de las normas de ese tratado internacional a descalificarse e
instituto de la adopcién y aplicarse model os prefijados con un total desentendimiento de las
pruebas producidas en la causa. Como medida para mejor proveer, la Corte dispuso que se
efectuase un informe ambiental y otro psicoldgico, respectivamente, sobre la situacion
persond y familiar de las personas involucradas en la causa, con particular referencia ala
nifia C., en € hogar de sus guardadoresy en € de su madre bioldgica.
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JURISPRUDENCIA

2. Sentencia:

2.1. Voto de la mayoria

Queda totalmente desvirtuada la mision especifica de los tribunales especiaizados
en temas de familias éstos se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicacion
de una suerte de formulas 0 model os prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del
caso que laley les manda concretamente valorar; pues no es posible prescindir del estudio
de los antecedentes reunidos en la causa a fin de apreciar s correspondia otorgar la
adopcién de la menor por imponerlo asi la conveniencia para ella y la concurrencia de
circunstancias excepcionales.

En ese marco, la consideracion primordia del interés del nifio, que la Convencion
sobre los Derechos del Nifio -art. 3.1- impone a toda autoridad nacional en los asuntos
concernientes alos menores, orientay condiciona toda decision de los tribunales de todas
las instancias [lamados al juzgamiento de los casos, incluyendo a la Corte Suprema, ala
cual, como o6rgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde
aplicar -en lamedida de su jurisdiccion- los tratados internacionales alos que el pais esta
vinculado, con la preeminencia gue la Constitucion les otorga (art. 75.22).

La atencion principa a interés superior del nifio a que alude € precepto citado
apunta a dos finalidades béasicas, cuales son la de constituirse en pauta de decision ante un
conflicto de intereses y la de ser un criterio para laintervencion institucional destinada a
proteger a menor. El principio, pues, proporciona un pardmetro objetivo que permite
resolver los problemas de los nifios en el sentido de que la decisién se define por lo que
resulta de mayor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del
adulto, se prioriza €l del nifio.

No solo esa norma contempla como valor preferente el interés superior del menor,
sino que é subyace en todo e plexo normativo de que se trata, y en el tema de autos
aparece especificamente en € art. 21, parrafo introductorio, en e que se sefida que
compete a Estado cuidar que en los procesos de adopcion aguel interés sea la
consideracion primordial, con prioridad sobre cualquier otra circunstancia que pueda
presentarse en cada caso concreto. Tal principio, contenido en ese y otros tratados
internacional es, también estd contemplado en lalegislacion interna, cuando el art. 321, inc.
i, del Caodigo Civil dispone, entre las reglas que deben observarse en €l juicio de adopcion,
gue €l juez o tribunal debera valorar, en todos los casos, € interés superior del menor.

En la tarea de exclarecer edte criterio rector debe tenerse en cuenta, en primer lugar, €
derecho-deber natural delos padres, reconocido legdmenteen losarts. 264, 265y 275 del Codigo
Civil, de tener consigo d hijo y a criarlo, dimentarlo y educarlo conforme a su condiciéon y
fortuna, por lo que no puede gravitar para € otorgamiento de una adopcidn solamente la
circungancia de que € nifio, en otro ambiente, pueda tener mejores medios o posibilidades que
los que le pueden brindar sus progenitores para desarrollarse adecuada y felizmente.

En ese contexto, debe destacarse €l derecho que tiene todo nifio de vivir, de ser
posible, con su familia biolégica constituida por sus progenitores. Es axiol 6gicamente
deseable que la identidad filiatoria de una persona se sustente desde su presupuesto
biolégico en vinculos consolidados en relaciones parentales constituidas a partir de la
procreacion.

Sin perjuicio de €ello, el concepto de identidad filiatoria no es necesariamente
correlato del elemento puramente biol 6gico determinado por aguélla. De acuerdo con €llo,
la“verdad biologica’” no es un valor absoluto cuando selarelacionacon € interés superior
del nifio, pues la identidad filiatoria que se gesta a través de los vinculos creados por la
adopcion es también un dato con contenido axiolégico que debe ser aentado por el
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derecho como tutela del interés superior del nifio. Ello, claro esta, respetando el derecho
del menor a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares, tal como los Estados Partes firmantes de la citada Convencidn se comprometen
aasegurar (conf. art. 8.1) y correlativamente a velar para que el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de éstos, salvo que tal separacion fuese indispensable para
preservar el interés superior del menor (art. 9.1).

Como se dijo, en el @mbito de |os derechos del nifio se reconoce la adopcion como
un instrumento necesario para la proteccién de los menores, institucion ésta que tiene
justificacién y fundamento en los valores justicia, solidaridad y paz social. En
consecuencia, para una correcta comprension del delicado problema que se suscita, donde
se controvierten respetabl es derechos de | os padres o adoptantes, no debe perderse de vista
la necesidad de asignar ala adopcion un sentido que contemple prioritariamente el interés
y conveniencia del menor, cuestion que es de apreciacion ineludible paralos jueces.

Esta pauta de evauacion no atiende exclusivamente a los beneficios de orden
econémico, social 0 mora que pueda ofrecer a menor una u otra situacion, sino que,
aplicada en consonancia con 1os principios que inspiran a tan importante institucion, debe
conducir a ponderar las implicancias que sobre una personalidad en desarrollo pueda tener
la decisién que se adopte (en e caso, surge de las constancias obrantes en la causa que la
vida de lamenor hatranscurrido desde el dia de su nacimiento en €l hogar del matrimonio
S. - H., con todo lo que elo significa como relacion de la nifia con e ambito de crianzay
formacién y, en particular, con quienes desempefiaron de hecho €l papel de padrey madre).

Habiendo otorgado lamadre biol 6gicalaguarda extrajudicial durante lavigenciade
laley 19.134 mediante un acto permitido por ese ordenamiento, debe considerarse que
aquélla, en gercicio de la patria potestad, prestd su consentimiento de entregar a la nifia
con fines de adopcion. No escapa al andlisis de la cuestion que las defectuosas
percepciones y turbamiento de la conciencia que produce el estado puerperal pueden
provocar una alteracion del juicio que conduzca a una decision no querida, pero no solo
no hay constancias de que la madre lo hubiera padecido, sino que el pedido de restitucion
de la nifia no denotd una nitida manifestacion de voluntad propia del arrepentimiento.

En efecto, de los informes agregados, de las declaraciones testificaes y de las
propias manifestaciones de S. resulta que desde e momento mismo en que conocio su
embarazo habia decidido entregar a su hijay que el pedido de reintegro no proviene de un
verdadero arrepentimiento, sino que viene impuesto por una situacion conflictiva ante la
presion gjercida por sus familiares, en particular su madre (la abuela materna de C., hoy
falecida), que era quien se habia comprometido a criar a la nifia ante las dificultades de
S. para hacerlo. Existe, ademés, un dato relevante a tener en cuenta en esta cuestion: solo
en dos oportunidades S. se comunicd con los guardadores para conocer a la nifia, la
primeraen 1997 y la segunda en 2001; ninguna de |as reuniones pudo concretarse y desde
entonces hasta la fecha del informe “se cortd totalmente la comunicacion”. No hay
constancias posteriores que permitan apreciar que madre e hija hayan establecido vinculo
afectivo alguno; si que S. “no pudo explicitar con claridad |o que la motiva actualmente a
persistir en el pedido de restitucion de su hija biologica...”.

Ese informe revela, en cambio, que la menor ocupa el lugar de hijaen lafamiliade
los guardadores, que la integracion a ese grupo familiar es 6ptima y que el desarrollo
evolutivo y emocional de C. es excelente.

De modo que la regla del derecho interno contenida en los arts. 264, 265, 307 y
concordantes del Cédigo Civil, como, en igua sentido, la del derecho internacional de los
derechos humanos (arts. 17 y 19 del Pacto de San José de Costa Rica, y 7y 9 de la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio), que desaconsgjan separar a los padres de sus
hijos contra la voluntad de aquéllos, es, en € caso de autos, justamente la excepcion, pues
el interés superior de C. consiste en no modificar su actual situacion factica porque el
transplante le originaria un perjuicio que debe evitarse.

2.2. Voto concurrente de los jueces Carlos S. Fayt, E. Radl Zaffaroni y Carmen M.
Argibay.

El art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, |as autoridades administrativas o los 6rganos legidativos,
una condicion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Esta regla
juridica, que ordena sobreponer €l interés del nifio a cualesguiera otras consideraciones,
tiene, al menos en el plano de lafuncion judicial donde se dirimen controversias, el efecto
de separar conceptual mente agquel interés del nifio como sujeto de derecho de losintereses
de otros sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el caso, €l de los padres. Por o
tanto, la coincidencia entre uno y otro interés ya no seré algo |6gicamente necesario, sino
unasituacion normal y regular pero contingente que, ante el conflicto, exigirajustificacion
puntual en cada caso concreto.

Asi, en una controversia entre progenitores y adoptantes acerca de lo que méas
conviene al interés del nifio, la premisa de que es mejor para este Ultimo la convivenciacon
los primeros no puede ser tomada como una verdad autoevidente. Hacerlo no solo es una
peticion de principio (pues afirmaen la premisalo mismo que se pretende demostrar), Sino
también un desconocimiento del principio juridico supralegal que marcalaindependencia
conceptual del interés del nifio respecto del de toda otra persona. Ello no significa aceptar
la desmesura de que €l nifio no necesite del amor, cuidado y respeto de su madre y padre,
sino solamente que, desde el punto de vista del derecho, es una persona con intereses
diferenciados que pueden coincidir con, pero no se reducen a, los de sus mayores.

Cuando se afirmaen €l falo de la Corte provincial que C. debe incorporarse a su
familia de origen y abandonar la de sus guardadores, |0 hace por entender que el vinculo
biol6gico es algo que debe preservarse por encima de todo, incluso del trauma que, segiin
se acepta en la sentencia del Tribunal de Familia, se derivara para la nifia. Pero este
razonamiento implica un punto de partida equivocado: es la conveniencia de la nifia lo
que, eventualmente, debe justificar su retorno a la familia de origen y no, al revés, la
preservacion del vinculo biologico, lo que sirve de justificacion al trauma del retorno. S
la entrega de C. a su madre biolgica supone un dafio para la nifia, entonces los jueces
debieron justificar su decision en que la permanencia con los guardadores que aspiran a
su adopcion generaria un trauma mayor. Pero ninguna demostracion en ese sentido se ha
llevado a cabo. En tales condiciones, la sentencia dictada por la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires se aparta de la pauta sefidada por € art. 3.1y 21, parrafo
introductorio, de la Convencion sobre |os Derechos del Nifio, mencionadaen € art. 75.22
dela Constitucion y contemplada en lalegislacion internaen el art. 321, inc. i, del Cédigo
Civil; en esa medida merece ser revisada en cuanto a sus fundamentos constitucional es.

Ante la existencia de derechos en pugna de adultos que se hallan ligados con la
persona del nifio, la obligacién de la Corte es dar una solucion que permita satisfacer las
necesidades de este Ultimo del mejor modo posible parala formacion de su personalidad.
Esta decision corresponde hacerla en funcién de las particulares circunstancias en que
transcurre la vida del nifio y no por remision dogmética a formulas preestablecidas,
generalmente asociadas a concepciones sustantivas de la vida. Esto Ultimo, por mas que
parezca “ de acuerdo a derecho”, no lo seré
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No obstante, 1o dicho no implica negar que el derecho vigente -en particular la
Convencion sobre los Derechos del Nifio- prioriza a la familia bioldgica como el medio
maés favorable para el desarrollo de los nifios. Dicha precedencia no es con todo absoluta,
sino que constituye una presuncion conectada, entre otros extremos, con el hecho de que
lafamilia biol6gica es el &mbito inicial de lavida de toda personay que cualquier cambio
implica necesariamente un traumay también una duplicidad. No se trata, por tanto, de una
barrerainfranqueable parala consideracién de situaciones en las cuales la permanenciaen
ese espacio original fue de hecho interrumpida (como es el caso) o genera sufrimientos y
dafios aun mayores que los propios de un cambio. Un enfoque no dogmético lleva a la
cuidadosa consideracion de estos Ultimos casos desde la perspectiva libre de prejuicios
gue ordena utilizar €l referido art. 3.1.

La nifia C., desde su nacimiento hasta la actualidad (mas de ocho afios), ha vivido
con el matrimonio S. - H., quienes en |os hechos desempefiaron los roles de padre y madre,
dato que no puede dejar de ponderarse si Se repara en que, en un caso como éste, la
identidad filiatoria no necesariamente coincide con la verdad biologica. Asi también, ha
guedado demostrado que su integracion aese grupo familiar es Optima, como su desarrollo
evolutivo y psiquico.

También debe tenerse en cuenta que la nifiallegé a manos de estas personas a partir
de una guarda extrgjudicial otorgada por medio de una escritura publica, supuesto
permitido durante la vigencia de la ley 19.134, en la que la madre bioldgica presté
libremente su consentimiento.

Si el acento debe ponerse en los efectos emocionales y psicologicos que la
decision puede tener sobre la persona de C., no resulta posible tomarla, de acuerdo con
el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin reparar en el factor tiempo,
gue cuando se trata de un nifio, cuya personalidad se encuentra en formacion, tiene un
efecto constitutivo, pues es en ese curso temporal en el que se desarrollan los procesos
de maduracion y aprendizaje. Es en este punto donde més evidente resulta el caracter
dogmatico con que el a quo ha interpretado el interés de la nifia, pues remite a las
consideraciones de hecho y prueba que practicara el tribunal de familia casi cuatro afios
antes, como si la situacion en ese entonces y la que se presentaba al momento de fallar
la Corte provincial no se hubiese modificado en ningun aspecto relevante. Sin embargo,
en esos anos y los que han transcurrido desde entonces, C. ha avanzado
significativamente en la formacion de su personalidad y su identidad, la que no se
reduce a un dato histérico, sino que abarca todo un proceso vital. Teniendo en
consideracion el marco descripto, se advierte que separarla de sus guardadores
implicaria asignar un alcance excesivo alos arts. 7, 8 y 9.1 de la Convencion y, ante el
conflicto, darle preeminencia al interés de la progenitora, que es justamente lo contrario
alo que propiciala pauta interpretativa cuya inteligencia se cuestiona.

2.3. Voto concurrente de los jueces Elena |. Highton de Nolasco y Ricardo Luis
L orenzetti.

La intencion de entrega de la menor con plena conciencia por parte de la madre
biol6gicase advierte a tratarse de unamadre adulta (contaba con 32 afios de edad al momento
de laentrega), con dos hijos de 12 y 9 afios, |0 que da cuenta que no eramadre primeriza.

De la declaracion de la testigo Mdnica Gladys Lorenzo (médica que vio a S. a
guinto mes de embarazo y luego a final de éste y la atendio en el parto) surge que la
decision de entregar a su hija no fue tomada en el alumbramiento por S.: en las dos o tres
oportunidades en que latestigo habl6 con ella, antes del parto, le manifesté que iba a dar
a su bebé en adopcién. Esta testigo conocia a S. por ser paciente de ella y ademas
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manifesto que ya la trataba desde el nacimiento de su hija anterior aC., lo cual denota un
conocimiento previo.

Laasistente social del Tribunal de Familiainforma que lamadre de S. le manifestd
gue tanto su hijo D. como la esposa de él se sentian molestos por lareaccion de aguéllade
querer recuperar a su hija parasi, pues, segin la madre, ellos pretendian hacerse cargo de
la nifia y cuidarla junto con sus otros hijos. También con referencia a la madre y el
hermano de S., la asistente socia designada por este Tribunal, en el informe socio-
ambiental presentado, sefiala que ambos la “presionaron” para que solicitara el reintegro
de su hija, comprometiéndose su madre a ayudarla en la crianza, ya gque reconocié que
“sola no podia asumirla’. Debe tenerse presente lo dicho por el padre de S. ala asistente
socia en cuanto a que é siempre se ocupd de sus nietos y 1o sigue haciendo, pero piensa
gue “teniendo en cuenta la situacién actual y el tiempo transcurrido seria conveniente que
C. permaneciera con las personas que la criaron”.

Informa la asistente social que el grupo familiar conviviente de S. y sus dos hijos
funciona como tal, se observan dificultades de relacién entre sus miembros, agunos
explicitados, tales como larelacion del hijo con su madre (el que inclusive manifesto “no
entender a su madre ni reconocerlay respetarla como tal”) y de ésta con €l mismo, como
asi también la mala relacion entre los hermanos. Agrega que sus hijos, especiamente el
varon, manifiestan que el reintegro de C. “no seriabueno ni paraC. ni paraellos’ y alegan
“no entender la postura materna’.

También reviste importancia lo informado por la defensora de provincia en cuanto
a que la madre bioldgica le manifestd que no existia voluntad de su grupo familiar (hijos
y concubino) para someterse ala posible realizacion de pericias psicol 6gicas ampliatorias.

El informe de la asistente social revela, en cambio, que la menor ocupa el lugar de
hija en lafamilia de los guardadores, que la integracion a ese grupo familiar es éptimay
gue el desarrollo evolutivo y emocional de C. es excelente.

C. esta totalmente integrada a las familias S. - H., se desenvuelve con naturaidad y
seguridad por lavivienda, desempefiando con comodidad su rol de hija, nieta, sobrinay prima
Selave muy estimuladay demuestra un nivel intelectual mayor a su edad cronolégica

Cuando el Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio hace
referenciaaque el nifio debe crecer en “el seno delafamilia’, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension, para €l pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, alude
también ala familia adoptiva, que no es menaos familia que la biol 6gica.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 2-8-2005, S. 1801.
XXXXVIII, S, C., ¢ adopcion.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ATRIBUCIONES.
CONTROL DE LEGALIDAD. OPINIONES CONSULTIVAS (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS - VENEZUELA).

1. Antecedentes

El 12 de noviembre de 2003, la Republica Bolivariana de Venezuela sometio a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) una solicitud de Opinién Consultiva
sobre la existencia de un 6rgano, dentro del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, que disponga de las competencias necesarias para gjercer e control de
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la legalidad de las actuaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comision), ante el cual puedan recurrir los Estados Partes en defensa de la legalidad, y
conocer, si existiera dicho 6rgano, cud esy cuales son sus atribuciones. Venezuela sefial 6
gue la consulta radica en el estado de indefensién en que se encuentran los Estados frente
acuaquier decision de la Comision violatoria de su propio estatuto legal.

2. Control delegalidad en € gercicio de las atribuciones de la Comision

Los tratados, convenciones y declaraciones del sistema interamericano en materia
de derechos humanos constituyen la fuente principal de obligaciones de los Estados y
determinan los parametros de legalidad alos que debe sujetarse la Comision.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos se construye
sobre la base de la plena autonomia e independencia de sus 6rganos para el gercicio de
las funciones que les han sido encomendadas. La Comision, en tanto organo de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién), se vincula con la Corte,
ya que ambas tienen, con diferentes facultades, la funcidén de examinar comunicaciones
individuales y estatales. S0lo en este campo la Corte tiene la facultad de revisar si se han
cumplido, por parte de la Comision, las disposiciones contenidas en la Convencion y en
los distintos instrumentos interamericanos de derechos humanos.

Respecto de |as peticiones individuales, la Comision debe respetar 10s lineamientos
establecidos en la Cartade la OEA, la Convencion, el Estatuto y el Reglamento del propio
organo. Existen garantias que aseguran alas partes el gercicio del derecho de defensa en
el procedimiento: condiciones de admisibilidad de las peticiones y las relativas a los
principios de contradiccion y equidad procesal.

Para el tramite de las comunicaciones individuales, se requiere que exista denuncia
sobre la probable violacion de la Convencion por parte de un Estado. La Comision debe
pronunciarse respecto de la existencia de la violacion, pero la resolucion final del litigio,
através de una sentencia, le corresponde a la Corte.

El art. 41 de la Convencion encomienda ala Comision otras atribuciones, como la
formulacion de recomendaciones a los Estados para que adopten medidas a favor de los
derechos humanos, la preparacion de informes, las visitas in loco y la atencién a las
consultas de la Organizacion. A su vez, la Comision debe rendir un informe anua ala
Asamblea General.

3. Opinién

La Comisién, como oOrgano del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, tiene plena autonomia e independencia, y actlia dentro del marco legal
establecido por la Convencion en €l gjercicio de las funciones que le competen (arts. 41y
44 a5l).

La Corte, por su parte, gjerce € control de legalidad de las actuaciones de la
Comision en lo que serefiere a tramite de los asuntos que estén bajo su conocimiento.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Control de legalidad en el

giercicio de las atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-19/05, del 28-11-2005, Serie A N° 19, en http://www.corteidh.or.cr.

7 investigaciones 1/2 (2005)



JURISPRUDENCIA

CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. GENOCIDIO. JURISDICCION UNIVERSAL.
CONVENCION PARA LA PREVENCION Y LA SANCION DEL DELITO DE GENOCIDIO, ART. Il.
ESTATUTO DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA, ART. 4. ESTATUTO
DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA, ART. 2. ESTATUTO DE ROMA PARA LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL, ART. 6 (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: e recurrente es un serbio-bosnio que fue arrestado y
procesado en Alemania. El Superior Tribunal Estadual de Dusseldorf 1o condend a cadena
perpetua por el genocidio cometido en Bosnia y Herzegovina. EI Supremo Tribunal
Federal aleman confirmé la sentencia. El condenado present6 entonces un recurso ante el
Tribunal Constitucional Federal (TCF) alegando la violacion de sus derechos procesales
fundamentales previstos en la Constitucion: a un juicio imparcial (art. 2.1); a ser oido
(art.103.1) y alaigualdad ante laley y de la prohibicién de leyes post facto (arts. 3.1y
103.2). Segun €l recurrente, los tribunales de jurisdiccion origina y de apelacién no eran
competentes para decidir por si solos sobre la existencia y los contenidos de una horma
general de derecho internacional que pudiera ser contraria a la aplicacion del art. 6 del
Cadigo Pena aleman. Deberian haber remitido el asunto al TCF. El recurrente adujo
violacion del art. 103.2 de la Constitucién, porque los dos tribunales que lo condenaron
dieron a concepto de “propdsito de destruccion” (Zerstérungsabsicht) del art. 220a del
Cadigo Penal unasignificacion diferente alade aniquilacién fisicay biolégica, y que ésta
no podia basarse en laletra del mencionado articulo.

2. Sentencia: no se hace lugar a recurso.

Los tribunales que intervinieron en el proceso no estaban obligados a obtener una
decision preliminar del TCF acerca de la posibilidad de penar el genocidio siguiendo las
normas del Codigo Penal. No existe esa exigencia segun el art. 100.2 de la Constitucion;
la condicién de una obligacion de tal naturaleza es que existan dudas acerca de la
aplicabilidad del derecho internacional general. Losjueces intervinientes no utilizaron ese
derecho para fundar sus sentencias, sino el establecido por |os tratados internacional es.

El andlisis que los tribunales hicieron del ambito territorial de aplicacién de las
normas sobre genocidio, conforme al principio de jurisdiccion universal, esta dentro delos
limites de unainterpretacion posible tanto de las normas del derecho aleman cuanto de las
del derecho internacional y, por o tanto, no esreprochabl e constitucional mente. Lo mismo
se aplica a fundamento de ambas sentencias. que existe jurisdiccion concurrente de los
tribunales alemanes y del Tribunal Internacional paralaex Yugoslavia paralos crimenes
de genaocidio en Bosniay Herzegovina.

Lainterpretacion del art. 220a del Codigo Penal esinobjetable. No existio violacion
algunadel art. 103.2 de la Constitucion. Latipificacion del crimen de genocidio se propone
proteger un interés juridico que va més alla de aguél del individuo particular: la existencia
social del grupo. A partir de la significacion de los términos se puede concluir que €
“propésito de destruccion” que requiere la norma tiene un sentido mas amplio que € de
aniquilacion fisicay bioldgica de un grupo. El art. 220a.1.3 confirma esta interpretacion,
pues complementa el término “destruccion” con el atributo “corpora”. Ademas, € art.
220a.1.4, a penalizar cualquier medida que tenga como objeto evitar que se produzcan
nacimientos, describe un caso especia de aniquilacion bioldgica de un grupo.

El principio del Estado de derecho constituye la medida conforme a la cual debe
decidirse s la jurisdiccion de la Republica Federal Alemana puede alcanzar a delitos
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cometidos fuera de sus fronteras. Al interpretar e art. 220a, queda claro que deben
tomarse en consideracion los elementos del crimen de genocidio, tal como constan en €l
derecho internacional, establecidos en los arts. Il de la Convencion para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, 4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia, 2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanday 6 del
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional.

Por lo tanto, la interpretacion que los tribunales intervinientes dieron a art. 220 del
Caodigo Penal es acorde con |os elementos de derecho internaciona del crimen de genocidio.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 12-2-2000, 2
BVR 1290/99, en Bulletin de jurisprudence constitutionelle, Estrasburgo, Comision de Venecia,
2003, 1, p. 52.

DANOS Y PERJUICIOS. INDEMNIZACION. CULPA EXTRACONTRACTUAL. SUICIDIO DE UN
INTERNO AFECTADO DEL MAL DE ALZHEIMER EN UNA RESIDENCIA GERIATRICA. FALTA DE
CUIDADO EN SU VIGILANCIA (ESPaRA).

En el presente caso, no puede hablarse -como hacen ambas sentencias de instancia-
de responsabilidad sanitaria, pues la residencia La Atalaya no era un centro de esa clase,
dedicado a tratamiento médico de las personas ingresadas en ellas; se trata de una
residencia para personas de lallamadatercera edad, cuyafinalidad es su guarday atencion
adecuadas a las circunstancias personales de cada interno.

Se trata aqui de un interno afectado por la enfermedad o0 ma de Alzheimer,
clasificado dentro de la I.C.D. (International Classification of Deseases), que publica la
Organizacion Mundia de la Salud bajo la mencién (FOO), como un trastorno mental
organico encuadrable dentro de las “demencias’, cuya caracteristica principa es la
existencia de un déficit cognoscitivo severo que hace perder a enfermo, de forma
progresiva e irreversible, sus funciones psiquicas. Este padecimiento y sus efectos eran
conocidos tanto por persona de la residencia como por la direccion del establecimiento
-por ello se le asignd una de las habitaciones especial es destinadas a enfermos psiquicos-.

La obligacién de guarda y asistencia de las personas internadas en el centro, que
debe cumplirse teniendo en cuenta las circunstancias de cada una de aguéllas, imponia,
respecto del fallecido, una obligacion de control para conocer, en todo momento, en qué
lugar del establecimiento se encontraba y someterlo a la vigilancia adecuada a su estado
psiquico. No se trataba de que una persona estuviese continuamente al lado del interno,
sino de que se tuviese conocimiento, en forma permanente, del lugar donde estaba, de ahi
gue desde su habitacion fuese conducido a la sala comun ubicada en la planta bagja, en la
gue -reconoce la propia demandada- se hallaba persona del centro vigilando a los
internos. Fue precisamente ali donde, por una falta de diligencia o, més bien, por
negligencia del personal de lainstitucion, el interno eludié e control, salié de la estancia
y, deambulando por €l establecimiento, llegd ala planta alta de un zona distinta de aquélla
en que tenia su habitacion, sin que su recorrido fuese advertido por personal de la
residencia. Hubo, por tanto, una conducta negligente en cuanto obligacion de cuidado y
vigilancia del fallecido, afectado, se repite, por la enfermedad de Alzheimer; deber de
diligencia que, de haber sido cumplido teniendo en cuenta las circunstancias de |a persona
y lugar (art. 1104 del Codigo Civil), habria evitado e luctuoso resultado producido.

En consecuencia, procede la estimaciéon del motivo y con ellala del recurso y la
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consiguiente casacion y anulacion de la sentencia recurrida, asi como también la
revocacion de la de primerainstancia. En cuanto a las indemnizaciones solicitadas por las
actoras, procede acogerlas en la cuantia pretendiday como indemnizacion del dafio moral
producido acadaunade ellas, atendido el grado de parentesco y larelacion de convivencia
y afectividad con €l difunto.

TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA (Sala Primera de lo Civil), sentencia del 23-2-2006, n°
168/2006.

DERECHO COMUNITARIO. CUESTIONES PREJUDICIALES. CIUDADANIA.
TRABAJADORES. DERECHO A LA IGUALDAND. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION.
SUBSIDIO DE ESPERA PARA JOVENES EN BUSCA DE SU PRIMER EMPLEO. CONCESION SUBORDINADA
A LA FINALIZACION DE ESTUDIOS SECUNDARIOS EN EL ESTADO MIEMBRO CORRESPONDIENTE
(ComuNIDAD EUROPEA-BELGICA).

1. Antecedentes del caso: @ Sr. loannidis, de nacionalidad griega y con estudios
secundarios completos, se tradadé a Bélgica. Alli le fue reconocida la equivaencia del
certificado de estudios con € que se da acceso a la ensefianza superior de corta duracion,
donde se graduo de kinesiologo. Posteriormente, solicité ante la Oficina Nacional de Empleo
belga (ONEM) un subsidio de espera, e cua fue rechazado con base en que no habia
findizado sus estudios de ensefianza secundaria en un centro docente organizado,
subvencionado o reconocido por una de las tres comunidades de ese pais, tal como lo exige
la normativa nacional aplicable. loannidis recurrio entonces ante & Tribunal du travail de
Liege, e cud anuld la resolucion, sefialando que “cuando solicitd e subsidio, € propio
requirente era un trabajador migrante que habiatenido empleo en Francia’, y que “las normas
nacionales aplicables, tal y como las interpreta la Administracion, son claramente contrarias
a art. 39 dd Tratado de la Comunidad Europea’, pues dispone que “la libre circulacién
supondra la abolicion de toda discriminacion por razén de la naciondidad entre los
trabgjadores de los Estados Miembros con respecto a empleo, la retribucidn y las demés
condiciones detrabgo” (inc. 2); y establece que “sin perjuicio de las limitaciones justificadas
por razones de orden publico, seguridad y sadlud puablicas, la libre circulacion de los
trabgjadores implicara el derecho: a) a responder a ofertas efectivas de trabgjo” (inc. 3). Por
su parte, a conocer la apelacién de la ONEM, la Cour du travail de Liége congtatd que
loannidis no cumplianinguno delos requisitos exigidos de forma aternativa por lanormativa
nacional, en particular, que no habia terminado sus estudios de ensefianza secundaria en
Bégicasino en otro Estado miembro y que habia demostrado su equivaenciaeidéntico nivel
a los ali sefialados. En cambio, ese érgano jurisdicciona refirido que de los autos no se
desprendia que, alafechade presentacion de la solicitud del subsidio de espera, los padres de
loannidis fueran trabajadores migrantes residentes en Bélgica, por 1o que decidio plantear ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Tribuna de Justicia), como cuestién
prejudicia, s e derecho comunitario se opone aque un Estado Miembro deniegue e subsidio
de espera a un naciona de otro Estado Miembro que busca su primer empleo por € solo
motivo de que € interesado no haya terminado sus estudios secundarios en aquél.

2. Sentencia:

2.1. La circunstancia de que la Cour du travail se haya referido en la cuestion
prejudicial a determinadas disposiciones del derecho comunitario no impide que el
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Tribunal de Justicia proporcione al érgano jurisdiccional nacional todos los elementos de
interpretacion que puedan permitirle resolver e asunto que le ha sido sometido, aun
cuando no haya hecho referenciaa ellos a formular sus cuestiones.

L os nacionales de un Estado Miembro que buscan empleo en otro Estado Miembro
entran dentro del ambito de aplicacién del citado art. 39 y, por consiguiente, tienen
derecho a laigualdad de trato regulada en su inc. 2. Habida cuenta de la creacion de la
ciudadania de la Union y de la interpretacion del derecho del que gozan quienes la
ostentan, no es posible excluir del ambito de aplicacion de la norma una prestacién de
natural eza financiera destinada a facilitar el acceso a empleo en el mercado laboral de un
Estado Miembro (Collins, C-138/02, sentencia del 23-3-2004).

L os subsidios de espera regulados por la normativa nacional controvertida en el
litigio principal son prestaciones sociales, cuyo objetivo es facilitar alos jovenes el paso
de laensefianzaa mercado laboral (D’ Hoop, C-224/98, sentenciadel 11-7-2002). Cuando
presento la solicitud de dicho subsidio, loannidis tenia la condicion de nacional de un
Estado Miembro que, una vez terminados sus estudios, busca un empleo en otro Estado
Miembro y, en consecuencia, puede ampararse en €l art. 39 para defender que no puede
ser objeto de discriminacion por razon de la nacionalidad en materia de concesion de
subsidios de espera. Segun reiterada jurisprudencia, el principio de igualdad de trato
prohibe no solo | as discriminaciones manifiestas basadas en |a nacionalidad, sino también
cualquier forma de discriminacién encubierta que, aplicando otros criterios de
diferenciacion, conduzca de hecho a mismo resultado (véanse, en particular, las
sentencias Sotgiu, C-152/73, del 12-2-1974, y Bidar, C-209/03, del 15-3-2005).

2.2. La normativa interna controvertida en €l litigio principal establece un trato
diferenciado entre los ciudadanos que hayan terminado sus estudios secundarios en
Bélgicay aguéllos que los hayan finalizado en otro Estado Miembro, de forma que solo
los primeros tienen derecho alos subsidios de espera. Este requisito encierra un riesgo de
perjudicar principalmente a los nacionales de otros Estados Miembros. En efecto, en la
medida en que se vinculala concesién de los subsidios al hecho de que el solicitante haya
obtenido €l indispensable diploma en Bégica, los nacionales belgas podran cumplir méas
facilmente tal requisito. Semejante diferencia de trato solo resultajustificable si se basaen
consideraciones objetivas, independientes de la nacionalidad de las personas afectadas y
proporcionadas al objetivo legitimamente perseguido por el derecho naciona (O’ Flynn,
C-237/94, del 23-5-1996, y Collins).

2.3. Resultalegitimo que el legislador nacional desee asegurarse de la existencia de
un vinculo real entre el solicitante de dichos subsidios y €l mercado geogréfico |aboral
objeto de controversia. Sin embargo, un requisito Unico relativo a lugar de obtencion del
diploma de estudios secundarios tiene un caracter demasiado general y exclusivo.
Sobrevalora indebidamente un elemento que no es necesariamente representativo del
grado real y efectivo de vinculacion entre el solicitante de los subsidios de espera 'y €l
mercado geogréfico laboral, excluyendo cuaquier otro elemento representativo. Asi, €l
referido requisito va mas all4 de lo necesario para alcanzar €l objetivo perseguido
(D’Hoop). Un demandante de empleo que no hubiere terminado sus estudios de ciclo
secundario en Bélgicatendra aun asi derecho alos subsidios de espera si hubiere cursado
estudios o recibido una ensefianza del mismo nivel y equivalente en otro Estado Miembro
y estuviere a cargo de trabajadores migrantes, a efectos del art. 39, residentes en Bélgica.

El hecho de que |os padres de loannidis no sean trabajadores migrantes residentes en
Bégica no puede motivar en ninguin caso la denegacion del subsidio solicitado. En efecto,
este requisito no se justifica por el deseo de asegurarse de la existencia de un vinculo real
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entre e solicitante y el mercado geogréfico laboral correspondiente. Ciertamente, tal
requisito se basa en un dato que puede considerarse representativo de un grado rea y
efectivo de vinculacion. Sin embargo, no cabe excluir que una persona que, como
loannidis, una vez terminado un ciclo de estudios de ensefianza secundaria en un Estado
Miembro, curse estudios superiores en otro Estado Miembro y obtenga €l correspondiente
diploma pueda justificar un vinculo real con el mercado laboral de ese Estado, aun cuando
no esté a cargo de trabajadores migrantes residentes en el mismo. Por consiguiente, ese
requisito va igualmente mas alla de |o necesario para acanzar €l objetivo propuesto.

Cabe afiadir que los subsidios de espera constituyen una ventagja social en el sentido
del art. 7.2. del Reglamento (CEE) N° 1612/68 [relativo a la libre circulaciéon de los
trabajadores dentro de la Comunidad].

2.4. Ahora bien, segun reiterada jurisprudencia, € principio de igualdad de trato
enunciado en el art. 7 del Reglamento, aplicable atodas|as ventgjas que, con independencia
de que estén vinculadas a un contrato de trabajo o no, e reconozcan con caracter general a
los nacionales en virtud, principamente, de su condicion objetiva de trabajadores o por €
mero hecho de residir en e territorio nacional, también esté destinado a impedir las
discriminaciones en perjuicio de los descendientes que estan a cargo del trabajador.

De lo anterior se deduce que los hijos a cargo de trabajadores migrantes residentes en
Bégicatienen derecho a subsidio de espera en virtud del citado art. 7.2, con independencia
de que, en su caso, exista un vinculo real con € mercado geogréfico laboral correspondiente.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LASCOMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera), sentencia
del 15-9-2005, Asunto C-258/04, en http://europa.eu.int/jurisp.

DERECHO DE HUELGA. TRABAJADORES. FIJACION DE SERVICIOS MINIMOS
TENDIENTES A GARANTIZAR LA ASISTENCIA. DERECHO AL TRABAJO (EsraRA).

1. Antecedentes del caso: tras €l fracaso de las negociaciones con el Comité de
Empresa, ciertos sindicatos denunciaron a una compafiia por haber vulnerado €l art. 28.2
de la Constitucion cuando, en relacion con una huelga genera por ellos convocada,
designd, en concepto de servicios de mantenimiento y seguridad, una serie de labores que
no tenian tal caracter, por lo que restringié ilegitimamente su derecho de huelga. Sefialaron
gue, a no tratarse de una empresa dedicada a cumplimiento de prestaciones esenciales
para la comunidad, debid limitarse a fijar servicios minimos tendientes a garantizar la
asistencia en los puestos necesarios para seguridad de las personas y de las cosas, con €l
fin de posibilitar, una vez finalizada la huelga, la ulterior reanudacion de las tareas. No
cuestionaron la unilateralidad de la fijacion de tales actividades, sino la justificacion
constitucional de éstas.

2. Sentencia: se havulnerado el derecho de huelga de los recurrentes. Se restablece
aéstosen laintegridad de su derecho y, atd fin, se anulan las sentencias de las instancias
inferiores.

2.1. Teniendo en cuenta los concretos servicios designados por la empresa
demandada a amparo del art. 6.7 del decreto que regula las relaciones de trabajo, se
advierte que ésta incluy6 una serie de puestos que, lgjos de atender a la garantia de la
seguridad de bienes y personas y al mantenimiento de las instalaciones, estaban dirigidos
a asegurar que el centro de trabajo permanezca abierto y en orden, de tal forma que, con
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ellos, se daba soporte ala actividad de aquellos trabajadores que no secundaran la huelga.
De hecho, los seleccionados para prestar tales servicios no hicieron otra cosa que realizar
las labores que habitualmente prestaban en su puesto de trabgjo. Tal planteamiento es
inadmisible, pues supone situar el derecho de huelga (reconocido en €l art. 28.2 como
“derecho fundamental™) y el derecho a trabgjo (considerado en el art. 35.1 como “derecho
de los ciudadanos’) en idéntico plano de proteccion constitucional, llegando, incluso, a
condicionar €l licito gjercicio del primero a que el segundo no resulte perjudicado.

En consecuencia, habida cuenta de que el contenido esencial del derecho de huelga
eslacesacion del trabajo, y quetal cesacion produce una perturbacién, mayor o menor, en
la actividad empresarial a la que afecta, resulta que la demandada, a determinar los
servicios de seguridad y mantenimiento previstosen el citado art. 6.7, o que persigui6 fue
eliminar a maximo tal ateracion en su normal desenvolvimiento, consiguiendo que los
puestos que consideraba “imprescindibles’ para ello estuviesen ocupados por los
trabajadores, que siguieron realizando sus funciones tipicas.

2.2. Por su parte, los razonamientos utilizados por las resoluciones judiciales para
negar la pretension de los demandantes no resultan tampoco respetuosos del contenido
constitucional del derecho fundamental a la huelga. Ciertamente, las sentencias dictadas
por el aquo garantizaron el derecho a trabajo de los no huelguistas, otorgandol e idéntico
rango constitucional que al derecho de huelga, cuando tan solo este Ultimo es un derecho
fundamental. De tal modo, y segun lo afirmado en los fallos recurridos, este derecho se
encontraria limitado, no tanto por la necesidad de proporcionar 10s “ servicios necesarios’
para garantizar la seguridad de personasy bienesy el mantenimiento de las instalaciones
y su contenido (permitiendo con ello la reanudacion de la actividad empresarial cuando
finalizarala huelga), sino por la necesidad de garantizar €l gjercicio del derecho al trabajo
de aquéllos gque puedan no secundar la huelga y por la conveniencia de que la actividad
empresarial no quede paralizada con motivo del cese temporal del trabajo.

Ni e juzgado ni e Tribunal Superior de Justicia ponderaron s los servicios
minimos designados por la empresa cumplian con el cometido de seguridad impuesto
legalmente o si, por e contrario, como los sindicatos actores alegaron, suponian una
extralimitacion de las facultades empresariadles que lesionaba el derecho de huelga
reconacido constitucionalmente. En efecto, los érganos judiciales consideraron que tal
ponderacién resultabainnecesaria, ya que, por un lado, entendian que el gjercicio de aquél
no podia paralizar toda la actividad empresarial ni “ignorar maliciosamente” el derecho a
trabajo de los otros empleados; y, por €l otro, porque no se podia imputar a la empresa
demandada una conducta dolosa o culposa conducente a perturbar el derecho de huelga.

Con tales juicios, las resoluciones recurridas efectuaron una interpretacion que
lesiona el derecho fundamental invocado, pues supeditaron su gjercicio a otros derechos
gue, aun cuando estan constitucional mente tutelados, como o son el derecho al trabgjo y
la libertad de empresa, no tienen aguel rango ni su consiguiente proteccion. Por ello,
aunque resulte que €l gercicio del derecho de huelga pueda verse limitado afin de que el
trabajo sea reanudado sin dificultad tan pronto se ponga fin a la medida, es inadmisible,
conforme ala Constitucion, que ese derecho se restrinja 0 elimine con el objeto de que la
actividad productiva no se vea perturbada durante su desarrollo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 4-4-2005, STC
80/2005, en http://www.tribunal constituci onal .es/Stc2005/STC2005-080.htm.

13 investigaciones 1/2 (2005)



JURISPRUDENCIA

DERECHO DEL TRABAJO. JUECES. FUNCION ACTIVA. LIBRE APRECIACION DE LA
PRUEBA (BOLIVIA).

El “proceso socia” tiene por objeto reconocer los derechos adoptados en la ley
sustantiva, debiendo las partes que lo utilizan comportarse con lealtad y probidad, sin que
puedan valerse del mismo para realizar actos simulados o para perseguir fines prohibidos
por laley (arts. 59y 60 del Codigo Procesal del Trabajo).

Si bien la norma procesal establece principios y procedimientos ostensiblemente
favorables y proteccionistas al derecho de los trabajadores, también acuerda a juez la
capacidad de utilizar sus poderes para rechazar cualquier solicitud cuando adopte €l
convencimiento de que las partes usan el proceso socia para finesilicitos. Al efecto, en
materialaboral, losjueces en mérito alafuncion activareconocidael art. 4 del citado texto
legal pueden y deben, en su caso, conducir las actuaciones probatorias que crean
convenientes para mejor proveer y resolver las contiendas sometidas a su conocimiento.
El gjercicio caba de esta facultad de libre apreciacion de la prueba y sometimiento al
principio inquisitivo en materia laboral corresponde con otras presunciones y principios
gue orientan €l desarrollo del proceso en favor de la proteccion y tutela de los derechos de
los trabajadores, precisamente para garantizar pronunciamientos en los que el
reconocimiento de tales derechos se gjuste a la normativa aplicable y a la justicia de la
causa que responde a la verdad histérica que la precede.

En este contexto, la ausencia de la parte patronal no puede justificar la falta de
diligencia del director del proceso para comprobar eficazmente los hechos ante €l
expuestos y reforzar su convencimiento, mas alade lasimple aplicacion de la presuncién
legal en contra del empleador.

CORTE SUPREMA DE BOLIVIA (Sala Social y Administrativa Primera), sentencia del 22-1-
2004, A.S. n° 53, en Resimenes de Jurisprudencia 2004, Sucre, 2004, p. 206.

ELECCIONES. DIFUSION DE ENCUESTAS ELECTORALES. SONDEOS A BOCA DE URNA.
LIBERTAD DE EXPRESION. LimMITES. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HuMANOs, ART. 23. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 10 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: se cuestiond la constitucionalidad de las normas que
limitan temporalmente la difusién de datos de los sondeos de boca de urna, conocidos
como “exit poll”.

2. Sentencia:

2.1. Decision de lamayoria

El art. 5° de laley 268 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires establece: “Desde
las cuarenta 'y ocho (48) horas anteriores alainiciacion del comicio y hasta tres (3) horas
después de su finalizacion, queda prohibida la difusion, publicacién, comentarios o
referencias, por cuaquier medio, de los resultados de encuestas electorales’.

La norma cuestionada contiene una doble prohibicion: por una parte, veda la
difusién, publicacion, comentarios o referencias, por cualquier medio, de los resultados de
encuestas electorales desde las cuarenta y ocho (48) horas anteriores a la iniciacion del
comicio y, por la otra, también hace lo propio hasta tres (3) horas después de su
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finalizacién con la difusion de tales encuestas, que, en este caso, involucran los sondeos
de boca de urna, cuya finalidad es adelantar, mediante un muestreo de electores, €l
probable ganador de la eleccion.

En cuanto a la primera limitacion, cabe concluir que la restriccion es constitucional,
pueslo quelaley buscaamparar es el espacio Optimo de reflexion que todo elector debe tener
antes de emitir su voto. A ello cabe agregar que la informacion sobre las tendencias
electoraes de la ciudadania puede circular libremente durante los dias y meses previos ala
fecha del acto comicial, durante la campafia, y solo se larestringe por € breve lapso de 48
horas. A igual conclusion corresponde arribar respecto de la segunda, ya que su difusién
puede interferir en quienes aln aguardan su turno para votar dentro de los establecimientos
correspondientes o en quienes, por algun defecto en & comicio, deben votar posteriormente.

En efecto, para determinar hasta cuando es necesario preservar la tranquilidad del
acto comicial, debe tenerse en cuenta no solo € horario de cierre, sino la finalizacion
efectiva de la votacion, por 1o que, una vez concluida, todavia existe un interés estatal en
preservar latranquilidad del acto eleccionario y de los electores, y sobre todo en que éste
no sea perturbado o influenciado con informaciones no definitivas que de aguna forma
pueden llegar a quienes estan votando. En tal sentido, laley electoral naciona dispone que
el acto eleccionario findlizara a las dieciocho horas, en cuyo momento el presidente
ordenard se clausure € acceso a comicio, pero continuara recibiendo e voto de los
electores presentes que aguardan turno (art. 100 del Codigo Electoral Nacional). Es decir,
la prohibicion de las tres horas posteriores a su cierre busca evitar la reivindicacion de
ganadores con base en datos que luego podrian resultar erréneos o que, para € caso de
resultar ciertos, puedan influir indebidamente en €l electorado. El argumento para regular
o prohibir el exit poll por un breve periodo es claro: se busca evitar la influencia indebida
en e electorado.

Por otra parte, la norma cuestionada no puede interpretarse en forma aislada, sino
evaluando la totalidad de sus preceptos y los propdésitos finales que la informan. Dentro
del contexto de la legislacion electoral, se advierte que la norma quiso dotar a acto
comicial y asus etapas previasy posteriores de la tranquilidad necesaria para que éste se
desarrolle sin interferencias de ninguna especie. Es por ello que, junto a la prohibicion
agui cuestionada, puede verse que en la ley electoral nacional -que se aplica
supletoriamente en ausencia de norma local-, ya existian numerosas prohibiciones que se
extienden hasta las tres horas de ser clausurado el comicio, tales como las de realizar
espectaculos populares al aire libre o en recintos cerrados, fiestas teatrales, deportivas y
toda clase de reuniones publicas, incluso las que no se refieran al acto comicia (art. 71,
inc. b), o de usar banderas, divisas y otros distintivos (inc. €), expresiones todas éstas
amparadas por lalibertad de difundir informacion y el derecho de reunion, o el expendio
de bebidas alcohdlicas (inc. ¢). A estasrestricciones se sumalaimpuesta por laley 25.610.

Tampoco puede catalogarse la prohibicién en cuestion como una regulacion del
mensgj e basada en su contenido. La norma apunta méas a una limitacion temporal que de
contenido, puesto que en cuanto al mensaje en si, la prohibicion es neutra, ya que se veda
cualquier encuesta en boca de urna, independientemente de su resultado, y con
independencia de la afiliacion a un partido, a determinados encuestadores.

Por otra parte, s bien se reconoce la clasica distincion de la jurisprudencia
constitucional norteamericanaque diferencialaregulacion del contenido de otros aspectos
del mensgje como el tiempo, € lugar o la manera en que se expresa el mismo, y la
consecuente asignacion de diferentes estdndares de interpretacion, en realidad parece
preferible el estdndar de razonabilidad con que se analiza en el pais la constitucionalidad

15 investigaciones 1/2 (2005)



JURISPRUDENCIA

de normasy con lajurisprudencia de este Tribunal, donde mas que dar preeminenciaaun
derecho constitucional sobre otro -0 establecer un escrutinio estricto para ciertos derechos
por sobre otros-, siempre se ha predicado su armonizacion, a lo que cabe afiadir 1o que
reiteradamente se ha expuesto; “que el derecho a la libre expresién e informacion no
reviste caracter absoluto en cuanto alas responsabilidadesy restricciones que e |egislador
puede determinar”. En tales condiciones, la norma es constitucional, sobre todo teniendo
en cuenta que la ley de la Ciudad de Buenos Aires no prohibe recoger esa informacion,
sino que solo limita su difusién por un brevisimo periodo de tiempo -tres horas-, con la
solafinalidad de evitar que se altere el proceso electoral antes de su finalizacion y rodear
de las necesarias garantias €l derecho al voto de sus habitantes.

2.2. Voto concurrente de los sefiores jueces Carlos S. Fayt y Juan Carlos Magueda

El estudio de lalegislacion cuestionada a la luz de las normas constitucionales debe
partir de una incontrastable realidad, como es la importancia que durante el curso de las
camparias y procesos electorales han adquirido las encuestas 0 sondeos sobre la intencion
de voto y las llamadas exit poll. La compatibilidad de la prohibicion de difusion de sus
resultados en los tiempos y horarios que fija la ley con los derechos y garantias
congtitucionales no es en realidad un “enjuiciamiento” de las encuestas, de sus aciertos o
errores, de su carécter cientifico, de su método, etc.: tan sdlo se encuentra en juego la
razonabilidad de la medida y la validez de las limitaciones que -en su caso- genera sobre
otros derechos.

La Corte ha reconocido que es de sustancial importancia mantener la pureza del
sufragio, base de la forma representativa de gobierno sancionada por la Constitucion
Nacional y, por tanto, debe impedirse todo o que de cualquier manera pueda contribuir a
aterarla. Es un principio de derecho politico y electoral basico el deber de garantizar la
expresion genuina de la voluntad del pueblo através del cuerpo electoral, postulado que
reconoce su raiz en la soberania del pueblo y en la forma republicana de gobierno que la
justicia debe afirmar. Es que el derecho “de votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal eigua y por voto secreto que garanticelalibre
expresion delavoluntad delos electores’ -como expresael art. 23, inc. b, dela Convencién
Americana sobre Derechos Humanos- hace a la substancia del Estado constitucional
contemporaneo. La preservacion de lapurezay libertad de esa expresion hamotivado tanto
en el derecho interno como -puede decirse- en forma generalizada en el ambito universal
una serie de limitaciones y restricciones al gjercicio de otros derechos vinculados de algiin
modo al de elegir y ser elegido, no obstante su mismo origen constitucional, no siempre de
lamisma envergadura (confr. GALvEz MuRoz, Luis, “La prohibicion de difundir encuestas
electorales: ¢una norma inconstitucional?’, en Revista de las Cortes Generales, Madrid,
Congreso de los Diputados, segundo cuatrimestre de 1997, n° 41). Asi, por ejemplo,
pueden mencionarse limitaciones alalibertad de contratar y de usar y gozar de la propiedad
-restriccion a la financiacion de los partidos politicos, a la extension de la campafia
electoral, prohibicion de organizar y practicar juegos de azar, de vender bebidas
alcohdlicas-; alalibertad de expresion -limitar declaraciones prosdlitistas de |os candidatos
durante cierto tiempo, prohibir la entrega de boletas de sufragio-; a derecho de reunién
-vedar mitines, espectécul os publicos, eventos deportivos, etc.-.

La Suprema Corte estadounidense reconocio la validez de una ley de Tennessee
segun la cual, dentro de un radio de treinta metros alrededor de la entrada del lugar de
votacion, quedaba prohibida la distribucion y el despliegue de materiales de camparia, asi
como también laincitacion a votar a determinado candidato (Burson v. Freeman, 504 US
191 -1992-). Para asi decidir, sefial6 que la validez de semejante restriccion resultaba no
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solo de la existencia del interés del Estado de Tennessee, sino también de su necesidad
para el cumplimiento de la finalidad perseguida.

Al respecto, un andlisis de la evolucion de las sucesivas reformas electorales tanto
en Estados Unidos como en otros paises -que revela una lucha persistente entre dos mal es:
la intimidacion y el fraude electoral- demuestra claramente la necesidad de zonas
restringidas dentro o arededor de los lugares de votacion, a fin de preservar el interés del
Estado en prevenir aquellos males. Dentro de ese mismo orden de limitaciones, debe
inscribirse la prohibicion de difundir encuestas de intencion de voto y de boca de urna,
toda vez que la difusion por parte de los medios del eventual ganador de las elecciones
-tanto durante €l periodo de reflexion como con mayor razén durante el comicio y antes
de su cierre efectivo en todos los lugares de votacion- podriainfluir en los electores que
aln no han emitido su voto; s la cantidad de éstos fuese considerable, podria verse
afectado e resultado mismo de la eleccion.

Si bien las encuestas electorales basadas en cuestionarios aplicados a una muestra
representativa de los votantes pueden encontrar su origen en €l trabajo realizado por
Galup y Roper, que predijeron de manera acertada los resultados de las elecciones
presidenciales de los Estados Unidos en €l afio 1936, sin duda los medios de comunicacion
de masas y su creciente importancia desde la década de 1960, sumado al desarrollo
cientifico de los métodos en que se basan los sondeos, los colocan hoy entre los medios
utilizados con fines electorales (ver en este sentido KAVANAGH, DENNIS, “Las Encuestas de
Opinion Pablica’, en Estudios Pablicos, Santiago de Chile, Centro de Estudios Publicos,
1994, n° 53, pp. 145/169). Aun cuando no existan certezas sobre el punto, los
investigadores de ciencias sociaes plantean la posibilidad cierta de que la difusion de los
resultados de las encuestas -més ala de su acierto o error, o de su apego a las normas
cientificas en que deben basarse- influya positivamente en la decision de los el ectores.

Estaeslarazon alaque con toda evidencia-tal como resultadelalecturadel debate
parlamentario tanto de la ley local cuestionada como de la reforma al Codigo Electoral
Nacional- responde la prohibicién temporaria de publicacion de sus resultados, que
coincide por lo demés con prohibiciones similares de otras conductas iguamente
susceptibles deinfluir en la serenareflexidn de los votantes que el legislador hatratado de
preservar durante escasos tres dias.

Es cierto también que la Corte de Casacion francesa -Sala Penal - considerd que una
norma semejante era violatoria de la Convencion Europea de Derechos Humanos, en
cuanto reconoce la libertad de expresion (sentencia 5302, del 4 de septiembre de 2001).
Ladecision, sin embargo, carece de todo desarrollo argumental y ho puede ser compartida
de conformidad con las consideraciones siguientes.

El caréacter preferente de la libertad de expresion predicado préacticamente de
manera universal ha sido reconocido también por la jurisprudencia de este Tribunal. Sin
embargo, la situacién de autos exige algunas precisiones a respecto. El referido caracter
deriva de la necesidad de favorecer un debate robusto, desinhibido, abierto de par en par
sobre | as cuestiones de interés general, de acuerdo con la expresion tantas veces citada por
el juez Brennan en New York Times v. Sullivan.

En el caso, la limitacion a la libertad solo se relaciona con un aspecto, € de la
autoexpresion, que carece de aquel caracter preferente: el pueblo de la Nacion, proximo a
votar y de ese modo €elegir alos representantes que o gobernarén, precisa de un momento
de reflexion, sin interferencias de propaganda, actos proselitistas, comentarios, encuestas,
etc., susceptibles de influir en su decision soberana, que, como todas las de semejante
envergadura, no puede adoptarse en el medio de los “gritos’ de los oradores. Limitar la
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libertad de expresion de los que concurren a una sala de conciertos y asi posibilitar que
todos puedan escuchar la orquestano esviolar la Constitucion Nacional. Respetar el orden
de exposicién de los oradores en un debate es de sociedades civilizadas y sdlo puede
confundirse con una restriccién al derecho de expresar las ideas si se piensa en que ese
debate no supone necesariamente alteridad.

Pues bien, la norma cuestionada solo asigna un “turno” a la difusion de las
encuestas, para respetar |la necesaria e indispensable expresion del cuerpo electoral, que
cabalmentey como tal, solo se manifiestaen las urnas. En el mismo orden de ideas, cabe
descartar que la restriccion cuestionada resulte violatoria del principio de igualdad, en
la medida en que a no vedarse |os sondeos en toda su extension sino sélo su difusion,
las empresas podrian seguir efectuandolos y solo los darian a conocer a sus clientes y
no al pueblo en general. Fuera de que la objecion no se adecua ala doctrinadel Tribunal
en materia de igualdad -esa garantia implica igualdad de trato a quienes se encuentran
en igual es circunstancias, de manera que cuando éstas son distintas nada impide un trato
también diferente con tal que éste no sea arbitrario 0 persecutorio-, se basa en un
argumento mas efectista que real: del mismo modo, podria decirse que la prohibicion de
realizar actos proselitistas o declaraciones publicas a los candidatos no es habil para
impedir que éstos comenten en sus respectivos nucleos de allegados cuestiones
politicas, estableciendo asi una diferencia entre los ciudadanos que los integran y el
resto de la comunidad.

Las consideraciones que preceden son igualmente aplicables a la prohibicién de
difundir encuestas'y proyecciones sobre el resultado de |as el ecciones durante |as tres horas
después del cierre del comicio. En efecto, y tal como ya ha sido sefialado, la horade cierre
del acto eleccionario previstaen lalegisacion electora no impide que los electores que se
encuentren aguardando su turno en los lugares de votaci 6n emitan su voto con posterioridad
(art. 100 del Cadigo Electoral Nacional). Esta situacion, por o demés, encuentraen muchos
casos origen en las dificultades en la constitucion de las mesas. En ese contexto, la
perduracion de la veda informativa respecto de las encuestas por € razonable plazo
indicado encuentra idéntica justificacion y resulta por tanto igualmente constitucional.

En conclusion, no se advierte que la limitacién temporal, por cierto brevisima, ala
difusion publica de las encuestas electorales resulte violatoria de la libertad de expresion.
La importantisima funcion que la prensa cumple en el desarrollo del proceso electora no
se ve afectada por aquella limitacion, mucho més s se tiene en cuenta que la cobertura de
las el ecciones no puede confundirse con la de una carrera de caballos o un partido de fatbol
en cuanto alaimportancia o necesidad de la “instantaneidad” en la transmision del dato.

2.3. Voto concurrente del sefior juez E. Radl Zaffaroni

Laprohibicion de difundir los resultados de | as encuestas |lamadas a “ boca de urna”
durante las tres horas posteriores a la clausura del acto eleccionario se advierte como una
prevencion de mero caracter temporal y no necesariamente como un impedimento al
pueblo para recibir informacién y vaorarla. Pues, desde esta comprension, debe
ponderarse que a partir del primer minuto después de las tres horas previstas
normativamente, aquél recibiralos resultados de |as encuestas de referencia.

Existe una preocupacion compartida por parte de los legisladores locales en cuanto
alano ateracion de la tranquilidad socia después de los comicios, pues éstos constatan,
algo que por lo demés es de publico y notorio conocimiento, que este tipo de encuestas
son falibles y que, a veces, han dado por ganadores a quienes finalmente perdieron,
generando confusion y hasta cierta tension entre los propios militantes de las distintas
fuerzas politicas y la sociedad misma. Por otro lado, no solo se intenta preservar el bien
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juridico delatranquilidad publica, sino también, por medio de lanormaimpugnada, evitar
gue los datos de las empresas encuestadoras “ compitan” con el escrutinio oficial.

De acuerdo con esta aproximacion, cabe inferir que, lejos de prohibir aguellas
actividades y su difusion por los medios, €l objetivo del Estado local, através del dictado
de lanormativa sefidlada, fue instaurar un sistema eficaz que permitiese evitar las posibles
consecuencias generadas por 10s errores en que a veces incurren las predicciones de esos
especialistas, fijando un razonable y breve limite temporal para hacerlas conocer, sin que
por ello se vea afectado el desarrollo del proceso electora y lalibertad de informacion.

La Corte tiene dicho que para examinar la razonabilidad de las limitaciones al
gjercicio de derechos fundamentales, ha de partirse del principio de que ninguno de estos
derechos es absoluto. De acuerdo con ello, la restriccion disefiada legidlativamente para
alcanzar los fines perseguidos encuentra pleno reconocimiento dentro del blogque
constitucional, pues la racionalidad del precepto normativo en crisis, entendida aqui sélo
en el nivel de adecuacion de medios afines, se advierte en el caracter tuitivo de lanorma
y fundamentalmente en su notoria brevedad temporal. Tampoco puede sodayarse la
circunstancia de que la exigencia de la “instantaneidad” pareciera coincidir més con las
necesidades medidticas vinculadas con la competencia entre distintos medios de
comunicacion y la l6gica mercantil que con la necesidad por parte de la sociedad del
conocimiento inmediato de |os resultados electorales, la cual no se ve afectada.

2.4. Disidencia parcia de los sefiores jueces Enrique Santiago Petracchi y Augusto
César Belluscio

La restriccién consagrada en el art. 5° de la ley 268 opera sobre las encuestas
electorales de dos clases: @) las que indican las preferencias hipotéticas de la ciudadania
antes de los comicios. pronostican qué es lo que probablemente la gente va a votar; y b)
las que apuntan a la manera -también hipotética- en que |os electores se han pronunciado
(las encuestas |lamadas “boca de urna’, que se hacen sobre un muestreo practicado sobre
las personas que han concurrido efectivamente a votar): sefiadlan qué es lo que
probablemente |a gente ha votado.

La prohibicion de la norma recae sobre la “difusion, publicacion, comentarios o
referencias’ de los “resultados’ de ese tipo de encuestas. Opera, paralas sub a), en las 48
horas previas alos comicios y, paralas sub b), en las 3 horas posteriores a su cierre. Debe
repararse en que la interdiccion se refiere sdlo a los “resultados electorales’. Podria, por
consiguiente, en ambos casos, difundirse qué es lo que la poblacion (interrogada por los
encuestadores) piensa sobre otros innumerabl es temas (por ., la opinion que le merecen los
politicos, o losjueces, olossindicalistas, o si la Constitucion debe reformarse, 0 si lapolitica
economica es buena, 0 s e pais debe entrar en el ALCA, etc., etc.). Sdlo lo relacionado con
la preferencia electoral (primer caso) o lo efectivamente votado (segundo caso) es de
difusion vedada. Es ese contenido de laencuestalo que especificamente se prohibe divulgar.

Las restricciones a la libertad de expresion que estén basadas en € contenido del
mensagj e deben ser juzgadas con escrutinios méas severos que aquéllas que no presentan ese
rasgo. Ese criterio es pacifico en la jurisprudencia constitucional norteamericana. En
United States et al. v. Play Boy Entertainment Group, Inc. (22 de mayo de 2000), la Corte
estadouni dense resefia la doctrina que rige en lamateriay los fallos que la han aplicado y
la sintetiza asi: cuando €l gobierno intenta restringir € discurso basado en su contenido,
se invierte la usua presuncion de constitucionalidad reconocida a las decisiones del
congreso: “Las regulaciones [de la expresion] basadas en el contenido se presumen
invdlidas” (RA.V. v. &. Paul, 505 US 377, 382 -1992-), y €l gobierno carga con la prueba
de rebatir esa presuncion.
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Segln ese tribunal, esraro que unalimitacion que restrinjala expresion a causa de su
contenido sea vélida, razén por lacual si se dieraa Estado € beneficio de la duda cuando
procura coartar de esa manera el discurso, se correria el riesgo de admitir regulaciones que
buscan modelar las personalidades o silenciar ideas disidentes. Cuando la adecuacion a la
Primera Enmienda es € punto que debe ser probado, €l riesgo de no persuadir, inherente a
todo juicio, debe recaer sobre e gobierno, no sobre e ciudadano (Play Boy cit.).

El escrutinio estricto que se aplica en estos casos exige que quien dictd larestriccion
pruebe mucho mas que la mera razonabilidad de la norma: debe acreditar que ésta es
“necesaria’ para el logro de un “apremiante interés publico” y que esta precisamente
disefiada para servir a ese interés.

La Convencion Europea de Derechos Humanos también supedita las condiciones y
restricciones que afecten el gercicio de la libertad de expresion a que sean “medidas
necesarias en una sociedad democrética’ (art. 10).

Ladesconfianza que inspiran las restricciones basadas en el contenido esjustificada
y se apoya, seguin Stone, en tres clases de razones: @) distorsionan el debate publico; b) los
funcionarios tienden a prohibir, a través de ellas, expresiones que consideran “poco
valiosas’ o “perjudiciales’; c) estan inspiradas en el miedo a “impacto comunicativo” de
la expresion prohibida: los funcionarios no creen que los ciudadanos, expuestos a
determinadas expresiones, puedan hacer las opciones que las autoridades consideran
“correctas’. También el gobierno teme que la expresion (que se prohibe) pueda provocar
larespuesta de una“audiencia hostil”. Advierte el autor citado que en todas estas posturas
subyace un fuerte e intolerante paternalismo (StoNg, GEOFFREY R., “Content Regulation
and the First Amendment”, en William & Mary Law Review, 1983, vol. 25, p. 189; del
mismo autor, “ Content -Neutral Restrictions’, en The University of Chicago Law Review,
1987, val. 54, p. 46).

La presuncién de invalidez de las restricciones ala libertad de expresion que estén
basadas en el contenido de aguélla resulta coherente con la jurisprudencia segun la cual
las autoridades no pueden restringir las palabras de |os ciudadanos porque desaprueben el
mensaje particular que transmiten (Corneliusv. NAACP Legal Def. & Educ.Fund., 473 US
788 -1985-; Consolidated Edison Co. v. Public Serv. Comnt'n, 447 US 530 -1980-).

La Corte comparte e criterio segun el cua esta clase de restricciones debe ser
juzgada con un escrutinio estricto y, en consecuencia, 1o aplicaraalas examinadas en el sub
lite. Corresponde primeramente analizar la prohibicion de informar resultados de encuestas
sobre preferencias electorales en las 48 horas que preceden a los comicios. Parece claro
gue, aun aplicando el mencionado escrutinio estricto, la restriccion debe ser considerada
vélida. Debe advertirse -en primer lugar- que las encuestadoras deben haber libremente
informado, durante los dias, semanas y meses previos a la eleccion, sobre las tendencias
electorales de la ciudadania. Por ello, que no lo puedan hacer durante el breve lapso de 48
horas previas a acto eleccionario no priva a los electores de algin dato que ya no posean.

Ademés -y esto eslo decisivo-, €l interés que se busca proteger con larestriccion es
de una entidad relevante y lajustifica. En efecto, €l silencio debe ser preservado -en esas
48 horas previas alaeleccion-, pues hace ala calidad del voto que después ha de emitirse.
Constituye €l espacio optimo paralareflexion final previaaagquél y esel ambito en el cua
los pro y contra de cada postura se sopesan. Ese marco de sosiego espiritual se veria
alterado no sdlo por la propaganda partidaria (de alli la“veda’ politica en ese lapso), sino
también por la difusion de resultados de encuestas electorales que interferirian con la paz
y €l equilibrio imprescindibles en los momentos previos a la eleccion.

Otraes la conclusion cuando se trata de la prohibicién de informar, hasta tres horas
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después de cerrados los comicios, sobre los resultados de las encuestas “boca de urna’.
Las opiniones de los legisladores de la ciudad revelan, en e caso de estas encuestas, el
infundado paternalismo del que la Constitucién nos protege. Surge de esos discursos que
no setratade defender la pureza del voto o el sosiego espiritual que debe precederlo (como
en el caso de las encuestas previas a dia de la votacion), sino de preservar la
“tranquilidad” de la gente después de los comicios. Los legisladores constatan que las
encuestas son falibles y que a veces han dado por ganadores a los que, finamente,
perdieron. Piensan que eso genera “confusion” y, a veces, “tension socia” entre los
militantes de las distintas fuerzas, 10 que procuran evitar por medio de la prohibicién.
También intentan evitar que el resultado de las encuestas a boca de urna “ compita” con €l
del escrutinio oficial. Se advierte facilmente que esas prevenciones dan por cierto e
inmodificable un comportamiento infantil en la poblacion, la que, a pesar de las veces en
gue las predicciones de | os especialistas han fallado, daria por indubitable [o que no esmas
gue un prondstico y se libraria a no se sabe qué clase de excesos.

Aparte de que e Estado podria subrayar adecuadamente, a través de los canales de
gue dispone, el mencionado caracter falible de las encuestas, no se advierte, tampoco, qué
inconvenientes produciria la publicidad de los datos de aquéllas antes del informe de los
datos oficiales. Méas bien, €l riesgo esta de parte de los encuestadores y de quienes
transmiten sus resultados, pues a corto plazo éstos se verdn confirmados o, tal vez,
desmentidos (con descrédito, en este Ultimo caso, para los que |os generaron).

Acertados o0 errdneos, los datos que las encuestadoras suministran deben ser juzgados
por lagente por |o que son, es decir, prondsticos de como | as personas han votado. Nada mas
gue eso, pero, también, nada menos que eso. Para juzgar sobre su credibilidad se atendera,
entre otras cosas, ala condicion mas o menos fiable de quienes |os emiten. Tampoco puede
descartarse que, en ocasiones, la existencia de esas encuestas pueda contribuir a apresurar e
lento ritmo que suele caracterizar alainformacion oficial sobre el resultado de los comicios
0 que, en otras, morigere €l exagerado triunfalismo de algun candidato que -sobre la base del
resultado de unas pocas mesas de votacion- se considere ganador.

) Todo esto -en definitiva- debe ser juzgado por la poblacién, no por el gobierno.
Esta es la perspectiva que se olvida en este aspecto de la norma sub examine. Nadie le
pide a Estado que nos proteja de los errores que puedan cometer 10s encuestadores
sobre como los ciudadanos han votado. Que aquéllos disfruten de sus aciertos y sufran
con sus fracasos. La sociedad los valorara o los menospreciard, segin unos y otros se
vayan escalonando. Lo que la Constitucion no permite es que, so pretexto de proteccién
a pueblo, seleimpida a éste recibir informacion y valorarla, privandolo de actividades
que sblo a el competen.

Esa es la razon por la cual esta parte del art. 5° de la ley 268 no logra superar €l
escrutinio a que se la somete. La finalidad perseguida por quienes la sancionaron no
parece compatible con unavision republicanay democratica, seguin la cual solo al pueblo
corresponde discernir los méritos de la informacién que se le ofrece, sin que pueda
vedarsele el acceso a aquélla con la excusa de que puede contener errores.

Sustituir €l juicio de la poblacion por e juicio de las autoridades: he aqui la
guintaesencia del paternalismo inconstitucional.

Cabe concluir, transcribiendo los conceptos vertidos por € Tribunal Constitucional
de Pert al fallar una causa que presenta analogias con el sub lite: “La medida limitadora
gue se ha cuestionado resulta excesiva y no tolerable en un régimen democratico, donde
la libertad de informar sdlo puede ser limitada en la medida de lo estrictamente debido.
Las encuestas y su difusién y proyeccion constituyen un importante elemento para
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conocer [0 que piensa un sector de la sociedad, y como tales, representan un medio valido
para la formacion de una opinién publica, ala vez de representar también un importante
mecanismo de control sobre la actuacion de los organismos responsables del proceso
electoral, y en esamedida, de la propia transparencia del proceso electoral”.

Sefiala el Tribunal Constitucional peruano -y resulta aplicable a este caso- que, s
bien es cierto que la preservacion del orden interno es un bien constitucional, que en
algunos casos puede autorizar restricciones a derecho a la informacién, “ello ocurre
exclusivamente, segun la doctrina constitucional, cuando €l peligro de desorden publico
es grave e inminente”’, lo que no ha sido probado. Més bien, “la gran mayoria de la
poblacién es consciente de que los resultados de |as encuestadoras no son exactos, y que
deben esperar el resultado oficial, pacificamente, como en efecto ha ocurrido en la gran
mayoria de procesos electorales’.

Nota dela Secretaria: puede verse un resumen de laaudida sentencia del Tribunal Constitucional
del Perd en investigaciones 2/3 (2002), p. 449.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 7/6/2005, A. 682.
XXXVI., Asociacién de Teleradiodifusoras Argentina y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo.

ESTUPEFACIENTES. TRANSPORTE DE SUSTANCIAS CONTROLADAS (BoLIVIA).

De conformidad con la nueva corriente doctrina, e delito de transporte de sustancias
controladas, previsto por € art. 55 de la Ley del Régimen de la Coca y Sustancias
Controladas, es de carécter formal y no de resultados. Es por tal razén que el transporte de un
lugar a otro, sin autorizacion legal, por via aérea, terrestre, lacustre u otro medio, se hala
penado por ley y queda consumado en € momento en que se descubre e incauta la droga,
sendo indiferente s éstallegd o no adestino ni ladistanciarecorridasi en el medio existieron
factores preparatorios certeros e inequivocos que marcaron la relacion causa-efecto.

Por tanto, se configura e delito cuando € agente redliza actos previos como adquirir
ladroga, amacenarla, esconderla o tradadarla, pues concentra en si todos | os actos g ecutivos
precedentes que se integran y compenetran en aquél para formar un solo ente juridico.

CORTE SUPREMA DE BOLIVIA (Sda Penal), sentencia del 20-9-2004, A.S. n° 528, en
Restimenes de Jurisprudencia 2004, Sucre, 2004, p. 192.

EXTRADICION. PROCESO PENAL EN REBELDIA. DELITOS PERMANENTES. LUGAR DE
CONSUMACION. COMIENZO DE EJECUCION. INTERPRETACION DE LOS ASPECTOS SUSTANCIALES DE
SU PERPETRACION, IMPROCEDENCIA. NATURALEZA JURIDICA. COOPERACION PENAL
INTERNACIONAL. PRINCIPIO DE RECONOCIMIENTO MUTUO. TRATADOS
INTERNACIONALES. PREPONDERANCIA FRENTE AL DERECHO INTERNO (URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: contra la sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de 3° Turno, confirmatoria de la de primer grado, que concedio la extradicién de tres
militares uruguayos solicitada por la Republica de Chile para ser juzgados por los delitos
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deasociacionilicitay secuestro en lapersona de Eugenio Berrios, cuyo cadaver fue hallado
en Uruguay, la defensa de aguéllos interpuso recurso de casacién ante la Suprema Corte.

2. Sentencia:

2.1. Con relacion ala excepcion del art. 6.2 del Tratado de Extradicion de 1897 entre
Uruguay y Chile (no ser& conducente la extradicion “ cuando | os delitos perseguidos hubiesen
sido cometidosen € paisderefugio”), no corresponde recepcionar e agravio, en tanto ingresa
en aspectos sustancialesy de dogmética pena, con referenciaal lugar de comision del ilicito,
gue no son propios del contralor formal de procedencia de la solicitud de extradicion. Ental
sentido -y ésta es la posicién tradiciona de la Corte en esta etapa procesa-, € Organo
jurisdicciona requerido no puede examinar o tomar posicion en la cuestidn controvertida en
torno alos conceptos sustanciales de perpetracion o consumacion de losiilicitos permanentes
gue se imputan a los requeridos, méxime s se tiene en cuenta que la pretension extraditoria
hace caudal en los numerosos indicios que apuntan hacia una eventual participacion de los
militares uruguayos en e concierto delictivo con anterioridad a tramo del acontecer historico
0 del iter criminoso que inequivocamente se verificaraen € Uruguay.

LaSaa“ad quem” tuvo por probado que los episodios de autos estén insertos en un
iter delictivo que tuvo su comienzo consumativo en Chile y continud en Argentina y
Uruguay, y gue de la demanda de extradicion se desprende que los requeridos, aun antes
de verificarselacomisién del ilicito penal, estaban dispuestos a colaborar con los militares
chilenos en la custodia del secuestrado para eludir la accion de lajusticia, hecho que no
puede reexaminarse en sede de casacion penal. Los delitos por los cuales se los incrimina
(asociacion ilicitay secuestro) tuvieron su comienzo de gjecucién en Chiley, por tratarse
de delitos de carécter permanente, los involucrados pueden ser responsabilizados desde el
comienzo de la conducta delictiva; su comportamiento se inserta en un obrar delictivo
Unico originado en Chiley las autoridades de ese pais son competentes para juzgar atodos
los responsables de acuerdo con €l art. 6.2 del Tratado de 1897.

2.2. En materia de extradicién, el tratado constituye la ley entre las partes. No
corresponde a juez requerido tomar en cuenta las disposiciones del derecho positivo
interno. Cada Estado contratante tiene el deber de ajustarse alas previsiones del tratado y
contra ellas no pueden invocarse las normas internas (art. 27 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales,
ratificada por Uruguay mediante Ley N° 16.713). El Tratado de Extradicion ratificado por
Uruguay y Chile establece a texto expreso que en materia de prescripcion ha de atenerse
a la normativa del Estado requirente (art. 6: “No sera procedente la extradicion ... 4.
Cuando segun las leyes del pais que requiere la extradicion la pena o la accion para
perseguir el delito se encontrasen prescriptas’), y segun se acredita en la demanda de
extradicion formulada por lajusticia chilena, para su legislacion no ha prescripto laaccion
penal para ninguno de los delitos por los cuales se los incrimina. En consecuencia, es
dable concluir que no opera en el caso la causal de excepcion planteada.

2.3. Con relacion a la vulneracion del orden publico por e procesamiento en
rebeldia, también debe desestimarse €l agravio; en el caso, € “debido proceso” y e “orden
publico internacional” no resultan afectados porque en la sentencia dictada por €l a quo se
hace lugar a la extradicién impetrada, condicionandose la entrega a que se asegure a todos
los procesados “...la posibilidad de interponer todos los recursos ordinarios y
extraordinarios que el sistema procesal de la Republica de Chile establezca contra €l auto
gue dispuso € Tribunal ad quem”. La Corte ha expresado en varias oportunidades que el
procesamiento en rebeldia en e Estado requirente no implica per se € rechazo de la
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extradicion en tanto lo que se comprueba es que frente ala no comparecencia del sujeto
ante la justicia del pais requirente €l proceso se ha detenido, constando solamente el
[lamado a proceso. Una postura rigida en contrario llevaria a conclusiones casi absurdas
en cuanto ala operatividad y €eficacia de este medio de cooperacion penal internacional, en
la medida que seria suficiente que e requerido no hubiera comparecido previamente ante
el 6rgano jurisdiccional requirente, al haberse dado a la fuga inmediatamente después de
cometido €l delito que seleincrimina, paraimposibilitar su persecucién penal. Parece claro
gue estatesis, en lugar de inscribirse en la tendencia moderna de favorecer la cooperacion
en este ambito de la criminalidad internacional, se erige en un obstéculo casi insalvable
para el propodsito de colaboracion entre los Estados en el combate contra dicho flagelo.
2.4. Lanaturalezajuridica de la extradicion es, precisamente, la de un instrumento
de cooperacion internacional, actualmente en su fase més avanzada de lucha contra la
delincuencia internacional. En tal sentido, resultan ilustrativos los términos de la
exposicion de motivos de la Ley N° 3/2003 (espafiola) sobre la orden europea de
detencion y entrega, en aplicacion de la Decision Marco del 13 de junio de 2002 del
Consgjo de Ministros de Justicia e Interior, primer instrumento juridico de la Union
Europea en que se hace aplicacion del principio de reconocimiento mutuo. Alli se sostiene
gue se trata de la creacion de una verdadera comunidad de derecho en la que se asegure la
proteccién juridica efectiva de los derechos ciudadanos y en la que la lesion de tales
derechos cuente con larespuestade un sistemajudicial sin fronteras. En este contexto, |os
mecani smos tradicional es de cooperacion judicial tienen que dejar paso aunanuevaforma
de entender las relaciones entre los sistemas juridicos de los Estados Miembros basados
en la confianza. Aqui es donde se inserta el principio de reconocimiento mutuo, que
permite la gecucion practicamente automatica de las resoluciones dictadas por las
autoridades judiciales de los demés Estados. Se produce entonces la sustitucion de los
principios extradicionales por un nuevo procedimiento de entrega de las personas
sospechadas de haber cometido algun delito o que eluden la accidn de la justicia después
de haber sido condenadas por sentencia firme. La aplicacion de este principio determina
que, recibidala orden europea por autoridad judicial competente para su gjecucion, ésta se
produzca en forma préacticamente automatica, sin necesidad de que la autoridad judicial
gue ha de gjecutar la orden realice un nuevo examen de la solicitud para verificar la
conformidad de agquélla a su ordenamiento juridico interno. El carécter profundamente
innovador de este procedimiento se acentlia si se tiene en cuenta que el mismo se aplica
en relacion con una amplialista de categorias delictuales que se establecen en la Decision
Marco y respecto de las cuaes ya no puede seguir controlandose la doble incriminacién.
Recibida una orden europea por alguno de los tipos delictivos establecidos en lalista, y
siempre gque supere un determinado umbral de pena, la autoridad judicial debera proceder
ala gjecucion con independencia de que su ordenamiento penal recojala figura delictiva
Se trata de un procedimiento que Ileva practicamente a la desaparicion de la extradicion
en lasrelaciones de cooperacion judicial delaUnion Europea entre los Estados Miembros.
L as consideraciones precedentes no implican, obviamente, la adhesion o aplicabilidad
inmediata de un instrumento internacional que no vincula a Uruguay, pero si destacar que
la extradicion no solo es una forma de cooperacion internacional, sino que goza
eminentemente de la naturaleza de medio de cooperacion pena internaciona, que en el
estadio mas moderno es sustituida por un procedimiento judicia directo masagil y eficiente.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY, sentenciadel 22-3-2006, Cassella Santos,
Tomas, Radaelli Coppola, Eduardo y Sarli Posse, Wellington s/ extradicién — casacion penal.
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EXTRANJEROS. DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA. SUSTITUCION DE PENA. EXPULSION DEL
CONDENADO. ESTUPEFACIENTES (Esrafa).

El art. 89.1 del Codigo Pena (en su actual redaccion, tras lareforma establ ecida por
la Ley Organica 11/2003) establece que las penas privativas de libertad inferiores a seis
afos impuestas a un extranjero no residente legalmente seran sustituidas en la sentencia
por su expulsion del territorio espafiol, salvo que €l juez o tribunal, previa audiencia a
Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario del Estado.

En virtud de la facultad discrecional otorgada al juez por el referido precepto, cabe
hacer lugar alaexcepcion prevista, yaque, por unaparte, lanaturaleza del delito cometido
-introduccién en € territorio de sustancia estupefaciente (cocaingd) que causa grave dafio a
la salud, con las consecuencias que tal ilicito puede llegar a generar en el bien juridico
protegido (salud publica)- y, por la otra, la conocida alarmay repulsa que infracciones de
este tipo producen en la sociedad, llevan a tribunal a concluir que el fin de la prevencion
general que comporta la pena privativa de la libertad impuesta debe ser satisfecho en un
establecimiento penitenciario espafiol.

Cabe referir, por dltimo, que lareformaintroducida por laL O 11/2003 pretende, segiin
consta en la Exposicién de Motivos, “evitar que la penay su cumplimiento se conviertan en
formas de permanencia en Espafia quebrantando asi de manera radica € sentido del
ordenamiento juridico en su conjunto”; quebranto que, como en €l caso, se produciria no por
el cumplimiento de la pena, sino por € hecho de sustituirla por la expulsion del condenado,
dandose entonces la circunstancia -contraria a sentido comin- de que autores de tales
infracciones vieran “recompensada’ su tarea de actuar como correos de sustancias
estupefacientes con la repatriacion a sus paises de origen -a costa del erario publico espafiol-
, haciendo desaparecer con ello cuaquier freno ala repeticidn futura de sus conductas.

AUDIENCIA DE BARCELONA (Seccion 7ma.), sentencia del 28-10-2004, en Revista juridica
de Catalunya. Jurisprudéncia, Barcelona, |I-lustre Col-legi d’ Advocats de Barcelona - Academia
de Jurisprudénciai Legislacié de Catalunya, 2004, n° |, p. 179.

EXTRANJEROS. DERECHO A LA LIBRE CIRCULACION Y RESIDENCIA. ALCANCE. DENEGACION
DE ENTRADA EN LA FRONTERA. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y PoLIiTICOS,
ARTS. 12 v 13. DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, ART. 13. CONVENCION
EuroPEA DE DERECHOS HUMANOS, PROTOCOLO 4, ARTS. 2 Y 3 (EsrarA).

1. Antecedentes del caso: @ Sr. Razougui, ciudadano marroqui, pretendio ingresar a
Espafia, procedente de Marruecos, en agosto de 2000. Era aplicable, en aguel momento, la
Ley Organica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafiay su integracion social (antesdelareformallevadaacabo por laLey Orgénica8/2000,
del 22 de diciembre). El art. 23.1 y 2 de la norma exigia, como requisito para entrar d pais,
la presentacion de pasaporte y de visado, aunque este Ultimo podia ser sugtituido por una
autorizacion de residencia o documento andlogo. Razougui presentd su pasaporte y un
permiso de trabajo y residencia en su favor otorgado conforme a procedimiento para la
regularizacion de extranjeros. Paratal “regularizacion”, era necesario que e extranjero haya
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estado en Espafia, de forma continuada, desde antes del 1° de junio de 1999. Razougui
reconaciod, en lasdiligencias administrativas practicadas en e puesto fronterizo, con asistencia
letrada y de intérprete, que nunca habia estado en e pais (eso se deducia, ademas, de su
pasaporte), pero que un familiar habiatramitado laregularizacion paraél y selahabiaenviado
por correo a Marruecos. En consecuencia, los funcionarios consideraron que el permiso de
residencia no eravdido y, por tanto, se denegd la entrada 'y se ordeno € retorno al lugar de
origen. La letrada de oficio, que asistio a recurrente en las actuaciones administrativas,
interpuso recurso contencioso-administrativo siguiendo e procedimiento especia para la
proteccion de los derechos fundamental es de la persona. Imputé directamente ala resolucion
que dispuso la denegacién de la entrada en € territorio espafiol y e retorno a lugar de
procedencia, entre otras cosas, unavulneracion del derecho alalibertad deresidencia(art. 19,
en relacion con € art. 13.1 de la Constitucion espariola -CE-).

2. Sentencia: se deniega el recurso interpuesto.

2.1. Cabe examinar la alegada vulneracion del art. 19 CE.

Dos son los derechos reconocidos en este precepto constitucional que podrian haber
sido conculcados a un ciudadano extranjero a que no se le permitio en la frontera la
entrada al territorio y se dispuso €l retorno al lugar de procedencia: el derecho aingresar
a pais y la libertad de residencia. Debe destacarse, sin embargo, que éstos son dos
derechos distintos, con un contenido también diverso, sin perjuicio de su posible
interrelacion. La concretay pormenorizada redaccion de la normaimpone precision en la
tarea interpretativa de delimitar los ambitos constitucionalmente protegidos por los
mencionados derechos, no obstante |a posible zona de interseccién entre ellos, con el fin
de separar las conductas protegidas y evitar su solapamiento.

El extranjero que -como el ahorarecurrente en amparo- no ha estado nuncaen Esparia,
no puedeinvocar lalibertad de residenciaparaamparar unaconducta que se sittlaen € ambito
definido por € tipo de un derecho distinto: € de ingresar en € territorio naciona. Para esa
persona, la circunstancia de encontrarse ya en €l pais congtituye un presupuesto 16gico -y, en
este caso, también cronol 6gico- para que puedajugar lalibertad de residencia. Mientrasno se
haya ingresado, no es posible gjercer e derecho a elegir e lugar de residencia ni, por tanto,
cabe aceptar que los eventuales impedimentos u obstéculos del poder publico a las
pretensiones del extranjero constituyan vulneraciones delalibertad de residencia, garantizada
por & referido art. 19. En su caso, seran otros los derechos vulnerados. Por eso, aunque la
demanda de amparo se refiera -cuando cita la norma a derecho aresidir en Espafia, debe
destacarse que lo que este ciudadano marroqui pretendio gercer fue, precisamente, el derecho
aentrar en Espaia, reconocido en € mismo precepto congtitucional.

Esto lleva a abordar frontalmente la cuestion de si existe un derecho fundamental
de los extranjeros a entrar en Espaiia. Debe advertirse, sin embargo, que la argumentacion
y la conclusién a la que se llegue, que se desenvuelven en un terreno muy general, no
afectan ni se proyectan sobre supuestos concretos en los que concurren circunstancias
especificas que aprecian la situacion, como son: el régimen juridico del derecho de asilo
(objeto de la especifica regulacion contenida en e art. 13.4 CE); el derecho a entrar en
Espafia de | os ciudadanos de la Union Europea, regulado por tratados internacionalesy por
otras normas que lo separan sustancialmente del régimen aplicable a los demés
extranjeros, la situacion de aquéllos que ya estén residiendo legalmente en territorio
espafiol y pretendan reingresar después de haber salido temporalmente, situacién ésta que
no es la que plantea la demanda de amparo; y los supuestos de reagrupacion familiar,
también gjenos a caso objeto de este proceso constitucional.
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2.2. El constitucional art. 19 reconoce a “los espafioles’ cuatro derechos
fundamentales distintos. a elegir libremente su residencia, a circular por el territorio
nacional, a entrar en Espafiay a salir libremente del territorio nacional. A pesar del tenor
literal del mencionado precepto, el Tribunal ha declarado que de esa regulacion no puede
extraerse la conclusion de que los extranjeros no puedan ser titulares de los derechos alli
garantizados, afirmando que ladiccion literal del articulo esinsuficiente, ya que esanorma
no es la Unica que debe ser considerada; junto a ésta, es preciso tener en cuenta aquéllas
gue determinan la posicion juridica de los extranjeros, entre ellas, el art. 13 CE, cuyo
apartado 1 dispone que éstos gozaran en Espafia de las libertades publicas garantizadas en
ese titulo constitucional, en los términos que establezcan los tratados y la ley.

Dado que en el ordenamiento juridico espafiol sdlo son derechos fundamentales
aquéllos que la Ley Fundamental reconoce con ese caracter, es procedente recordar que
una interpretacion del texto constitucional que conduzca a un resultado distinto de su
literalidad solo puede ser admitida cuando existe ambigiiedad en €l mismo o ésta se deriva
de la falta de cohesién o coherencia sistematica entre preceptos constitucionales, por o
gue cabe entonces partir de unainterpretacion literal del art. 13.1 CE pararecoger después
los resultados que arroje una lectura sistematica del precepto.

El art. 13.1 s6lo se refiere alas libertades publicas de los extranjeros “ en Espafia’
y ello con una doble precision: @) no se refiere a la totalidad de los derechos, sino solo
a derechos fundamentales;, y b) dentro de éstos, no recoge todos sus derechos
fundamentales, sino principalmente aquéllos que, previstos para los espafioles -los de
losarts. 19, 23, etc.-, lanorma extiende a los extranjeros, pues buena parte de los demas
-derecho a la vida, libertad religiosa, libertad personal, tutela judicial efectiva, etc.-
corresponden a aguéllos fuera de la extension del art. 13.1, es decir, sin necesidad de
tratado o ley que lo establezca.

2.3. Més concretamente, corresponde recordar que el art. 13.1 es el precepto que
“establece los limites subjetivos determinantes de la extension de la titularidad de los
derechos fundamentales a los no nacionales’ (Declaracion del Tribunal Constitucional de
1 dejulio de 1992). La redaccion del apartado 1, que se refiere a los términos en que los
extranjeros gozaran de los derechos, pone de manifiesto que la regulacién de tal precepto
constitucional no tiene como finalidad reconocer derechos, en general, a los miles de
millones de ciudadanos extranjeros que Se encuentran en otros paises ni, en concreto,
convertir en derecho fundamental la eventual expectativa de entrar a pais de todos los
extranjeros que estan fueray que se presenten en nuestras fronteras, sino, precisamente,
regular la posicion juridica de aquéllos que ya se encuentran en territorio espafiol. El
sujeto de derechos al que serefiere laregulacion del art. 13.1 no es el extranjero sin mas,
sino el extranjero en Espafia, €l que ya ha entrado a pais, circunstancia ésta que actlia
como presupuesto de la extension de derechos que lleva a cabo e precepto.

Por eso, ya en su diccién literal, la regulacion de esta horma no se proyecta en
concreto sobre uno de los derechos fundamentales -€l derecho a entrar en Espafia- que se
reconacen en el art. 19, lo que tiene como consecuencia que solo sean sus titulares los
espanoles, con las salvedades aludidas y que no vienen a desvirtuar esta afirmacién. El
derecho fundamental del nacional a ser en todo momento aceptado por el propio Estado y,
por tanto, a entrar en su pais, es uno de los elementos esenciales de la nacionalidad y, en
consecuencia, una de las diferencias juridicas basicas en el estatuto personal del nacional
y €l extranjero, “tradicional binomio” que sélo progresivamente va siendo objeto de
“parcia superacion”, por ahora, en € marco de “una naciente ciudadania europea’
(Declaracion del Tribunal Constitucional del 1° de julio de 1992).
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Es claro, pues, que la literalidad del art. 13.1, sin ninguna ambigiiedad, no incluye
el derecho a entrar en Espaiia como derecho fundamental de los extranjeros.

2.4. En € terreno de lainterpretacion sistematica, ala horade aclarar en qué medida
el art. 13.1 extiende alos extranjeros derechos fundamental es recogidos en €l art. 19, esde
recordar no sblo que aguél se remite expresamente a los tratados, sino también, y sobre
todo, que e art. 10.2 establece un muy relevante criterio para la interpretacion sistematica
delaConstitucion, a erigir en contexto de ésta, en el campo de los derechos fundamental es,
los tratados y acuerdos internacionales sobre esa materia ratificados por Espafia la
regulacion contenida en éstos adquiere asi “trascendencia interpretativa a estos efectos’.

A partir de la regulacion contenida en los arts. 12 y 13 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos (PIDCP), €l Tribuna ha declarado que los extranjeros que se
hallen legalmente en territorio espafiol tienen derecho a residir en él, gozan de la
proteccién que brinda el art. 19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos
términos que los esparioles, y son titulares del derecho fundamenta a no ser expulsados
del pais, si no es en virtud de una causa legal aplicada razonablemente y con un minimo
esencial de garantias de procedimiento.

El art. 12 PIDCP reconoce atoda persona que se halle legalmente en €l territorio de
un Estado -por tanto, también alos extranjeros- € “derecho a circular libremente por é y
a escoger libremente en él su residencia’ [inc. 1], asi como también el derecho de todos
“asdlir libremente de cualquier pais, incluso del propio” [inc. 2]. También garantiza este
precepto que nadie sea “arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais’
[inc. 4]. El art. 13 PIDCP, por su parte, reconoce, en los términos ya expuestos, € derecho
del extranjero que se halle legalmente en € territorio de un Estado a ser expulsado sélo en
cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley. El examen atento de los
preceptos citados pone de manifiesto, sin lugar a dudas, que € derecho a entrar en un
Estado sblo se reconoce en el Pacto alos nacionales de ese pais.

A la misma conclusién conduce la regulacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (a la que remite expresamente €l art. 10.2 CE), que reconoce a todos
el derecho a salir de cualquier pais, pero solo garantiza el derecho a entrar en el pais
propio: “toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais’ (art. 13 DUDH); e, incluso, la regulacion del Protocolo 4 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, que también garantiza el derecho de quien
se encuentre en situacion regular en un Estado a circular libremente y a escoger su
residencia, asi como el derecho de toda persona a abandonar cualquier pais (art. 2) y €l de
no ser expulsado del Estado del cual sea ciudadano (art. 3.1); pero el derecho aentrar solo
Sse reconoce con respecto al territorio del Estado del cual [se] sea ciudadano (art. 3.2).

No hay, pues, ambigledad ninguna ni en la literalidad del art. 13.1 CE ni en la
interpretacion sistematica que o proyecta sobre el art. 19 CE, en relacién con los tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales. Por tanto, corresponde concluir
gue el derecho a entrar en Espafia, con € caracter de fundamental, sélo corresponde a los
espafnioles y no alos extranjeros.

2.5. Nada tiene que ver esta cuestion, por cierto, con la afirmacién categérica de
gue, con carécter general, los derechos fundamentales vinculan a poder publico espafiol
con independencia de que éste actle 0 no “en Espafia’. Una cosa es la delimitacién del
alcance subjetivo de la extension de ciertos derechos fundamentales para los cuales es
relevante ser espafiol 0 ser extranjero -ésta es la cuestion regulada por el art. 13.1 CE-y
otra distinta es la delimitacion del &mbito territorial de vigencia de los derechos
fundamental es paralos poderes publicos espafioles. Lavinculacion de éstos alos derechos
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fundamentales, sin limitacion de &mbito territorial alguno, esté establecida en e art. 53.1
CE; y de buena parte de los derechos fundamentales -para los que es irrelevante ser
espanol o extranjero- estitular cualquier persona como atributo derivado de su dignidad.

Por otra parte, ninguna contradiccion existe entre lo antes declarado y la afirmacion
contenida en la jurisprudencia espafiola referida a que “el apartado 2 del art. 13 CE
solamente reserva a los esparioles la titularidad de los derechos reconocidos en € art. 23
CE". La lectura atenta de la mencionada declaracion del 1° de julio de 1992 pone de
manifiesto que esa reserva constitucional a los espafioles de un determinado derecho
fundamental -en concreto, €l derecho de sufragio pasivo en las el ecciones municipales, que
fue el derecho sobre e que el Tribunal se pronuncié en aquella ocasion y e que dio lugar
a la reforma congtitucional del 27 de agosto de 1992- hacia referencia a un derecho
fundamental del que por disposicion constitucional sdlo podian ser titulares los espafioles,
de formata que quedaba prohibido que laley o €l tratado |o otorgaran a otros sujetos. La
citada declaracion de 1992 se pronunci sobre una regla constitucional contenidaen e art.
13.2 CE, “quereservaalos espafioleslatitularidad y el g ercicio de muy concretos derechos
fundamentales, derechos -como el de sufragio pasivo que aqui importa- que no pueden ser
atribuidos, ni por ley, ni por tratado, a quienes no tengan aquella condicion; esto es, que
solo pueden ser conferidos alos extranjeros a través de la reforma de la Constitucién”.

No es eso, en absoluto, 10 que sucede con la entrada en Espafia. Este derecho lo tienen
con e caracter de derecho fundamental que garantiza el art. 19 CE tan sdlo los espafioles,
pero -adiferencia de lo que sucedia con € sufragio pasivo en las elecciones municipales- el
legislador puede otorgarlo alos extranjeros que cumplan los requisitos establecidos en laley.
Que de la Constitucién no se derive un derecho fundamental de los extranjeros a entrar a
pais no significa, evidentemente, que e derecho de aquéllos, conforme alo regulado por la
ley, carezcade proteccion: setienelaproteccidn que el ordenamiento dispensaalos derechos
gue concede laley y, en concreto, que poseen los extranjeros -aunque no hayan entrado (en
el sentido juridico estricto) en Espafia, sino que solo se encuentren fécticamente en territorio
espariol, en situacion, por tanto, de “sometimiento ... a un poder publico espafiol”-, es decir,
el derecho fundamental alatutelajudicial efectiva-art. 24.1 CE-.

Procede, pues, declarar que €l derecho a ingresar a pais, “solo reconocido
constitucionalmente a los espafioles’, no es un derecho fundamental del que sean titulares
los extranjeros con apoyo en el art. 19 CE, aungue, obviamente, quien esté de hecho en
Espafia puede solicitar la proteccién de ese derecho por los jueces y tribunales espafioles,
gue deberan tutelarlo de acuerdo con las exigencias impuestas por €l art. 24 CE, que si
recoge un derecho del que son titulares los extranjeros.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 4-4-2005, STC
72/2005, en http://www.tribunal constituci onal .es/Stc2005/STC2005-072.htm.

EXTRANJEROS. expuLsioN. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. CoNVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8 (DINAMARCA).

1. Antecedentes del caso: € peticionante, ciudadano (ressortissant) yugoslavo, vive
en Dinamarca, junto a su familia, desde los 12 afios. Alli termind sus estudios y se empled
en una empresa de mantenimiento. Habla el idioma serbio y vigjo en 1985y 1986 a su pais
natal, donde pasd unos meses (cuatro y tres, respectivamente). Investigado por la policia,
pudo constatarse a través de escuchas telefénicas que preveia enviar importantes sumas de
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dinero a Yugodlavia parainvertirlas en bienes inmobiliarios. Estainvestigacién lo encontrd
culpable de cincuenta y dos robos y siete casos de posesion de bienes ilegalmente
adquiridos por un monto total de 10,2 millones de coronas danesas. Entre 1990 y 1999, fue
condenado a varias penas de detencion por un total de cinco afios. El tribunal de distrito
consider6 que por tales hechos no debia ser expulsado de Dinamarca, dado que habiavivido
en este pais por numerosos afos 'y que, por ende, la expulsion era contraria a principio de
proporcionalidad que garantiza €l art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos
(Convencion). En este punto, €l caso llegd ala Corte Suprema.

2. Sentencia:

El peticionante debe ser expulsado definitivamente de Dinamarca. Si bien el lazo de
unién a pais resulta de su permanencia desde los 12 afos, y por un tiempo de
aproximadamente 23 afios, conservo vinculos con su tierra de origen. Es por tal razon, y
teniendo en cuenta la cantidad y gravedad de los delitos cometidos, que la medida de
expulsion no es contraria al art. 8 de la Convencion.

Nota dela Secretaria: un voto minoritario consideré que loslazos del peticionante con el pais eran
tan fuertes que una expulsion, con independencia de los delitos cometidos, seria contrariaa art. 8
de la Convencion, méxime cuando tales delitos no estaban ligados ala drogas ni alas infracciones
que ponian en peligro alas personas.

CORTE SUPREMA DE DINAMARCA, sentencia del 27-3-2002, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2003, 1, p. 49.

EXTRANJEROS. INMIGRANTES ILEGALES. DEPORTACION. DETENCION HASTA EL MOMENTO DE
LA EXPULSION. PLAZO RAZONABLE (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: s se determina la inadmisibilidad de un extranjero y se
ordena su expulsion, el Secretario de Seguridad Interior (Secretario) debe hacerlo salir del
territorio norteamericano dentro de los noventa dias (art. 1231(a)(1)(A) del Titulo 8 del
Cadigo de los Estados Unidos). Martinez y Benitez son ciudadanos cubanos, inadmisibles
en los términos del art. 1182, que siguen detenidos en espera de la efectivizacion de la
deportacion, pese a que € plazo maximo se encuentra ampliamente cumplido. Cada uno
de ellos presentd un hébeas corpus impugnando la legitimidad de la subsistencia de su
detencion. En el caso de Martinez, el tribunal de distrito encontrd que la expulsién a Cuba
no era razonablemente factible en un futuro previsible y ordené que fuera liberado en
condiciones apropiadas. Con respecto a Benitez, se aceptdé que la deportacién no se
produciria en un futuro inmediato pero, ello no obstante, deneg6 la peticion. Las camaras
de apelaciones respectivas confirmaron las decisiones. En ambos casos, se interpusieron
writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se confirma lo resuelto en Martinez y se revoca lo dispuesto en
Benitez.

2.1. Envirtud de lo establecido por €l art. 1231(a)(6), el Secretario puede detener a
los extranjeros inadmisibles més ala de los noventa dias, pero sdlo por e plazo
razonablemente necesario para lograr la implementacion de la orden de deportacion. La
frase pertinente del articulo, a saber, que “puede ser detenido més alla del periodo de
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expulsion”, se aplica de igual forma a todos los extranjeros que constituyen sus sujetos
pasivos, hayan sido admitidos o no en el pais. En Zadvydas v. Davis (533 US 678 -2001-
), laCorteinterpret6 que la citada norma autorizala detencion de |os extranjeros admitidos
en el pais solo por e tiempo “razonablemente necesario” para efectivizar su expulsion.
Esta interpretacién debe aplicarse también a los extranjeros inadmisibles. Si bien el
objetivo perseguido por la ley y los motivos constitucionales que influyeron en la
interpretacion hecha en Zadvydas resultan aplicables a los extranjeros inadmisibles, esa
circunstancia no puede justificar dar aun mismo texto normativo significados que difieren
de acuerdo con las caracteristicas de los extranjeros a los que se aplica (comparar con
Crowell v. Benson, 285 US 22 -1932-, Raygor V. Regents of University of Minnesota, 534
US533 -2002- y Jinks v. Richland County, 538 US 456 -2003-). Es mas, contrariamente a
lo que alega e gobierno, Zadvydas no indica que el art. 1231(a)(6) autoriza la detencién
hasta los limites constitucionales. El art. 1182(d)(5) tampoco lo hace, en forma
independiente, con relacidn ala detencion permanente de estos extranjeros.

2.2. En Zadvydas, se sostuvo que la detencion de un extranjero para efectivizar su
deportacion es razonablemente necesaria durante seis meses, y que, una vez vencido este
plazo, aquél debe ser liberado condicionalmente si se puede demostrar que “no existe una
razonable probabilidad de expulsién en el futuro razonablemente inmediato”. No
habiendo sugerido el gobierno ninguna razén para que el tiempo razonablemente
necesario para expulsar a un extranjero inadmisible sea mas largo, resulta también
aplicable el mencionado plazo presunto de detencién de seis meses. Martinez y Benitez
han estado detenidos durante mucho més tiempo desde que las rdenes de expulsion
guedaron firmes, ninguno de los planteos del gobierno sugiere la subsistencia de una
probabilidad sustancial de expulsion, y €l tribunal de distrito -en cada uno de estos casos-
determind que el traslado a Cuba no es razonablemente previsible en un futuro préoximo.
En consecuencia, los hdbeas corpus debieron haberse concedido.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 12-1-2005, A. Neil Clark,
Field Office Director, Seattle, Washington, Immigration and Customs Enforcement, et al. v. Sergio
Suérez Martinez / Daniel Benitez v. Michael Rozos, Field Office Director, Miami, Florida,
Immigration and Customs Enforcement, en 73 LW 4100.

FAMILIA. HIJO EXTRAMATRIMONIAL. ADOPCION. CONSENTIMIENTO DEL PADRE BIOLOGICO.
MENORES. INTERES SUPERIOR (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: en 1987 el recurrente tuvo un hijo extramatrimonial,
fruto de una convivencia de mas de dos afios con una mujer que en 1990 se casd con otro
hombre. A partir de entonces, la madre impidié todo contacto entre el nifio y su padre
bioldgico, y su esposo inicio e tramite de adopcion. En enero de 2001, se decidio en
primera instancia que no se requeria el consentimiento del padre bioldgico para seguir
adelante con el proceso de adopcién, con fundamento en el art. 1748.4 del Cadigo Civil
aleman. Los recursos interpuestos por el padre bioldgico fueron desestimados en primera
y segunda instancia, por lo que recurrié entonces a Tribunal Constitucional Federal.

2. Sentencia;

No puede continuarse con el proceso de adopcion sin el consentimiento del padre
biol6gico del nifio.

31 investigaciones 1/2 (2005)



JURISPRUDENCIA

El art. 1748.4 del Cadigo Civil admite, bajo ciertas condiciones, no requerir tal
consentimiento: se deben sopesar €l interés del padre y € del nifio, y sdlo admitir la
adopcion cuando de ésta resulta para € nifio un bien inmensamente mayor que e de
mantener el vinculo familiar con su padre o madre biolégicos. En cuanto a padre, tal
como lo afirmé el Supremo Tribunal Federal, corresponde analizar si existia unarelacion
real con €l hijoy, de no ser asi, qué impidi6 la construccién del vinculo paterno-filial. De
este modo, se intenta evitar el trato desigual entre los padres de hijos extramatrimoniales
gue no gozan de latenenciay la pareja de padres que conviven con € nifio.

Las decisiones de los tribunales cuestionadas no alcanzaron el nivel de
interpretacion que exige e principio de igualdad, pues no tuvieron suficientemente en
cuenta, en este caso, la proteccion de los derechos fundamentales del recurrente. En
efecto, se limitaron a comprobar que desde hacia once afios no existia una relacién real
entre el padre biolégico y €l nifio, pero no consideraron que el recurrente habia convivido
durante un tiempo con é y asumido su responsabilidad parental, ni se ocuparon de pedir
prueba de las razones que impidieron que la relacion padre-hijo perdurara en el tiempo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 29-11-2005,
1BVR 1444/01, en http://www.bverfg.de.

FAMILIA. PATERNIDAD BIOLOGICA. IMPUGNACION. PLAZO DE CADUCIDAD. DERECHO A LA
IGUALDAD. DERECHO DE DEFENSA (EsrarA).

1. Antecedentes del caso: un juzgado de primera instancia de Madrid (juzgado)
planted lainconstitucionalidad del parrafo primero del art. 136 del Cédigo Civil (CC), en
cuanto fijacomo dies a quo parael computo del plazo de un afio en el que el marido puede
gjercitar laaccion de impugnacion de la paternidad matrimonial lafechaen que se produjo
la inscripcion de la filiacién en e Registro Civil, siempre y cuando conociese €l
nacimiento del hijo. El juzgado razon6 que la regla impugnada podria ser contraria al
derecho alaigualdad ante laley -art. 14 de la Constitucién (CE)-, al derecho fundamental
aunatutelajudicial sin indefension (art. 24.1 CE) y a mandato dirigido a legislador por
el art. 39.2 CE para posibilitar la investigacion de la paternidad. La inconstitucionalidad
de la norma cuestionada se produciria a impedir ésta que el computo del plazo de
caducidad de la accion se inicie cuando quien es padre por presuncion legal tenga
conocimiento de hechos que lo induzcan a dudar sobre la verdad biolégica de su
paternidad.

2. Sentencia: se declaraincongtitucional € parrafo primero del art. 136 del CC en la
redaccion dada por la ley 11/1981, en cuanto dispone que € plazo para € gercicio de la
accion de impugnacion de la paternidad matrimonial empiece a correr aunque € marido
ignore no ser € progenitor bioldgico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en €l Registro
Civil.

2.1. El juzgado traslada a Tribunal su duda sobre la incompatibilidad del precepto
cuestionado, en primer lugar, con €l derecho a laigualdad ante laley (art. 14 CE), cuya
vulneracion derivaria de la circunstancia de que en los casos de filiacién (matrimonial y
no matrimonial) determinada por reconocimiento (arts. 138 y 141 CC), el legislador haya
tenido en cuenta la existencia de vicios en el consentimiento para el computo del dies a
quo de la accion de impugnacion, mientras que tal circunstancia no ha sido tomada en
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consideracion para la accion de impugnacion de la paternidad matrimonia determinada
legalmente (art. 136 CC).

El juicio de igualdad exige la identidad de los supuestos fécticos que se pretenden
comparar, pueslo que se derivadel citado precepto es el derecho a que supuestos de hecho
sustancialmente iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas. Por
ello, toda alegacion del derecho fundamental alaigualdad precisa para su verificacion un
tertium comparationis frente al que la desigualdad se produzca, elemento de contraste que
ha de consistir en una situacion juridica concreta en la que se encuentren otros ciudadanos
u otros grupos de ciudadanos. Conviene, por todo 1o expuesto, examinar si 10s supuestos
de hecho aportados por €l juzgado, como término de comparacién, guardan la identidad
gue todo juicio de igualdad requiere.

Pues bien, en d presente caso, los términos de comparacion ofrecidos por € 6rgano
judicia proponente de la cuestion no ofrecen lahomogeneidad necesaria para poder trabar con
seguridad un juicio de iguadad ante laley. En efecto, mientras que € art. 136 CC serefiere a
laimpugnacion delapaternidad matrimonial establecidaen virtud de presuncion legd, losarts.
138 y 141 del mismo cddigo se refieren alaimpugnacion por vicio del consentimiento de la
filiacion matrimonia y no matrimonial determinadas por reconocimiento.

L os supuestos de hecho contemplados no presentan una igualdad sustancial y la
diferenciacion normativa establecida esta dotada de una justificacién suficiente, objetiva
y razonable. Tal justificacion radica, en ultima instancia, en los distintos regimenes de
determinacion de la filiacion y, més concretamente, de la paternidad. En efecto, es €l
hecho de la existencia del matrimonio el que fija el caracter matrimonia de la filiacién,
por lo que se determina legalmente la paternidad del marido delamadre através del juego
delas presunciones (arts. 116y 117 CC), basadas en laregla proveniente del Digesto pater
vero is est quem nuptiae demonstrant, cuando el nacimiento se ha producido ex uxore,
conectada con los deberes de convivencia y fidelidad de los conyuges (art. 68 CC) y la
presuncién de convivencia conyuga (art. 69 CC). En razén del juego de presunciones
establecidas por €l legislador, es e nacimiento del hijo después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion
efectiva -sea legal o0 de hecho- de los conyuges lo que determina la paternidad
matrimonial, lacual se acredita, entre otros medios (arts. 113y 115 CC), por lainscripcion
del nacimiento en el Registro Civil, que resulta ser asi un titulo de legitimacion
privilegiado del estado civil de hijo matrimonial.

Ahora bien, la filiacion paterna puede también tener lugar mediante reconocimiento
en los casos legalmente establ ecidos, tanto paralafiliacién matrimonial (arts. 118y 119 CC)
como paralafiliacion no matrimonial (arts. 120.1y 121 a 126 CC). Este reconocimiento de
lapaternidad es un acto personalisimo puro (esto es, no sujeto a condicidén, término 0 modo)
mediante e que se declara que ha existido el hecho biolégico de la procreacion del que ha
nacido €l hijo sobre & que recae € reconocimiento. En consecuencia, a determinarse en
estos casos lafiliacion por un acto de consentimiento, es necesario para su validez que éste
no se encuentre afectado por ninguno de los vicios que invalidan € mismo (error, violencia
o intimidacion). No puede por ello extrafiar que €l legislador haya establecido que, en caso
de concurrir alguno de esos vicios invalidantes del consentimiento, €l plazo de un afio para
gjercitar la accién de impugnacion de la paternidad declarada por reconocimiento comience
a computarse desde que €l vicio ha cesado (arts. 138y 141 CC).

En definitiva, la accion de impugnacion de la paternidad matrimonia del art. 136
CC descansa sobre presupuestos diferentes que las acciones de impugnacion
contempladas en los arts. 138y 141 CC, lo que justificaque €l legislador haya establecido
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un diferente dies a quo para el computo del plazo de la accidon de impugnacion de la
paternidad en atencién a las distintas formas de determinacion de lafiliacion, sin que tal
diferenciacion normativa pueda reputarse como arbitraria, discriminatoria o carente de
fundamento conforme alo expuesto.

2.2. Corresponde ahora detenerse en el mandato que e art. 39.2 CE dirige a
legislador de posibilitar la investigacion de la paternidad en relacion con el derecho ala
tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE). En efecto, aun cuando desde la perspectiva del art.
39.2 CE la norma enjuiciada solo podra ser tachada de inconstitucional en la hipétesis de
impedir, sin razon o justificacion aguna, la investigacion de la paternidad, la duda de
constitucionalidad aqui planteada obliga a poner en relacion el mandato de posibilitar la
investigacion de la paternidad con € art. 24.1 CE, afin de examinar si el enunciado de la
norma cuestionada afecta también a derecho alatutelajudicial efectiva, en su dimension
de acceso alajurisdiccion.

Historicamente, |os problemas de la determinacion de lafiliacion, particularmente
en cuanto a la paternidad (mater semper certa est), han tenido su razén de ser en la
natural eza intima de las relaciones causantes del hacimiento y en la dificultad de saber de
qué relacion concreta, si las hubo con diferentes varones, derivo la gestacion y e
nacimiento correspondiente. Ello ha justificado, en beneficio de la madre y del hijo, €l
juego de presunciones legales, entre ellas la de paternidad matrimonia (pater is quem
nuptiae demonstrant) y las restricciones probatorias que han caracterizado a derecho de
filiacion. Es en la medida en que ciertas pruebas biol dgicas han permitido determinar con
precision la paternidad cuando cobra todo su sentido el mandato del constituyente de que
laley posibilite su investigacion, cuya finalidad primordial es la adecuacion de la verdad
juridico-formal a la verdad bioldgica, adecuacion vinculada a la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE). Al cumplimiento de ese mandato constituciona se dirigio la reforma del
Cadigo Civil operada por la ley 11/1981, que dio nueva redaccion a los preceptos
reguladores de las relaciones paterno-filiales, entre ellos, e art. 136, que contempla la
accion de impugnacion de la paternidad matrimonial .

Al articular el régimen juridico de las relaciones defiliacion, el legislador no puede
obviar la presencia de concretos valores constitucionalmente relevantes, cuaes son la
proteccién delafamiliaen general (art. 39.1 CE) y delos hijos en particular (art. 39.2 CE),
asi como también la seguridad juridica (art. 9.3 CE) en el estado civil de las personas. Y,
al mismo tiempo, debe posibilitar lainvestigacién de la paternidad (art. 39.2 CE), mandato
del constituyente que guarda intima conexién con ladignidad de la persona (art. 10.1 CE),
tanto desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer su identidad como desde la
configuracion de la paternidad como una proyeccion de la persona.

El legisador no ha sido gjeno a estas consideraciones. Asi, los principios de
proteccion y seguridad juridica en el estado civil de lafiliacion matrimonial se proyectan
en la presuncion de paternidad matrimonial establecida en el art. 116 CC, con arreglo a
cual se presumen hijos del marido los nacidos después de |a celebracion del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o ala separacion legal o de hecho
delos conyuges. A suvez, a cumplimiento del mandato de posibilitar lainvestigacién de
la paternidad responde |a existencia misma de la accion de impugnacién de la paternidad
matrimonial del art. 136 CC. Al respecto, interesa destacar como en la exposiciéon de
motivos que acompano al proyecto de la indicada ley reformadora del Codigo Civil se
expresaba que una de sus finalidades era superar todas aguellas dificultades en las que
incurrio el legislador de la codificacion respecto ala exclusion, dentro del matrimonio, de
la posibilidad de impugnar la paternidad del marido.
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Mas en particular, el examen de la configuracion legal de la propia accion prevista
en el art. 136 CC pone de manifiesto la presencia de los aludidos val ores constitucional es.
Asi, la seguridad juridica en la relacion paterno-filial se refuerza mediante el
establecimiento de un plazo para el gjercicio de la accion (un afo a contar desde la
inscripcion registral). Pero, a su vez, la investigacion de la paternidad se favorece en
cuanto el propio precepto prevé que no comience a correr el referido plazo mientras el
marido ignore e nacimiento del hijo. En consecuencia, e art. 136 CC configura la
dimension temporal del gercicio de la accion de impugnacion de la paternidad
matrimonial mediante tres reglas. fijando un plazo para su gjercicio (un afo), sefialando
como dies a quo de ese plazo la fecha de inscripcion de lafiliacion en el Registro Civil vy,
finamente, exigiendo para que comience a correr € referido plazo que quien ha sido
reputado legal mente como padre conozca el nacimiento del hijo. Ninguna objecion cabe a
gue €l legislador haya sefialado un plazo de caducidad para €l gjercicio de la accion. El
establecimiento de un plazo de caducidad de la accion, presupuesto procesal establecido
en aras del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), no vulneraen si mismo el derecho
a la tutela judicia efectiva siempre que € legislador habilite plazos suficientes y
adecuados en orden a hacer valer los derechos e intereses legitimos ante |os tribunales, de
manera que su tutela no resulte imposible por insuficiencia del plazo concedido al efecto.

El principio de libre investigacion de la paternidad ha de compatibilizarse
necesariamente con exigencias derivadas del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)
a concurrir derechos e intereses legitimos dignos de proteccion que derivan de las
relaciones paterno-filiales que refleja el Registro Civil. Por ello, el establecimiento de un
plazo de caducidad para el gercicio de la accion de impugnaciéon de la paternidad
matrimonial, ademas de presentar una conexion evidente con el reconocimiento tacito
(tacens consentit si contradicendo impedire poterat), tiende a preservar un valor o
principio constitucional, como es el de la seguridad juridica en las relaciones familiares y
laestabilidad del estado civil de las personas, asi como también aproteger losintereses de
los hijos (art. 39.1y 2 CE). Asi lo impone la primacia del interés de los menores que
recoge €l art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica del menor, recordando
los principios inspiradores de instrumentos internacionales de los que Espafia es parte, a
los que resulta obligado remitirse con arreglo a lo dispuesto en € art. 39.4 CE,
especialmente a la Convencion de los Derechos del Nifio, ratificada por Espaia €l 30 de
noviembre de 1990, o también, en el marco de la Union Europea, la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, aprobada por Resolucion A 3-0172/92 del Parlamento Europeo, vy €l
art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamental es de la Union Europea, aprobada en Niza
el 7 de diciembre de 2001 y cuyo contenido (aun sin fuerza juridica vinculante) se ha
incorporado al tratado por el que se establece una Constitucion para Europa (titulo 11). En
el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha declarado que no vulnera el
art. 14 (prohibicién de discriminacion), en relacion con los arts. 6 y 8 (derecho a un
proceso equitativo, y derecho a respeto de la vida privada y familiar) de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, la institucion de plazos para entablar una accion de
investigacion de la paternidad, institucion que se justifica por el deseo de garantizar la
seguridad juridica y proteger los intereses del nifio (caso Rasmussen c. Dinamarca,
sentencia del 28-11-1984, parr. 41).

Tampoco ofrece dudas de constitucionalidad que el indicado plazo de caducidad
para el gercicio de la accion impugnatoria de la paternidad matrimonia tenga como dies
a quo, en principio, lafecha de inscripcién de la filiacion en e Registro Civil, ya que la
finalidad de lareferida accidn no es sino destruir los efectos de la paternidad proclamada
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por los asientos registrales, permitiendo la desaparicidn, entre los sujetos afectados, de un
vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la
denominada relacion paterno-filial.

Igualmente, tampoco merece reproche desde la perspectiva constitucional que se
incorpore como excepcion la prevision de que el mencionado plazo no comenzard a correr
si quien hasido reputado legal mente como padre ho conoce todavia el nacimiento del hijo.
Lo que se cuestiona es que € legislador no prevea, a efectos de que € plazo para €l
gjercicio de la accién comience a transcurrir, que el padre legal desconozca que no es €l
progenitor biologico de quien ha sido inscrito como su hijo. Es aqui donde e precepto
resulta contrario a la Constitucién, en lo que tiene de norma excluyente. El enunciado
legal, al referirse tan sdlo a marido que desconoce el nacimiento del hijo, entrafia la
exclusién a contrario de quien, pese a conocer € hecho del nacimiento de quien ha sido
inscrito como hijo suyo, desconoce su falta de paternidad bioldgicay queda de este modo
al margen de la prevision legal. Pues bien, esa exclusion ex silentio tiene como
consecuencia unaimposibilidad real de gjercitar la accién impugnatoria por €l marido que
adquiere conacimiento de la realidad bioldgica una vez transcurrido un afio desde que se
hizo la inscripcion registral. Esta exclusion resulta tanto menos justificada cuanto que e
conocimiento de ambos datos -el nacimiento del hijo inscrito y que no se es progenitor
biol6gico- son presupuestos ineludibles no ya para el éxito de la accion impugnatoria de
la paternidad matrimonial, sino para la mera sustanciacion de su pretension, ya que en
materia de acciones defiliacidn se prevé que en ninglin caso se admitiralademandasi con
ellano se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde (art. 767.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y, anteriormente, €l derogado art. 127 CC). Laimposibilidad
de gjercitar la accién impugnatoria de la paternidad matrimonial mientras falte un
principio de prueba, que solo puede aportarse si existe e previo conocimiento de la
discrepancia del Registro Civil con la realidad biologica, aboca al principio actiones
nondum natae nondum praescribuntur (art. 1969 CC).

Es cierto que en determinados casos €l solo conocimiento del nacimiento o de su
fecha sera dato suficiente que permita a marido advertir que €l hijo no ha sido procreado
por él. Pero en otros supuestos el mero conocimiento del nacimiento sera por si mismo
insuficiente. Son estos casos |0s que exigen que se extiendala excepcion alareglageneral
sobre la base de que la ignorancia de la realidad biol6gica debe dar lugar a las mismas
consecuencias que el desconocimiento del hecho del nacimiento.

Es doctrina reiterada del Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) es un derecho de configuracion legal, un derecho de prestacion que sélo puede
gjercerse a través de los cauces que e legisador establece, el cua goza de un amplio
margen de libertad en la definicién y determinacion de las condiciones y consecuencias
del acceso a la jurisdiccion para la defensa de derechos e intereses legitimos. En esta
regulacion, €l legislador podra establecer limites a gercicio del derecho fundamental,
pero solo serén constitucionalmente vaidos si, respetando su contenido esencial, estéan
enderezados a preservar otros derechos, bienes o intereses protegidos por la Constitucion
y guardan la adecuada proporcionalidad con lafinalidad perseguida. En principio, pues, €
derecho reconocido en €l art. 24.1 CE puede verse conculcado por agquellas normas que
impongan requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccion si tales
trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad o proporcionalidad
respecto de los fines que licitamente puede perseguir €l legislador y, asimismo, por la
imposicion de condiciones 0 consecuencias meramente limitativas o disuasorias del
gercicio de las acciones o de |os recursos |egal mente establecidos.
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En el presente caso, €l art. 136 CC cercenael acceso alajurisdiccion del padre que
descubre no serlo unavez transcurrido un afio desde lainscripcion registral de lafiliacion,
sin que esa limitacién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) guarde
proporcionalidad con la finalidad perseguida de dotar de seguridad juridica a la filiacion
matrimonial. La imposicion a marido de una paternidad legal que, sobre no responder a
la realidad bioldgica, no ha sido buscada (como si ocurre en los casos de adopcion y de
inseminacion artificial) ni consentida conscientemente, sino impuesta por una presuncion
legal (art. 116 CC), que siendo inicialmente iuris tantum, transcurrido un afio desde la
inscripcion de la filiacion, conocido e nacimiento, se transforma sin embargo en
presuncion iuris et de iure, resulta incompatible con e mandato constitucional de
posibilitar lainvestigacion de lapaternidad (art. 39.2 CE) y, por extension, con ladignidad
delapersona (art. 10.1 CE), asi como con €l derecho alatutelajudicia efectiva (art. 24.1
CE) en su dimension de acceso a lajurisdiccion.

2.3. Corresponde ahora examinar s resulta posible una interpretacion secundum
constitutionem del precepto que impidiera apreciar su inconstitucionalidad. En la
jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, pueden encontrarse
resoluciones que, aungue coexistentes con otras de signo contrario, han interpretado que la
accion de impugnacion de la paternidad matrimonial establecida en e art. 136 CC puede
gjercitarse desde que el padre registral conoce no serlo biolégicamente, invocando -tales
resoluciones- el espiritu y finalidad que han de inspirar la aplicacion de las normas (art. 3.1
CC) y entendiendo que unainterpretacion rigurosa del precepto, aisladamente considerado,
incurriria en contradiccion con € art. 39 CE y generaria un efecto de indefensién, vedado
por €l art. 24 CE, debiéndose evitar €l éxito de una actuacion fraudulenta, vedada por € art.
6.4 CC. El Tribuna ha declarado reiteradamente que, en virtud del principio de
conservacion de la ley, solo cabe declarar la incongtitucionalidad de aquellos preceptos
cuyaincompatibilidad con la Constitucion resulte indudable por ser imposible [levar acabo
una interpretacion conforme alamisma Y que, puesto que la validez de la ley ha de ser
preservada cuando su texto no impide una interpretacion adecuada a la Constitucion, sera
preciso explorar las posibilidades interpretativas del precepto cuestionado, por si hubiera
alguna que permitiera salvar la primacia de la Constitucion.

Sin embargo, € principio de interpretacion conforme a la Constitucion tiene
también limites, sin que pueda ignorar o desfigurar el sentido de los enunciados legales
meridianos, ni reconstruir una norma que no esté debidamente explicita en un texto, para
concluir que ésta es la norma constitucional. En efecto, la interpretacion conforme no
puede ser contra legem, pues ello implicaria desfigurar y manipular los enunciados
legales. No compete a Tribunal la reconstruccion de una norma no explicitada
debidamente en el texto legal ni, por ende, la creacion de una nueva, con la consiguiente
asuncion de una funcién de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde.
En el presente caso, €l precepto cuestionado, en cuanto dispone que € gercicio de la
accion de impugnacion de la paternidad debera hacerse en e plazo de un afio contado
desde lainscripcion de lafiliacion en e Registro Civil y aflade que, sin embargo, €l plazo
no correrd mientras e marido ignore e nacimiento, no permite entender, sin forzar el
sentido propio del enunciado, que e computo del plazo no empiece a correr por causas
distintas de la Unica que se explicita, esto es, laignorancia del nacimiento. Este hecho es
configurado por el legislador como excepcionante de laregla genera (que el plazo parael
gjercicio de la accion empieza a correr desde la inscripcion registral), o que impide una
interpretacion extensiva de la regla de excepcion.

2.4. Por ultimo, cabe precisar € contenido y acance del presente fallo. Si bien se
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declara la inconstitucionalidad del precepto enjuiciado, no siempre es necesaria la
vinculacion entre aguéllay nulidad; asi ocurre cuando larazén de lainconstitucionalidad
no reside en determinacion textual alguna de lanorma, sino en su omision.

No procede declarar lanulidad delareglalegal que concede hoy a marido laaccion
de impugnacion de la paternidad legal, resultado éste que, sobre no reparar en nada la
inconstitucionalidad apreciada, dafiaria, sin razén alguna, a quienes ostentan, en virtud del
art. 136 CC, una accién que no merece tacha alguna de incongtitucionalidad. La
declaracion de nulidad de este precepto, consecuente a la declaracion de
inconstitucionalidad, generaria un vacio normativo, sin duda no deseable.

La inconstitucionalidad apreciada exige que sea el legislador, dentro de la libertad
de configuracion de que goza, derivada de su posicion constitucional y, en Ultima
instancia, de su especifica legitimidad democrética, €l que trace de forma precisa, en aras
de laseguridad juridica (art. 9.3 CE), el dies a quo del plazo para el gjercicio delaaccion
de impugnacion de la paternidad matrimonial previstaen el art. 136 CC, dentro de canones
respetuosos con €l derecho alatutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE).

Nota de la Secretaria: el magistrado Jiménez Sanchez presentd un voto particular respecto del
fallo y de agunos extremos de la fundamentacion juridica de la sentencia, a que adhiere €l
magistrado Javier Delgado Barrio, proponiendo la desestimacién de la cuestion de
inconstitucionalidad planteada. Igual sentido tiene el voto particular del magistrado Gay Montalvo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Plenario), sentencia de 26-5-2005, STC
138/2005, en http://www.tribunal constitucional .es/Stc2005/STC2005-138.htm.

FAMILIA. mTERNIDAD BIOLOGICA. RECONOCIMIENTO. MENORES. INTERES sUPERIOR. CONTROL
JUDICIAL. DERECHO A LA IGUALDAD. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. PRINCIPIO
DE PROPORCIONAL IDAD. CoNvENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ART. 3 (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: € Tribuna de Primera Instancia de Liege solicité a la
Corte de Arbitrgje (Corte) que se pronuncie sobre la siguiente cuestion prejudicia: ¢el art.
319.3 del Cadigo Civil, sobre reconocimiento paterno, viola los arts. 10 y 11 de la
Constitucion [igualdad ante laley y no discriminacion] al autorizar a Tribunal atomar en
cuenta el interés del nifio cuando tiene mas de 15 afios, mientras que esta posibilidad es
rechazada cuando éste es menor de esa edad? El mencionado articulo establece: “[e]n los
casos en que el menor no esté emancipado, solo se dara curso a reconocimiento cuando la
madre, previamente, haya dado su consentimiento. ES asimismo necesario el
consentimiento previo del menor mayor de 15 afios’. Su aplicacion en el fallo 36/96 de la
Corte tuvo por efecto que, en los casos en los que la paternidad biol égica no esimpugnada,
el menor de mas de 15 afios puede negarse a reconocimiento de su filiacion paterna. Ante
tal situacion, el Tribuna de Primera instancia, a peticion del padre, apreciara si es del
interés del menor que se establezca su paternidad. Puede autorizar € reconocimiento, a
pesar de la oposicién del menor, o rechazarlasi considera que le causaria perjuicio. De este
modo, se produciria una diferencia de tratamiento en funcion de la edad: solo aquéllos que
tienen mas de 15 afios gozan del derecho al control judicial de suinterésal reconocimiento.

2. Sentencia:
2.1. Las reglas constitucionales de la igualdad y la no discriminacion no impiden
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gue se establezca una diferencia de tratamiento entre categorias de personas siempre y
cuando se basen en criterios objetivos y razonablemente justificados. La existencia de tal
justificacion debe apreciarse tomando en cuenta el objetivo y los efectos de la medida
concreta, asi como también la naturaleza de los principios en cuestion. Se viola €l
principio de legalidad cuando queda establecido que no existe proporcionalidad entre los
medios empleados y el objetivo buscado.

El art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convencién) dispone:
“[€]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, 10s tribunales, las autoridades administrativas o |os 6rganos
legiglativos, una condicion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.
El art. 12 sefiala que, en los casos judiciales y administrativos que afecten a menores
capaces de discernimiento, éstos tienen derecho a ser escuchados.

Esta tltimadisposicion llevo aque se incluyera, por medio delaley del 30 dejunio
de 1994, un tercer inciso a art. 931 del Codigo Judicial, que sefiala: “[€]n todo
procedimiento en el que el menor se ve involucrado, éste puede, por solicitud suya o del
juez, sin perjuicio de las disposiciones legales que prevén su intervencion o
consentimiento, ser escuchado, sin presencia de las partes, por e juez o quien éste
designe”.

La aprobacion de la Convencion, asi como la reforma de 1994, muestran que €l
legislador intenté imponer la idea de que se tome en cuenta el interés de los menores en
los procedimientos que los involucran, considerando su opinién cuando estan en
condiciones de expresarla con discernimiento o invitando a juez a ser particularmente
cuidadoso al respecto.

2.2. Existen causas en las que €l establecimiento de lafiliacion paterna produce un
perjuicio a menor. Si, como regla general, puede considerarse su interés en que se le
reconozca la doble filiacion, no se puede presumir de manerairrefragable que ello ocurra
en todos los casos.

Si bien €l criterio que establece un limite de edad alos 15 afios es objetivo, no puede
ser considerado como pertinente con respecto ala medida concreta. Nada justifica que el
juez valore el interés del menor cuando éste es mayor de 15 afios y que no pueda hacerlo
cuando tiene menos de esa edad.

Por consiguiente, apreciando que el interés de quien no superalos 15 afios nunca es
tenido en cuenta para establecer la filiacion paterna por reconocimiento, esta medida
perjudica de manera desproporcionada |os derechos de |os menores en esta situacion.

2.3. No compete a la Corte decidir la forma en que debe redlizarse el control, por
parte de la autoridad judicial, de la conveniencia del nifio menor de 15 afios o que no esta
dotado de discernimiento al momento del reconocimiento, pero si le corresponde constatar
s tal situacion implica una violacion constitucional.

Por las razones expuestas, €l art. 319.3 del Codigo Civil violalosarts. 10y 11 dela
Constitucion solo en cuanto reserva a la madre de un menor de menos de 15 afios la
posibilidad de oponerse a su reconocimiento por parte de un hombre cuya paternidad no
ha sido controvertida, pero no los vulnera cuando permite a juez -ante quien se promueve
unademanda de reconocimiento de igual naturaleza- ejercer un control sobre el interés del
menor en ver establecida lafiliacion.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 14-5-2003, n° 66/2003, en
http://www.juridat.be.
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FAMILIA. PATERNIDAD LEGAL. FERTILIZACION IN VITRO CON ESPERMA DE DONANTE. PAREJA
SEPARADA AL TIEMPO DE LA IMPLANTACION DEL EMBRION. SUPUESTOS (REINO UNIDO).

1. Antecedentesdel caso: B, aquien selerealiz6 unaorquidectomiabilateral, vivia
con D cuando firm6 un “reconocimiento del miembro masculino de la pargja’ (male
partner’s acknowl edgement) en el que afirmaba: “No estoy casado con D, pero reconozco
que ellay yo estamos siendo tratados en forma conjuntay que tengo laintencion de ser el
padre juridico del nifio que ellaengendre”. Al momento en que se lograron implantar con
éxito los 6vulos extraidosaD vy fertilizados con €l espermade un donante, larelacién entre
D y B habia terminado, pese a que ella recién informo esta circunstancia a especialista
cuatro meses después. El juez de primerainstancia decidi6é que B era el padre juridico del
nifio. La Camara de Apelaciones hizo lugar al recurso interpuesto por lamujer. B recurrio
entonces ante la Cadmara de los Lores.

2. Sentencia: se desestima la apelacion.

En los hechos, si € tratamiento de fertilizacion asistida no se brinda de forma
conjunta a una mujer solteray a un hombre a momento de la implantacion del embrion
porgue se hallan separados, no resultaaplicable el art. 28(3) de laHuman Fertilisation and
Embryology Act de 1990, y € hombre no es € padre juridico del nifio asi engendrado.

Cuando una mujer queda embarazada con e esperma de un donante, para que se
considere que su pargja masculina participa en € tratamiento, éste debe hacer ago mas que
simplemente consentir el tratamiento de su mujer: el tratamiento debe tener algo de “empresa
conjunta’. Tal como sostuvo laCéamarade Apelaciones, “otorgar € status de padre de un nifio
aaguien que no tiene con @ un vinculo fundado en la sangre o en un matrimonio... es una
cuestion seria... Laregla solo deberia aplicarse a aquellos casos que claramente caen dentro
de los supuestos contemplados por laley... e embrién debe introducirse dentro de la madre
cuando el tratamiento se est4 brindando en forma conjuntaalamujer y al marido...”.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 12-5-2005,
In re D (A Child) (IVF: Paternity of Child) en http://www.parliament.the-stationery-
office.co.uk/palld200405/Idjudgmt/ jd050512/inred-1.htm.

FAMILIA. pProTECCION. EXTRANJEROS. PRORROGA DEL PERMISO DE RESIDENCIA.
MENORES. INTERES SUPERIOR. OBLIGACIONES DEL ESTADO (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: €l recurrente es un ciudadano serbio-montenegrino que
reside en Alemania desde 1999. Es padre de una nifia de 5 afios, fruto de un matrimonio
con una ciudadana alemana, que termind en divorcio. No vive en lamisma ciudad que la
madre de la nifia, a quien le fue otorgada la tenencia, pero la visita periodicamente y
mantiene contacto telefénico permanente con ella. No obstante, tanto en primeracomo en
segundainstancia se le neg6 la prérroga de su permiso de residencia, fundando la decision
en que no existe en la actualidad vida en comun entre el padrey la hija, y que las visitas
cada dos semanas y las llamadas telefénicas no bastan para afirmar que el progenitor
cumple con los deberes de educacion y cuidado de la menor. El recurrente present6
entonces un recurso ante el Tribunal Constitucional Federal, invocando la violacion del
art. 6 de la Constitucion, sobre proteccion de la familia.
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2. Sentencia:

Se revoca la decision de los dos tribunales actuantes y se remite nuevamente el
asunto al Tribunal Administrativo para una nueva resolucion.

El art. 6 de la Constitucion obliga al Estado a proteger la familiay exige que las
autoridades correspondientes, a decidir la prérroga de un permiso de residencia a un
extranjero, tengan en consideracion los vinculos familiares existentes. No es decisiva la
relacion juridicaformal, sino €l vinculo real entre los miembros de la familia.

Mediante la ley de reforma del derecho de menores de 1997, se puso como gje €l
mayor bienestar del nifio, y se reconocié gque se debe proteger y fomentar la relacion de
cada progenitor con el nifio. La creciente toma de conciencia del derecho del nifio atener
relacion con ambos padres tiene efectos sobre lainterpretacion y aplicacion de las normas
sobre inmigracion, segun las cuales a progenitor extranjero que no goza de latenenciadel
menor de nacionalidad alemana se le puede otorgar permiso de residencia cuando la vida
familiar se despliega en Alemania. Asi, se debe indagar en cada caso si en verdad existe
un vinculo persona entre el progenitor y el nifio, del cual dependa su bienestar. En este
contexto, se da por sentado que el contacto personal del nifio con el padre no conviviente
sirve a desarrollo de la personalidad del menor.

Por todo €llo, la decision de los tribunales actuantes no resiste e control de
constitucionalidad, pues no se evaluaron las circunstancias concretas, sino que se decidio
con base en criterios abstractos. Tampoco se tuvo en cuenta que el eventual retorno del
padre a Kosovo pondria en peligro larelacion paterno-filial.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 8-12-2005, 2
BVR 1001/04, en http://lwww.bverfg.de.

INMIGRANTES. DERECHO A LA SALUD. SIDA. CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HumaANos, ART. 3 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: la demandante Ilegd a Reino Unido procedente de
Uganda en marzo de 1998, y poco después se le diagnosticod HIV positivoy SIDA. Gracias
alamedicacion y a tratamiento recibidos durante un largo periodo, su condicién mejoro.
Los médicos le aseguraron que, de continuar con €l tratamiento, permaneceria en buen
estado de salud por décadas. Su pedido de asilo fue rechazado en marzo de 2001; la
demandante apel 6 lamediday en julio de 2002 sefal6 asu favor, a sostener que su retorno
aUganda constituiria una violacion de sus derechos tutelados por €l art. 3 dela Convencion
Europea de Derechos Humanaos (Convencion). En febrero de 2003 el Tribunal de Apelacion
parala lnmigracion hizo lugar a un recurso interpuesto por la Secretaria de Estado contra
esa decision. En octubre de 2003 la Court of Appeal fallé en su contra, a afirmar que su
circunstancia no constituia un caso extremo tal como se requiere para que una demanda
sobre € art. 3 prospere. La demandante ocurrio entonces ante la Camara de los Lores.

2. Sentencia:

El art. 3 de la Convencion no exige a los Estados Miembros que brinden a los
extranjeros, por tiempo indefinido, los tratamientos médicos de que no disponen en sus
propios paises. Esto se aplica aun cuando, en ausencia de tales tratamientos, se acorte la
vida de los extranjeros que quieren ser admitidos como inmigrantes.

La cuestion en la que € tribuna debia concentrarse era s e estado de sdud de la
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demandante eratal que, por razones humanitarias, no deberia ser expulsadadel Estado amenos
gue se demostrara que su pais de origen esta en condiciones de brindarle e tratamiento que ella
requiere. En D v. United Kingdom, (1997) 24 E.H.R.R 425, debido a que la demandante se
encontraba en lafase terminal de su enfermedad, estando alin presente en € territorio del pais
que deseaba expulsarla, transformd esa causa en una excepcion; en e caso actud, lacondicién
de la demandante no es critica. Se encuentra apta paravigar y permanecera en buen estado de
salud en tanto y en cuanto obtenga en Uganda e tratamiento médico que requiere. Existe
evidencia que muestra que ese tratamiento esta disponible en su pais, aunque a un costo
considerable. Ademés también tiene parientes dli, aunque la recurrente cree que ninguno
querriao podriadojarlay hacerse cargo de ella. Sus circunstancias no son excepcionaesy, por
tanto, disponer su retorno a Ugandano infringe € art. 3 de la Convencién.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 5-5-2005, N v. Secretary of
Sate for the Home Department, UKHL 31, en Human Rights Law Reports-UK Cases, Londres,
Sweet & Maxwell, 2005, n° 4, pp. 837/871.

JUECES. wUSTICIA DE PROXIMIDAD (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: e Consgjo Constitucional de Francia, en razén del art.
61.2 de la Constitucion, que establece su control obligatorio en materia de leyes organicas,
debi6 pronunciarse sobre laley relativa a los jueces de proximidad.

2. Decision:

Si bien las funciones de magistrado deben, en principio, ser gercidas por quienes
deciden dedicar su vida a la carrerajudicial, la Congtitucion permite que una parte limitada
de las funciones, que normamente corresponden a los jueces de carrera, sean gjercidas, a
titulo temporario, por personas que no deciden dedicarse a la magistratura, a condicién de
asegurar las garantias conducentes a la satisfaccion del principio de independencia,
indisociable del gercicio delafuncién judicial, asi como también las exigencias de capacidad
que derivan del art. 6 de la Declaracion de 1789. Es por elo que la transferencia de
competencias judicides a un nuevo tipo de jurisdicciones compuesto por jueces no
profesionales no violala Constitucidn i se traspasa una parte limitada de | as correspondientes
alas autoridades ordinarias y S se prevén las garantias estatutarias apropiadas.

Estos jueces, aun cuando gjerzan funciones que generdmente corresponden a los
magistradosy tengan los mismos derechos'y obligaciones, no forman parte del Poder Judicid.

El reclutamiento de personas que se desempefiaron en cuadros econémicos y
sociales sin exigirles conocimientos juridicos viola la Constitucion. Para los candidatos
titulares de diplomas o experiencia juridica, es necesario apreciar de manera estricta su
competencia y aptitud para ejercer tales funciones, lo que puede conducir a que no se
cubran la totalidad de |os puestos previstos para cada afio.

El cargo de juez de proximidad es compatible con la realizacion de otra actividad,
pero laacumulacion de puestos debe quedar estrictamente reglamentada para evitar que se
afecte el gercicio de lafuncion judicial.

Nota de la Secretaria: el Cadigo de la Organizacién Judicial de Francia regulalainstitucion de la

justicia de proximidad en €l art. 331 y siguientes. Establece que “en el ambito de cada una de las
camaras de apelaciones se ingtituye una jurisdiccién de primera instancia denominada justicia de
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proximidad”. En materia civil entiende, en instancia Unica, en litigios personales y mobiliarios que
no superen los 4.000 euros. En primera instancia, actlia en demandas que tienen por origen la
gjecucion de una obligacion cuyo monto no exceda el referido anteriormente. ES asimismo
competente, en las mismas condiciones, para dar fuerza gjecutoria a solicitudes de homologacion de
acuerdos de partes en casos de conciliacion, conforme al art. 21 delaley 95-125. Cuando € juez de
proximidad encuentra un obstaculo serio relativo a la aplicacion de unaregla de derecho o sobre la
interpretacion de un contrato entre las partes puede, de oficio o asolicitud de parte, después de haber
requerido la opinion de la contraparte, elevar €l caso a tribunal de instancia que se pronuncia como
jurisdiccion de proximidad (art. 331-4). En materia penal, esta encargado de las contravenciones de
primera a cuarta clase (las de quinta clase, las més graves, competen al tribunal de policia).

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, decision del 20-2-2003, 2003-466, en Recueil
des décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2003, p. 156.

LEY. INTERPRETACION. DERECHO PENAL . POSESION DE ARMAS. PERSONAS CON ANTECEDENTES
PENALES EN EL EXTRANJERO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: € peticionante Small fue condenado por un tribunal de
Japdn por intentar contrabandear armas de fuego y municiones a ese pais. Estuvo cinco
anos en prisiony luego volvio alos Estados Unidos, donde compré un arma. Entonces, las
autoridades federal es norteamericanas |0 acusaron penalmente del delito previsto en el art.
922(g)(1) del Titulo 18 del Cadigo de los Estados Unidos, que prohibe “a toda persona...
condenada por cuaquier tribunal ... de un crimen que tenga prevista una pena de prision
de mas de un afio... poseer... un arma de fuego”. Small se declaré culpable, pero se
reservo € derecho de impugnar su condena con base en que la anterior estaba fuera del
alcance de lanorma, pues habia sido dictada en € extranjero. Tanto el tribunal de distrito
como la camara de apel aciones rechazaron su pretension. Small interpuso entonces un writ
of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: serevocala sentenciay se devuelven las actuaciones.

La expresion “condenada por cualquier tribunal” inserta en € art. 922(g)(1) solo
comprende |as condenas impuestas en los Estados Unidaos, no las extranjeras.

(a) Paraconsiderar e dcance delafrase, resultaapropiado suponer queloslegidadores
tuvieron en mente las cuestiones locales. Esta presuncion es similar a aquélla conforme ala
cual e Congreso, ordinariamente, tiene la intencion de que sus hormas tengan aplicacion
internay no extraterritorial (Foley Bros Inv. v. Filardo, 336 US 281, 285 -1949-). Lalocucién
“condenada por cualquier tribunal” describe una parte necesaria de la actividad de “posesién
de armas’ prohibida por € derecho interno. Mas aln, dado que las condenas extranjeras
pueden congtituir sanciones por conductas que € derecho local permite -por gjemplo, realizar
actividades econdmicas que la sociedad estadounidense pudiera aentar-, o estar fundadas en
un régimen juridico inconsistente con € concepto norteamericano de imparcialidad, o
imponer sanciones mucho més rigurosas que las previstas por e derecho interno, la frase en
andlisis identifica a las personas peligrosas de un modo menos confiable cuando la condena
es extranjera. Ademés, resulta dificil interpretar que laley pide a los jueces o fiscaes que
depuren sus distinciones definitorias cuando consideren tales condenas. La supresion de las
condenas extranjeras inapropiadas, pero que satisfacen la definicion normativa, no se
compadece con € texto de la ley, no resulta fécil de lograr para los no versados en leyes
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extranjeras y dejaria alas personas previamente condenadas por un tribunal extranjero (p.g.,
por delitos econémicos) en una situacion de fata de certeza en cuanto a sus obligaciones
legales. Estas consideraciones brindan una base convincente para aplicar, en este caso, la
presuncion ordinariade que lasleyes estén dirigidas a ambito interno. De este modo, la Corte
presume que € Congreso tuvo la intencion de que la expresion “condenada por cualquier
tribuna” se aplique internamente y no en forma extraterritorial, a menos que & texto,
contexto, antecedentes u objeto de la norma indiquen lo contrario.

(b) Aqui no existe ninguna indicacion convincente en contrario. El texto de la ley
No sugiere ningunaintencion de tener en cuenta mas que las condenas locales. Antes bien,
una interpretacion de esta norma, de forma que incluyera a las condenas extranjeras,
crearia anomalias. Por gjemplo, € art. 921(a)(20(A) autoriza la posesion de armas no
obstante haber sido condenado por actividades violatorias de las leyes antimonopdlicas o
de reglamentacion comercial federales o estaduales. Si la frase “ condenada por cual quier
tribunal” solo aude a las condenas internas, este texto no genera problemas. Pero si
incluye a las extranjeras, las palabras “federal” y “estadua” impiden la aplicacion de la
excepcion cuando se trata de una condena extranjera por conductas antimonopdlicas o
violatorias de la reglamentacion empresaria. Esos ejemplos ilustrativos sugieren que €l
Congreso no considerd que la expresion genérica “ condenada por cualquier tribuna” se
aplicara a las condenas extranjeras. Por otra parte, los antecedentes legislativos de la
norma no indican ninguna intencion de llegar mas alla de las condenas locales. Si bien €
fin perseguido por la ley -mantener las armas fuera del alcance de las personas que
probablemente se conviertan en una amenaza parala sociedad- brinda algun sustento para
interpretar que el art. 922(g)(1) incluye a las condenas extranjeras, la probabilidad de que
los legisladores no hayan prestado atencion a la cuestion se ve reforzada por la
circunstancia de que -segun manifiesta € gobierno- desde 1968 esas condenas han
constituido el predicado para procesamientos por posesion de armas de personas con
antecedentes penal es (felon-in-possession) en menos de una docena de supuestos.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 26-4-2005, Gary Sherwood
Small v. United Sates, en 73 LW 4298.

LEY. puBLICIDAD. FE DE ERRATA. EFECTO RETROACTIVO. DIVISION DE PODERES.
PRESIDENTE DE LA NACION. FACULTADES LEGISLATIVAS (AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: el 29 de junio de 2002, debido a diversas quejas de
pacientes que fueron obligados a pagar €l servicio de traslado a consultorios externos para
su tratamiento (Ambulanzgebuhr), el Tribunal Constitucional Federal inici6é unarevisiéon
ex officio del art. 135.a de la Ley General de Seguridad Social (Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz, ASVG). El 6 de agosto de ese afo, el Canciller Federa publicd
una fe de errata y corrigié el articulo cuestionado de la ASVG, de manera tal que la
segunda oracion fue modificada en su totalidad. La modificacion consistio en afadir a
texto de laley una parte esencial de esta segunda oracion, que habia sido aprobada por €l
Parlamento, autenticada por el Presidente Federal y firmada por el Canciller Federal, y por
error no habia sido incluida antes. Esto provocé que el Tribunal iniciara otros dos procesos
de revisién ex officio: e primero, sobre la constitucionalidad del art. 2.a.2 de la Ley del
Boletin Oficial (Bundesgesetzblattgesetz, BGBIG), y € segundo, sobre la legitimidad de
larectificacion de la errata en cuestion. En tanto que el art. 2.a.1 del BGBIG autoriza al
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Canciller Federal a rectificar las erratas, €l art. 2.a.2 establece que cualquier error en el
texto publicado de la ley que se aparte del original aprobado por €l Parlamento debe
considerarse una errata, sin importar el cambio que produzca en su contenido.

2. Sentencia:

Luego de un andlisis histérico exhaustivo de la legislacion sobre la publicidad de las
normas las posibilidades de corregir errores, y tras haber estudiado lajurisprudencia sobre
lacuestion, seanul6 € art. 2.a.2 del BGBIG y parte de la regulacién sobre las facultades de
rectificacion del Canciller Federal. El art. 135.adela ASV G fue declarado incongtitucional.

Seglin el art. 24 de la Constitucion austriaca, legislar es la funcion principa del
Parlamento. Algunos 6rganos del Ejecutivo, como el presidente federal, el canciller y el
gobierno, pueden participar en el proceso de elaboracion de las leyes, pero no mas allade
lo que laLey Fundamental los autoriza. Por ello, €l legislador no puede extender o ampliar
esas facultades a voluntad. Una ley que autorice larectificacion de los contenidos de otra
norma es inconstitucional.

La rectificacion de errata tiene efecto retroactivo al dia de su publicacion. Toda
rectificacion que provogue cambios en el contenido delaley resultaviolatoriadel art. 49.a
de la Constitucion, que afirma que el Canciller Federal esté4 facultado para volver a
publicar una ley y, en tal ocasion, rectificar solo la terminologia obsoleta y corregir la
ortografia caduca o discrepancias menores. La vigencia de esa nueva publicacion es ex
nunc. El art. 2.a.2 de la BGBIG se declara nulo.

Ademés de la violacion de los principios de separacidn de poderes y de Estado de
derecho, laretroactividad delaley esunaprerrogativadel legidador. Estas facultades no deben
ser transferidas a un érgano del Poder Ejecutivo sin un fundamento constitucional explicito.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE AUSTRIA, sentencia del 13-3-2003, G 368-
371/02, en Bulletin de jurisprudence constitutionelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2003, 1, p. 10.

LIBERTAD DE ASOCIACION. PARTIDOS POLITICOS. ELECCIONES INTERNAS.
DERECHO DE LOS AFILIADOS DE OTROS PARTIDOS POLITICOS Y DE LAS PERSONAS SIN AFILIACION
PARTIDARIA A VOTAR (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la ley de Oklahoma que reglamenta las elecciones
internas semicerradas (semiclosed primary law) de los partidos politicos dispone que éstos
solo pueden autorizar a votar a sus propios &filiados y a los ciudadanos registrados como
independientes. Cuando €l Libertarian Party of Oklahoma (LPO) notificd a la Junta
Electoral estadual que queria que sus proximas elecciones internas fueran abiertas, la
Junta aceptdé que votaran los independientes, pero no los afiliados a otros partidos
politicos. El LPO y varios ciudadanos de Oklahoma afiliados a los partidos Republicano
y Demécrata promovieron entonces, una accion fundada en el régimen del equity, en la
cual alegaron que lareferidaley restringia inconstitucionalmente la libertad de asociacion
politica que garantizaba la | Enmienda. El tribunal de distrito declar6 que la norma era
vélida, porgque juzgd que las restricciones que imponia no eran rigurosas y estaban
justificadas por los intereses invocados por e estado, a saber, preservar los partidos
politicos como grupos de interés viables e identificables, y asegurar que los resultados de
las elecciones internas reflgjen con precision la votacion de sus afiliados. La Camara de
Apelaciones revoco esta decision, a entender que la normaimponia una carga rigurosa a
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derecho de asociacion de los accionantes y no estaba “ especificamente disefiada’ para
preservar un interés estadual de jerarquia superior. El estado de Oklahoma interpuso
entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: serevocala sentenciay se reenvian las actuaciones.

2.1. El sistema semicerrado de elecciones primarias de Oklahoma no viola la
libertad de asociacion, porque impone restricciones minimas que Se encuentran
justificadas en |a proteccién de legitimos intereses estadual es.

(@ La |l Enmienda protege el derecho de los ciudadanos a “hacer causa comun
(band together) para promocionar en el electorado a los ciudadanos que propugnan sus
criterios politicos’ (ver California Democratic Party v. Jones, 530 US 567, 574 -2000-).
L as reglamentaciones que establecen restricciones severas a derecho de asociacion deben
estar especificamente disefiadas para proteger intereses estaduales de jerarquia superior,
pero cuando imponen cargas menos importantes “el interés reglamentario de un estado
habitualmente resulta suficiente para justificar las que son razonables y no
discriminatorias’ (Timmons v. Twin Cities Area New Party, 520 US 351, 358 -1997-). En
Tashjian v. Republican Party of Connecticut (479 US 208, 229, n. 13 -1986-), se dgjo
abierta la cuestion de si un estado puede impedir que un partido politico invite a los
afiliados de otros a votar en sus elecciones internas.

(b) El sistema de Oklahoma no impone cargas rigurosas al derecho de asociacion. La
Corte no comparte la pretension de los apelados de que la restriccion de Oklahoma no sea
menos rigurosa que laevaluada en Tashjian y que, en consecuencia, también se deba aplicar
aqui e estdndar del escrutinio estricto. En Tashjian se aplicO ese criterio sSin examinar
cuidadosamente lasrestricciones a derecho de asociacidn. No todas las leyes el ectoraes que
limitan el derecho de asociacion deben ser evaluadas conforme a este estandar, que solo
resulta adecuado cuando la restriccidn es importante (Jones, cit., p. 582). La exigencia de
gue un votante se encuentre &filiado a un partido politico para poder participar en las
elecciones internas de éste impone una carga minima a su derecho de asociacion. Por otra
parte, Tashjian es “unico” (distinguishable). El sistema de elecciones internas semicerradas
de Oklahoma establece una limitacion aun menor que € de las internas cerradas de
Connecticut, evaluado en Tashjian. A diferencia de este Ultimo, el de Oklahoma no requiere
gue los votantes independientes se &filien a partido en cuyas elecciones internas quieren
votar. Si bien tampoco permite que los partidos “amplien por si mismos las oportunidades
de adhesion”, ya que requiere una accion de los potenciales votantes, esta restriccion no es
importante, dado que muchas reglamentaciones electorales contienen este tipo de
exigencias. Esas barreras menores entre e votante y € partido no obligan a evaluar la
congtitucionalidad de estaley en términos del escrutinio estricto (ver Bullock v. Carter, 405
US 134, 143 -1972-). Si las restricciones ordinarias y generalizadas como éstas fueran
reputadas rigurosas, virtual mente toda reglamentacion electoral quedaria sujetaal escrutinio
estricto, la capacidad de los estados para celebrar elecciones en forma eficiente y equitativa
se veria obstaculizada, y los tribunales federales estarian obligados a establecer una nueva
version de los codigos el ectorales estaduales. La Constitucion no contiene esa exigencia.

(c) La reglamentacion de Oklahoma de las elecciones internas tiene por objeto
proteger varios intereses cuya importancia es reconocida por € Tribuna: “preserva a los
partidos politicos como grupos de interés viables e identificables” (Nader v. Schaffer, 417
F. Supp. 837, 845, D. Conn, confirmada, 429 US 989); amplialos esfuerzos de los partidos
vinculados a su propia estructura 'y alas campafias electorales (417 F. Supp., en p. 848), e
impide que los candidatos que han perdido una eleccién interna presenten candidaturas
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tendientesadigitar €l resultado del escrutinio, por gemplo, mediante €l traspaso organizado
de bloques de votantes de otro partido (ver Storer v. Brown, 415 US 724, 735 -1974-).

(d) La Corte se rehlsa a considerar la ampliacion de la impugnacion que han
presentado | os apelados tendiente aincluir varias leyes de Oklahomarelativas a acceso alas
urnasy a registro de votantes. Esas pretensiones no fueron planteadas ni resueltas por los
tribunales inferiores -ver, por gemplo, Cooper Industries, Inc. v. Aviall Services, Inc. (543
US157 -2004-), y los apelados no han sefidl ado ninguna circunstanciainusual que justifique
considerarlas ahora (ver Taylor v. Fredland & Kronz, 503 US 638, 645-646 -1992-).

2.2. El Justice Thomas, con la adhesion del Chief Justice Rehnquist y de los justices
Scdliay Kennedy, llegd ala conclusion, en la Parte 11-A, de que un votante que no quiere
desdfiliarse de otro partido para poder votar en las elecciones internas del LPO tiene poca
“asociacion” con e partido, y éste con @ (Tashjian, cit., p. 235). Pero aun s el sistema de
Oklahoma restringe la libertad de asociacion, lo cierto es que esa limitacion es menos
rigurosa que las que la Corte ha considerado vdidas. Los fundamentos de Timmons
demuestran que € sistema de Oklahoma sdlo impone cargas minimas a LPO. En efecto,
como en este fallo, la ley de Oklahoma no regula los procesos internos del LPO, ni su
facultad de excluir a los miembros no deseados, ni su capacidad para comunicarse con €
publico. Y, precisamente, a igua que en Timmons -en € cua una ley de Minnesota
condicionaba la capacidad de un partido para nominar a candidato elegido a que éste
accediera a desdfiliarse de su partido-, Oklahoma condiciona esa capacidad de recibir con
agrado, en su eleccion interna, a un votante que acepte desvincularse del partido al que se
encuentra afiliado. Si se puede impedir que un partido se asocie con quien posee las
calificaciones buscadas porque éste se niega a desdfiliarse de otro partido, también se le
puede impedir que se asocie con un votante que se niega a hacer 1o mismo. El sistema de
Oklahoma impone a los votantes una carga aun menor que a LPO. La desafililacion no es
dificultosa: los &filiados a otros partidos que deseen votar en las elecciones internas del LPO
simplemente necesitan presentar un formulario modificando su &filiacién. Los votantes no
estén “encerrados’ en una afiliacion partidaria que no desean -Kusper v. Pontikes (414 US
51 -1973-)-, porque con un esfuerzo solamente nominal tienen libertad para votar.

2.3. LaJugtice O’ Connor, con laadhesion del Justice Breyer -excepto en relacion con
laParte I11-, compartié lamayor parte del razonamiento, pero escribid un voto separado para
poner énfasis en dos puntos. Primero, € LPO y los afiliados a otros partidos tienen derechos
congtitucionales exigibles a asociarse entre si a través de las elecciones primarias, y tales
intereses no deben minimizarse a resolver este caso. Segundo, s bien la Corte estéd en lo
cierto cuando afirma que solo resulta adecuado revisar la validez de la ley de Oklahoma
reglamentaria de |as el eccionesinternas semicerradas, que -consideradaen formaaidada- esta
norma solo impone una carga ligera'y no discriminatoria a la libertad de asociacion de los
apelados, y que esta carga esta justificada por € legitimo interés reglamentario del estado,
existen algunos fundamentos para temer que otras leyes de Oklahoma, que reglamentan
reconocimiento de los partidos y las modificaciones de la afiliacién partidaria, puedan
restringir irrazonablemente la capacidad de los votantes para participar en las elecciones
primarias del LPO. Unaevaluacion redlistade las restricciones reglamentarias alalibertad de
asociacion, en ciertos casos, va a requerir € examen de los efectos acumulativos de todo €
régimen electoral estadual; y cualquier determinacion de unarestriccion masrigurosavaadar
lugar a unarevision mas profunda de los fundamentos invocados por € estado.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 23-5-2005, Michael Clingman,
Secretary, Oklahoma State Election Board, et al. v. Andrea L. Beaver et al., en 73 LW 4359.
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LIBERTAD DE CULTO. Estapo LAlco. SEPARACION DE ESTADO E IGLESIA.
MONUMENTO CON LOS DIEZ MANDAMIENTOS. FIN PERSEGUIDO POR EL GOBIERNO. IMPORTANCIA
DEL CONTEXTO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: entre los veintitn indicadores y diecisiete monumentos
histéricos que rodean el Capitolio de Texas, hay un monalito, de 1,83 metros de alto, en e
que estan inscriptos los Diez Mandamientos, donado por la organizacion social, civica'y
patriética Fraternal Order of Eagles. De |os antecedentes | egidlativos surge que, después de
aceptarlo, e estado selecciond un lugar para ubicarlo, conforme a la recomendacion de la
organizacion estadual que mantiene los terrenos del Capitolio. Van Orden, un residente de
Austin que setopacon € monumento durante sus frecuentes visitas a esos predios, promovié
unaaccion fundadaen e art. 1983 del Titulo 42 del Codigo de los Estados Unidos, tendiente
a dictado de una sentencia declarativa de que esa obra violaba la Clausula del
Establecimiento de la | Enmienday de una orden judicia que dispusiera su remocién. El
tribunal de distrito juzgdé que e monumento no violentaba la mencionada clausula
constitucional porque, a exhibirlo, € estado perseguia € objetivo laico vaido de reconocer
y agradecer € esfuerzo que realizaban los Eagles para disminuir la delincuencia juvenil.
Asimismo, entendi6é que, tomando en cuenta los antecedentes, objetivo y contexto de la
exhibicion, un observador razonable no llegaria a la conclusién de que la obra estaba
destinada a promover la religion. La Camara de Apelaciones confirmo esta decision. Van
Orden interpuso entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se confirmala sentencia objeto de recurso. El Chief Justice Rehnquist
junto con los Justices Scalia, Kennedy y Thomas concluyeron que la Clausula del
Establ ecimiento permite que Texas exhiba en el predio de su Capitolio un monumento con
un grabado de los Diez Mandamientos.

Para conciliar € importante rol que lareligion y las tradiciones religiosas han jugado
en la historia estadounidense (ver School Didtrict of Abington Township v. Schempp, 374 US
203, 212/213 -1963-) con € principio de que la intervencién del gobierno en cuestiones
religiosas puede, per se, generar riesgos para lalibertad religiosa, la Corte debe cumplir con
su responsabilidad de mantener una divisién entre Iglesia y Estado, y de no manifestar
hostilidad hacialardigion (Zorach v. Clauson, 343 US 306, 313/314 -1952-).

Si bien, en algunas oportunidades, la Corte ha sefidado que para resolver estos
casos corresponde aplicar e test formulado en Lemon v. Kurtzman (403 US 602 -1971-),
lo cierto es que aqui debe tomarse en cuenta tanto la naturaleza del monumento como la
historia de la Nacién. Desde 1789, cuanto menos, los tres poderes del gobierno han
reconocido, invariablemente, el rol de lareligion en la vida norteamericana (ver Lynch v.
Donnelly, 465 US 668, 674 -1984-). En McGowan v. Maryland (366 US 420, 442, 462
-1961-), la exhibicion de los Diez Mandamientos en varios edificios propiedad del
gobierno, en los predios aledafios y en €l resto de la capital de la Nacion es representativa
de ese reconocimiento. Dado que los Mandamientos tienen un innegable significado
histérico, su contenido religioso o la circunstancia de que promuevan un mensge que
condice con una doctrina religiosa no tornainconstitucional su exposicion en términos de
la Clausula del Establecimiento (Lynch, cit., pp. 680, 687).

No obstante, €l gobierno tiene una capacidad limitada para exhibir mensges o
simbolos religiosos. Por gjemplo, en Sone v. Graham (449 US 39, 41/42 -1980-), la Corte
declaré la inconstitucionalidad de una ley de Kentucky que exigia la fijacion de los Diez
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Mandamientos en todas las aulas de las escuelas publicas. Sin embargo, cabe tener en
cuenta que ni Sone, ni su progenie establecen que dicho holding resulte aplicable en otro
contexto, ni que alcance alas legidaturas (ver Marsh v. Chambers, 463 US 783 -1983-) 0
al predio del Capitolio. La exhibicion de Texas congtituye un uso mucho masinocuo de los
Mandamientos que el analizado en Sione ya que, en este Ultimo caso, su texto se encontraba
todos | os dias frente a alumnos primarios, mientras que el peticionante Van Orden, antes de
promover esta accion, camind cerca del monumento durante afios. Texas entiende que los
monumentos que se encuentran en los terrenos de su Capitolio representan diversos
elementos de la historia juridica y politica estadual. La inclusion del alusivo a los
Mandamientos tiene, por ende, un doble significado histérico/religioso que no puede
juzgarse violatorio de la Clausula del Establecimiento.

Por su parte, e Jugtice Breyer llegb a la conclusion de que éste es un caso dificil y
dudoso, en d cud los diversos tests elaborados por la Corte para evaluar las cuestiones
fundadasen laClausuladel Establecimiento no pueden sugtituir € gercicio dd criteriojuridico
(ver, por giemplo, € voto concurrente del Justice Goldberg en Schempp). La evauacion a
redlizar no es de naturaleza personal, sino que, como en todos | os casos constitucionaes, debe
reflgar y resultar fiel @ objeto delas clausulasreligiosas de lal Enmienda, afin de garantizar
el mayor grado posible de libertad y tolerancia religiosa para todos, evitar € desacuerdo
religioso que fomenta el conflicto socid y mantener la separacion entre Estado e Iglesia
Ninguna formula rigurosa puede determinar la decision de los casos en los cuaes los hechos
tienen muchagravitacién, como e sub judice. Pese alanaturaezaindudablemente religiosade
los Mandamientos, € andisis del contexto en que se exhiben demuestra que también pueden
transmitir un mensaje mora laico relativo a los estandares adecuados de comportamiento
socid y alarelacion histérica de dichos estandares con € derecho.

El marco en que se decidié la colocacion del monumento en el predio del Capitolio y
el entorno fisico en que se realizo, sugieren en forma categ6rica pero no determinante, que
esa forma de exposicion del texto de los Mandamientos transmite un mensaje
predominantemente laico. En este caso, resulta decisivo que la presencia del monumento no
haya sido cuestionada en términos juridicos durante cuarenta afios y que la Unica objecion
haya sido la planteada por €l peticionante. Esos cuarenta afios indican, de forma més precisa
gue cualquier conjunto de tests, que probablemente pocas personas -con independencia de
su sistema de creencias- interpreten, con una connotacion negativa, que € monumento
congtituye un intento del gobierno para establecer una religion. Mas probable resulta que €
publico que visita los predios del Capitolio considere que e aspecto religioso del mensgje
de las Tablas es parte de otro moral e histérico méas amplio, representativo de un patrimonio
cultural. Por estas razones, la exhibicidn de Texas resulta constitucional mente valida.

SUPREMA CORTE DE LOSESTADOSUNIDOS, sentenciadel 27-6-2005, Thomas Van Orden
v. Rick Perry, in his official capacity as Governor of Texas and Chairman, State Preservation
Board, et al., en 73 LW 4690.

LIBERTAD DE CULTO. Estapo LAico. SEPARACION DE ESTADO E IGLESIA.
TEXTO DE LOS DIEZ MANDAMIENTOS EXPUESTO EN LOS EDIFICIOS JUDICIALES. FIN PERSEGUIDO
POR EL GOBIERNO. IMPORTANCIA DEL CONTEXTO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: los dos condados de Kentucky aqui peticionantes fijaron
copias grandes y fécilmente visibles de los Diez Mandamientos en sus edificios judiciales.
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LaAmerican Civil Liberties Union (ACLU), entre otros, promovié una accion fundada en
el art. 1983 del Titulo 42 del Cddigo de los Estados Unidos, tendiente a impedir una
exposicion de tal naturaleza con base en que violentaba la Clausula de la| Enmienda que
prohibe €l establecimiento de una religion oficial (Establishment Clause). Entonces, y a
fin de demostrar que los Mandamientos constituian el “cddigo juridico precedente” de
Kentucky, los condados dictaron otras resol uciones en las que ordenaban la ampliacién de
la exhibicion y reconocian a Cristo como e “Principe de la ética’. Al texto de los
Mandamientos se incorporaron, asi, otros documentos historicos, de menor tamafio, cuyo
Unico elemento comun eran las referencias religiosas (por gjemplo, la expresion “ dotados
por su Creador” gue contiene la Declaracion de la Independencia). El tribunal de distrito
aplico el test formulado en Lemon v. Kurtzman (403 US 602 -1971-) y determind, entre
otras cosas, que las sucesivas exposiciones carecian de un propdésito laico: la primera,
porque los Mandamientos constituyen un documento claramente religioso, y la segunda,
porgue los condados habian seleccionado especificamente los documentos fundacional es
vinculados a cristianismo. En consecuencia, dictdé la orden preliminar solicitada.
Posteriormente, y sin adoptar nuevas resoluciones ni anular las anteriores, los condados
maodificaron, unavez més, la exhibicion, ladenominaron “ Exhibicion de los cimientos del
derecho y gobierno norteamericanos’ y la integraron con nueve documentos del mismo
tamafio. Uno de ellos contenia laversion del Rey James de los Mandamientos y explicaba
la profunda influencia que éstos habian tenido en el pensamiento juridico occidental y en
los Estados Unidos. También se presentaron alli las letras del himno nacional
norteamericano y de la Declaracion de la Independencia, acompariadas de explicaciones
relativas a su importancia historicay juridica. Pese a que los condados alegaron que esta
tercera version de la exhibicién estaba destinada a mostrar que los Mandamientos forman
parte de los cimientos del derecho y gobierno norteamericanos, y brindar informacion a
sus ciudadanos a ese respecto, €l tribunal de distrito, a pedido dela ACLU, hizo extensiva
la orden preliminar a la referida exposicion, con base en o resuelto en Stone v. Graham
(449 US 39 -1980-). En efecto, juzgd que la proclamacion del valor fundacional no
constituia un objetivo laico sino religioso, que los fines educativos invocados no
sobrevivian a andlisis de las diversas etapas evolutivas de la exhibicion. Ya en instancia
de apelacion, el Tribuna de Apelaciones para el Sexto Circuito considerd que, conforme
a Sone, una exposicién de los Mandamientos persigue un fin religioso a menos que forme
parte de un mensgje laico. Asimismo, refirié que la organizada por los condados no caia
dentro de este Ultimo supuesto, ya que carecia de una conexion analitica o histérica con
los otros documentos alli presentados. En consecuencia, confirmo la decision del inferior.
L os condados interpusieron entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los
Estados Unidos.

2. Sentencia: se confirma la decision objeto de recurso.

2.1. Laidentificacion del fin perseguido constituye una base solida pararesolver las
impugnaciones fundadas en la Clausula del Establecimiento.

(@) El elemento comun -aungue rara vez decisivo- de los casos que la Corte ha
resuelto en este terreno es la determinacion de la existencia o inexistencia de un “objetivo
legislativo laico”, conforme al test formulado en Lemon (ver Wallace v. Jaffree, 472 US
38, 75 -1985-). Cuando € gobierno actla predominante y ostensiblemente para fomentar
lareligion, violael interés juridico protegido por la Clausula del Establecimiento, a saber,
mantener la neutralidad religiosa oficial (Corporation of Presiding Bishop of Church of
Jesus Christ of Latter-day Saintsv. Amos, 483 US 327, 335 -1987-). El objeto de favorecer
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unareligién y no otra, o la adhesion general alareligion contradice la “nocion de... que
lalibertad y la estabilidad requieren de una... tolerancia que respete los valores religiosos
de todos los ciudadanos’ (Zelman v. Smmons-Harris, 536 US 639, 718 -2002-).

(b) Los condados solicitan que la Corte abandone € test formulado en Lemon,
alegando que € “objetivo” verdadero no es susceptible de ser conocido y que su blsgueda
solo brinda a los tribunales una excusa para escoger en forma selectiva e impredecible la
pruebade laintencion subjetiva. Se rechaza esta pretension sorprendente y poco convincente.

El andliss ddl proposito condtituye un elemento esencid de interpretacion juridica para
todo tribunal de alzada norteamericano (General Dynamics Land Systems Inc. v. Cline, 540 US
581, 600 -2004-) y de gran parte de ladoctrina constituciona (Washington v. Davis, 426 US229
-1976-). En los casos fundados en la Clausula dd Establecimiento, tal examen tiene sentido
préctico cuando € objetivo del gobierno surge de hechos facilmente comprobables a través del
texto, antecedentes o implementacion de una ley o acto oficial smilar (ver Wallace, cit., pp.
73/74). Por otra parte, no hay indicacion adguna de que, en la préctica, estas evauaciones se
manipulen para encontrar, en todos |os casos, un objetivo predominantemente religioso.

(c) Enformaadternativa, los condados pretenden restar gravitacion a dicha evaluacion,
alegando que su ssimplismo dalugar aque cuaquier pretension de laicismo pueda satisfacerla.
Asimismo, proponen eliminar la consideracion del contexto, hasta € punto de ignorar la
historia, cualquiera sealagravitacidn que ésta realmente haya tenido en las circunstancias del
caso. Este argumento no encuentra sustento en ningdn precedente ni en razon alguna.

(1) Por lo general, las razones invocadas por una legislatura reciben el respeto
debido a ese tipo de afirmaciones oficiales, pero el test formulado en Lemon requiere que
el objetivo laico alegado sea genuino -no una farsa-, y no meramente secundario de uno
religioso (ver Santa Fe Independent School District v. Doe, 530 US 290, 308 -2000-).

En los inusuales casos en que tales razones constituian una farsa evidente o €l
proposito laico era secundario, se resolvid que no existia un objetivo laico adecuado
porgue el fin perseguido era predominantemente religioso (Stone, p. 41).

(2) Contradice el sentido comun la pretension de los condados de que, en este tipo
de casos, €l proposito debe inferirse exclusivamente de la Gltima accidn del gobierno, por
muy proxima que resulte, en términos temporales y tematicos, a otras anteriores. Los
observadores razonables tienen recuerdos razonables, y los precedentes de la Corte
fundadamente prohiben que un observador “cierre los ojos a contexto del cual surgio la
politica’ (Santa Fe, cit., p. 315).

2.2. Para evaluar la pretension de los condados de que el objetivo de las Ultimas
exposiciones fue laico, corresponde tomar en cuenta las diversas etapas evolutivas de la
exhibicion.

(&) El punto de referenciainicial de la Corte es Sione, Unico precedente relativo ala
congtitucionalidad de una exhibicion de los Mandamientos. Alli se reconocié que éstos son
un “instrumento de la religion”; que, ad menos en las circunstancias de ese caso, podia
presumirse que la exhibicién de su texto estaba destinada afomentar lareligion, y que, si bien
€l derecho estadual requeriaexpresamente que sefijaraen lasaulas, no podiasiquieraaegarse
gue su exposicién aidada estuviera justificada en una educacion laica. Pero no se pretendio
decidir la constitucionalidad de todas las formas en que € gobierno puede exponer los
Mandamientosy, alosfines dela Clausuladd Establecimiento, los detalles resultan cruciales
(ver County of Allegheny v. American Civil, Greater Pittsburgh Chapter, 492 US 573, 595 -
1989-). Por lo tanto, la Corte considera, en €l sub examine, las constancias de este expediente
gue muestran la progresion de la primera a la tercera exhibicion de los Mandamientos.

(b) Existen dos similitudes obvias entre la muestra que Stone rechazd y la primera
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de las aqui impugnadas. En primer lugar, ambas contienen €l texto de los Mandamientos
y no larepresentacion simbadlicatradicional de las Tablas rasas. Por otra parte, ambas son
autonomas, es decir, no forman parte de exhibiciones posiblemente laicas.

Los Mandamientos constituyen una referencia central en la historiareligiosay moral
dejudiosy cristianos. Proclaman la existencia de un Dios monoteista (y no de otros dioses),
regulan detalles de la obligacion religiosa (prohiben las imagenes grabadas, establecen
descanso del Sabbath y prohiben jurar en vano) y, sin lugar a dudas, fundan hasta las
prohibiciones universalmente aceptadas (como las de asesinar o robar, etc.) en laaprobacion
de la divinidad mencionada a comienzo del texto. Este constituye, entonces, algo diferente
a una representacion simbdlica -como las Tablas con diez nlmeros romanos- que podria
estimarse una referencia ala nocion general de laley, y no a una concepcion sectaria de fe.

Para evitar que transmitan un mensgje claramente religioso, Stone destaco la
importancia de exponerlos en un contexto laico que verosimilmente transmita otro
mensgje que no constituya una mera excusa para promover el religioso.

La exhibicion evaluada en Sone carecia de ese contexto, y la presentacion, en
formaaislada, de los Mandamientos aqui analizada no refuta en mayor grado lainferencia
sectaria. Un observador razonable solo puede pensar que los condados quisieron destacar
y celebrar el mensaje religioso de los Mandamientos.

(c) En la segunda exhibicion, a diferencia de la primera, los Mandamientos no
estaban colgados en forma aislada, sino que también se incluyd la declaracion del objetivo
perseguido por €l gobierno, expresamente formulado en las resoluciones condales y
subrayado por la presentacion de los otros documentos, cuyas referencias a Dios se
destacaron como unico elemento coman.

L aexhibicion indiscutiblemente se centraba en los pasgjes religiosos, demostrando que
los condados presentaban |os M andamientos precisamente en razon de su contenido sectario.
Esa demostracién del objetivo del gobierno queda subrayada por las multiples referencias
religiosas y por laausion de las resoluciones estaduales a Cristo como personificacion de la
éica. En conjunto, tales decisiones y la exhibicion demuestran, en forma indiscutible e
indiscutida, la existencia de un objetivo constitucional mente inadmisible.

(d) Los tribunales inferiores entendieron que la tercera exhibicion carecia de todo
objetivo laico que lalegitimara. Esta conclusion se encuentra ampliamente justificada.

Alli, los Mandamientos fueron expuestos junto a otros documentos que |os condados
consideraron especialmente importantes como bases histéricas del gobierno
norteamericano. Para intentar persuadir a tribunal de distrito de que levantara la medida
cautelar, aguéllos afirmaron que esta tercera version de la muestra perseguia nuevos
objetivos, como ensefiar a sus ciudadanos la importancia de los documentos expuestos.
Empero, esas declaraciones no convencieron a ese tribunal -intimamente familiarizado con
los detalles de este proceso- ni a la Camara de Apelaciones. Cuando los tribunales
inferiores no pueden determinar la existencia de un fin secular vélido, la Corte
normamente duda en identificar uno (Edwards v. Aguillard, 482 US578, 594 -1987-). Los
nuevos objetivos invocados por |os condados solo constituyeron una estrategia procesal, ya
gue no se encuentran reflejados en ninguna resolucion ulterior de los gobiernos estadual es.

De hecho, latercera muestra exhibia una porcion mayor del texto puramente religioso
de los Mandamientos, demostrando asi un fuerte espiritu sectario. Ningun observador
razonable, por lo tanto, podria aceptar la pretension de que los condados habian abandonado
el tan inequivoco objetivo de las exhibiciones previas. La seleccion del materia expuesto
tampoco sugiere con claridad otro tema que prevalezca sobre la acreditada persistenciade la
finalidad religiosa. Por gemplo, es més raro incluir en una coleccion de documentos
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supuestamente “fundacionales’ un himno patridtico que omitir la X1V Enmienda, que esla
disposicion estructural mas importante adoptada después del texto original de la
Congtitucion. Un observador probablemente sospecharia que los condados aspiraron a
mantener, por cualquier medio, un documento religioso en las paredes de sus edificios
judiciaes, pese a que la Constitucién les exige neutralidad en términos religiosos.

(e) Al decidir que la medida cautelar esta adecuadamente fundada en la evidencia
de que €l objetivo de los condados no habia cambiado en la tercera etapa, la Corte no
establece que la conducta previa de aquéllos haya viciado para siempre todos sus
esfuerzos para ocuparse de ese tema, sino solamente que €l fin perseguido, interpretado en
contexto, tiene gravitacién alos fines de larevision constitucional .

Lostribunales de distrito son plenamente capaces de adaptar lamedida cautelar alas
modificaciones genuinas que se introduzcan en | os factores constitucional mente rel evantes.

La Corte tampoco sostiene que un texto sacro nunca pueda formar parte,
validamente, de una exhibicién del gobierno vinculada al derecho o ala historia. El friso
de su propio edificio representa a Moisés sosteniendo las Tablas, grabadas con una parte
de los Mandamientos expresados en términos laicos. Dado que Moisés esta junto a otros
diecisiete legisladores -la mayor parte de los cuales son personalidades laicas-, no existe
ningun riesgo de que un observador pueda considerar que su inclusion demuestra que €l
Gobierno Nacional viola la neutralidad religiosa.

SUPREMA CORTE DE LOSESTADOSUNIDOS, sentenciadel 27-6-2005, McCreary County,
Kentucky, et al. v. American Civil Liberties Union of Kentucky et al., en 73 LW 4639.

LIBERTAD DE EXPRESION. FINANCIACION OBLIGATORIA DE EXPRESIONES QUE NO SE
COMPARTEN. EXPRESIONES DEL GOBIERNO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: |a Beef Promotion and Research Act de 1985 (Beef Act)
establece la politica federal para promover y comercializar carne vacunay productos con
ella elaborados. El Secretario de Agricultura reglamenté esta ley mediante la Beef
Promotion and Research Order (Order), que crea el Cattlemen’s Beef Promation and
Research Board (Beef Board) y € Operating Committee, e impone una tasa a todas las
ventas e importaciones de ganado. La tasa financia, entre otras cosas, las camparias de
promocion de carne vacuna aprobadas por el Operating Committeey el Secretario. Ciertas
asociaciones en las que sus miembros pagan estatasay algunas personas cuyo ganado esta
sujeto a ese pago impugnaron la validez del programainvocando lal Enmienday el caso
United States v. United Foods, Inc. (533 US 405 -2001-), en el cual la Corte declaré la
invalidez de una tasa tendiente a financiar la publicidad de hongos. El tribunal de distrito
encontré que la Beef Act y la Order obligaban alos accionantes, inconstitucionalmente, a
subsidiar expresiones que no compartian. Al confirmar esta decision, la Camara de
Apelaciones sostuvo que la financiacion obligatoria de expresiones -aun cuando
pertenezcan a gobierno- puede violar lal Enmienda. Los vencidos interpusieron entonces
un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se anulala sentenciay se reenvian las actuaciones.

Dado que la tasa aplicable a la carne vacuna financia las expresiones del propio
gobierno, su constitucionalidad no es susceptible de ser cuestionada en términos de la
doctrina de lal Enmienda, aplicable alos subsidios obligatorios.
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(a) Corte ha acogido favorablemente impugnaciones fundadas en la | Enmienda en
casos relativos a “subsidios obligatorios’, en los cuales e gobierno exigia a una persona
gue subsidiara un mensgje privado que ella no compartia (ver Keller v. Sate Bar of
California, 496 US 1 -1990- y Abood v. Detroit Bd. of Ed., 431 US 209 -1977-). Keller y
Abood Ilevaron ala Corte a admitir la impugnacion a una tasa cuyo Unico proposito era
financiar la publicidad de hongos (United Foods, cit., pp. 413 y 415/416). Sin embargo,
encontré o presumié que las expresiones cuestionadas en United Foods, Keller y Abood
eran privadas. Los casos relativos a los subsidios obligatorios sistematicamente han
respetado el principio de que € respaldo obligatorio alas expresiones privadas es diferente
al de las vertidas por el gobierno. En general, la Corte ha presumido -aunque no resuelto
directamente- que la financiacion de las expresiones del gobierno no genera, per se,
problemas en términos de la| Enmienda.

(b) Los apelados niegan que estas expresiones sean gubernamentales, dado que
estan controladas por organismos no gubernamentales (por ejemplo, el Beef Board y el
Operating Committee). De hecho, el mensgje es en realidad controlado por €l gobierno
federal. El Congreso y €l Secretario han establecido su esquema y algunos de los
elementos de la camparia, y han dejado |a elaboracién de los otros detalles al Operating
Committee, en el que la mitad de sus miembros son designados -y todos ellos pueden ser
removidos- por el Secretario. Este tiene también atribuciones para aprobar, en forma
definitiva, cada palabra de la campafia publicitaria, y sus subordinados asisten y participan
en las reuniones en que se elaboran las propuestas. En cambio, en Keller el subsidio
obligatorio financiaba actividades comunicativas no prescriptas la ley ni elaboradas bajo
supervision oficial del gobierno. EI mecanismo de financiacién de la Order tampoco
afecta el andlisis en términos del subsidio obligatorio.

La afirmacion de que los ciudadanos carecen de un derecho fundado en la |
Enmienda a no financiar expresiones del gobierno no es menos verdadero en supuestos
como éste, en los cualeslafinanciacion se logra mediante tasas sectorial es establecidas en
un programa -al cual se oponen algunos de los sujetos imponibles-, en lugar de hacerlo a
través de impuestos generales.

La Corte no necesita tratar el argumento de los apelados de que en los avisos
publicitarios -la mayor parte de los cuales se atribuye a los America’s Beef Producers- se
dalaimpresién de que ellos comparten ese mensaje. Ni la Beef Act ni la Order exigen que
los avisos se atribuyan a los America’s Beef Producers o a alguien més y, por lo tanto,
ninguno de ellos puede ser invalido “por lo que dice” con base en esta teoria. Por otra
parte, en el expediente no existen constancias que permitan concluir que el mensaje delos
anuncios vaya a asociarse a los apelados.

(c) Los apelados pueden seguir adelante con sus impugnaciones a la
constitucionalidad de la Beef Act y de la Order, no tratadas por €l tribunal de distrito.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 23-5-2005, Mike Johanns,
Secretary of Agriculture, et al. v. Livestock Marketing Association et al. / Nebraska Cattlemen, Inc.,
et al. v. Livestock Marketing Association et al., en 73 LW 4350.

LIBERTAD DE EXPRESION. LimiTes. DERECHO AL HONOR. CALUMNIAS E
INJURIAS (ECUADOR).

1. Antecedentes del caso: un editorialista, amparado en la libertad de expresion,
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publico en un periédico local un articulo en el que imputd al querellante responsabilidad
en la quiebra bancaria, econdmica, financiera y politica del pais, sin exhibir documento
judicial aguno que avale sus dichos y utilizando expresiones consideradas afrentosas. El
profesional de la comunicacion fue condenado en primera y segunda instancias por el
delito de injuria, por lo que recurrié en casacién ante la Corte Suprema de Justicia.

2. Sentencia:

De la dignidad del ser humano, que la tiene per se, independientemente de su
reconocimiento juridico, dimana la obligacion de respetar su vida, libertad, pensamiento,
integridad, familia, la propiedad de sus bienes, € trabgo y todos los demas derechos
fundamentales consagrados en € ordenamiento juridico ecuatoriano. Con mayor razdn, la
dignidad misma esta protegidatanto por la Congtitucion (art. 23.8), cuando garantizael derecho
alahonra, alabuenareputacion y alaintegridad de la persona, como por € Cédigo Pendl, en
cuanto tipifica y sanciona, como delito de injuria, las expresiones, publicaciones, imagenes,
gestos, ultrgies de obra'y manifestaciones smilares que produzcan descrédito 0 menosprecio,
condtituyan falsa imputacion de un ddito o atribuyan un vicio o fata de moraidad que
perjudique lafama, es decir, toda accion destinada alesionar € honor de las personas.

Es por la prevalencia del derecho a honor sobre el derecho de expresar y difundir
el pensamiento que el art. 23.9 de la Constitucién preceptia el reconocimiento de la
libertad de opinién “sin perjuicio de |las responsabilidades previstas en laley”. Al injuriar,
se causa un dafio ala autoestima de la persona, pero también se lesiona ala sociedad, que
pierde la confianza, el crédito, e respeto hacia e agraviado. Por ello, cuando los
ordenamientos juridicos interno e internacional protegen el honor, esa tutela ampara
también a la colectividad, para que prevalezca en ella un sistema de valores en los que la
buena reputacion, el prestigio y la honra constituyan elementos para el funcionamiento
armonico del orden social y la vida de relacion.

Lainformacién publicafalsa, la narracion periodistica perversa, 1a opinién editorial
maliciosa no solo agravian a los directamente lesionados en su honor, sino que afectan
también a todos los ciudadanos receptores de aquéllas y atentan, asimismo, contra la
libertad de prensa, su legitimidad y la razon ética de su proteccién, pues ésta se consagra
para que €l periodista pueda actuar con entera libertad siempre que obre con objetividad,
imparcialidad y, sobre todo, veracidad. El profesional de la informacién que miente
desprestigia a la prensa, € articulista que desorienta la opinion menoscaba su sagrada
misién informativa -esencial en la democracia-, €l editorialista que se aparta de las reglas
€éticas para escribir -“sin censura previa’- ofensas y vituperios en agravio de terceros
confunde su rol y abusa de su derecho.

Por ello, para evitar que se lesione el honor de las personas, que se desampare alos
ciudadanos inermes ante la noticia falsa 0 el comentario malicioso, para que no se pierda
la autoestima colectiva, para impedir que se genere desconfianza en instituciones y
valores, y para que la propia prensa no desacredite, la Constitucion y los convenios
internacionales establecen la abligacién de responder, conforme lo previsto en la ley,
como contrapartida de armonia equilibrante, al derecho de libertad de opinién y de
expresion del pensamiento (art. 23.9) y a derecho para acceder a las fuentes de
informacion para buscar, recibir, conocer y difundir informacion objetiva, veraz, plural,
oportunay sin censura sobre los acontecimientos de interés general (art. 81).

Si lalibertad de prensa es una patente para publicar 1o que se quiera, ese respetable
derecho apareja la obligacion correlativa de responder por 1o que se publique cuando se
atente principamente contra la verdad o e honor. La actividad del comunicador esta
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necesariamente sometida a responsabilidad por abuso, sea de tipo civil o penal. Un delito
cometido por la prensa sigue siendo delito y, por cierto, ninguna opinidon meramente
doctrinaria puede anular esa conclusion.

Cuando se gjerce la acciéon de responsabilidad que la ley prevé contra quien,
abusando de su libertad, ofende a otro, y cuando se dicta sentencia condenatoria por
haberse demostrado en el proceso, conforme a derecho, la procedencia de la accion, la
existenciadelasinjuriasy laresponsabilidad pena del ofensor, no existe violacion alguna
delaley, ni desacato alalibertad de prensa, ni atentado alalibertad de opinion.

Esindispensable, para que los medios de comunicacion socid y € gercicio periodistico
contribuyan de manera efectiva a fortalecimiento del sistema democrético, que asuman
responsablemente esa mision, con la firme conviccion del real significado y los limites de la
libre expresion para la democracia, informando de manera objetiva, veraz, plural y oportuna
los acontecimientos de interés general, creando opinidn publica con base en hechos ciertos y
comprobados, sin atentar contralainstitucionalidad ni menoscabar |adignidad de las personas,
y sin lesionar derechos, pues obrar de otro modo dedegitima lalibertad de prensa, propiciala
deformacion de la opinién publicay deteriora la vivencia democrética

El respeto que debe guardarse a honor de las personas como un limite en el
gjercicio periodistico es una necesidad de naturaleza supraindividual, como igualmente |o
es la proteccidn penal que sanciona su lesion.

El elemento esencia que configura e delito deinjuriaes el animo de injuriar, sin cuya
demostracion no puede considerarse comprobada la existencia de la infraccion. Para probar
el animus iuriandi, no basta demostrar que se han utilizado palabras de por si injuriosas o
proferido expresiones de significado lesivo a honor, sino que es preciso comprobar que €
actor haobrado con intencién dolosade causar dafio, sabiendo quelo que dice o escribe puede
vulnerar lareputacion de otro. Suponer que € animo deinjuriar existe por lanaturalezadelas
palabras y se manifiesta cada vez, por giemplo, que una frase injuriosa ha sido expresada,
seriaadmitir que lo que predomina es una consideracion objetiva de lainjuria, cuando por su
naturaleza esta infraccién exige dolo especifico. El dolo, en este tipo de ddlitos, es la
conciencia de laidoneidad del medio para ofender y la voluntad de utilizarlo.

Por lo expuesto, se estima improcedente el recurso de casacion deducido y se
confirma la condena impuesta por €l delito de injuria.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ECUADOR (Primera Sala de Casacion Penal),
sentencia del 29-10-2004, n° 28-2004, “Juicio penal por injurias en perjuicio del Ing. Ledn Febres
Cordero propuesto contra el Dr. Rodrigo Fierro Benitez”, en Gaceta Judicial, Quito, 2004, n° 15,
pp. 5083/5098.

MATRIMONIO. MATRIMONIO EN EL EXTRANJERO. FALTA DE APTITUD NUPCIAL.
JUBILACIONES Y PENSIONES. CONCUBINATO. DERECHO A LA PENSION POST MORTEM.
DERECHO A LA IGUALDAD (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la sefiora Z solicito e beneficio de pensién derivado de la
muerte del sefior N, con quien habia contraido matrimonio en 1972 en € Uruguay,
encontrandose divorciada. El organismo previsiond rechazé d pedido. Sostuvo que d
matrimonio en € extranjero careciade vaidez en la Argentina, pues se habia celebrado sin que
la interesada tuviese gptitud nupcial. Definid a vinculo entre la actora 'y d titular de la
jubilacién como un concubinato y afirmé que no correspondia e beneficio, pues no cumplia
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con € requisito legal de convivencia publica, ya que cuando N falecid se encontraban
Separados. Z argument6 que como su condicidn era de viuda, la separacion no afectaba €
derecho apensidn. Sin perjuicio delo sefidado, parad supuesto que seinterpretase que habian
sdo convivientes, planted la incongtitucionalidad de la norma que exige la cohabitacion
inmediatamente anterior a la muerte. Refirid que la fata de una excepcion a ese recaudo
fundada en una separacion previa por causales no imputables ala concubinaimplicabaun trato
discriminatorio que afectaba la garantia de igualdad (art. 16 de la Congtitucion Naciond). La
Camara de Apeaciones también rechazo e reclamo del beneficio de pension.

2. Sentencia:

La autoridad administrativa no pudo negar validez a matrimonio extranjero de la
peticionaria, invocado para solicitar el beneficio previsional, pues la motivacion principal
ya no tenia razén de ser frente a la recepcion, en el derecho argentino, del principio de
disolubilidad del vinculo por divorcio -ley. 23.515- y del criterio de actualidad con que
debe apreciarse el orden publico internacional, que lleva a que el orden juridico nacional
carezca de interés actual en reaccionar ante un matrimonio celebrado en el extranjero
mediando, entonces, impedimento de ligamen.

Dado que en la causa se han probado diecisiete afios de esa union -de la que
nacieron dos hijos-, que fue el causante quién provoco la ruptura de la convivenciay tuvo
gue ser excluido del hogar por su comportamiento violento, ademés de que fue condenado
a pasar aimentos a sus hijos, resulta procedente la demanda tendiente a obtener el
beneficio de pension derivado de la jubilacion de aquél. Esta solucién satisface el interés
delaactoray e carécter tutelar del derecho previsional.

Cuando laley prescribe como recaudo para acceder ala pension por fallecimiento
una “convivencia publica en aparente matrimonio durante por 1o menos cinco afios
anteriores al fallecimiento”, corresponde tener en cuentasi laconvivenciapreviaa deceso
no fue interrumpida por circunstancias genas a la voluntad de una de las partes,
circunstancia que es atendida por €l ordenamiento juridico pararelevar judiciamente alos
esposos del aludido deber de convivencia, “cuando ésta ponga en peligro cierto lavida, o
laintegridad fisica, psiquicao espiritual de uno de ellos, de ambos o deloshijos’ (art. 199,
ler. parrafo, del Codigo Civil).

Nota de la Secretaria: en un voto concurrente conjunto, los jueces E. Rall Zaffaroni y Elenall.
Highton de Nolasco consideraron que se hallaba cumplido e requisito del plazo lega de
convivenciay €ello tornaba abstracto el planteo de inconstitucionalidad formulado.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 16-8-2005, Z. 153,
XXXVII, Z., L. I. ¢/ ANSeS ¢/ pensiones.

MENORES. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. LEY. SUPREMACIA.
CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8 (LIECHTENSTEIN).

Las normas fundamentales, importantes, primarias e incontestables deben quedar
plasmadas en la ley y no pueden serlo mediante un mero reglamento. Para apreciar la
importancia de una regla de derecho, entre otros métodos, es posible preguntarse si €l
incumplimiento de tal norma atenta contra los derechos fundamental es.

El art. 84.1b del Reglamento sobre la Circulacion de Personas
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(Personenverkehrsordnung), que establece como condicién de reagrupamiento familiar
gue los hijos no sean mayores de 16 afios, viola el derecho fundamental alavidafamiliar
conforme a art. 8 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Estaregla, asimismo,
entra en contradiccion con la norma que fija la mayoria de edad a los 18 afios. De tal
forma, parajustificar €l articulo en cuestion, la normadebio haber estado contenida en una
ley y no en un simple reglamento.

CORTE DE ESTADO DE LIECHTENSTEIN, sentencia del 14-4-2003, StGH 2002/84, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2003, 1, p. 81.

MENORES. MALTRATO INFANTIL. PROGENITORES OBJETO DE SOSPECHA. INTERES SUPERIOR.
MEDICOS. FacULTADES (ReINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: tres personas, que habian sido objeto de sospecha de haber
maltratado a sus hijos, promovieron, en formaindependiente, acciones tendientes a cobro de
unareparacion del dafio psiquiétrico sufrido araiz delasinfundadas imputaciones de maltrato
infantil que ciertos profesionales encargados de la sdud y asistentes socides habian
formulado en su contra. Alegaron que los profesionales tienen para con ellos -encargados
principales del cuidado de los nifios- una obligacion de cuidado smilar ala que tienen hacia
los menores, que consiste en e gercicio de una pericia y cuidado razonables a hacer €
diagnogtico delacondicién del menor. Por su parte, 10s accionados negaron tanto laexistencia
de esa obligacion como la imputacion de negligencia. Los jueces de primera instancia
desestimaron las pretensiones con base en que tales profesionales, no tienen un deber de
cuidado para con los accionantes. La Camara de Apelaciones confirmo esas decisiones. Los
padres de los nifios interpusieron entonces un recurso ante la Camara de los Lores.

2. Sentencia: no resulta equitativo, justo ni razonable imponer a los profesionales
encargados del cuidado de la salud y de otros aspectos de la vida de los menores una
obligacion fundada en el common law de proteger alos padres de sus pacientes.

Desde hace mucho tiempo, en materia de denuncia e investigaciéon del crimen, el
punto de equilibrio entre el interés publico y €l del sospechoso reside en la existencia o
inexistencia de buena fe. Se exige eso, pero nada mas.

En este caso, la cuestion a decidir es si el potencia quebrantamiento de la vida
familiar que se produce cuando uno de los padres es objeto de sospechainclinalabalanza
afavor de laimposicién de responsabilidad por negligencia.

Laexistencia de un conflicto de intereses es el factor que resultod determinante para
resolver que, en el common law, lainterferencia en la vida familiar no justifica reconocer
aun padre un mayor grado de proteccion que a otros sospechosos.

El paciente del médico es e nifio, no su progenitor. Y su mejor interés es e que
merece especial proteccion a decidir como actuar. Cuando estos profesionales tienen
sospechas, deben estar en condiciones de actuar directamente para proteger ese interés sin
temor a ser demandados por el potencia agresor de su paciente. La gravedad que €l abuso
de menores reviste como problema requiere que los profesional es encargados de su cuidado
no tengan obligaciones aternativas en e momento de decidir s un chico ha sido objeto de
abuso y qué medidas conviene adoptar. Los intereses de |os padres -que habitual mente estan
muy unidos al de sus hijos- resultan diametralmente opuestos en este tipo de circunstancias.
En consecuencia, no cabe reconocer la pretendida obligacion fundada en € common law.
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CAMARA DE LOSLORESDEL REINO UNIDO (un Lord voto en disidencia), sentencia del
21-4-2005, JD v. East Berkshire Community Health NHS Trust and others and two other actions,
en http://www.parliament.the-stati onery-office.co.uk/pa/l d200405/I djudgmt/jd050421/east-1.htm.

MENORES. PRISION PERPETUA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ART.
5. PacTo INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLIiTICOS, ART. 10 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: €l tribunal oral de menoresimpuso a procesado la pena
de catorce afios de prision por el delito de robo agravado por el uso de armas, en concurso
real con homicidio calificado con e fin de lograr su impunidad, cometido cuando aquél
tenia 16 afos. El fiscal impugnd la sentencia y solicitd, ante la Camara de Casacion, la
pena de prision perpetua, alo que ésta hizo lugar. Para ello, la Camara considerd, por un
lado, que las circunstancias del caso no justificaban aplicar la reduccion de pena que
permite lalegislacion para menores, esto es, aplicar |as escalas previstas para la tentativa,
y, por €l otro, que la prision perpetua, establecida con caracter fijo por el Cédigo Pena
para el homicidio criminis causa, era la que mejor se adecuaba. En tales condiciones, la
defensora oficial interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

El mandato congtitucional que ordena que toda pena privativa de la libertad esté
dirigida esenciamente alareformay readaptacion socia de los condenados (articulo 5.6 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y aque el tratamiento penitenciario se
oriente a ello (articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) exige
gue €l juez no se desentienda de los posibles efectos de |a pena desde € punto de vistade la
prevencion especial. Este mandato, en el caso de los menores, es mucho més congtrictivo y
setraduce en el deber de fundar |a necesidad de la privacion de lalibertad desde el punto de
vistade las posibilidades de resocializacion, lo cual supone ponderar cuidadosamente en ese
juicio de necesidad los posibles efectos nocivos del encarcelamiento.

El sistema judicial de menores ha tenido una caracteristica distintiva y criticable,
pues histéricamente, tal como sucedia con la Ley de Patronato de Menores (10.903), no
ha establecido una linea divisoria clara entre el nifio imputado de un delito de aquel otro
nifio desamparado o incluso del que fue victima, ya que, en estos casos, € juez podia
tomar medidas similares, entre ellas, disponer del nifio, 1o cual ha llevado, en muchos
casos, a su internacion. Otra caracteristica no menos censurable de la justicia penal de
menores es que se ha mangjado con eufemismos. Los menores, de esta suerte, no eran
sujetos de medidas cautelares tales como la prisiéon preventiva ni tampoco privados de su
libertad, sino que resultaban “internados’, “reeducados’, “dispuestos’, “sujetos de
medidas tutelares’. Estas medidas, sin embargo, han significado, en muchos casos, la
privacion de la libertad en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad y
limitaciones que donde se gecutan las penas de los adultos. La justicia de menores
también se ha caracterizado, historicamente, por un retaceo de principios basicos y
elementales de todo debido proceso, como el de legalidad, culpabilidad, presuncién de
inocencia, proporcionalidad y defensa en juicio.

Lo expresado anteriormente es € paradigma conocido en doctrina como “situacion
irregular”. Empero, este paradigma ha recibido embates importantes en e derecho
internacional, especialmente en las convenciones promovidas por las Naciones Unidas y en
las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio. Simase a€llo que, recientemente,
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y siguiendo las referidas recomendaciones, € legidador reemplazé la citadaley 10.903 por la
26.061, de Proteccion Integral delos Derechos delas Nifias, Nifiosy Adolescentes, que, entre
otras disposiciones, establece que los menores cuentan con todas las garantias
constitucionales ante cualquier tipo de procedimiento en el que se vean involucrados.

Mas alin: como lo ha sefidlado |a Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
Interamericana), |os nifios poseen los derechos que corresponden atodos |os seres humanos,
menoresy adultos, y tienen ademés derechos especiales derivados de su condicion, alos que
corresponden deberes especificos de lafamilia, la sociedad y € Estado (Opinion Consultiva
OC-17/2002, Condicion Juridica y Derechos Humanaos del Nifio, parr. 54).

En suma, €l sistema juridico de la justicia penal juvenil se encuentra actualmente
configurado por la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, normas todas que resultan de ineludible consideracion al momento de imponer
penas por hechos cometidos por menores.

Ello exige evitar que la pena privativa de la libertad tenga efectos negativos parala
reintegracion del menor condenado ala sociedad y no omitir la consideracion acercade la
concreta necesidad de imponer una pena respecto del menor en concreto. También debe
tenerse presente la doctrina que deriva de la Constitucion, ya desde 1853, segun lacual la
medida de la pena no puede exceder la del reproche que se le formule a la persona por
haber escogido €l ilicito cuando tuvo la posibilidad de comportarse conforme alaley, o
sea, gque la pena debe ser proporcional ala culpabilidad del autor, y esta culpabilidad se
determina segin e ambito de autodeterminacion que éste haya tenido para gercer su
concienciamoral en lasituacién en que hubiese actuado y en relacién con sus capacidades
personales en esa circunstancia. La Constitucion impuso desde siempre un derecho penal
de acto y rechazé toda forma de reproche a la personalidad del agente. No se pena por lo
gue se es, sino por lo que se hace, y solo en la estricta medida en que esto se le puede
reprochar a autor. Simase a ello el incuestionable dato ontico por el que los menores no
tienen el mismo grado de madurez emocional que debe suponersey exigirse alos adultos.

La Unica via para determinar la pena correspondiente a un hecho cometido por un
nifio siguiendo idénticos criterios que los que se utilizan respecto de un adulto seria
prescindiendo del principio de culpabilidad y aplicando la vigja “peligrosidad”. Pero la
concepcion del ser humano que sigue la Consgtitucion repudia este concepto, de cufio
claramente positivista.

Al respecto, la Corte Interamericana refirié que la invocacion de la peligrosidad
para imponer mayor pena “constituye claramente una expresion del gercicio del ius
puniendi estatal sobre la base de caracteristicas personales del agente y no del hecho
cometido”, agregando que “la valoracion de la peligrosidad del agente implica la
apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que e imputado cometa hechos
delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados la
prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con esta base se despliega la
funcion pena del Estado ... se sancionaria a individuo -con pena de muerte inclusive- no
con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones... de
este retorno a pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos
humanos’ (caso Fermin Ramirez v. Guatemala, del 20-6-2005, considerandos 94 y 95).

Por tanto, dado que en e marco de un derecho penal compatible con la Ley
Fundamental y su concepto de persona no es posible eludir la limitacion que a la pena
impone la culpabilidad por el hecho ni en el caso particular de la culpabilidad de un nifio,
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la reduccion que deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva,
universalmente reconocida como producto necesario de su etapavital evolutiva, no queda
otra solucion que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior a la que
corresponderia, en igualdad de circunstancias, respecto de un adulto.

Cabe agregar, asimismo, que la circunstancia de que el menor sea objeto de otro
proceso criminal por hechos que habria cometido durante el régimen de salidas del que
goz6 durante su primera detencién no puede ser tenida en cuenta para elevar la pena en
este ultimo, pues ello violaria el principio de inocencia.

Por estas consideraciones, se revoca la decision apelada.

Nota de la Secretaria: un resumen de la Opinion Consultiva OC-17/2002 puede verse en
investigaciones 3 (2001), p. 434.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (dos jueces formularon votos
concurrentes), sentencia del 7-12-2005, M.1022.XXXIX, Maldonado, Daniel Enrique y otro &/
robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado.

MENORES. SUSTRACCCION INTERNACIONAL. RESTITUCION. INTERES SUPERIOR. CONVENCION
DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES.
AMBITO DE APLICACION. APLICACION EXTENSIVA A ESTADOS NO SIGNATARIOS (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el padre de un menor invoco €l art. 8 de la Children Act
de 1989 a solicitar que se ordenara judicialmente larestitucion del nifio que se encontraba
en el Reino de Arabia Saudita. El juez de primerainstancia rechazo su pretension, pero la
Camara de Apelaciones revoco esta decision. La madre del menor interpuso entonces un
recurso ante la Camara de los Lores.

2. Sentencia:

Las reglas especiales que resultan aplicables a la regtitucion expedita (summary
return) de menores de paises signatarios de la Convencion de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internaciona de Menores de 1980 no se aplican por analogia alos
pedidos de Estados no signatarios. En estos casos, € bienestar del menor esla consideracion
principal. A partir del afio 1925, para resolver cualquier cuestion vinculada a la crianza de
un menor, todo tribunal tiene la obligacion juridica de considerar fundamentalmente €l
bienestar del nifio (ver art. 1 de la Guardianship of Infants Act de 1925, ahora nuevamente
vigente araiz de su inclusion como art. 1.1 de la Children Act de 1989).

Sin embargo, una ley puede excluir expresamente la aplicacién de este principio.
Precisamente esto dispone la Child Abduction and Custody Act de 1985, cuya aprobacion
tuvo por objeto incorporar a derecho interno las disposiciones de la Convencion de LaHaya

Este tratado se funda en la conviccion de que € mejor interés del menor reside en que
las controversias relativas a su futuro sean resueltas en su pais de residenciay de que uno de
sus padres no debe poder llevar, en formaindependiente, a nifio de un Estado aotro. De esta
forma, en lugar de decidir la controversia especificamente planteada, €l paisa cua e menor
seallevado acepta, con pocas excepciones, restituir al menor o gjecutar la orden adoptadaen
el deresidencia. Esto necesariamente significa que el Estado receptor ocasionalmente tendra
que adoptar medidas que no se compadezcan con & mejor interés del nifio especificamente
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comprometido. Los Estados signatarios de la Convencién aceptaron que algunos menores
padecieran ese perjuicio en aras de garantizar un régimen més favorable para los nifios en
general: los padres son desaentados a tradadar a sus hijos de un pais a otro sin contar con
la autorizacidn pertinente, y los Estados que restituyan menores a otros paises tienen una
expectativa razonable de reciprocidad por parte de |os otros paises signatarios.

Ni las leyes ni los precedentes autorizan a aplicar extensivamente |0s principios
de la Convencion de La Haya a los Estados no signatarios de ésta. El art. 1.1 delaLey
de 1989, al igual que €l art. 1 de su predecesora de 1925, son de aplicacion general. Por
lo tanto, en todos los casos no regidos por la Convencion, los tribunales
sisteméticamente han resuelto con base en el bienestar del nifio especificamente
comprometido en el caso. Cuando resolvieron restituirlo, fue porque entendieron que
ése constituia su mejor interés y no porque el principio del bienestar hubiera sido
sustituido por alguna otra consideracion.

CAMARA DE LOSLORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 16-6-2005, Inre J (A Child),
en http://www.parliament.the-stati onery-office.co.uk/pa/l d200506/I djudgmt/jd050616/inrej-1.htm.

PENA DE MUERTE. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN JUICIO JUSTO E
IMPARCIAL. DEBIDO PROCESO. PROCESO PENAL. GUILT PHASE. PENALTY PHASE. JUICIO
POR JURADOS. RESTRICCIONES FiSICAS AL PROCESADO VISIBLES PARA LOS MIEMBROS DEL
JURADO. COMPARENCIA LLEVANDO GRILLETES Y “ESPOSAS’. ADMISIBILIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el peticionante Deck fue condenado por homicidio
agravado y sentenciado a muerte, pero la Suprema Corte de Missouri anulé la condena.
En su nuevo proceso de sentencia, Deck comparecio con grilletes, esposado y con una
cadena en la cintura. El juez de primera instancia desestimo las objeciones a las
“esposas’ formuladas por el abogado defensor, y su defendido fue nuevamente
condenado a muerte. Al confirmar esta sentencia, la Suprema Corte estadual rechazo la
pretension de Deck de que la decision de haberlo esposado violaba, entre otras cosas,
la Constitucion. Este interpuso entonces un writ of certiorari ante la Suprema Corte de
los Estados Unidos.

2. Sentencia: serevocalasentenciay se devuelven las actuaciones.

La Constitucion prohibe el uso de “esposas’ visibles durante la penalty phase -al
igual que en la guilt phase- cuando pueda imponerse la pena de muerte, a menos que su
uso esté “justificado por un interés estadual esencial”, como €l de garantizar la seguridad
dentro de la sala de audiencias.

() Hace tiempo que la ley sdlo permite e uso rutinario de “esposas’ visibles
durante la guilt phase de los procesos en que puede imponerse la pena de muerte cuando
existen necesidades especiaes. A laluz de lo dispuesto por Holbrook, Illinoisv. Allen (397
US 337 -1986-), los antiguos casos ingleses y la doctrina aplicable a las “esposas’
elaborada en el siglo XIX por los tribunales inferiores, resulta claro que éste es un
elemento bésico del debido proceso garantizado por la Constitucion Federal. Por lo tanto,
lasV y X1V Enmiendas prohiben la aplicacion de restricciones fisicas visibles durante e
juicio a menos que € tribuna resuelva discrecionalmente que estan justificadas por un
interés especifico del Estado vinculado a acusado.

(b) Si los fundamentos de la regla constitucional en la guilt phase -presuncion de
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inocencia, garantia de una defensa coherente, tramitacion decorosa de los procesos- se
aplican con similar fuerza a la penalty phase, la misma regla se debe aplicar aqui.

Las tltimas dos consideraciones obviamente resultan aplicables.

En cuanto alaprimera, si bien lacondenaextingue la presuncion deinocencia, el uso
de“esposas’ en la penalty phase amenaza intereses vinculados con esa garantia. Si bien €l
jurado ya no decide entre culpabilidad o inocencia, sino entre vida o muerte, esta
determinacién no resulta menos importante, dada la severidad e irrevocabilidad de la
sancion (ver Monge v. California, 524 US 721, 732 -1998-). Tampoco resultamenos crucial
adoptar la decision adecuada. Sin embargo, la comparencia del acusado con “esposas’ casi
inevitablemente da a entender a un jurado que las autoridades judiciales lo consideran un
peligro parala comunidad (lo cual muchas veces constituye una circunstancia agravante y,
siempre, un factor relevante); esto afecta negativamente la percepcion que se tiene de su
personaidad; y, con ello, se debilita la capacidad de contrapesar con precisiéon todas las
consideraciones relevantes para determinar s merece la muerte.

Durante la penalty phase, la regla constitucional de que los tribunales no pueden
rutinariamente hacer comparecer ante el jurado a los acusados “esposados’ o con otras
restricciones visibles no es absoluta. El juez tiene discrecionalidad para tomar en cuenta
las especiales circunstancias del caso, tales como el interés en la seguridad, que puede
requerir la colocacion de “esposas’ para satisfacer laimportante necesidad de proteger la
sala de audiencias y a sus ocupantes.

(c) Los argumentos de Missouri de que la decision que su mas alto tribunal adopto
en este caso satisface |as exigencias constitucionales no resultan convincentes. El primero
de ellos -de que ese tribunal Ilegé adecuadamente a la conclusion de que no se ha
acreditado que el jurado haya visto las restricciones fisicas impuestas a acusado- no se
compadece con las constancias del expediente de las cuales surge que € jurado era
consciente de su existencia 'y exagera lo que € tribuna realmente dijo, a saber, que €l
abogado defensor de primera instancia no realizo los actos procesales tendientes a dejar
constancia en las actuaciones del grado en que el jurado conocia esa circunstancia. El
segundo -de que el tribunal de primera instancia actué dentro de los limites de su
discrecionalidad- también contradice las constancias del expediente, e cual no indica
claramente que el juez evaluaralas circunstancias especificas del caso. El juez no serefirio
a un riesgo de fuga ni a una amenaza a la seguridad de la sala de audiencias, ni explicd
por qué -si las “esposas’ eran necesarias- no habia ordenado el uso de unas no visibles,
como aparentemente fue hecho en este caso durante laguilt phase. El tercero -de que Deck
no habia padecido ningun perjuicio- omite tomar en cuenta la afirmacion de Holbrook de
gue la colocacion de “esposas’ resulta “inherentemente perjudicial”, criterio fundado en
la conviccion de la Corte de que muchas veces esta practica tiene efectos negativos “ que
no pueden acreditarse a partir de las actas de las audiencias’ (Riggins v. Nevada, 504 US
127, 137 -1992-). En consecuencia, cuando un tribunal, sin brindar una justificacion
adecuada, ordena que un acusado esté visiblemente “esposado” ante el jurado, aguél no
necesita demostrar |a existencia de un perjuicio real para obtener el reconocimiento de una
violacion a su derecho a debido proceso. El Estado debe probar “mas ala de una duda
razonable que [la colocacion de ‘esposas’] no tuvo incidencia en el veredicto adoptado”
(Chapman v. California, 386 US 18, 24 -1967-).

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDQOS, sentencia del 23-5-2005, Carman L. Deck
V. Missouri, en 73 LW 4370.
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PERIODISTAS. DERECHO A LA CLAUSULA DE CONCIENCIA. RESCISION DE CONTRATO POR
MUTACION IDEOLOGICA DEL PERIODICO (ESPARA).

1. Antecedentes del caso: un periodistarescindié su relacion juridicay laboral con
las empresas editoras de un periddico que cambio radicalmente su orientacion y adquirié
un matiz ultraderechista que no comulgaba con aquél por e cual e profesiona de la
informacion sentia afinidad (la defensa de lajusticia socia y los valores éticos y morales
humanisticos cristianos), por 1o que abandond su puesto de trabagjo con amparo en el
derecho fundamental a la clausula de conciencia -art. 20.1.d) in fine de la Constitucion-.
Posteriormente, reclamd laindemnizacion pactadaen el art. 50.1.a) de laLey del Estatuto
de los Trabgjadores.

2. Sentencia:

La jurisprudencia constitucional declard repetidamente que la libertad reconocida
en € art. 20.1.d), en cuanto transmisién de manera veraz de hechos noticiables de interés
general y relevancia publica, no se erige Unicamente en derecho propio de su titular, sino
en una pieza esencia en la configuracién de un Estado democrético, garantizando la
formacion de una opinién publica libre y la realizacion del pluralismo como principio
basico de convivencia.

No es ocioso recordar como la progresiva diferenciacion de la libertad de
informacion respecto de la de expresion, a medida que latransmision de hechosy noticias
haido adquiriendo histéricamente importancia esencial, supuso ho solo el reconocimiento
del derecho alainformacion como garantia de una opinion publicalibre, sino laexigencia
de evitar que su gjercicio, por parte de empresas de comunicacién, generalizadas como
medios de transmision de las noticias, pudiera atentar a la finalidad del derecho o a su
gjercicio por parte de aquellos profesionales que prestan servicios en ellas, titulares a su
vez de la misma libertad de informacion. Es respecto a estos Ultimos donde encuentra
sentido el reconocimiento del derecho a la cldusula de conciencia como garantia de un
espacio propio en el gercicio de aquella libertad frente ala imposicién incondicional del
de la empresa de comunicacion, es decir, 10 que histéricamente se designaba como
“censura interna de la empresa periodistica’.

Si bien el Tribuna hareconocido como titulares de lainformacion tanto alos medios
de comunicacion, a los periodistas, como a cuaquier otra persona que facilite la noticia
veraz de un hecho y ala colectividad en cuanto receptora de aquélla, también ha declarado
gue la proteccion congtitucional del derecho alcanza su méximo nivel cuando lalibertad es
gjercida por los profesionales de lainformacién a través del vehiculo ingtitucionalizado de
formacion de la opinidn publica, que es la prensa entendida en su mas amplia acepcion.

Ahorabien, la cuestién se suscita respecto de si laextincién causal del contrato con
indemnizacién por voluntad del periodista, que es lamodalidad del derecho ala clausula
de conciencia que ahora importa, puede provocarse por la mera decision de aquél en una
autotutelainmediata, aunque después haya de acudirse alos érganos jurisdiccionales para
reclamar la indemnizacién, o s, por el contrario, es preciso mantener viva la relacion
laboral, permaneciendo en el puesto de trabajo en e momento de formular la demanday
mientras se sustancia el proceso.

Ladudainterpretativa en cuanto a procedimiento de gercicio del derecho no puede
desembocar en limitaciones que lo hagan impracticable, lo dificulten mas dla de lo
razonable o lo despojen de la proteccion necesaria. En efecto, la cuestion relativa a la
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posibilidad de una dimision previa, con posterior reclamacion judicia de laindemnizacion,
no es solo una cuestion procedimental o accesoria, Sino que afecta decisivamente a
contenido del derecho, tal como deriva de los caracteres que la doctrina constitucional le
viene reconociendo. Tal derecho, reconocido en el art. 20.1 d) de la Constitucion, guarda
una intima conexion con lalibertad de informacion, que alcanza su maximo nivel -como ya
seexpusiera- cuando es gercida por los profesiona es de lainformacion, dado que se hallan
“sometidos amayores riesgos’, y ta libertad no integra solamente un derecho subjetivo de
aquéllos, sino también una garantia de la formacion de una opinion publica libre.

Por tanto, € derecho a la cldusula de conciencia viene a “asegurar € modo de
gjercicio de su fundamental libertad de informacion”, aspecto de la cual aguél tiene un
caracter instrumental: @) en cuanto derecho subjetivo del profesional de lainformacion, el
derecho a la referida clausula protege la libertad ideolégica, €l derecho de opinidon y la
ética profesional del periodistay, si esto es asi, excluir la posibilidad del cese anticipado
en la prestacion laboral, es decir, obligar a profesional, supuesto el cambio sustancial en
la linea ideoldgica del medio de comunicacién, a permanecer en éste hasta que se
produzca la resolucion judicial extintiva, implica aceptar anticipadamente la vulneracion
del derecho fundamental, siquiera sea con caracter transitorio -durante el desarrollo del
proceso-, |0 que resulta constitucionalmente inadmisible; b) por otra parte, y en cuanto la
mentada clausula no es sélo un derecho subjetivo sino una garantia para la formacion de
una opinion publica libre, corresponde sefidlar que la confianza que inspira un medio de
comunicacion, esto es, su virtuaidad para conformar aquella opinidn, dependera, entre
otros factores, del prestigio de los profesionales que lo integran y que le proporcionan una
mayor o menor credibilidad, de suerte que la permanencia del periodista en € medio
durante la sustanciacion del proceso puede provocar una apariencia engafiosa para las
personas que reciben lainformacion.

De todo lo expuesto se infiere que los intereses constitucionalmente protegidos
reclaman la viabilidad de una decisién unilateral del profesiona de la informacion que
extinga larelacion juridica con posibilidad de reclamacion posterior de laindemnizacion,
posibilidad ésta que, obviamente, ofrece el riesgo de que la resolucion judicial entienda
inexistente la causal invocada, con las consecuencias desfavorables que de ello derivan.

Por ello, € periodista tiene derecho a preservar su independencia ante situaciones de
mutacion ideol 6gica desde e momento en que la considere reslmente amenazada, evitando
conflictos con la empresa de comunicacion -que razonablemente puede dterar su linea
ideol6gica- y riesgos de incumplimiento que, de permanecer en ela, pudieran darse y
provocarle perjuicios por razon de su acreditada discrepancia con lanuevatendencia editorid .

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 9-12-2002, n° 225/2002, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficia del Estado, Madrid, tomo 64, septiembre-diciembre
2002, p. 1019.

PERSONAS MAYORES. expPLoTACION. DIGNIDAD HUMANA. DECLARACION UNIVERSAL
DE DERECHOS HUMANOS, ART. 25 (CANADA).

1. Antecedentes del caso: Marchand, nacido en 1918, a momento en que se
produjeron los hechos en litigio, tenia 81 afios. Hasta su jubilacion, ala edad de 63 afios,
trabajé en la Aduana. En octubre de 1998, tras una serie de hechos desgraciados que
afectaron su autonomiay le causaron secuelas emativasyy fisicas (perdié lavistaen un 80%
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-esto le impidio conducir su automovil-, tuvo problemas en el plano auditivo, le instalaron
un “marcapasos’ y, ademas, tras sesenta afios de matrimonio, enviudd), por consejo de sus
hijas, se mudo alastorres Gouin, un inmueble para personas de edad. Su adaptacién a este
nuevo medio le resultd dificil y es, en este contexto, que conoce a Jeanne Vallée, de 47
anos, empleada en el restaurante de las torres. Marchand, enamorado de Vallée, le propuso
casamiento, y ésta, sin embargo, prefirio disponer de un tiempo mas antes de concretar. Los
amigos y la familia conocian sus proyectos de vida conjunta. Durante e transcurso de la
relacion, Marchand realizo diversas transacciones, contrarias a su costumbre, en favor de
Vallée. En 2001, las hijasiniciaron unaaccion judicial contraesta tltima. El perito contador
gue intervino en el proceso evalud que Marchand poseia, a iniciar la relacion con la
demandada, un patrimonio de $118.000, de cuya suma solo restaba, a momento de
realizarse la pericia, un total de $8.390, lo que representaba una reduccion de $110.000 en
un lapso de treinta meses. Por otra parte, en ese periodo, Marchand gasto6 latotalidad de su
jubilacién mensual, sin que se sepa en qué medida fue utilizada para cubrir sus gastos.
Asimismo, retir6 por cajero automatico la suma de $75.000. Cabe agregar que en
noviembre de 1999, juntamente con Vallée, comprd una propiedad a través de un préstamo
hipotecario y adquirié para la mujer un automovil nuevo, aun cuando nunca en su vida
hubiera realizado esta Ultima comprani para é ni para su familia.

2. Sentencia:

2.1. El derecho aplicable

La Carta Quebequense de Derechos y Libertades de la Persona (Carta) protege a
toda persona de edad avanzada y minusvalida contra cualquier forma de explotacion (art.
48), pero debe ser apreciada de conformidad con | as disposi ciones comparables adoptadas
por la comunidad internacional, que, en reiteradas ocasiones, manifestd su voluntad de
ofrecer a estas personas un conjunto de medidas sociales susceptibles de garantizar la
seguridad y la proteccion més especificamente requerida por su condicion.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos ya desde 1948 reconocié en su art.
25 el derecho de toda persona a la seguridad en caso “de vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”. El 16 de
diciembre de 1991, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 los “ Principios de
las Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad”, |o que congtituy6 la fase siguiente
al “Plan de Accion Internaciona sobre e Envejecimiento”, adoptado en 1982, en ocasion
del primer encuentro mundial sobre e tema. Entre los principios que los Estados se
propusieron implementar en sus programas nacionales, €l punto 17 establece que “las
personas de edad deberan poder vivir con dignidad y seguridad y verse libres de
explotaciones y de malos tratos fisicos o mentales’. En 2002, los Estados Miembros de la
Segunda Asamblea Mundial sobre e Envegecimiento, entre ellos Canada, aprobaron la
Declaracion Politicay Plan de Accion Internacional de Madrid en la que se comprometieron
a “adoptar medidas en todos los niveles, inclusive a nivel naciona e internacional, en tres
orientaciones prioritarias. las personas de edad y e desarrollo; lapromocién delasaludy el
bienestar en lavejez, y € logro de entornos enmancipadores y propicios’.

En cuanto al derecho aplicable en Québec, la Carta prevé que todo ser humano tiene
derecho alavida, la seguridad, laintegridad y la libertad de su persona (art. 1). El art. 4
enuncia que “toda persona tiene derecho a la proteccion de su dignidad, de su honor y de
su reputacion”. En lo relativo, més precisamente, a la asistencia de las personas de edad
contra toda forma de explotacion, e art. 48 también refiere que éstas tienen “derecho
igualmente a la proteccion y seguridad que deben proporcionarle su familia o los
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responsables que la reemplacen”. Por todo ello, conceptualmente, la explotacion es
tema principal de las obligaciones internacionales del Estado cuando debe asegurar la
proteccion y el desarrollo de |os ciudadanos particularmente vulnerables.

2.2. Laaplicacion de los principios alos hechos de este caso particular

No es necesario ahondar en la cuestion de saber s Marchand es* una persona de edad”
en € sentido del art. 48 de la Carta dado que, @ momento en que comenzaron los hechos,
tenia 81 afios. Por ende, seguin € sentido comUin asociado a este término, era un anciano.

Conforme alos peritajes médicos y alas circunstancias propias vividas (limitacion
de la vista, €l oido y € corazon, duelo y nuevo ambito de vida), puede concluirse que
Marchand se encontraba, efectivamente, en un estado de vulnerabilidad durante su
relacion con Vallée. Dado € precio exorbitante de los regalos realizados y el gran acance
de la participacion financiera de aguél para la compray la renovacion de una residencia
de la que, incluso, no sabia que era uno de los copropietarios, la demandada tendria que
haber tomado conciencia de esa gran vulnerabilidad.

En los afios que durd el vinculo (entre 1998 y 2001), Marchand efectu6 gastos y
transacciones financieras contrarias a su costumbre que tuvieron por efecto la
transferencia de la mayoria de su patrimonio a manos de Vallée, cuya capital aumento de
manera exponencial, al tiempo que aquél gastaba todos sus ahorros e incluso acumulando
deudas. Una persona razonable, en la misma situacion y que tuviera una relacion intima,
no adoptaria un comportamiento destinado a la incentivacion de tales erogaciones en su
propio beneficio. Por el contrario, tomaria las medidas necesarias que permitieran paliar
tales decisiones impulsivas a efectos de asegurarse de que la persona vulnerable, en €l
plano fisico, mental y psicol6gico, no dilapide sus bienes.

En virtud de todo lo que antecede, se concluye que la demandada exploté a Marchand
cuando se encontraba en una situacion de vulnerabilidad y de dependencia, violando €
derecho de éste a la proteccion de su dignidad. Por ello, Marchand tiene derecho a obtener
la cesacion de esta violacion y lareparacion del perjuicio moral y materia resultante.

TRIBUNAL DE DERECHOS DE LA PERSONA DE QUEBEC, sentencia del 3-6-2003,
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Jeanne Vallée, en
http://www.jugements.qc.ca.

PODER LEGISLATIVO. ATRIBUCIONES (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: el presidente de la Asamblea Nacional solicitd el 27 de
marzo de 2003 un pronunciamiento sobre la constitucionalidad de una resolucion que
modificaba el Reglamento de la Asamblea.

2. Decision:

El art. 1 de la resolucion en cuestion complementa el art. 14 del Reglamento,
permitiendo determinar “las condiciones en las cuales se puede autorizar a diversas
personalidades a dirigirse a la Asamblea durante las sesiones’. De los antecedentes
parlamentarios surge que no se faculta a estas personas a emitir su voto. Por ende, €l art.
1 no viola ningun derecho constitucional.

En la medida en que sean conformes a las reglas de jerarquia constitucional del
procedimiento legislativo, la Asamblea es libre de definir, mediante las disposiciones de
su Reglamento, las modalidades de estudio, discusion y voto de |os proyectos.
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En el marco del procedimiento de ratificacion de los tratados y acuerdos
internacionales, previsto por e art. 52 de la Constitucion, la Unica potestad que se
reconoce a Parlamento es la de autorizar o negar la ratificacion. La nueva redaccién del
Reglamento sometida al Consgjo Constitucional que suprime la mencion por la cual “no
se permiten modificaciones’ no puede ser interpretada como una forma de otorgar a
Parlamento competencias para plantear reservas, condiciones o declaraciones
interpretativas a la aprobacion de un tratado internacional .

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, decision del 9-4-2003, 2003-470 DC, en
Recueil des décisions du Consell constitutionnel, Paris, Dalloz, 2003, p. 359.

PRESOS. INDULTO. AMNISTIA. DERECHO A LA IGUALDAD (RUMANIA).

1. Antecedentes del caso: los peticionantes presentaron un recurso de
inconstitucionalidad contra las disposiciones contenidas en el art. 8 de la ley n°
543/2002 relativa a la conmutacion de penas y a indulto, pues consideran que
establecen una discriminacién entre los ciudadanos en funcion de la fase del
procedimiento en la que se encuentran.

2. Sentencia:

El indulto y laamnistia constituyen medidas de perdédn que consisten en la dispensa
de gecucion total o parcial de una pena o en la conmutacion de la pena por otra menor.
Desde € punto de vista de las personas a las que se aplica, € indulto es otorgado por €l
Presidente de laRepublica, y, en el caso de laamnistia, se establece mediante ley organica
dictada por el Parlamento (arts. 94.d y 72.3.g de la Constitucién, respectivamente).

Las dos formas de perdon procuran finalidades diferentes. En cuanto a indulto, en
el caso individual, e Presidente lo otorga, la mayoria de las veces, por motivos
humanitarios, mientras que en el caso colectivo, preval ecen razones de implementacién de
una politica pena y socia hacia cierta categoria de condenados por infracciones que no
representan un peligro social elevado y cuyos actores tuvieron buena conducta
Constituye, asimismo, una forma de reducir el nimero de prisioneros en las cérceles.
Contrariamente al indulto, laamnistiaes un perdon impersonal que se aplicaaunao varias
personas determinables, y su esfera de aplicacion se define mediante criterios objetivos
gue son atributo exclusivo del legislador, conforme a las disposiciones constitucionales y
alos principios del derecho vigentes.

Laley n° 543/2002 concede € beneficio de laamnistia alas personas condenadas auna
pena de hasta cinco afios de prisidn, incluyendo a quienes fueron castigados con una multa
penal, asi como también alos menores encarcel ados en centros de reeducacion. El art. 8 dela
mencionada ley exige, para gozar del beneficio, que exista sentencia firme anterior alafecha
de su publicacion en € Boletin Oficial. Esta exigencia esta determinada por una serie de
elementosimprevistosy no imputables a condenado. Por consiguiente, entraen contradiccién
con € principio deigualdad ante laley, protegido por € art. 16.1 de la Constitucion, seguin €l
cual, en caso de situaciones andlogas, € tratamiento juridico aplicado no puede ser diferente.
Al ser unaley, @ acto de amnistia debe ser otorgado a todos aquéllos que, encontrdndose en
idénticas situaciones, pueden gozar del beneficio de no cumplir la pena

El hecho de referirse ala fecha en la cual la sentencia quedo firme crea la premisa
de la discriminacion entre personas que, a pesar de encontrarse en situaciones
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objetivamente idénticas, gozan de un tratamiento juridico diferente, lo que viola las
disposiciones del citado art. 16.1.

CORTE DE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 27-2-2003, 86/2003, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisién de Venecia, 2003, 1, p. 119.

PRESOS. PRISION PREVENTIVA. DERECHO AL VOTO (LETONIA).

Viola€ principio genera delaley electoral, protegido por € art. 6 dela Constitucion,
y € de pleno gercicio de la ciudadania, tutelado por su art. 8, la disposicion legidativa
impugnada que estipula que | as personas sospechadas o acusadas de un crimen o procesadas
y en prision preventiva estan privadas del derecho de voto. En un Estado democrético, tal
disposicion no persigue un fin legitimo, y la pérdida de derechos individuaes que
ocasiona no es proporcional a objetivo de la preservacion del interés general.

Las medidas de seguridad procuran facilitar € establecimiento de la verdad en los
asuntos penaes y en los restantes casos mencionados en € Codigo de Procedimiento Penal.
No deben ser contrarios a sistema democréatico 0 perseguir otros objetivos que lleven alas
restricciones del derecho de voto o laexpresion del libre arbitrio. El hecho de que unapersona
esté arrestada, que sus derechos fundamentales, garantizados en € art. 94 de la Constitucion,
hayan sufrido una restriccion, no supone la limitacion de otros derechos fundamentales.

Es de notar, asimismo, que la lectura de los antecedentes parlamentarios de la ley
relativaalas elecciones | egislativas demuestra que |a disposicion impugnada fue retomada
de la ley anterior sin que se planteara la cuestién de su carécter apropiado en una
sociedad democrética, en particular con relacion a la evolucién del derecho de voto.

La Constitucion, los instrumentos juridicos internacionales ratificados por el paisy
laley protegen el principio de la presuncion de inocencia. Toda restriccion impuestaa una
persona detenida, pero no condenada, debe tomar en cuenta dicho principio. Unicamente
las restricciones necesarias a desarrollo del proceso penal o al mantenimiento del ordeny
de la seguridad en €l lugar de detencion deben ser autorizadas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LETONIA, sentencia del 5-3-2003, 2002-18-01, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comision de Venecia, 2003, 1, p. 75.

PROCESO PENAL. DERECHO DE DEFENSA. PRESUNCION DE INOCENCIA. DERECHO
A LA INTIMIDAD. DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES. INTERVENCION
TELEFONICA. PLAZO. PRUEBA.. ADMISIBILIDAD. REGLA DE EXCLUSION (ESPaNA).

1. Antecedentes del caso: la Guardia Civil de diversas locaidades reaiz6 una
investigacion tendiente a desarticular una organizacion dedicada al tréfico de
estupefacientes. Esto origind varias resoluciones judiciales que autorizaban la
intervencion de distintas terminales telefonicas. En e curso de tales actuaciones, un
condenado promovi6 una accion de amparo sosteniendo que laintervencion judicial habia
vulnerado su derecho a secreto de las comunicaciones. Ademés, a estimar que su
condena se fundo en pruebas inadmisibles y mal valoradas, vio menoscabado su derecho
ala presuncion de inocencia.
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2. Sentencia: se ha vulnerado e derecho al secreto de las comunicaciones del
recurrente (art. 18.3 CE). Se desestima la demanda de amparo en todo |o demés.

2.1. Laeventua lesion del derecho al secreto de las comunicaciones se articula en
un triple alegato: que los autos judiciales que han acordado y prorrogado las distintas
intervenciones telefonicas constituyen meros formularios que carecen de la motivacion
constitucionalmente exigible; que, como no se enviaron a juzgado las transcripciones de
las comunicaciones realizadas con anterioridad a que €l 6rgano judicial emitieralos autos
de prérroga, éstos deben ser considerados nulos de pleno derecho porque revelan una
ausenciade control judicial sobre las grabaciones realizadas; y que no han sido respetados
los plazos temporales fijados.

En cuanto a la alegada fata de mativacion, es cierto, como se sostiene en la
demanda de amparo, que algunas de estas resol uciones constituyen meros impresos o bien
contienen una motivaciéon estereotipada. Pero lo es igualmente que todos ellos, sin
excepcion, hacen referencia al escrito de la Guardia Civil en € que se solicita la
intervencion telefénica o su prorroga. En casos como el presente, es plenamente aplicable
la doctrina segun la cual, aun utilizando la no recomendable forma del impreso, una
resolucion puede estar motivada si, integrada incluso con la solicitud policial a la que
puede remitirse, contiene |os elementos necesarios a efectos de considerar satisfechas las
exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la restriccion de
derechos fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva. Los escritos
remitidos por la Guardia Civil a los juzgados intervinientes dan cuenta detallada de los
indicios que pesan sobre e recurrente. Admitida la motivacion, por remision a escrito
policia que solicita la intervencion telefonica, es claro que en todos los casos existian
indicios que son algo mas que sospechas y algo menos que aquéllos racionales que se
exigen para € procesamiento; indicios que no han sido seriamente atacados por el
recurrente, quien se limitaadescalificar de formaglobal los autos judiciales que acuerdan
0 prorrogan las intervenciones telefonicas, por 1o que la queja debe ser desestimada.

2.2. Por otra parte, la pretension del accionante, en cuanto a que el 6rgano judicial
sdlo podria conceder una prorroga de una intervencion telefonica tras examinar,
personalmente, los resultados de la diligencia ordenada, se separa manifiestamente de la
jurisprudenciaen lamateria. En efecto, si bien es cierto que la autorizacion de prorroga de
la medida debe tener en cuenta los resultados obtenidos previamente, atal fin, no resulta
necesario, como se pretende, que se entreguen las cintas en ese momento por la autoridad
gue implemente lamedida, pues el juez puede tener informacion puntual de los resultados
de laintervencion telefonica a través de los informes de quien la implemente.

De hecho, se esta ante una de las posibles maneras de asegurar €l control judicial
que, en e caso, ha sido constante, como evidencian |as distintas resoluciones dictadas en
lamateria. En consecuencia, procede rechazar también este alegato del recurrente.

2.3. Més complgjo resulta el pronunciamiento sobre el planteo de que no fueron
respetados |os plazos temporales fijados en los autos judiciales.

El recurrente entiende que el plazo de intervencién cuenta desde el momento en que
sedictael auto judicial, y no desde el dia en que laintervencion es efectiva. Se separa de
tal parecer el Tribuna Supremo, quien afirma que la prorroga se acordo siempre antes de
gue transcurriera el mes desde €l inicio de la intervencién. Y en la misma direccion se
decanta el fiscal, que estima que e Tribuna Supremo explica, con argumentos
juridicamente atendibles, que la extemporaneidad del auto judicial de prorroga no se ha
producido, porque ese plazo comienza a partir de lafecha en que se redlizala conexion.

Si bien este criterio no podria ser combatido desde |a estricta perspectivadel derecho
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alatutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE), en la medida en que no puede ser calificado de
irrazonable, si puede ser cuestionado através del derecho a secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE). Es oportuno recordar que se esta en presencia de unaresolucion judicial que
permite la restriccion de un derecho fundamental, afirmacion de la que, asmismo, se
extraen algunas consecuencias Utiles, en linea con lo expresado, por la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte Europed) y por la doctrina espafiola en materias afines.

No precisa mayor discusion el hecho de que la medida judicial, que acuerda la
limitacion del derecho a secreto de las comunicaciones, debe fijar, para que tenga lugar,
un limite temporal. Si la Corte Europea ha exigido que una prevision sobre la fijacion de
un limite a la duracion de la gjecucion de la medida esté recogida en la legislacion
espanola (casos Valenzuela Contreras c. Espafia, sentencia del 30 de julio de 1998, parr.
59, y Prado Bugallo c. Espafia, sentencia del 18 de febrero de 2003, péarr. 30), es evidente
gue tal cautela debe encontrar reflejo en la misma resolucion judicial.

En dos ocasiones, e Tribuna ya ha advertido que autorizaciones judiciaes que
restringen determinados derechos fundamentales (como son laintimidad o lainviolabilidad
del domicilio) no pueden establecer limites temporales tan amplios que constituyan una
intromision en la esfera de la vida privada de la persona 0 una suerte de suspension
individualizada del derecho fundamenta a la inviolabilidad del domicilio. Pues bien, €l
entendimiento de que la resolucién judicial que autoriza una intervencion telefonica
comienza a desplegar sus efectos solo y a partir del momento en que la misma se rediza
supone aceptar que se ha producido una suspens on individualizada del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, quetiene lugar desde el diaen que se acuerdalaresolucion
judicia hastaagué en el que laintervencion telefonica empieza a producirse.

Aunque este argumento bastaria, por si solo, para entender que se ha producido la
aducida lesion en e mentado derecho fundamental del recurrente, es oportuno hacer notar
gue aigua conclusion llevan otros razonamientos suplementarios. Asi, por un lado, debe
recordarse que cuando la interpretacion y aplicacion de un precepto puedan afectar un
derecho fundamental, sera preciso aplicar € criterio de que éstas han de guiarse por €
principio de interpretacion de lalegalidad en e sentido més favorable ala efectividad de los
derechos fundamentales, |o que no es sino consecuencia de la especial relevanciay posicion
gue en e sistema espafiol tienen los derechos fundamentales y libertades publicas. En
definitiva, en estos supuestos, el drgano judicial ha de escoger, entre las diversas soluciones
gue entiende posibles, una vez redlizada la interpretacion del precepto, conforme a los
criterios existentes a respecto, y examinadas las especificas circunstancias concurrentes en
el caso concreto, aguella soluciéon que contribuya a otorgar la méaxima eficacia posible a
derecho fundamental afectado. En €l caso, es evidente que la lectura més garantista, desde
la perspectiva del secreto de las comunicaciones, es la que entiende que € plazo de
intervencion posible comienza a correr desde e momento en que ésta ha sido autorizada.

El entendimiento de que el plazo previsto en una autorizacion judicial que permite
la restriccion del secreto de las comunicaciones comienza a correr cuando aquélla
efectivamente se realiza compromete la seguridad juridica y consagra una lesion en el
derecho fundamental, que se origina cuando sobre el afectado pesa una eventual
restriccion que, claramente, no tiene un acance temporal limitado, ya que todo dependera
del momento inicial en que laintervencion tengalugar. Es asi posible, por g emplo, que la
restriccion del derecho se produzca meses después de que fuera autorizada, o que la
autorizacion quede conferida sin que la misma tenga lugar ni sea formalmente cancelada
por parte del organo judicial. En definitiva, la Constitucién solamente permite -con
excepcion de las previsiones del art. 55- que €l secreto de las comuni caciones pueda verse
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licitamente restringido mediante resolucion judicial (art. 18.3), sin que la intervencion de
terceros pueda alterar el dies a quo determinado por aquélla.

Ahorabien, o anterior no es obstaculo para afirmar, alavistade |las actuaciones, que
los agentes intervinientes sin duda creyeron actuar bagjo €l mandato de un auto judicia, lo
gue excluye toda conducta directamente dirigida a menoscabar tal derecho fundamental. En
efecto, es obvio que aquéllos tenian € convencimiento de estar obrando licitamente, e
incluso que su error era objetivamente invencible, 1o que permitiria afirmar la ausencia de
responsabilidad penal o de otro tipo derivada de este hecho. Pero, pese alainexistencia de
dolo o imprudencia, pese a la buena fe policial, desde la perspectiva constitucional, cabe
concluir que se havisto vulnerado el derecho & secreto de las comunicaciones.

2.4. El recurrente pretende, también, que se declare la nulidad tanto de la sentencia
condenatoria como la de casacion que la confirma, por haber visto violado su derecho
fundamental ala presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

Esta queja se anuda a una doble alegacion. Por un lado, se afirma que las pruebas
practicadas en el acto del juicio oral derivan de las escuchas telefonicas que se reputan
ilicitas, por lo que, en aplicacion de lo dispuesto en e art. 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial, se trataria de pruebas obtenidas indirectamente de la vulneracion del
derecho fundamental a secreto de las comunicaciones telefonicas (art. 18.3 CE), que no
podrian haber servido para fundamentar la condena. Por otro lado, el presentante arguye
gue no se dicté un fallo absolutorio alavista de las pruebas aportadas por su defensa.

Antes de examinar la viabilidad de tales alegatos, es oportuno recordar que la
sentencia condenatoria se basa en el contenido de |as intervenciones tel ef onicas habidas,
gue, ademés de posibilitar la localizacion de los fardos de droga por parte de los
guardias civiles actuantes, ha servido para poner de manifiesto su especial protagonismo
en latrama delictiva.

El examen de la primera queja parte de la vulneracion del secreto de las
comunicaciones del recurrente, ya que durante cuatro dias se vio sometido a una
intervencion telefonica que carecia de la necesaria cobertura judicial .

Lo gque ahora debe examinarse es si tal hecho produce, como pretende el recurrente,
una lesion refleja en su derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Pues bien, €
Tribunal Constitucional declaré que a valorar pruebas obtenidas con violacion de
derechos fundamentales, puede resultar lesionado no sélo el derecho a un proceso con
todas las garantias, sino también la presuncién de inocencia, advirtiendo, sin embargo, a
continuacion, que tal cosa sucederd solo si la condena se ha fundado exclusivamente en
tales pruebas, puessi existen otras pruebas de cargo validas e independientes de lareferida
vulneracion, la presuncion de inocencia podria no resultar, finalmente, infringida.

En efecto, para que las pruebas derivadas puedan quedar afectadas por la
prohibicion constitucional de valoracion de pruebasilicitas, es preciso que lailegitimidad
de las originales se transmita a las derivadas. De manera que es posible que estas Ultimas
no se vean afectadas, s entre ambas no existiera relacion natural o s no se diera la
denominada “ conexion de antijuridicidad”.

En el caso, es evidente que no concurre dicha conexion de antijuridicidad. El propio
recurrente reconoce que las escuchas telefOnicas consideradas relevantes a efectos
probatorios se encontraban autorizadas judicialmente. Por tanto, la declaracion de
inconstitucionalidad de las escuchas realizadas sin autorizacion judicia en nada afecta al
acervo probatorio sobre €l que se construye la condena del actor, por lo que también este
motivo ha de ser desestimado.

2.5. La ultima alegacion contenida en la demanda de amparo es la referida a la
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eventual lesion del derecho ala presuncion de inocencia, que traeria causa si no se dictara
un fallo absolutorio alavista de las pruebas aportadas por la defensa del recurrente.

En reiteradas ocasiones, ha sido sefidlado que e nlcleo esencia del derecho
fundamental ala presuncion de inocencia, como regladejuicio, seidentificacon e derecho
ano ser condenado sin pruebas de cargo obtenidas con todas las garantias, atravées de las
cuales pueda considerarse acreditado €l hecho punible con todos sus elementos, tanto
objetivos como subjetivos, incluidala participacion del acusado en los mismos. Por €llo, se
ha afirmado la necesidad de que la prueba asi practicada sea valorada y debidamente
motivada por los tribunales, con sometimiento alas reglas de laldgicay la experiencia

La aplicacién de esta doctrina conduce a la desestimacion del motivo, ya que la
condena del recurrente se fundamenta en una prueba directa, incorporada a plenario con
todas las garantias, consistente en el contenido de las intervenciones telefonicas que
-como fue mencionado- posibilito lalocalizacién de la droga.

Aunque esta razon llevaria, por si sola, a decretar la desestimacion del alegato del
recurrente, es oportuno afiadir que resulta manifiestamente inconsistente, ya que se hace
en términos abstractos, sin explicar cuales son esas relevantes pruebas aportadas por la
defensa y que, a su juicio, no fueron debidamente valoradas por €l érgano judicial. En
efecto, como se ha manifestado en reiteradas ocasiones, no le corresponde a Tribunal
entrar avalorar las pruebas, sustituyendo alos juecesy tribunales ordinarios en lafuncién
exclusiva que les atribuye € art. 117.1 CE.

2.6. En cuanto a las consecuencias de esta sentencia, resulta claro que soélo puede
tener acance declarativo, dado que la vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) no se hatrasladado al derecho ala presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE). Por este mativo, debe entenderse que la necesidad de tutela inherente al
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones queda satisfecha con la declaracion
de que tal derecho ha sido desconocido en los estrictos términos mas arriba referidos.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 18-7-2005, STC
205/2005, en http://www.tribunal constitucional .es/Stc2005/STC2005-205.htm.

TERRORISMO. ACTOS DE COLABORACION TERRORISTA. PENALIZACION DEL ACTO MEDICO.
ATIPICIDAD. SECRETO PROFESIONAL . OBLIGACION DE DENUNCIAR POSIBLES ACTOS DELICTIVOS (PERU).

1. Antecedentes del caso: Luis William Polo Rivera fue condenado, por € delito
de colaboracion terrorista, a diez afios de pena privativa de libertad, por haber practicado
entre los afios 1989 y 1992 una serie de actos de colaboracion a favor del organismo
generado por la agrupacion “Sendero Luminoso” denominado “Socorro Popular”,
especificamente en el sector salud, consistentes en la atencion sanitaria'y médica a los
heridos y enfermos de esa organizacion terrorista.

2. Sentencia:

2.1. El delito de colaboracién terrorista, en sus diversas expresiones normativas,
reprime a que se vincula, de algin modo, con la gecucion material de cualquier acto de
colaboracion que favorezca la comision de los delitos de terrorismo o la redizacion de los
fines de un grupo terrorista. Los actos de colaboracion tipicamente relevantes, en primer
lugar, deben estar relacionados con las actividades y finalidades de la organizacion terrorista
Yy, en segundo lugar, deben favorecer materialmente |as actividades propiamente terroristas,
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no es punible e mero apoyo o respaldo moral: se requiere una actuacion de colaboracién en
las actividades delictivas de |a organi zacion. La conducta tipica debe, pues, contribuir por su
propiaidoneidad ala consecucidn o gjecucidn de un determinado fin: favorecer la comision
de delitos de terrorismo o la realizacion de los fines de la organizacion terrorista.

Asimismo, cabe acotar que cuando €l tipo penal hace mencion a“cualquier acto de
colaboracion” o “...actos de colaboracién de cualquier modo favoreciendo...”, serefiere a
gue tales actos tienen un valor meramente ejemplificativo, es decir, no constituyen una
enumeracion taxativa.

La Salatoma en cuentay -por imperativo constitucional y del derecho internacional
de los derechos humanos- asume la doctrina que ingtituye la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recaida en € asunto “De la Cruz Flores v. Per(l”,
donde se establecio que € acto médico no se puede penalizar, pues no sdlo es un acto
esenciadmente licito, sino que es un deber del profesiona el prestarlo. Asimismo, tampoco
se puede crimindizar la omision de denuncia de éste sobre las conductas delictivas de sus
pacientes con base en lainformacion que obtengan en el gjercicio de su profesion; por tanto,
el acto médico constituye -como afirma un sector de la doctrina penalista nacional- una
“causal genérica de atipicidad”: la solaintervencién profesional de un médico, que incluye
guardar secreto de lo que conozca por ese acto, no puede ser consideradatipica, enlamedida
en que existe una obligacion especifica de actuar o de callar, de suerte que no se trata de un
permiso -justificacion-, sino de un deber puntual bajo sancion a médico que lo incumple.

2.2. Ahora bien, los cargos contra e encausado no se centran en e hecho de haber
atendido circunstancia y aidadamente a pacientes que, por sus caracteristicas, denotaban que
estaban incursos en delito de terrorismo; tampoco en no haberlos denunciado -hechos que por
lo demés niega categoricamente-, Sino en que estaba ligado o vinculado como colaborador
clandestino alas légicas de accidn de la organizacion terrorista “ Sendero Luminoso”. En su
condicién de td, recabd y presté su intervencion en las tareas -ciertamente reiteradas,
organizadas y voluntarias- de apoyo a los heridos y enfermos de “ Sendero Luminoso”,
ocupandose tanto de prestar asistencia meédica -cuyo andisis no puede realizarse
aidadamente, sino en atencion ad conjunto de actos desarrollados y probados- como de
proveer medicamentos u otro tipo de prestacion aaquéllos; no se trata de supuestos en los que
el o los heridos acudieran a imputado por razones de urgencia o emergencia a Unico efecto
de una atencion médica, sino que & acercamiento a herido o enfermo y lainformacion sobre
su estado y ubicacion le era proporcionada por la propia organizacion. En estas condiciones,
cabe concluir que los actos redizados por € acusado estaban relacionados con lafindidad de
la organizacion terrorista a partir de una adecuacion funciond alas exigencias de aquélla, y
de ese modo favorecer materialmente la actividad de “ Sendero Luminoso”.

2.3. Como se estéd complementando la definicidn de delito de colaboracién terrorista
y estipulando la atipicidad del acto médico -sin que €llo obste a andlisis de quienes
consciente y voluntariamente colaboran en diversas tareas con el aparato de salud de una
organizacion terrorista-, es del caso aplicar lo dispuesto en el numeral uno del articulo
301-A del Codigo de Procedimientos Penales.

Por estos fundamentos, no se hace lugar a la nulidad pretendida y se establecen
como precedente vinculante los fundamentos juridicos sexto y séptimo de la presente
Ejecutoria, relativos al delito de colaboracion terroristay a acto médico.

Nota de la Secretaria: un resumen del falo “Dela Cruz Flores v. Per(”, de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, y doctrina sobre las sentencias gecutorias supremas en materia penal con
carécter vinculante (PERez ARROYO, MIGUEL, “Jurisprudencia Penal Vinculante: Las gecutorias
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vinculantes en materia pena a partir de la introduccion del articulo 301-A del Cédigo de
Procedimientos Penales’) pueden verse en investigaciones 1-2 (2004), pp. 45 y 150/151,
respectivamente.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PERU (Sala Penal Permanente), sentencia vinculante
del 22-12-2004, R.N. N° 1062-2004-Lima, en Cuadernos de Investigacion y Jurisprudencia,
Trujillo, Centro de Investigaciones Judiciales, 2005, n° 7, pp. 29/35.

TERRORISM O. MEDIDAS PARA COMBATIRLO. CONGELAMIENTO DE FONDOS DE PARTICULARES.
CONTROL JUDICIAL (COMUNIDAD EUROPEA).

1. Antecedentes de los casos: segin la Carta de las Naciones Unidas (Carta), €l
Consgjo de Seguridad (Consgjo) es e responsable de mantener la paz y la seguridad
internacionalesy sus decisiones deben ser llevadas a cabo por |os Estados Miembros de la
ONU. Antes y después de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001, €l
Consgjo aprobd diversas resoluciones contra los talibanes, Osama Bin Laden, lared Al-
Qaeda y las personas y entidades asociadas con ellos, instando a congelar los fondos y
demés recursos financieros controlados por éstos. Un Comité de Sanciones recibié el
encargo de determinar las personas afectadas y los recursos financieros que debian
congelarse, asi como también de considerar las peticiones de exencion de estas medidas.
Las resoluciones han sido gecutadas en la Comunidad Europea a través de reglamentos
del Consgo -en la actualidad, Reglamento (CE) n° 881/2002- que ordenan €l referido
congelamiento de fondos. Las personas y entidades vinculadas figuran en una lista
revisada regularmente por la Comisién de las Comunidades Europeas (Comisién), con
base en las actualizaciones realizadas por el Comité de Sanciones -como mas reciente, €l
Reglamento (CE) n° 1378/2005 de la Comision, que modificd por quincuagésima segunda
vez e Reglamento n°® 881/2002-. Los Estados pueden conceder excepciones a tales
medidas por razones humanitarias. Algunas de las personas y entidades afectadas han
solicitado laanulacion de los citados reglamentos ante el Tribunal de Primera Instanciade
Luxemburgo (un segundo grupo de asuntos, todavia en tramite, se refiere a las medidas
restrictivas adoptadas por la Comunidad contra personas y entidades implicadas en €l
terrorismo, pero no relacionadas con Bin Laden, Al-Qaeda o los talibanes y que no se
hallan designadas especificamente por el Consgjo). Este tribunal dicté sus dos primeras
sentencias en tales asuntos.

2. Sentencias: se desestiman |os recursos por infundados.

2.1. Competencia del Consejo para imponer sanciones econdmicas a particulares

El Tratado CE (arts. 301 y 60) permite que el Consgjo imponga sanciones
econdmicas y financieras a paises terceros cuando una posicion comin adoptada por la
Union Europea, en el marco de la politica exterior y de seguridad comun (PESC), asi 1o
decida. El Tribunal de Primera Instancia considera que, con requisitos similares -conforme
alos citados articulos en combinacién con el art. 308-, el Consgjo es también competente
paraimponer alos particulares sanciones econémicas y financieras, como la congelacion
de fondos, en €l contexto de lalucha contra el terrorismo internacional.

2.2. Primacia del derecho de la ONU sobre el derecho comunitario

En virtud del derecho internacional, las obligaciones que la Carta impone a los
Estados Miembros de la ONU prevalecen sobre todas las demas obligaciones de éstos,
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incluidas las que les exigen la Convencion Europea de Derechos Humanos y e Tratado
CE. Por su parte, las decisiones del Consejo disfrutan igualmente de dicha primacia.

Aungue la Comunidad Europea no forma parte de la ONU, procede considerar que
las obligaciones impuestas por la Carta también la vinculan, a igual que alos paises que
la integran, en virtud de su propio tratado constitutivo. Por una parte, la Comunidad no
puede violar las exigencias que la Carta impone a sus Estados Partes ni obstaculizar |a
gjecucion de las mismas y, por otra, se encuentra compelida a adoptar todas las
disposiciones necesarias para permitir su cumplimiento por parte de los Estados.

2.3. Amplitud del control delegalidad ejercido en el presente asunto por e Tribunal
de Primera Instancia

El Reglamento impugnado se limita a aplicar, a nivel comunitario, ciertas
decisiones del Consgjo, y cualquier control interno de aquél exigiria, por tanto, que se
examinara, indirectamente, lalegalidad de tales decisiones. Ahora bien, habida cuenta de
la regla de primacia antes mencionada, € Tribuna no se encuentra autorizado, desde
punto de vista del derecho comunitario o de los derechos fundamental es reconocidos en
ese ordenamiento juridico, para cuestionar esa legalidad. Por el contrario, esta obligado a
interpretar y aplicar el derecho, en lamedidade lo posible, de modo tal que sea compatible
con las obligaciones que la Carta impone a sus Estados Miembros.

Sin embargo, € Tribuna esta facultado para controlar la legalidad del referido
Reglamento y de las decisiones del Consegjo que aquél aplica, segln las normas superiores
del derecho internacional que integran € ius cogens, entendido como un orden publico
internacional que se impone, sin tolerar excepcion alguna, tanto a los Estados Miembros
como a los organos de la ONU. Forman parte del ius cogens, en particular, las normas
imperativas para la proteccion universal de los derechos fundamentales de la persona.

2.4. Derechos fundamentales de los demandantes protegidos por €l ius cogens

El congelamiento de fondos establecido por el Reglamento impugnado no viola
esos derechos fundamental es, ya que contempla expresamente la posibilidad de establ ecer
excepciones, a peticion de los interesados, a fin de permitirles disponer de los fondos
necesarios para sufragar gastos basicos. Asi pues, estas medidas no tienen ni por objeto ni
por efecto someter alos demandantes a un trato inhumano o degradante. Estos no han sido
tampoco privados arbitrariamente de su derecho ala propiedad, en lamedidaen queel ius
cogens protgja tal derecho. En efecto, el congelamiento de fondos constituye uno de los
aspectos de la lucha legitima de las Naciones Unidas contra el terrorismo internaciona y
es una medida cautelar que, a diferencia de una confiscacion, no afecta la propia esencia
del derecho de propiedad de |os interesados sobre sus activos financieros, sino tnicamente
la utilizacién de los mismos. Ademas, las resoluciones del Consegjo han previsto un
mecanismo de revision periodica del régimen general de sanciones y un procedimiento
que permite que los interesados sometan su caso pararevision a Comité de Sanciones, a
través de su Estado.

En cuanto a derecho de defensa, cabe observar que ninguna norma del ius cogens
parece exigir que los interesados sean oidos personamente por el Comité de Sanciones.
Tratandose de unamedida cautelar que restringe la disponibilidad de sus bienes, el respeto
de los derechos fundamental es de éstos tampoco exige que se les comuniquen los hechos
y pruebas utilizados en su contra, desde el momento en que el Consejo estima que existen
razones relacionadas con la seguridad de la comunidad internacional que se oponen aello.
Corresponde poner de relieve, no obstante, que pueden dirigirse en todo momento al
Comité de Sanciones, a traveés de sus autoridades nacionales, afin de obtener que seretire
su nombre de la lista de personas a quienes se aplican las sanciones.
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L as instituciones comunitarias tampoco estaban obligadas a oir alos interesados, ya
gue no disponian de margen de apreciacion alguna en la aplicacion de las sanciones
decididas por & Consgjo.

En el marco del recurso interpuesto, el Tribuna ejerce un control total sobre la
legalidad del Reglamento impugnado en lo que respecta ala observancia, por parte de las
instituciones comunitarias, de las reglas de competencia y de legalidad formal y de los
requisitos sustanciales a que esta sometida su actuacion. También examina su adecuacion
formal y material con relacion a las resoluciones del Consegjo, su proporcionalidad
respecto a ellas y la coherencia interna. Controla, por otra parte, la legalidad de aquéllas
desde el punto de vista del ius cogens.

En cambio, no corresponde a Tribunal comprobar la conformidad de tales
resoluciones con los derechos fundamentales protegidos por € ordenamiento juridico
comunitario, ni verificar lainexistencia de error en la apreciacion de los hechosy pruebas
gque € Consgjo tuvo en cuenta para adoptar las medidas y ni siquiera controlar,
indirectamente, la oportunidad o la proporcionalidad de las mismas. Mas ala de estos
limites, los demandantes no disponen de ninguna via de recurso ante los tribunales, a no
exigtir un tribunal internacional encargado de juzgar los recursos interpuestos contra las
decisiones del Comité de Sanciones.

No obstante, esta laguna en la proteccion judicial de los demandantes no es en si
contrariaal ius cogens. Cabe poner de relieve que €l derecho de acceso alos tribunales no
constituye un derecho absoluto. En el presente asunto, este derecho choca con la
inmunidad de jurisdiccion de que disfrutael Consegjo. El interés de los presentantes en que
el fondo del litigio sea examinado por un tribunal no tiene entidad suficiente para
prevalecer sobre el interés general esencial en el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales frente a una amenaza claramente identificada por el Consgjo.

TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala
Segunda ampliada), sentencias del 21-9-2005, asuntos T-306/01, Ahmed Ali Yusuf y Al Barakaat
International Foundation contra Consegjo de la Unién Europea y Comision de las Comunidades
Europeas y T-315/01, Yassin Abdullah Kadi contra Consegjo de la Union Europea y Comisién de
las Comunidades Europeas, en http://curia.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.plAang=es.
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CIUDADANIA. DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL. GLOBALIZACION.
MULTICULTURALISMO (EsrafA).

1. No cabe duda de que los fendmenos de globalizacion y de internacionalizacion
estan produciendo una erosion en los que tradicionalmente se han considerado los tres
elementos del Estado: es decir, € territorio, €l pueblo y € poder soberano. El Estado
moderno concebido como Estado-Nacion esta sometido en la actualidad a una serie de
procesos econdmicos, politicosy también juridicos que obligan a que lateoria constitucional
replantee a gunos de sus conceptos fundamental es.

Las transformaciones que experimenta € Estado, en cuanto centro de imputacion
politica, y la revolucién que supone la progresiva consolidacion de sociedades
multiculturales estén llevando a un progresivo debilitamiento de laidentificacion estricta de
la ciudadania con la nacionalidad, una de las bases sobre la que se construy6 e Estado
liberal: una conexién que es “la mayor antinomia que aflige alos derechos fundamentales’,
en cuanto supone una diferenciacion entre éstos y los derechos humanos a partir de la
categoria de ciudadania; una antinomia que se potencia en e ambito europeo, donde la
progresiva construccion de una ciudadania europea esta suponiendo un nuevo elemento de
exclusion a disefiar un estatuto privilegiado de los extranjeros comunitarios frente aaquéllos
gue no lo son. Es decir, se establecen nuevos criterios de homogeneidad que amenazan las
libertades y que acaban criminalizando la disdencia y la heterodoxia, retomando la
concepcidén “schmittiana” de la politica como una lucha entre amigos y enemigos. En este
debate, s hay un dato que no admite contestacidn es el imparable aumento de la fractura
social y politica causado por € progresivo incremento de la desigua dad.

La globalizacién se presenta, ademas, como un proceso homogeneizador que parte
delasuperioridad dela culturaoccidental y pretende neutralizar las diferencias, sobre todo
aquéllas que amenazan la estabilidad del sistema capitalista. Actuamente, el binomio
nacionalidad-ciudadania se apoya en la conjuncién de democracia formal y de la
racionalidad del mercadoy del capital. Se habla, en ese sentido, de un “cierre de Occidente
sobre si mismo”, el cua puede provocar no solo un quiebre del abjetivo universalista, sino
también la formacion de una nuevaidentidad regresiva, compactada por la aversion hacia
lo diversoy por lo que se hallamado “chauvinismo del bienestar”. Las diferencias se estan
haciendo visibles y reclaman su lugar en €l proceso politico.

2. El Estado moderno, entendido como Estado nacional, se apoy6 en lahomogeneidad
socia. Asi, mediante la unificacion juridica, se pretendio crear una unanimidad que alcance
también a ambito cultural y religioso. El triangulo “principio de legaidad” - “ universalidad
delaley” - “iguadad formal antelaley”, auspiciado por losintereses de laburguesia, sostuvo
un Estado que perseguia la uniformidad, la ausencia de conflicto, € monismo frente &
pluralismo de la Bgja Edad Media

El universalismo juridico, tal y como latradicion juridica occidental 1o construyo,
ha generado un sujeto de derechos extremadamente individualista, alavez que despojado
de sus circunstancias particulares y de sus identidades mdltiples. Ello se debe a que ese
universalismo, junto con el individualismo metodol égico y con el contractualismo politico
liberal -signos todos ellos definitorios y constitutivos del proyecto de la modernidad-
provocan en la préctica una abstraccion y un vacio antropoldgico en los sujetos de
derecho, en aras de una igualdad formal de los individuos ante la ley, que hoy se muestra
claramente insuficiente.
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Laigualdad formal suponiael reconocimiento de laidentidad del estatuto juridico de
todos los ciudadanos. El titular de los derechos era el sujeto abstracto y racional, e hombre
auténomo portador de |os derechos naturales, que en su calidad de ciudadano realizaba con
otros sujetos iguales un contrato socia que legitimaba la hueva forma de Estado.

En palabras de Jirgen Habermas, la idea de Nacion “hizo tomar conciencia a los
habitantes de un territorio estatal de una nueva forma de pertenencia compartida. Solo la
conciencia nacional que cristaliza en la percepcién de una procedencia, unalenguay una
historia comun, solo la conciencia de pertenencia ad ‘mismo’ pueblo, convierte a los
subditos en ciudadanos... en miembros que pueden sentirse responsables unos de otros”.
Esa nueva conciencia nacional, en general artificiosa, fusionardlas antiguas lealtadesy se
convertira en la primera forma moderna de identidad colectiva. Apoyandose en la
identidad nacional, latradicion politico-liberal construyé un concepto de ciudadania desde
la dialéctica de lo “interno/externo”: los semejantes formaban parte de la organizacion
politicay los diferentes quedaban fuera. De esta manera, la violencia, tanto interna como
externa, presidira los procesos de integracion nacional.

En este modelo de organizacion socio-politica, € ciudadano no serd otro que €l
hombre burgués. El “universalismo abstracto” con el que se configura la ciudadania trata
de ocultar lo evidente: el pacto social es un pacto entre varones, y ademas propietarios,
gue seran los Unicos gque tendran acceso a los derechos. EI @mbito publico, convertido en
el @mbito de lo homogéneo, de la ciudadania, quedara vedado alos no propietarios o alas
mujeres. Estas seran relegadas a ambito privado, que es donde debian permanecer las
diferenciasy los particularismos que los poderes publicos no tenian por qué reconocer. En
definitiva, las diferencias sociales, econdmicas, de sexo y de raza resultardn
“domesticadas’ y consideradas puros accidentes de la vida que siempre es posible
reconducir ala medida comun del derecho.

La suma de la “igualdad forma” y del “principio de legalidad” disefié un modelo
gue pretendia acabar con la sociedad estamental, con las jerarquias y dependencias
anteriores, pero que, paradédgicamente, mantenia la dependencia de las mujeres. Es decir,
el horizonte de la ciudadania universal convivia con una préctica aristocrética u
oligarquica. Por €llo, las criticas que la teoria politica feminista ha realizado a modelo de
ciudadania del Estado moderno contienen muchos elementos aplicables ala critica de las
sociedades pluraistas del siglo XXI, critica dirigida hacia e monismo o centralismo
juridico de la modernidad, monismo que, a igua que el androcentrismo que define las
relaciones sociales, obedece a un temor metafisico ala division.

Asdi, la racionalidad juridica moderna ha estado precedida por € paradigma de la
simplicidad, € que hacontribuido al ocultamientoy ala“hipersmplificacion” delapluraidad,
la diversdad y la complgjidad ontolégicas de las sociedades y de los procesos sociales
concretos. La ontologia monista, del unum como fundamento metafisico de la politicay del
Estado moderno, obedece ala busqueda de launidad y no de la unién como mator politico.

El ocultamiento de las diferencias no supone una posicion neutral por parte del
Estado. Toda organizacién politica esta impregnada éticamente y marcada por los
intereses y valores de la cultura mayoritaria 0 dominante, que, en € caso del Estado
moderno, quedaron “camuflados’ bajo el elemento cohesionador de la Nacion y de toda
una serie de conceptos abstractos, tales como “soberania’ o “voluntad general”. Incluso
cuando el Estado constitucional avanza en el reconocimiento y garantia de los derechos
politicos, laregla sigue siendo “de la mayoria’ vy, por tanto, la primacia de estos valores,
de las sefias de identidad, de la cultura de esa mayoria.

Por lo tanto, es necesario deconstruir ese modelo de ciudadania propio de la
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modernidad, el cual se manifiesta como claramente insuficiente para responder a las
necesidades que plantean sociedades cada vez mas pluralistas y complejas, en las que,
como consecuencia de fendbmenos como la globalizacién y sobre todo como resultado de
la inmigracion, las fronteras culturales estan dejando de ser “externas’ y empiezan a
convivir en € interior de los Estados.

3. Las sociedades actuales requieren un nuevo concepto de ciudadania construido
sobre la separacion de una concepcion estrictamente formal de la igualdad y de la
identificacion de aquélla con la nacionalidad: una concepcion absolutamente insuficiente
paraintegrar la diversidad de culturas, religiones, en definitiva de identidades, que tratan
de convivir en los viejos Estados nacionales de Occidente, Estados que estan soportando
sacudidas nacionalistas internas, a tiempo que ceden progresivamente soberania a
instancias supranacionales cuyo ejemplo mas evidente es el de la Unidn Europea. Sobre
esta categoria de “ ciudadania’ confluyen dos procesos paralelos: uno interno, que llevaa
una concepcion de la ciudadania fragmentada o diferenciada, y otro externo, que plantea
el objetivo de crear una ciudadania cosmopolita, global o transnacional, recuperando de
alguna manera la utopia kantiana del derecho cosmopolita como condicién para la “paz
perpetua’. En ese sentido se hallegado a hablar de mdltiples ciudadanias.

La légica dominante en € proceso de globalizacion provoca una occidentalizacion,
esto es, una aculturacion en un determinado modelo econdémico, politico, juridico, cultural y
medioambiental, que, a su vez, conlleva un proceso de concentracion de técnicay ciencia,
caracterizado por la internacionalizacion del libre mercado y del principio de suficiencia
financiera, y por € triunfo definitivo de larazon instrumental y de la racionalidad universal
del mercado y del dinero. Consecuentemente, la globalizacion representa una nueva forma
de homogeneizar la pluradidad, o una nueva forma de neutralizar y de controlar las
diferencias que amenazan dicho modelo.

Frente a ello, debe incorporarse a los modelos politico y juridico la “légica de 1o
mixto”, esto es, laldgica de las diferencias, pero sin jerarquias. El universalismo ha de
conciliarse necesariamente con el pluralismo, el cual supone la existencia de universales
contrapuestos y mutuamente excluyentes. Es decir, sdlo podra llegarse a una auténtica
universalizacion de los derechos si todos | os seres humanos son reconocidos como sujetos
desde sus diferencias y no s se trata de imponer un modelo homogéneo. Y ello obligaa
entender laigualdad como reconocimiento de |as diferencias, superando laidentificacion
de aguélla con la identidad, teniendo en cuenta que la consideracién de laigualdad como
un “valor” supone necesariamente una remision a conceptos culturales, histéricamente
acufiados y vaidos en cada momento, sobre el contenido de esa condicion: la iguadad
aparece asi como una concepcion histérica, de contenido en evolucion permanente.
Propugnarla como valor implica una “apertura’ del texto constitucional a apreciaciones
socio-culturales que incidirian sobre la interpretacion de su normativa.

Se asume que e derecho ha sido inventado para hacer valer las diferencias
individuales; no para que todos sean iguales, sino para que cada uno tenga derecho a ser
diferente. Todo ello supone admitir la diferencia no solo como unarealidad social, cultural
o0 biolégica, sino como un valor juridico-politico. El gran reto de la posmodernidad es la
elaboracion de una garantia de la diferencia que sirva de hecho para asegurar laigualdad.

S6lo desde €l reconocimiento de ese derecho a ser diferente puede ser respetadala
dignidad del ser humano, como “fundamento del orden politico y de la paz socia” (art.
10.1 CE). A partir de una concepcion inclusiva de la ciudadania es posible superar las
discriminaciones y lograr una igualdad real, sustancial, efectiva entre todos los

81 investigaciones 1/2 (2005)



DocCTRINA

ciudadanos. El mandato constitucional dirigido a los poderes publicos es, pues, la llave
gue permite profundizar en €l principio de igualdad y no discriminacion al actuar como
criterio de mesuracion de las diferencias legislativas (art. 9.2).

Con relacion a la igualdad de hombres y mujeres, el Tribuna Constituciona ha
admitido “el establecimiento de un ‘derecho desigual igualitario’, es decir, la adopcién de
medidas reequilibradoras de situaciones social es discriminatorias preexistentes paralograr
unasustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los
hombres’ (STC 229/92): un “derecho desigual” que incluso puede plasmarse en medidas
de discriminacion positiva o inversa que han de posibilitar “la igualdad sustancial de
sujetos que se encuentran en condiciones desfavorabl es de partida para muchas facetas de
la vida social en las que estd comprometido su propio desarrollo como persona’ (STC
269/94). De esta manera, es posible romper € estatus homogeneizador e igualador de
todos los individuos ante la ley, un estatus que acaba beneficiando a agquéllos que
responden a canon de la cultura dominante, la cual suele generar estrategias de exclusion
para autoafirmarse frente alas culturas que amenazan su posicion de supremacia.

De ahi que se hable de una ciudadania diferenciada, de una ciudadania
fragmentada o de una ciudadania compleja como modelos superadores de la funcion
integradora de |a ciudadania homogeénea de la modernidad al introducir el reconocimiento
y la proteccion de las diferencias. Frente a este reconocimiento, se argumenta el temor de
gue los derechos diferenciados rompan la estabilidad de los sistemas democréticos y
debiliten el sentimiento de “identidad civica’. Una ciudadania diferenciada puede servir
pararesolver muchos de los conflictos que se plantean en las sociedades actuales. No debe
olvidarse que un modelo politico geno a dolor, a géneroy acualquier diferenciaalimenta
y acrecientalas raices de lainjusticia.

Resulta necesario convertir a la ciudadania en un elemento integrador, nivelador,
gue aglutine y que potencie la solidaridad y la comunicacion. Y para ello deberian
articularse mecanismas para promover la integracion de los actores desfavorecidos, tales
como medidas de discriminacion positiva que les permitan una real participacién en el
ambito publico. Hay que proporcionarles recursos politicos que les posibiliten participar
activamente y con éxito en la definicion de valores comunes. La llamada representacion
especular, es decir, la que lleve a que los 6rganos representativos sean una imagen de los
diferentes grupos o col ectividades existentes en una comunidad nacional, presentamuchos
problemas en la practica. La articulacion posible de mecanismos para garantizar que
determinados grupos colectivos tuvieran voz en la toma de decisiones publicas,
fomentando las canales de participacion en determinados ambitos de la administracion,
permitirian desarrollar lo que se ha dado en Ilamar democracia deliberativa.

En definitiva, esa nueva ciudadania deberia responder a una triple exigencia: @)
iguales derechos fundamentales para todos, o que implica una politica universalista de
integracion de tales minimos comunes irrenunciables; b) derechos diferenciales de todos
los grupos, mayoriay minorias, que componen la estructura organizativa del Estado, esto
es, una politica de reconocimiento tanto en la esfera privada como en la pablica; y ¢)
condiciones minimas de igualdad para |la dialéctica o didlogo libre y abierto de todos los
grupos socioculturales, es decir, una politica multicultural que incluya disposiciones
transitorias de discriminacion inversa, de incentivacion del intercambio etnocultural, etc.

4. La identidad cultural es un elemento fundamental para e desarrollo del

individuo, para su realizacion; es “configurador” de su autonomia, asi como de las
condiciones de su bienestar: autonomia entendida como la capacidad de | os seres humanos
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de razonar conscientemente. Implica cierta habilidad para juzgar, escoger y actuar entre
los distintos cursos de accion posibles en la vida privada a igual que la publica. Guarda
una intima relacion con la dignidad, base de todos los derechos y libertades y, en
definitiva, de cualquier sistema constitucional.

La identidad cultura forma parte de la realizacion de la igualdad en las sociedades
democréticas. De esta manera, podria definirse la ciudadania diferenciada como € estatus
politico basado en la idea de que la ciudadania no solo esta constituida por derechos
individuales, sino que tiene en cuenta las particul aridades colectivas culturales de los grupos
de los que forman parte los individuos.

Los derechos colectivos suponen una concepcion del individuo inserto en un
determinado contexto, condicionado por una herencia cultura e integrante de una
comunidad de valores. Y asi, lasidentidades cultural es representan también una situacion en
laque los seres humanos se encuentran, que, como tal, hade servir de base parael desarrollo
de derechos de identidad o de derechos colectivos ala preservacion y ala proteccion de las
diferencias. El gran interrogante que se planea es s todas |as culturas tienen € mismo valor
0 g, en definitiva, todas ellas tienen cabida en € marco de un Estado democrético.

Unicamente pueden mantenerse aquellas tradiciones y formas de vida que vinculan a
sus miembros con tal de que se sometan a un examen critico y dejen a las generaciones
futuraslaopcion de aprender de otrastradiciones o de convertirse aotra cultura. Laidentidad
se construye con referencia alas demés identidades. Por ello, no es conveniente aniquilar los
diversos codigos de valoracion ni convertir una identidad cultural en dominante. Por tanto,
el establecimiento de una jerarquia de identidades, que es lo que en definitiva persigue €
fendmeno de la globalizacion, atenta contra la dignidad del ser humano.

Al dato incontestable de que ninguna cultura es pura, sino que se va haciendo por
el contacto y el contraste con otras culturas, hay que sumarle su carécter dindmico. Ello
Ileva a unas sociedades necesariamente conflictivas, dinamicas, abiertas, en las que habra
gue mantener una relacion fluida e inconclusa entre o diverso y lo comin. Las culturas
estan sometidas a una permanente interaccion. Evolucionan, precisamente, por el contacto
y €l contraste entre ellas.

Asi, pues, las democracias actual es han de consolidarse en laaperturade ideas sobre
el bien coman y en la creacion de un marco fomentador para la realizacion de valores
pluraes. Por €ello, el nuevo orden publico se sustentard sobre laidea positiva de conflicto
y en la permanente negociacion, ya que los valores no se pueden ordenar segin una
jerarquia fijay permanente. S6lo de esta forma se asumira que el ideal democrético no
consiste en negar o ignorar los conflictos, sino en hacerlos productivos. Hacia esa
direccion debe enfocarse la civilidad, como uno de |os requisitos basicos de la ciudadania
liberal y que guarda una estrecha relacion con €l principio de no discriminacion. Este es
el camino paralograr un minimo de paz socia en las sociedades, unas sociedades en las
gue ya no es posible configurar un pacto social sobre la ficcién de la unidad y la
consiguiente negacion de la diversidad, y en las que habra que subrayar €l caracter
mediador de |la ciudadania en cuanto concepto que une laracionalidad de lajusticia con €l
calor del sentimiento de pertenencia.

SALAZAR BENITEZ, Octavio, “El derecho a la identidad cultural como elemento esencia de

una ciudadania compleja, en Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2005, n° 127, pp. 297/322.
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CORRUPCION (INTERNACIONAL).

El Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, durante la apertura del
World Economic Forum de Davos, del 31 de enero de 1999, invité al empresariado
mundia a “unirse a las Naciones Unidas y a la sociedad civil para crear una economia
global sostenible en el respeto de los derechos humanos, de la seguridad en el trabajo y
del ambiente”. Poco més de un afio después, en julio de 2000, se cre6 un codigo de
conducta voluntario, el Global Compact (Pacto Mundial), para promover una adhesion
efectiva a los principios expresados en las declaraciones universales sobre el tema de los
derechos del hombre, del trabajo y del ambiente, y permitir alos lideres de la economia
mundial ofrecer una respuesta a los desafios de la globalizacion. Esta habria sido més
eficaz cuanto mas sinérgicas hubieran sido las colaboraciones emprendidas por los
operadores econdmicos con los respectivos gobiernos, las agencias de las Naciones
Unidas y las asociaciones de las sociedades civiles.

Tras aprobar los primeros nueve principios del Pacto Mundial, se hizo evidente que
el objetivo de promover eimplementar una“responsible corporate citizenship” no se habria
podido acanzar sin incluir en e cadigo una prevision especifica anticorrupcion. Por ello,
después de un proceso de consulta promovido por Transparency International, que durd
seis meses, € 24 de junio de 2004, en el curso de la primera Cumbre de Lideres del Pacto
Mundial, desarrollada en Nueva York, Annan anuncio lainsercion de un décimo principio
funcional, segun € cua “d mundo empresarial deberia luchar contra la corrupcion en
todas sus formas, incluso la extorsiony el soborno”. Esta prevision representa un paso muy
importante en su lucha, ya que la corrupcion es considerada como una de las causas
principales de | as distorsiones econdmicas, socialesy politicas de un pais. Durante afios, la
comunidad internacional la ha entendido, més que como un problema econémico, como un
problema moral, subestimando la grave amenaza que supone para los derechos humanos,
laestabilidad de las instituciones democraticas, €l buen gobierno, la correcciony lajusticia
social, lalibre competenciay el desarrollo econémico eficaz.

Lainsercion del nuevo principio se debe ala consideracion de que un elevado nivel
de corrupcién en un paistiende amadificar lacomposicion de su gasto publico, orientando
las inversiones internas hacia los sectores en los que la misma esta mas difundida, como
el edilicio, ladefensay las armas, en detrimento de otros sectores fundamental es para una
buena calidad de vida, como los de la educacion, lasalud y laasistenciasocial. Alli donde
se privilegian los comportamientos corruptos, se reduce el gasto parala educacion y otros
servicios publicos, quitando recursos a los programas educativos y socidles. Se
multiplican los costos de las obras publicas, inclusive de obras innecesarias, con evidente
y grave dafio ala estructura financiera de la nacion y de los ciudadanos. Se crean efectos
negativos sobre los precios y las tarifas. Se penaliza la concurrencia leal que estimula la
innovacion, con el riesgo de que el sistema pais pierda competitividad y se vea obligado
asalir delos mercados. Las conductas éticas no solo mejoran laimagen y lareputacion de
un pais -ambos, factores multiplicadores de las habilidades competitivas- con
significativas consecuencias en las relaciones internacionales, sino que permiten un
aumento de las inversiones directas extranjeras y desarrollan la competitividad de los
sujetos economicos internos basados en la innovacion, la investigacion y el progreso.
Producen también una mayor riqueza internay orientan el gasto publico hacia sectores de
importancia estratégica para mejorar la calidad de vida

Pero, ¢hasta qué punto la corrupcién incide en la competitividad de un pais? Varios
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estudios internacionales indican la existencia de un nexo entre el grado de eticidad de un
sistema -tanto publico como privado- y su desempefio. Entre otros, un estudio de
Transparency International, que partié de un andlisis de entrecruzamiento de |os datos del
Informe sobre competitividad global 2004-2005 y apunt6 a corroborar latesis en cuestion,
fue publicado recientemente por el World Economic Forum (WEF), con los resultados del
indice de Percepcion de la Corrupcion de Transparency International .

El Informe del WEF, colocandose como instrumento de conocimiento y
profundizacién de los factores clave del crecimiento econdmico y socia global, y
examinando la incidencia de la corrupcién y de la criminalidad en e grado de
competitividad alcanzado por |os diferentes paises del mundo, confirma las conclusiones
del Banco Mundial. Este Ultimo estima que |os sobornos pagados anual mente en todos |os
sectores (més de mil millones de dblares) representan casi el 3% del producto bruto
mundial y considera a la corrupcioén como “el principal y Unico obstaculo a desarrollo
econdémico y socia” de un pais. En particular, el Informe subraya que el factor gobierno
-la burocracia, la corrupcion, la inestabilidad politica- constituiria, segin 79 de los 104
paises estudiados, un impedimento mayor para el desarrollo nacional y la competitividad
globa que e que representan los gravosos impuestos, 1os atos niveles de inflacién o la
rigidez del mercado de trabajo.

Los datos disponibles indican que la lucha contra la corrupcion representa un
desafio no solo para las economias emergentes, sino también para muchos de los paises
del mundo que son considerados ricos. La implementacion y el cumplimiento de la
Convencién de la Organizacién para la Cooperacion y la Seguridad en Europa (OCSE)
sobre la lucha contra la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros en las
operaciones economicas internacionales pareceria haber reducido los fenoOmenos de
corrupcion en el interior de los paises OCSE y en las relaciones entre éstos, mientras el
pago de sobornos por parte de las multinacional es continuaria perturbando |a economia de
los mercados emergentes o en transicion.

S se entrecruza el Indice de Crecimiento de la Competitividad 2004 (Growth
Competitiveness Index, GCI) con el indice de Percepcion de la Corrupcion 2004
(Corruption Perception Index, CPI), elaborado por 146 naciones en la Universidad de
Passau por encargo de Transparency International, parece obtenerse una confirmacion
sobre la existencia del nexo competitividad-corrupcién. Obtenido sobre la base de varias
entrevistag/investigaciones realizadas a expertos del mundo empresarial y a prestigiosas
instituciones, el CPI es un indice compuesto que mide la percepcién de la difusiéon de la
corrupcion en el sector publico y en la politica. Define la corrupcién como “el abuso del
cargo publico para beneficio personal”, sin distinguir entre corrupcién activay pasivay
entre corrupcion y concusion, aplicando una acepciéon del delito de corrupcién mas
internacional y necesariamente menos sofisticada que la del derecho italiano. Las
investigaciones de las que surgio el indice indagan particularmente en la percepcién de la
difusion de la corrupcion en los contratos publicos, midiendo la propension del sector
publico a pedir o recibir sobornos del sector privado. Comparando €l ranking del GCI y
del CPI 2004, se descubre que los primeros 15 paises del Pacto Mundia estan entre los
primeros 17 del CPI (con excepcidén de Japon y Taiwan, que ocupan la posicion 24 y 35,
respectivamente). La calificacion que reciben y que mide el grado de eticidad de 1
(altamente corrupto) a 10 (no corrupto) varia entre 9,7 y 7,5, indicando que ali donde la
corrupcion no esta difundida la economia de un pais es fuertemente competitiva.

El dato del GCI seguin el cual Finlandia seria el pais con la economia méas soliday
competitiva, seguido por los EE.UU. y por los otros paises del area escandinava (Suecia,
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Dinamarca, Noruega e Islandia), estd confirmado por e CPl que pone justamente a
Finlandia en la posicion 1, con un puntaje de 9,7.

Por otra parte, también el GCI y el CPI 2003 habian propuesto a Finlandia como
nimero uno en competitividad y eticidad, dejando entrever una continuidad en el
paralelismo entre la ética de los negocios y la de los desempefios, que también aparece en
los paises que ocupan las primeras quince posiciones de los dos rankings.

El responsable econdmico del World's Economic Forum's Global Competitiveness
Programme, Augusto Lopez Claros, ha identificado entre las razones del brillante
resultado obtenido por los paises nérdicos -ademas de la dptima gestién macroecondémica
global y el dinamismo de un sector privado listo para adoptar soluciones tecnol égicas cada
vez més innovadoras- €l bagjo nivel de corrupcion y el respeto por lalegalidad.

Los EE.UU. se colocan en la posicion decimoséptima en el ranking CPI, con una
calificaciéon decididamente positiva (7,5). El dato no sorprende si se considera que ya
adoptaron, a fines de los afios ' 70, codigos de ética y de conducta para permitir una
concreta implementaciéon de comportamientos empresariales rectos, reconociendo y
afirmando que sdlo tales comportamientos pueden permitir que el mercado prospere a
través de una sana competencia de sus operadores. No resulta casual que, después de afios
desde la promulgacion de la Foreign Corrupt Practice Act para combatir la difusion de
précticas corruptas en el tejido empresarial nacional, los EE.UU. hayan promovido la
ratificacion de la Convencion OCSE contra la corrupcion a nivel internacional y global.

Analizando los datos GCI y CPI, moviéndose a lo largo de las Ultimas posiciones
de los dos rankings, se percibe una coincidencia sustancial entre los paises considerados
menos competitivos y os paises percibidos como més corruptos.

En lo que respecta altaia, se colocaen el puesto 47 sobre 104 paises en el ranking
del GCI. Los gerentes entrevistados identifican como factor més penalizante para el
desarrollo econémico nacional la ineficacia de la burocracia, seguida por las
infraestructuras inadecuadas, € exceso de impuestos, una legislacion del trabajo
demasiado restrictivay la dificultad de acceso a las financiaciones. Segun la declaracion
del director de la Facultad de Direccion Empresarial de la Universidad Luigi Bocconi y
responsable del Informe para Italia, €l dato tendria que considerarse verosimilmente
falseado por una excesiva critica de los operadores italianos entrevistados. Sin embargo,
las “percepciones’ de los gerentes italianos no deben ser subestimadas, ya que, como es
sabido, sobre ellas se basan |as decisiones de inversion.

Italia paga el costo de la desconfianza también en el CPI, colocandose en € puesto
42 con una calificacion -4,8- que pone en evidencia una situacion critica de las
instituciones publicas en términos de percepcién de su autoridad, capacidad de gestion,
eficiencia eimagen, con graves consecuencias en lo que respecta alasinversiones directas
extranjeras y a desarrollo econdmico nacional. Es cierto que ese dato, basado en la
“percepcion” del sector privado, parece contrastar con las estadisticas propuestas en €l
Apéndice n° 3 del Informe sobre la aplicacién de la Convencidn contra la corrupcion de
los funcionarios publicos extranjeros en las operaciones econdmicas internacionales y de
las Recomendaciones de 1997 contra la corrupcion en las operaciones econémicas
internacionales, aprobado y adoptado el 2 de noviembre de 2004 por el Grupo de Trabgjo
OCSE contra la Corrupcion. Segun este informe, los delitos de concusion y corrupcion
denunciados se han reducido drasticamente a partir de 2001. Incluso considerando que la
percepcion de ladifusion de la corrupcion se refiere también a esa parte de |os delitos que
no emergen por no ser denunciados, no es convincente la hipoétesis de que haya disminuido
la corrupcion emergente y no laoculta, considerando que desde el 2000 a 2003 € nimero
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de delitos de corrupcion -ex arts. 318-319 del Cadigo Penal- ha pasado de 1010 a 137. A
pesar de ello, incluso cuando en el caso italiano los datos del CPI 2004 estuvieran basados
en una “percepcion falsa’ de la situacion real, no deberian ser subestimados. Una
percepcidn negativa, incluso hipercritica, puede deteriorar gravemente las relaciones
politicas, econémicasy sociales en €l interior de un paisy entre paises, ya que comporta
costos mayores en términos de control, impuestos, gasto publico, desviacién de los flujos
de inversion interior y extranjera, escasa participacion democratica y sentido de
impotencia colectiva, como lo confirman numerosos estudios del Banco Mundial. La
funcién publica deberia ser, por su misma naturaleza, depositaria de la confianza publica,
y cuando ello no ocurre el dafo es elevadisimo para toda la sociedad.

Han sido numerosas las iniciativas anticorrupcion adoptadas por el sector privado,
percibido también como seriamente corrupto, segin los datos del Bardmetro de la
Corrupcién Global Tl 2004 (de 1 a5 -siendo 5 el mayor grado de corrupcién-, tiene una
calificacion de 3,5). Entre ellas, estaria la adhesion a las “lineas guid’ para las
multinacionales, elaboradas por la OCSE, y la adopcion de modelos de organizacion,
gestién y control, segiin lo establecido por el decreto legidlativo 231/2001.

Italia entonces confirmaria un panorama internacional en el que aparece cada vez
mas fuerte €l vinculo entre competitividad y ética. Los nuevos instrumentos coercitivos y
voluntarios adoptados para prevenir y combatir la difusion de précticas corruptas en los
sistemas econdmicos nacionales e internacionales -entre los cuales se encuentran la
Convencién OCSE contra la corrupcion de los funcionarios publicos extranjeros en las
operaciones economicas internacionales, la Convencion ONU contra la corrupcion y el
Pacto Global de las Naciones Unidas- indican la consolidacion de una cultura econdémica
responsable, que no se limita a reconocer en la ética de los operadores del mercado y de
los sujetos institucionales una ventaja competitiva econdmica y social global, sino que
comienza a comprender la desventaja competitiva de la “no ética’, dejando intuir que el
sistema esta madurando suficientemente como para prever en su interior un mecanismo
espontédneo, automatico y compartido de exclusion/marginacion de los actores
€conomicos y sociales no Virtuosos.

Nota de la Secretaria: en el GCI la metodologia combina el andlisis de datos macroeconémicos
publicos con la obtencion de las percepciones y de las opiniones de los gerentes y empresarios, de
la que han participado 8729 operadores econémicos de todo € planeta. Los 104 paises
considerados representan méas del 97% del producto interno bruto mundial. La calificacion CPI se
refiere al grado de corrupcién percibido por la comunidad econémicay por |os analistas nacionales,
y vade 10 (altamente integro) a 0 (altamente corrupto).

MARRA, Anna, “Etica e competitivith. Analisi macroeconomica dell’incidenza del fattore
corruzione nella crescita economica e sociale di un paese”, en Notizie di Politeia, Rivista di etica e
scelte pubbliche, Milan, Politeia, 2005, n° 78, pp. 84/ 90.

CULTURA Y EDUCACION. oBrAS DE ARTE. CONTRATOS. ARMONIZACION DE
ORDENAMIENTOS JURIDICOS (FRANCIA-REINO UNIDO).

L os coleccionistas de arte procuran que €l bien que adquieren sea original, ya que
otorga un valor mercantil del que carecen las reproducciones, copias, imitaciones o las
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falsificaciones por no ser objetos Unicos. Quien adquiere una obra que resulta ser falsa
intenta obtener la restitucion de la suma abonada. Tanto las reglas juridicas de derecho
francés como las del inglés permiten llegar a ese resultado, pero mediante caminos
totalmente diferentes ligados a la concepcién del contrato en cada sistema juridico. La
concepcion francesa, de caracter subjetivo, considera la convencion como un acuerdo de
voluntades, mientras que la inglesa -de indole objetiva- concibe el contrato como un
intercambio de promesas. El error en el derecho francés protege la voluntad de las partes
y permite solicitar la nulidad del contrato cuando su objeto no corresponde a lo
pensado. Por el contrario, en el derecho inglés es apreciado muy restrictivamente.

Esta divergencia entre la aproximacion objetiva y subjetiva del contrato ilustra las
dificultades de laarmonizacion del derecho privado europeo. En efecto, éstano puede basarse
en categoriasy conceptos como el objeto, lacausa, € error o € dolo. Esimposible definir una
nocion comun de error en e derecho de ambos Estados ni definir un estdndar comun de
proteccion de las partes, ya que éste deberia basarse obligatoriamente en el concepto de error.

1. Lafalsedad de una obra: ¢vicio del consentimiento?

En el derecho francés, una parte incurre en error cuando le atribuye a objeto del
contrato una calidad esencial que no tiene. En este caso, € consentimiento dado no
representa su verdaderavoluntad y el contrato esinvalido. Quien solicitalaanulacion debe
probar que de haber conocido larealidad, es decir, que la obra no fue realizada por quien
pensaba, no hubiese firmado el contrato en las mismas condiciones. Cabe destacar que
cuando el contrato contiene un elemento aleatorio, por g emplo que la obra sea “atribuida
a’, éste no puede ser anulado por error.

Por € contrario, en el derecho inglés el error se evalla de manera objetiva: la
realidad no corresponde al compromiso contractual de las partes. De tal forma, se
considerael error de maneramucho mas restrictiva. Entre 1950 y 2002, la Court of Appeal
reconoci6 dos tipos de errores: uno en el common law y otro en el equity.

En e common law, €l error sobre la calidad del objeto sdlo es tomado en cuenta si
la substancia mismadel contrato es esencialmente diferente de lo que previeron las partes.
Si insertaron una clausula contractual que preveia su posibilidad, se aplica ésta. En caso
contrario, es necesario probar cinco elementos: a) que la apreciacion de las circunstancias
de hecho fueron comunes a las partes; b) que ninguna de ellas garantizd su existencia; )
que no hay culpa; d) que las circunstancias del caso tornan la gecuciéon del contrato
imposible; y €) que las circunstancias se relacionan con la existencia o con un elemento
esencia de la contrapartida econdmica o con un elemento que debe existir para que la
giecucion del contrato sea posible. El juez interpretara el contrato y determinara si su
gjecucion es realmente imposible porque lo que habian previsto las partes es radicalmente
diferente. Para ello definird su objeto y calidades esenciales.

En el caso de la autenticidad de la obra de arte, €l error sobre ella no entra en el
ambito del error del common law. La autenticidad es una cualidad esencial, pero su falta
no transforma de manera radical € objeto del contrato, que es la transmision de la
propiedad de un bien. Si las partes desean garantizar otros elementos -como la
autenticidad-, deben preverlo. La calidad esencial que el derecho ingléstomaen cuentaes
el objeto de la obligacion y no de la cosa que es € bien del contrato, como ocurre en el
francés. Esta apreciacion restrictiva esté relacionada con la naturaleza de la sancion. Si el
error es reconocido por un tribunal, el contrato es nulo (void). Esta sancion es severa con
respecto alos terceros, dado que e adquirente de buena fe debe restituir la cosa.
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En € falo Solle v. Butcher, se reconocié que un contrato validamente formado,
conforme alas reglas del common law, puede ser anulado en €l equity cuando: a) en los
casos de manifestacion falsa de los hechos (misrepresentation), una parte dolosamente
condujo alaotraa error; b) una de las partes se equivoca sobre los términos del contrato
0 en cuanto alaidentidad de la contraparte y ésta aprovechalasituacion; y c) ambas partes
cometen un grave error de derecho o de hecho, siempre y cuando agquélla que solicita la
anulacion no esté en el origen del error. Comprendido de este modo, €l error en el derecho
inglés sigue siendo mas restrictivo que en el caso francés, ya que el juez se refiere a un
comportamiento objetivo de las partes; éstas no pueden alegar su propiatorpeza. En suma,
mientras el error en e common law se define como una equivocacion acerca de la
existencia de una cuaidad esencial del objeto del contrato, en € equity es un error
fundamental sobre el objeto. Ambas definiciones son muy proximas, aunque la segunda
es masvagay general.

2. Misrepresentation e ingjecucion contractual

El estudio de la autenticidad de |as obras de arte no debe limitarse a error tal como
lo concibe €l derecho francés, sino que también debe examinar las posibilidades que
ofrece el derecho inglés mediante dos mecanismos: la misrepresentation, una forma de
vicio de lavalidez del contrato, y lainejecucion contractual.

La primera se trata de una afirmacion realizada por una de las partes a la otra que
no concuerda con las circunstancias de hecho que rodean la formacién del contrato o su
objeto. Si la descripcion no se condice con larealidad, la parte engafiada puede solicitar
laanulacion del contrato. En tal caso, no eslavoluntad de la parte viciadala que se toma
en cuenta, sino las falsas declaraciones del contratante. La misrepresentation puede ser
fraudulenta, negligente o inocente. Las sanciones son diferentes en e common law y €l
equity: en el primer caso, lavictima puede solicitar dafiosy perjuicios, y en el equity hasta
puede requerir la anulacién del contrato. Si esto ocurre, se produce la restitucion in
integrum. En el caso de misrepresentation no dolosa, €l juez puede elegir entre anular €l
contrato o acordar los dafios y perjuicios.

El segundo mecanismo que protege a las partes se encuentra en las reglas de
gjecucion del contrato, ya que laley inglesa hace prevalecer €l texto sobre la voluntad de
aquéllas. Cada promesa contiene un compromiso bajo la forma de condicion (condition),
relativo a un elemento esencia del contrato, o de garantia (warranty), que precisa un
elemento accesorio. Esta cldusula puede ser relativa ala autenticidad de un objeto. Si éste
resulta ser falso, es la ruptura de la obligacién contenida en la promesa que conlleva la
resolucion del contrato y no un vicio en e momento de su formacion. No es el error que
se toma en cuenta, sino el compromiso del contratante bajo la forma de una condition o
de una warranty segun el contrato. La proteccion dada al comprador tanto en el derecho
francés como en el inglés puede considerarse andloga. No es de igual naturaleza, ya que
el derecho francés protege el consentimiento, mientras que e inglés la ejecuciéon del
contrato, pero, no obstante ello, parece ser de la misma calidad.

3. Laarmonizacién del derecho privado de los contratos

En e ambito del derecho de los contratos, las diferencias entre los mencionados
ordenamientos juridicos no pueden ser ignoradas por quienes proponen la unificacién del
derecho privado europeo. Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PDEC)
crean un nuevo régimen convencional que formaria un derecho contractual Unico aplicable
en Europa. Sin embargo, nada permite afirmar que |os jueces nacionales no van a caificar
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los incidentes contractuales conforme a sus tradiciones juridicas originarias. Los
redactores de los principios parecen haber dudado entre las concepciones objetivas y
subjetivas. No se realizd una eleccion al respecto y los derechos estén mezclados, 1o que
plantea dudas en torno a la coherencia de estas reglas y su aplicacion préctica, como lo
muestra la cuestion de la falsedad de una obra de arte.

Es posible, no obstante, la armonizacion entendida ésta como la coordinacion de las
reglas nacionales existentes a fin de asegurar una proteccion equivaente de las partes. En
el caso de la venta de obras de arte, pasaria por las cldusulas del contrato de venta que
describen los bienes. Cada término tendria el mismo significado en ambos paises. De tal
forma, la descripcion de una pintura como “de” garantizaria que la obra es del artista;
“atribuida @’ indicaria la existencia de una duda; “de la escuela de”’ plantearia una duda
sobre el autor de la obra (el maestro en si mismo o uno de sus aprendices). Por
consiguiente, la equivalencia de clausulas contractuales permitiria, al encuadrar el
conocimiento, coordinar las reglas existentes de la formacién del contrato en el derecho
francésy su gecucion en el derecho inglés.

Nota de la Secretaria: € equity es un “sistema juridico desarrollado en Inglaterra paralelamente
a sistema de Derecho estricto [common law] e incorporado en general al régimen juridico anglo-
norteamericano. Bajo el sistema inglés de Derecho estricto, las acciones judiciales posibles se
encontraban estrictamente limitadas. Ante lainsuficiencia de estas acciones para proteger intereses
legitimos de las partes, éstas recurrian al rey, €l cua a su vez delegaba a tribunales especiales
(Chancery Courts) la decision de estos casos. Tales tribunales desarrollaron un conjunto de reglas,
primero basadas en la equidad segin esos tribunales la entendian, y luego cristalizadas en un
régimen juridico propio. Durante €l siglo pasado [siglo X1X] lamayoriade los tribunales de equity
se fusionaron con los de Derecho estricto, pero quedd vigente el conjunto de reglas histricamente
desarrolladas por aguéllos, que hoy se conoce con e nombre de equity. Este concepto fue
oportunamente incorporado a los distingos sistemas juridicos basados en el Derecho inglés’, en
CABANELLAS DE LAS CUEVAS, GUILLERMO Y HOAGUE, ELEANOR C., Diccionario Juridico, Buenos
Aires, Heliasta, 2001, p. 275.

VIGNERON, Sophie, “L authenticité d' une oeuvre d art. Une comparaison franco-anglaise”, en
Revue internationale de droit comparé, Paris, Société de Iégislation comparée, 2004, n° 3, pp.
625/654.

DERECHO CIVIL. CODIFICACION. ASPECTO POLITICO (ITALIA).

En Italia, como en el resto de los paises occidentales, el Estado Nacién, en el plano
juridico, no se caracteriz6 Unicamente por la sancion de constituciones. Los codigos
civiles fueron documentos mucho més decisivos y ocuparon un lugar central en la
identidad de los pueblos, dado que contienen un alcance técnico que regula las bases de
las relaciones juridicas entre los particulares y una evidente dimensién politica, ya que
marcan las reglas fundamental es de | as relaciones econémicas.

Laevolucién histéricadel derecho italiano entre el primer Codigo Civil (1865) y €l
segundo (1942) puede considerarse como un progresivo algjamiento del modelo del
Caodigo napolednico y del conjunto de la culturay del estilo juridico francés. El texto de

investigaciones 1/2 (2005) 90



DOCTRINA

1942 esta intimamente ligado a una experiencia politicay cultural auténoma, aun cuando
estuvo abierto a las influencias francesas y alemanas. Si bien llevo la firma del Ministro
de Justicia fascista Grandi, fue inspirado por Filipo Vassalli. Contiene, asimismo, una
reflexion autbnomayy original de muy alto nivel cultural.

1. Politicay culturaen el Cédigo Civil

El proceso de recodificacion se desarrolla en el marco histérico de la instauracion
de la organizacién corporativa de la sociedad, la intervencion cada vez més invasora del
Estado para sostener una economia profundamente golpeada por la crisis de 1929, €l
concordato con la Iglesia catdlicay la Guerra Mundial.

Sin embargo, la cultura juridica italiana preparé desde mucho tiempo antes el
terreno de donde iba a surgir e Cédigo. La doctrina y la jurisprudencia contribuyeron a
corregir y completar las carencias del Codigo de 1865, muy similar a Cdédigo
napolednico, y cada vez mas aejado de las necesidades de la vida socia y econémica.
Durante los Ultimos veinte afios del siglo XIX, e derecho civil italiano fue un
extraordinario laboratorio de experimentacion e innovacion. Los juristas realizaron una
lectura sistematica que, més alla del texto de laley, tomaba en cuentalas estructuras y 1os
hechos econémicos y sociales. El vigjo cadigo liberal-burgués, cédigo de la propiedad
privada, de matriz estrictamente individualista, ignoraba la nueva y dinamica coyuntura
econdmicay social a tiempo que obligaba a actuar dentro de rigidos esquemas formales.
Ladisciplina de la relacion de trabajo quedaba sujeta a anacrénico esquema unitario de
locacién de origen romano; la alusion a las asociaciones profesionales estaba totalmente
ausentey se le prestaba muy poca atencion alafigura de laempresa. Es por €llo que estos
temas fueron los privilegiados por |os juristas innovadores.

Los historiadoresy los juristas coinciden en la pocainfluencia que tuvo el fascismo
en € texto del Codigo. La oposicién prudente pero tenaz de los especialistas de derecho
civil sirvio para evitar que el Codigo estuviera precedido por “principios generales’ que
fueran la expresion de laideologiafascistay que sirvieran como guias parainterpretar las
normas del texto. S se exceptla € Libro V, sobre las relaciones laborales, las
contaminaciones fascistas fueron limitadas, simples expresiones verbales, incrustaciones
superficiales de corporativismo. L os especialistas de derecho civil utilizaron el tecnicismo
para contrarrestar |as interferencias ideol 6gicas del régimen. El formalismo conceptual de
raiz positivista sirvio de barrera.

2. Retrato del Codigo Civil

El Cddigo, compuesto de 2969 articulos, se divide en seislibros. Los dos primeros
se intitulan: “De las personas y de la familia” y “De las sucesiones’. El tercero esta
dedicado a la propiedad, seguido por los dedicados a las obligaciones y a trabgjo. La
tutela de los derechos ocupa el Ultimo libro. La disposicién de los temas muestra un punto
fundamental: |a pérdida de centralidad de la propiedad.

El Codigo de 1865 se caracterizo por una linealidad extrema. El legislador cred un
plan interno en donde cada materia estaba dispuesta en secciones de dimension variable
(libros, titulos, capitulos) ordenadas mediante €l criterio fundamental de géneroy especie.
Sin embargo, por debajo de esta armonia formal, sblo con observar el nivel semantico se
nota la existencia de fendbmenos diferentes y contradictorios. Cada libro habla su propio
idiomay tiene una experiencia separada con respecto a los demaés libros.

Por su parte, el de 1942 no contiene una parte general. Esto puede ser leido como
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un rechazo de la experiencia alemana que si la incluy6, asi como la negativa a reconocer
la parte general como el punto de llegada del movimiento de codificacion del siglo XI1X.
Para Filippo Vassdli, inspirador del Cédigo, e derecho civil es una “organizacién de
belleza geométrica y racional”. Por otra parte, este gran jurista estaba convencido de la
necesidad de recuperar el carécter extraestatal del derecho civil, o que no se condecia con
la existencia de una parte general. Sin embargo, no esta ausente el proceso de
generalizacion gradual de las codificaciones europeas, dado que cada parte del Cédigo
viene precedida de disposiciones de caracter general y en las normas se hace referencia,
en varias ocasiones, a clausulas generales.

El rechazo de una parte general centrada en la autonomia de la negociacion y del
acto juridico como esquema ordenador, definido en términos de voluntad y de libertad,
anuncia una acentuacion sensible de la tutela de las inversiones y de la seguridad en los
intercambios comerciales. Se pasa de un individuo abstracto, de matriz iluminista,
propietario y soberano a un sujeto inmerso en la realidad de las cosas, proyectado en la
dimension socid y relacional.

La incorporacion del Cédigo de Comercio dentro del Cédigo Civil y la posterior
“comercializacion” del derecho privado son e resultado del proceso legisativo que
acompafio la evolucion del capitalismo. Histéricamente, la dicotomia entre derecho civil
y comercia es consecuencia de las exigencias tipicas de la primera fase del desarrollo
capitalista, pero esta destinada a desaparecer con la superacion de la conexion originaria
entre ley comercia y clase mercantil y con la objetivacion de la normativa y la
generalizacion de los ingtitutos. En cuanto a capitalismo italiano, que comenzo con un
cierto retraso, que fue impuesto y en el que jugo un papel central el Estado, la mediacién
publica, bajo forma de participacion directa 0 como reglamentacion legislativa jugd un
papel central. La opcion de un Codigo Civil Gnico y “comercializado” constituia un
avance en el proceso llevado a cabo, que procuraba la “capitalizacion” forzada de la
sociedad italiana, en todas las esferas de sus relaciones, tanto civiles como comerciales.
Las circunstancias historicas, politicas y culturales determinaron que la unificacion del
derecho privado buscara concretar el principio de igualdad. Laexistencia de un Codigo de
Comercio autdénomo, codigo de clase, técnicamente pensado como una normativade favor
paraunaclase social, entrabaen abierto conflicto con el principio deigualdad. El fascismo
planteaba una ideologia que se queria superadora de los conflictos de clase.

3. El Codigo italiano en e contexto europeo

En la Europa actual vuelven a un primer plano muchos temas de fondo que
apasionaron a los especialistas italianos de derecho civil en la fase de preparacion de la
codificacion de 1942. Entre ellos, cabe destacar € de saber si es necesario recodificar
frente a una multitud de cédigos que, en resumidas cuentas, cumplen su funcion.

Naturalmente e contexto es muy diferente porque la doctrina europea, dividida por
barreras lingisticas, es mucho menos homogénea que ladoctrinaitalianay porque el centro
delaproduccionintelectual del derecho privado se sitlia actualmente en los Estados Unidos.

La Europajuridica es un rico mosaico de experiencias y de tradiciones sobre todo
en € derecho privado. EI modelo francés (que gerce influencia en Bélgica, Holanda e
incluso en Espafia, Portuga e Italia) y la experiencia alemana (que influye en Austria,
Grecia, Escandinavia, y en parte en Espafia, Italiay el Benelux) constituyen dos modelos
juridico-ingtitucional es profundamente diferentes entre ellos, fundados en dos filosofias y
experiencias politico-culturales diversas. Asimismo, est4 presente en Europa la tradicién
de la common law (Inglaterra e Irlanda). Existe, por otra parte, el modelo escandinavo,
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cuyo derecho privado es en gran medida comun atodos |os paises nérdicos y en donde los
jueces tradicionalmente tuvieron un claro papel mayor en la creacion de reglas que en el
resto del continente. Espafia, por su lado, tiene una gran variedad de costumbres locales.
Si el derecho privado es una culturay una identidad historico-politica, la substitucion de
un conjunto de codigos (o de experiencias no codificadas) por un Unico Cédigo Europeo
implica una ruptura dramética con el pasado y representa, a mismo tiempo, un momento
politico constitucional que no puede desarrollarse enteramente en e seno de las
Direcciones Generales de Bruselas.

En 1998, seiniciaron conversaciones parala sancion de un cédigo Unico a partir de
una Recomendacion del Parlamento Europeo, que tuvo una tibia acogida en la doctrina
dominante y fue completamente ignorada por las otras instituciones hasta estos ultimos
meses, durante los cuales aparecieron un Libro Verde de la Comision, una nueva
Recomendacién del Parlamento y una Declaracion del Consgjo.

Los juristas europeos, en su mayoria profundamente conservadores, temen a un
cambio tan importante, dado que la complejidad del derecho ofrece grandes posibilidades
de beneficios profesionales para la clase social que monopoliza su conocimiento. Es por
ello que esta acuartelada detras de la tutela de la diversidad y del pluralismo cultural,
dejando el terreno libre a la logica liberal y no intervencionista tipica del modelo
norteamericano posterior a la revolucion de Reagan. Esta ideologia (suave con €l capital
multinacional cuando es cuestion de poner limites a sus précticas “ eficaces’, pero cadavez
mas dura con respecto a las clases sociales débiles que dependen de las decisiones del
capital) vaaterminar por prevalecer si un debate tan fuertemente politico contindia siendo
presentado falsamente como técnico y neutro.

Cabe preguntarse si las elecciones politicas ya fueron hechas y s € mercado
europeo debe ser competitivo frente al mercado americano, generando una cantidad
excesivamente ata de productos a un precio excesivamente bajo, ignorando los costos
sociales y medioambientales como se hace en |os paises en vias de desarrollo. En Bruselas
se hace, juntamente con el Cadigo Civil, la construccion de la nueva Europa. Todo aquél
gue considere que el derecho y la politica deben todavia guiar € mercado (y no a
contrario) solo puede inquietarse de esta perspectiva.

Las vicisitudes de la codificacién italiana pueden entonces ser vistas como un
interesante ejemplo, e incluso como una solucion, de conciencia politica y social.
Evidentemente las condiciones draméticas impuestas por el régimen fascista a las
libertades civiles, econémicas y politicas de los italianos estimularon una actitud
participativa, politicamente consciente y muchas veces resistente de una parte importante
de la ciencia del derecho civil. Las condiciones actuales a nivel europeo son mejores
Unicamente en apariencia, si se sale del pequefio mundo de los privilegios que Occidente
reservaalosjuristasy si se toma conciencia de las condiciones dramaticas que el modelo
de desarrollo monista, resultado de la Pax Americana, impone a la multitud de los que
carecen de derechos, a los que Europa, después de haberlos explotados durante siglos,
excluye actualmente si piedad.

El de codificacion es hoy, como ayer, un proceso cargado de implicancias politicas:
un proceso peligroso, ya que puede naturalizar y legitimar las condiciones actuales de un
mercado que descarga en los paises del sur sus propios efectos exteriores, codificando
reglas del juego sin tomar en cuenta las violaciones de estas mismas reglas. Pero es
también una gran ocasion politica, mediante la cual laculturajuridica conscientey madura
puede prestar atencién a las grandes distorsiones del mercado global y plantear reglas del
juego responsables para quienes quieran operar con €l mercado europeo.
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MATTEI, Ugoy DI ROBILANT, Anna, “Les longs adieux. La codification italienne et le code
Napoléon dans le déclin du positivisme étatiste”, en Revue internationale de droit comparé, Paris,
Société de |égislation comparée, 2004, n° 4, pp. 847/864.

DERECHO COMPARADO. METODO (INTERNACIONAL).

1. Elaboracion de un método comparativo

El tema del método preocupa desde hace largo tiempo a los comparatistas. En los
inicios del derecho comparado, el método |levado a cabo sereduciaala experienciadelos
autores. Posteriormente, la doctrina se dedico a su andlisis sistematico.

El procedimiento comparativo seinicia con la corriente empirica asociada ala figura
de Léon Aucoc. Creaun grupo de trabajo que se organiza teméticamente. Su principal objeto
de investigacion es la legidacion y su finaidad, conocer los progresos realizados en el
extranjero. En 1871 se publicaron los resultados, mediante un cuadro, sobre el movimiento
legidativo para “todos los paises de Europa, varios de América 'y algunos civilizados de
otras partes del mundo”. Esta forma de proceder, cdificada posteriormente como método
“descriptivo” o “legidativo”, recibié varias criticas, entre las cuales cabe destacar €
centrarse demasiado en la ley. Después de un siglo de desvalorizacion, la jurisprudencia
vuelve a ser considerada como una importante fuente del derecho, dado que representa el
derecho dindmico. Otra de las criticas estimaba que esta forma de comparar se basa en una
tipol ogia de conceptos que se entienden de carécter universal, o que no ocurre en lapréactica.

Como consecuencia de estas criticas, se desarrollé una corriente doctrinaria que
intento limitar el empirismo. Plantea que €l estudio del derecho debe atravesar tres etapas
sucesivas, llamadas de las tres “c”: conocer, comprender y comparar. La primera fase
contiene cinco puntos relacionados con el término a comparar: 1) estudiarlo en si mismo;
2) examinarlo en las fuentes originarias; 3) analizarlo con toda su complgjidad y en la
totalidad de las fuentes, 4) respetar la jerarquia de las fuentes juridicas del orden
considerado; y 5) interpretarlo conforme a método propio del orden juridico a que
pertenece. La comprension consiste en entender el término seguin su sistema juridico, es
decir, en su sentido amplio, que incluye el medio politico, econdmicoy social. En latercera
etapa, la de la comparacién, se relacionan de manera metddica todos los aspectos de los
expresiones a comparar, elemento por elemento. En este punto, se debe pasar del andlisisa
la sintesis. Finalmente, después de haber estudiado las diversas soluciones posibles, es
necesario tomar posicion y exponer cua es la solucion que parece més acertada.

2. Procedimiento metodol 6gico

Simultdneamente a los estudios sobre e método comparativo, se produjeron
esfuerzos tendientes a clasificar los diferentes tipos de métodos existentes:

2.1. Método descriptivo y aproximacién evolucionista

En e siglo XIX aparece el método descriptivo. Como se vio, esta aproximacion
entrd en decadencia por la estrechez de su enfoque limitado alaley. Paralelamente, existio
otraradicalmente diferente: 1a evolucionista, que consistia en la utilizacion de lateoriade
Darwin sobre la evolucién. Partia del postulado segin € cua agunas sociedades
atravesaban estadios de evolucion andlogos y otras habian quedado en estado primitivo.
Los autores de esta corriente estudiaban a veces un sistema, en otras oportunidades sus
ramas y, en ocasiones, segun la época, las instituciones en funcion de su evolucién. Sus
postulados demostraron ser falsos y actualmente esta corriente desaparecio.
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2.2. Método conceptual

Es unaaproximacion al derecho comparado basada en |os conceptos juridicos. Parte
de ingtituciones y nociones, procurando compararlas en diferentes ordenamientos. Es la
mas utilizada entre quienes comienzan un estudio de derecho comparado. Es siempre
necesaria, sobre todo cuando se intenta armonizar legislaciones.

2.3. Método funcional

Varios autores consideran que la perspectiva de la comparacion solo puede ser
obtenida por la determinacion de los problemas que deben ser resueltos. El objetivo es,
pues, estudiar las diferentes soluciones encontradas por 10s sistemas juridicos estudiados.
Esta aproximacién, orientada en funcién del problema, Ileva adar un lugar preponderante
a las reglas juridicas. El principal autor de este méodo fue e aleman Ernst Rabel,
recordado principalmente por sus trabajos sobre la venta, que van a servir de base parala
Convencién de Viena, y que dijo que “en el derecho, las Unicas cosas comparables son las
gue cumplen las mismas funciones’. El método funcional implica una serie de reglas que
deben ser observadas en la comparacion, en especial la de considerar lainstitucién que se
estudie en su contexto. EI comparatista debe liberarse de las categorias juridicas de su
sistema de origen y reconsiderar €l objeto de su estudio bajo €l angulo de los objetivos
sociales que procura. Este método es actualmente rel ativizado.

2.4. Método factico

Tuvo su origen en el estudio de la formacion del contrato. Se propone generalizar
elementos idénticos, determinados a partir de situaciones juridicas concretas. Paraello, se
renuncia a utilizar cualquier categoria abstracta de la que no se hubiese probado
anteriormente su validez universal. Latécnica empleada se centraba en la eleccion de las
preguntas realizadas. Mas que reflexionar sobre cuestiones abstractas, estudia situaciones
facticas extremadamente precisas. Se trata de partir de casos jurisprudenciales llamados
“equivalentes facticos’.

3. Métodos comparativos a principios del siglo XXI

La cuestion de la metodologia comparativa abarca varias disciplinas: literatura,
historia, sociologiay ciencias politicas. Cabe preguntarse si existe un método propio para
€l derecho comparado.

Para los autores de mediados del siglo XX, no existia un método especifico. En
redidad, la cuestion se planteaba de manera orientada: se trataba de una pregunta
subordinada a otramas general, lade saber si € derecho comparado eraunaciencia. Darle
esta categoria implicaba legitimarlo. Por consiguiente, se sostuvo que e derecho
comparado no tenia un método especifico, sino que seguia el método cientifico comun a
las demas ciencias. De todos modos, corresponde remarcar que |os comparatistas tuvieron
gue crear instrumentos de trabajo especificos, en si mismos caracteristicos de uno o varios
métodos adaptados al derecho comparado.

Se considera que los métodos expuestos no son antagonicos, ya que persiguen
objetivos diferenciados. No se puede perder de vista el hecho de que un método esta4
intimamente ligado al fin u objetivo buscado. En tal sentido, parece imposible considerar
de lamismaforma el método aplicado parala micro que parala macro comparacion. Este
procura el estudio global de los sistemas juridicos, caracterizarlosy clasificarlos a fin de
saber cuaes son los sistemas proximos. Durante € siglo X1X, la macro comparacion era
abordada bajo una perspectiva evolucionista. Esta perspectiva, abandonada a medidos del
siglo XX, fue sustituida por dos tendencias. la primera, que puede cdificarse de
“positivista’, presenta los sistemas juridicos existentes a efectos de preparar a estudiante
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para la micro comparacion. Su objetivo es esencialmente préctico y permite allanar un
cierto nUmero de obstaculos con los que se enfrentan los jévenes comparatistas. La
segunda, llamada “cultural” o “sociolégica’, estudia los sistemas juridicos para descubrir
las diferencias culturales o las caracteristicas social es subyacentes.

En resumidas cuentas, la cuestion de saber si el método comparativo es especifico
del derecho comparado y se diferencia del método comparativo general es estéril, ya que
conduce a una respuesta matizada.

JALUZOT, Béatrice, “Méthodologie du droit comparé. Bilan et prospective’, en Revue
internationale de droit comparé, Paris, Société de |égislation comparée, 2005, n° 1, pp. 29/48.

DERECHO COMUNITARIO. DERECHO DEL TRABAJO. TIEMPO DE TRABAJO.
DESCANSO SEMANAL. PROFESIONALES DE LA SALUD. GUARDIAS CON O SIN PRESENCIA FiSICA EN
EL LUGAR DE TRABAJO (COMUNIDAD EUROPEA).

El art. 19.2 delaley del 16 de marzo de 1971, relativaal trabajo, define laduracion
del tiempo laboral como agquél en el que el trabajador estd a disposicion del empleador. A
laluz de esta definicion, cabe preguntarse como calificar el periodo durante e cual un
empleado estd inactivo pero asegura una guardia, es decir, €l lapso en e que puede
disponer libremente de su tiempo y en donde su Unica obligacion es la de esperar una
[lamadaimprevistasin gjercer su tarea habitual. Al respecto, existen dostipos de guardias:
por un lado, la que implicala presencia fisica en laempresay, por otro, la que supone un
régimen de accesibilidad: €l trabajador no esta presente en el lugar de trabajo, pero debe
poder ser ubicado permanentemente para una eventual intervencion.

Actualmente, lanormaen vigencia a nivel europeo es la Directiva 2003/88/CE, del
4 de noviembre de 2003, relativa a ciertos aspectos de la organizacion del tiempo de
trabgjo: establece que los Estados Miembros deberan tomar las medidas necesarias para
que la duracion semanal del empleo no sea superior alas cuarentay ocho horas (art. 6), y
gue los trabajadores gocen de un descanso diario de once horas (art. 3) y de uno semanal
de veinticuatro (art. 5). El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europesas (Tribunal)
fue llamado a pronunciarse sobre varios asuntos relativos a la duracion del tiempo de
trabajo de los médicos espafioles y alemanes, entre otros.

Enlajurisprudenciadel Tribunal, conforme alos casos Smap y Jaeger, puede verse
guelaDirectivadefine el tiempo de trabajo como lareunidn de tres criterios acumul ativos:
a) e periodo durante el cual € trabajador esta en su &mbito labora a disposicion del
empleador y gerciendo su actividad o sus funciones; b) todo |o que no se consideratiempo
de trabajo es entendido como de descanso; y ) estas dos cuestiones son conceptos de
derecho comunitario y, por ende, deben ser interpretadas de forma autonoma en funcion
de las finalidades de la Directiva (la proteccion y la salud de los trabajadores) y no con
base en las legislaciones de los diferentes Estados Miembros. Por todo €ello, el régimen de
guardia con presencia fisica en la empresa constituye, en su totalidad, tiempo de trabgjo
en €l sentido de la Directiva, aun cuando el interesado esté autorizado a descansar o dormir
en su lugar de trabajo durante el 1apso en el cual sus servicios no sean solicitados. Por el
contrario, €l Tribuna no determina lo mismo cuando el empleado puede organizar su
tiempo y dedicarse libremente a sus propios intereses, aunque esté a disposicion del
empleador y pueda ser ubicado. So0lo el tiempo ligado a la prestacion efectiva de servicio
es considerado como tal en el sentido de la Directiva.
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El Tribunal adopta, como puede verse, una posicion binaria: o tiempo de trabagjo o
de descanso. Este sistema tiene la ventgja de la simplicidad, pero no esta exento de
inconvenientes. la presencia fisica en el lugar de trabajo implica una reorganizacion
importante y contrataciones suplementarias en toda una serie de empresas (hospitales,
escuel as de pension completa, centros de rehabilitacion, etc.).

Es necesario sefialar, sin embargo, que otrainterpretacion de la Directiva es posible:
aquélla que se base en una posicién mas matizada, inspirada en el derecho franceés, en la
gue los periodos de guardia que exigen accesibilidad son llamados “astreintes’. Esta
guardia no es considerada tiempo de descanso y, por ende, no puede ser imputada al
exigido de once horas diarias ni a dominical; ni tampoco constituye el de trabajo: es un
periodo de “tercer tipo”. Las intervenciones efectivas del trabajador son entendidas como
tiempo de trabajo desde el momento en que esllamado, deformatal que el desplazamiento
desde su domicilio hacia la empresa queda incluido. Por otra parte, la “astreinte” puede
ser objeto de un pago particular, calculado de manera diferente alaremuneracién habitual.
Cabe notar, sin embargo, que como consecuencia de los fallos del Tribunal, €l legislador
francés modificé e Cédigo de Trabajo: actualmente los periodos de “astreintes’ forman
parte del periodo de descanso, por lo que €l referido tiempo de tercer tipo parece haber
desaparecido en el derecho francés.

En cuanto alos efectos de la Directiva en el derecho belga, lajurisprudencia de este
pais, por o menos la publicada, no considerala jornada en la que €l trabajador puede ser
convocado como aquélla en la cua éste estd a disposicion del empleador. Esta
interpretacion es conforme aladel Tribunal. Sin embargo, la Directiva no se opone a que
el derecho interno cree una categoria intermedia, un tiempo de tercer tipo que no sea de
trabajo ni de descanso, ya que el objetivo de la norma europea es ofrecer alos trabajadores
una proteccion minima.

KEFER, Fabienney CLESSE, Jacques, “Le temps de garde inactif, entre le temps de travail et
le temps de repos’, en Revue de la Faculté de droit de I’ Université de Liége, Bruselas, Larcier,
2006, n° 1-2, pp. 157/168.

DERECHO DE DEFENSA. GARANTIAS JUDICIALES. PLAZO RAZONABLE. NATURALEZA DEL
DERECHO Y PRUEBA DEL DANO NO PATRIMONIAL. CORTES CONSTITUCIONALES Y
SUPREM AS. EFECTO VINCULANTE DE LAS DECISIONES DE LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS PARA EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HuMANOS, ARTS. 6, 13, 35 Y 41 (ITALIA).

En sentencias recientes, €l Plenario de la Casacion se pronuncio sobre los criterios
relativos a la determinacion del dafio resarcible por violacion del principio de plazo
razonable del proceso (sentencias N° 1338, 1339 y 1340, del 26 de enero de 2004). Fue
necesario una toma de posicidn univoca sobre €l tema, en particular luego de o afirmado
en el caso Scordino por la Corte Europea de Derechos Humanos, puesto que éste contenia
una neta critica a modo en el cual lajurisprudencia de legitimidad habia interpretado las
normas de la Ley N° 89, del 24 de marzo de 2001 (Ley Pinto). Tras haber precisado €l
contenido del principio del previo agotamiento de los recursos internos, previsto por el art.
35 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Convencion), la Corte Europea puso
en duda la idoneidad del mecanismo introducido por la Ley Pinto para procurar una
reparacion apropiada y suficiente ante la violacion del principio de plazo razonable del

97 investigaciones 1/2 (2005)



DocCTRINA

proceso. Lacriticano se dirigiaa mecanismo en cuanto tal, sino a los principios mismos
de la jurisprudencia italiana, que parecia hacer un “llamado” a las jurisdicciones
nacionales, invitandolas a efectuar una interpretacion de la Ley Pinto que se atenga mas
al significado que la reparacion, por la violacion del principio de la duracion razonable,
asume en e ambito de la Convencion. En tal perspectiva, 1a Corte Europea no excluyo la
obligacion de recurrir en via preventivaalas jurisdicciones nacionales, en |os términos del
citado art. 35, pero sdlo cuando éstas hubieran mostrado “...en su jurisprudencia, que
aplican la ley conforme al espiritu de la Convencion y, en consecuencia, que el remedio
es eficaz” (Scordino y otros c. Italia, sentencia del 27 de marzo de 2003t).

L a decision tomada en Scordino es la primera respuesta de la Corte a modo en que
las jurisdicciones italianas pusieron en practicala Ley Pinto. En los tres afios siguientes a
su entrada en vigor, los criterios previstos por su art. 2 fueron interpretados, en general, en
sentido restrictivo, particularmente bajo el perfil de la determinacién de la indemnizacién
a causa de la violacion de la “duracion razonable” del proceso. La jurisprudencia, no
obstante la referencia explicita a la Convencion, consideraba habitualmente que las
decisiones de la Corte no eran vinculantes para el juez interno que debia determinar la
evaluacion equitativa por laexcesiva duracién del proceso, o que permitid alostribunales
intervinientes con frecuencia excluir, o a menos reducir al minimo, las indemnizaciones.
Scordino hizo aln mas evidente el hecho de que insistir en una interpretacion restrictiva
habria tenido como consecuencia la reapertura del flujo de recursos presentados en la
Corte Europea contra Italia, por violacion del art. 6.1 de la Convencion, banalizando asi
el objetivo que se proponia la adopcion de la Ley Pinto.

Con las citadas tres sentencias, €l Plenario de la Casacion respondié en modo
positivo a “reclamo” de la Corte Europea, llegando a conclusiones sustancialmente
anaogas a las expresadas en la decision recaida en Scordino y aclarando las cuestiones
planteadas por la praxis sobre la aplicacion de la ley N° 89. En particular, € Plenario
modificd radicalmente la tendencia seguida por la orientacion predominante de la
Casacion y tomo posicion en cuanto al efecto juridico atribuible a las decisiones de la
Corte de Estrasburgo, a la naturaleza del derecho a la razonable duracion del proceso v,
por ultimo, al problemarelativo ala prueba del dafio no patrimonial.

Un punto central afrontado por ese Plenario se refiere a los efectos juridicos
atribuibles a los pronunciamientos de la Corte de Estrasburgo, en particular en lo que
respecta aladeterminacion de lajusta satisfaccion por laviolacién del plazo razonable del
proceso. A ese propdsito, amerita recordar como lajurisprudencia precedente atribuiaala
jurisprudencia de la Corte Europea una relevancia limitada, sobre el presupuesto de la
existencia, en el art. 2 delaLey Pinto, “de una disciplina propia acerca de los parametros
con los cuales correlacionar e plazo razonable del proceso, y de la expresa prevision del
dafio, patrimonial o no patrimonial, como elemento constitutivo del derecho a la justa
reparacion”. Tales consideraciones, “unidas a la ausencia de disposiciones que confieran
carécter indubitable e inderogable a las decisiones de la Corte Europed’, inducian a la
primera sala de la Casacion a considerar |as decisiones de esa Corte como “orientaciones
interpretativas autorizadas’, negando la existencia de cuaquier vinculo en ladefinicion de
los pardmetros de indemnizacion relativos alajusta reparacion y considerando que el juez
italiano debia confrontar, “exclusivamente sobre la vigilanciadel ordenamiento interno, la
verificacion del evento dafioso como requisito concurrente del nacimiento del derecho
gjercido en juicio” (Salal Civil, N° 11573, 2 de agosto de 2002).

1 En Rivista di Diritto Internazionale, Milan, Giuffré, 2003, n° 3, p. 792.
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Respecto a esa orientacion, |0s pronunciamientos recientes muestran un cambio radical
de perspectiva. Mas precisamente, la Suprema Corte se corre del presupuesto segun el cud la
Ley Pinto “identifica @ hecho congtitutivo del derecho a la indemnizacion per relationem,
refiriéndose a una norma especifica de la Convencion” para llegar a la conclusién de que
“corresponde d juez identificar todos |os elementos de ese hecho juridico, que por ello termina
por ser ‘admitido’ por la Corte de Estrasburgo, y cuya jurisprudencia se impone a los jueces
italianos, en lo que respecta a la aplicacion de laley N° 89/2001”. Al reconocerse que, en €
ordenamiento itdiano, la aplicacion directa de una norma de la Convencion (especificamente
e at. 6.1, en la pate que se refiere d “término razonable’) “no puede aegarse de la
interpretacion que delamismanormahace el juez europeo”, € Plenario no distingue € aspecto
relativo ala determinacion del contenido del principio de plazo razonable.

En lo que respecta a la determinacion de la indemnizacion, la Suprema Corte aclara,
oportunamente, como hacer para que la Ley Pinto no obstaculice “él deber de tomar como
punto dereferenciadelajustareparacion del dafio no patrimonid lajurisprudenciadelaCorte
Europesa, porque dichaley lo reclama, através de los arts. 2056 y 1226 del Codigo Civil, que
prevén una valoracion con criterios equitativos, que pueden ser proporcionales, en términos
generaes, alajusta satisfaccion previstapor € art. 41 delaConvencion”. Lacircunstanciade
gue laley interna no excluye la posibilidad de tener en cuenta la jurisprudencia de la Corte
Europea no implica, necesariamente, la existencia de un vinculo en tal sentido para € juez
nacional. Haciendo expresa referencia a lo enunciado por la Corte en € caso Scordino, la
Suprema Corte admite a su vez que “los criterios de determinacién del quantum de la
reparacion, aplicados por la Corte Europea, no pueden ser ignorados por € juez nacional,
aunque éstos puedan algjarse en medida razonable de las liquidaciones efectuadas en
Estrasburgo para casos smilares’ (sentencian® 1340, del 26 de enero de 2004).

En general, laexistenciade un vinculo formal, de conformidad con las decisiones del
tribunal europeo, aparece dificilmente configurable para el juez interno, sobre todo cuando
se considera que las sentencias de esa Corte tienen eficacia vinculante solo para el caso en
el cual son pronunciadas. El deber de interpretar las normas de la Ley Pinto conforme ala
Convencion, por e modo en que esté presente en la jurisprudencia de la Corte Europea, se
justifica por la propia valoracion de la misma ley. En su conjunto, es sobre esta linea
argumentativa gque parece moverse la Casacién cuando afirma la exigencia de que €l juez
interno no se aparte de los criterios utilizados por la Corte de Estrasburgo, ya que una
solucion diferente tendria como consecuencia que lavictimade laviolacion puedadirigirse
a esta Ultima para obtener “la justa satisfaccion prevista por €l art. 41 de la Convencion”,
banalizando con ello “el remedio previsto por €l legislador italiano con la Ley N° 89 de
2001" (sentencia n° 1339, del 26 de enero de 2004). Se deduce de las motivaciones
utilizadas en las digtintas decisiones que € deber del juez interno de adecuarse a la
jurisprudencia de Estrasburgo no constituye “efecto vinculante” de las decisiones de la
Corte Europea, sino que encuentra el fundamento y limite en e criterio interpretativo de la
Ilamada “ presuncion de conformidad”. Tal deber opera, segin la Suprema Corte, “en lo
posible” y “solo en los limites en los cuales lainterpretacion del texto de lamismaLey N°
89, conforme a dicha jurisprudencia, es posible” (sentencian® 1339 cit.).

Un eventua contraste entre la Ley Pinto y la Convencion “plantearia una cuestion
de conformidad de ésta con la Constitucion que, como se havisto, tutelael mismo bien de
la duracién razonable del proceso, ademas de garantizar los derechos inviolables del
hombre (art. 2)”. De €ello la Suprema Corte deduce la necesidad de dar “a esa ley una
interpretacion que sea conforme a la Convencion en aplicacion del canon hermenéutico
segun el cua se prefiere lainterpretacidn de laley que la haga constitucional” (sentencia
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n° 1339). No emerge claramente si, haciendo referencia a los arts. 2 y 111 de la
Constitucion, la Casacion val oriza unalecturade la Carta Fundamental orientada aatribuir
ala Convencion un rango superior alaley ordinaria. Ni siquieraestaclaro si tal lecturase
refiere sblo al art. 6.1 0 ala Convencidén en su conjunto. Laalusion al art. 2 constitucional,
Ccomo norma que consentiria atribuir a las convenciones internacionales sobre derechos
humanos un valor superior alaley ordinaria, constituye un argumento ya utilizado por la
doctrina y la jurisprudencia. La referencia acumulativa efectuada frente al art. 111,
especificamente dirigido a plazo razonable del proceso, y del art. 2, méas general, induce
areducir los argumentos utilizados por la Casacion en e ambito visualizado por la Corte
Constitucional en la sentencia n° 10, del 19 de enero de 1993, en la se expreso la
posibilidad de atribuir relevancia constitucional indirecta a las normas convencionales
sobre los derechos del hombre, utilizandolas para determinar, de modo més preciso, €l
contenido de ciertas disposiciones constitucionales: en el caso en andlisis, losarts. 2y 24.2
de la Constitucion. Tras la reforma del titulo V de la Ley Fundamental, para justificar la
cobertura constitucional de la Convencion, e Plenario pudo, mas oportunamente, hacer
referencia al art. 117 de la Constitucion, en donde se establece que la funcion legidativa
estatal sea gjercida “respetando los vinculos internacionales’.

En este contexto, parece razonable estimar que las consideraciones de la Suprema
Corte estén dirigidas, solo a principio, a plazo razonable del proceso enunciado en €l art.
6.1 de la Convencion. En esa perspectiva, tales consideraciones consienten una precision
importante en mérito alanaturalezadel principio mismo. Lajurisprudenciade legitimidad
precedente, aun valorada desde el pensamiento de algunos autores, distinguia con
frecuencia entre los aspectos “objetivos’ y los “subjetivos’ de aquél; y, por otro lado, se
creia que no podia reencausarse € derecho subjetivo a la duracion razonable, en los
términos del referido art. 6.1, en el &mbito de aplicacion del art. 111 de la Constitucion,
considerado, por otra parte, como una horma meramente programética.

Por el contrario, en la sentencian® 1338, la Suprema Corte preciso que € art. 111.2
de la Constitucién “... no se contrapone, sino que se integra con el art. 6 de la
Convencion... El bien tutelado por las dos disposiciones normativas es el mismo: el plazo
razonable del proceso. Solamente es distinta la perspectiva segin la cua esto es
considerado: garantia objetiva del ordenamiento en la norma constitucional, garantia
subjetiva de la persona en la Convencién”. Tales consideraciones inducen a Plenario a
reconocer explicitamente que “ el derecho de la parte a un proceso que no se prolongue en
modo irrazonable sea previsto y encuentre su propiatutela en la Constitucion, delaquela
ley n° 89 constituye su aplicacion”.

El dltimo punto afrontado por € Plenario se refiere a la verificacion del dafio no
patrimonial. Seguin la jurisprudencia de legitimidad precedente, la posibilidad de admitir su
existencia, como consecuencia automética de la violacion del derecho a la duracion
razonable del proceso, debia ser excluida sobre € presupuesto de la imposibilidad de
considerar la existencia de un dafio in re ipsa, resarcible en si, fuera de la lesion a los
derechos fundamentales contemplados directamente por la Constitucién. Tal imposicion,
gue con frecuencia ha inducido a la jurisprudencia de mérito a negar la concesion de
cuaquier forma de indemnizacion, no obstante la verificacion de la violacion del principio,
contrastaba claramente con la jurisprudencia de Estrasburgo. En e caso Scordino, aun
reconociendo que “la apreciacion de una duracion del proceso y de sus repercusiones, en
particular para quienes resulta un perjuicio moral, no se prestaa una calificacion exacta’, la
Corte Europea afirmo la necesidad de que las jurisdicciones nacionales se conformasen, en
principio, a su jurisprudencia, acordando la consecuente indemnizacion.
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El hecho de reconocer que el derecho subjetivo a un plazo razonable encuentra su
propio fundamento en el art. 111 debio inducir a Plenario de la Casacion areconocer, aun
en el caso en examen, la subsistencia del llamado “dafio eventua”, en si resarcible. No
obstante ello, la Suprema Corte excluye la posibilidad de configurar un dafio in re ipsa,
insito “en lameraexistencia’ delaviolacion del principio. Ademas de no ser valorada por
el texto del art. 2 de laley n° 89, que relaciona la indemnizacion con el hecho de haber
“sufrido un dafio patrimonia o no patrimonial”, semejante conclusion contrastara, seguin
el Plenario, justamente con €l art. 41 de la Convencion, “donde se preve que, verificadala
violacion, la Corte Europea acuerde una justa satisfaccion a la parte lesionada ‘ cuando
corresponda’ y, por ello, no en todos los casos’ (sentencia n°® 1338, parr. 12). Méas que
admitir la existencia de un dafio insito en la violacion misma, la Corte prefiere sostener la
necesidad de una prueba del dafio inreipsa, “en el sentido de que, probadala subsistencia
de laviolacién, ello comporta, en la normalidad de los casos, también la prueba de que
ella ha producido consecuencias no patrimoniales dafiosas para la parte procesal. Pero tal
secuenciaidad, justamente por ser normal y no necesaria o automéatica, puede encontrar,
en e caso concreto, una desmentida positiva cuando resulten circunstancias que...
demuestren que aquellas consecuencias no se han verificado” (idem, parr. 13).

La solucion indicada por la Suprema Corte, en mérito a la naturaleza del dafio no
patrimonial, no parece del todo convincente. Ademas del texto de la Ley Pinto, la Corte
utiliza la Convencién para excluir la posibilidad de admitir la existencia de un dafio que
se derive automéaticamente de la violacién de lalibertad protegida. Desde esa perspectiva,
lareferenciaal art. 41 dela Convencion no parece particularmente pertinente. Mas alade
las diferencias sustanciales que caracterizan el recurso introducido por laLey Pinto y del
significado distinto que este Ultimo asume respecto a juicio dirigido a obtener una justa
satisfaccion en los términos del art. 41 de la Convencion, amerita observar coOmo
eventualmente una consideracion distinta del dafio, por parte de la jurisprudencia de
Estrasburgo, no deberia ser obstaculo para la admision del llamado “ dafio eventual”; ello
teniendo en cuenta el argumento que considera la tutela ofrecida por la Convencién sélo
como estdndar minimo de tutela. En cada caso, no resulta que el problema relativo a la
distincion entre las nociones de dafio in re ipsa o “dafio eventua”, y aquél considerado
como perjuicio posterior respecto a la violacion de las libertades protegidas haya sido
afrontado alguna vez en esos términos por la Corte Europea. No obstante ello, esa Corte
reiteradamente admite la existencia de un dafio no patrimonial, aun cuando este dltimo
pueda ser indemnizado -en |0s casos mas leves- através de una simple constatacion de la
violacion alaLey N° 89, seglin la cual “es reparado no sélo con el pago de una suma de
dinero, sino también a través de adecuadas formas de publicidad de la declaracion de la
violacion acontecida’.

En su totalidad, las soluciones dadas por el Plenario admitirian la correccién de las
distorsiones provocadas por una interpretacion de la Ley Pinto excesivamente restrictiva
y, sobre todo, extrapolada de laratio de laley misma. Ello permitiriaalas victimas de las
violaciones del art. 6.1 obtener una reparacién que no sea meramente ilusoria, ya que se
estaria en condiciones de satisfacer las expectativas evidenciadas en la decisién Scordino.
Desde esta perspectiva, las recientes decisiones deben ser acogidas favorablemente. Sin
embargo, queda la exigencia de que algunas de las soluciones de la Suprema Corte (y ya
indicadas en Scordino) no sean consideradas como un modelo general de las relaciones
entre la Convencion y el ordenamiento interno. Eso vale para las indicaciones sugeridas a
proposito de los efectos de las decisiones de la Corte Europea, en los términos del art. 41
de la Convencion, y, sobre todo, para las consideraciones efectuadas a propoésito del
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principio de subsidiariedad. Segin la Suprema Corte, la adopcion de la Ley Pinto
responderia a la exigencia de predisponer un “remedio jurisdiccional interno contra las
violaciones relativas a la duracion de los procesos’ y permitiria garantizar aguella
proteccién “efectiva’ de los derechos humanos requerida por € art. 13 de la Convencién.
A tal propdsito, aparece evidente cudl es el riesgo insito en tal demarcacion: considerar la
indemnizacion prevista por la Ley Pinto como un medio idoneo para garantizar la
proteccion efectiva de los derechos humanos es un modo restrictivo de contemplar e
significado que implica e art. 13 dentro de la Convencion y puede llevar a juzgar la
violacion de tales derechos en los términos de una mera reparacion pecuniaria. Al
contrario, €l carécter excepcional del remedio previsto por laLey Pinto debe ser reforzado
y recordarse como el Unico modo verdadero de dar vigencia a art. 6.1, es decir, € de
realizar las reformas necesarias para acelerar 10s tiempos procesales.

Nota de la Secretaria: sobre la citada Ley Pinto, ver también PeDELLETTI, MARIA LuisA,
“L’ applicazione dellalegge Pinto sull’ equariparazionein caso di duratairragionevole del processo:
qualche luce e tante ombre” y “Ancora sulla legge Pinto: ‘equa riparazione' o indennizzo iniquo
per la durata irragionevole del processo?’, en op. cit. infra, 2002, n° 4, pp. 954/958 y 2003, n°® 3,
pp. 771774, respectivamente, y TAMIETTI, ANDREA, “Lalegge Pinto riceve un primo avallo daparte
della Corte europea: il rimedio da essa introdotto € accessibile ed efficace”, en Cassazione Penale.
Rivista Mensile di Giurisprudenza, Milan, Giuffré, 2002, n° 2, pp. 803/815. Cabe mencionar,
asimismo, que la Corte Europea, en un Comunicado Oficia del 18 de enero de 2005, dio a conocer
su determinacion de suspender y diferir el examen de una serie de més de 800 casos italianos acerca
de la duracion del proceso, en espera de la decision de una causa piloto en la que fue aplicada la
Ley Pinto. En esos casos, los recurrentes se lamentan de no haber obtenido una reparacion
adecuada, aungue las jurisdicciones italianas ya habian juzgado, en aplicacién de la Ley, que los
procedimientos civiles, penales o administrativos en los que aquéllos eran parte habian tenido una
duracion excesiva, invocando paraellolosarts. 6.1y 13 dela Convencion. Al hacer lugar al recurso
en un caso tipo (Scordino), la Corte concluyé que las indemnizaciones liquidadas alos recurrentes,
en aplicacion de laLey Pinto, no podian ser consideradas suficientes. El 29 de octubre de 2004, €
gobierno italiano solicité reenviar el caso Scordino ante el Plenario y tal instancia est4 actualmente
pendiente frente a colegio del Plenario. El gobierno requirié también que todos los casos que se
refieran a la misma cuestion sean diferidos en espera de la decision del colegio y luego, en la
hipétesis de que éste acogiera su instancia, de la sentencia del Plenario.

PEDELLETTI, MariaLuisa, “Lesezioni unite correggono larotta: verso un’interpretazione della
legge Pinto conforme alle decisioni della Corte europeadei diritti dell’uomo”, en Rivista di Diritto
Internazionale, Milén, Giuffré, 2004, n° 2, pp. 452/458.

DERECHO DEL TRABAJO. EDUCACION Y FORMACION. DERECHO A LA IGUALDAD.
POLITICAS EDUCATIVAS. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO).

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Conferencia), en su nonagésima segunda reunion anual, celebrada en Ginebra, adopt6 el
17 de junio de 2004 la Recomendacion 195 sobre el desarrollo de los recursos humanos:
educacion, formacién y aprendizaje permanente, que revisay reemplaza su igual de 1975.

A lolargo de sus capitulos (once), en el texto de la Recomendacion se considera que
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los Estados Miembros deberian: a) proclamar que la educacion y la formacion son un
derecho para todos y, en colaboracion con los interlocutores sociales, esforzarse por
asegurar su acceso a aprendizaje permanente; y b) reconocer que la consecucion del
aprendizaje permanente deberia basarse en un compromiso explicito: por parte de los
gobiernos, de invertir y crear las condiciones necesarias para mejorar la educacion y la
formacion en todos los niveles; respecto de las empresas, de formar a sus trabajadores; v,
en cuanto a las personas, de desarrollar sus competencias y trayectorias profesionales.

En lo relativo ala elaboracion y aplicacion de politicas en la materia, se establece,
entre otras disposiciones, que los Estados Miembros deberian: asumir la responsabilidad
principal de invertir en una educacion y formacion de calidad, previa a empleo,
reconaciendo que es fundamental disponer de docentes y formadores calificados que
trabajen en condiciones decentes; promover laigualdad de oportunidades entre mujeresy
hombres; fomentar el acceso de aquéllos con necesidades especificas, segin se definan en
cada pais: jovenes, poco calificados, con discapacidad, migrantes, de edad avanzada,
poblaciones indigenas, grupos étnicos minoritarios y 10s socialmente excluidos, asi como
también de los trabajadores de las pequefias y medianas empresas, de la economia
informal, del sector rural y los independientes.

La educacion y la formacion previa a empleo abarcan la educacion basica
obligatoria, que comprende la adquisicion de los conocimientos fundamentales y las
habilidades de lectura, escritura y célculo, asi como la utilizacion adecuada de las
tecnologias de lainformacion y la comunicacion.

Por su parte, se dispone que los Estados deberian, entre otros compromisos:
desarrollar enfoques no formales, en especia paralos adultos que no tuvieron acceso alas
oportunidades de educacion y formacion cuando eran jovenes; y asegurar la provision de
informacion y orientacion sobre mercados de trabajo, trayectorias profesionaes y
asesoramiento respecto del empleo, complementada con indicacion relativa alos derechos
y obligaciones de todas las partes, en virtud de lalegislacion del trabajo y otras formas de
reglamentacion laboral.

La disposicion concerniente a la formacion con miras al trabgjo decente y la
inclusion socia propone que los Miembros reconozcan la responsabilidad fundamental
gue incumbe alos gobiernos en lo que atafie a la capacitacion de |os desempleados, de los
gue aspiran a incorporarse o reincorporase a mercado de trabgjo y de las personas con
necesidades especificas, afin de desarrollar y mejorar su empleabilidad valiéndose, entre
otras medidas, de incentivos y ayuda para que se aseguren un empleo decente en los
sectores privado y publico.

Por su parte, se propone la adopcién de medidas, en consulta con los interlocutores
sociales y basandose en un marco nacional de calificaciones, para promover el desarrollo,
la aplicacion y el financiamiento de un mecanismo transparente de evaluacion,
certificacion y reconocimiento de las aptitudes profesionales, incluidos el aprendizajey la
experiencia previos, cualquiera sea el pais en €l que se obtuvieren e independientemente
de que se hubiesen adquirido de manera formal o informal. Este marco nacional deberia
incluir un sistema de certificacion confiable, que garantice que las aptitudes profesionales
-incluidas las de los trabajadores migrantes- sean transferibles y reconocidas por los
sectores, las industrias, las empresas y |as instituciones educativas.

La Recomendacion también se ocupa de los prestadores de servicios de formacion
y de su respectivo apoyo, de la orientacion profesional, de la investigacion en materia de
desarrollo de los recursos humanos y, por ultimo, de la cooperacion internaciona y
técnica.
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ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Recomendacion 195", en Actas de
la Conferencia Internacional del Trabajo — Nonagésima segunda reunion, Ginebra, Organizacion
Internacional del Trabajo, 2005, vol. I, Instrumentos adoptados por la Conferencia, p. 17.

DERECHO DEL TRABAJO. IGUAL SALARIO POR TRABAJO IGUAL. DECLARACION
UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, ART. 23 (FRANCIA).

El principio de “igua salario por trabajo igual” fue reconocido por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 23.2) y retomado, posteriormente, por el
derecho interno (ley del 11 de febrero de 1950) y europeo (arts. 119 del Tratado de Roma
y 1 delaDirectivadel 10 defebrero de 1975). Lajurisprudencia, por su lado, lo considerd
como uno de los fundamentos del derecho laboral.

La interpretacion sobre el tema vario a lo largo del tiempo. En un principio, se
consider6 que la distincién era ilicita si procedia de una “causa prohibida’.
Posteriormente, se entendié que la diferencia solo era licita si derivaba de un motivo
valido que debia ser justificado. Esta modificacion cambi6 la carga de la prueba: el
asalariado tendrd que demostrar que es victima de una diferenciaen laremuneracion, y es
el empleador quien debera probar que tal diferencia es justificada.

Una dificultad que se plantea cuando se intenta aplicar el principio consiste en
determinar el contenido exacto de los dos términos de la relacion. La nocion de “igual
trabagjo” puede ser entendida en su sentido cuantitativo o cualitativo, es decir, en razén
del puesto ocupado o del desemperfio del trabajador. Tanto el derecho comunitario como
el interno reconocen que “razones de indole econdmicas, debidamente justificadas’ o
“elementos objetivos extrafios a toda discriminacién” pueden producir una “diferencia
de remuneracion entre dos funciones de igual valor’. Si esto es posible, cabe
preguntarse si se esta ante una excepcion al principio antes mencionado o si, por €l
contrario, es unamanerade aplicarlo equilibrando la ecuacién entre trabajo y salario. La
respuesta depende de la concepcion que se tenga de trabajo: si se limita a la nocién de
puesto, va a constituir unaexcepcion; si se toma una nocion amplia, vaa ser unamanera
de restituir laigualdad real.

La doctrina, a estudiar las “razones objetivas’ que justifican diferencias en la
remuneracion, toma en cuenta: €l ambiente de trabajo, las cualidades del trabajador (un
conocimiento poco comin en el mundo del trabajo), lafalta de personas capacitadas para
un puesto determinado, etc. En lamayoria de estas justificaciones se puede percibir que el
objetivo de competitividad es méas importante que el derecho de las personas, y esto puede
debilitar la posicion de los trabajadores precarios.

De un tiempo a esta parte, lanocién de salario vario. Actualmente existe unavision
menos rigida del trabgjo que toma en cuenta la responsabilidad ligada a puesto. Las
préacti cas empresariales mostraron la existencia de una concepcion de laremuneracion mas
amplia, caracterizada por €l pasaje de la nocion de saario a de retribucion. Esta
comprende, entre otros elementos, el salario de base, las primas fijas, las bonificaciones
individualesy colectivas. En el caso del salario de basey las primas, €l principio de igual
remuneracion por igual tarea no presenta problemas. Sin embargo, si se plantean en lo
relativo a otros elementos de retribucion que la doctrina discute cuando, por su naturaleza
juridica, pueden ser incluidos dentro de la nocion de salario. Si bien las politicas de
gestion los consideran discrecionales, |ajurisprudencia aplica extensivamente lanocion de
“igual salario” siguiendo laldgica del principio segun el cual se debe respetar laigualdad
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de las remuneraciones no solamente en funcién de una apreciacion global de las ventajas
dadas alos trabgjadores, sino también en cada uno de los elementos del salario.

AUBERT-MONPEYSSEN, Thérése, “Principe ‘A travail égal, salaire égal’ et politiques de
gestion des rémunérations”, en Droit Social, Paris, Editions Techniques et Economiques, 2005, n°
1, enero, pp.18/30.

DERECHO ELECTORAL. ELecCION TACITA. DERECHO CONSTITUCIONAL (Suiza).

La eleccion tacita, que en los textos suizos de derecho electoral ocupa un lugar
marginal, se produce cuando en determinada circunscripcion existe un solo candidato. Sin
embargo, dentro del derecho constitucional, Suiza es considerada habitualmente como la
tierra de el eccion de esta practica, dado que no es originariade ese Estado. Fue Gran Bretafia,
mediante €l Ballot Act de 1872, que, a tiempo que establecia el voto secreto parala eleccion
de los representantes de la Camara de los Comunes, cred un procedimiento Ilamado de
nominacion en los casos de elecciones no disputadas en una circunscripcion (uninominal).

En e derecho comparado, |a época de apogeo de la eleccion técita se desarrolla
durante las Ultimas décadas del siglo XIX y las primeras del XX. Posteriormente, esta
modalidad electoral entr6 en decadencia e incluso llegd a su casi desaparicion. En
particular, no fue tenida en cuenta por los nuevos Estados independientes ni en los que
renovaron su sistema constitucional. Por otra parte, hubo paises en donde nunca logré
implantarse. En tales casos, ocurre que se lleve a cabo una segunda vuelta en elecciones
legislativas aun cuando haya un solo candidato porque ningun otro obtuvo los votos
necesarios para participar en estainstancia o porque uno de ellos se retira.

1. En Suizalaimportacién de laeleccion técitaa principios del siglo XX se produce
en dos etapas: primero a nivel cantonal y, en 1919, con la adopcién de una nueva
legislacion electoral, a nivel federal. Las modalidades y combinaciones de
implementacion de la institucién en los cantones son tan heterogéneas que no se puede
tener una imagen sistemética de las mismas. Por e contrario, esta institucion ocupa un
lugar poco importante en la designacion de autoridades publicas federales.

Las elecciones complementarias son aquéllas que se realizan cuando se produce
una vacante legidlativa que no puede cubrirse con un suplente. En este caso, se organiza
un sufragio en el que lamodalidad técitatiene un rol importante. Asimismo, el candidato
del partido a que pertenecia quien ocupaba €l puesto vacante puede ser declarado
vencedor sin pasar por una eleccién siempre y cuando sea avalado por tres quintas partes
de los signatarios de la lista. Si este derecho de presentacién no se gjerce, se deben
realizar obligatoriamente los comicios. Las elecciones complementarias constituyen el
nucleo de la eleccion técita, ya que permiten mantener las relaciones de fuerza existentes.
Por €l contrario, paralarenovacion de las bancasy las del Consejo Nacional, la eleccion
tacita conoce una regresion constante a punto tal que en los afios ‘ 70 se considero la
posibilidad de eliminarla.

2. La hogtilidad de la que es objeto la institucion de la eleccion técita en ciertas

tradiciones culturales como la francesay la americana se basa en € carécter incongruente
e incluso herético de este voto en un sistema democrético. En otras palabras, la
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impugnacion se desarrolla en el terreno de la legitimidad politica. Los defensores de su
legitimidad hacen valer una serie de argumentos, entre los que cabe destacar:

a) la facultad de impedir este tipo de sufragios por parte de los ciudadanos: €l
derecho de éstos a que se lleven a cabo las elecciones se veria garantizado en la medida
en que pueden oponerse a la eleccién tacita. Es suficiente, en efecto, presentar una lista
concurrente 0 una candidatura suplementaria. Cabe notar que si bien este argumento
parece prima facie muy convincente, no es menos cierto que presentar un candidato
supone un procedimiento costoso;

b) la proteccidn de la relacion de fuerzas entre los partidos politicos: como se vio,
esta justificacion es valida en los casos de elecciones complementarias,

¢) lademocraciadel consenso: esta consideracion se tuvo en cuenta en los casos de
elecciones en dos instancias. En efecto, lainstitucion permitiria una salida honorable alos
candidatos que estan seguros de ser vencidos en la segunda vuelta, lo que evita mostrar la
amplitud de la derrota.

Por su parte, los criticos de la eleccidn tacita sostienen:

a) la desigua legitimidad politica de los candidatos electos: en una contienda
electoral, entre éstos y los elegidos de manera técita habria una diferencia de legitimidad
en favor de los primeros;

b) los intereses intrinsecos del voto en las urnas: en caso de candidatura unica o de
lista Gnica, e voto no pierde toda su significacion. A partir de la tasa de participacion
electoral y del porcentgje de votos en blanco o anulados se puede percibir informacién
sobre € estado de la opinion pablica. Asimismo, esta instancia de votos impone una
campana electoral, o sea el contacto entre los candidatos y los electores. En caso de
eleccion tacita, los electores pierden toda posibilidad de cuestionamiento o de
contestacion de los candidatos;

c) el refuerzo del reino de la partidocracia: la eleccion tacita permite mostrar y dejar
a desnudo la verdadera naturaleza de la operacion electiva en las democracias
contemporaneas. Muestra de manera caricaturesca que la fase de seleccién de los
candidatos constituye el verdadero centro de la eleccion. En otras palabras, mas que la
eleccion en las urnas, obliga ainterrogarse sobre el carécter democrético de los referidos
procedimientos de seleccion en e interior de los partidos politicos.

FLAUS, Jean-Francois, “L'élection tacite. Retour sur une vraie fausse curiosité du droit
constitutionnel suisse”, en Revue francaise de droit constitutionnel, Paris, Presses Universitaires de
France, 2005, n° 61, enero, pp. 3/18.

DERECHO INTERNACIONAL. LEGALIDAD DE LA CONSTRUCCION DE UN MURO.
DERECHOS HUMANOS. DERECHO A LA AUTODETERMINACION DE LOS PUEBLOS.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (IsrRAEL).

En los Ultimos afios, laviolenciay € nimero de ataques terroristas pal estinos contra
objetivos israelies -sobre todo civiles- aumentaron notablemente, en particular después del
fracaso de las tratativas de Camp David en 2000. Para enfrentar el recrudecimiento del
terrorismo, €l gobierno dispuso algunas operaciones militares contra las organizaciones
terroristas y sus estructuras en Cisjordaniay en lafranja de Gaza.

En julio de 2001, se aprobd un programa para la construccion de una “barrera de
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seguridad”. La obra -que no implica simplemente un muro, Sino una serie mas compleja
de obstéculos- debia cubrir casi 700 kms., separando netamente Cisjordania del territorio
delsrael, paraimpedir infiltraciones terroristas y garantizar la seguridad. Es preciso notar
gue el recorrido de labarrera no incluye la green line (con la Convencion del 3 de abril de
1949, firmadaen Rodas por Israel y Jordania, sefijo lalineade demarcacion del armisticio
entre las fuerzas israelies y las &rabes implicadas en el conflicto de 1948: esa linea es
[lamada comunmente “linea verde’), sino, en genera, los territorios bajo ocupacion
militar israeli.

Tanto la Corte Suprema de Israel como la Corte Internacional de Justicia se
pronunciaron acerca de este programa, confirmado y llevado adelante por el Consegjo de
Ministros israeli con una serie de decisiones adoptadas entre 2002 y 2003.

1. Peticion de la aldea de Beit Sourik

En febrero de 2004, algunas aldeas palestinas de Cigordania recurrieron ante la
Corte Supremaisraeli -en caracter de Alta Corte de Justicia- contra las ordenes de requisa
de los lotes de terreno necesarios para € levantamiento del muro en las inmediaciones de
aquéllas. El recurso se funddé principalmente en tres cuestiones. a) la fata de una
autoridad, ya que, segun los recurrentes, € comando militar no tenia facultades para
ordenar las requisas en Judeay en Samaria, es decir, fuera del territorio israeli. Se preveia
el riesgo de que €l trayecto elegido para la edificacion no dependiera de la voluntad de
defenderse del terrorismo, sino de unafinalidad politica (no defensiva), tendiente a anexar
a lsrael el area comprendida entre la green line y e recorrido de la barrera; b)
consideracion ilegal del procedimiento utilizado para decidir el trazado: no se permitié a
los interesados participar en la determinacion, las érdenes de requisa no fueron
adecuadamente publicitadas y los términos concedidos para apelar resultaron
excesivamente breves; y c) la construccion del muro se entendié lesiva de los derechos
constitucionales de | os residentes.

En virtud de tales argumentos, |os recurrentes pidieron ala Corte anular las 6rdenes
referidas y disponer la suspension cautelar de |os trabajos.

2. Respuesta de |as autoridades israelies

Consideraron: gque la barrera era una obra de gran importancia naciona y que, por
tal motivo, ali donde ya se habia construido, constituia un obstaculo eficaz contra las
infiltraciones terroristas; que su finalidad era exclusivamente hacer frente al terrorismo; y
gue ese fin y las leyes inherentes a la ocupacion militar les permitia disponer de los
terrenos necesarios para su edificacion.

Ademas, afirmaron que el procedimiento seguido era legitimo: las requisas habian
sido puestas en conocimiento de los interesados, quienes podieron haber apelado y
participado en e procedimiento. Sin embargo, no siempre gercieron el derecho a ser
escuchados.

Finalmente, las autoridades reconocieron que la construccién comportaba
sacrificios para los residentes y -aun admitiendo que los recurrentes sufrieron mas dafios
que los esperados- aseguraron que se proyectd € recorrido de la barrera tratando de
reducirlos lo mas posible.

3. Las audiencias
Durante las discusiones orales (desarrolladas ante la Corte entre febrero y abril de
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2004), las partes puntualizaron sus posiciones. Las autoridades israelies se declararon
dispuestas a modificar el trazado -en parte, por lo menos-, aunque ya habia sido cambiado
en algunos tramos.

Los recurrentes pidieron la obtencion de documentos ulteriores 'y, en particular, del
informe de un experto sobre e impacto ecolégico del muro, asi como también de un
affidavit del Consgjo para la Paz y la Seguridad. Esta organizacion, que sucesivamente
intervino en el procedimiento en carécter de amicus curiae, reconocio la necesidad de su
construccion, pero afirmo que € recorrido debia ser modificado, distanciandolo de las
aldeas palestinas. Un affidavit posterior, critico del trayecto elegido, fue presentado por
algunosresidentes de Mevasseret Zion, unaciudad israeli cercanaalaadeade Beit Sourik.

La Corte, mientras tanto, ordend la suspensién temporaria de |os trabajos respecto
del tramo objeto del recurso.

4. Decision de la Corte Suprema: la autoridad del comando militar

Al decidir la cuestion, la Corte quiso, en primer lugar, verificar si el comando
militar israeli tenia autoridad para ordenar las requisas y la construccion de la barrera en
los territorios pal estinos ocupados.

Seguin el Tribunal, los territorios ocupados estaban sujetos a la occupatio bellica
israeli y, por lo tanto, sometidos a su administracion militar, y que estas autoridades podian
-y debian- asumir todas las iniciativas necesarias para garantizar la seguridad. Por esta
razon, entendiendo que el comandante militar del area de Judea y de Samaria, y
previamente el mismo gobierno isragli, afirmaron que el muro era una obra temporaria,
erigida para hacer frente a terrorismo, y que, ademés, se especificd que su trazado fue
determinado exclusivamente con valoraciones inherentes a la seguridad, la Corte
considerd que larealizacion de la obra fue ordenada por motivos castrenses y no politicos
Y que su construccién formaba parte de los poderes de la autoridad militar en un territorio
sujeto a occupatio bellica.

Por Ultimo, sostuvo que tal autoridad estaba sujeta a las normas del derecho
internacional publico, particularmente alalV Convencion de LaHayade 1907y alalV
Convenciéon de Ginebra de 1949, asi como también a los principios de las leyes
administrativas israelies.

4.1. El procedimiento

Sefia 6 el Tribunal, a no haber encontrado ningun vicio en el proceso de emision de
las 6rdenes de requisa ni en el tendiente a garantizar la posibilidad de apelar, que €l
procedimiento utilizado debia considerarse legitimo.

Lo cierto es que no es posible compartir la decision de los jueces israelies: el breve
término concedido para oponerse alas érdenes de requisano parece en absoluto suficiente
para garantizar un efectivo gercicio del derecho de defensa ni permite una concreta
participacion de los interesados en el procedimiento.

4.2. El recorrido de la barrera

Después de reconacer € poder de las autoridades israelies para levantar el muro de
defensay de considerar legitimo el procedimiento seguido, la Corte verifico lalegitimidad
del itinerario elegido para la construccion.

Al respecto, sefial 6 que las mismas normas -de derecho interno e internacional- que
fundamentaban la autoridad del comandante militar en los territorios ocupados imponian
limites a su discrecionalidad: en un area sujeta a occupatio bellica, éste debe resguardar
la seguridad de su propio pais 'y de los ciudadanos pero, al mismo tiempo, sus poderes
deben respetar |os derechos, exigencias e intereses de la paoblacion local. Para evaluar si
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el recorrido elegido garantizaba un equilibrio apropiado entre seguridad y libertad, la
Corte decidio valerse del principio de proporcionalidad. La proporcionalidad representa
un principio fundamental del derecho administrativo israeli aplicable a los territorios
ocupados y también del derecho internacional cuando armoniza el uso de lafuerza militar
-incluso cuando ésta surge de reclamos de legitima defensa o de un estado de necesidad-
y las exigencias humanitarias.

La necesidad de establecer un equilibrio entre derechos e intereses contrapuestos
esta presente incluso en los ordenamientos estatales. Sin embargo, el modo en que aquél
puede ser alcanzado se desarrolla a través de técnicas diferentes: ante todo, creacién de
criterios de equilibrio -cuando no estén predeterminados constitucionalmente- como tarea
propia de cada corte constitucional ; establecimiento, por lamisma Constitucion, de limites
relativos a derechos especificos; y, por dltimo, prevision de un test de equilibrio general
para evaluar lalegitimidad de las limitaciones de todos los derechos garantizados.

Este ltimo model o -que parece ser € utilizado por las|eyes fundamentalesisraelies
en materia de derechos- ha sido adoptado en la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades de 1982. La Corte Suprema de Canada somete laley o €l acto administrativo
impugnados a un test de proporcionalidad estructurado en tres niveles. en primer lugar, se
evalla la coherencia entre el medio y €l fin; luego se verificasi e mismo fin puede ser
alcanzado a través de un medio diferente, pero que pueda dafiar en menor medida el
derecho o la libertad congtitucionalmente garantizados; y, finalmente, se procede a
comparar laentidad de lalimitacién de la situacion juridica subjetiva con la del beneficio
gue derivade laley o del acto administrativo para la comunidad.

Anédlogamente, para comprobar el respeto del principio en cuestion, con relacion a
la construccion del muro, la Corte Suprema israeli decidio valerse de tres pardmetros. la
proporcionalidad entre objetivos indicados y medios utilizados para acanzarlos; la
eleccion del medio menos perjudicial entre los utilizables; y la proporcionalidad entre
dafios acarreados y ventgjas obtenidas. Aplicando al caso especifico los tres subtests
indicados, verifico: a) la subsistencia de un vinculo racional entre el trazado establecido y
lafinalidad del levantamiento del muro; b) si, entre los diferentes proyectos para al canzar
los objetivos de la separacion, se eligio el menos gravoso para la poblacién local; y ¢) si
los dafios acarreados a los residentes por €l recorrido escogido por el comandante militar
no eran tan graves como para resultar desproporcionados respecto de los beneficios, en
términos de seguridad. Por tanto, sefidd que, para que fuera respetado € principio de
proporcionalidad, |os tres subtests debian ser contextual mente satisfechos.

Losjueces dela Corte, aclarando que no eran expertos en cuestiones militaresy que
tenian un maximo respeto por las opiniones del comando militar israeli en materia de
seguridad, recordaron que le correspondia a Tribunal el deber de evaluar el apropiado
equilibrio entre las exigencias de seguridad y las humanitarias. En consecuencia,
examinaron el recorrido del muro aplicando en cada tramo los tres subtests de la
proporcionalidad.

Al finalizar esa operacion, la Corte anul 6 las 6rdenes de requisa parala mayor parte
del trazado impugnado, entendiendo que los dafios causados a los residentes no fueron
proporcionales a las exigencias de seguridad. Los jueces israglies no consideraron
ilegitima la barrera en si misma, sino solo el trazado elegido para su edificacion: éste -
junto a particular régimen administrativo que el comando militar israeli pretendia
introducir en la zona comprendida entre la green line y € muro- no provocaria dafios
Unicamente a los terrenos de los agricultores palestinos, también afectaria gravemente las
condiciones de vida de toda la poblacion local .
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Por otro lado, en las conclusiones de la sentencia se puede advertir ladificultad de la
Corte para decidir la cuestion. En efecto, los magistrados afirmaron que aun siendo
conscientes de la necesidad de defender el paisy alos ciudadanos del terrorismo, en su rol
de jueces debian someterse sdlo alasreglas del juicio. Segun la Corte, una guerra contra el
terrorismo, conducida en €l respeto de laley, podriareforzar el Estado y, en consecuencia,
solo un trazado del muro basado en el derecho garantizaria una seguridad efectiva.

5. Laopinién de la Corte Internaciona de Justicia (ClJ)

El 8 de diciembre de 2003, & Secretario General de la ONU comunico ala ClJ la
decision de la Asamblea General, adoptada durante la décima sesién especial de
emergencia, de solicitar una Opinion Consultiva (OC) sobre las consecuenciasjuridicas de
la construccion, por parte de Israel, de un muro en € territorio palestino ocupado.

El gobierno israeli, si bien presenté un amplio written statement, no participd en el
procedimiento.

Preliminarmente, la CIJ aclar6 que usaria la terminologia empleada por la
Asamblea General y que utilizaria el término “muro”, aunque no |o considerara exacto.
Luego, especificd que no eran objeto de la OC las partes del muro construidas -o por
construir- en €l territorio israeli. Es preciso considerar que parte de la doctrina ha criticado
cierto activismo de las cortes internacionales, recordando gue la Corte Suprema de | srael
es €l “Unico érgano destinado a equilibrar los derechos en el propio territorio”. En lo que
respecta al tema del muro de separacion, esa opinidn no parece convincente. En realidad,
el problema concierne ala edificacion de la obra en un territorio que no entra dentro de la
soberania del Estado de Israel, sino que esta sujeto a su ocupacion militar. Ambas Cortes,
en efecto, excluyeron expresamente del objeto de su decision la parte del muro edificado
en el lado israeli de lagreen line.

Asimismo, la CIJ determiné el derecho y los principios pertenecientes a caso en
cuestion: después de reafirmar la prohibicion de anexar territorios a través del uso de la
fuerza y € derecho a la autodeterminacion de los pueblos, declaré que consideraba
aplicables a los territorios palestinos ocupados tanto el derecho internacional humanitario
como los derechos humanos.

Analizando e recorrido del muro, observé que éste se habia establecido para
incorporar en el area protegida la mayor parte de las colonias israelies en Cigordania: a
pesar de los reaseguros del gobierno israeli, la ClJ expreso su temor de que el trazado
elegido pudiera consolidar la permanencia de las colonias israglies en los territorios
pal estinos ocupados y modificar la composicion demogréfica de [os “territorios’ mismos,
induciendo alos palestinos a abandonar ciertas zonas de Cisjordania.

Considero también que la edificacion de un “muro” causaria dafios irreparables a
los derechos a la propiedad, al trabajo, a la salud, a la instruccion y a la libertad de
circulacion de los palestinos, sin que la obra emprendida por las autoridades israelies
estuviera justificada por la subsistencia de un estado de necesidad o por legitima defensa.

El tribunal, considerando que la edificacion de un “muro” en los territorios
palestinos constituia una violacion a derecho internacional, puso a cargo del Estado de
Israel la obligacidén de suspender los tramos de la barrera de separacién todavia en
construccion, asi como también desmantelar los ya construidos, resarciendo a los
palestinos por los dafios sufridos. Finalmente, afirmo que los terceros Estados tenian la
obligacion de no reconocer la situacion ilicita determinada por Israel y que debian
comprometerse a hacer respetar |os derechos internacionales violados.
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6. Conclusiones

La Corte Suprema israeli y la ClJ se expresaron pidiendo una intervencion del
gobierno de Israel sobre la barrera de separacién, pero, mientras que la Ultima considerd
absolutamente ilegitima su construccion fuera del territorio israeli, para la Corte de
Jerusalén la obra seria legitima siempre y cuando € recorrido elegido para redlizarla
permitiese un adecuado equilibrio entre las exigencias de seguridad de los israglies y los
derechos fundamentales de los palestinos.

En realidad, la decisién de la Corte no debe sorprender. En efecto, en el sistema
ingtitucional israeli, a pesar de la adopcion de algunas leyes basicas, no existe una
verdadera Constitucion escrita. En un contexto similar, caracterizado por una sociedad
extremadamente conflictivay por una continua tension entre la Knesset (el Parlamento) y
el Tribunal, los jueces han tratado de asumir -a través de la jurisprudencia- el rol de
defensores de los derechos individuales y colectivos, haciendo recrudecer €l conflicto con
el Parlamento a punto de exponerse a riesgo de que una intervencion legislativa limite
las prerrogativas de la Corte. Esta, por lo tanto, no obstante asumir algunas decisiones
relevantes en el temade |os derechos humanos, ha manifestado con frecuencia una actitud
de auto-restriccion (self restraint) tal que lahainducido adevolver alos representantes del
pueblo la solucién de las cuestiones méas controvertidas.

De hecho, la Corte, a pesar de considerar necesario un trazado del muro diferente al
elegido inicialmente por las autoridades israelies, no ha denegado la decision de realizar
una obra de ese tipo en los “territorios’ y, ademés, ha devuelto a las autoridades la
identificacion de un trazado nuevo y mas “proporcional”. De esta manera, ha evitado
pronunciarse sobre un aspecto fundamental del asunto: la presencia de asentamientos
judios en los territorios palestinos ocupados. El trazado de la barrera se introduce
profundamente en Cigordania debido simplemente a la necesidad de defender esas
“colonias’, pero los jueces israglies no han tomado posicién sobre la legitimidad de los
asentamientos de kibutz, considerando, evidentemente, que una cuestiéon tan relevante
debe encontrar una solucion politica. Reconocer que los asentamientos son contrarios al
derecho internacional -como surge de la Opinién Consultiva de la ClJ- habria comportado
la consiguiente ilegitimidad de la edificacion del muro en los “territorios’.

Es oportuno notar que, adiferencia de lareferida Opinién, el gobierno isragli -el 20
de febrero de 2005-, ademés de decidir abandonar los asentamientos israelies en la franja
de Gaza, hadado laimpresion de querer adecuarse ala decision de la Corte, aprobando un
nuevo recorrido para el muro de separacion. Sobre la base del nuevo trazado, el area
protegida deberia ocupar € 6% de Cisordania en lugar del 16% previsto inicialmente. A
pesar de esa modificacion, alrededor de 10.000 palestinos terminarian viviendo entre la
barreray lagreen line.

Nota de la Secretaria: un resumen de la Opinidon Consultiva de la Corte Internacional de Justicia
se encuentra en investigaciones 1/2 (2004), p. 4, y €l texto completo de lo resuelto por la Corte
Suprema israeli puede verse en International Legal Materials, Washington, DC, The American
Society of International Law, 2004, vol. 43, n° 5, p.1099. Sobre el tema en cuestion, ver también:
ABI-SAAB, ROSEMARY, “‘Conséquences juridiques de I'édification d’'un mur dans le territoire
palestinien occupé': quelques réflexions préliminaires sur I’ avis cosultatif de la Cour internationale
de Justice”, en Revue internationale de la Croix-Rouge / International Review of the Red Cross,
Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2004, vol. 86, n° 855, pp. 633/657; BERMEIO
GARciA, RomUuALDO, “Lavalla de seguridad contra el terrorismo palestino alaluz de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia israeli de 30 de junio de 2004”, en Revista Espafiola de Derecho
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Internacional, Madrid, Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales - Boletin Oficia del Estado, 2004, vol. LVI, n° 2, pp. 1035/1042, y PiNzAuUTI,
GiuLIA, “Aspetti problematici della legittimita del ‘muro’ in Palestina: il caso Beit Sourik”, en
Rivista di Diritto Internazionale, Milan, Giuffre, 2005, n° 2, pp. 441/463.

CODUTI, Daniele, “La ‘Separation Barrier’ a vaglio della Corte Suprema Israeliana’, en
Giurisprudenza Costituzionale, Milan, Giuffre, 2004, n° 6, pp. 4835/4849.

DERECHO ISLAMICO. DERECHOS REALES. HABOUS. DOMINIO PUBLICO (ARGELIA).

Como ingtitucion singular de la Shariah Ildmica, € habous es € acto juridico
mediante € cua un bien mueble o inmueble, propiedad de un particular o del Estado, se
dona a una organizacion caritativa o de bien publico. En € derecho positivo argelino, los
bienes habous gozan de una proteccidn especial desmedida con referencia a la norma de
inalienabilidad. Esta forma especia de proteccién de tales bienes se parece mucho al
conocido sistema juridico del dominio publico. En ambos casos, existen garantias con
respecto a la asignacion del bien. Durante la época de la dominacion turca, muchos
propietarios argelinos se valieron de la institucion para preservar sus bienes de
confiscaciones arbitrarias, bgjo la apariencia de donacion caritativa. Ademas, en muchas
regiones del Magreb fue utilizado como artificio juridico para desheredar alas mujeres. Asi,
los fundadores del habous conservaban parasi mismosy para su descendencia masculina el
usufructo de los bienes, pues lo constituian en supuesto beneficio de una organizacion
caritativa una vez que se hubiera extinguido su lingje. Pero una mirada mas precisa revela
una gran complgjidad que muestra una notable diferencia entre ambas instituciones.

Como creacion del sistema romano-germanico, e dominio publico se diferencia del
habous en muchos aspectos. Este Ultimo surge de un contexto y sistema diferentes: la Shariah
Idamica, que le otorga rasgos especificos y una identidad especia; € régimen juridico
aplicable, que ese del derecho privado; segun jurisprudencia, se asemejaal régimen sucesorio
y, por lo tanto, esta muy marcado por € derecho de familia; no son propiedad de nadie, ni
siquieradel Estado; congtituyen un patrimonio autonomo, diferente d delapropiedad de quien
lo dona. El dominio publico, en cambio, sefundaen el marco juridico-politicoy es, en generd,
objeto del derecho publico y competencia del derecho administrativo.

Siendo el habous y el dominio publico dos instituciones juridicas tan diferentes,
cabe preguntarse por qué fueron fusionadas. Existen explicaciones de indole histérica,
econdémicay cultural. La colonizacion francesaimpuso esta fusién mediante €l decreto de
1830. Ademas, €l Estado argelino desarroll6 un ideal colectivistay un ambicioso proyecto
de desarrollo econdmico en los que el Estado constituia la base del progreso econémico y
social. Larazédn cultural estarelacionada con el sincretismo cultural argelino. EI dominio
publico es una nocién sincrética porque retoma elementos del derecho francés clésico
unidos a principios socialistas soviéticos y yugoslavos, asi como también a rasgos del
derecho isldmico malekita. Sin embargo, no existe una articulacion coherente entre estos
aportes, y, recogido por los gobiernos posteriores a la independencia, €l dominio publico
se reinterpretd dandole un nuevo contenido. Es por ello que detrés de la categoria
conceptual de dominio publico se esconde una realidad plural con muchos tipos de
dominio. El habous, en cambio, se podria comparar con la moderna nocién inglesa de
“Trust” o “Charitable Trust”, o la ademana “Siftung”, que en e derecho francés
corresponde ala nocién de “Fundacion”, més que a la de dominio publico.
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KHALFOUNE, Tahar, “Le habous, le domaine public et le trust”, en Revue internationale de
droit comparé, Paris, Société de Législation Comparée, 2005, n° 2, pp. 441/470.

ERROR JUDICIAL. CONTENCIOSO CIVIL. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE EUROPEA DE
DerecHos HuMANOS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 6 Y 8 Y
ProTOCOLOS 1, ART. 1Y 7, ART. 3 (INTERNACIONAL).

En el sistema de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién) y en
la jurisprudencia relativa, la nocion de error judicia estd asociada a la materia penal, ya
gue se conecta con la idea de error de hecho.

Seguin una jurisprudencia consolidada, la Convencidon no garantiza el derecho a
revision de un proceso concluido con una sentencia definitivaen materia penal o civil. Los
Estados son libres de decidir si, y en qué condiciones, aceptan una solicitud de revision.
En el dambito penal, cuando la condena definitiva es anulada -en general, después de una
revision- porque la aparicion de un hecho comprueba que ha habido un error judicial, €l
interesado tiene derecho al resarcimiento (art. 3, Protocolo N° 7).

En cuanto alos errores judiciales que pueden producirse en materia civil, existen tres
argumentos por los que ellos pueden inscribirse en e contexto de la Convencion. El primero
concierne a la naturaleza del control efectuado por la Corte, que podria definirse como “de
convencionalidad” con relacion a los derechos garantizados por la Convencién. Esta pone a
cargo de los Estados obligaciones que descansan en una subdivisiéon de tareas entre € nivel
naciond (tribunalesinternos) y e supranaciona (laCorte) en cuanto al respeto por € principio
de subsidiaridad. Al mismo tiempo, € control se encuadra en un orden publico europeo
fundado tanto en la Convencién como en lajurisprudencia de la Corte de Estrasburgo.

La segunda observacion concierne estrictamente al tipo de control a que se atiene
la Corte en cuanto a contencioso civil con respecto a un error eventual invalidante del
proceso. El tipo de control no puede ser el mismo s se trata de un error inherente a
desarrollo del proceso que si o fuera de un error tal que repercute en el mérito de la
solucién adoptada por €l juez. En e primer caso, tratdndose de un error in procedendo, €l
control se efectlia con base en €l art. 6 de la Convencidn, poniendo la obligacién al respeto
por el proceso justo a cargo de los Estados, que son libres de elegir los medios més idoneos
para garantizarlo. En e segundo caso, tratandose de un error in iudicando, la queja
interpuesta por e recurrente concierne a mérito de la controversia decidida a nivel
nacional, es decir, €l control convenciona se efectla sobre la base de una disposicion de la
Convencion que garantiza un derecho o una libertad que se consideran violados por la
decision nacional. Esta en discusion la aplicacion, efectuada por el juez, de una disposicion
de una ley naciona a un caso concreto. Podria tratarse, por gemplo, de un juicio
contencioso sobre derecho de familiacon relacion a art. 8 de la Convencion, o bien de una
cuestion concerniente al derecho de propiedad garantizado por € art. 1 del Protocolo N° 1.

El tercer argumento concierne a ambito del control (competencia ratione materiae de
laCorte). El recurso -basado en la existencia de un derecho reconocido a nivel nacional, rea y
serio- tiene que referirse a un derecho 0 a una obligacion de caracter civil, entendido en €
sentido dela Convencién, en virtud del principio de autonomiade |as disposi ciones contenidas
en € texto. En otras paabras, se encuadran en la competencia de la garantia convenciona en
cuanto “civiles’ agunas materias que no lo son necesariamente en € derecho nacional.

1. Loslimitesy el ambito de control de la Corte
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Paracomprobar que se hayan respetado lasreglas del iter procesal, como lo garantiza
el art. 6 de la Convencidn, la Corte aplica los siguientes principios: en primer lugar, tiene
competencia para pronunciarse sobre errores de hecho o de derecho presumiblemente
cometidos por unajurisdiccién interna solo y en lamedida en que perjudiquen los derechos
y libertades salvaguardados por la Convencion (Garcia Ruiz c. Espaiia, sentenciadel 21 de
enero de 1999, parr. 28). Este instrumento garantiza el derecho a un proceso justo, pero no
reglamenta la admisibilidad de las pruebas o su evaluacion, materia de competencia del
juez y de los tribunales nacionales. En lo que concierne a los principios sobre el proceso
justo, la Corte ha sefidado que no son necesariamente los mismos en e caso de
contestaciones relativas a derechos y obligaciones de carécter civil que en e de
controversias en materia penal. Por consiguiente, los Estados tienen una mayor
discrecionalidad en el ambito del contencioso civil. De hecho, en las controversias que
conciernen a intereses privados, existe la obligacion de ofrecer a cada parte la posibilidad
de presentar su caso, incluso las pruebas, en condiciones tales que no las pongan en una
situacion de neta desventaja respecto a su adversario.

2. El error de derecho

No son muchos los casos en que la Corte Europea ha censurado errores manifiestos,
tanto en lo que se refiere ala evaluacion de cuestiones juridicas como en lo que concierne
al respeto por las reglas de procedimiento. Con respecto a errores de evaluacion, € caso
Dulaurans c. Francia (sentencia del 21 de marzo de 2000) ha llevado ala Corte a gjercer
por primera vez un control que se podria colocar en el limite extremo del Ilamado control
de*“cuartainstancia’. En ese caso, larecurrente se quejabade no haberse beneficiado de un
proceso justo, ya que la Corte de Casacion francesa habia declarado € Unico motivo de
casacion inadmisible como hecho nuevo, dado que ya habia sido mencionado en las
conclusiones de la apelacion. La Corte Europea recordd que el derecho a un proceso justo
puede considerarse solo s las observaciones de |as partes son “debidamente examinadas
por el tribunal a que se habia recurrido”. Sobre la base de ese principio, es obligacion del
tribunal proceder a un examen efectivo de los motivos, argumento y ofrecimientos de
pruebas de las partes una vez que se hayan verificado las pertinencias. En el caso en
cuestion, se considerd que la conclusion a la que habia llegado la Corte de Casacién
contrastaba con la de la Corte de Apelaciones (que habia rechazado en el mérito las
pretensiones de la recurrente). Por tanto, la Corte puntualizd que “no ve razén vélida por la
gue la Corte de Apelaciones hayallegado a una decisién semejante si no es para responder
auna afirmacion de la recurrente en tal sentido” (sentencia del 20 de marzo de 2001, parr.
37), agregando que, dado que la Corte de Casacion no habia declarado la propia posicién
al respecto, “la falta de otra motivacion induce (...) a concluir que la sola razon por la cua
la Corte de Casacion ha rechazado €l recurso en cuestion derivaba de un manifiesto error
de evaluacién” (péarr. 38). De dli laviolacion de la Convencion Europea en tal sentido.

Otro error de derecho, similar a defecto de motivacion, es el censurado por la Corte
Europea en Higgins y otros c. Francia (sentencia del 19 de febrero de 1998). En ese caso,
cuyo objeto era un juicio contencioso sucesorio concerniente a tres procesos, los
interesados habian reprochado laimparciaidad de una Corte de Apelaciones. Ante la Corte
de Casacion francesa se planted un recurso relativo a ese aspecto y alos referidos procesos.
En su sentencia, esta Ultima ordend laremision a otra jurisdiccién de sdlo dos procesos, sin
aludir en la parte dispositiva a tercero, aun cuando habia sido citado explicitamente en el
comienzo de la sentencia. La Corte Europea observo que los tres procesos hacian referencia
a un mismo grupo de personas y a un idéntico conjunto de bienes y que la sentencia
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cuestionada no brindaba ningunaindicacion Util paraaclarar por qué el tercer proceso habia
corrido otra suerte. La Corte, en consecuencia, considerd “imposible saber s la Corte de
Casacién ha simplemente dejado de mencionar el tercer proceso 0 si no ha querido ordenar
laremisiony, en tal hipotesis, con qué motivaciones’ (parr. 43).

Un evidente error de derecho ha surgido en el caso Garcia Manibardo c. Espafia,
concerniente a rechazo de un recurso de apelacion (en materia de indemnizacion)
motivado en el hecho de que la recurrente no habia depositado la suma solicitada, atitulo
de caucion. Esta ya habia presentado al juez una solicitud de patrocinio gratuito, cuyo
beneficio se le admitia solo después del rechazo de su recurso. Examinando €l caso ala
luz del derecho a acceso a un tribunal, la Corte Europea recordd que tanto las
disposiciones previstas por el Codigo de Procedimiento Civil como la jurisprudencia
constitucional sobre e tema “permiten tener en cuenta la situacion econdmica del
interesado y, en particular, exonerarlo de la obligacion de la caucion una vez que se le ha
acordado el patrocinio gratuito”. En consecuencia, a la recurrente no le fue acordado el
patrocinio en tiempo Util por causa de una negligencia de laautoridad judicia y, por tanto,
no le es a ellaimputable aunque subsistieran a priori condiciones para beneficiarse de ese
patrocinio gratuito (sentencia del 15 de febrero de 2000, péarr. 42).

3. Opacidad jurisprudencial

La Corte Europea hatenido ocasi6n de censurar en numerosos casos cierta opacidad
del operar judicial, del que ha puesto en evidencialafaltade rigor y de precision.

En el caso Bock c. Alemania, concerniente aun juicio de divorcio que llevaba nueve
anos, la excesiva extension del proceso se debia, en gran parte, a la duracion de los
controles paralelos concernientes a la salud mental del recurrente. Al respecto, la Corte
Europea observé que los controles basados en pretendidos disturbios mentales habian
tenido resultados negativos unay otra vez, pero “los jueces nacionales tenian (...) dudas
sobre la salud mental (del recurrente) ya que en el momento de la sentencia definitiva de
divorcio, la misma habia sido certificada por cinco informes contra uno ” (sentencia del
21 de febrero de 1989, parr. 48).

Con respecto alaexcesiva duracion del proceso, la Corte Europea con frecuencia ha
criticado el modo en que los tribunales internos han tratado esta o aquella cuestion juridica,
hecho que contribuyd a acumular los retrasos verificados. Es asi que en e caso C. c.
Polonia (sentenciadel 3 de mayo de 2001), la Corte hizo propias |as observaciones criticas
del gobierno demandado, que consideraba que la Corte Suprema, a decidir remitir €l
proceso después de una primera sentencia de casacion, no habia “indicado claramente qué
legislacion debia ser aplicaday qué decision debia ser tomada’ (pérr. 53). Ello provoco un
segundo fallo de casacion que, segun la Corte Europea, contribuyo a prolongar €l proceso.

4. Errores debidos alafalta de respeto por los procedimientos formales

El hecho de que las autoridades no respeten los procedimientos formales prescritos
para presentar un recurso ha llevado a la Corte a precisar que los procedimientos
informales comprometen la responsabilidad del Estado y no son imputables a los
recurrentes. En el caso Leoni c. Italia (sentencia del 26 de octubre de 2000), €l recurso en
Casacion habia sido rechazado por retraso del tribunal italiano pues, aunque habia sido
depositado en la secretaria de la Corte de Apelaciones en término, fue transmitido a su par
de la Corte de Casacién un mes después. La Corte Europea precisd que, evidentemente, el
recurrente habia respetado los términos para presentar el recurso, por 1o que no puede
considerarse a este Ultimo “responsable de que no sean respetadas las formalidades de
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procedimiento, imputables a la Corte de Apelaciones’ (pérr. 26). De €llo deriva para €l
recurrente un impedimento injustificado al derecho de acceso a un tribunal.

En el caso Platakou c. Grecia (sentencia del 11 de enero de 2001), la recurrente
habia aducido que un error en la natificacion de su recurso la privé del derecho a que los
tribunales griegos examinaran su pedido de indemnizacion. La Corte Europea refirié que
larecurrente no podia ser considerada responsable de tal error.

5. ¢Qué conclusiones se pueden sacar de este rapido examen de la jurisprudencia?

Puede afirmarse que sblo el error en el desenvolvimiento del proceso parece haber
sido objeto de desarrollos sustanciales. La Corte deduce consecuencias Unicamente si tales
errores (de derecho o de hecho) perjudican la preeminencia del derecho y, por lo tanto, €l
principio del proceso justo.

En lo que se refiere a error reflgjado en el mérito de la contestacion, hay que
considerar que, en general, la Corte Europea no sustituye a juez interno en lo que respecta
a contenido mismo de la decisién nacional, salvo que, como ya se ha recordado, tal
decision viole un derecho o una libertad garantizados por la Convencion. Podria
sostenerse que cada violacion de ésta comprobada por la Corte constituye un nuevo error
y, por €llo, un error causado por una equivocada aplicacion de la Convencion o por una
falta de conocimiento de la jurisprudencia de la Corte Europea. Esto, sin embargo,
ensancharia considerablemente el campo de las observaciones con respecto a una nocion
de error que se acercaria a la de responsabilidad objetiva del Estado por mal
funcionamiento de la justicia nacional con respecto a las normas europeas.

Concretamente, la Corte con frecuencia examina casos de |os que se puede deducir
gue €l juez interno debe tener cierta responsabilidad en la comprobacién de violaciones a
la Convencion. Por ejemplo, en lo que se refiere a respeto por los bienes, tendio a
censurar decisiones nacionales que convalidaban medidas de expropiacion indirectas que
permitian a la administracion obtener beneficios de una situacion ilicita, poniendo a los
individuos frente a hecho consumado. Para llegar atal conclusién, la Corte observo que
la jurisprudencia nacional en la materia tuvo una evolucion que llevé a aplicaciones
contradictorias, “cosa que podria concluirse con un resultado imprevisible o arbitrario, y
privar a los interesados de una proteccion eficaz de sus derechos, en consecuencia,
resultariaincompatible con €l principio de legalidad” (sentencia Belvedere Alberghiera sl
c. Italia, del 30 de mayo de 2000, péarr. 58). Otros ejempl os andl ogos confirman esa optica.

También cabe mencionar algunos casos en los que la Corte censuré a las
jurisdicciones nacionales por las decisiones tomadas particularmente en cuanto al respeto
por los bienes. Es asi que ha observado, por gjemplo, que la Corte Suprema de Rumania
no habia “tratado de dar motivos serios que justificaran la privacion de la propiedad por
razones de utilidad publica” (sentencia Brumarescu ¢. Rumania, del 28 de octubre de
1999, parr. 79), o ha criticado el monto de la indemnizacion recibida por un propietario
expropiado sobre la base de las declaraciones y de las pericias que figuraban en €l
expediente estimando que la concedida al recurrente “no era razonablemente proporcional
al valor de su propiedad” (sentencia Platakou, cit., parr. 57).

Es evidente que tales comprobaciones de violacion de la Convencién no se
encuadran todas en una actividad normal de control jurisdiccional ni comportan una
responsabilidad particular a cargo de los tribunales censurados. Con respecto a otras
constataciones, existe el derecho a preguntarse si un mayor conocimiento del sistema de
la Convencidn y, en particular, de la jurisprudencia de la Corte Europea, no tendria que
haber |levado ala suprema jurisdiccidn nacional a corregir un error cometido en un nivel
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inferior, asi como también a adoptar una decision capaz de conformarse mejor a las
obligaciones asumidas por €l Estado a nivel supranacional.

Setratade “errores’ en el significado que esa nocion asume en el derecho interno?
La respuesta no es facil: depende del contexto en e que se efectla e control de
convencionalidad. Aqui también habria que recurrir a principio de autonomia, no de los
conceptos, sino de las consecuencias juridicas que se sacan de una contestacion de
violacion de la Convencidn que con frecuencia se sustenta en una estimacion errénea de
circunstancias de derecho y de hecho por parte de un juez nacional. A nivel interno, existe
un control analogo en los sistemas juridicos que prevén un control directo de
constitucionalidad en las decisiones judiciales.

En e sistema europeo, la sancion de estos “errores’ no solo consiste en la
comprobacion de laviolacién de la Convencion, siempre dificil de llevar a cabo por parte
de las jurisdicciones nacionales interesadas, sino también en el depdsito de una suma de
dinero. Ademas, la gecucion de las sentencias de la Corte cuyo control se confia al
Comité de los Ministros del Consejo de Europa, comporta cada vez mas la adopcion por
parte de los Estados de disposiciones generales (modificaciones legislativas o
reglamentarias) s la comprobacion de la violacion se refiere a la existencia de
disposiciones que contrastan con la Convencién. Puede agregarse, asimismo, un aspecto
gue le interesa directamente a recurrente y que consiste en la adopcion de disposiciones
individuales que se refieren a la modificacion de la decision nacional efecto de la
comprobacion de laviolacion. Ello puede inducir al Estado a prever formas de reapertura
del procedimiento interno (que se habria desarrollado en contraste con los principios del
justo proceso) o bien a pensar en formas de reglamentacion de las modalidades de
€jecucion de decisiones que han provocado una violacion de la Convencion (por gjemplo,
en materia de respeto por la vida familiar).

Nota de la Secretaria: con relacién alos casos Dulaurans c. Francia, Higginsy otros c. Francia 'y
Belvedere Alberghiera srl c. Italia, pueden verse: DELAPORTE, VINCENT, “Lamotivation des arréts de
la Cour de cassetion: affaire Higgins (19 février 1998)” y “Le contrdle de I’ irrecevabilité des moyens
nouveaux devant la Cour de cassation: |’ affaire Dulaurans (21 mars 2000)”, en Cahiersdu CREDHO,
nros. 5 (1999) y 7 (2001), pp.53/63 y 45/54, respectivamente; KuTy, FRANKLIN, “L’obligation de
motivation des décisions judiciaires au regard de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
del’homme (Higgins et autres c. la France)”, en Revue trimestrielle des droits de I" homme, 1998, n°
36, pp. 843/852; y Seatzu, FRANCESCO, “L’occupazione acquisitiva dinanzi ala Corte europea dei
diritti dell’uomo: alcune considerazioni in margine ale sentenze nel cas Carbonara e Ventura e
Belvedere Alberghiera srl” y “Le modalita d’esame del ricors dei privati in materia civile da parte
della Corte di cassazione e I'art. 6, par. 1 (equo processo) della Convenzione europea dei diritti
dell’ uomo: alcune osservazioni sulle sentenze della nuova Corte europeadei diritti dell’ uomo nei casi
Dulaurans e Annoni di Gussola e altri ¢. Francia”, en Rivista internazionale dei diritti dell’ uomo,
nros. 2 (2002) y 1 (2003), pp. 292/317 y 128/153, respectivamente.

DE SALVIA, Michele, “L'errore giudiziario nell’ambito del contenzioso civile: |’ approccio
giurisprudenziale della Corte europea dei diritti dell’uomo”, en Rivista internazionale dei diritti
dell’uomo, Milén, Universita Cattolica del Sacro Cuore, 2002, n° 2, pp. 284/291.
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JUECES. LIBERTAD DE EXPRESION. CRITICAS AL PODER JUDICIAL. LIMITES.
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. CONVENCION EUROPEA DE
DerecHOS HUMANOS, ARTS. 6, 8 Y 10 (INTERNACIONAL).

1. El art. 10 de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Convencion),
después de haber sancionado en el primer inciso el derecho de cada persona alalibertad de
expresion -reconocido por lajurisprudencia consolidada de la Corte Europea de Derechos
Humanos (Corte) como uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democréticay
condicién basica para su progreso-, sefiala en el inciso segundo que € gercicio de esta
libertad “ comporta deberes y responsabilidades’ y, por consiguiente, “puede ser sometido
a determinadas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones’ con la condicion de
que éstas estén “previstas por la ley” o sean “medidas necesarias en una sociedad
democratica’ paratutelar determinados valores, entre ellos, “la proteccién de la reputacion
0 de los derechos de los demas” y “la autoridad y laimparcialidad del poder judicial”.

L os érganos de Estrasburgo han demostrado que vigilan atentamente el respeto por
la libertad de expresién -importante como presupuesto de la libertad de asociacién y de
manifestacién, del derecho a respeto por la vida privada, |a correspondencia, la libertad
de profesar el propio credo y del derecho a voto- y que conceden una tutela particular a
lasalvaguardiadelaautoridad y delaimparcialidad del Poder Judicial. Esta Ultima nocion
ha de ser interpretada conforme ala Convencion -comprende tanto el aparato de justicia o
el sector judicia del poder como los jueces en su calidad oficial- y, acerca de €ella, existe
gran concordancia entre los Estados Miembros del Consgjo de Europay, por lo tanto, un
control europeo més extendido.

El término “autoridad” recuerda que los tribunal es constituyen érganos apropiados
para evaluar los derechos y las obligaciones juridicas y para decidir sobre las relativas
controversias, que el publico considera como tales, y que su actitud para cumplir esatarea
inspirarespeto y confianza. De esta manera, se explica que se proteja al Poder Judicia de
aquellos articulos de prensa que expongan la tesis de una de las partes de la causa a un
examen publico preventivo (disuadiéndola de recurrir alostribunales, dado que, en cuanto
parte de la sociedad, ya habrian sacado sus conclusiones); que constituyan un juicio
prematuro del litigio y un “proceso a través de la prensa’, incompatible con una buena
administracion de justicia; que perjudiquen el resultado de una investigacion en cuanto
violan la confidencialidad; que ataquen alos jueces sin fundamento serio -en especial, en
los casos en que €l deber de reserva prohibe al magistrado reaccionar-, y que debiliten la
confianza de la comunidad en la justicia sin motivo justificado.

La expresion “imparcialidad del Poder Judicial” debe ser interpretada a la luz del
art. 6.1 de la Convencién, que garantiza el derecho a un justo proceso, y del inciso 2, que
concierne al derecho del acusado a la presuncion de inocencia. A propaésito de ello, en €l
informe de la del egacion austriaca titulado: Les médias dans une societé démocratique, se
sefidla que la publicidad del proceso es un valor que surge de la exigencia de proteger a
acusado del arbitrio del Estado, pero hoy la cuestion se ha revertido: es del publico de
quien debe ser protegido e imputado. Una excesiva estigmatizacion de la controversia
judicia hecha por los medios de comunicacion puede impedir, 0 simplemente hacer méas
dificil, la reincorporacion del sujeto a la sociedad, comprometer el correcto
funcionamiento de la justicia (la influencia y la presion de los medios sobre la
magi stratura pueden de hecho dafiar su independencia) y conducir auna“penamediatica’,
complementaria o sustitutiva de la sancién de los tribunales (el castigo socia es con
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frecuencia mas severo que €l judicial, sobre todo cuando se trata de un delito menor,
porque se extiende con frecuencia ala familia del sujeto indagado).

En €l caso Allenet de Ribemont c. Francia (26-4-1995), la Corte destaco que: “éel
art. 6.2 no impide a las autoridades informar a publico acerca de las investigaciones
penales en curso, pero deben ser hechas con toda la prudenciay lareserva que requiere la
presuncién de inocencid’.

Es preciso recordar, ademés, varias resoluciones y recomendaciones del Comité de
Ministros y de la Asamblea Parlamentaria del Consgjo de Europa que recalcan el hecho
de que lalibertad de expresion y la libertad de prensa pueden entrar en conflicto con los
arts. 6.1 y 2 (derecho a un proceso justo y derecho a la presuncion de inocencia) y 8
(derecho a respeto por la vida privada, familiar, el domicilio y la correspondencia) de la
Convenciény, por lo tanto, deben ser gjercidas en €l respeto por |os derechos tutel ados por
estas disposiciones.

2. La Corte ha resuelto tutelar la autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial
actuando en dos frentes: por un lado, evaluando la legitimidad de las criticas hechas alos
jueces y, por e otro, controlando rigurosamente las declaraciones efectuadas por la
magistratura.

En & primer orden de evaluaciones, deben incluirse las sentencias Barfod c.
Dinamarca, Prager y Oberschlick c. Austria, De Haesy Gijsels c. Bélgicay Pernac. Italia.

En el caso Barfod, decidido el 22 de febrero de 1989, los jueces de Estrasburgo
enfrentaron el problema de los limites ala critica alas decisiones judiciales, en particular
con respecto alaimparcialidad del colegio juzgador. La Corte establecio por primeravez
el equilibrio que debe existir entre el interés por la libre discusion de cuestiones que
conciernen a la justicia -por ende, problemas de interés publico- y la proteccion de la
reputacion de los jueces, con €l fin de garantizar una efectivatutelade laautoridad y de la
imparcialidad del tercer poder.

En efecto, € recurrente, después de publicar un articulo en e cua criticaba la
composicién de un colegio juzgador en materia fiscal (un juez togado y dos jueces legos
funcionarios del gobierno loca), fue querellado por difamacion por sus componentes y
condenado por los tribunales dinamarqueses a pago de una multa. Tras agotar las vias
internas de recurso, Barfod se dirigié a la Corte invocando la violacion del art. 10 de la
Convencion. En su opinion, lainjerenciadelaautoridad pablicaen el gercicio de su libertad
de expresion no era “necesaria en una sociedad democratica’ para tutelar la autoridad del
Poder Judicia. LaComision admitio el recurso, considerando que sobre un temacomo e del
buen funcionamiento de la justicia, € criterio de “necesidad” deberia ser interpretado
restrictivamente. Una discusion abierta sobre la administracién de justicia deberia
considerarse mas importante que la proteccidn de la reputacion de dos jueces no togados.

Por el contrario, la Corte considerd las decisiones internas conformes a las
prescripciones del art. 10 de la Convencion. Los jueces dinamarqueses, calificando e
articulo del recurrente como una grave ofensa a los jueces no togados (particularmente, la
afirmacion de que estos ultimos habian “cumplido con su deber” de funcionarios del
gobierno local), no apuntaban a restringir la libertad del periodista para criticar
publicamente la composicion de un tribunal, sino a evidenciar que la critica podia ser
hecha sin atacar personalmente a los jueces.

La Corte, ademas, recordd en esta sentencia los deberes y las responsabilidades a
los que se somete el gercicio de la libertad de expresion. Barfod no habia dado ninguna
prueba de la veracidad de las acusaciones, basandolas exclusivamente en e hecho de que
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los dos jueces legos eran también funcionarios del gobierno local, y si esta circunstancia
podia suscitar perplejidades sobre la imparcialidad del juicio, no era indice de una
parcialidad efectiva.

Los jueces de Estrasburgo, con esta decision, comenzaron a delinear la diferencia
entre las criticas hechas a la magistratura y las dirigidas a la clase politica. Las primeras
se admiten s6lo con limites restringidos, ya que socavan la reputacion y la autoridad del
funcionario y la confianza del publico en lajusticia.

La Corte volvi6 a pronunciarse sobre lalegitimacion delas criticas al Poder Judicial
seis afios mas tarde, en Prager y Oberschlick (26-4-1995). Los recurrentes
(respectivamente, un periodistay un editor de un semanario) publicaron un articulo en el
gue criticaban la conducta de algunos magistrados del Tribunal Regiona Penal de la
propia circunscripcion. Uno de los jueces intenté una accion de difamacion contra
aquéllos, tras la cual Prager y Oberschlick fueron condenados al pago de una multa. La
Camara de Apelaciones de Viena confirmo la decision emitida en primer grado.

Los periodistas se dirigieron entonces a la Corte, que en esa ocasion especificod con
mayor claridad la tutela que debe ser acordada a la proteccion de la autoridad y de la
imparcialidad del Poder Judicia. Laprensatiene un rol importante en un Estado de derecho,
ya que tiene e deber de comunicar informaciones e ideas sobre distintas cuestiones -como
el funcionamiento de lajusticia, y es, por lo tanto, uno de los medios de que disponen los
responsables paliticos y la opinidn publica para asegurarse de que los jueces cumplan con
sus responsabilidades conforme a objetivo de la funcidn que se les ha confiado.

S bien la Corte afirmd severamente que el Poder Judicia tiene una misién
particular en la sociedad como garante de la justicia, necesita la confianza de los
ciudadanos y, por este motivo, es necesario protegerlo de los atagues destructivos y sin
fundamento serio, especialmente cuando € deber de reserva prohibe a magistrado
reaccionar. En el caso sometido a examen, compartié la decision de las autoridades
austriacas. el articulo de Prager contenia afirmaciones extremadamente graves (por
ejemplo, sostenia que los magistrados vieneses trataban a todos los imputados, desde el
comienzo, como S ya estuvieran condenados; atribuia a un juez una actitud “vejatoriad’ y
“despreciativa’; acusaba implicitamente a los jueces de haber violado la ley o por lo
menos de haber quebrantado las obligaciones profesionales), perjudicando, dado el cargo
de los sujetos difamados, no sdlo su reputacion, sino también la confianza de los
ciudadanos en laintegridad de todos |os magistrados.

Los 6rganos de Estrasburgo han considerado que, condenando a Prager y a
Oberschlick, los tribunales austriacos no se proponian castigar la critica que los
periodistas habian dirigido a algunos jueces (encuadrada como tal en la libertad de
expresion de todos los ciudadanos), sino los excesivos reproches formulados que, ante la
ausencia de una base factica suficiente, resultaban inGtilmente perjudiciales. La sentencia
de la Corte, a propodsito, menciona las palabras de la decision de primer grado: “frente a
criticas tan penetrantes, un lector imparcial se veia casi obligado a sospechar de los
difamados por un comportamiento vil y despreciable’. Lamayoriade los jueces havotado
por la no violacion del art. 10 de la Convencion, considerando la injerencia de las
autoridades nacionales “necesaria en una sociedad democrética’ con € fin de tutelar la
autoridad del Poder Judicial.

El juez Pettiti no opind lo mismo: su disidencia esta claramente inspirada en la total
libertad de criticaa Poder Judicia y, como tal, amerita unareflexion. Sostiene el juez que
los articulos que conciernen a funcionamiento de la justicia son indispensables para
asegurar el control de la proteccion de los derechos de los imputados, ya que serian la
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prolongacion de laregla de la publicidad de |os debates, esencia en el respeto a principio
de justo proceso. El hecho de que los magistrados se beneficien de lainmunidad y que no
puedan ser demandados con una accion de responsabilidad civil persona debe
“compensarse” con unacriticalibrey efectuada de buenafe. El cuadro internacional sigue
esta direccion. Larevista de la American Bar Association, por gemplo, publica tablas a
veces rigurosas sobre el comportamiento de losjueces, y el hecho de que en varios Estados
se difundan los debates judiciades permite, implicitamente, que la accion de los
magi strados se someta a examen del publico.

En De Haes y Gijsels (24-2-1997), la Corte, aplicando los principios clave recién
expuestos (jurisprudencia constante sobre el tema de legitimidad de las criticas a Poder
Judicial), llegd a condenar a Estado belga por haber violado la libertad de expresion de
los recurrentes. La controversia presentaba semejanzas con el caso antes expuesto: dos
periodistas habian criticado una sentencia en varios articulos y acusado de parcialidad a
los jueces por su simpatia con la extrema derecha, tendencia politica de una de las partes.
A los magistrados difamados se les concedié un resarcimiento, pero en este caso habian
sido adquiridas informaciones exhaustivas y detalladas sobre el suceso judicial.

Las opiniones expresadas en los articulos cuestionados no se prestaban, por su
naturaleza, a una demostracion de veracidad y poseian un tono agresivo (que la misma
Corte no aprueba), debido a la indignacion causada por la decision del Tribuna de
Apelaciones de Amberes. Sin embargo, € Tribunal considera que la necesidad de la
injerenciaen el gercicio de lalibertad de expresion de |os recurrentes no fue demostrada
por Bélgica (salvo lareferencia a pasado del padre de uno de los magistrados).

Merece atencién el voto parcialmente disidente del juez Matscher. Segun éste, la
Corte no le dio la debidaimportanciaalos “ deberes y alas responsabilidades’ que deben
acompaiiar el gercicio de lalibertad de expresion, conforme a art. 10. 2. La condena de
De Haes y de su editor -a una pena simbdlica- era “necesaria’, dado que los periodistas
habian acusado a algunos jueces de haber actuado deliberadamente de mala fe a causa de
sus tendencias politicas e ideolégicas, violando los deberes de independencia y de
imparcialidad solo para proteger a una persona de ideas politicas cercanas a las suyas.

La proteccién de lalibertad de prensa es, por cierto, un deber de todos |os Estados de
derecho, pero es igualmente importante que se tome conciencia de sus deberes y se
reconozca que algunas actitudes pueden perjudicar la serenidad de un juicio y, por
consiguiente, el derecho aun proceso justo, valor que los medios de informacion no siempre
anteponen a derecho del publico a ser informado sobre cuestiones de interés general.

En esta corriente jurisprudencial, debe ser inscripto también el caso Perna, del 25-
7-2001. El recurrente, periodista de Il Giornale, habia sido condenado por difamacion a
través de la prensa por los tribunales milaneses después de duras criticas hechas a
comportamiento del entonces fiscal de Palermo, Giancarlo Caselli. El Tribuna de Monza
consideraba evidente el caracter difamatorio del articulo, ya que este ltimo sostenia que
lafaltade imparcialidad, de independenciay de objetividad de Caselli 1o habian llevado a
utilizar su actividad judicia con fines politicos. El derecho ala criticay ala crénica no
podian ser invocados, porque e recurrente no habia presentado ningin elemento para
corroborar acusaciones tan graves. El Tribuna de Apelaciones de Milan confirmo la
decision de primer grado, precisando que: @) lafrase relativaa juramento de obediencia:
“cuando fue admitido a la magistratura, hizo un triple juramento de obediencia: aDios, a
la ley, y a ‘Botteghe Oscure’ (sede del Partido Comunista Italiano). Y Giancarlo se
convirtié en el juez que es desde hace tres afos: pio, severo y partisano”, era difamatoria
en tanto indicaba una dependencia de las directivas de un partido politico,
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comportamiento inconcebible paraquien, en el momento de laadmision a ejercicio delas
funciones judiciales, debe prestar un juramento de obediencia (no simbdlico sino real)
exclusivamente alaley; y b) la continuacion del articulo -se describian, por gjemplo, las
relaciones entre Violante y Caselli como relaciones entre “la cabezay los brazos’ y seles
atribuia el haber contribuido en el disefio del PCl (Partido Comunista Italiano) para
conquistar a todas las fiscalias de Italia y eliminar a los adversarios politicos- era
fuertemente difamatoria, ya que no se sustentaba en pruebas. En 1998, la Corte de
Casacion confirmo la condena: se le atribuian a Caselli “hechos que implicaban falta de
personalidad, dignidad, coherencia y honestidad moral”. Perna recurrié a la Corte de
Estrasburgo, denunciando laviolacion de los arts. 6.1y 3.d (derecho a un justo proceso y
derecho a interrogar atestigos) y 10 (derecho ala libertad de expresion).

En lo concerniente a primer motivo de recurso, los tribunales italianos no habian
admitido la convocatoria de testigos ni la produccion de determinados articul os solicitados
por el periodista. Segun el parecer de la Corte, no hubo violacion del art. 6, por cuanto
Perna no habia indicado €l aporte que estas pruebas habrian dado a la resolucion del caso
(si escuchar al actor, especialmente en una causa de difamacién, puede tener mucha
importancia, alaluz del caso concreto, las jurisdicciones italianas |o han excluido dando
por probada la militancia politica de Caselli).

En lo que se refiere a la violacion del art. 10, la Corte adoptdo € método de
evaluacion ya utilizado por la Camara de Apelaciones de Milan, subdividiendo € articulo
en dos partes. En primer lugar, partiendo del presupuesto de que los tribunales daban por
descontada la militancia politica de Caselli en e Partido Comunista, lafrase del juramento
de obediencia era simbdlica: la condena del periodista constituye por ello violacion del art.
10. En lasentencia, se enfatiza severamente que la prensa es uno de los instrumentos de los
gue dispone la sociedad para asegurarse de que los jueces “asuman sus altas
responsabilidades conforme a la finalidad de la mision que se les ha confiado”, y que la
confianza de los ciudadanos en la justicia no esta minada por las observaciones criticas de
los medios a juez militante politico activo, sino justamente por esta militancia. Por esta
actitud, e funcionario se expone inevitablemente a los comentarios de la prensa, para la
cual la imparcialidad y la independencia de la magistratura son problemas de interés
genera. En realidad, la Corte, en este pasgje, cometié un grave error: declar6 laviolacién
de la Convencion basandose en €l presupuesto de que las jurisdicciones italianas daban por
descontada la militancia politica del magistrado (la desatencion es bastante rara, dada la
preparacion juridica de los expertos de que dispone, pero “comprensible” si se considera el
estilo avecesininteligible y equivoco con el que estan redactadas | as sentencias italianas).
El gobierno italiano, por este motivo, propuso recurso a la Gran Camara. Y, en segundo
lugar, las afirmaciones relativas ala participacion de Caselli en una estrategia de conguista
de varios tribunales y a la utilizacién “ilicita’ del arrepentido Buscetta para €l proceso
Andreotti consisten, segin la opinidn de los jueces de Estrasburgo, en atribuciones de
hechos especificos, como tales, tutelados por el art. 10 solamente si se prueban.

Las declaraciones, por lo tanto, superaron los limites de la critica admisible en la
medida en que no habian sido sostenidas por hechos: la condena de Perna se fundo en
motivos pertinentes y suficientes y, en lo que se refiere a esta segunda parte de la
publicacion, se declaré lano violacion del art. 10.

Afirmar que un magistrado est4 sometido a las directivas de un partido politico
equivale a sostener que ese funcionario no es un buen juez: se le asesta un duro golpe a
sujeto difamado en razén de su limitada libertad de expresion (cabe recordar que en €l
ordenamiento italiano e deber de reserva esta sancionado por la jurisprudencia
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disciplinaria del Consejo Superior de la Magistratura). Es por este motivo que la Corte ha
hecho una distincion entre las criticas dirigidas a los hombres politicos y a los jueces. Si
esta situacion corresponde a la realidad, 1os medios de informacién tienen e derecho,
ademas del deber, de llevarla a conocimiento del publico (sin olvidar probar la veracidad
de las acusaciones hechas).

3. Otro aspecto a tratar es €l de las intervenciones en publico de los magistrados.
Sobre €llo, la Corte se ha pronunciado en las sentencias Buscemi c. Italia y Wille c.
Liechtenstein, del 16 de septiembre y 28 de octubre de 1999, respectivamente.

Buscemi se habia dirigido a la Corte invocando la violacion de los arts. 6.1 y 8,
lamentando la parciadidad del presidente del Tribuna de Menores de Turin, Camillo
Losana, y lalesién de su reputacion y su vida familiar a causa de las declaraciones hechas
alaprensa por este Ultimo antes de entrar a formar parte del 6rgano judicial encargado de
la decision de su controversia. En el diario La Stampa, comenzaba una lucha entre el juez
y e recurrente: después de un primer articulo relativo ala actuacion del Tribunal de Turin
en materia de tenencia de menores (realizado gracias a una entrevista otorgada por €l juez),
se publicd una carta de Buscemi en la que se criticaba € accionar de dicha autoridad
judicial. Losana, a su vez, respondia de igual forma sefialando los hechos relativos a caso
Buscemi y declarando que las medidas adoptadas (en particular, € aejamiento delahijade
lafamilia) habian sido necesarias dadas |as circunstancias, y por un tiempo determinado.

Los tribunales italianos caificaron las declaraciones del magistrado como una
rectificacion. En Estrasburgo, por el contrario, se noto en las expresiones de Losana una
orientacion desfavorable a recurrente, como tal, incompatible con las exigencias de
imparcialidad requeridas por € art. 6.1. Las declaraciones no violaron el art. 8 en cuanto
no lesionaron el derecho a respeto por la vida privada y familiar del recurrente, que
justamente en la primera carta publicada habia revelado su identidad.

Una polémica andloga através de la prensa se desarrol 6 entre Wille, presidente del
Tribunal Administrativo, y el Principe de Liechtenstein. Después de la publicacion de
algunas declaraciones que e recurrente habia hecho durante una conferencia (sobre
cuestiones de derecho constitucional), el Principe expresd su desaprobacion
amenazandolo con negarse a volver a nombrarlo.

La Corte clasifico la advertencia del Principe como una sancion disciplinaria
dispuesta por e modo en que e recurrente habia usado su libertad de expresion, medida
innecesaria para mantener el orden publico y preservar la independencia y la
imparcialidad de la magistratura, y declard la violacion del art. 10 de la Convencion
(incluso considerando el hecho de que los comentarios del recurrente no concernian a
procedimientos pendientes ni habian sido criticados funcionarios o instituciones).

Gracias a estas decisiones se han delineado los limites del “deber de reserva’,
principio citado varias veces por la Corte a examinar cuestiones opuestas. En opinion de
los jueces de Estrasburgo, |as autoridades judiciales estan |lamadas ala maximadiscrecion
en el caso en que deban juzgar, con € fin de preservar laimagen de imparciaidad. Esta
obligacion de discrecion debe conducirlas a no utilizar la prensa, ni siquiera para
responder a provocaciones.

De la sentencia WiIle emergen tres conceptos fundamentales: a) cuando la libertad
de expresidn es gjercida por sujetos que revisten funciones de magistrado, los “deberes y
las responsabilidades’ agrupadas por €l art. 10. 2 asumen una importancia particular; b)
cuando se trata de evaluar los limites a la libertad de expresion de un juez, los Estados
tienen un margen de apreciacion mas amplio parajuzgar si lainjerencia es proporcional a
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la finalidad que se persigue (justamente porque e funcionario publico tiene deberes y
responsabilidades particulares); y ¢) es legitimo que se espere que el orden judicial ejerza
lalibertad de expresion con moderacion cada vez que su autoridad y su imparcialidad sean
susceptibles de ser involucradas, aun cuando todos los ataques a la libertad de expresiéon
de un juez deben ser sometidos a un atento examen.

A pesar de que la Corte haya llegado a valoraciones opuestas en los dos casos
citados (violacién de la Convencién por parte de Italia en las declaraciones hechas por €l
juez Losanay por parte de Liechtenstein al haber sancionado a magistrado a causa de sus
declaraciones), ambas decisiones no se contraponen. Por el contrario, son
complementarias porque tratan dos aspectos del mismo problema, aplicando el principio
de “reserva y de imparciaidad del magistrado”. La Corte, en efecto, ha enfatizado la
diferencia de las situaciones examinadas. Losana hizo declaraciones sobre un proceso
pendiente, mientras que Wille se expresd acerca de una cuestion constitucional (al no
tratarse de una controversia inminente, se ha tutelado su libertad de expresion).

4. En € contexto italiano, €l problema de laimparcialidad de la magistraturay de la
relacion jueces-medios de comunicacion es, sin duda, de actualidad. Justamente en estos
momentos se deberia mirar ala Corte, que, tal como se ha visto varias veces, ha recordado
que la credibilidad del sistema judicia no solo depende de la proteccion de la magistratura
de atagues que carecen de fundamento, sino también del comportamiento de los mismos
jueces. Si es cierto que la “presencia’ de los magistrados en la prensa tiene € mérito de
sensibilizar ala opinion publica con respecto a los problemas de la justicia, alalarga esta
situacion (vinculandose con las criticas fomentadas en relacion con laimparcialidad y con
el comportamiento de los jueces) corre e riesgo de dafiar la credibilidad en el sistema, valor
esencia para e mantenimiento de lalegalidad. El juez no es un ciudadano como los demés.
Por lo delicado de su funcidn, goza de privilegios que no le corresponden a ningln otro
ciudadano, y a esos privilegios les corresponden deberes y restricciones, como las de no
expresarse sobre cuestiones publicas, no asumir posiciones politicasy ser imparcial.

GIARDINI, Elisa, “Le critiche a potere giudiziario e laliberta d' espressione del giudice secondo
lagiurisprudenza della Corte di Strasburgo”, en Rivista internazionale dei diritti dell’ uomo, Milén,
Universita Cattolica del Sacro Cuore, 2002, n° 3, pp. 490/503.

LIBERALISMO POLITICO. CONCEPTO. ANTIPATERNALISMO. ANTIPERFECCIONISMO
(INTERNACIONAL).

1. Introduccion

El liberalismo, como tradicion de reflexion politica, resulta dificil de
conceptualizar, como ocurre con cualquier clasificacion de lineas de pensamiento. No
obstante ello, existen notas o rasgos que casi invariablemente son invocados por quienes
son considerados participes de la tradicion. En este sentido, como dice J. Raz, “por
definicion, un liberal es aguél que cree en lalibertad”. Segin este autor, podrian sefialarse
por o menos tres versiones de liberalismo politico, segin cudl sea el principio querigela
utilizacién de la coaccién estatal sobre la libertad individual. Para aquella corriente que
adopta algun principio de limitacion politica, no se trata tanto de trazar una separacion
tajante entre el &mbito espacia privado y el dmbito publico, sino de identificar razones
legitimas e ilegitimas para limitar coactivamente la libertad individual.
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Este principio, cominmente denominado “principio de dafio” o “principio
antipaternalista’, es acogido en diferentes grados por distintas vertientes del liberalismo
politico contemporaneo. Cabe entonces preguntarse cud es la nota especifica del
liberalismo enlo que ala utilizacion de la coaccion respecta, pareciendo adecuado situarse
no tanto en el principio de dafio o antipaternalista, sino mas bien en su fundamentacion y
alcance de su aplicacion préactica.

Dos de los autores mas representativos del liberalismo contemporaneo son John
Rawlsy Ronald Dworkin.

2. Las notas esenciales de un sistema liberal en Rawls

Este sostiene que, en cuanto liberal, una concepcion de justicia debe reunir en
primer lugar los siguientes requisitos: a) una definicion de ciertos derechos, libertades y
oportunidades basicos (de un tipo que resulte familiar en los regimenes constitucionales
democréticos); b) la asignacion de una primacia especial para esos derechos, libertades y
oportunidades respecto de las exigencias del bien genera y de los val ores perfeccionistas;
y ¢) medidas que garanticen a todos los ciudadanos medios de uso universal adecuados
para que puedan utilizar efectivamente sus libertades y oportunidades.

Lasegunda condicion -que ubicaa Rawls en lalinea antiperfeccionista- se desdobla
en dos exigencias, una tedrica y una préctica. La tedrica se refiere a criterio de
elaboracion de una concepcion de justicia liberal y de la lista de libertades que esta
concepcion acoge. En tal sentido, e liberalismo aspira a articular una concepcion de
justicia “independiente”, lo cual requiere elegir aquellos valores insitos en las
concepciones de la cultura politica democratica que pueden ser respaldados por €l comun
de los ciudadanos, 1o que el autor denomina un “consenso entrecruzado”.

Esta exigencia tefrica proyecta sobre la accion politica la exigencia
antiperfeccionista préctica que se resume en el principio de la“prioridad de lalibertad” y
comporta la obligacion estatal de garantizar un trasfondo equitativo para el desarrollo de
las diferentes doctrinas comprensivas, de forma que no se privilegie 0 menosprecie
ninguna en particular, ni se acentlen las posibilidades de que los ciudadanos acepten una
doctrina en detrimento de otras.

2.1. Lista de libertades basicas adecuadas a |a exigencia anti perfeccionista tedrica

Tal exigencia manda que las concepciones de justicia liberales y, particularmente,
las listas posibles de libertades basi cas que éstas comportan se construyan sobre la base de
las relativas a persona, sociedad y razén préctica insitas en la cultura politica del
pensamiento democratico occidental. A juicio de Rawls, en la concepcién que es capaz de
conseguir €l apoyo de este consenso entrecruzado, la persona es titular de dos facultades
morales: una para abergar un sentido de la justicia y otra para contener una concepcion
del bien. De agui que la lista de libertades en una concepcidn libera de justicia estaria
integrada por aquellas libertades necesarias para el pleno y adecuado desarrollo en lo que
el autor denomina “dos casos fundamentales’: la aplicacion del sentido de justicia a las
instituciones fundamentales de una sociedad -“la estructura bésica’, en términos de
Rawls-, y la capacidad para proyectar, desarrollar y modificar una concepcion del bien.

De acuerdo con este criterio, encabezarian lalistalas libertades de concienciay de
asociacion y las libertades politicas y de pensamiento. El resto de las libertades bésicas
gue pueden y deben reconocerse en un Estado constitucional moderno emanaria de la
vinculacion que pueda establecerse con | as libertades mencionadas y, através de éstas, con
los casos fundamental es.

Rawls otorga una cierta preeminenciaalalibertades vinculadas a desarrollo de una
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facultad para el bien, que no es otra cosa que la concepcion de “razén préactica’, propia de
la cultura politica occidental y susceptible de fundamentar, en forma independiente, una
concepcion de justicia liberal. La define como la capacidad para elaborar un “proyecto
racional de vida’, esto es, un proyecto que ha sido elegido con “plena racionalidad
deliberativa’, y manifiesta “la preferencia en igualdad de circunstancias de los mayores
medios para realizar nuestros propositos, y el desarrollo de intereses mas amplios y mas
variados, suponiendo que estas aspiraciones puedan llevarse a cabo”.

Advierte también que paraconcretar lalistade libertades bésicas anexas d segundo caso
fundamental -libertad de concienciay de asociacion-, deben ser complementadas con ciertos
“hechos generales sobre la naturaleza humana’, esto es, € autorrespeto y “lainterdependencia
socia delosvdores’. El autorrespeto se define por dos elementos: &) un sentimiento del propio
valor, caracterizado por la conviccion de que € proyecto de vida personal vale la pena ser
llevado a cabo; y b) una confianza en la propia capacidad para redizarlo.

Uno de los grandes rasgos de las necesidades y deseos humanos seria su ineludible
dependencia del autorrespeto, sin €l cual “todo deseo y toda actividad se tornan vacios y
vanos’. Por esta razon, cualquier concepcion de justicia deberia “evitar, casi a cualquier
precio, las condiciones sociales que [lo] socavan”, asegurdndose de que sus principios
expresen un respeto de las instituciones bésicas por los planes de los ciudadanos v,
ademas, lo generen entre ellos mismos. Los dos componentes de autorrespeto -el
sentimiento del propio valor y la confianzaen lapropia capacidad pararealizar el proyecto
de vida- se sostienen, segin Rawls, en el respeto y en lareciprocidad manifestados por los
demés, demarcatoria ante terceros de la interdependencia de los valores.

2.2. Exigencia antiperfeccionista practica. La prioridad de lalibertad y €l principio
de dafio en Rawls

Las libertades béasicas relacionadas con el segundo caso fundamental podrian
definirse como medios parala confeccion y el desarrollo de proyectos racionales de vida,
de cuyo adecuado ejercicio depende e sostenimiento del autorrespeto, propio y ajeno.

Los canones que aseguran la prioridad de la libertad sobre intereses utilitaristas o
perfeccionistas en la dinamica estatal son resumidos en el siguiente principio: “Una
libertad basica... sdlo puede ser limitada en aras de la libertad misma, sélo para asegurar
lamisma libertad u otra libertad bésica diferente ... y para gjustar el sistema de libertades
delameor manera...”. Larestriccion delalibertad en beneficio de lalibertad misma debe
mantenerse siempre dentro del marco de laigualdad; todos deben sufrir el mismo tipo de
limitaciones, por lo cual la actividad represiva del Estado no se justifica para extender en
general lalibertad de los demés.

El principio general de restriccion por lalibertad y dentro de laigualdad se bifurca
en dos subprincipios: @) solo puede restringirse la libertad del intolerante; y b) no se
restringe cualquier intolerancia, sino aquélla que afecta o pone en peligro la seguridad del
tolerante, directamente o través de lavulneracion del interés comun. Laintolerancia afecta
ese interés cuando interfiere en el orden publico y la seguridad publica. Unicamente son
justificables aguellas restricciones a la libertad necesarias para conservar un sistemaigual
de libertades para todos, no para algunos.

2.3. Independenciay prioridad de la libertad. Inevitabilidad de |os conflictos

El carécter prioritario de las libertades basicas sobre objetivos perfeccionistas y
utilitaristas no solamente perfila un marco de legitimidad paralalimitacion coactivade la
libertad individua -el principio de dafio o la prioridad de la libertad-, sino que también
cifie € tipo de concepciones a partir de las cuales deberia construirse una concepcion de
justicia -la exigencia antiperfeccionista tedrica-. Segun esto, éstas deben situarse en €
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centro de un consenso entrecruzado: ser compatibles con cualquier concepcion
comprensiva, pero independientes de todas a la vez. Esta exigencia antiperfeccionista
tedrica permite comprender la conveniencia de derivar lalista de libertades basicas de una
nocién formal de bien y de racionalidad practica, pues laformalidad o abstracciones esla
garantiatanto de laindependenciade lalista como de su capacidad para generar consenso.
Los beneficios que la formalizacion genera en relacion con € fundamento ético
consensual de una concepcion liberal de justicia consolidan y extienden el consenso
entrecruzado brindandole estabilidad, pero también obligan a ampliar ilimitadamente el
contenido y el significado de los intereses protegidos en las libertades basicas,
multiplicando las hipoétesis de conflicto entre gjercicios contrapuestos de las mismas.

Si laracionalidad de los intereses es puramente relativa a proyecto de vida en el
gue se insertan, se ampliailegalmente el campo de intereses protegidos por las libertades
basicas y el campo de intereses que, desde proyectos paralelos, pueden considerarse
afectados por los mismos. Cualquier gercicio de la libertad individual se torna asi
potencialmente agresivo y potencialmente restringible.

El autorrespeto se sostiene en laestimay en € apoyo quelos demés brindan anuestros
proyectos de vida. Las actitudes o conductas de terceros que expresen desdefio por tales
proyectos, a contrario sensu, pueden socavarlo. La lista de conductas que socavan €l
autorrespeto es tan amplia como la infinita gama de deseos que pueden albergarse.

Cabe preguntarse, entonces, s e socavamiento de terceros del autorrespeto
constituye una razén legitima para restringir €l gercicio de las libertades bésicas. Y las
dudas sobre la respuesta se desdibujan si partimos de los parametros de utilizacion de la
coaccion estatal contenidos en el principio de la prioridad de |a libertad.

Se trata de la confrontacion de unas libertades con otras, y de la garantia de que sus
aspectos centrales no resulten conculcados. El antipaternalismo, tan enféticamente
asumido por Stuart Mill en € principio de dafio y aparentemente por Rawls en “la
prioridad de la libertad”, se licua hasta diluirse casi completamente cuando se lo sujeta a
una previa exigencia tedrica de anti perfeccionismo.

3. Ronald Dworkin. Un vano intento de superacion

Una caracteristica indiscutible de este autor es su afdn superador de propuestas
consolidadas en los dos puntos cardinales del ambito intelectual anglosgon: a) el
liberalismo politico y b) el positivismo juridico.

Advierte que el liberalismo puede encontrar dificultades a momento de
fundamentar éticamente su teoria politica. Esta aparente dificultad lleva ala mayor parte
de ladoctrina liberal a optar por lo que é denomina “la estrategia de la discontinuidad”:
esto es, a separar lateoria politica de la teoria moral, no haciéndolas incompatibles, sino
indiferentes. Se ubica en este campo toda la teoria contractualista, cuyo representante
contemporaneo mas destacado es Rawls.

Dworkin pretende revertir esta tendencia y cambiar la discontinuidad por la
continuidad. Intenta distender la exigencia antipaternalista tedrica, unir ética personal y
teoria politica, y mostrar como, en algun nivel de abstraccion, la segunda deriva de la
primera. Tratara de “construir” unaéticaliberal que sealo suficientemente abstracta como
parano poner en peligro latolerancialiberal y lo suficientemente “robusta’ como para que
su aceptacion comporte también la de la politica liberal. Este doble objeto puede lograrse
s la ética liberal se mantiene neutral y abandona los niveles més altos de abstraccion,
donde la ética no explica como vivir, sino cud es la importancia y de quién es la
responsabilidad de hacer unabuenaviday cud esel criterio de bondad de unavida. Desde
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esta perspectiva, 10 que cuenta en la determinacion del éxito de unavidaes el gercicio de
la accién, no su resultado, “y la motivacion y percepcion adecuadas son condiciones
necesarias de un gercicio adecuado”. Dworkin resume estas ideas en |o que denomina“la
prioridad de la integridad ética’, que define como “la condicién a la que llega quien es
capaz de vivir de acuerdo con la conviccion de que su vida, en sus rasgos esenciaes, es
una vida apropiada para é”. Y “dar prioridad a la integridad ética convierte en un
parametro del éxito ético lafuncion de conviccion y vida, y estipula que una vida que no
logre nunca este tipo de integridad no puede ser criticamente mejor para alguien que una
vidaquelo logre”.

En sintesis, la exigencia antiperfeccionista tedrica, que en Rawls se manifiestaen el
caracter independiente de la teoria politica, reaparece en Dworkin con una pretension de
renovacion. Ya no se trata de elaborar una concepcion de justicia independiente de
cualquier concepcion ética en particular, sino de elegir una concepcion ética que, por su
alto nivel de generalidad y abstraccion, pueda ser abjeto de un amplio consenso. La
eleccion recae en el modelo del desafio y en los dos principios del individualismo ético.

3.1. Laexigencia antiperfeccionista practicay el principio de dafio en Dworkin

El principio politico de responsabilidad no obliga al gobierno a garantizar cualquier
gjercicio de la libertad individual, sino a reconocer una serie de derechos y libertades
especialmente inmunes a la injerencia gubernamental y, viceversa, a enumerar una serie
de restricciones para esta injerencia. Establecida la lista de derechos y libertades, su
restriccién queda Unicamente justificada por las siguientes razones. a) la necesidad de
proteger |os derechos concurrentes de terceros; b) el deber de impedir una catéstrofe, y )
la busqueda de un mayor beneficio publico claro e importante. Se excluyen la blusgueda
de la utilidad general y la condena moral publica.

Seguin Dworkin, los gjercicios de lalibertad especialmente vinculados ala dignidad
no pueden restringirse con €l fin de maximizar la utilidad comun o de imponer un ideal
moral, pero si limitarse, en cambio, con el objeto de proteger esos derechos o de impedir
una catastrofe publica.

3.2. Del antiperfeccionismo ala conflictividad y alaineficaciadel principio de dafio.

En el establecimiento de un orden jerérquico entre derechos concurrentes y/o entre
distintos gercicios de un mismo derecho, €l juez deberia evaluar cual de las pretensiones
en juego se vincula mas directamente con e valor o los valores protegidos con su
reconocimiento. Estos valores seran o bien la dignidad y laigualdad de consideracion y
de respeto, 0 bien algin otro valor también ordenado por la exigencia de respeto a la
igualdad. Dada la natural amplitud conceptual de los enunciados de valor, los jueces
deberian definir en los casos concretos su significado, indagando en la moraidad
institucionalizada en el sistemajuridico. Lamayor o menor vinculacion de un derecho con
los valores tenidos en mira con su reconocimiento, y la consecuente jerarquia entre
derechos, se define, por tanto, desde el modelo del desafio.

El modelo del desafio propone la asercion formal de que la vida tiene algun valor
cuyo significado corresponde determinar a cada persona por si misma, con lafuerzadela
conviccién como parametro. Segun esto, la jerarquia de los derechos fundamentales se
sigue del orden de prelacion que cada persona establezca entre los valores que estos
derechos acogen. Pero tan determinante es la conviccién persona para la dotacion de
sentido de los valores protegidos en los derechos fundamentales y su ordenacién
jerarquica como lo es paralaidentificacion de las conductas que agravian estos valores y
derechos. Cualquier conducta es potencialmente subversiva de una escala de valores que
no tienen més fundamento que en la fuerza de la conviccion persona. Una vez mas
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entonces, el antiperfeccionismo se vuelve sobre el antipaternalismo, no para
fundamentarlo, sino para vaciarlo de sentido.

ZAMBRANO, Pilar, “Antipaternalismo y antiperfeccionismo en John Rawlsy Ronald Dworkin”,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Autonoma de México, 2005, n° 113, pp. 869/887.

MATRIMONIO. HOMOSEXUALES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION
CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL. DIGNIDAD HUMANA. LIBERTAD DE CULTO
(CANADA-SUDAFRICA).

1. Introduccion

Entre los paises que disponen de instrumentos juridicos para combatir la
discriminacién fundada en la orientacion sexual, Canada y Sudéfrica representan,
indudablemente, “modelos avanzados’. El carécter innovador de sus respectivos marcos
constitucionales no solo permitié a las cortes reafirmar e derecho a no sufrir una
discriminacion lesiva de la dignidad humana basada en |a orientacion sexual, sino también
explicitar su relacion con el derecho al respeto por lalibertad religiosa.

2. Latutela del matrimonio homosexua en Canada

El art. 15.1 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Carta) prohibe la
discriminacién fundada en causales “enumeradas’ (enumerated grounds): raza, origen
nacional o étnico, color, religion, sexo, edad, e incapacidad mental o fisica La
jurisprudencia de la Corte Suprema ha considerado, reiteradamente, que esa lista de
factores no es exhaustiva y ha extendido la aplicabilidad de la norma también a las
discriminaciones basadas en fundamentos “analogos’ (analogous grounds). A partir de
Andrews v. Law Society of British Columbia -la primera decision interpretativa de la
equality clause (lacldusula constitucional que reconoce el derecho alaigualdad)-, laCorte
puntualizo que mediante la locucion “sin discriminacion” contenida en el citado articulo,
la proteccion antidiscriminatoria no se extendia a cualquier distincion basada en
fundamentos enumerados o0 analogos, y restringié su ambito de aplicacion definiendo el
concepto de discriminacion como una distincion (o una regla neutral con efecto similar)
fundada en causales enumeradas 0 andlogas, discriminatoria en sentido sustancial, y que
congtituye una violacion de la dignidad humana. Por ello, solo las clasificaciones
normativas asi fundadas pueden convertirse en una “discriminacion” lesiva del art. 15.1
de la Carta. Las distinciones basadas en factores diferentes a los “enumerados’ o
“analogos’ estén fuera del dmbito aplicativo de la equality clause y no requieren de
ninguna justificacion, como lo establece el art. 1 de la Carta.

Aunque €l art. 15.1 no mencione la orientacion sexua entre los fundamentos
enumerados prohibidos, en Egan v. Canada la Corte especificd que debia ser considerada
un fundamento andlogo prohibido de discriminacion, aduciendo dos tipos de
consideraciones. Los jueces Peter Cory y Frank lacobucci prefirieron evitar toda
referencia alas causas que determinan la orientacion sexual de cadaindividuo y centraron
su motivacion en el status social, politico, econémico y legal de las personas
homosexuales entendidas como grupos. “los homosexuales conforman una minoria
identificable que ha sufrido y sufre desventajas sociales, politicasy econémicas’. Por otro
lado, €l juez Gérard La Forest observo que: “Ya sea que la orientacion sexual se base o no
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en factores bioldgicos o fisioldgicos -tema controvertido-, es una caracteristica personal
gue puede o ho modificarse sdlo a un costo personal inaceptable”.

La consideracion de la orientacién sexual como causal andloga significo, a partir de
Egan, que toda distincion normativa fundada en ella se atuviera a art. 1 de la Carta. La
tarea de la Corte y de los tribunales inferiores es evaluar cuando tal discriminacion, lesiva
del art. 15.1, puede ser judtificada a la luz del art. 1. Semeante examen asume
caracteristicas delicadas en lo que concierne a la conocida exclusién de las paregjas
homosexuales de la institucion matrimonial, sosteniéndose su causa por estar en conflicto
potencial con lalibertad de concienciay dereligion, garantizadapor el art. 2 (a) dela Carta.

Antes de la entrada en vigencia de la Carta, los tribunales inferiores ya habian
enfrentado la cuestién de la extension del matrimonio a las pargjas homosexuales,
negando apertis verbis esa inclusion. Recientemente, varias jurisdicciones internas
“desarrollaron” la definicion de la institucion de conformidad con los preceptos de la
Cartay laampliaron también afavor de las parejas compuestas por miembros del mismo
sexo. Estos tribunales lograron ese resultado afirmando primero la inconstitucionalidad
del matrimonio del common law con respecto a la equality clause y rechazando luego la
tesis que veia la exclusion como limitacion razonable de un derecho fundamental. Hasta
el presente, se acepta ese vinculo conyugal en Québec, Ontario, British Columbia, Yukon,
Saskatchewan, Manitoba, Nova Scotia, Newfoundland y Labrador, mientras que en
Alberta, New Brunswick, Nunavut y Prince Edward Island se preservatodavia el carécter
heterosexual tradicional.

Frente a semejante tendencia evolutiva, el gobierno federal canadiense decidio
completar la obra de revision del derecho matrimonial a través de la via politico-
legidlativa, para evitar las incertidumbres que surgen de la heterogénea reglamentacion
existente entre las diferentes provincias. Con tal objetivo, e “Proposal for an Act
respecting certain aspects of legal capacity for marriage for civil purposes’ —l proyecto
propuesto por €l gobierno federal- previé que “el matrimonio con fines civiles es la union
legal de dos personas con la exclusion de todas las deméas” (art. 1) y especifico que “ nada
en esta ley afecta lalibertad de los ministros de grupos religiosos de negarse a consagrar
matrimonios que no estén de acuerdo con sus creencias religiosas’ (art. 2).

Por iniciativa gubernamental, la Corte ha sido investida del control preventivo de
constitucionalidad del proyecto. Debia aclarar, inter alia, si “el art. 1 de la propuesta, que
extiende la capacidad de contraer matrimonio a las personas del mismo sexo, es
compatible con la Carta” y si “lalibertad de religion garantizada por el art. 2, protege a
los ministros de culto de laobligacion de celebrar € matrimonio entre personas del mismo
Sexo, contrario a sus creencias religiosas’.

Antes de brindar una respuesta alas cuestiones mencionadas, la Corte, en Reference
re Same-Sex Marriage, definié algunos perfiles tedricos de gran importancia,
puntualizando que: 1) la nocién de matrimonio adoptada por el common law habia sido
concebida por una sociedad que compartia determinados valores sociaes, “en los que €l
matrimonio y la religion eran aspectos inseparables entre si”. Hoy, por €l contrario, los
valores sociales han cambiado profundamente, y el pluralismo asume un rol fundamental,
por lo que “visto desde la perspectiva del Estado, es una institucion civil”; 2) laidea de
matrimonio no ha quedado “ constitucionalmente congelada” en el significado que teniaen
los tiempos de la Constitution Act (1867): “el razonamiento de los ‘ conceptos congelados
es contrario a uno de los principios fundamentales de la Constitucion canadiense: ésta es
un &bol vivo que a través de la interpretacion progresiva se acomoda y se dirige a la
realidad de la vida moderna’; 3) la institucion matrimonial, que surgio fuera de toda
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definicion legal, no escapa necesariamente a una definicion legislativa compatible con el
marco constitucional: “hace varios siglos solo habria sido posible € matrimonio entre
personas de sexo opuesto”; 4) no es dable definir univocamente el concepto con referencia
asus “limites naturales’. En efecto, el argumento de tales limites “puede resultar exitoso
solo si los proponentes son capaces de identificar un nicleo abjetivo de significado que
defina aguello que es ‘natural’ con relacion a matrimonio. En ausencia de ello, €
argumento es meramente tautolgico (...). Nos enfrentamos a opiniones contrapuestas en
lo que concierne a cudles deben ser los limites naturales del matrimonio”.

Sobre estas premisas, la Corte afirmé que la propuesta gubernamental no violalos
arts. 15.1y 2 (a) de la Carta. Observo, considerando la tendencia jurisprudencial interna,
gue la intervencion legidativa nace justamente de la exigencia de alinear la normativa
humana e igualitaria contenida en la Carta, por lo que €l intento del legislador “apunta a
alcanzar un objetivo que en vez de violar la Carta emana de €ella’, y excluyd que esa
expansion pueda substanciar una lesion a principio de igualdad, en e sentido de
discriminar: @) a grupos religiosos que no reconocen a las parejas homosexuales €l
derecho a contraer matrimonio religioso, y/o b) a parejas casadas de sexo opuesto. En
efecto, la propuesta legislativa no crea ninguna distincion que directa o indirectamente se
fundamente en factores prohibidos por €l art. 15 de la Carta: “el mero reconocimiento de
derechos iguales a favor de los miembros de un grupo puede substanciar, en si, la
violacion de derechos de terceros. La promocién de valores y derechos contenidos en la
Carta enriquece a toda la sociedad, y la realizacion de esos derechos no puede perjudicar
los principios cardinales sobre los que ésta se funda’. Por motivos andlogos, la Corte
excluyo que lareferida propuesta pueda chocar con lalibertad dereligion dela Carta. Ello
es asi porque el mero reconocimiento de derechos vinculados con laigualdad no encierra
automaticamente la lesion a otras esferas de libertad: “Que exista una colision potencial
de derechos no implica necesariamente inconstitucionalidad. El choque entre derechos
debe ser encarado en |os hechos contextuales de los conflictos reales’.

Con respecto a la cuestion general sometida a estudio -si la libertad de conciencia
religiosa acordada por la Corte exonera a los ministros de culto del deber civico de
celebrar e matrimonio civil y religioso entre personas del mismo sexo-, l0s jueces
respondieron afirmativamente, considerando que la promulgacién de toda norma que
prevea semejante obligacion constituiria una injustificable lesion al art. 2 (a) de la Carta:
“Los ritos religiosos son un aspecto fundamental de la practica religiosa. De ali que la
compulsion estatal arealizar matrimonios homosexuales violariala garantia de libertad de
religion, de acuerdo con lo establecido por € art. 2 (a) de la Carta. En ausencia de
circunstancias excepcionales que no estamos en condiciones de prever, esa violacion no
puede justificarse”.

3. El “desarrollo” de la definicion de matrimonio del common law en Sudéfrica

El principio de separacion entre Estado e Iglesia, a veces camuflado detras de la
distincion entre esferas civiles y religiosas del matrimonio, ha asumido un rol importante
en € debate contemporaneo sudafricano en torno a “desarrollo” y la definicion de
matrimonio del common law, que desde hace siglos permite el acceso a éste Unicamente a
las parejas heterosexuales.

El art. 173 de la Constitucion (1996) reconoce a la Corte Constitucional, ala Corte
Suprema de Apelaciones y a las Altas Cortes “el poder para desarrollar € common law,
tomando en consideracion el interés delajusticia’. Por su parte, el art. 39.2 especificaque
“a interpretar cualquier legisacion y a desarrollar e common law, todas las cortes,
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tribunales o foros deben promover € espiritu, e significado y los objetivos de la
Declaracion de Derechos (Bill of Rights)”. Esas disposiciones, como aclaro la Corte
Constitucional en Carmichele v. Minister of Safety and Security (Centre for Applied Legal
studies intervening), obligan a llenar las lagunas del common law en armonia con la
mencionada Declaracion.

Entre los multiples imperativos de la Declaracion de Derechos, € art. 9.3 de la
Constitucion establece expresamente la prohibicion de discriminar por la orientacion
sexual. La Ley Fundamental transitoria (1993) fue la primera que contemplé la
orientacion sexua entre los factores prohibidos de discriminacion (art. 8.2).

En el contexto sudafricano post-Apartheid, laigualdad reviste una doble naturaleza
de derecho gecutable y de valor congtitucional (arts. 1 y 7, Constitucion de 1996).
Entendida como derecho, se traduce en las previsiones del art. 9.3 y 4, segun las cuales
cualquiera que tenga interés puede accionar contra sujetos publicos y privados que
“discriminan de manera injusta, directa o indirectamente, sobre la base de uno o mas
fundamentos, inclusive (...) la orientacion sexua”. Ademas, € art. 9.5 refuerza esa tutela,
disponiendo que “ladiscriminacion con base en uno o més de | os fundamentos enumerados
en € inc. 3 esinjusta’. Por otro lado, entendida como valor, la igualdad constituye un
parametro objetivo interpretativo de todo € Bill of Rights. También la dignidad humana,
fundamento del nuevo ordenamiento constitucional demaocrético y premisa de los otros
derechos de la Constitucion, asume la doble valencia de derecho y valor: “ Todos tienen una
dignidad inherente y el derecho a que sea respetada y protegida’. Segun € art. 36 de la
Constitucion, “los derechos del Bill of Rights pueden ser limitados en términos de derecho
de aplicacion genera hasta un limite razonable y justificable en una sociedad abierta 'y
democratica basada en la dignidad, laigualdad y lalibertad humanas’.

Los congtituyentes concibieron la igualdad y la dignidad humanas y, en general,
todo € Bill of Rights como instrumentos fundamentales del proceso de transicion del vigjo
sistemalegal y social, fundado en el Apartheid -division, injusticiay exclusién-, a nuevo
orden, basado en principios democréticos y en la igualdad de los seres humanos. Del
mismo modo, los padres fundadores establecieron que la Constitucion “es laley suprema
de la Republica; €l derecho o la conducta que no se atengan a ella no son vélidos, y las
obligaciones que impone deben ser cumplidas’. Como respuesta a las indignas
humillaciones sufridas en el pasado por la mayoria de los sudafricanos, adoptaron un
concepto inclusivo de ciudadania, respetuoso del mosaico etho-lingistico, cultural, social
e historico que caracteriza a su poblacion.

Desde National Coalition for Gay and Lesbian Equality and another v. Minister of
Justice and other -primer caso de discriminacién fundado en la orientacion sexual
decidido por la Corte Constitucional- €l juez Ackermann declaré sobre € espiritu, €l
significado y los objetivos de la Declaracion de Derechos, con € fin de tutelar la
orientacion sexual: “Los homosexuales son una minoria politica incapaz por si misma de
usar €l poder politico para asegurarse unalegislacion favorable. Para su proteccién pueden
basarse casi exclusivamente en el Bill of Rights. Los hombres homosexuales son una
minoria permanente en la sociedad y en el pasado han sufrido muchas desventajas siendo
afectados profundamente en su dignidad, personalidad e identidad”. Por otro lado, en su
opinién concurrente, e juez Sachs preciso que e Bill of Rights impone considerar la
orientacion sexual como una eventualidad biolégica o cultural: “Lo que la Constitucién
exige es que el derecho y las instituciones publicas reconozcan la diversidad del ser
humano y traten con el mismo respeto y consideracion las diferencias personales. Lo que
es estadisticamente normal debe dejar de ser el parametro legal normativo. El concepto
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constitucional de normalidad esta més extendido, incluye la amplia gama de perspectivas
y reconoce, acoge y acepta cualquier diversidad. Por ello, en una sociedad abierta, la
normalidad no es una forma estandarizada o impuesta de comportamiento que rechaza el
reconacimiento de la diversidad, sino que es la aceptacion del principio de diferencia que
recoge la mutabilidad del comportamiento humano”.

Antes del dictado de la Declaracion de Derechos de 1993, la definicion de
matrimonio elaborada por €l common law hunca habia sido puesta en discusion, pero,
frente al nuevo marco constitucional, la doctrina considerd que “tal es suposiciones tienden
aidealizar la concepcion dominante de familia que tradicionamente ha sido impuesta por
laley y la costumbre social”, que “no toma en cuenta la diversidad cultural y el valor del
pluralismo de la nueva Sudéfrica liberal y democrética’. Indudablemente, los valores
religiosos, ideol 0gicosy culturales en conflicto concurren afavor de visionestradicionales
de familia'y matrimonio. Sin embargo, la Constitucion sudafricana también le impone al
derecho de familia adecuarse a los principios de neutralidad respecto de la orientacion
sexual y la dignidad humana. Significativamente, la Corte Constitucional reconocio que:
a) “ademas de la libertad de expresion, también la libertad de conciencia, religion,
pensamiento, credo y opinién son valores protegidos por la Constitucion de 1996”, y “hay
personas que con sinceridad de &nimo, por motivos de naturaleza religiosay no religiosa,
no aceptan la expresion fisica de la orientacion sexua minoritaria. No obstante ello, tales
visiones, aungue sean sinceray honestamente expresadas, no pueden influir sobre lo que
la Constitucion dispone a propésito de la discriminaciéon fundada en la orientacion
sexual”; y b) “en el Ultimo decenio, un acelerado proceso de transformacion ha afectado
las relaciones familiares y el concepto legal y socia de familia’.

El 30 de noviembre de 2004, en Fourie and Bonthuys v. Minister of Home Affairs
and another, la Corte Suprema de Apelaciones “desarroll¢” la definicion de matrimonio
del common law para permitir el acceso a éste a dos personas del mismo sexo. Enrigor, la
decision de ese tribuna era previsible a la luz de la jurisprudencia anterior sobre el
derecho a la igualdad elaborada por la Corte Constitucional, que en varias ocasiones
expresd incidenter tantum la necesidad constitucional de incluir a las parejas
homosexuales entre los sujetos legitimados para contraer enlace civil. En National
Coalition for Gay and Leshian Equality and othersv. Minister of Home Affairs and others,
el juez Ackermann puntualizé que el matrimonio “crea una comunion fisica, moral y
espiritual virtual, un consortiumomnisvitae” del que derivan paralos conyuges beneficios
esenciales de naturaleza material e inmaterial, y que todos, prescindiendo de su
orientacion sexual, “tienen las mismas capacidades’. Segun la Corte de Apelaciones, €l
reconacimiento de las parejas homosexuales como nucleo familiar “da una expresiéon a
normas y valores (...) basados en la dignidad, la igualdad y la libertad humanas que (...)
indican claramente la creciente preocupacion, entendimiento y sensibilidad hacia la
diversidad humana en general y hacia los homosexuales y sus relaciones en particular”.
La Corte Constitucional determiné que “desde un punto de vistalegal y constituciona” la
capacidad de procrear “no es una caracteristica que define la relacion conyuga”: entre
procreatio prolis y naturaleza “familiar” de un vinculo afectivo no subsiste una relacion
necesariamente simétrica. Esavision -advertid Ackermann- perjudicariatanto alas parejas
gue no quieren o son incapaces de concebir hijos como a las que comienzan su relacion
en edad particularmente avanzada. Ademas, € vinculo entre familia y capacidad de
procreacion confirmaria erroneamente el estereotipo segun el cual la familia adoptiva,
comparada con la natural, es necesariamente un nucleo de menor valor intrinseco. Ergo,
las relaciones homosexuales “son capaces de constituir una familia tanto nuclear como
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extendida y de establecer, disfrutar y beneficiarse con unavida familiar que no es distinta
en ningun aspecto significativo de la constituida por conyuges heterosexuales’.

En Fourie, €l juez Cameron establecié que: a) ladefinicidn de matrimonio elaborada
por el common law violalos imperativos constitucional es de igualdad y dignidad humanas,
y b) lalesion alosarts. 9y 10 de la Constitucion no es justificable segin 1o establecido por
su art. 36. La Corte considerd la prohibicién impuesta a las pargjas homosexuales de
contraer matrimonio como una discriminacion injusta. En efecto, a diferencia de las
heterosexuales, aquéllas son privadas tanto de una elecciéon que “es central para nuestra
autodefinicion como humanos’ como de “una cantidad de beneficios, protecciones y
deberes’. Al mismo tiempo, segin la Corte, esa exclusion “acarrea un dafio a los
homosexuales, ya que implica un juicio sobre éstos. No s6lo sugiere que sus relaciones y
vinculos afectivos son de menor valor intrinseco, sino que nunca pueden formar parte
completamente de una comunidad moral de iguales que la Constitucién promete crear”.

La Corte subrayo que “€ellos solicitan acceder al matrimonio, sin limitar esafacultad
aotros’. Rebus sic stantibus -afirmé Cameron-, €l verdadero punto doloroso de la cuestion
es establecer si “la capacidad de comprometerse y la habilidad para amar y nutrir, honrar
y sostener, trasciende el hecho incidental de la orientacion sexual. La respuesta sugerida
por la Constitucion y por diez afios de desarrollo bajo lamismaes*®Si”. Desde otro punto
de vista, se advirtio que por 1o menos “implicitamente”, si no “expresamente’, se ha
difundido la conviccién de considerar justificable la exclusion de las parejas
homosexuales del matrimonio en virtud del “hecho de que muchos sudafricanos todavia
lo consideran como institucion heterosexual y que perciben su extension a los
homosexuales con aprension y contrariedad”. También a esa vexata quaestio se respondié
negativamente, argumentando que la tarea del tribunal “es desarrollar el common law en
armonia con el espiritu, el significado y los objetivos del Bill of Rights. Al interpretar y
aplicar la Constitucion, se procede con cautela y respeto, conscientes de que en una
sociedad pluralista no todos comparten los preceptos de la Constitucion. El respeto por la
diferencia necesita también del respeto de concepciones diferentes acerca de los valores
constitucionales y sus resultados (...). Ese proceso también requiere confianza en la
capacidad de cada uno de revisar sus propias convicciones e incluir nuevas categorias
entre aquéllos que la Constitucién consideraiguales en dignidad y moralidad. Por €llo, los
jueces pueden tener confianza en las elecciones sabias hechas por los padres
constituyentes (...). Ellos pueden contar con que todos | os sudafricanos estaran preparados
para aceptar las consecuencias que tales el ecciones comportan”.

En sintesis, la Corte de Apelaciones sudafricana, en modo similar a la Corte
Suprema canadiense, consideré que el mero reconocimiento de derechos vinculados con
laigualdad y la dignidad humana no implica necesariamente la colision con otras esferas
delibertad, como por gjemplo lalibertad de concienciamoral y/o religiosade aguéllos que
no comparten el estilo de vida homosexua. En Fourie, los jueces sudafricanos
confirmaron lo expresado en Reference re Same-sex Marriage a titulo de mera hipétesis,
es decir, que también en caso de adopcién del matrimonio homosexual, |os conflictos entre
igualdad y dignidad humana por un lado y libertad religiosa por el otro pueden ser
resueltos a través de una cuidadosa demarcacion de los limites de las libertades
implicadas. El andlisis del contexto sudafricano asi lo demuestra. En efecto, Fourie
determind el desarrollo de la definicion de matrimonio del common law, pero no incidio
en la validez de numerosas normas cuya aplicacion presupone necesariamente la
existencia de una pargja o de un matrimonio. Significativamente, por eemplo, €l
Marriage Act 25 de 1961 no definio el matrimonio, pero impuso a celebrante pronunciar

investigaciones 1/2 (2005) 134



DOCTRINA

una formula creada segin un paradigma heterosexual: ergo, en el estado actual, esa
formulano permite la celebracion del matrimonio civil entre personas del mismo sexo. Por
ello, a la luz de Fourie, es probable que en breve también el derecho estatutario se
conforme a la nueva definicién de matrimonio, entendido como “union de dos personas
con exclusion de otras de por vida’. Esa adecuacion, tanto si ocurre por via politica como
contenciosa, permitira una union homosexual y acordara también a los conyuges del
mismo sexo los beneficios vinculados con e matrimonio. Sin embargo, ali se puntualizé
que, alos fines de la celebracion del matrimonio, la formula creada por 1a Marriage Act
no es la Gnica utilizable. Esta, en efecto, permite también a los ministros de culto oficiar
el enlace sobre la base de la formula elegida por la confesion religiosa de pertenencia
siempre y cuando “esa formula matrimonial haya sido aprobada por €l Ministro del
Interior”. Del mismo modo, antes de una intervencion reformadora del derecho
estatutario, podria suceder que una o mas confesiones religiosas decidieran celebrar la
boda entre homosexuales y que, respetando la Marriage Act, solicitaran a gobierno
aprobar una formula diferente para ese fin. Frente a esto, el desarrollo de la definicion de
matrimonio del common law ha eliminado todo obstaculo con € fin de la aprobacion
ministerial de unaformulareligiosa alternativa que permita también la union homosexual.
Sin embargo -aclar6 la mayoria en Fourie-, “es importante subrayar que ni nuestra
decision ni la aprobacion ministerial de esa formula interfiere en modo alguno en el
giercicio delalibertad religiosa. La extension de la definicién de matrimonio del common
law no impone a ninguna confesion religiosa o ministro de culto aprobar o celebrar €
matrimonio homosexual”.

4. Conclusion

Del andlisis del debate surge que la igualdad, la dignidad humana y la libertad
religiosa pueden (y deben) convivir, cada unadentro de su respectivo espacio. Por un lado,
los preceptos constitucionales de igualdad y dignidad humana imponen la extension del
matrimonio civil a parejas homosexuales. Por € otro, la libertad de conciencia religiosa
permite a los ministros de culto negarse a oficiar casamientos que se opongan a su
doctrina. Del mismo modo, el pedido de un tratamiento igua y digno de las referidas
parejas resulta legitimo en la medida en que no alcanza la pretension de una celebracion
“religiosa’ del matrimonio. La eleccion compartida por algunos grupos religiosos de
negar ese sacramento a personas del mismo sexo no puede extenderse hasta requerir que
también el Estado u otros grupos religiosos nieguen el beneficio matrimonial. No existe
uniformidad de vision en cuanto a tema. El Estado que considere vdlida y eficaz una
unién homosexual -a través de un rito civil accesible a todos o uno religioso ofrecido
“libremente” por una confesion a sus prosélitos- no viola la libertad de conciencia y
religion de aquéllos que sinceramente 0 no se opongan a ella. Ex adverso, el Estado que
por via politica 0 contenciosa niegue tal matrimonio termina por imponer a todos,
indistintamente, convicciones morales y/o religiosas no elegidas libremente. Para abrir
una brecha en € principio cardinal de separacién entre Estado-ordenamiento y religion,
¢podria una confesion religiosa progresista celebrar el matrimonio homosexual? Y, sobre
todo, ¢ese matrimonio seria considerado vélido y eficaz alos fines civiles?

El principio de separacion entre derecho y religion es un rasgo que caracteriza a toda
democracia libera, y su inobservancia congtituye una peligrosa amenaza para los
paradigméticos valores demacraticos. Las convicciones religiosas de la mayoria no pueden
ser impuestas alos miembros de confesiones minoritarias a través del vehiculo del derecho.
Tampoco pueden los textos o doctrinas religiosas ser llamados a fundamentar actividades
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legidativas o judiciaes tendientes a excluir a la comunidad homosexual del acceso a
instituciones civiles como el matrimonio. Ello es aplicable a Canadd, a Sudafricay a todos
aquellos ordenamientos que procuran definirse como verdaderas democracias. La Corte
Europea de Derechos Humanos, en Refah Partisi (The Welfare Party) y otros c. Turquia, al
precisar €l rol fundamental de separacion entre Estado-ordenamiento y religion, afirmé que
“en las sociedades democraticas en |as que coexisten varias religiones dentro de una misma
poblacion, puede ser necesario gjercer restricciones a esa libertad con € fin de conciliar €
interés de varios grupos y asegurar gque la creencia de todos sea respetada. La Corte ha
enfatizado con frecuencia € rol del Estado como organizador neutral e imparcia del
giercicio de variasreligionesy creencias, y establecio que ese rol conduce a orden publico,
alaarmoniareligiosay alatolerancia en una sociedad democrética. También considera que
€l deber de neutralidad e imparcialidad de un Estado es incompatible con cualquier poder
estatal paraevauar lalegitimidad de las creenciasreligiosasy requiere que € Estado asegure
la mutua tolerancia entre grupos opuestos (...) Las ingtituciones de la Convencion han
expresado la opinion de que e principio de secularismo es ciertamente uno de los principios
fundamentales del Estado que estéd en armonia con la autoridad del derecho y € respeto por
los derechos humanos y la democracia. Una actitud que no respete ese principio no sera
necesariamente aceptada solo por caracterizarse por la libertad de manifestar la propia
religion, y no gozara de la proteccion del art. 9 de la Convencion”.

Nota de la Secretaria: un resumen del fallo Refah Partisi citado puede verse en investigaciones 1
(2002), p. 102.

MONTALTI, Morris, “La battaglia legale per il same-sex marriage in Canada e Sudafrica
eguaglianza e dignita umana versus liberta religiosa’, en Giurisprudenza Costituzionale, Milén,
Giuffre, 2004, n° 6, pp. 4819/4833.

PARTIDOS POL i TICOS. PROSCRIPCION. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 11 (ALEMANIA).

La proscripcion y disolucion de partidos politicos parece estar de moda en Europa.
En marzo de 2003, €l partido vasco Batasuna fue proscrito en Espaiia como medida de
apoyo alaluchacontra el terrorismo. En Alemania, las autoridades competentes pidieron
a Tribunal Constitucional Federal (TCF) que prohiba el Nationaldemokratische Partei
Deutschlands (NPD), declarandolo inconstitucional; sin embargo, la demanda no fue
resuelta con una sentencia final, debido a obstaculos procesales. Durante algunos anos,
diversos partidos politicos representantes de los intereses de los kurdos en Turquia, que
reclaman derechos politicos y libertades, han sido proscriptos. En consecuencia, se pidié
a la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) que se pronunciara acerca de estas
decisionesturcas. En lamayoriade los casos, la Corte establecié que se daban violaciones
alosderechosy libertades garantizadas por la Convencion Europea de Derechos Humanos
(Convencion). Sin embargo, en febrero de 2003, la Gran Sala de la Corte resolvio en €
caso del Turkish Welfare Party que la prohibiciény disolucién de ese partido no entrafiaba
una violacion de los derechos de la Convencion. Partiendo de esta jurisprudencia, este
articulo estudia €l criterio que e TCF y la Corte utilizan en relacion con la prohibicion y
disolucion de los partidos politicos.
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El art. 21.1 de la Constitucion alemana establ ece |as condiciones basi cas segun las
cuales un partido politico puede ser declarado inconstitucional y por ende proscrito. Asi,
un partido politico no es constitucional si su programa o las acciones de sus lideres
tienen como finalidad destruir el orden libre y democratico (freiheitliche demokratische
Grundordnung) del Estado. La Corte tuvo que analizar si la proscripcion de un partido
politico se gjustaba o no a la garantia de libre asociacién del art. 11 de la Convencion.
En su opinién, aquélla constituye, sin duda, una interferencia a la libertad de reunion.
Con arreglo a art. 11.2 de la Convencion, cualquier restriccion debe ser “necesaria en
una sociedad democrética’. El enfoque de la Corte, ante la necesidad de lograr un
equilibrio entre los derechos y libertades de los partidos y el objetivo legitimo
perseguido por el Estado en estos casos tan especiales, sigue un determinado patrén. En
primer lugar, sefiadla, de un modo abstracto, las condiciones bajo las cuaes la
proscripcion de un partido politico satisface los requisitos de la Convencion. Esta
definicion incluye el proceso de lograr un equilibrio justo. Basicamente, esas
condiciones son conformes a los requisitos del art. 21.1 de la Constitucién alemana.
Evidentemente, tanto la Corte cuanto el TCF destacan que un partido politico podria
procurar un cambio en la estructurajuridica o constitucional de un Estado. No todos los
aspectos del sistema democrético se pueden proteger mediante la prohibicion de un
partido. Solo la proteccidn de las reglas méas basicas de la sociedad democrética lo
justifican. Los “principios estructurales del orden democrético y constitucional”
(Strukturprinzipien der rechtstaatlichen und demokr atischen Herrschaftsordnung), que,
conforme alajurisprudenciadel TCF, no pueden ser objeto de discusién por parte de un
partido politico, son basicamente idénticos a los “principios democraticos
fundamentales’ que, segin la Corte, ninguin partido politico puede cuestionar.

La prohibicién de un partido politico es siempre de alguna manera contradictoria:
se defiende la libertad politica y democratica prohibiendo una asociacion, es decir,
interfiriendo con los derechos y libertades fundamentales. Tanto la Corte cuanto el TCF
analizan esta contradiccion en sus respectivas sentencias. Sus fallos muestran que es
justificable porque los derechos y libertades no deben utilizarse para destruir la
democracia y los derechos humanos y libertades que constituyen la base de agquéllos.
Tanto en el derecho constitucional nacional cuanto en el sistema de la Convencion existe
un claro vinculo entre la garantia de los derechos humanos y la libertad y la democracia.
Aquéllos que combaten la democracia utilizando su libertad quedan a margen de este
correlato. El objetivo legitimo de la prohibicion de un partido politico no es la proteccion
de un Estado o de su sistema politico democratico imperante, sino més bien la proteccion
del vinculo entre la garantia de derechos humanos y la democracia.

No obstante, existen dos aspectos de lalegislacion aemana sobre la proscripcion de
partidos politicos que, aunque menores, parecen estar en conflicto con la Convencion. El
art. 21.2 de la Constitucion también autorizaa Estado arequerirle al TCF que prohibalos
gue buscan destruir laintegridad territorial del Estado. La proscripcion de un partido por
estos motivos parece ser una violacion a la Convencion, al menos si € partido apoya la
separacion de una parte del Estado de manera democrética. Por otra parte, el derecho
aleman exige sin ninguna excepcion gque los miembros del partido proscrito pierdan sus
escanos parlamentarios. Esta disposicion se manifiesta problematica porque el derecho a
postularse en elecciones, tal como esta garantizado por € art. 3 del Primer Protocolo de la
Convencién, exige que el desafuero de los parlamentarios se realice analizando caso por
caso a cada individuo cuestionado.

En conclusion, se puede decir que, en principio, las normas juridicas del derecho
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constitucional aleman sobre la proscripcion de partidos politicos estan de acuerdo con los
requisitos de la Convencion.

PABEL, Katharina, “Parteiverbote auf dem europdischen Prifstand’, en Zeitschrift fur
ausl andisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, Stuttgart, Verlag W. Kohlhammer, 2003, vol. 63,
n° 4, pp. 921/944.

PRESOS. HUMANIZACION DE LA PENA. DIGNIDAD HUMANA (ITALIA).

1. Premisa

El objeto del presente estudio es lalectura de la prevision contenida en €l art. 27.3
de la Constitucion italiana -las penas ho pueden consistir en tratos contrarios al sentido
de humanidad y deben tender a la reeducacién del condenado-, a la luz de los valores
fundacionales de 1947, buscando un “ principio de humanizacién delapena’ que, como se
Vera, encuentra una expresion importante, aunque parcial, en la norma mencionada.

Es preciso mencionar, previamente, otras disposiciones constitucionales que, a
pesar de no referirse directamente a la fase de la gjecucion de la pena o a la condicion
detentiva, expresan la condicion garantista de la Constitucion.

Ante todo, son relevantes: el reconocimiento-garantia de los derechos inviolables
del hombre (art. 2); la afirmacion de la paridad de dignidad social y la asignacién a la
Republica de latarea de remover todos los obstaculos que impidan el pleno desarrollo de
la persona humana (art. 3). El art. 13 preveé que sea castigada toda violencia fisicay moral
a personas sometidas a restriccion de la libertad (inciso 4°). Ademas, existen garantias
especificas para limitar la potestad punitiva del Estado, como surge de las siguientes
formulas. nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley que haya entrado en
vigencia antes de cometido el acto (art. 25.2); nadie puede ser sometido a medidas de
seguridad sino en los casos previstos por la ley (art. 25.3) y la responsabilidad penal es
personal (art. 27.1). Se sumala presuncién de no cul pabilidad que asiste al imputado hasta
la sentencia definitiva de condena (art. 27.2), y reservar paralaley latarea de determinar
las condiciones y los modos para la reparacion de los errores judiciales (art. 24.4).
También son relevantes las previsiones que se refieren alatutelajurisdiccional a partir de
la defensa, considerada como derecho inviolable en cuaquier estado y grado del
procedimiento (art. 24.1); los principios sobre la jurisdiccion, ante todo el de la
preconstitucién del juez, es decir, del juez natural (art. 25.1) y la garantia por la cua la
jurisdiccion se implementa mediante e justo proceso regulado por laley (art. 111).

Cabe referirse, asimismo, a las normas internacionales reconocidas a las que €
ordenamiento juridico italiano debe conformarse (art. 10.1). El art. 117.1 requiere que las
leyes estatales y regionales respeten los vinculos que derivan de las “obligaciones
internacionales’, normas vinculantes en 1o que respecta a la extradicion del ciudadano,
gue puede ser permitida solo cuando esté expresamente prevista por las convenciones
internacionales (art. 26).

2. El art. 27.3 en los trabajos preparatorios de la Asamblea Constituyente

De la lectura de los trabgjos de la Asamblea Constituyente de 1947 surge con
claridad lavoluntad de buscar una formulacién que se quedara fuera de la polémica entre
pena-retributiva y pena-preventiva. Por un lado existia la idea, propia de la Escuela
clasica, segun la cual la sancidn pena debia corresponder a mal cometido, y por €l otro,
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aquélla de la Escuela positiva de que la pena tenia que favorecer la reeducacién o la
resocializacion del reo.

La Asamblea Constituyente termind por acoger la idea de que la pena no sélo no
debia obstaculizar €l proceso de reeducacion del reo, sino positivamente estimular ese
proceso. En un espiritu de adhesion no exclusiva a los postulados de una de las dos
Escuelas, la Comision de redaccion, en los trabajos de coordinacion del texto final, adhirié
alasindicaciones tendientes a cambiar, con respecto alaformulacion original -“las penas
deben tender ala reeducacién del condenado y no pueden consistir en tratos contrarios al
sentido de humanidad”-, el orden de los dos conceptos. Por o tanto, en el texto vigente,
la prohibicién de los tratos inhumanos precede a la exigencia reeducativa del condenado,
con la consecuencia de que, por lo menos en parte y en nombre de la neutralidad del
Estado frente a las disputas escolasticas, se diluyo el principio de reeducacion.

3. La“tendencia’ alareeducacion del condenado y sus posibles lecturas

A laluz de los trabajos de la Asamblea Constituyente y de la formulacion del art.
27.3, puede afirmarse que en la gjecucion de la pena debe estar asegurado el respeto por
la persona humana o, si se quiere, el respeto por la personalidad y la dignidad del
condenado. Exigencia que trasciende la misma formulacion del art. 27 y que también
encuentra un anclaje en otras disposiciones constitucionales.

Es preciso reflexionar acerca de laotraindicacion contenidaen el inciso 3°, ladela
“tendencia’ de las penas a la reeducacién del condenado. ¢Es posible leer las dos
indicaciones del articulo 27 disociando una de otra?

La Corte Constitucional dio una primera respuesta a esta pregunta afirmando, en la
sentencian® 12 de 1966, que | as disposi ciones mencionadas se encuentran en un “ contexto
...Claramente unitario”, estando “unidas no solo por su formulacién literal, sino por estar
|6gicamente en funcién launade laotra’. El Tribunal considera que de esa manera puede
hacer surgir €l “verdadero significado”: “la reeducacion del condenado, incluso en la
importancia que asume en virtud del precepto constitucional, permanece inserta en el
verdadero trato penal”. Segln esta orientacion, que luego sera revisada en la sucesiva
jurisprudencia constitucional, el Constituyente habria querido marcar algunos limites ala
pena, “tratando esencial mente de impedir que laafliccion supere el punto mas alladel cual
se opone a sentido de humanidad”.

La misma Corte revisard su orientacion al afirmar que el finalismo reeducativo
concernia al trato penitenciario que gjecuta la pena y que estaba limitado a mismo,
conclusion a la que habia llegado “evaluando separadamente el valor del momento
humanitario respecto del reeducativo y deduciendo de la imposicion del principio de
humanizacién, la confirmacion del caracter aflictivo y retributivo de la pena’. EI cambio
de posicion de la Corte puede resumirse en las siguientes afirmaciones: a) “en un Estado
evolucionado la finalidad reeducativa no puede ser considerada gjena a la legitimacion y
a la funcién misma de la pena’; b) la “tendencia’ a reeducar “es una de las cualidades
esencialesy generales que caracterizan la penaen su contenido ontoldgico y laacompafian
desde que nace, en la abstracta prevision normativa, hasta que se extingue”; c) el principio
de la reeducacion “es desde hace tiempo patrimonio de la cultura juridica europea,
particularmente por su conexién con el ‘principio de proporcion’ entre cualidad y cantidad
de lasancion por un lado, y de la ofensa por €l otro”; d) “el precepto del inciso 3° del art.
27 de la Constituciéon vale tanto para los legisladores cuanto para los jueces de la
cognicion, y para los de la gjecucion y de la vigilancia, asi como para las autoridades
penitenciarias’ (sentencia n® 313/1990).
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De la ambigua férmula por la cua las penas “deben tender a la reeducacion del
condenado” se han abtenido en la jurisprudencia constitucional y de legitimidad,
significados “positivos’ en €l proceso de “jurisdiccionalizacion” de la ejecucién penal,
reafirmando en varias ocasiones la necesidad de asegurar latutela jurisdicciona en todos
los actos de la administracion penitenciaria’ (sentencias 26/1999 y 526/2000). Esta es una
necesidad que responde a una exigencia que trasciende la cuestion de la finalidad
reeducativa y que encuentra su fundamento en el principio de humanizacion de la pena.
No es preciso, como sucede con frecuencia, reducir las “indicaciones’ brindadas por la
Congtitucion con referencia a la situacion detentiva, a la ambigua formula de la
“reeducacion”, que se presta a multiples lecturas.

4. El principio de humanizacion de lapenaalaluz del concepto de “libertad” en la
Constitucion italiana

Es el momento de preguntarse por €l significado de la primera parte del inciso 3°
del art. 27, es decir, del enunciado segun el cual “las penas no pueden consistir en tratos
contrarios a sentido de humanidad” vy, en general, por los fundamentos constitucionales
del principio de humanizacion de la pena.

El art. 2 de la Constitucion establece que la Republica reconoce -ademas de
garantizar- los derechos inviolables del hombre. Ello supone la preexistencia de los
derechos reconocidos respecto del ordenamiento, con la consiguiente impugnacion de la
tesis por la cua los derechos reconocidos serian fruto de una autolimitacion, de una
concesion del Estado, entendido como titular exclusivo de la soberania, siendo aguéllos
anteriores atodainstitucion politicay atodo poder politico. La“precedencia sustancial de
la persona humana (comprendida en todos sus valores y necesidades, no sblo materiales
sino también espirituales), respecto del Estado y el destino de éste al servicio de aguélla’
con laproclamacion de la“ paridad de dignidad social” de todos (art. 3 dela Constitucion),
permite aprehender el sustrato axiolégico del atributo de la inviolabilidad referido al
patrimonio de la persona humana entendida como totalidad, es decir, a principio supremo
de la libertad-dignidad, considerado como principio presente en la Constitucion
republicana en contraposicion al tradicional principio individualista y liberal de la
libertad-propiedad.

Esta manera de entender el atributo de “inviolabilidad” se refleja en €l concepto
mismo de libertad personal, que puede entenderse como no limitado a la esfera del
“accionar externo” del individuo y también como referido ala dimension “interior” de su
libertad. En esta perspectiva, la libertad personal no puede ser considerada como libertad
fisica sino como libertad psicofisica, como libertad de la mente y del cuerpo en su
indisoluble unidad.

Lo dicho hasta agui implica que €l principio de humanizacion de la pena, como se
expresaen € inciso 3° del art. 27, se preste a ser completado con € principio de respeto por
lapersonalidad y la dignidad del condenado que tiene un acance mas amplio, y queincluya
el del respeto por los derechos fundamentales del ciudadano reconocidos por la
Congtitucion, cuyo gercicio sea compatible con e estado de detencion y con las exigencias
de orden de la carcdl. Justamente, porque tanto e principio de humanizacion de la pena,
como el de su funcion reeducativa, que no son mas que desarrollos del amplio principio de
personalidad y de paridad de la dignidad de todos, encuentran aplicacién agui con referencia
a la situacion particular del condenado o del interno. La consecuencia es que & cambio
sustancial de las relaciones juridicas entre la esfera de lo privado y e Estado, debido ala
detencién y determinado por la condena definitiva del autor de la violacion de la norma
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penal, no implica la pérdida de la titularidad de los derechos, intereses y obligaciones
juridicas para el detenido, ni determinalatotal privacion de su libertad.

Por otro lado, la necesidad de proteccién de la esfera juridica de los ciudadanos
respetuosos de lalegalidad, no puede traducirse en lairracional limitacién de los derechos
de aguéllos que han tenido comportamientos contrarios alaley, si se quiere evitar que la
obligacion constituciona de penalizacion para la defensa de los derechos fundamentales
perjudique a la otra exigencia fundamental: la relacion entre derechos constitucionales y
derecho penal que se expresa en la proteccién del reo del arbitrio del poder legidativo.

5. Del principio de humanizacion de la pena a los derechos de |os detenidos

Es justamente a la luz de los principios mencionados que ha sido posible para la
jurisprudencia constituciona afirmar que la sancion detentiva no puede comportar una
privacion total y absoluta de la libertad de la persona y, sobre todo, que “quien se
encuentra detenido, privado de lamayor parte de su libertad, siempre conserva de ésta un
resto, que es tanto mas precioso en cuanto constituye el Ultimo ambito en que puede
expandirse su personalidad individual” (sentencia n° 349/1993). Por otro lado, en la
sucesiva sentencian® 26/1999, la Corte sefial 6: “laideade que larestriccion de lalibertad
personal pueda comportar el desconocimiento de |as posiciones subjetivas através de una
sujecion general a la organizacion penitenciaria, es gjena al ordenamiento constitucional
vigente gque se basa en la primacia de la persona humanay de sus derechos’.

L os principios constitucionales referidos y sus implicaciones se tradujeron en laley
n° 354 del 26 de julio de 1975, “Normas sobre €l ordenamiento penitenciario y sobre la
gjecucion de las medidas privativas de la libertad”, que significativamente comienza con
una prevision por la cual € trato penitenciario “debe ser conforme a humanidad y debe
asegurar €l respeto por la dignidad de la persona’ (art. 1.1). Aqui esta resumida la
“filosofia” que inspira al ordenamiento penitenciario, que sigue fielmente la orientacion
general de las “Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos’, aprobadas en enero
de 1973 por el Comité de Ministros del Consejo de Europay revisadas en febrero de 1987,
con €l titulo Reglas penitenciarias europeas.

En primer plano, estalafigura del detenido y no mas, como sucediaen el Reglamento
para los ingtitutos de prevencion y de pena, aprobado por Real Decreto del 18 de julio de
1931, gque antes reglamentaba la materia, la dimension organizativa de la administracion
penitenciaria o las exigencias de disciplina vinculadas. Los vaores de humanidad y de
dignidad de la persona, establecidos como base del tratamiento penitenciario, tienen como
corolario la afirmacién del principio de la absoluta imparcialidad hacia todos |os detenidos
“sin discriminacion de nacionalidad, raza, condiciones econdmicas y sociaes, opiniones
politicas y creencias religiosas’ (art. 2.2), que representa una significativa aplicacion del
principio de igualdad establecido en €l art. 3.1 de la Congtitucion. A los detenidos se les
asegurauna paridad de condiciones de vida en los institutos penitenciarios (art. 3) y ninguno
de elos “puede tener, en los servicios del instituto, tareas que comporten un poder
disciplinario o permitan la obtencién de una posicion de primacia sobre los demés’ (art.
32.3). El respeto por la personalidad del detenido también se expresa en la prevision segun
lacud “los detenidos o internos son Ilamados o sefialados por su nombre” (art. 1.4) y no con
el nimero de matricula, junto con lainstauracion del reglamento de g ecucién, segin e cua
“en las relaciones reciprocas de los operadores penitenciarios con los detenidos y los
internos debe utilizarse € trato de “usted” (ver art. 70.3, D.PR. n° 230 del 30-6-2000). El
trato “se implementa segln un criterio de individualizacion en relacion con las condiciones
especificas delos sujetos’ (art. 1.6) debiendo “responder alas necesidades particulares de la
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personalidad de cada sujeto” (art. 13.1) y no se limita méas a las tres reglas taxativas del
Reglamento de 1931 (religion, instruccién y trabgjo), sino que se implementa “valiéndose
principalmente de la instruccion, del trabajo, de la religion, de las actividades culturales,
recregtivas y deportivas’ (art. 15.1). EI mismo debe tender, a través de los contactos con €
ambiente exterior, a la reinsercion socia de los detenidos (art. 1.6). Con ese fin, son
especia mente relevantes |os “ contactos con € mundo exterior”, facilitados por la prevision
de los permisos-premio concedidos a los condenados que han tenido una conducta regular
justamente para permitirles cultivar “ intereses afectivos, culturales o de trabgjo” (art. 30ter).

Es de fundamental importanciael art. 4, que asegura alos detenidosy alosinternos
el gercicio persona “de los derechos que derivan de la presente ley, incluso si se
encuentran en estado de interdiccién legal”. El cambio decisivo con respecto a
Reglamento de 1931 se expresa cuando se reconoce a detenido “una subjetividad juridica
propia’, siendo “identificado y definido como titular de los derechosy de las expectativas’
y “legitimado en el accionar juridico justamente en calidad de titular de los derechos que
pertenecen a la condicion de detenido”. Se trata, en general, de situaciones juridicas
subjetivas que corresponden a valores tutelados por la Constitucion, expresandose, segun
una parte de la doctrina, en los derechos relativos a la integridad fisica, moral y cultural,
alasalud mental, y alas relaciones familiares y sociales.

Para ejemplificar, se puede hacer referencia, sobre todo, a los derechos
“personales’, es decir, los derechos a la identidad, a la intimidad y a la integridad
psicofisica. En los hechos, éstos no parecen estar garantizados a los detenidos. Se puede
pensar en las “formas de intrusion” en la esfera privada de los reclusos, que se expresan
no sblo en € fichado y en la vigilancia a los que son sometidos por obvias razones de
orden interno, sino también en la casi total ausencia de privacidad debido a razones
estructurales, ligadas a la superpoblacion, que imponen una convivencia obligada en una
misma celda a varias personas. También estan los problemas de las relaciones sexuales,
enfrentados mediante €l instrumento introducido en € art. 9 de la ley n° 663 de 1986
(modificatoriade la 354/75) de los permisos-premio que pueden ser concedidos, previstos
en e ya referido articulo 30 ter. No han obtenido un seguimiento las propuestas
parlamentarias tendientes a asegurar, en los edificios penitenciarios, la realizacion de
locales idoneos para permitir a detenido mantener relaciones personaesy afectivas (ver
las presentadas a la Camara de Diputados y a Senado e 28-2 y el 9-5-1997,
respectivamente, como “Normas en materia de tratamiento penitenciario”).

Entre | os derechos constitucional es que le corresponden alos detenidos es preciso
mencionar 1os que conciernen alos coloquios y ala correspondencia con los conyuges
y con otras personas “admitidas’ seguin lo establecido en el art. 18. Es necesario sefialar,
en particular con referencia ala correspondencia, que luego de multiples condenas de la
Corte Europea de Derechos Humanos (ver, por ejemplo, Domenichini c. Italia, del 15-
11-1996, por violacion a art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos), la
ley n° 95 del 8 de abril de 2004 ha llevado a cabo la “jurisdiccionalizacion” del
procedimiento en el tema del control de la correspondencia, indicando las condiciones
taxativas parala activacion de las medidas e introduciendo las posibilidades de reclamo
ante la autoridad judicial.

Especia relevancia asume el tema de la libertad religiosa, entendida como libertad
de profesar la propia fe religiosa (art. 26), que implica también el derecho a recibir
asistencia de los ministros del propio culto. Surge aqui e problema de la presencia
“ingtitucional” en toda estructura penitenciaria, del capellan catélico solamente y de la
mencion de “religion” entre los elementos del tratamiento (art. 15), lo cual vale a
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conferirle un cierto “grado de oficialismo”, pudiendo llevar a una valoracion desfavorable
de quien no tenga una opinidn o no elija ninguna religion.

Es necesario subrayar €l favorecimiento en la reglamentacion penitenciaria de la
instruccion (incluso profesional) de los detenidos. La normativa penitenciaria no recurre
a instrumento de la “imposicion”, pero prevé una serie de “incentivos’ orientados a
estimular al detenido a elegir, librey responsablemente, segun la frecuencia de los cursos.
El ordenamiento penitenciario ademas distingue lainstruccion de la actividad cultural en
general, mencionandolas separadamente (art. 15) y dedicandoles, ademéas de las
actividades recreativas y deportivas, una reglamentacion especifica en el art. 27. La
complementariedad entre estas actividades y lainstruccion es fécilmente demostrabley se
expresa en la afirmacion favorable, contenida en este Ultimo articulo, hacia todas las
actividades que contribuyan “a la realizacion de |la personalidad de los detenidos’, cuya
importancia es confirmada indirectamente por el hecho de que su exclusién constituye una
sancion disciplinaria (art. 39.1, nos. 4y 5).

El derecho ala salud asume también unarelevancia especial, sobre todo en laforma
de derecho alos tratamientos y derecho a no ser curado. Aqui no cabe méas que limitarse
a recordar la importancia del “reordenamiento” de la medicina penitenciaria llevado a
cabo a través del decreto legidativo n° 230/99, en el que se afirma que el derecho ala
salud corresponde alos detenidosy alos internos “ala par de los ciudadanos en estado de
libertad” (art. 1.1), tanto en lo que concierne ala prevencion como a diagndstico, la cura
y la rehabilitacion, la asistencia sanitaria en el embarazo y la maternidad y la asistencia
pediétrica alos nifios que las mujeres reclusas pueden tener en €l instituto en los primeros
anos de lainfancia.

Asimismo, hay que mencionar € derecho al trabajo. En verdad, considerando las
previsiones del ordenamiento penitenciario segln las cuales “el trabajo es obligatorio”
(art. 20.3) y “esta asegurado (...) salvo casos de imposibilidad” (art. 15.2), hay dudas
acerca de la existencia de un verdadero “derecho a trabgjo” por parte del detenido. Se
afirma que subsiste un “interés’ especifico en el desarrollo de la actividad laboral o que
es configurable un verdadero “derecho” a que no le corresponderia un deber de la
administracién penitenciaria a ofrecer un trabajo, pudiendo ésta sustraerse a la presunta
obligacion en los “ casos de imposibilidad”.

En agunos precedentes (sentencias nros. 490 y 594 de 1999 y 26 de 2001), la
Camara de Casacion ha revisado su orientacion afirmando que para las controversias
concernientes alos créditos de | os trabajadores detenidos, lacompetencia es del magistrado
devigilanciay no del juez del trabajo. Son dramaticas |as implicaciones que de ello derivan
en e derecho reconocido al detenido trabajador. Estas son evidentes solo si se reflexiona
acerca de los siguientes hechos. @) para las controversias ordinarias de trabajo se prevé la
gjecutoriedad provisoria de la sentencia del juez del trabgo (art. 431 C.PC.) en
contraposicion con la ordenanza del magistrado de vigilancia que debe convertirse en cosa
juzgada para ser gecutiva, y b) esta ampliamente garantizado el derecho de defensa y
asegurados tanto el doble grado del juicio de mérito (art. 433 C.P.C.) como la publicidad
del proceso. Estas son condiciones que no concurren en e procedimiento ante el magistrado
de vigilancia que se desarrolla en ausencia de publicidad.

Es central la cuestion de los remedios procesales més adecuados para tutelar los
derechos de los detenidos. De ali que resulte Gtil plantearse el interrogante vinculado ala
exigenciade asegurar su tutela efectiva: ¢es oportuno identificar nuevas formas de control
de lalegalidad que se agreguen a las existentes en los lugares de detencién?

Asegurar una garantia efectiva a los derechos de |os detenidos no puede limitarse a
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losinstrumentos brindados por las formas de tutel ajurisdiccional . Se hace necesario también
una definicion puntual normativa de aquellos derechos y, eventuamente, la institucion de
nuevos sujetos ingtitucionales a los que las personas reclusas puedan dirigirse sin vinculos
de forma para activar un control y una verificacion de las condiciones de detencion. Es
evidente lareferencia alainstitucion de un Defensor Civico de las personas privadas de la
libertad personal, cuya accion, especidmente a través de la prevision de formas de
publicidad de los resultados obtenidos, podria contribuir a favorecer la maduracién de una
“conciencia de los derechos’, no solo en los detenidos sino también en la sociedad exterior.
La prevision de formas tendientes a facilitar € control de la opinion pablica sobre la
institucion penitenciaria puede contribuir a alcanzar €l objetivo primario del art. 64 de las
Reglas Penitenciarias Europeas, segin e cual la detencion no debe agravar € sufrimiento
inherente ala misma. Este objetivo parece impuesto tanto por €l principio reeducativo, en la
lectura“positiva’ que a mismo le dieron la Corte Constituciona y la de Casacion, como por
el principio de humanizacién de la pena que, como ha sido sostenido, es € fundamento de
toda la problemaética de |os derechos de los detenidos.

RUOTOLO, Marco, “Il principio di umanizzazione della pena e i diritti dei detenuti nella
costituzione italiana”, en Diritto e Societa, Padua, CEDAM, 2005, n° 1, pp. 51/74.

PRESOS. SALUD. LEGISLACION (ITALIA-FRANCIA-ALEMANIA-REINO UNIDO-SUECIA-GRECIA).

1. Introduccion

A medida que pasa e tiempo, la valorizacion de la persona del detenido y, por
consiguiente, de la tutela de su salud, asume mayor importancia. Ello, a su vez, comporta
desarrollos en e cuadro normativo penitenciario de Italiay de otros paises europeos. En
el andlisis comparativo gque sigue, podra verse como se entiende y se tutela hoy la salud
del detenido en las carceles de Italia, Francia, Alemania, Reino Unido, Sueciay Grecia,
naciones elegidas como muestrario por ladiversidad de su ubicacion geogréfica, susraices
culturales, sus sistemas poaliticos y socio-sanitarios. De la documentacion examinada,
surge con evidencia un aspecto comun a los Estados considerados: la presencia en la
Constitucion (con excepcion de Suecia) de normas generales o programéticas en materia
de tutela de la salud del ciudadano libre. En lo que respecta a detenido, por € contrario,
las probleméticas se desarrollan con méas detalle en e seno de leyes ordinarias ad hoc.

2. Perfiles normativos de los paises sel eccionados

2.1. Itdia

Es necesario comenzar por € art. 32.1 de la Constitucion: “La Republica tutela la
salud como derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad y garantiza
cuidados gratuitos a losindigentes’. Respecto de ello, la Corte Constitucional ha aclarado
que “el derecho a la salud, como o garantiza la Constitucion, también es el derecho a la
salud de las personas detenidas’.

La Constitucion, como norma programatica, ha inspirado las numerosas
maodificaciones efectuadas hasta hoy, a nivel legidativo, en materia de tutela de la salud
en los institutos penitenciarios. De éstas, cabe mencionar:

-ley del 27 de mayo de 1998, n° 165 (llamada “Ley Simeone’), que contiene
modificaciones a art. 656 del Codigo Procesal Penad y a la ley n° 354/75, primera
elaboracién normativa organica en materia de salud carcelaria;
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-ley n° 231/99, “Disposiciones en materia de gecucion de la pena, de medidas de
seguridad y de medidas cautelares con respecto a sujetos afectados por €l SIDA o por una
grave deficiencia inmunitaria u otra enfermedad particularmente grave’, entendiendo por
ello una enfermedad tal que “no permita las curaciones adecuadas en caso de detencion”;

-decreto legislativo del 22 de junio de 1999, n° 230, concerniente a la
“Reorganizacion de la Medicina Penitenciaria’ (aprobado por € Consegjo de Ministros el
17 de noviembre de 2000 y actualmente en fase de experimentacion) en el que se ha
procedido alareparticion de las competencias entre el Ministerio de Salud y el de Justicia
previendo latransferenciagradual a primero de las funciones sanitarias, de programacion,
orientacion y coordinacion entre estructuras penitenciarias, administraciones centrales,
regionales y administraciones sanitarias locales (ASL) ligadas a la exigencia primaria de
tutela de la salud de los detenidos.

En lo que se refiere particularmente a la actividad sanitaria desarrollada, es
interesante sefidlar el informe dirigido a gobierno italiano sobre la visita efectuada por €l
Comité Europeo parala Prevencion de la Torturay de las Penas, en el que se lee que los
establecimientos visitados (Milan, Roma 'y N§poles) tenian “una dotacion adecuada de
personal médico” con “un servicio de guardia médica (médico-enfermero) que atendia en
los casos de urgenciay en las visitas médicas de admision 24 horas sobre 24", y que “las
instalaciones y |os equipos médicos tanto en las enfermerias centrales como en |os centros
clinicos eran de buen nivel”. Finamente, se ha constatado que “los diagnosticos y los
tratamientos se desarrollaban en modo satisfactorio”, sefialando, sin embargo, “la
necesidad de un programa continuo de informacién para todos los detenidos y para €l
personal carcelario sobre € tema de las enfermedades infecciosas (riesgo de contagio y
medios de proteccion)”.

2.2. Francia

La atencion de la salud en las estructuras penitenciarias se ha desarrollado
considerablemente en los Ultimos diez o quince afios, mas precisamente después de 1985,
afno en que se cred el Comité Interministériel de Coordination de la Santé en Milieu
Carcéral. La Administracion Penitenciaria, que hasta e momento de la reforma era
responsable de la organizacion de los cuidados a los detenidos, sigue teniendo una
competenciageneral en lamateria. Sin embargo, yano elabora méas directamente la propia
politica sanitaria. El aumento del peso de las patologias y de los factores de riesgo en el
seno de la poblacion carcelaria ha conducido a la definicion de una nueva politica del
cuidado del detenido.

Con laley del 18 de enero de 1994 se produjo una reforma organica, que sigue dos
lineas esenciales:

-la organizacion de los cuidados sanitarios de los detenidos se transfiere
completamente del servicio publico penitenciario alos servicios hospitalarios (Ministerio
dela Salud); y

-los beneficios de la proteccion social se extienden a todos los detenidos afiliados,
tras su encarcelamiento, a los seguros para enfermedades propias del régimen genera de
seguridad social.

El objetivo principal de lareforma es el de asegurar a la poblacion carcelaria una
calidad y una continuidad de cuidados equivalentes alos ofrecidos al resto de lapoblacion.

2.3. Alemania

Una vez superado el oscuro periodo del Tercer Reich, durante el cua se habian
olvidado todas las ensefianzas del Iluminismo alemén, las mayores reformas se
concentraron en los afos sesenta 'y setenta, cuando al trabajo de psicélogos y socidlogos
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se uni6 el de crimindlogos y juristas (Reformfreudigkeit ein kriminal politischer Wandel),
gue difundieron la corriente de pensamiento seguin la cual €l tratamiento tiene un buen fin
sdlo en e momento de la resociaizacion (el llamado optimismo del tratamiento,
Behandlungsoptimismus). Numerosas intervenciones de la Corte Constitucional han
creado un soporte jurisprudencial indispensable para la elaboracion de un sistema
normativo homogeéneo, respetando el principio de legalidad. Durante 1976, se redacto el
actual Cadigo de Ejecucién Pena (Strafvollzug), que entré en vigencia el 1° de enero de
1977. Desde entonces, la situacion carcelaria se ha desarrollado segun las lineas del sentir
politico-social propio de cada land. Especificamente las normas que toman en cuenta la
actuacion del médico penitenciario en las carceles son numerosas, como lo son las tareas
gue se le han asignado, entre las cuales, a modo de gjemplo, se distinguen:

-la evaluacion de laidoneidad psicofisica del detenido para el encarcelamiento;

-la evaluacion de su idoneidad para el trabgjo;

-laevaluacion de laidoneidad para transportar a un sujeto, en caso de transferencia
aotra penitenciaria, a tribunal o al hospital;

-la evaluacion del estado de las condiciones higiénicas de los espacios comunes y
Nno COMunes, y

-la gestion de las directivas sobre provision de alimentos para el servicio de comedor.

Sobre las informaciones clinicas y médico-legales que derivan de tales actividades
se concentran laevauacion y €l andlisis de las condiciones psicofisicas del detenido, con
el objetivo de lallamada “personalizacion” de la pena detentiva.

2.4. Reino Unido

Dado que los institutos penitenciarios son 10s que se ocupan de la mayor parte de
las exigencias sanitarias de los detenidos, son aquéllos y no € National Health Service
(NHS) los que tienen que asegurar a los detenidos los mismos niveles de cuidados
garantizados programéticamente por e NHS. Sin embargo, dada la dificultad de la
gestion, se ha previsto recientemente una colaboracion entre |os institutos penitenciarios
y €l NHS. El proyecto prevé que la accion esté coordinada en modo organico por dos
nuevas unidades de trabgjo, la Prison Health Policy Unit y la Prison Health Task Force.
A su vez, las prisiones y las autoridades sanitarias tendran el deber de examinar las
necesidades de cuidados médicos de los detenidos, de individualizar los servicios que se
consideren més oportunos para enfrentar tales problemasy de especificar |as modalidades
concretas con las que podrian efectivizarse.

Las areas individualizadas para una mejor gestion de la salud de los detenidos son
las siguientes:

-un desarrollo méas organico de |os servicios sanitarios;

-una mejor organizacion del equipo médico penitenciario; y

-el perfeccionamiento de las capacidades de administracion de quien se encuentra
dirigiendo cada unidad sanitaria.

La Prison Health Policy Unit tiene el deber de completar -con vencimientos
prefijados- un informe (Traffic Light Report) sobre el estado de |os cuidados sanitarios en
cada estructura carcelaria del Reino Unido. Sobre la base de este resultado, cada instituto
penitenciario es encuadrado en diferentes categorias:

a) Red: en tales institutos, la tutela de la salud de los detenidos es decididamente
problemética. Requiere intervenciones inmediatas para asegurar un minimo cuidado;

b) Amber: esta calificacion significa que los problemas encontrados deben ser
resueltos répidamente, ya que en caso contrario correrian el riesgo de convertirse en mas
graves, aunque no a punto de que por ello estos ingtitutos sean |levados a categoriared; y
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c) Green: en este Ultimo caso, €l servicio sanitario prestado resulta aceptable, y 10s
aspectos negativos que se encuentran en la unidad carcelaria se gestionan y resuelven en
un periodo de tiempo breve o medio.

2.5. Suecia

Notoriamente caracterizado este pais por una fuerte atencion hacia la comunidad
social, resulta inesperada la total ausencia en e texto de su Carta Fundamental de normas
gue hagan explicita referencia a la tutela de la salud. Menciones a la actividad sanitaria
penitenciaria deben ser buscadas en laley n° 203/74 (Kriminalvard i anstalt), existiendo aun
hoy sdlo algunas otras normas vigentes. Los siguientes articul os prevén normas especificas:

a) €l art. 10 establece que, en caso de que surjala necesidad de cuidados médicos o
psicol 6gicos o de unavisita especializada, se deberatener en cuentatambién el periodo de
detencion y de presupuestos de la peng;

b) el art. 18 prevé la posibilidad de que el detenido pueda quedar apartado del resto
de lapoblacién carcelariapor un breve periodo de tiempo. En €l caso en que el aislamiento
se prolongue durante un mes, el parecer de un médico debera sefidlar s ello no es
contraproducente o peligroso paralasalud del sujeto examinado (en el caso de aislamiento
coactivor, lavisita médica debe ser hecha lo antes posible y en todos los casos después de
gue haya pasado un periodo de tiempo superior a un mes);

¢) e art. 37 fija € principio por el cual, en e caso de que un detenido tenga
necesidad de cuidados médicos no disponibles en el interior de la penitenciaria, se debera
disponer su transferencia a un hospital publico. Ese procedimiento debe ser aplicado
“preferentemente” incluso en los casos de detenida parturienta, si bien existe obligacion
especifica sdlo en caso de complicaciones; y

d) el art. 40 dispone que si un detenido enfermo es liberado al finalizar la pena, €
personal médico de la penitenciaria, siemprey cuando sea necesario, debe prever un plan
de cuidados que € sujeto debera seguir una vez que haya sido liberado.

2.6. Grecia

A diferencia de los Estados europeos analizados hasta aqui, € proceso de
acercamiento a los niveles minimos de detencion segun criterios de humanidad y decoro
ha procedido més lentamente. En el curso del afio 2001, |a Corte Europea de Derechos
Humanos condend a esta Nacién por laviolacion del art. 3 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos a causa de | as condiciones inhumanas de detencion encontradas tanto
en |os puestos policiales como en los institutos penitenciarios (Dougoz c. Grecia, del 6 de
marzo). En mayo del mismo afio, el Comité de las Naciones Unidas contra la Tortura
individualizé varias condiciones censurables, entre ellas. la escasez de comida, la
insuficiente provision de agua, las condiciones de vida antihigiénicas e insalubres, la
ausencia de suficiente circulacion de aire y de cualquier posibilidad de gjercicio fisico, v,
en agunos casos, la ausencia de todo tipo de control médico.

3. Discusion
De lainvestigacion surge una falta total de unidad en las reglas e intervenciones de

1 El art. 20 de laley en cuestion prevé que se pueda proceder al aislamiento coactivo de un detenido con el objeto de: a)
proteger el orden interno o evitar dafios a las estructuras de la penitenciaria; b) prevenir una coalicién que apunte a producir
dafios en la cércel; c) evitar que el detenido facilite la adquisicién o la comercializacion de drogas o bebidas alcohdlicas
intra moenia; d) impedir que se verifiquen casos de maltrato o violencia hacia otros detenidos; y €) efectuar requisas
corporales. En referencia a este Ultimo caso, €l art. 52 dispone que un detenido puede ser sometido a requisas corporales
cuando: @) existan motivos para suponer que posee un objeto prohibido; b) reingresa y existe sospecha de que quiera
introducir objetos prohibidos; c) es considerado peligroso y debe recibir o ha recibido una visita; y d) se desarrollan
investigaciones al azar por motivos de seguridad interna.
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los paises considerados, que forman parte de la Comunidad Europea. A pesar de las
diferencias encontradas, existen algunas directivas comunes, entre las cuales cabe citar:

-Resoluciéon (73)5 sobre las Reglas minimas para e tratamiento de los detenidos,
adoptada por el Consgjo de Europa;

-Recomendacion (87)3 sobre Reglas Penitenciarias Europeas, donde, entre sus
considerandos, puede leerse: “La finalidad del tratamiento de los condenados debe ser la
de salvaguardar su salud y dignidad y, en la medida en que lo permita la duracién de la
pena, desarrollar su sentido de responsabilidad y alentar las actitudes y competencias que
podrén ayudarlos en lareinsercién socid...”; y

-Recomendacion R (92)16 relativa a las Reglas Europeas sobre Sanciones
Comunitarias y Medidas Alternativas ala Detencion.

Semegjante falta de uniformidad -evidenciada también por la propuesta de
Recomendacién del Parlamento Europeo destinada al Consegjo sobre derechos de los
detenidos en la Union Europea (2003/2188(INI)), en la que se promueve la elaboracion de
una Carta Penitenciaria Europea que incluya normas precisas y obligatorias para los
Estados Miembros- se debe también a hecho de que estos paises, ademas de tener -en
algunos casos- sistemas juridicos diferentes, presentan a veces sistemas sanitarios
distintos, caracterizados por una vision diferente de la tutela de la salud publica. Ello
sucede incluso a reconocer una definicién univoca del concepto de “salud”, es decir un
“estado de total bienestar fisico, mental, social y que no consiste solo en la ausencia de
enfermedades’ (como expresamente |0 establece la Organizacion Mundia de la Salud).

La garantia de la salud psicofisica representa, por lo tanto, uno de los presupuestos
esenciaes de cada ser humano, en estado de libertad 0 sometido a cua quier medida restrictiva
delamisma. Frente atal admirable afirmacion, sin embargo, no se puede dejar de sefidar, por
un lado, ladificultad parapoder garantizar concretamente esatutelaa un ciudadano en libertad
y, por € otro, laimposibilidad de hacerlo con respecto a un sujeto detenido. Sin detenerse en
la alin no univoca “finalidad” atribuida a la detencion (¢funcion exclusivamente retributivay
preventiva o bien también -0 sdlo- reeducativa?) y en laimplicita dificultad de un ambito en
que € interésy latutela del detenido y de la colectividad son frecuentemente inconciliables,
hay que admitir que, considerando & concepto mismo de salud de la Organizacion Mundia de
la Salud, ésta no puede ser garantizada a un sujeto privado de su libertad, representando esta
Ultima un presupuesto fundamental para el bienestar mental y social.

Se considera que € punto crucial reside en admitir que en vez de continuar
investigando y persiguiendo una tutela de la salud “ideal” en la cércel, se deberia, mas
honestay concretamente, llevar la atencion alos criterios de tutela de la enfermedad, vale
decir, a conjunto de normas, disciplinas, estructuras sanitarias intra moenia y preparacion
universitariay profesional que permitiria el respeto de las exigenciasy de la dignidad del
detenido necesitado de “ cuidados”.

El examen ha permitido extrapolar de las realidades nacionales lineas guia a seguir
parallegar alo que se haindicado:

1) Asegurar a la poblacion carcelaria una calidad y una continuidad de cuidados
equivalentes a los ofrecidos a resto de la poblacion (siguiendo la linea del Comité
Interministériel de Coordination de la Santé en Milieu Carcéral francés).

2) Garantizar que exista unainteraccion eficaz entre el sistema sanitario naciona y
el penitenciario (tomando el modelo inglés de la Prison Health Palicy Unit y de laPrison
Health Task Force).

3) Confiar la evaluacién de la compatibilidad de las condiciones de salud de los
detenidos a médicos, especialistas en Medicina Legal, “externos’ a la estructura
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penitenciaria (como ocurre desde hace tiempo en ltalia, gracias a los aportes
metodol 6gicos y casuisticos, asi como a la introduccion de cursos de Medicina Legal
Penitenciaria en diferentes escuelas de especializacion).

4) Asegurar que €l persona sanitario posea una formacion especial implementando
cursos universitarios de perfeccionamiento.

A fin de brindar elementos técnicos Utiles para lograr un juicio sobre la
compatibilidad de las condiciones de salud con la detencidn, deberia centrarse sobre la
gravedad de la patologia sufrida, entendiéndose por “grave’ la patologia del recluso no
solo en si misma, es decir, haciendo referencia exclusivamente a criterio clinico, sino
también en la perspectiva de un empeoramiento del estado de salud por €l prolongarse de
ladetencion o por la concretaimposibilidad de garantizar al sujeto adecuados tratamientos
diagndsticos y/o terapéutico-asistenciales.

Esos tratamientos no deben ser entendidos solo como “indispensables’, sino también
como los que e detenido habria podido acceder en libertad, de modo que la detencién no
determine una aceleracion de la evolucion de la patologia sufrida o su agravamiento.

Serd necesario verificar, ademas de la subsistencia y entidad real y del estadio
evolutivo de la patologia sufrida, las terapiasy los controles necesarios, y si éstos pueden
ser adecuadamente realizables en € interior de la estructura penitenciaria, en ambito
ambulatorio externo a la carcel o bien mediante internacion hospitalaria. Ese parecer
debera necesariamente analizar las peculiaridades y los tiempos de redlizacion de las
précticas diagndsticas y terapéuticas que indiquen las soluciones optimas considerando la
urgencia del control, de la frecuencia de los examenesy de los controles clinicos, y de la
posibilidad asistencial en la estructura penitenciaria.

Se destaca, finalmente, que este ambito particular de la medicina requiere
necesariamente una formacion especializada de todo el personal sanitario que operaen las
estructuras penitenciarias. De alli la necesidad de instituir cursos universitarios de
perfeccionamiento sobre la materia.

Nota de la Secretaria: con respecto a la llamada “Ley Simeone’, pueden verse: PRESUTTI,
ADONELLA, “Una alternativa in crisi di identita ovvero I’ affidamento in prova dopo la legge 27
maggio 1998 n. 165”; y BERNASCONI, ALESSANDRO, “La semiliberta nel quadro della legge 27
maggio 1998 n. 165: aporie e disfunzioni” en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
Milan, Giuffré, 2000, n° 1, pp.178/190 y 191/202, respectivamente, y GALGANI, BENEDETTA,
“Riflessioni sul regime intertemporale nella disciplina dell’ esecuzione: legge Simeone e ordini
di carcerazione”, en Cassazione Penale. Rivista mensile di giurisprudenza, Milan, Giuffre, 2000,
n° 1, pp. 104/117. En lo que concierne alaley italianan® 231/99, puede verse su texto en Rivista
italiana di Medicina Legale, Milan, Giuffre, 1999, n°® 4/5, pp. 1349/1352: “Legge 12 luglio 1999
n. 231 (Gazz. Uff. n. 167 del 19 luglio 1999). Disposizione in materia di esecuzione della pena
di misure di sicurezza e di misure cautelari nei confronti dei soggetti affetti da AIDS conclamato
o da grave deficienzaimmunitaria o da altra mal attia particolarmente grave”. Con relacion aesta
misma ley ver, ademés, €l “Decreto del Ministro della Sanita 21 ottobre 1999 (Gazz. Uff. 22
dicembre 1999 n. 299). Definizione dei casi di AIDS conclamato o da grave deficienza
immunitaria per i fini di cui allalegge 12 luglio 1999, n. 231", en Rivista italiana di Medicina
Legale, Milén, Giuffré, 2000, n° 1, pp. 346/347, y LocaTeLLl, Giuserpg, “Il trattamento
sanzionatorio dei soggetti tossicodipendenti o affetti da HIV: evoluzione della normativa fino
alal. 12 luglio 1999, n. 231", en Cassazione Penale. Rivista mensile di giurisprudenza, Milan,
Giuffré, 2000, n° 2, pp. 550/553. En tanto, sobre la ley francesa del 18 de enero de 1994, puede
verse: SENON, JEAN Louls, “ Réglamentation et structure de |’ intervention psychiatrique en milieu

149 investigaciones 1/2 (2005)



DocCTRINA

pénitentiaire depuis laloi du 18 janvier 1994”, en Revue de science criminelle et de droit pénal
comparé, Paris, Dalloz, 1998, n° 3, pp. 509/521.

GENOVESE, Humberto; GOJ, Carlo y VERCESI, Lavinia, “La gestione della tutela della
salute in carcere: analisi comparativain differenti sistemi giuridici europei”, en Rivista italiana di
Medicina Legale, Milan, Giuffré, 2004, n° 5, pp. 895/908.

SALUD. ALIMENTOS. DISTINCION CON LOS MEDICAMENTOS, PRINCIPIO DE PRECAUCION
(ComUNIDAD EUROPEA).

1. Laevolucién de latecnol ogia alimentaria permitio instalar en el mercado nuevos
productos que contienen un mayor valor agregado que los alimentos tradicionales. La
innovacion modifico tanto los modos de preparacion como su composicién, reducidos en
ciertas sustancias (en particular las grasas) y enriquecidos en otras (por gemplo, las
vitaminasy minerales). Este movimiento de diversificacidn cred categorias particulares de
productos, algunos de los cuales constituyen alimentos en si mismos (los dietéticos) y
otros tienen como destino suplir los aportes insuficientes de un régimen alimentario
normal (complementos alimentarios). El desarrollo de esta tecnologia, por ende, condujo
a concebir nuevos riesgos, ya sea porque e aimento estd compuesto por un nuevo
ingrediente, ya porque el producto se encuentra enriquecido con sustancias activas.

A nivel europeo, existe una legislaciéon “horizontal” que establece los principios
generales y las prescripciones del derecho alimentario, definiendo los alimentos como
“toda sustancia transformada, parcialmente transformada o no transformada destinada a
ser ingerida o razonablemente susceptible de ser ingerida por el ser humano” [Reglamento
(CE) N° 178/2002, del 28 de enero de 2002]. Asimismo, existen instrumentos “verticales’
relativos a tres categorias especiales de alimentos: @) los destinados a una nutricion
particular, definidos por la Directiva N° 89/398, del 3 de mayo de 1989, como “aimentos
gue, en razon de su composicion especifica o del proceso particular de su fabricacion, se
distinguen de manera clara de los de consumo corriente, que son convenientes para un
objetivo nutricional indicado y que deben ser comercializados de formata que indiquen
gue responden a este objetivo”; b) los nuevos, que, conforme a Reglamento (CE) N°
258/97 del Parlamento y del Consegjo, del 27 de enero de 1997, son, entre otros, aquéllos
gue contienen organismos genéticamente modificados, 10s que presentan una estructura
molecular primaria nueva o deliberadamente modificada y a los que se les aplicé un
procedimiento de produccion que no es el que se utiliza habitualmente, cuando este
procedimiento implica en la composicion, estructura o ingredientes modificaciones
significativas de su valor nutritivo, de su metabolismo o del tenor en sustancias
indeseables; y ¢) los complementos alimentarios, aquéllos, segin la Directiva N° 2002/46
del Parlamento y del Consgjo, del 10 de junio de 2002, “cuyo objetivo es el de completar
el régimen alimentario normal y que constituyen una fuente concentrada de nutrimentos u
otras substancias que tienen un efecto nutricional o fisioldgico solos o combinados’. Estos
ultimos son los que tienen las mayores interferencias con los medicamentos.

2. El problema de la distincion entre alimentos y medicamentos toma nuevos
aspectos con la actividad normativa del legislador europeo. Productos con estatuto propio
“compiten” con los medicamentos: enriquecer los primeros con disposiciones especificas
gue presentan una finalidad sanitaria lleva, casi mecanicamente, a la disminucién del
interés de los segundos.
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En el fallo Van Bennekom (Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -
TJCE-, del 30 de noviembre de 1983), el juez comunitario consideré que un producto
debia ser considerado medicamento cuando se describia o era recomendado como tal o
cuando aparecia alos ojos del consumidor medio, aun de manera implicita, presentando
propiedades curativas o preventivas para una enfermedad humana

Sin embargo, dado e nuevo contexto normativo relativo a derecho de los
alimentos, era de esperar que se aportaran nuevas precisiones jurisprudenciaes. Eslo que
ocurrio con €l fallo HLH Warenvertriebs. un grupo de distribuidores de complementos
aimentarios en los Paises Bgjos solicitd autorizacion a las autoridades alemanas
competentes para poder importarlos y comercializarlos en € territorio. La solicitud fue
rechazada argumentando que los productos no debian ser considerados como alimentos,
sino como medicamentos, y que razones imperiosas de salud publica se oponian a que se
autorizara su venta en el mercado.

Tanto lajurisprudencia como el legislador europeo hicieron del criterio de laaccion
farmacol 6gica un elemento para la apreciacién objetiva de un medicamento definido por
su funcion. Para el TJCE, las propiedades farmacol dgicas son €l factor que permite a las
autoridades nacionales apreciar, a partir de las capacidades potenciaes de un producto, si
éste puede ser administrado a hombre a efectos de establecer un diagnostico médico o de
restaurar, corregir o modificar sus funciones fisioldgicas. Merece ser subrayado € hecho
de fundarse en las “capacidades potenciales’ y no en la accion efectiva de un producto
sobre €l organismo. Seguln reiterada doctring, el medicamento por funcion no tiene que
poseer efectivamente las propiedades farmacol 6gicas anunciadas, ya que es administrado
o utilizado “con miras & corregir, modificar o restaurar una funcion fisiol égica

En lo relativo a riesgo que puede acarrear la utilizacion del producto, e TJCE
recuerda que es un factor auténomo que debe ser tomado en consideracién por las
autoridades sanitarias en el marco de su calificacion como medicamento por funcion. La
existencia o no de un riesgo parala salud publica constituye, sin embargo, solamente una
caracteristica entre otras, ya que un producto que no presenta ese riesgo puede, no
obstante, tener efectos sobre el funcionamiento del organismo. A fin de calificar un
producto como medicamento por funcion, las autoridades sanitarias deben asegurarse que
esta destinado a restaurar, corregir o modificar las funciones del organismo y puede, por
ende, tener consecuencias sobre la salud en general.

Un producto presentado como conteniendo propiedades curativas o preventivas de
las enfermedades humanas es un medicamento y, segun la jurisprudencia, no ocurre lo
mismo Si no presenta tales caracteres. Dar un alcance demasiado amplio a la nocion de
medicamento no se justifica, dado que estatutos comunitarios especificos fueron
adoptados para muchas de estas categorias de alimentos que, por otra parte, contienen
disposiciones adaptadas a los riesgos para la salud.

Cuando en € Estado Miembro en e que eslegitimamente comercializado, € producto
es considerado como medicamento, y en aquél que lo importa, éste solo puede remitirse a
las prescripciones del codigo comunitario en lo relativo a las cuestiones de fabricacion,
introduccién en el mercado, distribucion a por mayor y publicidad, existe unalimitacién a
las trabas de su libre circulacion. Por e contrario, cuando se esta en presencia de una
categoria particular de alimento sometida a regulacion especifica en un Estado, pero es
considerado medicamento en € de destino, éste puede adoptar las medidas restrictivas
necesarias para salvaguardar la salud publica, de conformidad con el codigo comunitario de
|os medicamentos para uso humano. Si existiera alguna dudaen cuanto a régimen aplicable,
€l Estado de destino conservara el poder de someter €l producto a del medicamento.
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3. El régimen juridico de los alimentos es mas flexible que & de |os medicamentos,
pero menos armoénico. A primera vista, pareciera que los Estados tienen mayor margen
para apreciar el riesgo que comporta el enriquecimiento de los alimentos. En realidad, el
poder de controlar su introduccion en e mercado esté estrictamente condicionado por la
jurisprudencia comunitaria.

El poder de apreciacion de los Estados Miembros sobre la salud publica es
particularmente importante si se demuestra que subsiste incertidumbre sobre ciertas
substancias en el estado actual de la investigacion cientifica. No obstante, en el gercicio
de su poder de apreciacion, los Estados deben respetar el principio de proporcionalidad.
L os medios que elijan deben quedar limitados a lo efectivamente necesario para proteger
lasalud publica o satisfacer imperativos relativos a ésta. El rechazo de la autorizacion de
comercializacion debe fundarse en una evaluacion profunda del riesgo para la salud
publica basada en los mas confiables datos cientificos disponibles y los resultados mas
recientes de la investigacion internacional.

El principio de precaucion fue muy aplicado en e ambito de la seguridad
alimentaria. Implica que cuando subsiste incertidumbre en cuanto alaexistencia o acance
de riesgos para la salud humana, la autoridad competente puede tomar las medidas
necesarias sin tener que esperar gque la realidad y la gravedad de los riesgos sean
plenamente demostrados en el plano cientifico. Una medida de precaucién Unicamente
puede ser implementada s el riesgo o el acance de éste aparece suficientemente
documentado a partir de los resultados cientificos disponibles al momento de la decision.
Cuando la evaluacion cientifica no permite determinar la existencia de un riesgo con
suficiente certeza, acudir a principio de precaucién depende del nivel de proteccién
elegido por la autoridad competente en el gjercicio de su poder de policia sanitaria, bajo
reserva de que la opcion elegida sea proporcionada y respete el principio de no
discriminacion.

Los Estados van a tener cada vez més dificultades en probar que los productos
autorizados en otros Estados Miembros, obligados a respetar un nivel elevado de
proteccién de la salud conforme alalegislacion alimentaria de la comunidad, representan
un peligro inaceptable. Si la autorizacion para la comercializacion de aguéllos fue
otorgada por un Estado, de conformidad con un andlisis pertinente, el Estado de destino
debera aportar un contra-peritgje particularmente concluyente, aun cuando invoque el
principio de precaucion.

PEIGNE, Jérdome, “Médicaments et aiments; les affinités conflictuelles’, en Revue de droit
sanitaire et social, Paris, Dalloz, 2005, n° 5, pp. 705/718.
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L OS DESAFIOS QUE ENFRENTAN LOS ESTADOS PARTE EN EL ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL EN MATERIA DE COOPERACION INTERNACIONAL Y ASISTENCIA JUDICIAL

por Carolina S. Anellot

SUMARIQ: I. INTRODUCCION. — 1. LAS JURISDICCIONES INTERNACIONALES PENALES ANTERIORES AL
Estatuto DE ROMA. — |I1. DERECHO INTERNACIONAL PENAL Y DERECHO INTERNO. — IV. EL
SISTEMA DE COOPERACION INTERNACIONAL Y ASISTENCIA JUDICIAL EN EL ESTATUTO DE RomMA. — V.
LAS MEDIDAS REQUERIDAS POR EL FISCAL EN LA INVESTIGACION. — VI. LA DETENCION Y ENTREGA DE
PERSONAS. — V1. CONCLUSIONES.

|. INTRODUCCION

Durante el siglo XX, los acontecimientos desarrollados en la historia, como las dos
guerras mundiales y los cientos de conflictos armados internos, regionaes e
internacionales, han hecho que la comunidad internacional fuera testigo de masivas y
sistematicas violaciones a |os derechos fundamentales de |a persona humana.

Frente a esta realidad, uno de los objetivos principales consistia en evitar la
comision de aquellos crimenes que afectan val ores esencial es reconocidos y aceptados por
los Estados de la comunidad internacional en su conjunto y, en e caso que fueran
cometidos, adoptar [os mecanismos necesarios paraterminar con laimpunidad de quienes
fuesen responsables.

En este sentido, como resultado del largo camino recorrido, €l 1° de julio de 2002
entré en vigor el Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal Internacional, de caracter
permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas. Esta nueva
jurisdiccion, establecida por los Estados en un tratado internacional, actuara cuando las
jurisdicciones nacionales no puedan o no estén dispuestas a llevar a cabo una
investigacion. Este tribunal es competente parajuzgar alosindividuos responsables por la
comision de los crimenes mas graves de trascendenciainternacional, a saber, los crimenes
de guerra, genocidio, lesa humanidad y el crimen de agresion - una vez que su definicion
sea consensuada por los Estados Parte-, reconociendo que esos crimenes constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

La Corte estd integrada por 18 magistrados, y sus oérganos principales son la
Presidencia; una seccion de cuestiones preliminares; una seccion de primerainstanciay una
seccion de apelaciones; la Fiscdlia; y la Secretaria. El Estatuto ademas ingtituye una
Asamblea de los Estados Parte, formada por un representante de cada Estado, encargada,
entre otras de sus actividades, de examinar y decidir el presupuesto de la Corte, losinformes
y actividades de la Mesa de la Asamblea, su 6rgano principal; supervisar las cuestiones
relativas a la administracion de la Presidencia, la Fiscalia y la Secretaria; y examinar las

1 Abogada (UBA). Méster en Relaciones Internacionales (Universidad de Barcelona). Docente de Derecho Internacional Publico,
Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internaciona Penal en la Facultad de Derecho y Ciencias Socidles (UBA).
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cuestiones relativas ala falta de cooperacion de los Estados con la Corte. Los representantes
tendrén un voto y las decisiones serén alcanzadas por consenso o por mayoria.

Esta jurisdiccion internacional pena tiene la particularidad de haber sido creada a
través de un tratado, por lo cua e consentimiento de un Estado a obligarse por aquél
constituye una doble implicancia no sdlo € ser pate en € Edatuto, sino también la
aceptacion delajurisdiccion delaCorte Penal Internacional . Esto quiere decir quelos Estados
han acordado por medio de sus voluntades soberanas la creacion de este tribunal, a cud le
otorgaron jurisdiccion para entender en aguellas situaciones en las que presuntamente se
hayan cometido alguno de los crimenes de su competencia, cuando esos hechos transcurran
en su territorio, 0 s € acusado es su haciond y € Estado que tiene jurisdiccidn no pueda o
no esté dispuesto agjercerla. Los Estados|e han reconocido ala Corte Pena Internacional una
jurisdiccion subsidiaria a las nacionales, por medio de la cua este tribuna actuara solo en
aquellos casos en que los Estados no gjerzan su accion punitiva frente alos casos descriptos.

La Corteinvestigara sobre una situacion en que presuntamente se haya cometido uno
o varios de los crimenes de su competencia cuando searemitidaal fiscal por un Estado Parte
o por el Consgjo de Seguridad, actuando con arreglo alo dispuesto en e Capitulo VI dela
Carta de las Naciones Unidas. A su vez, € fiscal de oficio puede iniciar unainvestigacion
sobre la base de informacion que haya recibido acerca de un crimen de la competenciade la
Corte. El fiscal andlizarala veracidad de la informacion recibiday s Ilega ala conclusion
de que existe fundamento suficiente para abrir una investigacion, presentard a la Sala de
Cuestiones Preliminares una peticion de autorizacion. Esta facultad de la Fiscaliade iniciar
motu proprio una investigacion ha sido uno de los argumentos de los Estados Unidos de
América para expresarse en contra de la creacion de la Corte Pena Internacional,
considerandola por este y otros motivos como unainstitucion con poder ilimitado.

Al respecto, importa sefidar que, si bien Estados Unidos de Américaha sido uno de
los negociadores del Estatuto de Roma, €l 6 de mayo de 2002 informo formalmente al
Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, su intencién de no ser parte en el
Estatuto de Roma de la Corte Pena Internacional, y que, por lo tanto, no se encuentra
vinculado a é ni pesa ningun tipo de obligacion legal derivada de la firma que e ex
presidente Clinton, el 31 de diciembre de 2000, hiciera del Estatuto.

Por las caracteristicas propias de una jurisdiccion internacional penal, la actividad
gue lleva a cabo la Corte se instituy sobre la base de un sistema de cooperacion de los
Estados con € tribunal, especialmente en la investigacion y en el enjuiciamiento de los
crimenes de su competencia.

De estaforma, puede decirse que € Tratado de Roma constituye un verdadero codigo
de fondo y de forma contenido en este Unico instrumento internacional a incluir los
crimenes de su competenciay e procedimiento que se hade seguir para su juzgamiento. Los
derechos y obligaciones que surgen de €l deben ser cumplidos por los Estados que hayan
prestado su consentimiento en ser parte en e Estatuto tal como se han comprometido en €l
ambito internacional. Paralograrlo, han de adecuar sus legislaciones internas ala normativa
del Estatuto, facilitando asi & funcionamiento de la Corte Pena Internacional.

Su cumplimiento determinara en gran medida la eficacia de la Corte de tal manera
gue no queden impunes los crimenes de més grave trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto.
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Resulta importante, entonces, establecer |as obligaciones asumidas por |os Estados
Parte en el Estatuto alos fines de estudiar cuaes son las medidas de derecho interno que
deberan implementar para adecuar sus legislaciones nacionales a la normativa
internacional y el motivo por €l cual esto resulta de especial importancia.

Sin embargo, € tratamiento integral de las cuestiones de fondo y de forma que surgen
del Estatuto excederia los propésitos del presente trabajo. Por ese motivo, € estudio se
centrara en aquellas obligaciones que podrian considerarse fundamentales derivadas del
sistema de cooperacion en el que se basa el funcionamiento de la Corte, sefidlandose algunas
delas cuestiones que podrian surgir en & caso de que | os Estados no arbitren |os mecanismos
de derecho interno necesarios para cumplir con las obligaciones internacional es.

Para ello, primero se hara referencia al camino recorrido por los Estados con el
fin de crear unajurisdiccion internacional penal y |os tribunal es que han sido instituidos
con anterioridad.

Luego, se hara un breve andisis de la relacion entre el derecho internacional y el
derecho interno, identificando el acance delo que se hadado en llamar laimplementacion
del Estatuto de Roma, esto es, la adaptacion de |as legislaciones internas de conformidad
con la normativa internacional.

A continuacion, se describirdn algunas de las obligaciones de cooperacién que
surgen del Estatuto que creala Corte Penal Internacional, donde se evidenciaralareiterada
remision que hace este tratado a derecho interno, para luego desarrollar aquellas
dificultades que podrian surgir en e caso de que los Estados no arbitren los medios
necesarios para poder dar cumplimiento a esas obligaciones.

Para concluir, una pequefiareflexion acercadel camino que han seguido los Estados
en este sentido evidenciard la voluntad politica para que exista una jurisdiccion
internacional pena de carécter permanente.

La adaptacion de la legislacion interna ala normativa internacional constituye uno
de los pasos fundamental es en |a construccion de un mecanismo eficaz de accion punitiva
creado con una finalidad preventiva, como es la Corte Penal Internacional.

Il. LAS JURISDICCIONES INTERNACIONALES PENALES ANTERIORES AL ESTATUTO DE ROMA

Antes de la Primer Guerra Mundial, la represién por la comisién de crimenes de
guerra correspondia a las jurisdicciones internas?; sin embargo, en 1919 se firmé en
Versailles el Tratado de Paz, que puso fin a esta primera guerra a nivel mundia (1914-
1918) y donde se establecié el compromiso de entregar a los criminales de guerra. Como
respuesta a las aberraciones cometidas durante ese conflicto armado, se trato de establecer
un tribunal pena internacional para juzgar a ex Kaiser Guillermo Il “por ofensas

2 Por gjemplo, €l art. 71 de las Instrucciones Militares de los Estados Unidos de 1863, €l Ilamado Cédigo Lieber, contenia
una disposicién que establecia la jurisdiccion interna para la determinacién tanto de lainfraccion como de la sancién, sobre
la base de que si e Estado beligerante sanciona las infracciones a las leyes de la guerra cometidas por sus tropas, tiene el
derecho de reprimir los actos de la misma naturaleza cometidos por soldados enemigos. Ver en: GuTIERREZ Possg, H.D.T.,
“La contribucion de la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales a la evolucion del ambito material del
derecho internacional humanitario - los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio- la
responsabilidad penal individual”, en La evolucién del derecho internacional a través de los organismos internacionales,
Buenos Aires, Instituto de derecho Internacional, CARI, 2002. Disponible en la pagina web del Comité Internacional de la
Cruz Roja: http://www.icrc.org.
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supremas contra la moral internacional y la autoridad sagrada de los tratados’s. Las
autoridades de los Paises Bajos negaron la extradicion del imputado por delito politico
para que fuese juzgado por el tribunal internacional, lo que nunca se llevo a cabo. Por su
parte, el gobierno aleman debia entregar en manos de las potencias aliadas a todos los
individuos acusados de haber cometido actos en violacidn de las leyes y costumbres de
guerrat, pero esto tampoco se aplicod porque los Aliados renunciaron a su jurisdiccion a
favor de la Corte Alemana de Leipzig.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, Estados Unidos, Francia, el Reino Unido
de Gran Bretaia e Irlanda del Norte y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
firmaron en Londres, el 8 de agosto de 1945, el Acuerdo parael procesamientoy €l castigo
de los grandes criminales de guerra del Eje Europeo, a que se anex6 € Estatuto del
Tribunal Militar Internacional para el procesamiento y el castigo de los mayores
criminales de guerra, € llamado Tribunal de Nuremberg. El 19 de enero de 1946, €
Comandante en Jefe de las tropas de ocupacion en el Japon establecid el Tribunal Militar
Internacional parael Lejano Orientes. Ambos tribunal es juzgaron y condenaron alos jefes
y altos cargos militares de Alemaniay Japon.

Tanto €l Estatuto del Tribunal de Nuremberg como el de Tokio comportaron un
cambio sustancial en la materia a distinguirse, por primera vez, tres categorias de
crimenes internacionales: crimenes contrala paz, crimenes de guerray crimenes contrala
humanidad. A su vez, quedd reconocida la responsabilidad internacional pena a los
individuos, aun cuando aegaran haber actuado como funcionarios del Estados.

Si bien estos 6rganos judiciales recibieron varias objeciones sobre la legalidad de
los principios juridicos aplicados por el Tribunal de Nuremberg, la Asamblea General de
la Organizacién de las Naciones Unidas, en su resolucion 95 (1) 7, confirmo los principios
de derecho internacional reconocidos por €l Estatuto y por las sentencias de aquel
tribunale. El 21 de noviembre de 1947, la Asamblea General, por resolucion 177 (11),
encomendd a la Comision de Derecho Internacional (CDI) la formulacion de esos
principiosy la preparacion de un proyecto de codigo en materia de crimenes contra la paz
y laseguridad de la humanidade.

La CDI presentd su proyecto de codigo en 1954, elevandoselo a la Asamblea
General, aunque su labor fue suspendida hasta tanto se llegara a un acuerdo en la
definicion del crimen de agresion. En 1981, la Comision reanudd su trabajo en la

3 Cfe. Tratado de Versailles, art. 227.

4 Cfe. Tratado de Versailles, arts. 228 al 230.

5 El Estatuto del Tribunal de Niremberg figura como anexo del “Acuerdo para la persecucién y castigo de los grandes
criminales de guerra y las potencias europeas’, Londres, 8 de agosto de 1945, UNTS, vol. 82, n° 251, pp. 285y ss. Puede
consultarse en: www.icrc.org. A su vez, referencias sobre este tratado y la Carta del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Este pueden consultarse en: Bassiouni, CHERIF, Crimes Against Humanity in International Criminal Law,
Dordrecht/Boston/London, Martinus Nijhoff Publishers, 1999, pp. 1- 40.

6 |bid, GUTIERREZ Possg, H.D.T., ver nota 1.

7 Resolucién 95 (1) de la Asamblea General, del 11 de diciembre de 1946.

8 Las sentencias del Tribunal de Niremberg pueden consultarse en “Judicial Decisions. International Military Tribunal
(Nuremberg), Judgment and Sentences, October 1, 1946”, en American Journal of International Law, 1947, p. 221.

9 Los Principios de Derecho Internacional reconocidos por e Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Niremberg
figuran en el texto aprobado por la Comisién de Derecho Internacional, en Annuaire CDI, 1950, val. 11, y presentado a la
Asamblea General. Estén publicados en: ILC Report, A/1316 (A/5/12), 1950, part |, paras. 13-14, en Yearbook of the
International Law Commission, 1950, vol. II. En la pagina web: http://untreaty.un.org/ilc/guide /7_1.htm.
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elaboracion de ese codigo, pero en esta ocasion, la Guerra Fria trajo consigo el
estancamiento de estos progresos hasta 1994. Finamente, la Asamblea General aprobd, en
su 48° periodo de sesiones de 1996, €l texto del proyecto de Cadigo de crimenes contrala
paz y la seguridad de la humanidad, incluyendo un proyecto de estatuto de una
jurisdiccion internacional penale. Este hasido el punto de partida del Comité Preparatorio
para el establecimiento de una corte penal internacional.

Otro paso importante en la materia surge con la adopcion de la Convencion para la
Prevenciony Sancion del Delito de Genocidio en 1948 por resolucion 260 (111) delaAsamblea
Generd delasNaciones Unidas, donde se prevé que | as personas acusadas de genocidio debian
ser juzgadas por € Estado donde el acto fue cometido o por un tribunal internacional.

Posteriormente, el Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas determind
formalmente que las situaciones en € territorio de la ex Yugodavia y en Ruanda
constituian una amenaza contra la paz y la seguridad internacionales. En consecuencia,
este drgano instituyd dos tribunales penales internacionales ad hac, de acuerdo con las
facultades que le otorga el capitulo VII de la Carta. Mediante resolucion 808 del 22 de
febrero de 1993, el Consegjo de Seguridad decidié establecer el Tribuna Penal
Internacional para € enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones
graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia desde 1991. El tribunal tiene competencia para conocer en las violaciones
graves alos Convenios de Ginebra de 1949; las violaciones alas leyes 0 usos de la guerra;
el genocidio; y los crimenes de lesa humanidad.

Un afio después, siempre con fundamento en el Capitulo VII dela Carta, el Consgjo
de Seguridad adopt6 la resolucion 955 (1994), por la que decidid establecer un tribunal
internacional con el proposito exclusivo de enjuiciar a los responsables de genaocidio y
otras graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en €l territorio
de Ruanday a ciudadanos de ese pais responsables de genocidio y otras violaciones de esa
naturaleza cometidas en €l territorio de Estados vecinos entre €l 1° de enero y el 31 de
diciembre de 1994 y, con este fin, aprobd el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, que figura en el anexo de esa resolucion.

A partir de dos hechos puntuales -esto es, lainiciativa de Trinidad y Tobago en 1989
de establecer una corte pena internacional para combatir el trafico de drogas y €l
establecimiento de los dos tribunales penales internacionales ad hoc-, se dio impulso ala
creacion de una corte penal internaciona de caracter permanente.

En 1994, la Comision de Derecho Internacional present6 el proyecto de estatuto
para el establecimiento de la Corte Pena Internacional a la Asamblea General. Esto dio
lugar ala creacion de un comité especial, que tenia el proposito de examinar |os aspectos
de fondo y administrativos del proyecto elaborado por la Comision y considerar los
arreglos necesarios para convocar una conferenciainternacional de plenipotenciarios para
gue lo examinasett. Este comité se sustituyd por un comité preparatorio, que completo el
texto del proyecto de estatuto?, luego analizado en la Conferencia Diplomatica de

10 |_os textos de los Proyectos de Cédigo de Crimenes contrala Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1954 y de 1996 se
encuentran en la pagina de la Comision de Derecho Internacional : http://www.un.org/law/ilc.

11 Resolucién 49/53 del 9 de diciembre de 1994 de la Asamblea General.

12 Resolucién 50/46 del 11 diciembre de 1995 de la Asamblea General.
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Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, que tuvo lugar en Roma del 15 de junio a 17
dejulio de 1998, donde se adopts el Estatuto mediante el cual se establece una corte penal
internacional s, con el voto favorable de 120 delegaciones, 20 abstencionesy 7 votos en
contra. El Estatuto entr6 en vigor € 1° de julio de 2002, a contarse con las 60
ratificaciones necesarias de conformidad con lo establecido en su art. 12614,

A partir de ali, se pusieron en marcha las medidas necesarias para el
establecimiento de la Corte Penal Internacional y su funcionamiento.

I11. DERECHO INTERNACIONAL PENAL Y DERECHO INTERNO

El Estatuto de la Corte Penal Internacional forma parte de una nuevaramadel derecho
internacional publico, e derecho internaciona pend, definiéndose asi en € cuerpo de normas
juridicas creadas en e ambito internaciona cuyo objeto es tipificar conductas imputables a
individuos atribuyéndoles € carécter de delitos o de crimenes de este ordenamiento.

El continuo desarrollo normativo que experimenta el derecho internacional penal
demuestra la preocupacion de la comunidad de Estados en su conjunto por las constantes
violaciones, por un lado, a derecho internacional de los derechos humanos en el caso de
los crimenes de genocidio y lesa humanidad y, por € otro, a derecho internacional
humanitario, como son los crimenes de guerra. Frente a la comision de estos graves
crimenes internacionales, los Estados han acordado crear una jurisdiccion internacional
penal capaz de juzgar alos presuntos responsables de esos crimenes.

El objetivo primordia de lainstauracion de un tribunal internacional penal, ademas
de la obtencion de una sancion para evitar que los crimenes queden sin castigo, es
también, y més importante alin, la prevencién de su comision.

Los Estados son los principales responsables de cumplir con la normativa
internacional, por la que voluntariamente se han obligado y, en determinados casos y de
acuerdo con los distintos ordenamientos juridicos, mediante la adaptacion de su derecho
interno a internacional, podran lograr la eficacia del sistema que han instituido.

Mas dla de la forma en que cada Estado incorpore en su derecho interno el
internacional, y la consecuente jerarquia que éste tenga en su ordenamiento juridico, para
el derecho internacional 1o importante es que los Estados cumplan con las obligaciones
que han asumido en ese ambito. De conformidad con la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, los Estados no pueden alegar su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de una obligacion internacional .

De este principio seinfiere el alcance del compromiso que han asumido |os Estados
de adaptar su legislacion alas disposiciones del Estatuto de Roma cuando se han obligado
por é. Mas aln, esto se evidenciaalo largo de su normativa por la constante remision que
se hace a los derechos nacionales. Es decir que tanto en la etapa de la investigacion y

13 Estatuto de la Corte Penal Internacional, U.N. Doc. A/CONF. 183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por |os procés-
verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de
2001 y 16 de enero de 2002. Predmbulo, arts. 1, 2y 4.1.

14 Al 17 de marzo de 2006, € Estatuto de la Corte Pendl Internacional cuenta con 139 Estados signatariosy 100 Estados Partes.
15 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), firmado en Vienael 23 de mayo
de 1969 y entr6 en vigor €l 27 de enero de 1980, art. 27 y 46.
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enjuiciamiento, en la etapa del juicio y en lade la gjecucion de la sentencia, se solicitala
cooperacion de los Estados con la Corte para que asi |0 hagan de acuerdo con sus propias
legislaciones internas.

En €l caso de que los Estados no Illeven a cabo esta adecuacion normativa, podrian
tener dificultades préacticas d momento de aplicar las disposiciones del Estatuto de la
Corte Penal Internacional y, en consecuencia, si asi fuera, no podran cooperar y ejecutar
sus decisiones. Esto resulta de especia importancia cuando se habla de una jurisdiccion
internacional penal que por sus caracteristicas se encuentra imposibilitada de ejercer
medidas coercitivas.

Por €llo, la falta de adaptacién de la norma interna alainternacional por la que se
pacto brindar cooperacion y asistencia podria traer aparejadas dificultades juridicas y
précticas a los Estados en sus ambitos internos, a la par que a mismo tribuna para que
éste gjerza eficazmente la funcion parala que se lo creo.

En egte sentido, resulta importante sefialar que la Republica Argentina comenzo este
proceso de implementacion creando, €l 29 de septiembre de 2000, una comision
interministerial por laresolucion conjuntadel Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercia
Internaciond y Culto, del Ministerio de Defensa y del Ministerio de Justicia, Seguridad y
Derechos Humanos, que aprobo un proyecto de ley para adaptar las normas internas a las del
Estatuto de Roma. Sobre la base de este proyecto y otros tres presentados ante €l Senado dela
Nacions, se realizd un proyecto de ley de implementacion de ese tratado, € que fue aprobado
por la Comision de Asuntos Congtitucionales del Senado € 23 dejunio de 2004. En esafecha,
el proyecto fue remitido ala Camara de Diputados para su discusion y votacion.

Corresponde, entonces, detenerse a considerar genéricamente el sistema de
cooperacion internacional tal como esta instrumentado en el Estatuto de Roma para luego
examinar dos situaciones puntuales.

IV. EL SISTEMA DE COOPERACION INTERNACIONAL Y ASISTENCIA JUDICIAL EN EL
EstaTuto DE RoOmMA

Las jurisdicciones internacionales penales, sean de caracter permanente o ad hoc,
por sus propias caracteristicas, dependen especialmente de la cooperacion de los Estados
0 de organizaciones internacionales para su labor. A diferencia de los tribunaes
nacionales, carecen de una fuerza de policiay sistema carcelario propio por su falta de
pertenencia a un sistema penal determinado. Esto dificultaalos tribunales internacionales
el gercicio de ciertas medidas coercitivas y jurisdiccionales para la investigacion, el
enjuiciamiento y la gjecucion de la pena, como ser las 6rdenes de arresto, |a recopilacion
del material probatorio, la declaracion de testigos, €l registro de lugares donde
presuntamente se hayan cometido los crimenes y la asistencia judicial a las personas
protegidas, entre otras medidas'?, las cuales deberan ser gjercidas por los propios Estados.

Por este motivo, la cooperacion de las autoridades estatales constituye una de las
bases fundamentales sobre la cual se apoya el funcionamiento de las jurisdicciones

16 |_os tres proyectos presentados ante €l Senado de la Nacién son: S. 273/04, S. 622/04 y S. 803/04.
17 Cassesg, A., “The Statute of the International Criminal Court: Some Preliminary Reflections’, en European Journal of
International Law, 1999, val. 10, n° 1, p.164.
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bases fundamentales sobre la cual se apoya e funcionamiento de las jurisdicciones
internacionales penales, y asi se establecio en el caso de la Corte Penal Internacional.

Las delegaciones negociadoras del texto del Estatuto de Roma, a instaurar este
sistema de cooperacion con la Corte, debian decidir e modelo que utilizarian pararegularlo.
Entre ellos, se encontraba el modelo horizontal, inter-estatal, o & vertical, supra-estatals. El
primero de ellos versa sobre la cooperacién internacional en materia pena entre Estados:.
En este caso, primalavoluntad de los Estados, quienes deciden cooperar o ho con € tribunal
requirente. En cuanto al modelo vertical o supra-estatal, la jurisdiccion internacional penal
estdinvestida de poderes sobre el Estado y es ella quien tiene la capacidad para obligarlos a
cooperar, sin que éstos puedan eximirse en virtud de la proteccion de intereses nacionales.
Sin embargo, cabe destacar que son los propios Estados quienes atribuyen de forma
voluntaria esta competencia a | os tribunales internacionales. Por ejemplo, en e caso de los
tribunales penales internacionales ad-hoc instaurados para investigar las situaciones
ocurridas en € territorio de la ex Yugodavia y Ruanda se ha regulado en sus propios
estatutos la obligacion de los Estados de cooperar en labUsgueday en losjuicios de aguellas
personas acusadas de haber cometido los crimenes de su competencia y responder sin
demora a toda demanda de asistencia judicial2.

Durante los debates en la negociacion del Estatuto, los Estados también se
enfrentaron a problema de la naturaleza juridica de esta cooperacion: mientras unos
apoyaban la idea de una obligacion juridica inequivoca frente a un pedido de la Corte,
otros opinaban que no debia surgir tal obligacionz:.

La mayoria sostuvo que la cooperacion solicitada por la Corte a uno de los
Estados Parte debia ser obligatoria, pero las discusiones se centraron en el acance que
debia darse a tal obligacion. Mientras unos intentaron equipararla a un deber del Estado
de cooperar con la Corte como una especie de sumisidn, otros se opusieron apoyando un
término maés general de cooperacion.

Para poder consensuar una posicion en este sentido, el Estatuto de Romaregulaa
lo largo de su normativa y especialmente en la Parte | X la cooperacion internacional y
asistencia judicial de los Estados para con la Corte. Asi, como resultado de las
negociaciones, finamente se acord6 establecer una obligacion general de cooperar
plenamente en la investigacion y enjuiciamientoz y disponer clalisulas especificas en
materia de entrega de personas y asistenciaz.

En este marco, la cooperacién internacional se distingue de la asistencia judicial,
en cuanto laprimerade ellas se centraen el poder coercitivo del Estado, como ladetencién
y entrega de personas, mientras que la asistencia requerida por la Corte en relaciéon con
investigaciones o enjuiciamientos penales se especifica en el Estatuto como otras formas

18 1bid, p. 164.

19 Como gjemplo de €llo, se pueden ver las disposiciones de la “Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal”, ley
24.767, B.O. 16/01/1997, y Decreto 420/2003.

20 Estatuto del Tribuna Penal Internacional paralaex-Yugoslavia, art. 29, y Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, art. 28.

21 MocHoCHOKO, PHAKISO, “International Cooperation and Judicial Assistance”, en LEE, Roy, The International Criminal
Court. The Making of the Rome Satute. Issues, Negotiations, Results, La Haya, Kluwer Law International, 2002.

22 Estatuto, art. 86.

23 Estatuto, arts. 89.1y 93.1.
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de cooperacion que se refieren alas medidas que se toman en el Estado Parte, tales como
recoleccion de pruebas, identificacion y blsqueda de personas u objetos, notificacion o
transmision de documentos, proteccion a victimas y testigos, entre otras.

En cuanto ala obligacion general de cooperacion, el Estatuto afirmaque los Estados
lo hardn plenamente cuando la Corte lo requiera en la etapa de la investigacion y el
enjuiciamiento de crimenes de su competencia. Ademés de establecer una serie de
disposiciones generales sobre las solicitudes de cooperacionz, se dispone que tanto para
la detencion y entrega de personas a la Corte, como para las solicitudes de asistencia con
el tribunal, los Estados Parte deberdn asegurar la existencia de procedimientos aplicables
en su derecho interno a todas |as formas de cooperacion que surgen de esta seccionzs,

L os Estados Parte no pueden rehusarse a colaborar con la Corte, salvo en limitadas
excepciones respecto de otras formas de asistencia, como la presentacion de documentos
o ladivulgacion de pruebas que afecten la seguridad nacional cuando éstalo requieraz, y
en los casos de solicitudes concurrentes parala entrega de una personaala Corte conforme
a mecanismo establecido en el propio Estatutozs.

En caso de incumplimiento de una solicitud de cooperacion con la Corte, cuando
ésta considere que esa contravencion leimpide gjercer susfuncionesy atribuciones, podra
remitir esa cuestion ala Asamblea de los Estados Parte o a Consegjo de Seguridad si éste
le hubiese remitido el asunto objeto de investigacion o enjuiciamiento.

Respecto de las obligaciones especificas de cooperacion, la Corte tendré lafacultad
de solicitar la detencion y entrega de una persona objeto de una investigacion o acusada
de lacomision de un crimen de su competenciaa cualquier Estado Parte en cuyo territorio
pueda hallarse esa persona.

A laluz delas disposiciones del Estatuto, para hacer efectivo €l pedido de la Corte,
el Estado requerido debera hacerlo conforme a su derecho interno cumpliendo con ciertos
reguisitos que aseguren el respeto de los derechos fundamentales del detenido, quien asu
vez podra solicitar la libertad provisional mientras se realiza el procedimiento de entrega
al tribunalst.

El Estatuto también considera el caso en que el Estado Parte reciba una solicitud de
entrega de la Corte y una solicitud de extradicion de otro Estado de la misma persona, pero
por lacomision de diferente delitos. Asi, si el Estado requerido no esta obligado por ninguna
norma internacional con e Estado requirente, dara prioridad a la solicitud de entrega de la
Corte. Ahorabien, si € Estado requerido se encuentra obligado por una normainternacional
a conceder la extradicion, éste decidira s da prioridad a la Corte o la extradita al Estado
requirente teniendo en cuenta los factores enumerados en e articulado del Estatutos2.

Sin embargo, la Corte no dara curso a una solicitud de entrega en dos supuestos:

24 Egtatuto, art. 93.

25 Estatuto, art. 87.

26 Estatuto, art. 88.

27 Edtatuto, art. 72.

28 Egtatuto, art. 90.

29 Estatuto, art. 87.7.

30 Estatuto, arts. 58, 59y 89.
31 Estatuto, art. 59.5.

32 Egtatuto, art. 90.6.
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cuando su cumplimiento por € Estado requerido entrafie una violaciéon a obligaciones
contraidas con un tercer Estado en materia de inmunidades, salvo que éste renuncie
previamente ainvocar esainmunidadss; o cuando el Estado requerido deba actuar en forma
incompatible con las obligaciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al
cual se requiera el consentimiento del Estado que envie para entregar a la Corte a una
persona sujeta a la jurisdiccion de ese Estados-.

De acuerdo a esta Ultima disposicion, € Estatuto tiene como objetivo respetar los
acuerdos bilaterales preexistentes entre Estados, no exigiendo a Estado requerido que
incumpla las obligaciones derivadas del derecho internacional. En base a esto y como
consecuencia de la postura del gobierno de Estados Unidos de América, que no esta de
acuerdo en que este tribunal juzgue a sus nacionaes, ese Estado adoptd la American
Service Members Protection Act de 2000 (ASPA). Esta ley permite suprimir la ayuda
militar a los aliados que se nieguen a garantizar la inmunidad de los estadounidenses y
condiciona su asistencia militar a la firma de un tratado bilateral, por el que e pais
receptor se compromete a no acusar nunca a un ciudadano estadounidense ante la Corte.
El objetivo de esta norma es que e mayor nimero de paises posible firme acuerdos
bilaterales que los comprometan a no extraditar a ciudadanos norteamericanos para ser
juzgados por la Cortess,

En este sentido, la solucion adoptada por el Estatuto difiere de la establecida en el
caso de los tribunales ad hoc. Asi, en el caso de concurrencia de solicitudes en la entrega
de una persona requerida por el tribunal y la extradicién solicitada por otro u otros
Estados, las reglas de procedimiento y prueba Nros. 56 a 58 de ambos tribunal es estipulan
gue éstos tienen primacia con respecto a los tribunales nacionales. Esta obligacion de
todos los Estados miembro de las Naciones Unidas se sustenta, tal como se ha expresado
con anterioridad, en una resolucion del Consejo de Seguridad con base en el Capitulo VI
delaCartay, por este mismo motivo, es que su peticion de entrega de una persona acusada
de haber cometido un crimen de competencia de los tribunales tendra preferencia sobre
cualquier compromiso convencional.

De acuerdo con laimportanciadel régimen de cooperacion con laCortey alosfines
de favorecerlo, el propio Estatuto prevé un sistema de consulta continuo entre los Estados
y €l tribunal para evitar que posibles problemas formales sean un obstaculo para cumplir
con sus obligacioness.

El régimen de cooperacion se completa con el sistema establecido parala gecucion de
las penas. Frente alafaltade un sistemacarcelario propio, los Estados garantizaran lagjecucion
de las penas impuestas por la Corte mediante sus ingtituciones judiciales y penitenciarias. De
este modo, los Estados Parte, de forma voluntaria, cooperaran con la gjecucion de las penas
33 Estatuto, art. 98.1.

34 Estatuto, art. 98.2.

35 Informacion acerca de la posicion de Estados Unidos y la Corte Pend Internacional puede encontrarse en; WEDWOOD,
RuUTH, “The International Criminal Court: An American View”, en European Journal of International Law, 1999, vol. 10,
pp. 93-107; HAFNER, GERHARD; BOON, KRISTEN; RUBESAME, ANNE Y HUSTON, JONATHAN, “A Response to the American
View as Presented by Ruth Wedgwood”, en European Journal of International Law, 1999, vol. 10, pp. 108- 123; M.
ZWANENBURG, “The Statute for an International Criminal Court and the United States. Peacekeepers under Fire?’, en
European Journal of International Law, 1999, vol. 10, pp. 124-143. La evolucion sobre el tema se puede consultar en:

http://www.iccnow.org/.
36 Estatuto, art. 102.

investigaciones 1/2 (2005) 162



EsTtupios

es @ sstemaimplementado en los estatutos de los tribunaes ad hocsr.

Unavez cumplidalapena, cuando € condenado no seanaciona del Estado de gjecucion,
este Ultimo, de conformidad con su derecho interno, podra tradadar a esa persona a un Estado
gue esté obligado o haya aceptado recibirlo, teniendo en cuenta s € condenado quiere ser
tradadado a éste, amenos que € Estado de ecucion o autorice a permanecer en su territorioss.

Con €l objeto de poner de relieve laimportancia de que los Estados efectivamente
cooperen con la Corte, cabe considerar més detenidamente dos de las situaciones en las
gue €l propio Estatuto seremite a derecho interno de los Estados, esto es, las medidas que
puede requerir el fiscal en lainvestigacidn y la situacién que se presente ante un pedido
de detencidn y entrega de una persona al tribunal.

V. LAS MEDIDAS REQUERIDAS POR EL FISCAL EN LA INVESTIGACION

El Estatuto establece, tal como se havisto, una obligacion general de cooperacion con
laCorteenlainvestigaciony el enjuiciamiento. Paracumplir con este cometido, se atribuyen
al fiscal ciertas funciones a los fines de establecer la veracidad de los hechos que investiga
para determinar si existe un caso de competencia del tribunal. Entre ellas, expresamente se
establece la posibilidad que tiene € fisca de redlizar investigaciones en € territorio de un
Estado de conformidad con la Parte IX del Estatuto, reunir y examinar pruebas, hacer
comparecer e interrogar a las personas objeto de investigacion, las victimas y |os testigos,
solicitar la cooperacion de un Estado u organizacion o acuerdo intergubernamental, adoptar
o0 pedir que se adopten las medidas necesarias para asegurar € carécter confidencial de la
informacion, la proteccion de una persona o la preservacion de las pru