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DoctrinaDoctrina

el CoNtrol JuriSdiCCioNal de loS aCtoS parlameNtarioS: 
uN eNfoque Comparado

por Suzie Navot*

SUMARIO: iNtroduCCióN.  —  1.	uN eNfoque Sobre iSrael y Su Corte Suprema. (a) Un sistema 
mixto. (b) El rol de la Corte Suprema.  —  2. loS interna corporis acta Como priNCipio de exCluSióN 
del CoNtrol JuriSdiCCioNal.  —  3. de uN CoNtrol reStriCtivo haCia uN CoNtrol SuStaNCial.  —  4. 
laS teNdeNCiaS aCtualeS. (a) Israel: Declive del activismo. (b) España: Hacia una teoría general 
de derechos fundamentales parlamentarios. (c) Un caso de India: Control de los actos internos a 
pesar de (en contra de) la norma constitucional.  —  5. CoNCluSióN. 

 iNtroduCCióN

 La posibilidad de control jurisdiccional de los actos parlamentarios sin rango de ley 
es una regla de excepción en los países democráticos. La tradición inglesa la niega casi por 
completo. El sistema español de un lado, así como el israelí del otro, son considerados una 
excepción vis-à-vis los regímenes jurídicos europeo y anglo-americano. En la mayoría de 
los países del Viejo Continente un control similar al que efectúa el Tribunal Constitucional 
español es prácticamente desconocido. Sin embargo, la jurisprudencia española sobre el tema 
es sumamente vasta, y la doctrina es la más rica y elaborada del mundo1. En el entorno de 

∗ Profesora de Derecho Constitucional (LL.B.; M.A.; L.L.D.); Directora de la División de Derecho Público, 
College of Management - Law School, Rishon Lezion - Israel. Este estudio está basado en un artículo anterior-
mente publicado en la Revista Española de Derecho Constitucional (navot,	suzie, “El Control Jurisdiccional 
de los actos parlamentarios: un análisis comparado de la evolución jurisprudencial en España e Israel”, Madrid, 
2006, n° 78, pp. 153/196). Agradezco a la Dra. Mercedes de Urioste y al Lic. Bautista Serigós, de la Oficina de 
Derecho Comparado de la Corte Suprema de Justicia de la Argentina, por su valiosa ayuda en la edición de este 
articulo. Los errores son míos solamente. 
1 El tema del control jurisdiccional de los actos parlamentarios ha sido elaborado en España extensamente. 
Para una bibliografía de ninguna manera exhaustiva, véanse: punset	blanco,	ramón, Estudios Parlamentarios 
(Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001, pp. 369/420), y “Jurisdicción constitucional y 
Jurisdicción contencioso-administrativa en el control de los actos Parlamentarios sin valor de Ley”, en Revista 
Española de Derecho Constitucional, 1990, n° 28, pp. 111/117; torres	muro,	ignacio, “El Control Jurisdic-
cional de los actos Parlamentarios en Inglaterra”, en Revista Española de Derecho Constitucional, 1995, n° 
43, pp. 51/71; aranDa	álvarez,	elviro, Los actos parlamentarios no normativos y su control jurisdiccional 
(CEPC, 1998); navas	castillo,	antonia, El control jurisdiccional de los actos parlamentarios sin valor de 
ley (COLEX 2000); abellán	garcÍa-gonzález,	a.	m., El estatuto de los parlamentarios y los derechos fun-
damentales (Tecnos, 1992); álvarez	conDe,	enrique y arnalDo	alcubilla,	enrique, “Autonomía Parlamen-
taria y Jurisprudencia Constitucional”, en Parlamento y Justicia constitucional: IV Jornadas de la Asociación 
Española de Letrados de Parlamentos, Aranzadi, 1997, pp. 41/52; morales	arroyo,	José	marÍa, “Un Avance 
en la Jurisprudencia Constitucional sobre el control de las Resoluciones Parlamentarias”, en Revista Española 
de Derecho Constitucional, 1996, n° 46, pp. 257/281; espÍn	templaDo,	eDuarDo, “El Control de la actividad 
normativa del Gobierno”, en El parlamento y sus Transformaciones Actuales: 11-13 de abril de 1988 (Tecnos, 
1990, pp. 253/260); martÍn-retortillo	baquer,	lorenzo, “El control por el Tribunal Constitucional de la 
actividad no legislativa del Parlamento”, en Revista de Administración Pública, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1985, n° 107, pp. 79/146; vÍboras	Jiménez,	José	antonio, “La función legislativa en la ju-
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los países del common law, Israel también constituye una excepción, con una intervención 
bastante intensa de parte de la Corte Suprema en varios actos parlamentarios. 
 El análisis del control jurisdiccional de los actos internos del parlamento puede ser 
abordado de diversas maneras. Cabe imaginar un espectro en cuyos extremos se ubican 
respectivamente, un modelo en que existe un obstáculo constitucional para todo tipo de 
control judicial, e.g. una norma constitucional explícita que excluya ciertas materias de la 
jurisdicción de la Corte; y, en el otro, un modelo en el cual existe un control jurisdiccional 
ordinario de todas las cuestiones internas parlamentarias. Es poco frecuente que los Estados 
y sus poderes judiciales tomen clara posición por alguno de estos extremos, aunque existen 
ejemplos de adopción de ambos modelos.
 Entre estos dos extremos se ubican algunos modelos intermedios. Cada Estado da 
una respuesta propia a la “cuestión de los actos internos”, que determina su lugar en el es-
pectro de la revisión judicial2, y que está basada en su propio estándar de balance, es decir, 
en el producto de sus variables específicas. Entre estas variables se encuentran el estatus 
de su Corte Constitucional, la posición relativa que ésta ocupa en el sistema de las autori-
dades públicas, su poder y grado de independencia. Esta respuesta también depende de las 
costumbres y cultura políticas. A nivel formal, asimismo está determinada por el encuadre 
normativo y constitucional, que ocasionalmente excluye de la jurisdicción de la Corte áreas 
bien definidas. 
 De acuerdo con uno de los modelos intermedios, no existe obstáculo constitucional 
para la intervención judicial en cuestiones parlamentarias, y por ello incumbe a los propios 
jueces establecer mecanismos que les permitan eludir la decisión de las cuestiones políticas 
internas. Este modelo se encuentra muy cerca del límite del espectro que impide la inter-
vención judicial en los actos internos del parlamento, y frecuentemente recibe el nombre de 
“modelo no-justiciable”.
 Otro enfoque, más cercano a una posición que permite el control jurisdiccional or-
dinario, autoriza a los propios jueces a establecer los criterios de intervención en los asuntos 
internos parlamentarios, pero con estándares diferentes a los que se aplican al control de los 
actos de los otros Poderes del gobierno. Este abordaje -de “auto-restricción judicial”- no 
necesariamente impide la revisión judicial de los actos internos, pero da lugar a una revisión 
más limitada y que se ejerce en un menor número de casos. Si bien el juez puede conside-
rarse autorizado para decidir una determinada cuestión, porque entiende que la misma es 
“justiciable”, sigue teniendo la posibilidad de rechazar la pretensión articulada con base en 
que no se encuentran satisfechos los presupuestos que autorizan la intervención judicial3. 

risprudencia constitucional”, en Parlamento y Justicia constitucional: IV Jornadas de la Asociación Española 
de Letrados de Parlamentos, Aranzadi, 1997, pp. 485/516; biglino	campos,	paloma, Los vicios en el procedi-
miento legislativo (CDEC, 1991); santaolalla	lópez,	fernanDo, “La inmunidad parlamentaria y su control 
constitucional: comentario de la Sentencia 206/1992, de 27 de noviembre, del Tribunal Constitucional”, en 
Revista Española de Derecho Constitucional, 1993, n° 38, pp. 243/262; y lópez	guerra,	l., “Control del De-
recho Parlamentario”, en Las Fuentes del Derecho Parlamentario. Instituciones de Derecho Parlamentario I 
(Parlamento Vasco, Vitoria, 1996).
2 La idea de un “espectro” está tomada del artículo del juez Barak “The Parliament and the Supreme Court- 
Towards the Future”, en 45 HaPraklit, (2000) 5, 8 (hebreo). En relación a la cuestión de si se pueden revisar ju-
dicialmente los actos parlamentarios internos, el Profesor Barak sostiene que “en esta materia, se han adoptado 
diferentes criterios en diferentes Estados. En un extremo del espectro, se encuentra Inglaterra, donde la Corte 
no revisa las acciones de esta naturaleza que han sido adoptadas por los diversos órganos parlamentarios. En el 
otro extremo del espectro, está Alemania, donde la Corte Constitucional tiene atribuciones para examinar las 
decisiones y para determinar si se compadecen con la Constitución…”.
3 Este modelo se asemeja al de la revisión judicial de la legislación, que requiere la satisfacción de ciertas con-
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 Como veremos en este trabajo, el abordaje moderno al tema se inclina por el de 
la “auto-restricción judicial”. Un escrutinio del derecho comparado en países como Israel, 
España, Alemania e India revela que la tesis de la no justiciabilidad ha sido abandonada hace 
tiempo a favor de una revisión judicial “constitucional”, ejercida con cautela en el marco de 
la auto-restricción. La idea central que emerge de la jurisprudencia es que la doctrina de la 
supremacía constitucional requiere la supervisión judicial de los órganos constitucionales, 
incluso dentro del marco de las actividades parlamentarias y con respecto a materias esen-
cialmente políticas. 
 Así, por ejemplo, el análisis del desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional español revela que, en un principio, éste adoptó una posición formal, basada en las 
ideas de la autonomía parlamentaria y de la división rígida de poderes, por lo cual se abstuvo 
casi por completo de controlar los actos del parlamento. Esta postura fue moderándose en 
la jurisprudencia posterior. Paralelamente al desarrollo de la jurisprudencia y a la amplia-
ción del control jurisdiccional, el Tribunal Constitucional cambió la retórica y sustituyó la 
idea de “independencia parlamentaria” por la de “supremacía de la Constitución y de los 
derechos fundamentales”. Esto, en poco tiempo dio lugar a un control jurisdiccional casi 
pleno sobre los actos internos parlamentarios. En toda esta época, no se modificaron los 
marcos normativos del derecho español. El cambio de posición fue exclusivamente fruto 
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el cual introdujo este giro a través del de-
sarrollo de principios fundamentales constitucionales y de la creación de nuevos principios 
no contemplados explícitamente en la Constitución. 
 También en Israel la Corte Suprema se negó a intervenir en los actos de la Kneset 
(el parlamento israelí) hasta los años ochenta, a pesar de estar facultada para hacerlo. Esta 
rígida posición tenía sus fundamentos en la teoría de la separación de poderes, y en la gran 
influencia ejercida por el derecho inglés. Posteriormente, también en Israel, se desarrolla-
ron y se ampliaron las reglas del control, al mismo tiempo que se produjeron cambios en la 
posición adoptada por la Corte. Recientemente, ésta ha desarrollado principios fundamen-
tales que sirven de base para el control jurisdiccional de las leyes, en los casos en que han 
existido vicios de procedimiento legislativos. Esta idea ha sido explícitamente propuesta 
por el Tribunal Constitucional español. 
 Este estudio intenta presentar al lector una reflexión sobre la evolución de ciertos 
sistemas jurídicos en el tema. El derecho constitucional comparado sirve de base para ex-
pandir horizontes y fertilizar ideas entre los diversos sistemas. Aun cuando parece que no 
hay ninguna influencia entre un texto constitucional y otro, aun así, en la medida en que 
exista una base común de democracia, hay una base para una inspiración interpretativa4. 
 Antes de pasar al tema debatido, presentaré ante el lector una breve síntesis del 
sistema constitucional israelí. 

diciones establecidas en la Constitución, p.ej., las previstas en la Carta canadiense para admitir la revisión de la 
legalidad de las leyes que violen los derechos que dicha Carta garantiza. El régimen jurídico israelí ha adoptado 
un modelo similar a los fines de la declaración de invalidez de las leyes que violen los derechos protegidos por 
el marco regulatorio de las Leyes Básicas. Un análisis de este tema puede verse en zamir,	itzhak	y	zysblat,	
allen, Public Law in Israel (Oxford University Press, 1996); asimismo, navot,	suzie, The Constitutional Law 
of the State of Israel (Kluwer, 2007).
4 barak,	aharon, “Foreword: A Judge on Judging: The role of a Supreme Court in a Democracy”, en Harvard 
Law Review, 2002, vol. 116, n° 1, p. 112. Véanse también: Jackson,	vicki	c.	y tushnet,	mark,	Comparative 
Constitutional Law (University Casebook Series, 1999); tushnet,	mark, “The Possibilities of Comparative 
Constitutional Law”, en Yale Law Journal, 1999, vol. 108, n° 6, pp. 1225/1309.



�investigaciones �-2 (2008)

Doctrina

 1. uN eNfoque Sobre iSrael y Su Corte Suprema 

 (a) Un sistema mixto

 Dada la fuerte influencia del legado inglés, el derecho israelí comparte varias carac-
terísticas con la tradición del common law. Hasta 1980, Israel estaba prácticamente obligado 
a seguir los precedentes ingleses. A pesar de que estos lazos legales fueron abolidos, las 
citas que sus tribunales hacen de fuentes extranjeras abrevan mayormente en la tradición 
inglesa y americana. El status de la abogacía y de los jueces se acerca más al de sus cole-
gas en Inglaterra o en Estados Unidos que a los de Alemania o Francia. La estructura del 
sistema legal, sus instituciones, los procesos legales y la legislación están indudablemente 
influenciados por el sistema inglés. Las decisiones de los tribunales son consideradas una 
fuente jurídica -conocida como el common law israelí- y el principio del binding precedent 
forma parte del sistema judicial. 
 No obstante ello, la contribución israelí a su propio régimen jurídico, que comenzó 
con el establecimiento del Estado en el año 1948, no sólo constituyó una búsqueda redirigida 
a cubrir las “lagunas” dejadas por las reglas inglesas. Los esfuerzos de codificar el derecho 
privado y la reforma del derecho público son ejemplos de la influencia ejercida por las di-
ferentes fuentes. La codificación del derecho público se basó con frecuencia en conceptos 
legales europeos continentales. 
 La mezcla de todas estas fuentes ha creado un sistema jurídico heterogéneo, que 
posee características particulares y forma parte del sistema de familias legales “mixtas”. El 
razonamiento jurídico en Israel es menos casuístico y tiende más a generalizaciones que el 
common law. También es más liberal en lo que hace a los requisitos procesales formales. A 
pesar de la adopción de conceptos continentales y del continuo proceso de codificación, las 
características del common law en el derecho israelí son aún significativas. Los países de 
habla inglesa continúan siendo la principal fuente del derecho comparado, ya que la mayoría 
de los juristas en Israel no habla fluidamente las lenguas europeas continentales, hecho que 
dificulta seguir los desarrollos del derecho respectivo5. 
 En lo que se refiere al derecho constitucional, la idea quizás todavía difundida es que 
Israel no cuenta con una Constitución escrita sino que es un Estado basado en el principio de 
la “sovereignty of Parliament” inglés. En la Declaración de Independencia, en el año 1948, 
se establecieron dos principios fundamentales básicos: Israel es un “Estado Judío y Demo-
crático”, siendo la intención de que Israel redactara una Constitución sobre estos principios 
fundamentales. Esta Constitución nunca fue escrita. En su lugar, la Kneset sanciona, de tanto 
en tanto, “Leyes Básicas”, con el objetivo de que, en el futuro, éstas sean incluidas dentro del 
marco de una Constitución, pero que aparentemente no gozan de supremacía normativa. O 
sea que, a falta de una regla constitucional, el derecho israelí estuvo evidentemente basado 
en el concepto de supremacy and sovereignty de la Kneset. 
 Hasta 1992 se habían aprobado nueve Leyes Básicas, todas sobre los órganos 
públicos del Estado. En 1992 se votaron las dos primeras Leyes Básicas sobre Derechos 
Humanos. Fue la Corte Suprema quien determinó, en el año 1995 en la famosa decisión de 
Mizrahi Bank6, que las nuevas Leyes Básicas sobre Derechos Humanos, junto con las otras 

5 Para la descripción del sistema jurídico israelí, véase: shapira,	amos	y DeWitt-arar,	keren	c., (ed) Intro-
duction to the Law of Israel (Kluwer, 1995).
6 Fallo 6821/93, United Mizrahi Bank Ltd. c. Migdal Cooperative Village, P.D 49(4), 221. Un fallo muy impor-
tante y muy extenso. Algunos de sus párrafos fueron traducidos al inglés. Véase “Mizrahi Bank v. Migdal (the 
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Leyes Básicas ya sancionadas, constituyen la Constitución del Estado. De aquí se desprende 
-afirma la Corte Suprema- que la Kneset está limitada por éstas y que la Corte Suprema es 
el órgano que ejerce el poder de control jurisdiccional sobre las leyes que las contravienen7. 
Israel se convirtió -de facto- en una democracia constitucional8. Los principios constitucio-
nales fundamentales: el de sujeción del Poder Legislativo a una regla “constitucional”, la 
supremacía de los Derechos Humanos y el de control jurisdiccional de leyes forman hoy 
parte inherente del derecho constitucional israelí9.
 El proceso que transformó a Israel en un país constitucional fue iniciado principal-
mente por la Corte Suprema10. Este proceso casi único en la jurisprudencia moderna, plantea 
el interrogante de cual fue el terreno que permitió el crecimiento de un Poder Judicial activo 
tal como el de la Corte Suprema de Israel.

 (b) El rol de la Corte Suprema11

 La sentencia del Mizrahi Bank del año 1995 constituye, quizás, la culminación de 
un largo y constante proceso en el cual creció y se fortaleció el poder de la Corte Suprema 
y su influencia sobre la sociedad israelí. 

Gal Amendment) - translated extracts with commentary”, en 31 Israel Law Review 1997, p. 754. Sobre esta 
decisión, llamada también la Revolución Constitucional, los autores escribieron decenas de artículos, especial-
mente aquellos que critican el “activismo” de la Corte Suprema.
7 El reconocimiento por la Corte Suprema de su competencia para ejercer el control jurisdiccional de leyes, es 
similar al paso dado por los jueces de la Corte Suprema americana en el famoso caso de Madbury vs. Madison, 
5 U.S. (1803) 137.
8 Hoy en dia, más de una década después de dicha revolución constitucional, parecería que el fallo de Mizrahi 
Bank es una “norma” bien entendida por la Kneset. El poder de anular leyes se aplica, desde ese entonces, con 
mucha cautela y hasta hoy fueron anuladas sólo cuatro leyes.
9 Para una amplia descripción del sistema constitucional israelí, véase, en italiano, groppi,	t.,	ottolenghi,	e.,	e	
rabello,	a.	m., Il sistema costituzionale dello Stato di Israele (Torino, Giappichelli, 2006).
10 A pesar de la retórica de la sentencia Mizrahi Bank, en ella, la Corte Suprema, a través de los dichos de su 
presidente el juez Aharon Barak, afirmó que la Kneset había sido precisamente la que había sacado a Israel de 
su aislamiento convirtiéndola en una democracia constitucional. Dijo el Juez A. Barak: “La Corte Suprema es 
sólo un ‘socio menor’ del accionar legislativo”. De facto, fue la Corte Suprema quien asumió el ejercicio del 
control jurisdiccional de la legislación. Para una interesante descripción del proceso que produjo la revolución 
constitucional en Israel, véase groppi,	tania,	“La Corte Suprema di Israele: la legittimazione della giustizia 
costituzionale in una democrazia conflittuale”, en Rivista di diritto costituzionalle, Milán, Giuffrè, 2000, n° 5, 
pp. 3543/3569.
11 El Poder Judicial en Israel esta dividido en tres materias centrales: la penal, la civil y la pública. El derecho penal 
y el civil son de competencia del Poder Judicial General, que está compuesto por tres instancias: los juzgados de 
paz, los juzgados regionales, y la Corte Suprema, que es el tribunal de apelaciones. Los asuntos públicos, que 
son las controversias que se suscitan entre un ciudadano y un órgano del Estado, o entre los órganos mismos, 
son de competencia exclusiva de la Sala de Tribunal Supremo de Justicia (“Bagatz”) de la Corte Suprema, que 
actúa como primera y única instancia. El Tribunal Supremo de Justicia y la Corte Suprema son en realidad, 
una misma corte, y tienen la misma integración de jueces a pesar de contar con competencias diferentes. Esta 
división es una consecuencia del desarrollo histórico, y un resabio de la época del mandato británico en Israel. 
Cuando se creó el Estado israelí no se efectuó una revisión de la competencia de los tribunales, y el Tribunal 
Supremo de Justicia continuó siendo la única instancia que examina los pleitos entre los Poderes del Estado y los 
ciudadanos. Como veremos, durante el transcurso de los años, éste fue afirmando su posición como un tribunal 
fuerte e independiente, que no teme enfrentarse con los poderes públicos para defender los derechos individuales. 
En este estudio no haré distinción entre los diferentes recursos ante la Corte Suprema o el Tribunal Supremo de 
Justicia, ya que no es relevante al tema de discusión. La referencia será a la Corte Suprema de Israel.
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 Desde la creación del Estado en 1948 y hasta principios de los años ochenta, la 
Corte actuó bajo la premisa que distingue de manera tajante política y derecho, bajo la rígida 
teoría de la división de poderes. Según esta postura, los debates acerca de los valores que 
imperan en el Estado y el control sobre los otros Poderes se consideran cuestiones políticas 
no justiciables, que se debaten en la Kneset y no en la Corte, siendo esta última nada más 
que un foro de decisión de pleitos. Durante esta etapa, la jurisprudencia de la Corte era 
principalmente formal, y sus argumentos estaban apegados a las normas contenidas en la ley 
y en los precedentes judiciales. La intervención en cuestiones políticas fue constantemente 
rechazada con el argumento estándar según el cual el peticionante no había satisfecho los 
“requisitos previos” para recurrir a la vía judicial12.
 La Corte fue progresivamente ganando importancia, reputación y poder. En los años 
ochenta se produjo un cambio en la jurisprudencia, y pasó a ejercer un rol más activo, tanto 
en el proceso legislativo como en el de determinación de los valores. Este cambio se notó 
en varios aspectos. Primero, en su predisposición a dejar de lado los presupuestos formales 
como condición de admisibilidad del recurso, lo que posibilitó la apertura de la vía judicial 
a todo peticionante que señalara una lesión al principio del imperio de la ley. Segundo, en la 
adopción de nuevas reglas de control jurisdiccional -como el principio de “razonabilidad”- 
lo que le permitió ejercer el control de las decisiones de los otros poderes públicos, y hasta 
incluso reconocerse competente para el control de las leyes. Tercero, en su nuevo estilo de 
argumentación anti-formalista, que basa la interpretación de la norma legal en los “valores 
fundamentales del sistema”, los cuales le sirven también para la creación de nuevas normas 
jurídicas. Habiendo dejado de lado los argumentos formales, la nueva retórica de los fallos 
busca establecer un balance entre valores contrapuestos. 
 Este giro en la posición de la Corte Suprema supone el ejercicio de un control cons-
tante sobre los distintos órganos y decisiones en temas que anteriormente había evitado. El 
Tribunal pasa a ser el guardián de los Derechos Humanos aún sin tener una Carta Magna 
constitucional de derechos13, y ante él son traídas y debatidas las decisiones de cualquier 
órgano público14, señaladas como ilegales o irrazonables.
 El cambio de postura de la Corte Suprema y su gran reputación han sido objeto de 
grandes debates en la academia israelí en los últimos años, así como también el rótulo de 
“activista” que se le ha adosado a la Corte, y en especial a su presidente, el Juez Aharon 
Barak15.

12 Así, por ejemplo la exigencia de que el peticionante demuestre su standing, o sea una lesión susceptible de ser 
reconocida por la Corte, y el requisito de que el tema sea “justiciable”. Estos argumentos le resultaron útiles a 
la Corte para evitar debatir temas políticos o que eran materia de controversia pública. Para un ejemplo sobre el 
desarrollo de la jurisprudencia acerca de los requisitos previos, véase: navot,	suzie, “Exemption from military 
service granted to orthodox students in Israel. A case study on justiciability, equality and judicial review”, en 
6 European Public Law (2000) 12.
13 Ya que las Leyes Básicas de Derechos Humanos de 1992 sólo garantizan ciertos derechos escogidos, tal como 
la dignidad, la libertad de ocupación y el derecho a la vida, pero no otros, tales como los principales derechos 
de igualdad y de libertad de expresión.
14 Como por ejemplo, la decisiones del Primer Ministro, del Procurador de la Nación, y mismo del Presidente, 
como también las decisiones que tienen relación con cuestiones militares y de seguridad, y como veremos más 
adelante, también las decisiones internas de la Kneset.
15 El Profesor Aharon Barak es indudablemente el jurista más reconocido y de más influencia en el derecho 
israelí. El Profesor Barak publicó decenas de libros y artículos en varios campos del derecho. Quizás su opus 
magnum es su serie de libros sobre la interpretación del derecho, que cuenta con cinco tomos dedicados a la 
interpretación de normas. Véase su primer tomo, traducido al italiano: barak,	aharon, La discrezionalità del 
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 La clave para entender la jurisprudencia de los últimos años se encuentra en la com-
prensión de los actuales marcos culturales y cambios políticos que se están produciendo en 
Israel16, entre ellos el declive de la hegemonía partidaria17, el fortalecimiento de la influencia 
sectorial e incluso fundamentalista sobre el Estado, y la amenaza al imperio de la ley por 
parte del sistema político18. Recordemos sólo que, a pesar de los cambios en la jurisprudencia 
de la Corte Suprema, ésta no ha sido significativamente criticada por la doctrina israelí y su 
intervención ha sido apoyada por la mayoría de los juristas19. 
 Como veremos, la evolución de la jurisprudencia en torno al control de los actos 
internos de la Kneset se adapta al modelo aquí expuesto sobre la evolución y el giro de 
posición en la jurisprudencia general de la Corte Suprema. En el comienzo la intervención 
era muy escasa y formalista, pero rápidamente evolucionó hacia un control más amplio de 
los actos parlamentarios.

 2. loS interna corporis acta Como priNCipio de exCluSióN del CoNtrol JuriSdiC-
CioNal

 La tesis de que los actos parlamentarios están exclusivamente sujetos a los procesos 
internos establecidos por el propio parlamento se basa en el concepto de la independencia 
parlamentaria. Esta noción tuvo su origen en Inglaterra durante la Edad Media, y se vincula 
a la libertad de acción exigida por el parlamento frente a la intervención del monarca y las 
cortes20. El desarrollo del parlamento inglés estuvo acompañado por una disminución para-
lela de la autoridad del monarca, dando lugar a hostilidades entre ambas fuentes de poder. 
La intervención del parlamento en materias hasta entonces consideradas pertenecientes 
a la jurisdicción real intensificó la “guerra” entre ellos, cuyo climax puede ubicarse en la 
“revolución gloriosa” de 1688. La aprobación de la sección 9 delLa aprobación de la sección 9 del Bill of Rights perpetuó la 
independencia del parlamento inglés: “...that the freedom of speech and debates or proceed-
ings in Parliament ought not to be impeached or questioned in any court or place out of 
Parliament”.

giudice (Giuffrè, 1995). Para una idea sobre la jurisprudencia del juez Barak, véase su artículo: barak,	aharon, 
“Foreword: a Judge on Judging: The role of a Supreme Court in a Democracy”, op. cit., nota 4. En este artículo, 
menciona indirectamente el argumento del activismo judicial en su sentencia: “En mi opinión, haríamos bien 
en no hablar de activismo o auto-restricción. Esos términos son parte de un diálogo social caracterizado por 
eslogans huecos y etiquetas superficiales, y el perjuicio que causan supera sus beneficios… En cualquier caso, 
no estoy en modo alguno interesado en si mi comunidad jurídica piensa que soy un activista o que demuestro 
auto-restricción…”.
16 La mayoría de los artículos sobre el tema están escritos en hebreo. Para artículos en inglés, véase: mautner,	
menahem, “Law and Culture in Israel: The 1950s and the 1980’s” en The History of Law in a Multi-Cultural 
Society: Israel 1917-1967 (lahav, P. et al., eds., Aldershot, 2002, p. 175; barzilai,	gaD, “Between the Rule of 
Law and the Laws of the Ruler: Israeli Legal Culture and the Supreme Court”, en International Social Science 
Journal, 1997, n° 152, pp. 193/208. 
17 Lo que tuvo como consecuencia la debilitación de la Kneset, y el declive y hasta el colapso de los grandes 
partidos homogéneos.
18 Tal como la aparición de partidos políticos con programas racistas. 
19 Para el argumento que se debatió en Israel sobre la disposición de la Corte a intervenir en decisiones con 
rasgos políticos. Véase por ejemplo Dotan,	y.;	gavison,	r.	y kremnitzer,	m., Activismo Judicial: a favor y en 
contra (Jerusalén, 2000) (en hebreo).
20 reinstein,	r.	y silvergate,	h.	a.,	“Legislative Privileges and the Separation of Powers” en 86 Harvard L.Rev  
(1973) 1113, 1122/1123.
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 Paralelamente y como parte de este fortalecimiento de la independencia parlamen-Paralelamente y como parte de este fortalecimiento de la independencia parlamen-
taria, el derecho inglés adoptó el principio según el cual los procedimientos internos debían 
ser exclusivamente resueltos por la Legislatura. Como fue mencionado más arriba, el fallo 
que expuso más nítidamente esta tesis de que la Corte no tiene atribuciones para intervenir 
en los procedimientos parlamentarios es Bradlaugh v. Gosset21. En ese caso, reconoció la 
jurisdicción de la Cámara de los Comunes para regular sus propios procedimientos internos. 
La Parliamentary Oaths Act de 1866 exigía que Charles Bradlaugh, miembro electo de dicha 
Cámara prestara juramento. Entonces, Bradlaugh promovió una demanda dirigida a obtener 
una sentencia declarativa de que la orden de la Cámara legislativa era ultra vires y, por ende, 
nula. El tribunal rechazó esa pretensión con base en que la decisión de la Cámara de los 
Comunes atacada se vinculaba con la administración interna de su procedimiento, material 
sobre la cual el tribunal carecía de jurisdicción. Es decir, entendió que la cuestión que se le 
planteaba era parte de los “procedimientos parlamentarios”, materia en la cual el parlamento 
es el único juez. El juez Stephen agregó que la Corte no tendría atribuciones para intervenir 
ni siquiera en el caso en que el parlamento impidiera a un miembro de la Cámara realizar los 
actos que la ley le exige, o lo excluyera de la Cámara: “la Cámara de los Comunes no está 
sujeta al control de… (los) tribunales en lo que hace a sus procedimientos administrativos… 
Aun cuando su interpretación sea errónea, el tribunal carece de atribuciones para intervenir 
directa o indirectamente en la cuestión”22.
 El criterio inglés, tal como queda descripto en este caso no ha cambiado mucho con el 
correr de los años, si bien en el último tiempo la Corte ha introducido una mayor flexibilidad 
en su interpretación de la sección 9 de la Declaración de Derechos23, y se ha considerado que 
este desarrollo deroga el principio de soberanía parlamentaria en materia de procedimientos 
parlamentarios24. La aprobación de la Ley de Derechos Humanos de 1998 y la exposición 
del derecho inglés a la noción del control judicial de la legislación probablemente, a la larga, 
favorezca la posibilidad de revisar los procedimientos parlamentarios internos. Empero, en 
la actualidad, son precisamente las cláusulas explícitas de la Ley de Derechos Humanos las 
que constituyen un obstáculo a esta posibilidad25. 

21 Bradlough v. Gosset 12 Q.B.D. 271 (1883-1884).
22 Ibid, 278-286. Ver también may,	erskine, Treatise on the Law, Privileges, Proceedings and Usage of Parlia-
ment (22° ed., Londres, Butterworths, 1997).
23 Ver Pepper v. Hart (1993) 1 ALL E.R. 42. Para una discusión de ese caso, véase también: may,	ibid, en pp. 
91/92.
24 lovelanD, en su libro Constitutional Law: A Critical Introduction (Londres, 2° ed., 2000, p. 234), puso al 
capítulo relativo a este tema el título “Abriendo la caja de Pandora”. De acuerdo a su opinión, “… su mayor 
importancia reside en la pretensión de la Corte de que es ella -no las dos Cámaras Legislativas- el único órgano 
que tiene atribuciones constitucionales para determinar el significado de los privilegios. Esto significa que los 
tribunales, en los hechos, están negando que los Comunes tengan alguna autoridad para invocar inmunidad 
frente a las interpretaciones que hagan los ortodoxos de la soberanía parlamentaria y del estado de derecho … 
Pepper v. Hart agrega una fuerza considerable a los argumentos que atacan la doctrina misma de la soberanía 
parlamentaria …”.
25 A pesar de que la Sección 6 de la Human Rights Act (que prohíbe a todas las autoridades públicas actuar de 
alguna forma que viole los derechos garantizados por la Convención) específicamente excluye a las Cámaras 
del Parlamento de la definición de “autoridad pública”. El significado que tiene esta Sección fue discutido por 
clayton,	richarD	y	tomlinson,	hugh en su libro The Law of Human Rights (Oxford, vol. 1, 2000, p. 204), 
donde afirman que: “La Sección… Excluye del ámbito de la legislación todos los actos u omisiones de la propia 
Legislatura así como también de cualquier persona que ejerza ‘funciones relacionadas con los procedimientos del 
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 En la reciente jurisprudencia de India existe un interesante caso de “apartamiento” 
de la herencia inglesa. El art. 122 de la Constitución de este país está basado en el Bill of 
Rights inglés y establece que “La validez de todo procedimiento en el parlamento no debe 
ser cuestionada con fundamento en alguna irregularidad de procedimiento”. No obstante 
este principio, la Corte Suprema de India decidió revisar los procedimientos internos parla-
mentarios26. A esos fines, simplemente distinguió entre “irregularidades de procedimiento” 
e “ilegalidades sustantivas”, y eso fue suficiente para permitirle adoptar una nueva posición 
activista.
 La doctrina de los Interna Corporis Acta según la cual un órgano judicial no 
interviene en los procedimientos parlamentarios internos tiene su origen en el siglo XIX 
en Alemania. Su base es la doctrina inglesa del “procedimiento interno”, pero las fuentes 
teóricas alemanas difieren de aquellas que informan las concepciones inglesa y francesa. 
La doctrina alemana se originó en una crisis constitucional de este país relativa a las leyes 
de presupuesto de 1862-1866, cuya aprobación el parlamento rechazó27. 
 Los cambios constitucionales que se produjeron en Europa en la segunda mitad 
del siglo XX condujeron a una reformulación de la doctrina. Retomando el “espectro” de 
intervención con el que iniciamos este trabajo, resulta claro que el derecho inglés se ubica 
solo en un extremo, mientras en el otro están Alemania, España28 e Israel. 
 La evolución de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Israel, así como la del 
Tribunal Constitucional español han seguido un curso consistente: el de una ampliación 
constante del control jurisdiccional de los actos parlamentarios a través de sus atribuciones 
interpretativas. 
 El punto de partida de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Israel ha sido la 
exclusión de los interna corporis de todo control jurisdiccional. Esta posición restrictiva 
sostiene que la intervención de la Corte en los actos parlamentarios sería algo inusual. Tze-
mach sostiene29:
 “Las funciones de la Kneset, los procedimientos para las reuniones, las reglas 
impuestas para los debates y para las votaciones dispuestas en el reglamento interno, son 
cuestiones de administración interna -“internal laws”- que sólo le competen a la Kneset y 
quedan fuera de todo control jurisdiccional por parte de los tribunales”.
 En esta época no existía en Israel el control jurisdiccional de la constitucionali-
dad de las leyes30, o sea que el principio de “soberanía” de la Kneset alcanzaba no sólo al 

Parlamento”. El fin perseguido por la Human Rights Act fue, en palabras del propio Lord Chancellor, “apuntalar 
la soberanía parlamentaria”. Ver gorDon,	richarD	y	WarD,	tim,	Judicial Review and the Human Rights Act 
(Londres, 2000, p. 46).
26 En el caso Raja Ram Pal, que analizaré más adelante.
27 Esta negativa planteó la cuestión de la revisión judicial de las leyes presupuestarias. En el marco del Cuarto 
Congreso de Abogados Alemanes, que se realizó en 1863 en Berlín, se pidió al jurista Gneist que expusiera su 
punto de vista sobre este tema. Gneist respondió que sí debía haber una supervisión judicial de las leyes presu-
puestarias, pero agregó que era imposible fiscalizar los estadios del proceso legislativo que se realizaban dentro 
del propio parlamento, por razones de interna corporis. Conforme a su criterio, los procedimientos internos 
del parlamento corresponden a la exclusiva jurisdicción de éste y no pueden ser supervisados por ninguna otra 
autoridad. Para un análisis de este tema, véase: navas	castillo,	antonia, op. cit. en nota 1, p. 64 y sgtes.
28 En relación a la vinculación que existe entre el derecho israelí y el español respecto a este tema, véase, navot,	
suzie, “El caso Sarid, veinte años después: Un nuevo enfoque sobre el control jurisdiccional de los actos parla-
mentarios” (en hebreo), en Mehkare’I Mishpat 19 (2) 2003. 
29 tzemach,	y., “El problema de jurisdicción de los actos parlamentarios” (en Hebreo) Yune’i Mishpat (1973) 
752, pp. 758/757.
30 Se introdujo en 1995. Véase la introducción de este estudio.
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cumplimiento de alguna función legislativa, sino también a todos sus actos internos31. La 
Corte Suprema negó entonces, en un principio, la posibilidad revisar los actos internos de 
la Kneset, pese a afirmar que contaba con la competencia “formal” para hacerlo dentro del 
marco del artículo 15.d (2) de la Ley Básica: El Poder Judicial32. Este artículo está redac-
tado de manera general y no se refiere directamente a los actos internos de la Kneset, sino 
a los órganos públicos del Estado, pero, conforme a la interpretación que le otorgó la Corte 
Suprema, reconoce a ésta competencia para controlar los actos parlamentarios33.
 En el caso Plato Sharon (1981) se cuestionó la competencia de la Comisión de la 
Kneset para suspender por ciertas causas a un miembro de la Kneset34. La Suprema Corte 
accedió a intervenir y resolvió, por voto de la mayoría35, que la decisión de la Comisión de 

31 Como consecuencia de la influencia del principio de soberanía del parlamento británico, ya que en Inglaterra 
los tribunales no tienen jurisdicción para revisar las decisiones del parlamento, y éste último tiene jurisdic-
ción exclusiva en sus cuestiones internas. Véase la decisión de Braudlaugh v. Gosset 12 Q.B.D. 271 (1884), y 
también: torres	muro,	ignacio, op. cit. en nota 1. Hasta los años ochenta, en Israel no se propuso que la Corte 
Suprema resolviera cuestiones vinculadas con los actos parlamentarios internos, debido a la influencia de la 
doctrina inglesa. Los peticionantes aparentemente estimaban que cualquier recurso que tuviera ese objetivo es-
taba destinado a ser rechazado, teniendo también en cuenta la rígida doctrina que la Corte tenía en esa época, en 
torno a la división de poderes. La Kneset -según la Corte Suprema- es el seno de los representantes del pueblo, 
lo cual la hace merecedora del respeto y de la posición “conservadora” que la Corte mantiene en relación a ella. 
La Kneset cuenta con mecanismos que le permiten lidiar con los vicios de su propio funcionamiento y, en los 
casos en que éstos sean graves, serán los representantes quienes rendirán cuentas al electorado. La intervención 
jurisdiccional puede perjudicar el prestigio y la posición de la Kneset frente al pueblo. Otro argumento en contra 
del control jurisdiccional de los actos internos, es el temor a la politización del propio Poder Judicial, tal como ha 
señalado la misma Corte: “el deseo natural del Poder Judicial es posibilitarles a los representantes de la Nación 
el manejo de sus asuntos internos sin ningún tipo de injerencia, y esto es porque la Corte no es la encargada 
de juzgar cuestiones políticas y porque rechaza la idea de politizar al Poder Judicial”. Fallo 108/70, Manor c. 
Ministro de Economía, 24 (2) P.D. 442. El fundamento de esta argumentación es quizás, el temor a que la Corte 
no sea el lugar apropiado para juzgar los actos políticos y a que la injerencia de la Corte en la política afecte la 
imparcialidad de ésta.
32 El artículo formula una regla general: “… La Corte tiene atribuciones, como Tribunal Supremo de Justicia, para: 
- (2) ordenar a los autoridades del Estado, a las autoridades locales, a sus funcionarios, a sus órganos y a las 
personas que cumplan con cargos públicos, que hagan o no hagan un acto en cumplimiento de sus funciones”.
33 En el fallo dictado en el caso 306/81 Plato Sharon c. Comisión de la Kneset, 35 (4) P.D. 118, la Corte Su-
prema de Justicia infirió del texto de este artículo su jurisdicción para ejercer el control judicial de los actos 
internos de la Kneset. En palabras del Presidente suplente, el Juez I. Kahan, “No hay lugar a duda de que todas 
las Comisiones de la Kneset son órganos que cumplen funciones públicas por ley y es por ello que, como está 
establecido en el artículo..., el Tribunal Supremo de Justicia está facultado a dar órdenes a las Comisiones de 
la Kneset…”. El presidente de la Corte, el Juez Landau, en voto de minoría en este caso, criticó esta postura 
y escribió: “Estimados colegas, el Presidente suplente escribe que no hay dudas que la respuesta es positiva 
(sobre la pregunta si la Corte está facultada para controlar una decisión de la comisión de la Kneset – S.N.) 
No comparto su seguridad absoluta…”.
34 En caso que el Miembro de la Kneset (M.K.) haya sido procesado penalmente y haya sido encontrado cul-
pable. Este poder de suspensión de estos legisladores -previsto en la Ley Básica: la Kneset- sólo se extiende 
por el plazo que transcurre entre el dictado de la sentencia y el momento en que ésta queda firme porque se han 
agotado las posibilidades de apelación.
35 En Israel, los fallos se publican con los votos de los jueces que han intervenido en su resolución y con su 
argumentación completa: las opiniones de la mayoría y de la minoría, tal como es común en el common law. La 
Corte Suprema está integrada por quince jueces, dos de los cuales ocupan el cargo temporalmente. En general, 
sesiona en salas de tres jueces, pero en casos importantes el número de éstos se puede ampliar a un número 
impar más elevado. 
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la Kneset era ultra vires, es decir, dictada en “exceso de sus facultades” y, por ende, nula. El 
fundamento “ultra vires” y la circunstancia de que la decisión de suspender a un miembro 
de la Kneset produjera efectos “jurídicos”, facilitaron la intervención de la Corte Suprema, 
y la anulación de la decisión interna. 
 El juez Kahan, que integró la mayoría, afirmó que el control de actos parlamentarios 
no planteaba un problema de “competencia” de la Corte, sino de “justiciabilidad”, y que 
dicho tribunal, a pesar de tener competencia para controlar los actos internos de la Kneset, 
no debía apresurarse a intervenir en ellos. 
 En este primer caso es posible distinguir la creación entre la “regla” y su excepción. 
La regla sostiene que los actos internos de la Kneset están exentos de todo control juris-
diccional por parte de la Corte. La excepción a la regla de “no-justiciabilidad” de los actos 
internos sólo se aplica en los casos que el órgano parlamentario se exceda en el ejercicio de 
sus atribuciones, o sea cuando tome una decisión “ultra vires”. 
 En esta primera cuestión, la de justiciabilidad o falta de competencia, el marco 
israelí es completamente diferente al inglés. En ambos regímenes jurídicos, el tema de la 
jurisdicción está expresamente reglado, y difiere del de no-justiciabilidad. En el marco 
normativo inglés no existe jurisdicción para una supervisión judicial de los procedimientos 
parlamentarios, mientras que en el derecho israelí existe jurisdicción explícita para la revisión 
de los procedimientos de la Kneset36. 

 3. de uN CoNtrol reStriCtivo haCia uN CoNtrol SuStaNCial

 La evolución de la jurisprudencia hacia una ampliación de las reglas de control en 
los actos internos del parlamento se produjo a través del desarrollo de la posibilidad de un 
control sustancial basado en valores constitucionales. 
 La Corte Suprema de Israel partió de un cambio radical del test del control de los 
actos parlamentarios. Meses después de que fuera resuelto el caso Plato Sharon, M.K. Sarid, 
miembro del bloque de la oposición al Gobierno, presentó ante dicho tribunal una petición 
contra una decisión del Presidente de la Kneset37. El juez Barak, quien redactó el fallo, reiteró 
que la cuestión del control jurisdiccional de actos los internos es una cuestión de relativa 
a la “justiciabilidad” y no a la competencia. El Juez presentó los argumentos a favor y en 
contra de la justiciabilidad de los actos internos, y determinó que era necesario realizar un 
balance entre el principio de autonomía interna de la Kneset y el del imperio de la ley38. Los 
actos de la Kneset son variados y de carácter diferente -dijo el Juez Barak- y precisamente 
de esta diversidad se derivan varias dimensiones de control jurisdiccional. En consecuencia, 

36 A diferencia de lo que ocurre con la revisión judicial de la legislación, que no está expresamente regulada en 
el marco constitucional israelí.
37 En este caso una fracción de la Kneset presentó una propuesta destinada a votar “non-confidence” al gobierno. 
Según el reglamento de la Kneset, esta propuesta tendría que haber sido debatida a la mañana del día siguiente. 
Sin embargo, el Presidente de la Kneset postergó el debate por unas horas. La demanda fue presentada ante el 
presidente de la Kneset debido a esta postergación del debate, y esto constituye una desviación del reglamento 
de la Kneset.
38 El “rule of law”. El método de “balancing”, de origen norteamericano, es un método interpretativo que tiene 
hondas raíces en el derecho constitucional israelí y sirve frecuentemente como instrumento decisivo en conflic-
tos de intereses y derechos contrapuestos. francisco	Javier	DÍaz	revorio	explica el sistema de contrapeso de 
valores e intereses constitucionales en su estudio: Valores superiores e interpretación constitucional (Madrid, 
1997, pp. 236/246).
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no existe posibilidad de adoptar un test general para todos los actos parlamentarios, sino que 
es necesario establecer un balancing test para cada caso en particular.
 La Corte clasificó los procesos parlamentarios en tres categorías, y estableció un 
control jurisdiccional diferente para con cada una de ellas: la actividad legislativa, la actividad 
cuasi jurídica y la actividad administrativa39. El control jurisdiccional sobre los procesos 
legislativos de la Kneset es “restrictivo”40, mientras que el que se ejerce sobre los procesos 
cuasi jurídicos (p.ej., el levantamiento de la inmunidad parlamentaria, o la suspensión de 
un Miembro de la Kneset) es un control “de rutina”. La revisión judicial de todos los demás 
actos, que tienen características administrativas, se implementa según el test (llamado el 
test “Sarid”) que examina: “la lesión en la actividad parlamentaria y la medida en la cual 
esa lesión vulnera los fundamentos del sistema democrático”.
 A pesar del giro en la posición de la Suprema Corte, el nuevo test no se aplicó en 
ese proceso. El Juez Barak llegó a la conclusión de que en este caso se trataba de una lesión 
“insignificante que requiere ser solucionada en los procesos internos parlamentarios”, por 
lo cual se rechazó finalmente la apelación41.
 Tres años más tarde se implementó por primera vez el test Sarid para anular una 
decisión interna de la Kneset. Se trata del primero de una serie de casos que se ocupan del 
Miembro de la Kneset Kahane42. En este caso al peticionante - representante único del par-

39 La idea de tipología y clasificación de los actos parlamentarios ha sido tratada en España por varios autores. 
Nicolás Pérez Serrano-Jáuregui propone una clasificación que distingue entre actos legislativos, actos de control 
y actos de administración y gestión (pérez	serrano-Jáuregui,	nicolás, “El acto parlamentario”, mencionado en 
navas	castillo,	antonia, op. cit. en nota 1, p. 40. Navas Castillo propone una definición básica que distingue 
entre actos con valor de ley y actos sin valor de ley. La clasificación propuesta por Aranda Álvarez utiliza como 
criterio la naturaleza jurídica del acto -idea que también recoge el Juez Barak en el caso de Sarid- y distingue 
entre actos de dirección política y producción legislativa, actos de gobierno, actos disciplinarios y actos materi-
almente administrativos. Esta división es similar a la propuesta por el Juez Barak. Los actos disciplinarios que 
menciona Aranda Álvarez,	son en realidad los mismos procesos llamados “actividad cuasi jurídica” por el Juez 
Barak. Los procesos de producción legislativa vienen a ser, en Israel, los procesos legislativos y el tercer grupo 
hace referencia a los mismos procesos que tienen carácter administrativo. Claro que existen otros sistemas de 
agrupamiento, por ejemplo la distinción clásica entre actos de trámite y actos finales, o actos totales y actos 
parciales (aranDa	álvarez,	elviro, op. cit. en nota 1). Véase, asimismo: biglino	campos,	paloma, “Algunas 
consideraciones acerca de la eficacia de los actos parlamentarios”, en Jornadas sobre el acto parlamentario, 
Parlamento Vasco (28, 29 de enero 1998), pp. 11/20.
40 Ya que en esa misma época no existía la posibilidad de control jurisdiccional de leyes. Hoy en día, el control 
judicial de los procesos legislativos internos está basado en criterios constitucionales, semejantes a los que 
permiten el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. 
41 El fallo de Sarid forma parte de un fenómeno interesante en el derecho constitucional israelí en los últimos 
años, y se suma a los muchos fallos que determinaron reglas o tests nuevos, una interpretación diferente o un 
giro en la doctrina de la Corte, pero que no son aplicados en el mismo fallo en que se realiza este cambio de 
posición. A veces estos cambios forman parte del obiter dictum del fallo. Sólo después de un tiempo, luego 
de que otros jueces se pronuncian al respecto, después de que las nuevas reglas se ratifican, sólo entonces la 
Corte implementa la nueva jurisprudencia en la práctica. Asi fue, por ejemplo, lo que sucedió con la sentencia 
dictada en el caso Mizrahi Bank, que sentó las bases teóricas del control jurisdiccional de las leyes y por ello 
es conocida como “la revolución constitucional”. En el fallo mismo, la Corte Suprema no anuló la ley debatida 
en el juicio. Dos años más tarde, en una sentencia relativamente corta, la Corte Suprema recogió lo resuelto 
en el caso Mizrahi Bank y anuló, por primera vez, un artículo de ley por encontrarlo contrario a los derechos 
fundamentales contenidos en una de las nuevas Leyes Básicas.
42 Líder de un partido racista, y miembro de la Kneset entre los años 1984-1988. En 1984, Meir Kahane se presentó 
a las elecciones de la Kneset, como líder del movimiento racista “Kaj”, que defendía la expulsión de los árabes 
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tido “Kaj” en la Kneset- se le impidió la posibilidad de presentar una propuesta de votación 
de “non-confidence” al gobierno. El reglamento de la Kneset determina que “toda fracción 
parlamentaria puede someter a votación este tipo de propuestas”, pero la Comisión de la 
Kneset había interpretado el artículo pertinente del reglamento de manera que el término 
“fracción” excluyese a los partidos que tenían un sólo miembro en la Kneset. Este caso 
representa un ejemplo clásico del uso de la fuerza de la mayoría parlamentaria para limitar 
los pasos de la minoría. La Corte Suprema anuló la decisión interna de la Kneset basándose 
en el test Sarid y en la idea de que esta resolución limitaba los derechos fundamentales de 
una fracción parlamentaria. La grave lesión al sistema parlamentario justificó la intervención 
de la Corte y la anulación de la interpretación realizada por la Comisión de la Kneset.
 Ante la inexistencia de una Constitución escrita, los “principios fundamentales 
constitucionales y democráticos” son lo más próximo y parecido a una Constitución. En 
un sistema basado en el concepto de sovereignty of Parliament, la Corte Suprema israelí 
reemplazó a la Constitución por los valores fundamentales, y ubicó en el vértice de la pirá-
mide normativa de Kelsen los valores básicos del sistema parlamentario y constitucional. El 
hecho que no exista control jurisdiccional sobre la constitucionalidad de las leyes dificulta 
a la Corte Suprema justificar el control de actos internos. Justamente la inexistencia de una 
Constitución, hace de los principios “supra-constitucionales” lo racional del control juris-
diccional, una especie de sustituto de los principios constitucionales escritos. 
 También el desarrollo de la jurisprudencia española muestra una ampliación del 
control jurisdiccional sobre los procesos internos. La doctrina española amplió el espectro de 
los casos en los cuales el principio interna corporis no podía ser aplicado. Por ejemplo, en el 
caso Roca de 198843 se resolvió una petición planteada por sesenta y seis parlamentarios que 
cuestionaban una norma emitida por la presidencia del parlamento que regulaba el derecho 
de sus miembros a recibir material confidencial. Los accionantes alegaban que la norma 
violaba su derecho a recibir información, de cuño constitucional. La Corte constitucional 
sostuvo que: “La doctrina de los ‘interna corporis acta’ sólo es aplicable en la medida en 
que no exista lesión de los derechos y libertades a los que se refiere la... Constitución... im-
pidiendo el conocimiento de este Tribunal de lo que no sea su posible lesión. En cuanto un 
acto parlamentario afecte a un derecho o libertad susceptible de amparo constitucional, sale 
o transciende de la esfera irrevisable propia de los ‘interna corporis acta’, y corresponde a 
este Tribunal el examen, pero sólo ello, de la virtual lesión de tales derechos o libertades”.

israelíes y la negación de sus derechos como ciudadanos. De acuerdo a la ley de esa época, un partido político 
no podía ser descalificado. Después de que el partido “Kaj” llegó a formar parte de la Kneset, se sancionó por 
primera vez en Israel una ley que permite la descalificación de partidos en razón de sus actividades y sus fines 
políticos. Hay quienes sostienen que ésta fue una legislación ad casum, sancionada en contra de la participación 
del partido “Kaj” en las elecciones. La Kneset aprobó, en el año 1985, una enmienda a la “Ley Básica: La Kne-
set”, que posibilita la descalificación de los partidos que nieguen la existencia del Estado, nieguen su carácter 
democrático o inciten al racismo. Esta ley, destinada descalificar al partido “Kaj” permitió eventualmente su 
descalificación. La ley que permite la descalificación de los partidos políticos fue enmendada en Julio de 2002, 
agregándosele la posibilidad de descalificar un partido que apoye la lucha armada de organizaciones terroristas. 
Entre 1984/1988, años en los cuales Kahane fue miembro de la Kneset, se aprobaron una serie de medidas para 
limitar la actividad política de Kahane, lo que trajo aparejado que éste apelara continuamente ante la Corte 
Suprema cada vez que se limitaban sus derechos de minoría parlamentaria. 
   43 Decisión n° 118/1988. Para una descripción pormenorizada de la sentencia, véase el libro: lópez	guerra,	
luis, Las sentencias básicas del Tribunal Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales - Boletín 
Oficial del Estado, 1998), p. 425. 
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 Este abordaje innovador de la Corte Constitucional ha sido confirmado en numerosas 
decisiones posteriores44. Como el derecho israelí, la Corte constitucional española enfatiza 
que no toda invocación de una violación de derechos habilita al peticionante a obtener un 
remedio judicial. De modo similar a la posición adoptada por la Corte suprema israelí, la 
española incluye un test de proporcionalidad que permite determinar si el caso autoriza o no 
la intervención. La diferencia entre los dos abordajes no reside en el alcance de la violación, 
dado que ambos requieren que sea sustancial y significativa, sino en la identificación precisa 
del valor protegido que se debe haber violado para que pueda autorizase la intervención. 
Ese valor en el derecho israelí tiene dos caras: el régimen de la vida parlamentaria y los 
fundamentos de la estructura constitucional. En el sistema español, es la Constitución. 
 El cambio de retórica y la idea según la cual la Constitución es la norma suprema 
representan la nueva orientación de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español 
hacia una posición valorativa e incluso “activista”. La Constitución pasó a ser la base de la 
observación y del control jurisdiccional de los actos parlamentarios. Como reiteró el tribu-
nal en la STC 23/1990 del 15 de febrero: “La exención jurisdiccional de aquellos actos, y 
con ello la no intervención de este Tribunal, sólo era posible en tanto que se respetaran los 
derechos de participación política de los diputados y de grupos parlamentarios, o bien que 
en el ordenamiento jurídico español todos los poderes están sujetos a la Constitución y a las 
leyes (art. 9.1) por lo que, en principio, cualquier acto parlamentario sin valor de ley puede 
ser susceptible de control por el Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo por 
una presunta vulneración de derechos fundamentales”.
 De manera similar, la Corte constitucional alemana se expidió en relación a cuestiones 
relativas al procedimiento interno parlamentario. Ya en 1952 declaró la constitucionalidad 
de ciertas normas que establecían un procedimiento especial para los proyectos de ley que 
tuvieran consecuencias para el presupuesto45. En 1959, resolvió que fijar un límite temporal 
para las intervenciones durante debates relativos al armamento atómico y repartir el tiempo 
de las respuestas entre varias facciones parlamentarias era consistente con las estipulaciones 
constitucionales46. En 1989 debió resolver el caso Wuppesahl47 que se vinculaba con una 
persona que había sido electa como miembro del parlamento por el Partido Verde. 
 Después de que Wuppesahl había abandonado el Partido, éste lo había reemplazado 
por otro miembro en diversas comisiones. Wuppesahl, que entretanto se había vuelto un 
candidato simple (similar a una facción de un único miembro en la Kneset) apeló a la Corte 
atacando la validez de varias normas parlamentarias que, según sus dichos, infringían su 
estatus y derechos como miembro electo del parlamento. La Corte aceptó algunos de sus 
pretensiones, y decidió que la legitimación que invocaba como miembro del parlamento se 
fundaba en la Constitución y no en las normas parlamentarias. En relación a su capacidad 
para decidir este tipo de cuestiones, afirmó que: “En general puede afirmarse que el par-
lamento tiene un amplio margen de diseño a la hora de decidir qué normas son necesarias 
para su propia organización y para garantizar el procedimiento de sus tareas. No obstante 
se encuentra bajo el control de la justicia constitucional si en el marco del ejercicio de esa 

44 La doctrina consideraría que ello fortificaría la nueva regla, y como un claro cambio de dirección de parte 
de la Corte Constitucional, aranDa	álvarez, supra, p. 264. El autor enumera las decisiones en que se funda la 
sentencia No. 90/1985, a saber, STC 12/1986 de 15 de enero, y STC 292/87 de 11 de marzo. Siguen la misma 
línea jurisprudencial los casos STC 161/88; 181/89; 23/90; 119/90; 214/90; y 74/90.
45 I BVerfGE 144.
46 Decisión n° 10 (1959) 4.
47 80 BVerefGE 188.
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decisión no se ha respetado el principio de participación de todos los diputados en las tareas 
parlamentarias”48. 
 Las decisiones de la Corte Constitucional Federal Alemana demuestran la falta de 
viabilidad de una división absoluta entre derecho y política en el régimen jurídico de ese 
país, en lo que hace a las intervenciones en los procedimientos internos. En consecuencia, a 
la doctrina alemana le basta con la recomendación de la Corte de actuar con “auto-restricción 
judicial”49.
 Israel y España han adoptado un criterio similar. La transición de un concepto de 
supremacía parlamentaria a la concepción de un Estado constitucional y a la supremacía 
constitucional ha facilitado la intervención de las cortes constitucionales aun en materias 
previamente consideradas políticas50 y fuera de sus competencias. La retórica constitucional 
habilita a la Corte a hacer frente a la pretensión de gozar de “autonomía interna”, a reem-
plazarla por el principio de la sujeción parlamentaria a la Constitución. 
 El control jurisdiccional del parlamento parece ser similar al control sobre cual-
quier otro órgano del Estado. Ya no se sostiene, como anteriormente, que “generalmente, 
esta Corte no interviene en procesos internos del parlamento”51, sino que, por el contrario, 
la regla es que los principios fundamentales exigen la intervención de la Corte. Esta nueva 
línea argumental sugiere que la posición inicial restrictiva -que no permitía el control sobre 
los procesos internos del parlamento, por lo menos en España e Israel- se ha transformado 
en la excepción.

 4. laS teNdeNCiaS aCtualeS

 (a) Israel: Declive del activismo 

 A pesar del magnífico pasado, el desarrollo de los temas relativos al control juris-
diccional en los procesos internos de la Kneset ha sido lento en los últimos años. La Corte 
Suprema ha sufrido una creciente crítica proveniente de distintos sectores de la sociedad, los 
cuales vieron en la jurisprudencia activista una amenaza concreta. Se trata principalmente de 
su sector ultra ortodoxo, que no acepta una jurisprudencia liberal en cuestiones de Estado y 
religión y niega el control constitucional de leyes. La fracción ultra ortodoxa en la Kneset 
representa cerca de un 20% de su integración y hasta hace poco formaba parte de la coalición 
de gobierno. La lucha contra la Corte Suprema se ha expresado a través de manifestaciones, 
intentando establecer un Tribunal Constitucional que se ocupara del control jurisdiccional 
de las leyes y al mismo tiempo -paradójicamente- negando la existencia de una Constitu-
ción escrita. El Alto Tribunal fue conciente del deterioro en la confianza de este sector en 
su jurisprudencia, lo que resultó en el declive de la jurisprudencia activista, especialmente 
en temas fuera del consenso social. Últimamente somos testigos de más y más casos en los 
cuales la Corte Suprema (Sala de Tribunal Supremo de Justicia) encomienda a la Kneset la 

48	kommers,	Donal	p., The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (2° ed.,1997), 
p. 176.
49 benDa,	ernst;	maihofer,	Werner;	vogel,	hans	J.;	hesse,	konraD	y	heyDe,	Wolfgang (Hrsg.) Handbuch 
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (Berlín, 1994); traducción al español (Madrid, 1996), 
p. 849.
50 aranDa	álvarez,	elviro,	op. cit. nota 1.
51 El Presidente de la Corte Suprema israelí, el Juez Shamgar, en el caso Plato Sharon, op. cit. en la p. 142. 
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solución de determinados temas y declara que la solución tiene que encontrarse dentro de 
la Kneset y no en la Corte52. 
 A pesar de esto, la evolución de la doctrina israelí en este ámbito cuenta con una 
última etapa de especial interés. La Corte Suprema ha abordado en el último tiempo el tema 
de vicios en el procedimiento legislativo53. La cuestión de si puede anular una ley por esta 
causa es totalmente nueva en la jurisprudencia israelí, pero ya ha sido ampliamente elaborada 
en España54. La Suprema Corte ha decidido que su poder de control jurisdiccional no se limita 
a los casos de ultra vires de una ley, o de vicios “formales”, sino que puede intervenir cuando 
existen serios vicios de procedimiento, y especialmente cuando un vicio es de tal naturaleza 
que constituye “una seria violación de los principios fundamentales del proceso legislativo”. 
Las decisiones reconocen nuevas bases para invalidar una ley por razones de defectos en el 
proceso legislativo. Los casos resueltos tratan de una ley igual a la “Ley de Acompañamiento” 
Presupuestario55, que se votó junto con la Ley del Presupuesto. El procedimiento legislativo 
de dicha ley fue muy problemático, incluyó un trámite de legislación acelerado, sin que las 
comisiones competentes hayan podido darle un trámite serio. La ley fue votada, sin ningún 
debate, en un plazo de varias horas. Cabe mencionar que a pesar de su complejidad, la Kneset 
es incapaz de examinar las leyes de Acompañamiento, debatirlas o enmendarlas, y práctica-
mente las aprueba en bloque, como es el caso de la ley del Presupuesto. 
 Los peticionarios en estos casos argumentaron que en la ley de Acompañamiento 
del 2003 se habían incluido serias reformas agrarias, sin debate alguno. La Corte rechazó 
las peticiones y se negó a anular la ley, pero como ya hemos mencionado antes, estos casos 
se suman a otros en los que se determinaron reglas nuevas de control jurisdiccional o en los 
que se produjo un giro en la doctrina de la Corte, sin que éste sea aplicado en el caso mismo 
que contiene este cambio de posición. Lo que significa que estas decisiones probablemente 
presidan una futura e inminente intervención jurisdiccional en el proceso legislativo. 
 El caso Poultry Growers Organization contiene una nueva teoría sobre los vicios del 
proceso legislativo. La Corte Suprema aplicó el test Sarid y lo adaptó a una teoría “constitu-
cional” según la cual el sistema parlamentario está basado en los principios fundamentales, 
de los cuales se derivan los principios del procedimiento legislativo, y una lesión grave 
a estos principios puede determinar la invalidez de la ley. La argumentación de la Corte 
presenta aquí, por primera vez, la idea de los “principios fundamentales del procedimiento 
legislativo”. Entre los principios mencionados destaca: los principios de la mayoría, de la 
igualdad, de la publicidad, y el de participación56. 
 La Juez Beinish menciona la jurisprudencia española y las decisiones del Tribunal 
Constitucional Español, coincidiendo con ellos en que sólo los vicios o irregularidades 
procedimentales que afecten el proceso de integración democrática de la voluntad del par-

52 Como por ejemplo la pregunta si se puede exceptuar del servicio militar a los estudiantes de centros de estudios 
religiosos, o si las mujeres que pertenecen a movimientos judíos conservativos (no ortodoxos) pueden rezar en 
el Muro de los Lamentos cubriéndose la cabeza como los hombres. 
53 El fallo 4885/03, The Poultry Growers Organization c. el Gobierno de Israel, y el fallo 5131/03, Litzman c. 
El Presidente de la Kneset, publicados en el año 2004.
54 Véase por ejemplo biglino	campos,	paloma, op. cit. en nota 1.
55 También llamada ley “Ómnibus”. Sobre el tema vease moreno	gonzález,	saturnina,	Constitución y leyes 
de “Acompañamiento” Presupuestario (Aranzadi, 2004). En Israel la Ley de Acompañamiento se utiliza desde 
del año 1985, y se sigue votando cada año junto con el presupuesto.
56 Compárese con las normas de procedimiento que derivan del principio democrático, según biglino	campos,	
paloma, op. cit.: “la regla de la mayoría, la participación y la publicidad”.
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lamento pueden ser considerados una violación del principio democrático y potencialmente 
determinantes de la invalidez de la ley. A pesar de ello la Corte concluyó que el vicio de 
procedimiento no había provocado la invalidez de la ley en este caso. En palabras de la 
Juez Beinish: “Para que la Corte intervenga en el procedimiento legislativo no es suficiente 
demostrar una violación de un principio fundamental del proceso, sino que se debe acreditar 
que el daño a ese principio es considerable”57.
 Esta nueva decisión expande los principios constitucionales, aun sin estar basados 
en una Constitución formal, para derivar de ellos los requisitos básicos del proceso legis-
lativo. En esta última sentencia se nota un desarrollo del principio democrático, en cuanto 
principio general constitucional, al mismo tiempo que se amplía el control jurisdiccional. 
El reconocimiento de este principio, posibilitará que Israel concrete una serie de preceptos 
ordenadores del procedimiento legislativo. Quiere decir que este nuevo uso de los principios 
básicos de la Constitución, y del principio democrático, así como el “descubrimiento” de 
la jurisprudencia española y de su evolución similar, servirán de base a la Corte Suprema 
de Israel para poder examinar si un vicio de un acto parlamentario es realmente una “lesión 
constitucional”: si éste lesiona los principios básicos del sistema constitucional, y si la lesión 
es grave y de importancia. 

 (b) España: Hacia una teoría general de derechos fundamentales parlamentarios

 El desarrollo de los principios constitucionales y la creación de los derechos básicos 
parlamentarios, obra del Tribunal Constitucional español, han jugado un papel determinante 
y decisivo en el declive de la doctrina de los interna corporis. 
 Dentro del marco de los principios constitucionales, el Tribunal Constitucional ha 
creado una especie de sub-clasificación elaborando los derechos básicos parlamentarios que 
acompañan a la función del representante. 
 Así por ejemplo se puede ver la línea expuesta en la interpretación amplia que ha 
dado el Tribunal Constitucional al derecho fundamental de la igualdad y de acceso a las 
funciones y cargos públicos, reconocido en el art. 23.2 de la Constitución española. El 
tribunal ha dilatado el núcleo de protección también hacia el derecho de permanencia en 
el cargo58, y el derecho a la protección frente a remociones ilegítimas59. La incorporación 
de un conjunto de facultades que integran el status parlamentario, en palabras de Aguiar 
de Luque, va a terminar por abrir las puertas del Tribunal a resoluciones parlamentarias y 
actos de todo tipo, máxime si se tiene en cuenta el amplio margen de configuración legal 
del derecho fundamental consagrado en el artículo 23.260. La jurisprudencia sobre este tema 
ha sido amplia y detallista61.

57 Véase el caso Poultry Grower’s Association, supra nota 53, pp. 50/51.
58 STC 5/1983 de 4 de febrero: “El derecho de acceder a los cargos públicos comprende también el derecho de 
permanecer en los mismos porque de otro modo el derecho fundamental quedaría vacío de contenido”. Para una 
amplia descripción de este derecho véase martÍnez	núñez,	esther, El régimen constitucional del cargo público 
representativo (Barcelona, 1996). La autora se refiere también a las criticas de esta ampliación, p. 52.
59 STC 136/1989 de 19 de Julio.
60 aguiar	De	luque,	luis, “La composición y organización parlamentarias en la jurisprudencia constitucional”, 
en Parlamento y Justicia constitucional: IV Jornadas de la Asociación Española de Letrados de Parlamentos, 
Aranzadi, 1997, pp. 62/63.
61 Véanse, entre otras, las sentencias 205/1990; 225/1992; 95/1994; 41/1995 y 124/1995. El representante tiene 
numerosas atribuciones constitucionales, tales como: el derecho de propuesta (STC 81/1991 de 22 de abril); el 
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 Esta idea innovadora sobre el status parlamentario trajo aparejada la necesidad de 
realizar diferenciaciones en el cargo representativo. Según la teoría del Tribunal Consti-
tucional, el cargo representativo tiene, por un lado, atribuciones “esenciales”, siendo una 
lesión en ellas una lesión en el “status constitucional” dentro del marco del artículo 23.2 de 
la Constitución, en los cuales no se aplicará la doctrina interna corporis. Por otro lado, otros 
aspectos del cargo representativo son susceptibles de ser limitados por decisiones internas 
del parlamento; el Tribunal no los controlará.
 El Tribunal Constitucional en España establece un test nuevo y bastante confuso 
basado en la importancia de la lesión en los derechos representativos. El parámetro que 
servirá para diferenciar entre las lesiones que serán susceptibles de control por el Tribunal 
de aquellas lesiones que no lo serán es la dimensión constitucional de la lesión, llamada la 
vertiente fundamental o la dimensión fundamental del status del representante62. 
 La definición detallada de esta “dimensión constitucional” del derecho de repre-
sentación ha permitido al Tribunal Constitucional una reducción sistemática de los interna 
corporis. El Tribunal establece -lo que en enfoque comparatista viene a ser una retórica de 
“balance” entre el principio de autonomía parlamentaria y los derechos humanos- un balance 
a favor de los derechos humanos, llamado también “la doctrina de más valor de los derechos 
fundamentales”. En palabras del Tribunal, en la STC 66/1985 de 23 de mayo: “No sólo la 
inconstitucionalidad de todos aquellos actos de poder, cualquiera que sea su naturaleza y 
rango, que los lesionen, sino también la necesidad, tantas veces proclamada por este Tribunal, 
de interpretar la ley en la forma más favorable a la maximización de sus contenidos”63.
 La consideración de la Constitución como norma jurídica suprema impone al Tribunal 
Constitucional una nueva función en la esfera parlamentaria: no solamente la de defensor 
de los derechos fundamentales, sino la de protector de las minorías parlamentarias. Como 
ya lo había sostenido en la decisión 118/88: “la ampliación del ámbito del art. 27.2 d) de la 
Ley Orgánica del Tribunal Constitucional permite una mayor defensa de los derechos de las 
minorías”64. Agreguemos la ampliación del artículo 23.2 también al derecho de permanecer 

derecho de enmienda (STC 23/1990), el derecho de formular preguntas e interpelaciones de acuerdo a lo previsto 
en el reglamento (STC 225/1992 de 14 de diciembre). La misma idea fue recogida por la jurisprudencia alemana 
que, en el caso 80 BverfGE 188, decidió que: los derechos de los representantes incluyen por sobre todas las 
cosas, el derecho a expresarse, el derecho a votar, el derecho a formular preguntas y a obtener información, el 
derecho a participar en la votación parlamentaria y a unirse con otros representantes para formar un partido 
político. Al ejercer estos derechos, los representantes cumplen la función de legislar, de elaborar el presupuesto, 
de obtener información, de supervisar al Ejecutivo y de llevar a cabo los deberes propios de sus cargos. También 
ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional la facultad de ser elegible para los cargos parlamentarios (STC 
149/1990 del 1 de octubre), la cual ha sido mencionada también en la jurisprudencia israelí como un derecho 
que forma parte del cargo parlamentario. En el fallo israelí 7367/97, p. 557, la Jueza Dorner dice: “Ante a la 
ausencia de una norma explícita, no caben diferenciaciones entre la capacidad básica de una persona para 
ser miembro de la Kneset, determinada por la ‘Ley Básica: La Kneset’ y la capacidad para ejercer el cargo de 
presidente de una comisión de la Kneset”.
62 martÍnez	núñez,	esther, op. cit. en nota 58, p. 124. A pesar de la inexistencia de un marco constitucional, en 
Israel se determinó también que una lesión en la esencia del cargo es recurrible ante la Corte Suprema. El test 
propio Sarid, en palabras similares a las del TC, se refiere a la característica “constitucional” de la lesión.
63 Véanse también: caamaño	DomÍnguez,	francisco, “Mandato parlamentario y derechos fundamentales (Notas 
para una teoría de la representación “constitucionalmente adecuada”)”, en Revista Española de Derecho Con-
stitucional, 1992, n° 36, pp. 123/149; martÍnez	núñez,	esther, op. cit., pp. 124/125.
64 Para un estudio del tema véase requeJo,	paloma, Democracia parlamentaria y principio minoritario. La 
protección constitucional de las minorías parlamentarias (Ariel, 2000).
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en las funciones y cargos públicos sin perturbaciones ilegítimas, y tenemos el resultado de 
una detallada y abundante doctrina65. 
 Este curso tomado por el Tribunal Constitucional es característico de la justicia 
constitucional en varios otros Estados constitucionales. El Tribunal Constitucional viene 
a ser participante del mismo poder constituyente, creador de normas y reglas. Según el 
razonamiento que acompaña a las decisiones de este Tribunal, al provenir la norma de la 
Constitución su violación trae aparejada la posibilidad de control jurisdiccional. 
 Una mirada hacia la jurisprudencia constitucional española desde la perspectiva 
israelí descubre un fenómeno que recuerda el desarrollo de la jurisprudencia inglesa: el tratar 
de concretizar normas generales a través de casos particulares, llegando a la creación de una 
nueva regla general en el sistema jurídico. Este desarrollo ha sido criticado ya que quizás, 
como diría Aguiar de Luque, esta es una doctrina “con frecuencia casuística, excesivamente 
formalista y algo huérfana de grandes principios”66.
 La jurisprudencia “casuística” y formalista no es, en mi opinión, un defecto o una 
anomalía en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Esta posición tiene muchas ven-
tajas: es una jurisprudencia cuidadosa, que no cruza los límites de su propia legitimación, 
examina las consecuencias y sus proyecciones de cada caso y posibilita, al final del proceso, 
el agrupamiento de todas las normas bajo un mismo techo y una misma “etiqueta”, la de un 
principio fundamental. Así parece ser, por ejemplo, el desarrollo del principio relacionado 
con el status parlamentario, una idea según la cual existe un grupo coherente de derechos 
parlamentarios. Son pocos los pasos de aquí a la declaración y a la elaboración de una teoría 
general sobre los derechos fundamentales de los representantes.
 Sin embargo, se puede explicar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
también como un desarrollo de carácter deductivo, basado en los principios generales 
de la Constitución, de los cuales se deducen y se desarrollan las reglas particulares y las 
obligaciones específicas. La Constitución es la fuente del ordenamiento jurídico, y es el 
mecanismo empleado por el Tribunal Constitucional para justificar la ampliación constante 
del control jurisdiccional. La Constitución sirve de base acumulativa, por un lado, de todos 
valores generales, y por otro, de los derechos fundamentales contenidos en ella, los cuales 
son concretizados, de caso en caso, en derechos parlamentarios. 
 Sea cual fuera el carácter de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, inducti-
vo o deductivo, la consecuencia es una: un control jurisdiccional activo y efectivo sobre la 
constitucionalidad de los procesos parlamentarios internos. 

 (c) Un caso de la India: Control de los actos internos a pesar de (en contra de) la 
norma constitucional

 Una interesante decisión fue dictada en enero de 2007 por la Suprema Corte de la 
India en relación a los procedimientos internos. India cuenta con un legado inglés, y la espe-

65 aguiar	De	luque,	luis, op. cit. p. 55. Un desarrollo más evidente en la doctrina del TC, ha sido el que se 
refiere a las vías de recurso. Lo que al principio era susceptible de impugnación por vía del recurso de incon-
stitucionalidad, declarando que los actos internos no son susceptibles de recurso de amparo, se cambia por el 
principio de sumisión a la Constitución. La evolución de la justicia constitucional abre aún más las puertas del 
Tribunal, ya que todas las restantes resoluciones y actos parlamentarios (salvo los reglamentos) son susceptibles 
de revisión por la vía del recurso de amparo, en la medida que se lesionen derechos y libertades consagrados 
por la Constitución.
66 aguiar	De	luque,	luis, op. cit. p. 55.
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cífica regla constitucional de prohibir cualquier intervención judicial sobre procedimientos 
parlamentarios. 
 El art. 122.1 de la Constitución de India reza: “La validez de cualquier procedimien-
to parlamentario no debe ser cuestionada con fundamento en una alegada irregularidad de 
procedimiento”.
 En este caso67 algunos miembros del parlamento indio fueron filmados mientras 
recibían dinero para plantear temas en la Cámara. La cinta fue mostrada en televisión y 
una comisión especial parlamentaria decidió expulsar a estos miembros del parlamento de 
acuerdo con las reglas de procedimiento. 
 Los miembros expulsados apelaron a la Corte Suprema, alegando que sus derechos 
habían sido violados y que el parlamento no tenía derecho a expulsarlos. Los representantes 
de las dos Cámaras no comparecieron ante la Corte por considerar que se trataba de una 
materia política, y en consecuencia no justiciable. Sus pretensiones fueron representadas 
por la Unión de India, la cual sostuvo que la acción de expulsar es una materia propia de las 
atribuciones y privilegios de las Cámaras del Parlamento. 
 La apelación fue rechazada por la mayoría de los jueces, con una única disidencia, 
con base en que la expulsión se compadecía con las normas constitucionales. Pero resultaría 
engañoso considerar el caso solamente basándose en la decisión. Lo que resulta sobresaliente 
en este caso es la voluntad de la Corte de revisar efectivamente la decisión interna parlamen-
taria, controlar el procedimiento y establecer su poder de revisión judicial en este tema no 
obstante la regulación constitucional explícita. La posibilidad de expulsar a los miembros 
del parlamento nunca antes se le había planteado. Por eso, al aceptar el caso Raja Ram Pal, 
la Corte reconoció el poder del parlamento para echar a sus miembros en el marco de los 
“privilegios e inmunidades” que le acuerda el art. 105 (3) de la Constitución. 
 La Corte trató la relación entre los Poderes y simultáneamente analizó si tenía 
jurisdicción para entender en el caso. Afirmó que “el parlamento es un órgano coordinado 
cuyas decisiones merecen deferencia aun cuando sus actos se encuentren sujetos a escrutinio 
judicial… el mero estatus de órgano constitucional coordinado no desautoriza a esta Corte 
para ejercer su jurisdicción de revisión judicial”.
 Tras haber determinado que tenía jurisdicción, la Corte examinó el alcance de la 
misma. Resulta significativo que a esos efectos tomara como base la jurisprudencia de los 
tribunales ingleses. En particular sostuvo que si bien la Cámara de los Comunes tenía una 
“amplia doctrina de conocimiento exclusivo” sobre sus procedimientos internos, este prin-
cipio había sido desplazado en India por los arts. 122 (1) y 212 (1) de la Constitución. Asi-
mismo, reconoció que si bien no podía cuestionar la “veracidad o exactitud … [ni] sustituir 
su opinión por la de la legislatura, los procedimientos del parlamento “que pudieran estar 
teñidos por una ilegalidad o inconstitucionalidad sustantiva o grave” podrían ser revisados 
por el poder judicial. Con esto, dio a entender que si el parlamento abusa groseramente de 
su poder, la Corte no va a dudar en intervenir.
 Este caso implica, de un lado, que los poderes del parlamento han sido expandidos 
de tal modo que podría expulsar a uno de sus miembros a voluntad, dado que tiene la capa-
cidad de determinar sus propios procedimientos. Pero por el otro lado, la Corte limitó este 
poder al destacar que los procedimientos que puedan estar teñidos de ilegalidad o inconsti-
tucionalidad grave sustantiva no están exentos del escrutinio judicial. En otras palabras, la 
Corte se arrogó poderes expandidos de revisión judicial sobre la expulsión parlamentaria.

67 Sala Constitucional, sentencia del 10 de enero de 2007, Raja Ram Pal v. The Hon’ble Speaker, Lok Sabha & 
Ors, 3 S.C.C. 184.
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 Para concluir este abordaje comparativo, cabe mencionar que en 2007 se realizó una 
investigación comparativa relativa a la revisión judicial de los actos internos del parlamento 
para un seminario organizado por los Departamentos Jurídicos de la Cámara de Represen-
tantes y del Senado belgas, con la colaboración del European Center for Parliamentary 
Research and Documentation68. El análisis muestra que los tribunales de algunos Estados 
europeos tratan temas parlamentarios. Por ejemplo, casi la mitad de los países incluidos en 
esta investigación (15 de 29) contienen algún tipo de revisión judicial en sus reglamentos 
de procedimiento parlamentario. En muchos de ellos, el fundamento de la revisión judicial 
es el “estatus” jurídico de las reglas de procedimiento, o el hecho de que son consideradas 
como “actos con fuerza de ley”. Parece que la revisión judicial de ese tipo de reglas es el 
criterio más “fácil” para autorizar la revisión judicial. Y es “fácil de realizar” porque tiene 
por objeto una norma jurídica que parece encontrarse ya “separada” del legislador y de los 
procedimientos internos al parlamento. Una regla de procedimiento está mucho más cerca 
de un acto de legislación que cualquier otro acto interno.

 5. CoNCluSióN 

 Una mirada en términos del derecho comparado nos muestra que el fenómeno estu-
diado aquí brevemente, el control jurisdiccional de actos parlamentarios, no cruza Estados 
ni sistemas jurídicos, y no es común. Los actos internos parlamentarios aún quedan, en la 
mayoría de los países democráticos, fuera del alcance judicial.
 España, en muchos aspectos, lidera el debate en el marco de los países continentales 
“clásicos”, e Israel hace lo mismo dentro de los países influenciados por la tradición del 
derecho Inglés. La reciente jurisprudencia de la India muestra una nueva dirección hacia 
un control más activo de actos parlamentarios. La más fuerte implicancia que tiene el caso 
Raja Ram Pal es que la Corte ahora podrá ejercer su escrutinio sobre los procedimientos 
no legislativos, y no sólo sobre aquellos relativos a expulsiones parlamentarias. Dado que 
la Corte no limitó su retórica a éstos últimos, sino mencionó que podría revisar procedi-
mientos teñidos de “ilegalidad sustantiva o grave”, dejó abiertas las compuertas para futuras 
impugnaciones al procedimiento parlamentario. Esto, sin duda, será una fuente de disputa 
entre el parlamento y la Corte en el futuro. Queda aun por ver si esta jurisprudencia será 
excepcional o si en el futuro constituirá un criterio más común como ha pasado a ser en la 
jurisprudencia española e israelí.
 Hemos visto que Alemania, España e Israel tienen ciertas características en común, 
que les permiten este tipo de revisión judicial y que pueden ilustrar también las posibilidades 
de otros países. Esos son países en los cuales la democracia no siempre ha sido algo obvio, 
en los cuales la Suprema Corte (o la Corte Constitucional) ha jugado y aún juega un rol 
crucial en el establecimiento y defensa de la democracia, y en la protección de las minorías 
en el parlamento. La jurisprudencia constitucional en Alemania, España e Israel revela que los 
tribunales recurren a los valores y principios constitucionales para hacer una interpretación am-
plia de la Constitución. Estos son, también, países con cortes constitucionales “activistas”. 
 Desde una perspectiva comparativa, siguiendo la jurisprudencia de Alemania, Es-
paña, India e Israel, afirmo que, en una democracia constitucional, la revisión judicial de 

68   European Center for Parliamentary Research and Documentation. El estudio de derecho comparado y las 
ponencias del Congreso fueron publicados en Parliament & Judiciary (igot,	n.;	rezsöhàzy,	anDré	y	van	Der	
hulst,	marc, edts., Bruselas, 2008).
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los actos parlamentarios internos requiere la satisfacción de tres presupuestos básicos: 
 1) una decisión interna violatoria de los valores o derechos constitucionales;
 2) una Corte poderosa que esté dispuesta a hacer una interpretación amplia de la 
Constitución y a hacer valer los valores constitucionales; y 
 3) un “discurso constitucional”, o una retórica de base constitucional. 
 Si una Constitución no prohíbe explícitamente la revisión judicial, y estos tres pre-
supuestos existen, puede ser posible desarrollar la revisión de actos internos, aun en países 
donde la cultura legal y la historia no lo permitan. El ejemplo de India, que tiene una cláusula 
constitucional específica que prohíbe esta revisión, muestra que cuando las mencionadas 
condiciones están cumplidas, la revisión judicial sobre una cuestión cuasi judicial es posible 
aun cuando sea un acto interno del parlamento.
 En conclusión: un discurso constitucional, una Corte con voluntad y una seria 
violación por parte del parlamento a los derechos o principios constitucionales, son todos 
factores que pueden abrir la puerta a la revisión judicial de esos actos. Debe recordarse que 
la Corte no es el lugar de rectificación de las fallas de las autoridades electas. La Corte no 
debe convertirse en una alternativa de gobierno. Pero debe estar preparada para funcionar 
como un “perro guardián” judicial. 
 En mi opinión, en el futuro veremos más intervención, y más revisión judicial de 
actos internos del parlamento. En los países de orden constitucional donde aún no hay estas 
revisiones, éstas podrían comenzar con un cambio en la retórica de sus Cortes, aun cuando 
se decida no interferir. Los resultados de estos casos pueden ser engañosos. Corresponde a 
quienes se ocupan del derecho parlamentario, controlar la retórica de la Corte, sus razones y 
argumentos; buscar el cambio en el discurso, en la sustitución de palabras: “independencia 
parlamentaria” por “supremacía constitucional”; “privilegios e inmunidades” por “igualdad 
y “estado de derecho”; “autonomía parlamentaria” por “actividad legitima”. Finalmente, el 
cambio de argumento según el cual los procedimientos internos no son “justiciables”, por 
el que los tribunales tienen atribuciones para revisarlos, si bien en casos extremos.
 Los vientos de cambio pueden traer mayor intervención en el parlamento, y posi-
blemente mayor tensión entre éste y el Poder Judicial. Esto no significa que la Corte pueda 
controlar todas y cada una de las decisiones que se adoptan dentro del parlamento. El poder 
de revisión judicial debe ser usado con auto-restricción y con fundamentos muy específicos. 
No toda violación a los principios constitucionales da lugar a la intervención judicial: la 
violación debe ser importante y sustantiva para justificar la intervención. Al parlamento se 
le debe dar autonomía y la oportunidad de conducir sus propios asuntos, e incluso de tratar 
sus propios errores. Pero al mismo tiempo el parlamento tiene que entender que el sistema de 
pesos y contrapesos entre las autoridades también significa que sus procedimientos internos 
están bajo control.
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la JuStiCia CoNStituCioNal y SeparaCióN de podereS. el CaSo CoSta riCa

por Luis Fernando Solano Carrera1 

SUMARIO: 1.	la	Doctrina	histórica	De	la	separación	De	poDeres.  —  2.	la	Doctrina	De	montesquieu	
y	los	Jueces.  —  	3. la	función	De	los	Jueces	en	el	estaDo	De	Derecho.  —  	4. la	inDepenDencia	
De	los	Jueces.  —  	5. tribunal	constitucional	como	contralor	Del	poDer.  —  	6. tribunal	cons-
titucional	y	principio	De	División	De	poDeres.	eJemplos	De	la	praxis	costarricense. 6.1. Ataque a los 
poderes de la jurisdicción constitucional.	6.2. Sentencia que condenó el apoyo de Costa Rica a la 
guerra en Irak. 6.3. El caso de las Comisiones de Investigación del Congreso.

 1. la	Doctrina	histórica	De	la	separación	De	poDeres 

“La teoría de la separación de Poderes tradicionalmente se interpreta como la 
necesidad de que cada órgano del Estado ejerza su función con independencia de los otros. 
Si bien no pueden darse interferencias o invasiones a la función asignada, necesariamente 
deben producirse colaboraciones entre Poderes (…) El Estado es una unidad de acción y 
de poder; pero esa unidad no existiría si cada Poder fuera un organismo independiente, 
aislado con amplia libertad de decisión, por lo que en realidad no se puede hablar de una 
división de Poderes en sentido estricto; el poder del Estado es único (…) Lo conveniente 
es hablar de una separación de funciones, es decir, de la distribución de ellas entre los 
diferentes órganos estatales…”2.
 El tema que nos ocupa ha generado escritos, manifiestos, estudios, opiniones, 
tratados y obras de diversa índole. Debe muchísimo al pensamiento político inglés, desde 
Thomas Hobbes, pasando por James Harrington y culminando en John Locke, a lo largo 
del Siglo XVII. Todos estos pensadores, filósofos, humanistas, juristas, politólogos, desde 
sus estudios acerca de la monarquía absoluta, contribuyeron a  encontrar la salida acerca de 
cómo controlar su poder y garantizar los derechos ciudadanos. En unos casos, el péndulo 
iba hacia el poder soberano del pueblo (Hobbes, Harrington, cada cual desde ópticas y con 
fines diferentes) y del Parlamento como su máxima expresión. En otros, las ideas se decan-
taban hacia la distribución y el control del poder del Estado, como sucede con Locke. Sin 
ninguna duda, ese pensamiento político inglés encontró terreno fértil en “El Espíritu de las 
Leyes”, de Charles-Louis de Secondat, barón de la Bréde y de Montesquieu, obra publicada 
en el 1749 y que viene desarrollada no por una casualidad, en el Libro XI, Capítulo VI, a 
propósito del análisis y comentarios sobre la constitución y el sistema político inglés. Allí 
se plasman sus ideas acerca de la división de poderes.
 Estas influencias no son de extrañar, pues así como Montesquieu bebió de las ideas 
de Locke, especialmente de sus “Dos Tratados sobre el Gobierno”, publicados bastante antes, 
en 1690, otros pensadores fueron influenciados por las ideas de ese fenómeno denominado 
Ilustración. Las dos grandes revoluciones, la Norteamericana y la Francesa, aprovecharon 

1 Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Director del Centro de Estudios 
y Formación Constitucional de Centroamérica y el Caribe. Miembro de la Comisión Iberoamericana de Ética 
Judicial. Vicepresidente del Instituto Costarricense de Derecho Constitucional. Ex Presidente de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia.
2 Sentencia de la Sala Constitucional número 1994-00584.
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toda esa filosofía política que inspiró a grandes líderes en la lucha contra el poder absoluto 
de la Monarquía, en Europa, pero igual sucedió en las Colonias inglesas del Norte de Amé-
rica y también se vio en las gestas libertarias de las colonias españolas en el Sur de nuestro 
Continente. 
 Fue una especie de globalización de las ideas políticas, al servicio de la separación 
de poderes, de la libertad y la igualdad en derechos, el germen potente del constitucionalismo 
liberal -un primer constitucionalismo- de finales del Siglo XVIII y primera mitad del Siglo 
XIX.
 La doctrina de la separación de poderes, además, habría de tener un reconocimiento 
que aún hoy ostenta, pues no puede decirse que haya perdido vigencia o importancia. Todo 
lo contrario, cada día se “debe” acudir más a ella, pues sigue formando parte del núcleo 
ideológico duro de cualquier Constitución. Ha estado presente en las grandes luchas políticas 
contra las monarquías absolutas, pero ha tenido gravitación similar a lo largo de los últimos 
250 años contra todo tipo de despotismos (de derecha y de izquierda), en una diversidad 
de escenarios, ya sea en el mundo jurídico anglosajón, ya en el romano-germánico, si bien 
adaptándose a circunstancias de tiempo y de lugar específicas. 

Valga señalar que cuando Montesquieu publicó su obra, de inmediato fue incluida 
en el “índice” de libros prohibidos, pues reinaba en Francia Luis XV, pero eso no impidió -o 
tal vez favoreció- que de todas maneras la doctrina haya llegado a formar parte del ideario 
político y jurídico occidental. Además, en un sitial de privilegio.
 Sin ánimo de abundar, cabe citar tres importantes documentos político-jurídicos que 
son un fiel reflejo de la influencia que ha tenido y que aún tiene esta idea:
 a) la Declaración de Derechos del Estado de Virginia, de 1776, cuando en la nueva 
América de las colonias inglesas se daba la lucha de la libertad contra el absolutismo y 
dominación de la metrópoli. Esta Declaración tiene la virtud de haber sido precursora e in-
mediato antecedente de la Declaración de Independencia de los Estados Unidos de América 
y de la Constitución misma de este país. En su sección 5 prescribía: “los poderes legislativo 
y ejecutivo deben estar separados y ser distintos del judicial”;
 b) la francesa Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, 
que adquirió pronto prestigio e influencia decisiva en el mundo occidental, al cobijo de las 
ideas revolucionarias, especialmente en Hispanoamérica. Esta declaración, que dispone 
en su artículo 16: “toda sociedad en que no está asegurada la garantía de los derechos ni 
determinada la separación de los poderes no tiene Constitución”, sigue siendo objeto de 
amplio análisis, particularmente porque tuvo la virtud de vincular la separación de poderes 
con la garantía de los derechos de las personas, al decir que no es posible entender una sin 
la otra; y también tenemos
 c) la Carta Democrática Interamericana, aprobada en la primera sesión plenaria 
de la Organización de Estados Americanos (OEA), el 11 de setiembre de 2001, que, por lo 
reciente, claramente en forma más completa dispone en su artículo 3 que, entre otros, son 
elementos esenciales de la democracia representativa “la separación e independencia de 
los poderes públicos”.
 Así lo establecieron los representantes de los Estados americanos, que incluye a los 
Estados Unidos de América, “convencidos”, como lo señalan en la Exposición de Motivos, 
de que hay principios y valores esenciales para la democracia, que requieren una labor 
permanente dirigida a consolidarlos.

Queda claro de su texto, que la Carta Democrática ubica la separación de poderes 
dentro del concepto de democracia, o lo que es igual, como una garantía de lo que moder-
namente debemos entender por “Estado de Derecho”, que si bien son términos de origen 
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conceptual diferente, poco a poco se hacen términos equivalentes o, si se quiere, comple-
mentarios, según el autor de que se trate3. 

Por eso es que afirmamos que esta doctrina, contrariamente a perder vigencia, ad-
quiere cada día más relevancia y exige esa labor permanente para impedir que decaiga en 
algún momento, so pena de que retrocedamos abruptamente en el tiempo. Porque ese es un 
peligro real, evidente, de todos los días y en cualquier contexto social  y político.

Por esa vigencia que ha tenido a lo largo de más de dos Siglos y en muy diversas 
situaciones, es que un autor ha hablado de la “proteica influencia de la doctrina de la se-
paración de poderes” 4.

En sus inicios, obviamente, se trataba de la lucha contra la monarquía absoluta, 
de allí que el Diputado Mounier, todavía en la Asamblea Constituyente que dio a la luz la 
Constitución francesa de 1791, decía con vehemencia: “No tenemos una Constitución ya 
que todos los poderes están confundidos”.

Hoy, evidentemente, o no hay Reyes, o en los países en que los hay (especialmente 
en el caso europeo) coexisten en un sistema de monarquía parlamentaria, valga decir, en una 
forma democrática de gobierno, dejando atrás los vicios con que se atacó en su momento 
a las monarquías de corte autocrático. Pero como hemos dicho, no obstante ello, debemos 
mantener  actitud vigilante y aumentar el nivel de beligerancia a favor de la técnica de la 
separación de poderes, como lo hace la citada Carta Democrática Interamericana, la que 
asume como esencial para la democracia una efectiva separación de los poderes públicos. 

La Carta, por otra parte, no se queda en la retórica de una declaración, sino que 
además contempla consecuencias negativas para los Estados que incumplan sus previsiones, 
cuando dispone que “cualquier alteración o ruptura inconstitucional del orden democrático 
(…) constituye un obstáculo insuperable para la participación del gobierno de dicho Estado 
en el proceso de Cumbres de las Américas”. 

Por lo demás, cae por su peso que las Constituciones Políticas han partido de un 
diseño que más o menos contempla la división y el equilibrio de poderes. Puede decirse que 
las Constituciones Políticas de última generación evidencian una gran claridad conceptual, 
en lo que toca a la distribución de competencias (funciones) entre los poderes públicos. 
Incluso algunas tienen previsiones tan interesantes como que “los diferentes órganos del 
Estado tienen funciones separadas, pero colaboran armónicamente para la realización de 
sus fines”, como lo contempla la Constitución Política de Colombia5.  

En el mismo sentido, la Constitución de la República de El Salvador, dispone que 
“las atribuciones de los órganos del Gobierno son indelegables, pero éstos colaborarán 
entre sí en el ejercicio de las funciones públicas. Los órganos fundamentales del Gobierno 
son el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial…”6.

En el caso de la de Costa Rica, que dispone: “El gobierno de la República (…) Lo 
ejercen tres Poderes distintos e independientes entre sí: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Nin-

3 La equivalencia entre “democracia” y “Estado de derecho” es usual hoy día. En ese sentido, véase la obra de 
treJos,	gerarDo y may,	hubert, Constitución y Democracia Costarricense, Editorial Juricentro, San José, 
2001, p. 29.
4	sánchez	acosta,	José, citado por picharDo,	rafael	luciano en Justicia Constitucional, el Control de Cons-
titucionalidad y el Amparo como instrumentos de protección de derechos fundamentales, Suprema Corte de 
Justicia, Santo Domingo, D.N., 2006, p. 5.
5 Artículo 113, Constitución Política de 1991.
6 Artículo 86, Constitución Política de 1983.
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guno de los Poderes puede delegar el ejercicio de las funciones que le son propias…”7.
De principio, por lo que vemos, se habla de separación, independencia de los poderes, 

para significar que hay una división del trabajo en el cumplimiento de los fines del Estado 
-lo que a su vez vendrá acompañado con el elemento de control-. Y aun cuando encontremos 
conveniente que también se hable o se permita “la colaboración” entre Poderes, ésta habrá 
de darse dentro del marco del Estado de Derecho, de modo además de que la colaboración 
“armónica”, tal el caso de la Constitución colombiana, no puede llegar al grado de poner 
en peligro el principio de legalidad funcional que implica que para el cumplimiento de sus 
fines cada uno de los poderes públicos solo puede hacer lo que le está permitido.

Llevado lo anterior al campo del juez, no se puede flexibilizar de tal modo el prin-
cipio de independencia, que aparezca tan cercano (“tan colaborador”) con los otros poderes 
públicos, como para que se generen dudas acerca de su independencia.

No en vano es que la mayoría de los Códigos de Ética Judicial se ocupan específi-
camente de este tema y así el novísimo Código Iberoamericano de Ética Judicial nos dice: 
“El Juez, con sus actitudes y comportamientos, debe poner de manifiesto que no recibe 
influencias -directas o indirectas- de ningún otro poder público o privado, bien sea externo 
o interno al orden judicial”8.

La importancia del “ser” y a la vez del “parecer” independiente.
A su vez el Código de Ética Judicial de Costa Rica, establece: “El llamado a impartir 

justicia debe ser una persona consciente de su alta misión y cuidar que sus actuaciones 
respondan a normas de conducta que honren la integridad e independencia de su función, 
a la vez que estimulen el respeto y la confianza en la judicatura…”9.

A la par de un “blindaje” de tipo normativo, que le asegure al Juez independencia en 
el desempeño de sus funciones, también el juez debe desplegar sobre su actuación cotidiana 
una forma de actuación que no permita dudas sobre su apego a tan importante principio.

En esa misma dirección, valga traer a cita una frase iluminada de una Consejera 
de Justicia de la Generalidad de Cataluña, España, quien rotundamente nos dice sobre la 
cuestión: “Si de verdad creemos en el Estado de derecho y en la configuración democrática 
avanzada de nuestra sociedad, la Administración de Justicia, que solo podemos entender 
como un servicio público, debe ganarse día a día su legitimidad y desarrollar todo lo que 
la sociedad espera y reclama”10.

De allí que creo que previsiones como las señaladas de los Códigos de Ética Judi-
cial no se toman en vano, no se dan en el vacío, sino que persiguen una clara finalidad, en 
el sentido de que “La independencia judicial es una de las condiciones indispensables del 
Estado de derecho, partiendo de la base de que en este tipo de Estado, la relación entre 
gobernantes y gobernados está regulada por el Derecho…. Bajo esta óptica Luis María 
Diez-Picazo sostiene que la independencia judicial es pieza clave del Estado de derecho (y) 
desde el punto de vista de su legitimación política, indispensable para la supervivencia de 
dicha forma de Estado. La percepción por parte de los ciudadanos de que sus jueces actúan 

7 Artículo 9, Constitución Política de la República de Costa Rica, 7 de noviembre de 1949.
8 Artículo 3 del Código Iberoamericano de Ética Judicial, aprobado por la XIII Cumbre Judicial de Presidentes 
de Cortes y Tribunales Supremos y Consejos de la Judicatura, celebrada en Santo Domingo, República Domi-
nicana, los días 21 y 22 de junio de 2006.
9 Artículo 1°, “Condiciones Generales de la Administración de Justicia” del Código de Ética Judicial de Costa 
Rica, aprobado por la Corte Suprema de Justicia en su sesión ordinaria número 16-99, del 12 de abril de 1999.
10	De	gispert	catalá,	núria, “La Reforma de la Justicia a finales del Siglo XX”, Fórum FIATC, Generalidad de 
Cataluña, Departamento de Justicia, Barcelona, 1998, p. 6.
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con independencia es una de las circunstancias necesarias para que asuman y aprecien los 
valores en que se funda el Estado de derecho”11.

Por eso, independencia, separación, división, equilibrio, colaboración entre poderes, 
pero también control, son conceptos que deben asumirse con especiales precauciones, por 
esa tendencia “quasi” natural de las autoridades y poderes públicos a desbordar el ejercicio 
de sus competencias, o a incidir en las que corresponden a otros.

De allí que se deba afirmar que será en la operatividad práctica de los sistemas 
jurídicos y políticos; en cómo se comportan sus operadores realmente en la defensa del prin-
cipio de división de poderes, en donde pueda medirse la calidad democrática de los países. 
Porque una cosa es el diseño teórico y otra la capacidad real del sistema para defenderse de 
las amenazas y violaciones reales a estos principios esenciales de la vida democrática.

En la América Latina, por ejemplo, tan proclive al llamado “caudillismo”, el esfuerzo 
que se haga por hacer valer la separación de poderes resulta importante, en la medida en que 
contribuye a crear, o en su caso fortalecer, una conciencia política, social y legal alrededor 
de la importancia de vivir en democracia y dentro del Estado de Derecho. Pero insisto en 
que no es tarea fácil.

Por ello parece tan sugestivo que en la más reciente doctrina constitucional de 
Francia, con toda naturalidad, a la división de poderes se la considera como un consolidado 
principio constitucional republicano12.

Para el caso del Sistema Interamericano (o de la OEA) citado, era necesario tomar 
una posición beligerante por la democracia y el Estado de Derecho, pues es bien sabido que 
en los últimos tiempos (veinte o treinta años, que son nada en la historia de las sociedades) y 
en diversos países ha habido claros rompimientos del orden constitucional, especialmente en 
base a la asunción de poderes omnímodos por parte de los titulares de los Poderes Ejecutivos 
(léase “presidentes”). Experiencias preocupantes de esos años, como en Haití, Guatemala, 
Ecuador, Perú o Panamá, entre otras, tuvieron que ver con que la OEA tomara la iniciativa 
de adoptar la Carta Democrática y sus implicaciones. 

Por lo demás, y a no dudarlo, la Carta desempeñará un papel disuasorio para aquellos 
que se sientan tentados a jugar con la democracia, sabiendo que sus maldades no quedarán 
impunes, al menos desde el punto de vista del Derecho Internacional.

Pero, claro, los ejemplos previstos en la Carta Democrática, como el “rompimiento 
del orden democrático”, son los casos extremos. Hay otras situaciones menos visibles, o 
menos aparatosas, pero no por ello menos delicadas para la salud del Estado de Derecho y 
se profundizará seguidamente en relación a esa cuestión.

 2. la	Doctrina	De	montesquieu	y	los	Jueces

 Esta es la arista de la temática que específicamente se abordará.
 Vengo de ejercer la judicatura constitucional en mi país durante casi veinte años 
y esa condición me permite afirmar que, sin renegar del pedestal que se le ha construido a 
Montesquieu, hay un aspecto de su planteamiento jurídico-político que debe merecer una 
reserva, un cuestionamiento crítico.
 Porque, aunque no fuera ese su propósito, al menos me refiero a lo que estimo ha 

11	begné	guerra,	cristina, Jueces y Democracia en México, Universidad Autónoma de México-Instituto de 
Investigaciones Jurídicas-Miguel Angel Porrúa, México, 2007, p. 50.
12 En ese sentido la obra de fabre,	michel-henry, Principes Républicains de Droit Constitutionnel, Librería 
General de Derecho y de Jurisprudencia, Cuarta Edición, París, 1984, p. 83.
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sido una consecuencia de su doctrina dentro de la argumentación global que hizo sobre estos 
temas. Y es que lamentablemente, a causa de las circunstancias sociales e institucionales 
de la época en que le tocó desarrollarse, Montesquieu no tuvo mucha consideración para la 
rama judicial, a la que llega a considerar “poder vacío”, “poder nulo”. 
 Esto, en un primer término, obedece a la sobrevaloración de la Ley, como producto 
por excelencia de la voluntad general. 
 Desde ese punto de vista es que los jueces fueron catalogados como meros subordina-
dos del producto del Parlamento, absolutamente sometidos a él, siendo “seres inanimados”, y 
por tanto reducidos a la condición de ser “la boca que pronuncia las palabras de la ley”. 
 Esto lo han pagado caro los jueces, al menos en Hispanoamérica, como tributarios 
directos que hemos sido de las ideas, de los conceptos y hasta de las instituciones revolu-
cionarias francesas. 

Sabemos que Alexander Hamilton se refirió a la rama judicial señalándola como 
la menos peligrosa del gobierno. No obstante eso, no podemos equipararlo con que sea la 
rama  “nula” del gobierno. Hamilton lo expresó, más bien, como reconocimiento, esto es, 
en el sentido contrario a una situación de minusvalía. Por tanto, lo hizo en reconociendo a 
su valor y peso institucional o social en la función de control. 

En el esquema que corresponde a las ideas de Montesquieu, no es fortuito que el 
propio Napoleón diseñara la Corte de Casación, el máximo tribunal de justicia de Francia, con 
el único propósito de resguardar y proteger a la ley, muy en especial su ley estrella, el Código 
Civil. De allí el florecimiento de la Escuela Exegética del Derecho, destinada a encontrar la 
intención de los textos legales y nada más allá, puesto que la ley era un producto acabado, 
perfecto, y por tanto, intocable para el juez. De allí que se creaba un tribunal especializado 
en restituir cualquier interpretación fuera de la literalidad13.

Situación muy distinta, por cierto, de la tradición anglosajona, en donde la figura 
del juez llegó a alcanzar la condición de un productor de normas, a través de la doctrina del 
“precedente”.

Como consecuencia, en esos primeros tiempos del primer constitucionalismo (Siglo 
XIX), los derechos de las personas se reconocían, pero estaban disponibles para la ley, o lo 
que es igual, los derechos existían dentro de la ley, mientras que hoy, por otras fuentes de 
influencia jurídico-política, entendemos que las leyes valen en la medida en que respeten 
los derechos de las personas. Y más estrictamente, como se estila afirmar hoy, por influencia 
de la Ley Fundamental alemana de 1949, las leyes valen en la medida en que respeten el 
“contenido esencial” de los derechos fundamentales.

De la misma manera, lo que venimos examinando ha tenido que ver, por ejemplo, 
con que no obstante que desde 1803 quedó reconocido el poder de los tribunales de justicia 
para declarar la inconstitucionalidad de una ley, según la importante y conocida doctrina 
desarrollada por el Chief Justice Marshall (Marbury v. Madison), en Europa hubo que 
esperar hasta 1920 para que se reconociera y aceptara algo similar. El Profesor Alvarez 
Conde lo dice en estos términos: “De este modo, en Norteamérica surgirá rápidamente 
la idea de una Justicia Constitucional y el control de constitucionalidad de las leyes. 
Por su parte, Europa, reacia a esta aportación del constitucionalismo norteamericano, 
continuará manteniendo la idea de la supremacía de la ley como expresión de la voluntad 
popular. Buena prueba de ello será que la III República Francesa, quizás la expresión 

13 Uno de los más ilustres exégetas del Derecho Civil del S. XIX y que más influyó en su difusión, portalis, 
dijo en alguna ocasión: “Yo no sé Derecho Civil. Yo enseño el Código Napoleón”, con lo que podemos entender 
hasta dónde, según esa tradición, derecho equivalía a ley.
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más genuina del constitucionalismo liberal, no emplée el término ‘Constitución’ sino el 
de ‘Ley’”14.

Por eso mismo es que todavía en estos momentos, encontramos que en Francia se 
denomina como “autoridad judicial” lo que entre nosotros conocemos como un poder del 
Estado, el Poder Judicial. Y por eso es que también allí la Constitución establece que el 
Presidente de la República es “garante” de la independencia judicial15. 

Pero en segundo lugar, hay que aceptar que esa negativa consideración que se hacía 
de los jueces, estuvo bien merecida en principio. Me atrevo a decir que la judicatura de 
la monarquía absoluta se ganó ese trato devaluado, históricamente hablando, dada su rai-
gambre aristocrática, ya que como sabemos, en el “Antiguo Régimen” el cargo de juez era 
desempeñado por una clase privilegiada, que compraba los cargos (“nobleza de la toga”) y los 
ejercían con total dependencia de la voluntad del Soberano. Ejercían una “justicia delegada” 
directamente por el Rey, en un sistema en que el primer magistrado era éste, quien retenía el 
pleno derecho de impartir justicia y, como consecuencia, en cualquier momento podía avocar el 
conocimiento de un caso y decidirlo él personalmente, o girar instrucciones para su resolución. 
Resultaba imposible, así, que los jueces controlaran el poder de un soberano tan potente.

Pero la sobreconsideración del valor de la ley ha generado reacciones y no extraña 
que un respetado jurista italiano, Francesco Carnelutti, a mediados del Siglo XX, criticara 
su negativa influencia, a la vez que llamara a un reexamen de la cuestión, cuando advirtió: 
“No os dejéis seducir por el mito del legislador. Más bien pensad en el juez, que es verda-
deramente la figura central del derecho. Un ordenamiento jurídico se puede conseguir sin 
reglas legislativas, pero no sin jueces. El hecho de que en la escuela europea continental la 
figura del legislador haya sobrepujado en otro tiempo a la del juez, es uno de nuestros más 
graves errores. Es bastante más preferible para un pueblo el tener malas reglas legislativas 
con buenos jueces, que no malos jueces con buenas reglas legislativas…”16.

Se apoyaba en principio en el dato sociológico, porque terminaba su reflexión indi-
cando que la ley considera a las personas como categorías abstractas, mientras que son los 
jueces los que tienen ante sí y trabajan con el hombre de carne y hueso, con sus dificultades 
y necesidades.

 3. la	función	De	los	Jueces	en	el estaDo	De	Derecho

 Por lo dicho, corresponde radicar la segunda parte del trabajo precisamente en el 
papel que juega la justicia en el Estado de Derecho. 
 Baste pensar en lo que es aceptado unánimemente por los estudiosos de la historia de 
las instituciones humanas, en el sentido de que la justicia fue antes que la legislación. Es decir, 

14	alvarez	conDe,	enrique, Curso de Derecho Constitucional, Volumen I, Cuarta Edición, Editorial Tecnos, 
Madrid, 2003, p. 154.
15 No obstante lo dicho, frank	moDerne sostiene, citando a renoux,	th., “Justice et politique: pouvoir ou con-
tre-pouvoir”, que se puede admitir que la justicia constituye un poder público al lado del Poder Legislativo y 
del Poder Ejecutivo; tal es su calificación en diversas constituciones (España, Alemania, Italia, etc). En Francia, 
el uso de la expresión “autorité judiciaire” en la Constitución de 1958 (art. 66) no impide el reconocimiento 
de un auténtico “poder” constitucional. En “La Jurisdicción Constitucional frente al Poder Público”, Revista 
Costarricense de Derecho Constitucional, T. I., Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, Editorial 
Investigaciones Jurídicas S.A., San José.
16 Cit. por recasens	siches,	luis, Nueva Filosofía de la Interpretación del Derecho, 2ª. Edición, México D.F., 
1973, p. 130.
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que histórica y lógicamente, los jueces asumieron una función en la sociedad, mucho antes de 
que surgieran órganos productores de normas, pues en un inicio, el juez cumplía la función de 
decidir los casos en base a las costumbres, o a la cultura del grupo social al que pertenecía.
 Por eso es que los jueces, o lo que es igual, la función jurisdiccional, cumple (o debe 
cumplir) un papel relevante en el Estado de Derecho. 
 También se parte de otra afirmación, que la doctrina del Derecho Constitucional se 
encarga de resaltar. Esto es, a la noción de que no es cualquier Estado, ni cualquier Constitu-
ción,  los que merecen calificarse como democráticos, o que sean acordes con los estándares 
del Estado de Derecho. Para que ello sea así, deben establecerse “unos límites al poder de 
los gobernantes por medio de la garantía de los derechos humanos y de la creación de 
controles entre los diversos órganos del Estado”.

En el diseño y la ordenación total del Estado, que se pone a cargo de la Constitución, 
una de las funciones principales es “limitar el poder mediante la técnica de la división de 
poderes y controles mutuos, consagrar los derechos, libertades y garantías y establecer su 
sistema de defensa”17.

Y es que la historia de las ideas, con altibajos, con sus marchas y contramarchas, 
marca líneas que se pueden percibir a lo largo del tiempo. Según vimos, ya en la Declaración 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, es decir, desde el inicio del período 
contemporáneo, se marcó una vinculación entre separación de poderes y la garantía de los 
derechos humanos (art. 16), y eso no es casual. Por un lado, cumple una función importante 
como es la de asegurar la libertad a través de la limitación del poder, o lo que es igual, la 
función que hoy podríamos denominar de “rule of law” en un sentido estricto, mientras que 
por otro lado posibilita la autodeterminación de los individuos, una vertiente que podríamos 
denominar “función democrática”. Desde esa perspectiva, solo cosechamos beneficios para 
la salud y la estabilidad de la vida social organizada.

En la misma dirección, puede agregarse que este vínculo esencial entre separación 
de poderes, límites al ejercicio del poder y garantía de los derechos humanos, “manifiesta 
la consideración casi unánimemente extendida de que no hay más Constitución que la 
Constitución democrática”18.

Dicho en otros términos, sin aquellos condicionamientos, o sin aquellas notas ca-
racterísticas, estaremos ante cualquier cosa, pero sin duda no ante un fenómeno que pueda 
recibir el calificativo de “constitucional, democrático”19. 

Pero no debemos conformarnos con lo que diga el papel (el “texto”) y por eso se ha 
acuñado en la doctrina el término “Constituciones nominales” para indicar aquellas situa-
ciones en que la mera existencia de una Constitución y un determinado esquema, aunque 
luzca a primera vista como democrático, desde el punto de vista formal, no es suficiente 
para entender que estamos ante una verdadera constitución, si sus mandatos, en la práctica, 
están lejos de ser cumplidos. Puede ser que se trate de Estados en donde la Constitución se 
adopta dentro de un proceso de regreso a la democracia, y por tanto frágil, o se trata de una 
Constitución vigente dentro de una sociedad “en donde no hay una cultura o una tradición 
democrática”20. 

17	escobar	fornos,	 iván, “La Reforma Constitucional”, en Breviarios Jurídicos N° 1, Hispamer, Managua, 
2004, p. 11.
18	goig	martÍnez,	Juan	m. y otros, El Sistema Constituciconal Español según la Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional, Editorial Universitas Internacional S.L., Madrid, 2004, p. 68.
19 Según De	esteban,	Jorge, citado por e.	alvarez	conDe, op. cit. p. 68.
20	sierra	gonzález,	José	a., en “Rule of Law”, The KAF Democracy Report 2006, Konrad Adenauer Founda-
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Esa posición coincide con la tesis de Max Weber, según la cual el derecho es una 
ciencia en la que interactúan por una parte la dogmática, constituida por las normas, y de otra 
la sociología jurídica, es decir, el cumplimiento efectivo de aquellas, de modo que lo primero 
sin lo segundo, queda en deuda con la eficacia y con el concepto mismo del derecho21.

Finalmente, sabemos con dolor que no son pocos los Estados que “simulan” la adop-
ción de la democracia y la adherencia al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
sin una sincera vocación de cumplimiento. Es una “adhesión retórica”, debido a que ya no 
se acepta o “ya no existe ninguna otra legitimidad como no sea sobre la base de los derechos 
humanos y la autodeterminación”22. 

Y más temprano que tarde se descubrirá que no hay legitimidad ninguna fuera del 
derecho y la democracia, entendidos -claro está- en el sentido weberiano.
 Habrá que aceptar que en la historia de la humanidad, las ideas, por más importantes 
y beneficiosas que sean, están sometidas a altos y bajos, a avances y retrocesos. Y la materia 
política, es especialmente propicia a estos vaivenes. 

 4. la	inDepenDencia	De	los	Jueces

Establecido que un componente del Estado de Derecho es la división de poderes, 
debemos centrar la atención en un complemento necesario como es la existencia de controles 
(reales, efectivos) al ejercicio del poder. 
 Si esto es así, encontraremos el por qué de la necesidad de contar con una justicia 
y jueces independientes.

 “En el moderno Estado constitucional, el principio de independencia Judicial tiene 
su origen en la teoría de la separación de poderes, en la cual el Ejecutivo, el Legislativo y 
el Judicial son tres ramas de gobierno, las que en especial, constituyen un sistema de pesos 
y contrapesos mutuos que contribuyen a prevenir abusos de poder en detrimento de una 
sociedad libre. Esta independencia significa que la rama judicial, tanto como institución, o 
individualmente los jueces, deben decidir los casos específicos y ejercer sus responsabili-
dades profesionales sin estar sometidos a ninguna influencia del Ejecutivo, del Legislativo 
o de ninguna otra fuente inapropiada… Este principio de independencia de los jueces no 
fue inventado para el beneficio personal de los jueces como tales, sino para proteger a las 
personas contra los abusos de poder…”23.

Se requiere, pues, que el sistema garantice la independencia de los jueces porque 
de ella depende un efectivo funcionamiento del Estado de Derecho. 

En la práctica, si se quiere, esta es la exigencia más importante en punto a la se-
paración de poderes. Es usual, o al menos resulta normal que haya coincidencia político 
partidista entre el Poder Ejecutivo y una mayoría de los Diputados del Congreso, cuando 
el electorado, en un momento determinado, lo ha querido así. Con los jueces no juega. 
Por eso es que Alejandro Maldonado, Ex Presidente de la Corte de Constitucionalidad de 
Guatemala, cita a Francisco Tomás y Valiente, Ex Presidente del Tribunal Constitucional 

tion, Bouvier Verlag, Berlín, 2006, p. 133.
21 Ver en ese sentido araya	pochet,	carlos y cheves	aguilar,	nazira, Constitución Política Comentada de 
Costa Rica, McGraw Hill-Serie Jurídica, México D.F., 2001, p. xxv.
22 Panorama de Filosofía Política (contribuciones alemanas), Tubinga/Bonn, 2002, p. 32.
23 “Human Rights in the Administration of Justice. A Manual on Human Rights for Judges, Prosecutors an Law-
yers”. Professional Training Series N° 9. Office of the High Commissioner for Human Rights in cooperation 
with the International Bar Association. United Nations, New York and Geneva, 2002, p. 115.United Nations, New York and Geneva, 2002, p. 115.
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Español y quien fuera asesinado por el grupo terrorista ETA, con la siguiente frase: “En el 
Tribunal Constitucional nadie representa a nadie”24.

Jueces independientes, quiere decir jueces que puedan decidir los asuntos a ellos 
sometidos con absoluta imparcialidad, sin sujeciones, ni subordinaciones, o sea, que decidan 
sometidos únicamente a la Constitución y a la Ley.

A la Constitución y a la ley, pero en ese orden, lo que quiere decir, como lo señala 
el Profesor Prieto Sanchís, que la Constitución es norma omnipresente y que vincula al juez, 
“ya no a través de la ley, sino con independencia de ella”25.

Esto en ocasiones no se entiende, o no se acepta: al ser investido, como cualquier otra 
autoridad, el Juez promete cumplir con la Constitución y las Leyes, pero éstas en la medida 
en que sean conformes o se adapten a los patrones constitucionales, pues de lo contrario 
una ley que vaya en contra de los principios o los valores constitucionales no puede obligar 
al Juez, ni éste tiene por qué aplicarla. Sería obligarlo a aplicar una ley inconstitucional, y 
por tanto, a cometer un atentado al Estado de Derecho, o como también se ha calificado, a 
cometer un “pecado de lesa Constitución”26.

El sometimiento del juez únicamente “a la Constitución y a la ley”, en los términos 
dichos, es lo que conocemos como principio de independencia. Se quiere decir, en otros 
términos, que para ejercer su función, al conocer y decidir sobre los casos radicados ante 
él, el juez no puede atender otras indicaciones que no provengan de los principios y valores 
contenidos en aquéllas, con aplicación estricta de lo que también conocemos como principio 
de jerarquía normativa. 

Por supuesto que predicamos como única “sujeción” del juez al derecho en el mo-
mento de sentenciar. Pero no se trata de un sometimiento al estilo -mecánico- de que nos 
hablaba Montesquieu. De ahí que resulta interesante tener en cuenta el matiz que encontramos 
en una frase esclarecedora de quien fuera Presidente del Consejo General del Poder Judicial 
español, Xavier Delgado Barrio. El dice: “La función del juez tiene un ámbito de discreción 
que le ofrece el propio de Derecho en la solución del caso concreto. No obstante, pues, que 
no es libre, se caracteriza por lo que yo llamaría ‘obediencia pensante’”27.

Lo que quiere decir, a su vez, que el juez aplica la norma o el derecho, no en su literali-
dad o textualmente. Siempre va a contar con un margen de interpretación, que le permite aplicar 
una misma disposición a diferentes situaciones fácticas, en diferentes momentos históricos.

Pero la independencia judicial sigue siendo aspiración. No es algo dado, sino una 
obra todavía en fase de construcción.

Para ubicarnos en la situación centroamericana, hay que decir que no hace muchos 
años los jueces carecían de esa condición de independencia. 

24 Ver “Jurisdicción de la Política y del Poder”, Corte de Constitucionalidad, Ciudad de Guatemala, abril de 
2006, p. 6.
25	prieto	sanchÍs,	luis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Editorial Trotta, Colección Estruc-
turas y Procesos-Serie Derecho, Madrid, 2003, p. 166.
26 Así lo denominó el Profesor costarricense eDuarDo	ortiz	ortiz, según las actas de la Comisión de Asuntos 
Jurídicos de la Asamblea Legislativa, cuando como experto compareció en el trámite de la creación de la Sala 
Constitucional que desembocó en las Leyes N° 7128 de 18 de agosto de 1989 (reforma a la Constitución Políti-
ca que dio nacimiento a la Sala) y N° 7135 de 11 de octubre de 1989 (promulgación de la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional).
27 Principios y Constitución. Situación y funcionamiento de las Salas y Servicios y movimientos de personal 
en el Tribunal Supremo. Memoria sobre el Estado y Funcionamiento de los Juzgados y Tribunales de Justicia, 
Madrid, 1999.
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Y no solo porque era evidente y así lo entendía la sociedad, sino porque ellos 
mismos se auto-calificaban como “poco” independientes. Es decir, los jueces aceptaban la 
carencia de este atributo y así lo comprobó el Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos en una encuesta realizada en 1992 con más de 370 jueces de toda la región, en donde 
ellos reconocieron sufrir condicionamientos y diversos tipos de presiones, provenientes de 
fuentes también diversas: por parte de la jerarquía judicial (léase Magistrados de las Cortes 
Supremas), de los militares,  de la clase política y hasta de la económica, en el ejercicio de 
sus funciones28. 

Eso tenía origen, en gran medida, en la amplia discrecionalidad con que tradicional-
mente los jerarcas judiciales han nombrado a la plantilla de jueces. El nombramiento se había 
venido haciendo en base a criterios meramente subjetivos: amistad, algún parentesco, filiación 
política, procedencia territorial, etc, pero con ausencia de verdaderos concursos de oposición, 
que midieran objetivamente la idoneidad profesional, técnica y ética de los aspirantes.

Y por supuesto, sin procesos de formación a los jueces, de previo a su nombramiento. 
Sobre este tema, considerado clave para el status de la justicia, me parece importante lo que 
señala Clifford Wallace: “si definimos cuál es el papel del juez, a la vez determinaremos 
cuáles son los temas sobre los que debe trabajar la educación judicial”29.

La situación centroamericana que señalaba líneas atrás ha ido cambiando con el 
tiempo, tal vez no de forma acelerada, pero sí de forma constante en toda la región, aunque 
como se dijo líneas atrás, estamos aún en proceso de evolucionar a mejores estadios.

En el documento final de una amplia y reciente investigación que sobre el tema realizó 
en Centroamérica -in situ- la Universidad de Salamanca, se indica: “Para que el Poder Judicial 
y sus integrantes puedan cumplir con sus funciones de construcción del Estado de Derecho, 
necesitan ser independientes frente al resto de poderes del Estado y frente a los grupos o 
individuos que ostentan el poder político y económico (…) Para que la independencia judicial 
se articule necesita estar asegurada por el Estado de Derecho, es decir, necesita de leyes 
que aseguren al menos la independencia estructural (salarios dignos, duración elevada del 
mandato, sistema de selección transparente y meritocrático, etc) para que el Poder Judicial 
esté exento de influencias que no sean las del gobierno de la ley…”30.

Y aunque ese estudio se extiende en más consideraciones sobre la importancia de la 
independencia judicial, creo que el párrafo transcrito ofrece claridad sobre lo que esperamos 
de la independencia judicial en el Estado constitucional moderno.

Por eso, me parece tan importante centrar la atención en el perfil del juez, si pretende-
mos que sea ese garante del Estado de Derecho y protector de los derechos de las personas. 

No es, obviamente, un juez burócrata, afincado en la rutina de un escritorio, pero 
tampoco un juez “rambo”, como lo expresara, refiriéndose a la situación de su país, el perio-

28 Ver fernanDo	solano,	luis y lecrubier,	Daniel, La Situación de la Justicia. Una visión desde el Programa 
de Capacitación a Jueces de Centroamérica, Centro de Estudios Judiciales para Centroamérica-Comisión de la 
Unión Europea, Imprenta y Litografía Varitec, San José, 1997, p. 72.
29 C. Wallace se retiró como Chief Judge del IX Circuito Judicial de los Estados Unidos de América, el más 
grande de ese país, pues incluye California, Oregon, Hawaii, entre otros. Su afirmación, dijo, proviene de su 
experiencia en una larga carrera judicial y de una investigación sobre la justicia en Asia y Africa. La formuló en 
la Conferencia Preparatoria para la Organización Internacional de Escuelas Judiciales, celebrada en Jerusalén, 
diciembre de 1999.
30 La Justicia vista por los jueces: diagnóstico del funcionamiento de los sistemas judiciales centroamericanos, 
Universidad de Salamanca, Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación, Agencia Española de Coope-
ración Internacional. Fundación General de la universidad de Salamanca, 2004, p. 72.
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dista italiano Jean Paolo Pansa, en los siguientes términos: “la imagen del juez funcionario 
ha desaparecido desde hace algunos años, en beneficio de un juez-magistrado, quien ya 
no es fiel al sistema político, sino a la ley y a los valores constitucionales…ha habido sim-
plemente y hay todavía, una tentativa de los jueces de reconquistar su función verdadera 
y ejercerla sin discriminación de ninguna suerte, de acuerdo con el principio de igualdad 
de todos frente a la ley…”31.

El juez ha de ser la primera trinchera donde se contenga al poder en aras de garan-
tizar los derechos de las personas. Actuará frente al legislador y frente a la administración 
pública, pero también frente a poderes fácticos que ostentan una cierta vigencia (en ocasiones 
preponderante) en nuestras sociedades.

Se trata de que el juez sea “el poder que detenga al poder”, como lo decía el propio 
Montesquieu para otros propósitos, no precisamente dirigidos a potenciar el papel de los 
jueces. Y debe ser así, porque como han insistido los autores que estudian el fenómeno del 
poder, históricamente hay una tendencia a que el Poder Ejecutivo-Presidente se autoestime 
heredero del antiguo monarca y pretenda actuar imperialmente; o la tendencia, también, a 
que el Poder Legislativo se considere a sí mismo pueblo soberano y no representante del 
pueblo soberano, y por tanto quieran colocarse a su turno, y en los hechos, unos poderes del 
Estado por sobre los otros, o por sobre toda la sociedad.

 5. tribunal	constitucional	como	contralor	Del	poDer

 A mi modo de ver, la corona de un sistema de justicia está en el funcionamiento de 
un sistema de justicia constitucional.
 Resulta clave que exista un Tribunal Constitucional, con el nombre que sea, pero 
con competencias para constituirse, a su vez, en el garante del Estado de Derecho y de la 
supremacía de la Constitución.
 Dicho en otras palabras, “la existencia de un Tribunal Constitucional no es presu-
puesto para que la Constitución sea norma jurídica, y norma jurídica suprema, sino más 
bien una consecuencia de tal condición”32.

De allí la calificación de “garante”, “intérprete supremo”, “custodio”, “guardián” 
de la Constitución, que usualmente recibe un Tribunal Constitucional.

Al decir del Prof. Moderne “… la situación de prepotencia en que se sitúa el juez 
constitucional resulta necesariamente de la concepción de la Constitución como norma 
suprema. De modo que el Tribunal Constitucional es normalmente el órgano constitucional 
del Estado, independiente de los demás y supremo in suo ordine que, en cuanto comisionado 
por el poder constituyente para la defensa jurisdiccional de la primacía normativa de la 
Constitución y como intérprete supremo de ésta, tiene competencia para ejercer el control 
de constitucionalidad de las leyes  y de las disposiciones normativas con fuerza de ley”33.

31 Cit. por mogini,	stefano, en “L’Ethique du Magistrat du Parquet”, Seminario de Ética Judicial, Centro de 
Estudios Judiciales para Centroamérica, Managua, 1994, p. 16.
32 alvarez	conDe,	enrique, Curso de Derecho Constitucional, Volumen I, 4ª. Edición, Editorial Tecnos, Ma-
drid, 2003, p. 154.
33 Op. cit. p. 194. Aunque no he tenido a la mano el texto en francés del Profesor Moderne, me parece que puede 
haber algún problema de traducción, pues la impresión que da la palabra “prepotencia” cuando se refiere a la 
ubicación del juez constitucional en el sistema, tal vez no es la que usó el profesor, que más apropiadamente po-
dría ser “preponderancia”, que se ubica mejor en el contexto. Pero, advierto que es solo mi impresión, porque 
ciertamente no cuento con el documento en el idioma original en que aquél lo concibió.
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El Prof. Mauro Cappelletti afirmó, al referirse al papel de la justicia constitucional 
desde el punto de vista social, que es en sí misma “un valor constitucional necesario para 
cualquier forma de gobierno democrático”34.

¿Y, por qué? Porque, “La jurisdicción ya no es la simple sujeción del juez a la ley, 
sino también análisis crítico de su significado como medio de controlar su legitimidad 
constitucional (-de la ley ha de entenderse-)…”35.

El control de constitucionalidad de las leyes implica la quiebra de la omnipotencia 
de la ley como expresión de la voluntad general e introduce “un elemento perturbador en 
los dogmas clásicos del constitucionalismo democrático”36.

Aun así debe tenerse en cuenta que la presencia de un Tribunal Constitucional 
también es causa de dudas y hasta de encendidos debates, pues las competencias con que 
normalmente cuenta traen en sí mismas el posible germen de “una colisión” con los po-
deres de otros órganos del Estado. Es una fuente de contradicción entre quienes lo alaban 
y quienes lo malquieren. Arturo Hoyos, ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia de 
Panamá, que ha escrito sobre estos temas, reseña la tesis de Ran Hirschl sobre el aumento 
del poder de los jueces y una posible autolimitación de quienes ostentan poder político y 
lo que hay detrás de ello. Dice: “Sin embargo, una explicación plausible para la autolimi-
tación voluntaria de los que ostentan el poder político al dar mayor poder a la judicatura, 
es que quienes detentan el poder político, económico y legal, quienes o bien inician o se 
abstienen de obstruir tales reformas a favor de los jueces estiman que sus intereses están 
mejor protegidos si respetan los límites impuestos por una mayor intervención judicial en 
la esfera de las decisiones políticas. El citado jurista -continúa Hoyos- sostiene que muchos 
de los poderes de interpretación constitucional, y a través de ella, de cambio y de desa-
rrollo de las Constituciones que se han otorgado en nuevas democracias, representativas 
del nuevo constitucionalismo han resultado de acciones interesadas, tomadas por grupos 
sociopolíticos hegemónicos temerosos de perder de manera sustancial su poder político. La 
constitucionalización, y su consecuente auge judicial, puede proveer una efectiva solución 
para influyentes grupos que poseen un mejor acceso e influencia sobre el mundo jurídico 
y los cuales ante una seria erosión de su apoyo popular pueden optar por asegurarse de 
esta manera sus preferencias por ciertas políticas públicas contra la influencia creciente 
de grupos e intereses periféricos…”37.

Debe considerarse la aparición de otros órganos que, junto a los tribunales consti-
tucionales, poco a poco han ido ganando un espacio importante en la estructura del Estado, 
en base al ejercicio de competencias extremadamente delicadas, como sería el caso de los 
Tribunales o Consejos Electorales, encargados de organizar y vigilar los procesos electorales 
en el Estado, o las Contralorías o Cortes de Cuentas, encargadas a su vez de fiscalizar la 
corrección en el manejo de fondos públicos, entre otros. Aquí, la mayor complejidad de la 
estructura del Estado, con organismos creados para ejercer control del poder, precisamente, 
no sólo no afecta la democracia, sino que la fortalece y fortalece también la transparencia 

34	cappelletti,	mauro, “La Influencia de los valores constitucionales sobre la forma de gobierno: el papel de la 
justicia constitucional”, Cuadernos Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.
35	ferraJoli,	luigi, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, debate con Baccelli, Bovero, Guastini, 
Jore, Pintore, Vitale y Zolo, Editorial Trotta, Madrid, 2001, p. 55.
36	moDerne,	frank, op. cit., p. 191.
37	hoyos,	arturo, “El Papel del Juez Constitucional en el Estado de Derecho: Proteger la Democracia, Tutelar 
los Derechos Fundamentales y Controlar el Poder”, en Memoria del IV Congreso Panameño de Derecho Pro-
cesal, Impreso en Colombia, 2007, p. 10.
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y la rendición de cuentas, valores emergentes en el Estado posmoderno. Porque, como dice 
Daniel Webster, “Nada es más engañoso ni apareja mayores peligros que la pretensión de 
simplificar el gobierno. Los gobiernos más simples son los despotismos”38.

 6. tribunal	constitucional	y	principio	De	División	De	poDeres.	eJemplos	De	la	praxis	
costarricense

 Para finalizar, cabe describir y comentar tres situaciones muy específicas presentadas 
en la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y que se relacionan 
con el tema tratado a lo largo de esta exposición. 

 6.1. Ataque a los poderes de la jurisdicción constitucional
 Este primer ejemplo, pone a flote la discusión central sobre el papel que juega un 
tribunal o corte constitucional en el Estado de Derecho actual, específicamente en lo que tiene 
que ver con la división de poderes. Se trata de un hecho que podría calificarse como anecdótico,  
si no fuera por la seriedad de lo que en el fondo involucraba la discusión. Sucedió que en la 
tranquila Costa Rica, un Diputado molesto por la autoridad concedida a la Sala Constitucional 
en materia de control de constitucionalidad, presentó en el año 2004 un proyecto de reforma a 
la Ley de la Jurisdicción Constitucional, con el propósito de que en el futuro, cuando la Sala 
Constitucional declarara inconstitucional una Ley, la sentencia tendría únicamente el efecto 
de “desaplicar” la ley al caso concreto, contrariamente a lo que hoy tenemos, en el sentido 
de que la sentencia que declara una inconstitucionalidad de una ley, implica su nulidad, con 
carácter ex tunc. Como consecuencia, según el proyecto, la sentencia de inconstitucionalidad 
tendría que comunicarse al Congreso, a fin de que sean los Diputados quienes decidan si la 
ley en cuestión debe “derogarse” o “reformarse”, para adaptarla así a las consideraciones de 
constitucionalidad que la Sala formuló en la sentencia del caso.

Según explica el proyecto, lo resuelto por la Sala debe pasar por el tamiz de la 
Asamblea Legislativa, toda vez que el objetivo central sería rescatar el papel que histórica-
mente se le concedió al Parlamento, de ser el “Primer Poder de la República”, como aún 
se insiste en considerarlo, siendo inadmisible -desde esa óptica- que un órgano de menor 
legitimación democrática pueda dejar sin efecto lo hecho por un órgano de la máxima re-
presentación popular.

Por virtud de lo dispuesto por el artículo 167 de la Constitución Política, la Asam-
blea Legislativa debió consultar el proyecto a la Corte Suprema de Justicia, por cuanto su 
contenido versaba sobre su “organización y funcionamiento”.

El dictamen emitido por ésta fue negativo. Debe advertirse que, como parte del 
blindaje que la Constitución otorga a la independencia del Poder Judicial, el numeral 167 
citado dispone que el dictamen en cuestión no vincula a la Asamblea Legislativa, pero sí 
la obliga, en caso de que quiera continuar con el proyecto, ignorando los criterios de la 
Corte Suprema, a que deba ser aprobado al menos por las dos terceras partes del total de 
sus Diputados para que pueda convertirse en Ley. Lo que sabemos es que históricamente 
esa votación calificada se convierte en una barrera muy difícil de superar para los Dipu-
tados. Lo cierto es que en este caso, ese proyecto quedó en el camino, pero muestra esa 
posición a veces no tan larvada, de conceder al Parlamento primacía por sobre los otros 
Poderes del Estado.

38 Cit. por malDonaDo,	aleJanDro en Nuestra Constitución, Centro Impresor Piedra Santa, Guatemala, 2001, 
p. 27.
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El criterio negativo de la Corte Suprema de Justicia se basó en dos aspectos muy 
concretos: a) el proyecto sería un salto hacia un pasado remoto, pues poner en manos de la 
Asamblea Legislativa el decir la última palabra sobre la inconstitucionalidad de una ley era 
una opción históricamente probada y ya superada. Debe recordarse que, en efecto, luego de la 
Revolución Francesa de 1789 hubo propuestas para que se creara un Tribunal que conociera 
de todas las violaciones a la Constitución, pero más bien fue en la Constitución del Año VIII, 
1799, la que permitió al poder legislativo a través del denominado “Senado Conservador”, 
encargarse de controlar todos los actos que se denunciaran como inconstitucionales. El 
Profesor Robert Barker lo reseña, incluso mencionando que ese modelo fue copiado en la 
Constitución de Cádiz de 181239. Según señala Francisco Fernández Segado40, este modelo 
llegaría a toda la América a lo largo del S. XIX, pero fue éste un sistema del llamado “primer 
constitucionalismo” o constitucionalismo liberal, que tampoco llegó a adquirir arraigo, pues 
como decía el recordado Profesor costarricense, Carlos José Gutiérrez, era como “poner a 
los ratones a cuidar el queso”41. 

En fin, regresando a los comentarios del proyecto para modificar la Ley de la Juris-
dicción Constitucional, significaba devolverse prácticamente doscientos años en el tiempo, 
algo impresentable dentro de la concepción del Estado Constitucional y democrático de 
Derecho de hoy día. Y, b) el dictamen de la Corte también afirmó que la aparente solución 
que proponía el proyecto de ley era peligrosísima, pues si una sentencia que declaraba la 
inconstitucionalidad de una ley tenía que ser trasladada a la Asamblea para que ésta tomara 
una decisión en relación a ella, por una parte podría generar que los Diputados entraran 
a disputar, con criterios políticos, una opinión basada en criterios jurídicos, una especie 
de surrealismo jurídico agrego yo; pero también peligrosa, en el sentido de que como es 
usual, la Asamblea Legislativa podía durar el tiempo que estimara necesario en tomar una 
decisión, o simplemente no tomarla.42 Las consecuencias negativas, desde el punto de vista 
del principio de igualdad, en estos casos, resultarían patentes ya que una persona obtendría 
una sentencia favorable a sus derechos, a través de una motivación adecuada declarando 
inconstitucional una ley, mientras que otras en idénticas condiciones tendrían que esperar o 
desesperar mientras la Asamblea Legislativa tomaba una decisión sobre el tema. O, de igual 
manera, obligaría a cuantos estuvieran en situación similar, a promover nuevas demandas 
de inconstitucionalidad ante la Sala constitucional.

Por extraño que parezca, en contraposición al ejemplo anterior, no se ha intentado 
seriamente una reforma ad hoc de una competencia que mantiene la Sala Constitucional 
desde su creación, consistente en emitir opiniones consultivas sobre proyectos de ley, cuan-
do aprobados en primer debate legislativo, al menos un quinto del total de Diputados del 
Congreso, la consultan sobre la inconstitucionalidad del mismo. Lo interesante del caso es 
que la opinión de la Sala vincula a los Diputados cuando encuentra vicios sustanciales de 

39 Op. cit. p. 4.  El Profesor Barker remite en nota al pie a la lectura de la obra El Despertar Constitucional de 
Costa Rica, de sáenz	carbonell,	Jorge, pues en este país también se incluyó como norma constitucional, aun-
que hay que decir que sin mayor trascendencia, porque intrínsecamente el sistema no podía dar mucho.
40 Ver La Jurisdicción Constitucional en América Latina: Evolución y Problemática desde la Independencia 
hasta 1979, Centro de Documentación y Estudios Constitucionales del Uruguay, Montevideo, 2000, p. 6.
41 En “Evolución de la justicia constitucional en Costa Rica”, Seminario sobre Justicia Constitucional, Editorial 
Juricentro, San José, 1992, p. 173. El Prof. Gutiérrez traza la ruta para este fallido intento de autocontrol de 
constitucionalidad, desde la Revolución Francesa, pasando por la Constitución de Cádiz de 1812, hasta llegar a 
las primeras constituciones de la Costa Rica independiente. 
42 Ver Expediente Legislativo N° 15.197 en el Archivo de la Asamblea Legislativa.
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procedimiento en la tramitación del proyecto, mientras que no la vincula el hecho de que 
se detecte alguna inconstitucionalidad material.  Estimo que curiosamente no se ha inten-
tado en serio una reforma de esta competencia de la Sala, toda vez que parece someter a la 
Asamblea Legislativa bajo la tutela de la Sala Constitucional, y aunque algunos consideran 
que esta situación sí lesiona severamente la libertad con que debe trabajar el Parlamento en 
la producción de leyes, más bien los Diputados hacen enorme uso de la consulta. Eso, por 
ejemplo, ha motivo a que el actual Presidente de la Asamblea Legislativa se haya quejado 
amargamente, y en público, de tener a la Sala Constitucional “sentada permanentemente 
en el salón del pleno legislativo”, tal el uso que se le da a este proceso constitucional de 
consulta, y que como se entiende de la doctrina especializada, “supone el encausamiento de 
la reivindicación política a través de un procedimiento jurisdiccional”43. 

Únicamente para tenerlo en cuenta, hay que señalar que competencia similar 
concedida a sus tribunales constitucionales fueron derogadas tanto en España, como en 
Alemania, luego de algunas difíciles situaciones. Por lo demás, se trata de la competencia 
más atípica que un tribunal constitucional puede ostentar ya que, efectivamente, lo coloca 
muy frecuentemente en una situación incómoda de incidir en el iter procedimental legisla-
tivo, en ocasiones incluso dando instrucciones al legislador sobre cómo debe acometer sus 
competencias. Algo como para pensárselo seriamente, del lado de la Asamblea Legislativa 
y del lado del Tribunal Constitucional.

 6.2. Sentencia que condenó el apoyo de Costa Rica a la guerra en Irak
 Durante la tramitación del caso, se suscitó mucha discusión de tipo jurídico, aunque 
la sentencia tuvo una favorable recepción de opinión pública. 

Los hechos tienen que ver con la decisión del Poder Ejecutivo de Costa Rica de 
dar apoyo -el gobierno explicó luego que era un mero apoyo “moral”- a la guerra en Irak. 
Un estudiante de derecho, el Colegio de Abogados y la Defensoría de los Habitantes (Om-
budsman), basados en una legitimación muy flexible que ofrece la Ley de la Jurisdicción 
Constitucional para acudir a la Sala, sin tener un caso o asunto base y alegando la defensa 
de “intereses que atañen a la colectividad en su conjunto”, pidieron que se declarara incons-
titucional la decisión del Poder Ejecutivo.

La Sala acogió para trámite el asunto y posteriormente celebró una audiencia pú-
blica en la que participaron el Ministro de Relaciones Exteriores, los demandantes y varios 
coadyuvantes activos, que se sumaron a la misma pretensión de inconstitucionalidad.

El 8 de setiembre de 2004, mediante sentencia número 2004-09992, la Sala declaró 
con lugar la acción y anuló el Acuerdo del Poder Ejecutivo que dio apoyo a la guerra en 
Irak, pero a la vez, ordenó al gobierno gestionar ante el Gobierno de los Estados Unidos de 
América, para excluir a Costa Rica de la lista de países que conforman la llamada “Alianza” 
o “Coalición Internacional Antiterrorista” creada a raíz del caso de Irak, según la página 
web de la Casa Blanca.

 Varios aspectos importantes están involucrados en esta decisión: 
a) primero que todo, que la sentencia sostiene que el Poder Ejecutivo violó la 

Constitución Política, específicamente el principio (valor) relativo a la paz, que si bien no 
está expresamente contemplado por la Constitución, sí se deriva de la consciente decisión 
que tomaron los Constituyentes en 1949 de erradicar el ejército como institución permanente 
(art. 12), aspecto que fue reforzado con “La Proclama de Neutralidad Perpetua, Activa y no 

43	montilla	martos,	José A., Minoría Política y Tribunal Constitucional, Editorial Trota-Colección Estructu-
ras y Procesos-Serie Derecho, Madrid, 2002, p. 57.
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Armada” que en 1983 emitió el Poder Ejecutivo, decisión unilateral de Costa Rica, pero que 
la Sala entiende que por haber sido depositada en la Organización de las Naciones Unidas, 
vincula en primer lugar al país y ofrece a la vez un referente para el trato que debe recibir el 
país en sus relaciones con otros Estados a nivel de la comunidad internacional. La sentencia 
es contundente en cuanto a que Costa Rica adoptó en 1949 el principio  o valor “paz”, como 
rector de su quehacer, “cansada de una historia de muerte, enfrentamientos, de dictadores y de 
marginación de los beneficios del desarrollo”. Es público y notorio, porque ha sido objeto de 
comentarios y análisis en diversos escenarios, a lo largo de los últimos años, que esta opción de 
nuestro país ha permitido que se inviertan mayores recursos económicos en salud y educación, 
de manera que se trata de una actitud consciente por parte de la sociedad costarricense. En uno 
de sus pasajes, la sentencia llega a decir que “Existe una base común en las alegaciones y res-
puestas de todos los intervinientes en este proceso, en el sentido de reconocer la existencia de la 
paz como uno de los valores constitucionales que informan nuestro ordenamiento, claramente 
distinguible no solo mediante la comprensión sistemática de nuestro texto constitucional, sino 
también como “constitución viva”, según denomina la doctrina aquella particular manera en 
que el bloque normativo constitucional es entendido y actuado en la realidad por la sociedad. 
Tal criterio es compartido también por la Sala pues coincide con la visión que éste órgano ha 
plasmado ya en diversos pronunciamientos sobre el tema…”44; 

b) también sostuvo la Sala que la guerra contra Irak surgió al margen, o sin autoriza-
ción del Consejo de Seguridad de la Organización de las Naciones Unidas (ONU). Constatado 
que contra Irak se actuó sin que aquel Consejo se hubiera pronunciado favorablemente, dice 
la sentencia de la Sala: “Asimismo, de conformidad con el artículo 25 de la Carta de las 
Naciones Unidas, los miembros de las naciones unidas convienen en aceptar y cumplir las 
decisiones del Consejo de Seguridad. Unido a lo expuesto, se puede afirmar que las accio-
nes militares que se tomen contra un Estado o grupo de ellos, bajo el marco de la ONU, 
encuentran justificación de conformidad con el Ordenamiento Internacional, en la medida 
en que se respeten y cumplan las decisiones que sobre el caso particular adopte el Consejo 
de Seguridad. Para los países suscritores de la Carta, por ende, surge una obligación de 
derecho internacional a respetar ese procedimiento…”. En esto, queda claro que la Sala se 
inscribe dentro de los parámetros de acción que por muchos años han distinguido a Costa 
Rica, y es la sujeción al derecho y a la razón en sus relaciones internacionales; y 

c) finalmente, un aspecto fundamental tratado por la sentencia de la Sala es el que 
tiene que ver con lo que es o se entiende por materia radicable ante un tribunal constitu-
cional. En este sentido, habría que discutir si en este caso que planteamos estamos o no en 
presencia de lo que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos 
de América ha llamado “political questions”, es decir, aquellos temas que no pueden ser 
decididos por la Corte, ya que pertenecen al ámbito estricto de una decisión política, y por 
tanto de resorte exclusivo de los órganos de gobierno del Estado como tal. 

Este aspecto es de tal trascendencia, que el Profesor Néstor Pedro Sagüés al ocuparse 
de analizar la sentencia, menciona sobre el tema específico de los asuntos no justiciables por 
un tribunal constitucional: “Karl Lowenstein, aterrado por la judiciocracia, la judicialización 
de la política y el espectro del Poder Judicial como superpoder alerta que si desapareciera 
la doctrina delimitatoria que comentamos, los conflictos políticos más graves serían pres-
tamente llevados por los políticos ante los tribunales, lo que generaría un efecto institucio-
nalmente suicida; o las sentencias del caso serían desobedecidas por los poderes políticos 
(con grave descrédito para el Estado de Derecho) o en cambio, resultarían cumplidas, con 

44 Sentencia de la Sala Constitucional número 2004-09992, Considerando o Fundamento Jurídico IV.
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lo que “la decisión política del gobierno sea sustituida por un acto judicial que, aunque 
revestido jurídico-constitucionalmente, no es en el fondo sino un acto político de personas 
que no tienen ningún mandato democrático para llevar a cabo esta función”45.

No obstante todas esas aprehensiones, doy un dato positivo en relación con la sen-
tencia de Costa Rica y es que, aun antes de que la sentencia fuera notificada oficialmente 
a los interesados, en cuanto trascendió por los medios de comunicación masiva lo resuelto 
por la Sala Constitucional, el Ministro de Relaciones Exteriores declaró públicamente que 
de inmediato acataría lo resuelto por la Sala Constitucional y gestionaría ante su homólogo 
estadounidense (Secretario de Estado) la exclusión de Costa Rica de la llamada “Coalición” 
internacional contra Irak de la página web de la Casa Blanca.

Lo que dijo la Sala Constitucional en esta sentencia, es que no puede haber ámbitos 
de decisión pública exentos de control de constitucionalidad. En otras palabras,  no pueden 
existir infracciones constitucionales impunes, como la que se atacaba en el caso en comenta-
rio, con lo cual la Sala se separa de la doctrina de los “actos de gobierno” o actos políticos, 
que es el equivalente en nuestro sistema, de las “political questions”. 

Por otra parte, según concluye el estudio del Prof. Sagüés, en sus comentarios sobre 
esta decisión, “La doctrina de las cuestiones políticas no justiciables tiene un origen político 
y pragmático, no siempre coherente ni uniforme. Ha evolucionado con el transcurso del 
tiempo y, en ciertos casos, como en Costa Rica, parece tender a disiparse (…) Aun cuando 
la erosión -y en ciertos casos, derrumbe- de la vieja doctrina de las cuestiones políticas 
no justiciables, sea un hecho, en aras de sustentar el principio del equilibrio y división de 
los poderes, es necesario subrayar y repensar ciertos patrones básicos de contención de la 
judicial review a fin de tornarla sensata y operativa”. 
 Es interesante  su señalamiento acerca de una mayor conciencia sobre la necesidad 
de afirmar los derechos humanos, de donde “enormes grupos sociales no se conformen con 
la abstinencia judicial para realizar esos derechos bajo el pretexto de ser cuestiones no 
judiciables”, citando temas concretos y polémicos de realización de derechos por parte de 
la justicia constitucional, como por ejemplo: 
 - judicialización de los arrestos ejecutados por el Poder Ejecutivo o las fuerzas 
armadas durante estados de excepción, mediante el control de razonabilidad (Argentina); 
 - la delimitación del prorrateo de los distritos electorales, a fin de evitar la gerry-
mandering, caso Baker v. Carr (USA); 
 - declaración de inconstitucionalidad de reformas constitucionales (Honduras, Costa 
Rica, Colombia, Argentina); 
 - evaluación de la política económica del Estado cuando dispone restricciones 
bancarias y alteraciones de la moneda, a través de centenares de amparos, declarando in-
constitucionales leyes y decretos del Poder Ejecutivo (Argentina); 
 - alteración indirecta del Presupuesto aprobado por el Congreso, al disponer los tri-
bunales la protección del derecho a la vida y a la salud, incrementando las partidas previstas 
para atención médica y medicamentos (Costa Rica, Argentina y otros)46.

 6.3. El caso de las Comisiones de Investigación del Congreso
 En la sentencia 1999-00592, de 29 de enero de 1999, la Sala Constitucional decidió 

45 En “Constitución y Sociedad: La revisión de las cuestiones políticas no justiciables (a propósito de la “Coa-
lición” contra Irak)”, en Seminario sobre Derechos Humanos y Jurisdicción Constitucional, Fundación Konrad 
Adenauer, Organismo Judicial de Guatemala y Escuela de Estudios Judiciales, Guatemala, p. 11.
46 Op. cit., p. 15.
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un caso que también resultó muy polémico, pues la Asamblea Legislativa creo una Comisión 
Especial de Investigación relacionada con el Banco Anglo Costarricense, banco del Estado 
que en 1994 fue cerrado por el Poder Ejecutivo aduciendo que la entidad experimentaba 
enormes pérdidas, imposibles de enjugar con una inyección de dineros públicos. La situación 
del Banco se atribuía a manejos inapropiados por parte de la Junta Directiva y la Gerencia. El 
caso es que entre las personas que resultaron involucradas en la investigación iniciada por el 
Congreso, estaba un prominente político, a quien se le atribuía tráfico de influencias cuando 
se desempeñó como Ministro de Gobierno. Lo importante es que finalmente la Comisión 
rindió un Informe y tras amplias discusiones, el Pleno de la Asamblea Legislativa acordó 
entre otras cosas recomendar a las autoridades públicas, presentes y futuras, no nombrar 
al amparado en ningún cargo público que tenga que ver con la aplicación de leyes y regla-
mentos, manejo de fondos públicos y la concesión de beneficios. Además, queda claro que 
la Asamblea llega a tomar ese acuerdo, teniendo como acreditado que el amparado incurrió 
en un tráfico de influencias. Puede verse, pues, que la Asamblea Legislativa más que una 
censura de tipo moral o político para la persona que según sus criterios faltó a deberes de su 
cargo, por ejemplo, asume el papel de recomendar -aunque con pretensión vinculante- para 
hoy y para siempre, que al amparado no se le nombre en cargos públicos como los que se 
encarga de precisar, y ello porque en criterio de la Asamblea, se dio un tráfico de influencias, 
que constituye un ilícito penal.

La sentencia de la Sala Constitucional anula ese acuerdo y lo deja sin valor ni 
efecto, en base a diversas consideraciones, entre las que destacan las siguientes: “El primer 
párrafo del artículo 23 citado prescribe, también, que la Asamblea Legislativa podrá nom-
brar estas comisiones para que investiguen “cualquier asunto” que aquella les encomiende. 
Esta última expresión no es objeto de ulterior desarrollo normativo, lo que, desde luego, da 
una potestad en apariencia ilimitada a la Asamblea Legislativa para fijar el cometido de las 
comisiones de investigación. Pero solo en apariencia: los límites han de encontrarse en la 
misma Constitución, que si es un orden de potestades también lo es de límites al ejercicio 
de éstas. En este sentido, la Sala ya manifestó en la sentencia número 1954-97 de las quince 
horas nueve minutos del ocho de abril de mil novecientos noventa y siete, que un límite al 
ejercicio de la potestad de investigación de esas comisiones lo constituye el principio de 
división de poderes, con arreglo al cual es evidente que las comisiones de investigación 
no pueden válidamente invadir competencias atribuidas a otros órganos constitucionales. 
En la mencionada sentencia, dice la Sala que las comisiones “... no pueden juzgar ni im-
poner penas a persona alguna, función propia del Poder Judicial, pues de lo contrario se 
constituirían en Tribunales Especiales, creados para el juzgamiento de un caso particular, 
con quebranto de lo dispuesto en los artículos 9 y 35 constitucionales. Lo anterior permite 
concluir que dichas Comisiones no realizan funciones jurisdiccionales y, por ello, no se les 
ha conferido el poder de juzgar e imponer sanciones. Son órganos de carácter político -no 
judicial- cuya actividad principal consiste en la recolección de información, de la cual, por 
sí sola, no se derivan consecuencias jurídicas de ningún tipo para los servidores públicos 
o los particulares. Las Comisiones no juzgan ni imponen sanciones desde el punto de vista 
jurídico -aun cuando, en el respectivo dictamen, hagan determinadas recomendaciones-, 
sino que su función va encaminada a formar y alimentar a la opinión pública sobre asuntos 
de interés general, e informar al Plenario sobre el resultado de la investigación, para que la 
Asamblea Legislativa pueda cumplir con la función de control político y social, no jurídico 
ni jurisdiccional, que la propia Constitución le encomienda. Podría decirse que el Poder 
Legislativo realiza, entonces, una suerte de juzgamiento político, pues su labor muchas 
veces puede culminar con una censura moral a funcionarios o particulares, por conductas 
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que social o políticamente sean reprochables, aun cuando no pudieran ser objeto de juz-
gamiento por parte de los Tribunales de Justicia. Pero ello no constituye una sanción en 
los términos en que se establece en el artículo 39 constitucional, pues las recomendaciones 
que se hagan en los informes de la Comisión o, en su caso, en el Plenario de la Asamblea 
Legislativa, no son jurídicamente vinculantes, aun cuando puedan tener un peso social o 
político innegable ...”47.

Según la conclusión a que llega la sentencia de la Sala Constitucional, la Asamblea 
Legislativa emite su decisión imponiendo prácticamente una pena en el sentido material (“no 
se le debe nombrar al interesado en ningún cargo público”), como si se tratara de la sentencia 
de un tribunal de justicia, y además una pena con carácter de perpetuidad (“ni en el presente 
ni en el futuro”), cuestiones claramente prohibidas por la propia Constitución.

Estas precisiones de  la Sala conducen a anular el acto de la Asamblea Legislativa 
y en efecto, así lo hace. La jurisprudencia de la Sala, por supuesto, reconoce que la Asam-
blea tiene una atribución que le viene otorgada directamente por la Constitución; entiende, 
además, que ese es un ámbito, en principio, regulable por la propia Asamblea en la medida 
en que la Constitución sea omisa; pero, agrega la Sala, esas tareas, como corresponde a 
cualquier órgano público, tendrán los límites que la propia Constitución establece. Y de allí 
que concluya que en el caso concreto hubo un exceso, se fue más allá de lo constitucional-
mente permisible. 

Es evidente que una decisión de esa naturaleza ha elevado el tono de la discusión 
sobre el papel que desempeña la justicia constitucional. 

Lo interesante, como se percibe nítidamente en el caso, es que la Sala liga el equilibrio 
y la separación de poderes, con los derechos fundamentales de las personas, tal y como se 
concibió el esquema de la doctrina, desde la Declaración de Derechos de 1789. Pero, a pesar 
de que la sentencia nos refleja que es sobre esa base que se extienden sus argumentaciones, 
las voces que piensan que la Sala interfiere en el trabajo del  Poder Legislativo, y que viola 
el principio de separación de poderes, alterando el equilibrio, se dejan escuchar48. 

Eso es válido especialmente para los políticos, que quisieran un Estado de Derecho 
a su imagen y semejanza. 

En muchas ocasiones son grupos coyunturales, a los que ya dentro de su concepción 
de Constitución democrática tenía en mente el gran jurista que fue Hans Kelsen, según cita 
que de él hace Maurizio Fioravanti: “Sin embargo, en Kelsen esta primacía de la ley nunca 
se traduce en soberanía del Parlamento, ya que la ley que de ese parlamento emana mantiene 
su posición de supremacía en el sistema de las fuentes del derecho, y su misma validez, en 
cuanto corresponde -en las formas y en las reglas de procedimiento que han conducido a 
su adopción y en sus contenidos- a ese ideal de pluralismo que anima desde la base toda 
la concepción kelseniana de la democracia. Pero cuando la ley se propone como puro acto 
de la voluntad de la mayoría, como instrumento de dominio de algunos intereses sociales 
sobre otros, para Kelsen es absolutamente necesario poner un límite a la ley, ya que en esa 
situación está en juego la misma Constitución entendida como ‘principio en que se expresa 
jurídicamente el equilibrio de las fuerzas políticas’”49.

47 Sentencia de la Sala Constitucional número 1999-00592, de 29 de enero de 1999, Considerando o Funda-
mento Jurídico III.
48 Por lo dura y documentada de la crítica que se formula, ver solÍs,	alex, Control Político y Jurisprudencia 
Constitucional, Comisión Nacional para la Administración de Justicia, Impresión Gráfica del Este, San José, 
2000.
49	fioravanti, op. cit, p. 157.
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¿Ahora bien, si resulta legítimo imponer un límite a la ley, cómo negarlo ante otros 
actos de menor rango (control político) del Parlamento?

Advirtamos que en estas materias, aunque siempre estamos en evolución, muchas 
cosas ya se han ido aclarando en el camino de la reflexión y la confrontación de ideas polí-
tico-jurídicas, tal como sucede con el tema de la legitimación de los jueces constitucionales 
para ejercer sus competencias, que tantas veces se ha puesto en entredicho. 

En efecto, algunos de buena fe, pero otros no con tan claras intenciones, entienden que 
los jueces no cuentan con legitimación democrática, y por tanto es herejía el que procedan a 
invalidar o cuestionar el producto de la Asamblea Legislativa, del Parlamento. Me basta por 
ahora que aquel gran jurista que fuera Mauro Cappelletti ya contestara el reparo, afirmando 
que ciertamente la legitimación de los jueces es diferente de la legitimación política que 
ostentan algunos altos cargos del Estado, que tienen origen popular.

“Cappelletti ha abordado con acierto lo que él llama ‘formidable problema’ de la 
legitimidad democrática de los jueces, individuos que, exentos de responsabilidad, llenan 
con su propia jerarquía de valores o predilecciones personales los recipientes relativamente 
vacíos de conceptos tan indeterminados como la libertad o la igualdad. El autor italiano, 
con buen  juicio, llega a la conclusión de que esa legitimidad no puede buscarse a través 
de los mismos criterios que se utilizan para los órganos políticos, pues se trata de una 
‘legitimidad funcional’, que atiende a las relevantes funciones que los jueces desempeñan 
en un Estado democrático”50.

Por lo dicho, resulta inaceptable y desproporcionado que se oponga la legitimidad 
de los parlamentarios a la legitimidad de los jueces, lo que más bien deviene en una especie 
de supervivencia paleopositivista.

Lo anterior obliga, contrariamente, como lo señala el Profesor Vanossi, a potenciar 
la independencia del órgano controlante respecto de los controlados51.

50	fernánDez	segaDo,	francisco, “El Poder Judicial en la Constitución Española de 1978”, en la obra colectiva 
Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz Ortiz, Imprenta y Litografía García Hermanos, San José, 1994, p. 346. 
Agrega el Profesor Fernández que, en ese mismo sentido, Vicente Gimeno Sendra nos habla de “legitimación 
a través del proceso”, dando a entender lo que más en específico señalamos en otra parte de este trabajo como 
la necesidad de legitimación que de forma continua, a través de su desempeño, cumple el juez. La legitimación 
funcional o de ejercicio, tan válida y tan democrática, por provenir de la Constitución como la “legitimidad 
democrática” que se atribuye y reconoce al legislador.
51	vanossi,	Jorge	reinalDo, Estudios de Teoría Constitucional, Instituto de Investigaciones Jurídicas-Universi-
dad Nacional Autónoma de México, México DF, 2002.
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abogadoS. ofrecimiento	De	asesoramiento	JurÍDico	en	internet.	DebiDo	eJercicio	De	
la	profesión	(alemania).

 1. Antecedentes del caso: el recurrente es abogado de familia; ofrece asesoramiento 
en un página de Internet dedicada a remates, en la forma de “asesoramientos de hasta sesenta 
minutos en cuestiones de familia y herencia” con un precio de uno a setenta y cinco euros, 
y en la forma de un “servicio de asesoramiento exclusivo (cinco horas)” con un precio base 
de quinientos euros. La Cámara de profesionales de la abogacía dictó una amonestación al 
quejoso, dado que el ofrecimiento en la forma de subastas por Internet resultaría violatorio 
de la profesión que ejerce. La justicia ordinaria ratificó la medida.

 2. Sentencia: 
 Según el ordenamiento federal para la abogacía, los profesionales pueden informar 
sobre su actividad en forma y contenido mientas que esta publicidad no esté dirigida a la 
obtención de un mandato en un caso particular. El remate de esta prestación de servicios 
en una página web de subastas no puede ser subsumido en este caso. En efecto, si bien en 
el caso de la mayoría de los oferentes se llega a un contrato de mandato, no obstante, la 
publicidad del abogado no apunta -ya desde la falta de conocimiento sobre los potenciales 
mandantes y su necesidad de asesoramiento, y dado que la visita de páginas de Internet de 
subastas depende de la voluntad del necesitado de derecho- a la adquisición referida para 
un caso concreto.
 Tampoco puede fundarse una prohibición de la subasta para estos servicios en la 
valoración, en tanto publicidad no objetiva. El tipo de mediación de información en caso de 
estos remates en la red se caracteriza, precisamente, porque sólo aquel que visita la página 
de la red respectiva toma conocimiento de ello; la publicidad armada sobre una plataforma 
pasiva como la descripta no puede ser causa de molestia permanente, y no intimida ningún 
ámbito público no preparado para ello, así como tampoco el cambio de precio que puede 
alcanzar la oferta.
 Tampoco se observa la posibilidad de una afectación de un bien común tutelado. 
Este tipo de subastas no implica una negligencia de los deberes profesionales del abogado, 
ni pone en peligro su debido ejercicio. La prescripción relativa a los honorarios debidos, 
según la cual la remuneración debe ser fijada por el mismo profesional según criterios lega-
les, tampoco resulta contrariada en un caso de subasta; se encuentra libre para el abogado 
la vía de firmar un acuerdo de honorarios que se aparte de los montos legales. No otra cosa 
sucede en las subastas.
 Tampoco estas subastas chocan contra la prohibición que rige para el abogado de 
pagar por la mediación de mandatos. El pago que se hace a la página de remates no es por los 
servicios de mediación en aras de conseguir un caso, dado que la página pone a disposición 
sencillamente el medio para la publicidad de los oferentes. El servicio de dar una plataforma 
de publicidad es comparable con el de los medios de publicidad tradicionales.
 Por todo ello, el recurso debe ser admitido.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 19-2-2008, 1 BvR 
1886/06, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20080219_1bvr 188606.
html.
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adopCióN. aDopción	Del	hiJo	Del	cónyuge-progenitor	falleciDo.	meNoreS.	interés	
superior	(italia).

 1. Antecedentes del caso: P.A., expuso ante el Tribunal de Menores de Venecia que 
había contraído matrimonio con N.D., con quien convivía desde hacía ocho años junto a 
los tres hijos de ésta fruto de un matrimonio anterior con B.L. La sentencia de cesación de 
los efectos civiles de este matrimonio otorgó la tenencia de los hijos a la madre y estableció 
la obligación del padre a proveer a su mantenimiento. Sin embargo, B.L. no cumplió con 
ello y descuidó la relación afectiva con los hijos, en particular con el más pequeño (B.N.). 
Al fallecer N.D., P.A. solicitó la adopción de B.N. de conformidad con el art. 44.1 letra b) 
de la ley 184/1983 (Derecho del menor a una familia). El Tribunal hizo lugar a la adopción 
considerándola legítima por ser P.A. cónyuge supérstite de la madre del niño y porque la 
muerte de ésta no había provocado el cese de los efectos que la ley reconoce al matrimonio, 
como por ejemplo los existentes en materia de sucesión, filiación y adopción. En efecto, 
el art. 25 de la referida ley permite la adopción al cónyuge supérstite cuando el otro haya 
fallecido durante la tenencia preadoptiva. El Tribunal además no consideró obstativa para 
la adopción la falta de consentimiento del padre legítimo del menor, ya que éste no había 
ejercido debidamente la potestad sobre el hijo. La decisión fue apelada por B.L. ante la Corte 
de Apelaciones de Venecia.

 2. Sentencia:
 La Corte de Apelaciones de Venecia duda sobre la legitimidad constitucional del 
art. 44.1, letra b) de la ley 184/1983 por contraste con el principio de razonabilidad del art. 
3 de la Constitución, en la parte en que no permite que el cónyuge sobreviviente -en caso 
de fallecimiento del otro cónyuge, progenitor del menor que se quiere adoptar- solicite la 
adopción de éste, teniendo en cuenta que art. 47 de la ley reconoce la posibilidad de adopción 
no legitimante, incluso en la hipótesis de que uno de los cónyuges fallezca durante el iter de 
la adopción, y dado que el art. 25 afirma la prevalencia del interés del menor permitiendo la 
adopción cuando se verifique la muerte del progenitor del adoptando durante el período de 
tenencia preadoptiva. La Corte también duda sobre la legitimidad constitucional del art. 46.2 
en la parte en que excluye que el tribunal pueda superar la denegación del consentimiento 
del progenitor del menor adoptado que posea plenamente la patria potestad, incluso cuando 
la denegación sea contraria al interés de aquél, por violación del art. 2 de la Constitución que 
proclama la tutela de la personalidad del individuo y del art. 31.2 que garantiza protección 
a menores.
 La cuestión de legitimidad constitucional es infundada por las consideraciones 
siguientes. El legislador -sustituyendo el título original del Título VIII del Libro I del Có-
digo Civil “De la adopción” por el de “Adopción de personas mayores de edad” (art. 58 de 
la ley 184/1983), al estar reglamentada la adopción de menores en los arts. 6 y sgts. de la 
misma ley- ha optado por mantener la adopción ordinaria en casos particulares. Ha operado 
una drástica reducción a hipótesis limitadas y taxativas de la aplicabilidad de la adopción 
ordinaria a los menores, lo cual corresponde a la evolución de la cultura jurídica y de las 
costumbres del instituto de la adopción de menores. 
 La “adopción en casos particulares” es calificada por la doctrina como “adopción 
no legitimante”. Se trata de hipótesis excepcionales respecto del sistema introducido por la 
ley184/1983, según el cual “el menor tiene derecho a crecer y a ser educado en el ámbito 
de la propia familia” (art. 1.1), mientras que solamente “cuando la familia no es capaz de 
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proveer al crecimiento y a la educación del menor, se aplican los institutos presentes en 
la ley” (art. 1.4). Entre tales hipótesis se encuentra la del art. 44.1 letra b) según la cual el 
menor puede ser adoptado “por el cónyuge en el caso en que el menor sea hijo adoptivo 
del otro cónyuge”. El legislador justifica esta forma de adopción con el fin de atribuir al 
adoptante la patria potestad sobre el menor junto con el progenitor con el que aquél conviva 
(art. 48.1).
 La condición indispensable para que se pueda hacer lugar a este tipo de adopción 
es la existencia, en el momento del inicio del procedimiento y antes de la prestación del 
consentimiento (art. 46), de la relación de matrimonio entre quien quiere proceder a la adop-
ción y el progenitor del menor adoptando. La subsistencia de esta relación entre cónyuge 
adoptante, progenitor del menor y menor constituye el presupuesto indispensable para que 
se pueda llegar al acogimiento de la demanda.
 De lo dicho surge que el fallecimiento del progenitor del menor, ocurrido antes de 
la presentación de la demanda y de la prestación del consentimiento, deriva en el incumpli-
miento de una de las condiciones de la acción y comporta el rechazo de la demanda. Ello 
no excluye que el legislador ordinario pueda permitir la adopción al nuevo cónyuge para 
tutelar el interés del menor, incluso en hipótesis de deceso del progenitor del menor en un 
momento anterior a la prestación del consentimiento.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 20-7-2007, n° 315, en Giurisprudenza 
Costituzionale, Milán, Giuffrè, 2007, n° 4, p. 3066.

adopCióN. homoSexualeS (convención	europea	De	Derechos	humanos-francia).

 1. Antecedentes del caso: la peticionante, E.B., de orientación homosexual, se 
presentó ante los servicios sociales a los efectos de poder adoptar un niño mediante el mé-
todo de la adopción internacional. En su solicitud hizo mención de su orientación sexual 
y su relación sentimental. Ante la negativa de concederle la adopción, aquélla inició un 
recurso judicial ante la Justicia Administrativa que le fue denegado. Por ello, acudió a la 
Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) alegando que fue discriminada a causa de su 
orientación sexual y que no se respetó su derecho a la vida privada (arts. 8 y 14 de la Con-
vención Europea de Derechos Humanos) (Convención). Planteó que la adopción por parte 
de los homosexuales generaba tres situaciones distintas: en primer lugar podría tratarse de 
una persona soltera que deseaba adoptar, en los casos en que estuviera permitido por ley, 
quedando claro que la pareja no tendría ningún derecho con respecto al adoptado (adopción 
individual); en segundo término, uno de los miembros de la pareja podría desear adoptar 
el hijo del otro, lo que permitiría a ambos miembros ejercer la patria potestad del menor 
(adopción por parte del segundo padre); finalmente, los dos integrantes de la pareja podrían 
decidir adoptar en conjunto un niño que no tiene relación con ninguno de ellos, de forma 
tal que ambos adquieran simultáneamente los derechos paternos con respecto al adoptado 
(adopción conjunta); y precisó que su solicitud era la de adopción individual. 

 2. Sentencia: 
 El art. 8 de la Convención no trata sobre la adopción por parte de personas solteras. 
Sin embargo, la ley francesa les permite expresamente solicitar el acuerdo para adoptar y 
establece un procedimiento acorde. Por ello, las circunstancias del caso entran dentro del 
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ámbito de aplicación de la referida norma. El Estado, al crear este derecho, fue más allá 
de las obligaciones derivadas del artículo de la Convención y no puede, en su aplicación, 
hacerlo de manera discriminatoria (art. 14 de la Convención). 
 Las autoridades administrativas internas y las jurisdicciones a las que acudió la 
peticionante se fundaron en dos motivos para rechazar su solicitud de adopción: la falta 
de referente paterno y la actitud de la pareja de E.B. (“R”). En lo que respecta al primer 
motivo, la falta de referente paterno o materno en el hogar de quien solicita la autorización 
para adoptar no plantea necesariamente un problema en sí mismo. Sin embargo, en las cir-
cunstancias del caso, es posible interrogarse sobre la pertinencia de tal motivo que conlleva 
que la peticionante deba justificar que en su entorno próximo existe un referente del otro 
sexo, lo que genera el peligro de vaciar de sustancia el derecho que tienen los solteros de 
solicitar autorización. Este motivo no puede conducir a un rechazo arbitrario y servir de 
pretexto para descartar la solicitud de la peticionante en razón de su homosexualidad. 
 El segundo motivo tomado en cuenta por las autoridades internas, basado en el 
comportamiento de la compañera de la peticionante, exige una aproximación diferente. 
E.B. tenía una relación estable y declarada con “R” y ésta no se sentía comprometida con la 
solicitud de adopción. Por ello, las autoridades dedujeron que no se ofrecían las garantías 
suficientes para recibir a un niño en el hogar de aquéllas. Contrariamente a lo que afirma la 
peticionante, la cuestión de la actitud de su compañera con la que vive una relación estable 
y durable es pertinente para la apreciación de la solicitud. Es legítimo que las autoridades 
procuren obtener todas las garantías para el niño que ingresa en una familia. Por ello, desde 
el momento en que quien solicita es soltero y ya constituyó un hogar con una pareja, la 
posición de ésta y el lugar que ocupará necesariamente en la cotidianeidad del niño que va 
a vivir en un ambiente ya constituido exigen un examen específico en el interés superior 
del menor. Sería por otra parte sorprendente que las autoridades competentes, informadas 
de la existencia de una pareja de hecho, fingieran ignorar esta situación en la evaluación de 
las condiciones en que vivirá el menor en el seno del nuevo hogar. El estatus jurídico de la 
peticionante no es incompatible con un análisis de su situación real y la constatación de la 
presencia de dos adultos en el hogar. Este motivo es extraño a cualquier consideración sobre 
la orientación sexual de la peticionante. Es un simple análisis de la situación de hecho y las 
consecuencias que tendrán con respecto al menor. En este punto, por consiguiente, no existe 
una discriminación fundada en la orientación sexual. 
 Estos dos motivos esgrimidos exigen una apreciación global de la situación de la 
peticionante. No pueden ser considerados alternativamente, sino que deben serlo acumula-
tivamente. Por ello, el carácter ilegítimo de uno de los motivos tiene por efecto contaminar 
el conjunto de la decisión.
 Entre las opiniones emitidas, algunas de ellas impugnaban la adopción haciendo 
hincapié en la situación de soltería de la peticionante, a pesar de que la ley prevé expre-
samente el derecho a personas solteras de poder adoptar. Esto surge, principalmente, de 
las conclusiones del psicólogo que afirma en su informe que “todos los estudios sobre la 
paternidad muestran que un niño necesita a sus dos padres”. El 28 de octubre de 1998, el 
representante del Consejo de la Familia, de la Asociación de Pupilos y ex Pupilos fundó su 
opinión desfavorable en el hecho de que era necesario que la familia que recibiera al niño 
esté compuesta de “una pareja mixta (hombre y mujer)”. 
 En lo relativo a la remisión sistemática a la falta de “referencia paterna”, no puede 
contestarse su interés, pero sí la importancia dada por las autoridades internas al tratarse 
de una adopción por parte de una persona soltera. Si bien es legítimo tomar en cuenta este 
elemento, en el caso concreto se lo hace de manera excesiva. 
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 La referencia a la homosexualidad de la peticionante es, por lo menos, implícita y 
tuvo un carácter decisivo para rechazar la solicitud de adopción. El derecho francés autoriza 
la adopción de un niño por una persona soltera, permitiéndolo de este modo a una persona 
soltera homosexual. Teniendo en cuenta la realidad de este régimen legal interno, las razo-
nes esgrimidas no pueden ser consideradas suficientemente graves como para justificar el 
rechazo a la solicitud. 
 Por todo ello, hubo violación del art. 14 de la Convención, combinado con el art. 8. 

Nota de la Secretaría: este fallo fue objeto de varios votos disidentes y concurrentes. Entre las di-
sidencias, el principal punto discutido fue la pertinencia de considerar que uno de los dos elementos 
tomados en cuenta por las jurisdicciones internas puede “contaminar” al conjunto de la decisión. En tal 
sentido el juez Loucaides expresó que “un principio fundamental del derecho administrativo francés 
exige que si una decisión administrativa se basa en varios motivos, es suficiente con que uno de ellos 
sea aceptable ante la mirada del derecho para que la decisión sea válida”. Otro argumento tomado en 
cuenta por uno de los jueces disidentes es el de la diferencia entre los derechos y los privilegios. La 
discriminación, según esta tesis, nace de la desigualdad de tratamiento que se aplica a las situaciones 
en que está en juego el derecho; no se aplica a las que remiten a los privilegios. Otorgar un privilegio 
permite a quien debe decidir ejercer su derecho de apreciación sin temer desconocer el derecho de 
una persona. Es incoherente plantear que hubo o no una violación cuando la Corte sostiene que la 
posibilidad de adoptar un niño no es un derecho sino, en el mejor de los casos, un privilegio. 

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 22-1-2008, E.B. c/ Francia, n° 
43546/02, en http://www.coe.int.

bioÉtiCa.	fertilización	in vitro.	Derecho	De	los	progenitores.	dereCho a la vida.	
embriones.	 margen	 De	 apreciación	 De	 los	 estaDos	 (convención	 europea	 De	 Derechos	
humanos-reino	uniDo).

 1. Antecedentes del caso: la recurrente y su pareja J. comenzaron un tratamiento 
en una clínica de fertilización asistida de Bath, Gran Bretaña (la Clínica), el 12-7-2000. 
Allí les fue informado que ambos ovarios de la recurrente debían ser removidos -previa 
extracción de algunos huevos para la fertilización in vitro (FIV)- debido a que presentaban 
tumores precancerígenos. También se les explicó que debían firmar un formulario prestando 
su consentimiento al tratamiento FIV y que, de acuerdo con las disposiciones de la Human 
Fertilisation and Embryology Act de 1990 (Ley), ambos podían retractarse del procedimiento 
referido en cualquier momento antes de que los embriones fueran implantados en el útero 
de la mujer. La pareja firmó los formularios correspondientes y se procedió a la creación 
de seis embriones que luego fueron almacenados. La recurrente se sometió a la operación 
de remoción de sus ovarios y se le anunció que debía esperar dos años antes de intentar el 
implante de los embriones en su útero. Sin embargo, en mayo de 2002 la pareja se separó y 
J. hizo saber a la Clínica de ello y de que los embriones debían ser destruidos. La Clínica, 
por su parte, notificó a la recurrente que J. había retirado su consentimiento para el futuro 
uso de los embriones y le informó que la institución estaba legalmente obligada a destruirlos 
de conformidad con el art. 8.2 del anexo 3 de la Ley. La recurrente inició acciones legales 
ante la High Court, solicitando una orden para que J. restableciera su consentimiento para 
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el uso y el almacenamiento de los embriones y una declaración, inter alia, de que no había 
modificado y que no podía modificar su consentimiento dado en el 2000. Además, pidió que 
se declare la incompatibilidad con la Human Rights Act de 1998 -documento que otorgó 
efecto legal en el Reino Unido a los derechos y libertades fundamentales contenidos en el 
Convención Europea de Derechos Humanos (Convención)-, ya que el art. 12 de la Ley y 
su anexo 3 vulnerarían sus derechos protegidos por los arts. 8, 12 y 14 de la Convención. 
También alegó que los embriones tenían derecho a la protección que disponen los arts. 2 y 
8 del mismo texto. Asimismo se presentaron peticiones de medidas cautelares requiriendo 
que la clínica preservara los embriones hasta la finalización de los procedimientos. El 1° de 
octubre de 2003 fueron rechazadas todas las acciones de la recurrente. Ésta apeló ante la 
Corte de Apelaciones, y su pretensión también fue rechazada. 

 2. Sentencia
 2.1. Supuesta violación de los arts. 2 y 8 de la Convención 
 La recurrente aduce que las disposiciones del derecho inglés que requieren que los 
embriones sean destruidos una vez retirado el consentimiento para que continúen almacenados 
violan el derecho del embrión a la vida, oponiéndose al art. 2 de la Convención. No obstante, 
la Corte recuerda que en Vo c. Francia sostuvo que ante la ausencia de un consenso europeo 
acerca de la definición científica y legal del inicio de la vida, el tema de cuándo comienza 
el derecho a la vida se encuadra en el margen de apreciación del que gozan los Estados [un 
resumen de ese fallo puede verse en investigaciones 1/2 (2004), p. 19]. En el derecho inglés, 
un embrión no tiene derechos ni intereses independientes y no puede solicitar un derecho 
a la vida de acuerdo al art. 2. Por ello no ha existido una violación de tal disposición en el 
presente caso. 

La recurrente sostiene que las disposiciones del referido anexo 3, que permitieron 
que J. retirara su consentimiento luego de la fertilización, vulneran su derecho al respeto a 
la vida privada y familiar reconocidos en el art. 8 de la Convención. 
 La Corte acepta que J. actuó de buena fe al embarcarse en un tratamiento FIV con 
la recurrente, pero que lo hizo sólo sobre la base de que la relación entre ambos durara.
 En los procedimientos estatales, las partes y los jueces trataron el tema como si el 
Estado interfiriera en el derecho de la recurrente al respeto a su vida privada. Sin embargo, 
se considera más apropiado analizar el caso vinculándolo a las obligaciones positivas. El 
Estado ha elegido establecer en la Ley un marco legal detallado para autorizar y regular el 
tratamiento FIV. La cuestión que se plantea con el art. 8 es si existe una obligación positiva 
del Estado para asegurar que a una mujer, que se ha embarcado en un tratamiento con el fin 
específico de dar a luz un niño vinculado genéticamente a ella, debería permitírsele proceder 
al implante del embrión a pesar del retiro del consentimiento de su ex pareja.
 Más allá de ello, la Corte no considera de crucial importancia el hecho de que el 
caso sea examinado en el contexto de las obligaciones positivas o negativas del Estado. Los 
límites entre ambos tipos de obligaciones en el art. 8 no siempre se someten a una definición 
precisa y los principios aplicables son similares. En ambos contextos, la importancia debe 
residir en el justo equilibrio entre los intereses del individuo y los de la comunidad como 
un todo y, en ambos casos, el Estado goza de un cierto margen de apreciación.
 No existe un consenso internacional con respecto a la regulación del tratamiento 
FIV o al uso de embriones creados a través de éste. De un estudio comparado sobre el tema 
surge que algunos Estados han adoptado una legislación específica en este campo mientras 
que otros no han legislado o lo han hecho sólo parcialmente, basándose en principios le-
gales generales y directrices éticas profesionales. Asimismo, no existe consenso en lo que 
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se refiere al retiro del consentimiento para el uso del material genético provisto como parte 
del tratamiento FIV realizado por una de las partes. En algunos Estados, el consentimiento 
puede ser retirado sólo hasta el momento de la fertilización, mientras que en otros, el retiro 
puede ocurrir en cualquier momento previo al implante del embrión en el útero de la mujer 
y, en otros, el momento en que el consentimiento puede ser retirado es decidido por los 
tribunales. 
 La Corte no puede aceptar la distinción hecha por la recurrente entre la intervención 
del Estado en relación con el tratamiento FIV por un lado y su regulación por el otro. Ambas 
cuestiones están ligadas inseparablemente y el amplio margen de apreciación del Estado debe 
extenderse a su decisión de intervenir en este tema y, una vez que ha intervenido, a las reglas 
estipuladas con el fin de obtener un balance entre los intereses públicos y los privados.
 De este modo el Reino Unido no excedió el margen de apreciación que le fue pro-
porcionado ni alteró el justo equilibrio requerido por el art. 8 de la Convención. Por ello, 
éste no ha sido violado.
 2.2. Supuesta violación del art. 14 de la Convención leído conjuntamente con el art. 8 
 La recurrente afirma que existe discriminación, ya que considera que una mujer 
capaz de concebir sin asistencia, no es sometida a ningún control o influencia acerca de 
cómo se desarrollan sus embriones. Desde el momento de la fertilización sólo ella determina 
el futuro de su embrión. Por el contrario, la recurrente y todas las mujeres que dependen 
del tratamiento FIV, se encuentran sometidas al capricho del dador de esperma, quien, de 
acuerdo con la Ley, tiene el poder de impedir que sus embriones sean implantados.
 En lo que respecta al propósito del art. 14, una diferencia en el trato entre personas 
en posiciones análogas o similares es discriminatoria si no persigue un objetivo legítimo o 
si no existe una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el ob-
jetivo que se persigue. Además, los Estados contratantes gozan de un margen de apreciación 
para disponer si y en qué medida las diferencias en situaciones similares justifican un trato 
diferente. También puede existir discriminación cuando los Estados sin una justificación 
objetiva y razonable, no tratan de manera diferente a las personas cuyas situaciones son 
significativamente diferentes.
 A la Corte no le compete decidir si la recurrente puede lamentar una diferencia de 
trato por comparación con otra mujer en una posición análoga, porque considera que las 
razones que determinaron que no ha habido violación del art. 8 también proporcionan una 
justificación objetiva y razonable de acuerdo con el art. 14. Por ello, no ha habido violación 
de este artículo.
 Según los jueces en disenso, un abordaje correcto del caso debería tomar en con-
sideración los siguientes puntos: que los intereses de la parte que retira su consentimiento 
y quiere que los embriones sean destruidos deberían prevalecer a menos que la otra parte: 
a) no tenga otra manera de tener un niño al que esté genéticamente vinculada; b) no tenga 
niños y c) no considere recurrir a una madre substituta para el proceso de implantación. Este 
abordaje guardaría un justo equilibrio entre los intereses públicos y privados así como entre 
los derechos individuales contrapuestos y puede aplicarse tanto a la parte femenina como a 
la masculina.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 7-3-2006, n° 6339/05, Natalie 
Evans v. United Kingdom, en Human Rights Law Journal, Colonia, Estrasburgo-Arlington, N.P. 
Engel, 2006, vol. 27, n° 5-8, pp. 198/208.
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DELITOS PENALES. lavaDo	 De	 Dinero.	 imputación.	 carácter	 procesal	 autónomo	
(colombia).

 El lavado de activos al que se refiere el art. 323 del Código Penal es comportamiento 
autónomo y su imputación no depende de la demostración mediante declaración judicial 
en firme, sino de la mera inferencia judicial al interior del proceso, bien en sede de imputa-
ción, en sede de acusación o en sede de juzgamiento que fundamente la existencia de la(s) 
conducta(s) punible(s) tenidas como referente en el tipo de lavado de activos.
 El reproche a la conducta de lavado de activos se fundamenta de manera alterna-
tiva cuando el sujeto activo adquiere, resguarda, invierte, transporta, transforma, custodia, 
administra, (…), da a los bienes producto de una conducta delictiva de las descriptas en 
la norma apariencia de legalidad, o los legaliza, o cuando oculta o encubre la verdadera 
naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes ilícitos. Es 
un tipo penal paradigma de alternatividad en la manera de ejecución de la conducta.
 Ante la no detectación de la verdadera naturaleza del dinero, se concluye que la 
conducta de la sentenciada es lavado de activos, puesto que el comportamiento consistió en 
aparentar la legalidad, en ocultar el origen ilícito de determinada suma cuando la procesada 
prestó su cuenta bancaria para que hicieran un depósito a su nombre, para luego entregar 
el efectivo al destinatario, quien aceptó expresamente que la finalidad de tales sumas era la 
financiación del terrorismo, aceptando los cargos.
 Cuando el tenedor de los recursos ejecuta esa mera actividad de aparentar la legalidad 
del activo, es claro que incurre en la conducta punible al encubrir la verdadera naturaleza 
ilícita del producto. El ocultamiento y encubrimiento del origen del capital basta para la 
adecuación típica del delito.
 Por ello, la Sala ratifica el criterio de que la conducta de lavado de activos resulta 
ser autónoma y no derivada de la imputación y condena por una conducta antecedente o 
subyacente.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 28-11-2007, n° 23174, en Derecho 
Penal Contemporáneo. Revista Internacional, Bogotá, LEGIS, 2008, n° 23, p. 180.

DERECHO A LA IGUALDAD. paDres	DivorciaDos.	Diferencia	De	tratamiento	(bélgi-
ca).

 1. Antecedentes del caso: la Cámara de Apelaciones de Bruselas solicitó a la Corte 
que se pronuncie sobre la compatibilidad del art. 6.2.1 de la ley del 7 de diciembre de 1988 
relativo a la reforma del impuesto a las ganancias y modificación de las tasas asimiladas al 
timbrado con el principio de igualdad y no discriminación (arts. 10 y 11 de la Constitución) 
en tanto establece una diferencia de tratamiento entre, por un lado, el viudo y la viuda no 
vueltos a casar, el padre y la madre solteros que tienen varios hijos a cargo y que benefician 
de un adicional salarial exento de impuestos y, por otra parte, el padre divorciado, aun cuando 
no volvió a contraer nupcias y que tiene uno o varios hijos a su cargo y que no se beneficia 
de este adicional. 
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 2. Sentencia:
 La diferencia de tratamiento se basa en un criterio objetivo, es decir el estado civil 
del contribuyente, y procura acordar una ventaja fiscal a quienes deben asumir solos la 
manutención de sus hijos; es por ello que se trata exclusivamente de contribuyentes cuyos 
cónyuges fallecieron o que nunca tuvieron uno. Este criterio priva a una parte de los contri-
buyentes del beneficio fiscal únicamente por haber estado casados. Sin embargo no puede 
negarse que el padre divorciado tenga, como los beneficiarios, que hacerse cargo solo de 
su hijo. Por ello, el criterio de distinción no es pertinente para justificar la diferencia de 
tratamiento. 

CORTE DE ARBITRAJE DE BÉLGICA, sentencia del 30-1-2007, 26/2007, en Bulletin de juris-
prudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 1, p. 37.

dereCho a la iNformaCióN. Derecho	De	la	persona	a	tener	a	Disposición	la	
información	referiDa	a	sÍ	misma	existente	en	un	organismo	público.	obligaCioNeS 
del eStado.	conDiciones	De	DebiDa	realización	De	sus	Deberes.	proteCCióN de 
datoS perSoNaleS	(alemania).

 1. Antecedentes del caso: la Oficina Central Federal para Impuestos (Oficina) 
recoge datos de significación impositiva de firmas asentadas en el país y personas extranje-
ras. Este ingreso de datos sirve al registro central para conocimiento de las autoridades en 
orden a impedir, principalmente, el abuso de posibilidades de diseño jurídicas por medio 
de las cuales se pueden evadir impuestos. La Oficina recoge especialmente indicios de si se 
trata de las llamadas sociedades de domicilio (Domizilgesellschaften) en caso de socieda-
des extranjeras, que tienen su asiento en el extranjero sin ejercer allí actividad societaria o 
comercial alguna. Esas sociedades pueden ser utilizadas para reducir el monto de impues-
tos ilegalmente, al simular, por ejemplo, negocios con una empresa semejante y descontar 
pagos a esas sociedades en concepto de gastos de actividad, desviándolos de su debido 
destino fiscal. La existencia de estos datos de la Oficina se conforma con declaraciones de 
los obligados mismos, con información de autoridades financieras alemanas y del exterior, 
y de fuentes de acceso abierto (por ejemplo registros de comercios, obras de consulta, etc). 
En caso de ser necesario, los datos son transmitidos a las autoridades financieras naciona-
les. El recurrente exigió a la Oficina información relativa a su persona. En aquélla existían 
cuatro voluminosas carpetas de archivos en las que el nombre del interesado aparecía en el 
contexto de relaciones mediatas e inmediatas con sociedades extranjeras. El peticionante se 
apoyó en la Ley Federal de Protección de Datos (Ley) cuyo art. 19 establece que, en prin-
cipio, la persona tiene acceso a la información atinente a ella. La Oficina rechazó el pedido, 
aduciendo que si se ponía en su conocimiento la información recopilada, ésta perdería su 
valor; el interesado podría apartarse de las sociedades de domicilio ya identificadas, y de 
aquellas aún desconocidas para el organismo. A través del otorgamiento de información se 
pondría en peligro el cumplimiento debido de la tarea de la oficina. El recurso planteado 
ante la justicia ordinaria comercial no tuvo éxito. 

 2. Sentencia:
 El interés del recurrente de obtener la información que pretende está protegido por 
el derecho fundamental a la protección de la persona en la figura del derecho a la autode-
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terminación informativa. Éstos derechos, no obstante, no garantizan el acceso a cualquier 
modo de informarse. El parlamentario debe considerar, a la hora de diseñar el acceso a la 
información, qué significación le otorga frente a la protección de los derechos fundamentales 
de los ciudadanos. Tienen sentido especialmente aquí el tipo y la intensidad de la injerencia, 
en el derecho fundamental, de la eventual medida de información sobre la que el interesado 
quiere ser informado. De cara a este tipo de registros de datos, resulta un pilar fundacional 
del ordenamiento estatal de la información el derecho del afectado al conocimiento de los 
datos ejercido por propia iniciativa. Por eso el legislador está obligado a crear semejante 
derecho a la información. En esos casos no hay espacio para una consideración de las au-
toridades en relación con la decisión de dar a conocer registros. 
 En tanto puedan existir contrarios intereses estatales o de terceros consistentes en 
mantener el secreto respectivo, es tarea del legislador crear apropiadas circunstancias de 
excepción que permitan dirimir los eventuales conflictos; y ese caso está previsto en el art. 
19 de la Ley cuando establece una excepción en el caso de que el interés en el cumplimiento 
de las tareas debidas de la Oficina se anteponga al interés de información del interesado. La 
consideración hecha por el a quo de que las circunstancias mencionadas se dan en el caso 
concreto no merece ninguna objeción.
 Por último, la circunstancia de que el recurrente, a causa de la negativa al acceso 
a la información, no pueda tomar conocimiento sobre la verdad de estos datos debe ser va-
lorada cuando éstos son objeto de un proceso ante las autoridades fiscales y se encuentren 
allí planteados en el marco de una prueba en contra del interesado en la información. En el 
caso, el retraso en satisfacer la información que se pide no puede causar ninguna desventaja 
procesal.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 10-3-2008, 1 BvR 
2388/03, del en http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20080310_1bvr 238803.
html. 

dereCho a la iNformaCióN. restricciones. SeCreto de eStado	(litua-
nia).	

 El secreto de Estado, previsto en la Constitución, puede ser definido como una 
información que no puede ser publicada ni difundida, y cuya divulgación puede resultar 
perjudicial para el Estado, entendido como bien común para el conjunto de la sociedad, 
cuyo objeto es el de proteger el interés público, los derechos del hombre y las libertades 
fundamentales. 
 Por otro lado, la garantía del derecho a la información no es absoluta. La Constitución 
no autoriza a adoptar normas que respetarían la libertad de información pero producirían 
el riesgo de violar otros valores del mismo rango. La Ley Fundamental encarga al Estado 
proteger información que constituye un secreto de Estado, en orden a impedir que se intente 
arbitrariamente descubrir o difundir datos cuya revelación podría ser perjudicial para los 
intereses legítimos de una persona u otros valores constitucionales. No obstante ello, tampoco 
puede permitirse una situación jurídica en la que un tribunal no pueda tomar conocimiento 
de elementos vinculados a una cuestión que comporta información considerada secreto de 
Estado. 
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CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 15-5-2007, 7/04-8/04, en Bulletin de 
jurisprudence constitutionelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, Edición 2007, 2, p. 279. 

dereCho a la libertad. perSoNaS CoN diSCapaCidad. enfermos	men-
tales.	meDiDas	De	seguriDaD	no	penales.	regulariDaD	De	la	Detención.	ley.	 precisión	
De	 la	 norma.	 seguriDaD	 JurÍDica.	 convención	 europea	 De	 Derechos	 humanos,	 art.	 5	
(bosnia-herzegovina).

 1. Antecedentes del caso: los peticionantes presentaron un recurso ante la Corte 
Constitucional para plantear que se violó su derecho a la libertad y a la seguridad, prote-
gidos por el art. II.3.d) de la Constitución y del art. 5.1 y 4 de la Convención Europea de 
Derechos Humanos (Convención). Habían sido sometidos a medidas de seguridad que in-
cluían un tratamiento psiquiátrico obligatorio y la internación. Habían sido ubicados en la 
unidad médico-legal de la cárcel de Zenica. Plantearon que desde la adopción de la nueva 
legislación penal, reunían las condiciones necesarias para ser liberados para poder continuar 
con su tratamiento en libertad dado que el nuevo Código de Procedimiento Penal, que entró 
en vigor en el año 2003, no contenía ninguna disposición que justificara que continuaran 
encarcelados. Plantearon que la unidad médico-legal no es una estructura adaptada a la im-
plementación de medidas de seguridad. Solicitaron ser liberados y continuar su tratamiento 
médico en libertad y estar bajo la supervisión de un centro médico social competente. 

 2. Sentencia: 
 Desde la adopción de los nuevos códigos penal y procesal penal la interpretación 
de las disposiciones relativas a las medidas de seguridad varía en función de las jurisdic-
ciones. Algunos tribunales consideran que estos casos no son de su competencia sino de la 
de los centros médico sociales. Aplican hasta treinta días de detención, como lo establece 
el Código Procesal, y después remiten el expediente al centro médico social competente. 
Empero, estos centros no disponen del espacio ni de las estructuras para el tratamiento de 
las personas que les son enviadas. No se estableció ningún procedimiento. Así, las perso-
nas que sufren problemas mentales se encuentran en la unidad médico-legal sin que medie 
ninguna decisión oficial. Otros tribunales, por su lado, optan por prolongar la aplicación 
de las medidas de seguridad establecidas por el antiguo Código Procesal Penal derogado, 
por la ley relativa a la protección de las personas que sufren de problemas mentales y la ley 
relativa a la ejecución de sanciones penales. La imprecisión de las leyes abre la puerta a la 
arbitrariedad, lo que queda demostrado con las diversas soluciones jurídicas a situaciones 
similares. 
 Si los tribunales consideran que no son competentes y los centros médico sociales 
no pueden ocuparse de las personas que les son enviadas por los tribunales y no pueden 
seguir un procedimiento establecido a tal efecto, es de temer que la aplicación de medidas 
privativas de libertad se extienda a personas que cometieron infracciones penales bajo el 
efecto de sus problemas mentales. Si esto ocurre, no se cumplen con las condiciones que 
requiere el art. 5.1 de la Convención para que la detención pueda ser considerada regular. El 
riesgo es todavía más elevado en la medida en que otras disposiciones, en particular la ley 
relativa a la protección de las personas que sufren de problemas mentales y la de ejecución 
de sanciones penales, no fueron adaptadas a la nueva legislación penal y continúan basándose 
en el antiguo Código de Procedimiento Penal. 
 Cuando una medida privativa de libertad es impuesta a una persona que cometió 
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una infracción bajo el efecto de problemas mentales, generalmente es ejecutada en la unidad 
médico-legal. Esto sigue ocurriendo a pesar de la entrada en vigor de la nueva legislación 
penal y es lo que ocurrió con los peticionantes a pesar de que en el momento en el que les 
impusieron la medida de seguridad, que comprendía un tratamiento médico obligatorio y la 
internación, se aplicaba la ley relativa a la ejecución de sanciones penales que exigía que los 
pacientes que presentaran estas características fueran detenidos en instituciones adaptadas 
a su estado o en un servicio especial de tales instituciones. Sólo en casos excepcionales la 
medida privativa de libertad debía ser ejecutada en la unidad especial de un establecimiento 
penitenciario. 
 El encierro de personas que sufren de problemas mentales en una unidad especial 
es, en cierta medida, conforme al derecho interno. Pero esta práctica es contraria a la Con-
vención, que exige que estos enfermos sean llevados a un hospital, a una clínica o a otra 
institución apropiada. 
 El recurso también plantea la cuestión de saber si los peticionantes tuvieron la posi-
bilidad de que un tribunal estudiara, periódicamente, la legalidad de su detención, tal como 
lo exige el art. 5.4 de la Convención. El nuevo Código de Procedimiento Penal no prevé 
un procedimiento aplicable a las personas que cometan infracciones por sufrir problemas 
mentales. Únicamente indica que el expediente debe ser comunicado al organismo encargado 
de las cuestiones médico-sociales para que se inicie el procedimiento apropiado. Sin em-
bargo, el Código de Procedimiento no define qué entiende por la expresión “procedimiento 
apropiado”. El procedimiento previsto por la ley relativa a la protección de los enfermos 
mentales no puede ser considerado un “procedimiento apropiado” en el sentido del Código 
de Procedimiento ya que la ley no fue actualizada ni modificada conforme al nuevo Código. 
Simplemente remite al antiguo código que ya no se encuentra vigente. En otras palabras, 
cada uno de los textos remite al otro sin aportar ninguna respuesta. 
 Las autoridades competentes deben tomar las medidas legislativas y otras para que la 
privación de libertad de las personas que cometieron infracciones penales bajo el influjo de 
problemas mentales sea regular, tal como lo exige la Convención. Esto supone que se tenga 
especial cuidado en que las personas sean ubicadas en estructuras de cuidados adecuadas y 
en que tengan acceso a un “tribunal” en el sentido del art. 5.4 de la Convención. 
 Por todo ello, hubo violación de los derechos de los peticionantes a la libertad y a 
la seguridad de acuerdo al art. II.3.d) de la Constitución y del art. 5.1.e y 4 de la Conven-
ción. 

CORTE CONSTITUCIONAL DE BOSNIA-HERZEGOVINA, sentencia del 21-12-2006, AP-
2271/05, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 
1, p. 44.

dereCho ambieNtal.	 conservación.	 evaluación	 De	 inciDencias.	 competencia	 De	
autoriDaDes	públicas	(suDáfrica).

 1. Antecedentes del caso: la sociedad Inama Trust solicitó a las autoridades ambien-
tales de Mpumalanga una autorización para construir una estación de servicio. La asociación 
de venta de carburantes al menudeo se presentó asimismo contra el proyecto de construcción 
aduciendo que ella afectaría al medio ambiente, e insistiendo en que las autoridades debían 
examinar si el proyecto es viable desde un punto de vista social, medioambiental y econó-
mico.
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 2. Sentencia:
 La obligación de tener en cuenta factores socioeconómicos que pesa sobre las 
autoridades ambientales comprende la de considerar las incidencias de multiplicación de 
estaciones de servicio, y del proyecto de construcción de una nueva en relación con las ya 
existentes. 
 La proliferación de estaciones de servicio constituye una amenaza potencial para el 
medio ambiente, y la evaluación de las incidencias que pueda tener el proyecto de construc-
ción del caso no debe ser realizada en miras a eliminar la competencia que su instalación 
generaría, sino a asegurar la viabilidad económica, social y medioambiental del conjunto de 
las instalaciones; en este contexto, la decisión que no ejecute el examen de estos extremos 
resulta anulable.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDÁFRICA, sentencia del 6-6-2007, CCT 69/06 [2007] ZACC 
12, Department of Land Affairs and Others c. Goedgelegen Tropical Fruit (Pty) Ltd., en Bulletin de 
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 199.

dereCho ComuNitario.	asistencia	a	los	estaDos.	dereCho tributario.	
meDiDas	 tributarias	 aDoptaDas	 por	 una	 entiDaD	 regional	 o	 local.	 carácter	 selectivo	
(comuniDaD	europea-españa).

 1. Antecedentes del caso: la Comunidad Autónoma del País Vasco está compuesta 
por tres Territorios Históricos que constituyen entidades administrativas territoriales: Álava, 
Vizcaya y Guipúzcoa. La estructura política e institucional de dicha Comunidad Autónoma 
comprende dos niveles diferentes, a saber, el de las instituciones comunes al conjunto del 
País Vasco y el de las instituciones u órganos “forales”, dotados de competencias limitadas 
a los Territorios Históricos. En 2005, cada una de las tres autoridades forales vascas adoptó 
una norma tributaria que fija con carácter general en el 32,5% el tipo del impuesto sobre 
sociedades y prevé una serie de deducciones fiscales en el marco de dicho impuesto. Por 
su parte, la legislación común del Estado español aplicable en esta materia fija en el 35% 
el tipo general del impuesto sobre sociedades y no prevé las referidas posibilidades de de-
ducción. Frente a la adopción de esas normas forales, un sindicato (UGT de La Rioja) y dos 
Comunidades Autónomas limítrofes (La Rioja y Castilla y León) interpusieron un recurso 
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma del País Vasco con la fi-
nalidad de que se anularan esas normas tributarias forales. El Tribunal Superior de Justicia 
de la Comunidad Autónoma del País Vasco preguntó al Tribunal de Justicia si las medidas 
tributarias forales debían considerarse medidas selectivas que favorecían a determinadas 
empresas o producciones y, por ende, ayudas de Estado incompatibles con el mercado co-
mún, por el mero hecho de que no se aplicaran en todo el territorio del Estado Miembro de 
que se tratara. 

 2. Sentencia: 
 Hay que tomar como referencia al mismo tiempo a los Territorios Históricos y a la 
Comunidad Autónoma del País Vasco para determinar si la entidad infraestatal constituida 
tanto por estos Territorios Históricos como por la referida Comunidad tiene suficiente au-
tonomía como para constituir el marco de referencia a la luz del cual hay que apreciar la 
selectividad de una medida adoptada por uno de esos Territorios Históricos. 



�8investigaciones �-2 (2008)

JurispruDencia

 Para determinar si ciertas normas adoptadas por una entidad infraestatal constituyen 
una ayuda de Estado selectiva, se requiere verificar si dicha entidad tiene una autonomía 
institucional, de procedimiento y económica suficiente para que una norma adoptada por 
ésta dentro de los límites de las competencias que tiene otorgadas sea considerada como de 
aplicación general en la referida entidad infraestatal y no tenga carácter selectivo. 
 Sin embargo, incumbe al órgano jurisdiccional remitente verificar, sobre la base de 
los elementos examinados por este Tribunal de Justicia y de cualesquiera otros elementos 
que aquél estime pertinentes, si los Territorios Históricos y la Comunidad Autónoma del País 
Vasco gozan de tal autonomía, lo que tendría como consecuencia que las normas adoptadas 
dentro de los límites de las competencias otorgadas a dichas entidades infraestatales no 
tengan carácter selectivo, en el sentido de la disposición del Tratado Comunidad Europea 
que prohíbe las ayudas de Estado. 
 Dicha verificación únicamente puede efectuarse tras un control previo que permita 
garantizar que los Territorios Históricos y la Comunidad Autónoma del País Vasco respetan 
los límites de sus competencias, puesto que las reglas relativas, en particular, a las transfe-
rencias financieras se elaboraron en función de esas competencias. 
 Por lo que atañe al criterio de autonomía institucional, entidades infraestatales como 
los Territorios Históricos y la Comunidad Autónoma del País Vasco cumplen dicho criterio, 
ya que poseen un estatuto político y administrativo distinto al del Gobierno central. 
 En cuanto a la autonomía en materia de procedimiento, dicho criterio se cumple en 
la medida en que la decisión de la autoridad infraestatal haya sido adoptada sin que el Go-
bierno central pudiera intervenir directamente en su contenido. Este criterio no excluye que 
se establezca un procedimiento de conciliación, como el previsto por la legislación española 
en el seno de la Comisión de Coordinación y Evaluación Normativa, con el fin de prevenir 
eventuales conflictos normativos, siempre que, como sucede en el presente caso, la decisión 
final tomada al término de dicho procedimiento sea adoptada por la entidad infraestatal y 
no por el Gobierno central. Por otro lado, no cabe concluir que el Gobierno central español 
pueda intervenir directamente en el proceso de adopción de una norma foral para imponer 
la observancia de principios como el de solidaridad o el de armonización fiscal, que las 
entidades infraestatales de que se trata deben tomar en consideración a la hora de adoptar 
una norma tributaria. Corresponde, sin embargo, al órgano jurisdiccional nacional realizar 
las verificaciones necesarias. 
 Por lo que se refiere al criterio de autonomía económica y financiera, éste exige 
que las consecuencias financieras de una reducción del tipo impositivo nacional aplicable a 
las empresas localizadas en la región no se vean compensadas por ayudas o subvenciones 
procedentes de otras regiones o del Gobierno central. Así, al examinar el método de cálculo 
del cupo que la Comunidad Autónoma del País Vasco paga al Estado español para cubrir los 
importes de las cargas asumidas por el Estado correspondientes a la competencias no asumidas 
por la referida Comunidad Autónoma, uno de los datos esenciales para calcular dicho cupo 
es el coeficiente de imputación. Si bien dicho coeficiente debe reflejar, en principio, el peso 
relativo de la economía vasca en el conjunto de España, se fija, sin embargo, en el marco 
de negociaciones esencialmente políticas. De ello se deduce que, en consecuencia, una de-
cisión de reducción del tipo impositivo no tiene necesariamente que influir en el porcentaje 
de ese coeficiente. Por otra parte, una infravaloración de dicho coeficiente tan sólo puede 
constituir un indicio de una falta de autonomía económica de los Territorios Históricos. En 
efecto, para que pueda constatarse efectivamente esa falta de autonomía, debe existir una 
compensación, es decir, una relación de causa a efecto entre una medida tributaria adoptada 
por las autoridades forales y los importes puestos a cargo del Estado español. 
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 Corresponde al órgano jurisdiccional remitente determinar si tal proceso de fijación 
del coeficiente de imputación tiene por objeto permitir al Gobierno central compensar el 
coste de una medida tributaria favorable a las empresas adoptada por los Territorios Histó-
ricos. De igual modo, le corresponde verificar si, debido a la metodología adoptada y a los 
datos económicos tomados en consideración, el cálculo del cupo puede tener como efecto 
que el Estado español compense las consecuencias de una medida tributaria adoptada por 
las autoridades forales. 
 Una decisión de reducción de impuesto adoptada por la entidad infraestatal puede 
no tener como consecuencia mayores transferencias financieras en beneficio suyo, debido 
a los métodos de cálculo utilizados para determinar los importes que deben transferirse. 
Corresponde, en este sentido, al órgano jurisdiccional nacional examinar si determinadas 
normas forales adoptadas por los Territorios Históricos pueden implicar compensaciones 
ocultas en sectores como la Seguridad Social o la garantía por parte del Estado español de 
un servicio público mínimo, o incluso en el funcionamiento del Fondo de Compensación 
Interterritorial. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 11-9-2008, 
asuntos acumulados C-428/06 a C-434/06, UGT-Rioja, Comunidad Autónoma de La Rioja y Comuni-
dad Autónoma de Castilla y León / Juntas Generales del Territorio Histórico de Vizcaya, Diputación 
Foral de Vizcaya, Cámara de Comercio, Industria y Navegación de Bilbao y Confebask (C-428/06, 
C-429/06 y C-434/06), Comunidad Autónoma de La Rioja y Comunidad Autónoma de Castilla y 
León / Diputación Foral de Álava, Juntas Generales de Álava y Confebask (C-430/06 y C-433/06), 
Comunidad Autónoma de La Rioja y Comunidad Autónoma de Castilla y León / Diputación Foral 
de Guipúzcoa, Juntas Generales de Guipúzcoa y Confebask (C-431/06 y C-432/06), en http://curia.
eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-428/06.

dereCho ComuNitario. CoNtratoS. contrato	De	obra	pública.	contratistas	
Del	estaDo.	causas	De	exclusión	De	la	participación	en	un	contrato.	meDiDas	nacionales	
que	establecen	una	incompatibiliDaD	entre	el	sector	De	las	obras	públicas	y	el	De	los	
meDios	De	comunicación	(comuniDaD	europea-grecia).	

 1. Antecedentes del caso: la normativa griega excluye de la adjudicación de la contra-
tación pública a empresarios también implicados en el sector de los medios de comunicación, 
sin darles la posibilidad de demostrar que no existe ningún riesgo para la competencia. Sin 
embargo esta exclusión no afecta a quienes actúen como persona interpuesta, en tanto que 
cónyuge o pariente, si demuestran que su participación en el procedimiento de adjudicación 
de un contrato público es consecuencia de una decisión autónoma, tomada exclusivamente 
en interés propio. En 2001 la sociedad griega Erga OSE AE convocó a una licitación para la 
realización de los trabajos de transporte de tierras y de las obras técnicas de infraestructura de 
la nueva línea ferroviaria doble de alta velocidad entre Corinto y Kiato. En ella participaron 
las sociedades Michaniki AE y KI Sarantopoulos AE. Esta última, posteriormente absorbida 
por Pantechniki, resultó adjudicataria del contrato en el año 2002. Para poder celebrar el 
contrato Erga OSE solicitó al Consejo Nacional de Radiotelevisión la expedición de un 
certificado en el que se declarara que K. Sarantopoulos -accionista principal, miembro del 
consejo de administración y consejero ejecutivo de Pantechniki- no se encontraba compren-
dido en ninguna causal de incompatibilidad a los efectos de la adjudicación. Luego de que 
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K. Sarantopoulos demostrara su independencia económica de su hijo, G. Sarantopoulos, 
miembro de los consejos de administración de dos sociedades griegas activas en el sector 
de los medios de comunicación, expidió el certificado. Entonces, la empresa Michaniki, 
competidora de la adjudicataria, interpuso ante el Consejo de Estado de Grecia un recurso de 
anulación del certificado alegando que las disposiciones griegas reguladoras del régimen de 
incompatibilidad son contrarias a la Constitución. El Consejo de Estado plantea al Tribunal 
de Justicia diversas cuestiones sobre la compatibilidad del derecho griego con la Directiva 
93/37/CEE del Consejo, del 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos de obra pública, en su versión modificada por la Directiva 
97/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 13 de octubre de 1997 (Directiva). 

 2. Sentencia: el derecho comunitario enumera de manera exhaustiva las causas de 
exclusión de la participación en un contrato de obra pública que se basan en las cualidades 
profesionales del contratista. Sin embargo, los Estados Miembros pueden prever otras me-
didas de exclusión para garantizar la transparencia de los procedimientos y la igualdad de 
trato entre los licitadores.
 El objetivo de la Directiva es la apertura de los contratos de obra pública a la com-
petencia y la exclusión de cualquier riesgo de favoritismo por parte de los poderes públicos. 
En consecuencia, establece distintas causas de exclusión de la participación de un contratista, 
que se basan en consideraciones objetivas relacionadas con la aptitud profesional (honradez, 
solvencia y capacidad económica y financiera). Sin embargo, los Estados Miembros pueden 
prever otros motivos de exclusión que no deben exceder de lo necesario para alcanzar el 
objetivo de la Directiva. A la luz de las consideraciones históricas, jurídicas, económicas o 
sociales que les son propias, los Estados Miembros son los que mejor pueden determinar las 
situaciones que pueden menoscabar la transparencia en los procedimientos de adjudicación 
o falsear la competencia. 
 La normativa griega aquí en cuestión pretende evitar que, en el marco de la adjudi-
cación de un contrato, una empresa de medios de comunicación o un empresario de obras 
públicas vinculado a dicha empresa o a sus titulares o directivos utilice su posición en el 
sector de los medios de comunicación para influir de modo ilícito en la decisión de adjudi-
cación del contrato. 
 El derecho comunitario se opone a una disposición nacional que establece una pre-
sunción absoluta de incompatibilidad general entre el sector de los medios de comunicación 
y el de los contratos públicos. Es incompatible con el principio de proporcionalidad una 
medida que no dé a los empresarios que desarrollen una actividad en el sector de los medios 
de comunicación o que estén vinculados a personas implicadas en dicho sector la posibilidad 
de demostrar que no hay un riesgo real para la transparencia de los procedimientos ni para 
la competencia entre los licitadores. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 16-12-2008, 
asunto C-213/07, Michaniki AE / Ethniko Symvoulio Radiotileorasis e Ypourgos Epikrateias, en 
http://curia.europa.eu/ jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-213/07.
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dereCho ComuNitario. libertad de eStableCimieNto. traslaDo	Del	
Domicilio	De	una	socieDaD	a	un	estaDo	Distinto	De	aquel	De	su	constitución.	JueCeS.	
facultaDes	(comuniDaD	europea-hungrÍa).

 1. Antecedentes del caso: Cartesio es una sociedad de derecho húngaro cuyo do-
micilio se encuentra en Baja (Hungría) y que desarrolla su actividad particularmente en el 
sector de los recursos humanos, del secretariado, de la traducción y de la enseñanza. Solicitó 
al Tribunal Regional de Bács-Kiskun que, en su condición de tribunal de registro mercantil, 
aprobara el traslado de su sociedad a Gallarate (Italia) y, en consecuencia, modificara la 
mención relativa al domicilio societario en el registro a su cargo. El Tribunal desestimó esta 
pretensión porque consideró que el derecho húngaro no permite que una sociedad constituida 
en Hungría traslade su domicilio al extranjero y siga sujeta a la ley húngara. Estimó que, en 
principio, tal traslado exige, con carácter previo, que la sociedad deje de existir y se constituya 
nuevamente de conformidad con el derecho del país en cuyo territorio desea establecer su 
nuevo domicilio. Entonces, Cartesio apeló dicha resolución ante la Cámara de Apelaciones 
Regional de Szeged, la cual pide al Tribunal de Justicia que dilucide si la disposición de la 
ley húngara que impide a una sociedad de ese Estado trasladar su domicilio a otro Estado 
Miembro, manteniendo su condición de sociedad de derecho húngaro, es compatible con el 
derecho comunitario. 

 2. Sentencia: a falta de una normativa comunitaria uniforme, todo Estado Miembro 
tiene la facultad de definir tanto el criterio de conexión que exige a una sociedad para que se 
la pueda considerar constituida según su derecho nacional -y, por ello, para que dicha socie-
dad pueda gozar del derecho de establecimiento-, como el criterio requerido para mantener 
posteriormente tal condición. 
 La referida facultad engloba la posibilidad de que ese Estado Miembro no permita a 
una sociedad que se rige por su derecho nacional conservar dicha condición cuando pretende 
reorganizarse en otro Estado Miembro mediante el traslado de su domicilio al territorio de 
éste, rompiendo así el vínculo de conexión que establece el derecho nacional del Estado de 
constitución. 
 Por consiguiente, en el estado actual del derecho comunitario, la libertad de estable-
cimiento no se opone a que un Estado Miembro pueda impedir a una sociedad, constituida 
conforme a su derecho interno, trasladar su domicilio a otro Estado Miembro manteniendo 
su condición de sociedad de derecho de aquel Estado. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 16-12-2008, 
asunto C-210/06, Cartesio Oktató és Szolgáltató bt., en http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.
pl?lang=ES&Submit= rechercher&numaff=C-210/06.

dereCho ComuNitario. libre preStaCióN de ServiCioS. legislación	
nacional	que	prohÍbe	la	publiciDaD	De	tratamientos	méDico-quirúrgicos	en	el	ámbito	De	
los	servicios	De	tratamiento	De	belleza	(comuniDaD	europea-italia).	

 1. Antecedentes del caso: en octubre de 2002, la Corporación Dermoestética, una 
sociedad española que ejerce su actividad en el sector de la medicina estética, celebró con 
la agencia de publicidad To Me Group un contrato cuyo objeto era realizar una campaña de 
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publicidad de sus servicios en la cadena nacional de televisión italiana Canale 5. Después 
de haber percibido un importe a cuenta, To Me Group comunicó a la Corporación Dermoes-
tética que, en virtud de lo dispuesto por una ley italiana de 1992, no tenía la posibilidad de 
difundir los anuncios publicitarios previstos en las cadenas de televisión nacionales, dado 
que esa norma sólo autoriza, con ciertos requisitos, la publicidad televisiva de los trata-
mientos médicos y quirúrgicos efectuados en centros médicos privados en las cadenas de 
televisión locales, lo que equivale a prohibirla en las de difusión nacional. Ante la negativa 
de To Me Group de devolver la cantidad percibida a cuenta, Corporación Dermoestética 
demandó ante el juez italiano la resolución del contrato y la condena al reintegro de dicho 
monto. Para poder resolver ese litigio, el juez italiano preguntó al Tribunal de Justicia si los 
principios de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios se oponen 
a una normativa nacional como la normativa italiana. 

 2. Sentencia: una legislación que conduce a prohibir publicidad de tratamientos 
médicos y quirúrgicos en las cadenas de televisión nacionales pero la autoriza en las loca-
les, es contraria al derecho comunitario porque constituye una restricción injustificada a la 
libertad de establecimiento y a la libre prestación de servicios. 
 La prohibición de publicidad establecida por la ley italiana excede de la prevista en 
la Directiva Televisión sin Fronteras la cual, en una de sus disposiciones, prohíbe la publici-
dad de tratamientos médicos que únicamente puedan obtenerse por prescripción facultativa. 
Aunque la citada Directiva faculta a los Estados Miembros para prever normas más estrictas 
o más detalladas en los ámbitos que regulan, tal competencia debe ejercerse respetando las 
libertades fundamentales garantizadas por el Tratado de la Unión Europea. 
 Un régimen de publicidad como el previsto por la ley italiana de 1992 restringe la 
libertad de establecimiento ya que, para las sociedades establecidas en otros Estados Miem-
bros, constituye un considerable obstáculo para el ejercicio de sus actividades a través de 
una filial en Italia. Ese régimen constituye una restricción de la libre prestación de servicios 
en cuanto impide a las sociedades como Corporación Dermoestética obtener prestaciones 
de servicios de difusión de publicidad televisiva. 
 No obstante, tales restricciones pueden justificarse si reúnen cuatro requisitos: si se 
aplican de manera no discriminatoria, si están justificadas por razones imperiosas de interés 
general, si son adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persiguen y si no 
van más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. 
 Así pues, en primer lugar, el régimen de publicidad controvertido se aplica con 
independencia del Estado miembro de establecimiento de las empresas a las que afecta. 
En segundo lugar, la regulación de la publicidad televisiva de los tratamientos médicos 
y quirúrgicos puede estar justificada en relación con el objetivo de protección de la salud 
pública. Sin embargo, en tercer lugar, al establecer una normativa que lleva a la prohibición 
de la publicidad de los tratamientos médicos y quirúrgicos en las cadenas de televisión na-
cionales, a la vez que ofrece la posibilidad de difundir dicha publicidad en las cadenas de 
televisión locales, el régimen controvertido presenta una incoherencia que el gobierno italiano 
no ha intentado justificar. Por tanto, una legislación nacional como la aquí cuestionada no 
es adecuada para garantizar la realización del objetivo de protección de la salud pública y 
constituye una restricción injustificada de las dos libertades. 
 En consecuencia, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios 
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislación como la controvertida, 
que prohíbe la publicidad de los tratamientos médicos y quirúrgicos, dispensados por los 
establecimientos médicos privados, en las cadenas de televisión de difusión nacional, a la 
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vez que autoriza bajo ciertos requisitos tal publicidad en las cadenas de televisión de difusión 
local.

Nota de la Secretaría: la Directiva “Televisión sin Fronteras” es la Directiva 89/552/CEE del Consejo, 
de 3-10-1989, sobre la coordinación de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva, 
según su versión modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
30-6-1997. Sobre el tema, ver también investigaciones 3 (2003), p. 470.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 17-7-2008, 
asunto C-500/06, Corporación Dermoestética SA/To Me Group Advertising Media, en http://curia.
europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-500/06. 

dereCho ComuNitario. meDio	ambiente. prevención	y	control	integraDos	De	la	
contaminación.	comercio	De	Derechos	De	emisión	De	gases	que	tienen	este	efecto. de-
reCho a la igualdad. Discriminación	funDaDa	en	pautas	obJetivas (comuniDaD	
europea-francia).

 1. Antecedentes del caso: la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, del 13 de octubre de 2003 (Directiva), establece un régimen para el comercio de 
derechos de emisión de gases de efecto invernadero en la Comunidad, de acuerdo con el 
compromiso global adquirido por la Comunidad Europea y sus Estados Miembros en el 
Protocolo de Kyoto para reducir el total de las emisiones de seis gases, entre ellos el dióxido 
de carbono, en al menos un 5 % respecto al nivel de 1990 en el período comprendido entre 
el año 2008 y el 2012. Arcelor Atlantique et Lorraine y otros recurrieron ante el Consejo de 
Estado francés con el objeto de que se anulara el Decreto de 15 de abril de 2004 que adapta 
el derecho interno a la Directiva. En apoyo de su recurso los recurrentes invocaron, entre 
otras circunstancias, la vulneración del principio constitucional de igualdad en la medida en 
que la Directiva ocasiona una diferencia de trato entre las instalaciones del sector siderúrgi-
co, que están sometidas al régimen de comercio de derechos de emisión de gases de efecto 
invernadero, y las industrias del aluminio y del plástico, que, pese a emitir igualmente gases 
con ese efecto, no están sometidas a dicho régimen. Al estimar que los sectores de la side-
rurgia, del plástico y del aluminio se hallan en una situación similar, el Consejo de Estado 
pregunta al Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas si el legislador comunitario ha 
vulnerado el principio de igualdad de trato al tratar injustificadamente situaciones parecidas 
de forma diferente. 

 2. Sentencia: la Directiva que establece un régimen comunitario para el comercio 
de derechos de emisión de gases de efecto invernadero no vulnera el principio de igualdad 
de trato. La diferencia de trato ocasionada por la exclusión del ámbito de aplicación de la 
Directiva de los sectores químico y de los metales no férreos puede considerarse justificada. 
 El principio de igualdad de trato, como principio general del derecho comunitario, 
exige que no se traten de manera diferente situaciones semejantes y que no se traten de manera 
idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho tratamiento se encuentre objetivamente 
justificado. 
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 A fin de apreciar la validez de la Directiva respecto al principio de igualdad de 
trato, corresponde examinar, en primer lugar, si las diferentes actividades industriales en 
cuestión se encuentran en una situación similar en relación con los objetivos de aquélla, así 
como con los principios en que se basa la política de la Comunidad en el ámbito del medio 
ambiente. Las diferentes fuentes de emisión de gases de efecto invernadero procedentes de 
una actividad económica se hallan, en principio, en una situación comparable, dado que toda 
emisión de tales gases puede contribuir a la producción de interferencias peligrosas en el 
sistema climático y que cualquier sector de la economía que los emita puede contribuir al 
funcionamiento del régimen de comercio de derechos de emisión. Así, los sectores químico 
y de los metales no férreos, a los que pertenecen, respectivamente, los sectores del plástico 
y del aluminio, y el sector de la siderurgia, se encuentran en una situación comparable, al 
tiempo que reciben un trato diferente. 
 La sujeción de determinados sectores al régimen comunitario de comercio de de-
rechos de emisión implica, para los titulares afectados, tanto la obligación de solicitar de 
las autoridades nacionales competentes un permiso de emisión de gases de efecto inver-
nadero, como el deber de entregar una cantidad de derechos de emisión correspondiente a 
las emisiones totales de sus instalaciones en un período determinado, so pena de sanciones 
pecuniarias. 
 Por consiguiente, la inclusión de una actividad económica en el ámbito de aplica-
ción de la Directiva crea, para los titulares afectados, una desventaja frente a los que ejercen 
actividades no incluidas en dicho ámbito. Aun suponiendo que la sujeción a tal régimen 
no implicara sistemáticamente consecuencias económicas desfavorables, no cabe negar la 
existencia de una desventaja. 
 Por último cabe examinar si la diferencia de trato entre el sector de la siderurgia, 
por un lado, y los sectores químico y de los metales no férreos, por el otro, está, no obstante, 
justificada. A este respecto, el Tribunal ha reconocido al legislador comunitario, en el ejer-
cicio de las competencias que se le confieren, una amplia facultad de apreciación cuando su 
acción implica tomar decisiones de naturaleza política, económica y social, y cuando debe 
realizar apreciaciones y evaluaciones complejas. No obstante el legislador comunitario está 
obligado a basar su elección en criterios objetivos y apropiados en relación con la finalidad 
perseguida por la legislación en cuestión, teniendo en cuenta todos los elementos de hecho, 
así como los datos técnicos y científicos disponibles en el momento de adoptar el acto de 
que se trate. 
 En el ejercicio de su facultad de apreciación, el legislador comunitario, además del 
objetivo principal de protección del medio ambiente, debe tener plenamente en cuenta los 
intereses que concurren. En el presente caso, habida cuenta de la novedad y la complejidad 
del régimen establecido por la Directiva, podía legítimamente basarse en un enfoque progre-
sivo para introducir el régimen de comercio de derechos de emisión y prever el reexamen, 
en intervalos razonables, de las medidas instauradas, especialmente mediante la ampliación 
progresiva del ámbito de aplicación de la Directiva. Si bien dispone del referido margen de 
apreciación para la adopción de un enfoque progresivo, éste no podía eximirle de recurrir, 
para la determinación de los sectores que consideraba adecuado incluir desde el principio 
en el ámbito de aplicación de la Directiva, a criterios objetivos basados en los datos técnicos 
y científicos disponibles en el momento de la adopción de ésta. 
 Queda de manifiesto que el legislador comunitario podía válidamente delimitar el 
ámbito de aplicación de la Directiva y excluir el sector químico, que comprende un número 
particularmente elevado de instalaciones, a saber, alrededor de 34.000, cuya inclusión habría 
aumentado considerablemente la complejidad administrativa del régimen de comercio de 
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derechos de emisión, lo que habría podido perturbar el funcionamiento de este régimen en 
el momento de su puesta en práctica. 
 Además, la diferencia entre el nivel de emisiones directas del sector de los metales 
no férreos que en 1990 ascendía a 16,2 millones de toneladas de dióxido de carbono, y el 
de la siderurgia, que ascendía a 174,8 millones de toneladas, es tan sustancial, que el trato 
diferente de tales sectores puede considerarse justificado. 
 De ello resulta que la exclusión del ámbito de aplicación de la Directiva, en la 
primera fase de su puesta en práctica, de los sectores químico y de los metales no férreos 
puede considerarse justificada. 
 En consecuencia, el examen de la cuestión planteada por el Consejo de Estado no 
ha puesto de manifiesto ningún elemento que pueda afectar la validez de la Directiva. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 16-12-2008, 
asunto C-127/07, Société Arcelor Atlantique et Lorraine y otros c. Premier Ministre, Ministre de 
l’Écologie et du Développement durable, Ministre de l’Économie, des Finances et de l’Industrie, en 
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-127/07.

dereCho ComuNitario. non Bis in iDeM. ámbito	De	aplicación.	conDena	en	
rebelDÍa.	normas	procesales	De	Derecho	interno	(comuniDaD	europea-alemania).

 1. Antecedentes del caso: Klaus Bourquain, ciudadano alemán que se había alis-
tado en la Legión Extranjera francesa, fue juzgado por deserción y homicidio y declarado 
culpable en rebeldía y condenado a muerte mediante sentencia dictada en 1961 por un 
tribunal militar francés en Argelia. Dicho tribunal consideró probado que cuando intentaba 
desertar, Bourquain había matado de un disparo a otro legionario, también de nacionalidad 
alemana, que quería impedir su huída. Bourquain se refugió en la República Democrática 
Alemana y no llegó a comparecer ante el tribunal. Según el código de justicia militar vigente 
en 1961, en caso de reaparición de Bourquain, no se hubiera podido ejecutar la pena, ya que 
correspondía abrir un nuevo proceso en su presencia de cuyo resultado hubiera dependido 
la eventual imposición de una pena. No se produjo ningún proceso penal en su contra ni en 
Francia ni en Argelia con posterioridad al dictado de la sentencia del tribunal militar. En 2002 
la Fiscalía de Ratisbona inició actuaciones para que Bourquain fuera juzgado en Alemania 
por los hechos cometidos en Argelia. Cuando se entabló este nuevo proceso en Alemania, la 
pena impuesta en 1961 no podía ejecutarse en Francia ya que, por un lado, había prescrito 
y, por otro, este país había promulgado una ley de amnistía en relación con los sucesos de 
Argelia. El Tribunal Regional de Ratisbona, que conoce del asunto, alberga dudas sobre la 
legalidad del nuevo proceso penal y, en consecuencia, ha pedido al Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas que se pronuncie sobre la aplicación del principio non bis in 
idem en el espacio Schengen. Este principio prohíbe que una persona que ha sido juzgada 
en sentencia firme en un Estado del espacio Schengen sea perseguida por los mismos hechos 
en otro Estado, en el caso en que la sanción ya no pueda ejecutarse. 

 2. Sentencia: la prohibición de ser juzgado dos veces por los mismos hechos 
también se aplica cuando una condena nunca se ha podido ejecutar directamente. Con esta 
interpretación se quiere evitar que una persona que ejerce su derecho a la libre circulación 
sea perseguida por los mismos hechos en el territorio de varios Estados contratantes. La 
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prohibición de ser juzgado dos veces por los mismos hechos también se aplica cuando una 
condena nunca se ha podido ejecutar directamente debido a particularidades procesales. 
 Una condena en rebeldía también puede ser un impedimento procesal para la aper-
tura de un nuevo proceso penal por los mismos hechos. La sentencia dictada en 1961 sin la 
presencia del interesado está firme, a pesar de la imposibilidad de ejecución inmediata de la 
sanción a causa de la obligación procesal de abrir un nuevo proceso en caso de reaparición 
del condenado. 
 No se acoge la tesis de que el principio non bis in idem requiera que la sanción 
pueda ser ejecutada directamente al menos en la fecha en que se dicta, ya que, a juicio del 
Tribunal, lo que cuenta es que la pena no se pueda ejecutar en el momento en que se abra 
un nuevo proceso penal. Esta interpretación encuentra apoyo en el objetivo del acervo de 
Schengen, que pretende evitar que una persona, por el hecho de ejercer su derecho a la 
libre circulación, sea perseguida por los mismos hechos en el territorio de varios Estados 
Miembros. El derecho a la libre circulación sólo se puede garantizar eficazmente si la per-
sona tiene la seguridad de que, una vez condenada y no pudiéndose ejecutar ya la sanción 
impuesta según la legislación del Estado de condena, puede trasladarse dentro del espacio 
Schengen sin miedo a que se le persiga en otro Estado Miembro. 
 En el presente asunto, en el que consta que la pena impuesta ya no podía ejecutarse 
en 2002 cuando en Alemania se abrió el segundo proceso penal, sería contrario a la aplica-
ción efectiva del principio non bis in idem que éste dejara de aplicarse por el único motivo 
de que particularidades del proceso penal francés supeditan la ejecución de la sanción a una 
nueva condena en presencia del acusado. 
 Por consiguiente, la prohibición de ser juzgado dos veces por los mismos hechos 
también se aplica en este caso.

Nota de la Secretaría: el Acuerdo Schengen fue firmado en 1985 y propicia la creación de una zona 
de libre circulación con supresión de fronteras. Actualmente son sus miembros todos los Estados de 
la Unión Europea con excepción de Irlanda y el Reino Unido. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 11-12-2008, 
asunto C-297/07, Staatsanwaltschaft Regensburg c. Klaus Bourquain, en http://curia.europa.eu/ 
jurisp/cgi-bin/form.pl?lang= ES&Submit=rechercher&numaff=C-297/07.

dereCho ComuNitario. proteCCióN de datoS perSoNaleS. ciuDaDa-
nÍa	europea.	tratamiento	general	De	Datos	relativos	a	ciuDaDanos	De	la	comuniDaD	que	
son	nacionales	De	otro	estaDo	miembro.	registro	central	De	extranJeros.	dereCho 
a la igualdad. Discriminación	por	razón	De	la	nacionaliDaD	(comuniDaD	europea-
alemania). 

 1. Antecedentes del caso: el derecho alemán ha creado un Registro Centralizado 
(Registro) que recopila determinados datos personales relativos a aquellos extranjeros que 
residen en ese territorio por un período superior a tres meses. La Oficina Federal de Migra-
ción y Refugiados administra el Registro y asiste a los organismos públicos cuya función es 
aplicar la normativa en materia de extranjería. En particular, éste se utiliza con fines estadís-
ticos y en el ejercicio, por parte de los servicios de seguridad y policía y de las autoridades 
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judiciales, de competencias en materia de diligencias penales y de investigaciones relativas 
a comportamientos delictivos o que pongan en peligro la seguridad pública. El Sr. Huber, 
de nacionalidad austríaca, se instaló en Alemania en 1996 para ejercer allí la profesión de 
agente de seguros por cuenta propia. Al considerarse discriminado en razón del tratamiento 
de que eran objeto los datos sobre su persona contenidos en el Registro y, en particular, 
porque tal base de datos no existe para los nacionales alemanes, solicitó la cancelación de 
los mencionados datos. El Tribunal Superior de lo Contencioso-Administrativo del Land 
de Norte de Renania-Westfalia, que conoce del litigio, pide al Tribunal de Justicia que se 
pronuncie sobre la compatibilidad del tratamiento de los datos personales que lleva a cabo 
el Registro con el derecho comunitario. 

 2. Sentencia: un registro centralizado de extranjeros sólo puede contener los datos 
personales estrictamente necesarios para la aplicación de la normativa en materia de derecho 
de residencia. El tratamiento y conservación de los mencionados datos relativos a ciudada-
nos de la Unión con fines estadísticos o para combatir la delincuencia resulta contrario al 
derecho comunitario.
 Con arreglo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 
de octubre de 1995, el tratamiento de los datos personales sólo puede ser lícito si es necesa-
rio para el cumplimiento de una misión de interés público o inherente al ejercicio del poder 
público. 
 El derecho de un ciudadano de la Unión a residir en el territorio de un Estado Miembro 
del que no es nacional no es incondicional, sino que puede estar acompañado de limitacio-
nes. Así, el hecho de que un Estado Miembro disponga de datos y documentos pertinentes 
relativos a los extranjeros y utilice un Registro como medio de apoyo para las autoridades 
encargadas de aplicar la normativa en materia de derecho de residencia es, en principio, 
legítimo siempre que concurra el requisito de necesidad en el sentido de la Directiva sobre 
la protección de los datos personales. 
 Un sistema de tratamiento de datos personales de ese tipo resulta conforme al derecho 
comunitario si contiene únicamente los datos necesarios para la aplicación de dicha normativa 
por las autoridades mencionadas y si su carácter centralizado permite una aplicación más 
eficaz de las normas relativas al derecho de residencia de los ciudadanos de la Unión que 
no sean nacionales del Estado de que se trate. 
 En cuanto a la conservación y tratamiento de los mencionados datos con fines esta-
dísticos, cabe observar que el derecho comunitario no se opone a la posibilidad de que los 
Estados adopten medidas destinadas a garantizar el conocimiento exacto, por parte de las 
autoridades nacionales, de los movimientos de población que afecten a su respectivo terri-
torio. Tales estadísticas presuponen que dichos Estados recaben determinada información. 
No obstante, el ejercicio de la referida competencia no convierte en necesarias la recopila-
ción y conservación de datos nominativos a las que se procede en el marco del Registro en 
cuestión. Por consiguiente tal tratamiento de datos no cumple el requisito de necesidad en 
el sentido de la Directiva. 
 Por último, en lo que atañe a la cuestión del uso de los datos contenidos en el Re-
gistro con fines de lucha contra la delincuencia, tal finalidad tiene necesariamente por objeto 
la persecución de los crímenes y delitos cometidos, con independencia de la nacionalidad 
de sus autores. Ahora bien, el Registro en cuestión no contiene los datos personales de los 
nacionales del Estado Miembro de que se trata. Por consiguiente, la utilización a los fines 
de combatir la delincuencia resulta contraria al principio de no discriminación y, por ende, 
al derecho comunitario. 
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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 16-12-2008, 
asunto C-524/06, Heinz Huber c. Alemania, en http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang= 
ES&Submit=rechercher& numaff=C-524/06.

dereCho ComuNitario. proteCCióN de datoS perSoNaleS. tra-
tamiento	y	circulación	De	Datos	fiscales	De	carácter	personal.	ámbito	De	aplicación.	
libertad de expreSióN (comuniDaD	europea-finlanDia).	

 1. Antecedentes del caso: desde hace años la sociedad Markkinapörssi recoge de 
los organismos fiscales finlandeses datos que son de acceso público para editar anualmente 
extractos de los mismos en las ediciones regionales del periódico Veropörssi. La información 
publicada incluye el nombre y apellido de alrededor de 1.200.000 personas físicas cuyos 
ingresos superen determinados umbrales, así como, con un margen de aproximación de cien 
euros, el importe de las rentas derivadas de los rendimientos de su trabajo y capital, así como 
indicaciones relativas a la imposición de su patrimonio. La información se clasifica por mu-
nicipio y por tipo de renta, en orden alfabético. Markkinapörssi y Satamedia, una sociedad 
asociada a la que se transmitieron estos datos en discos CD-ROM, firmaron un acuerdo con 
una operadora de telefonía móvil para que, por su cuenta y orden, establecieran un servicio 
de mensajes de texto (SMS) que permitiera a los usuarios de teléfonos móviles recibir, por 
el pago de unos dos euros, los datos publicados en el Veropörssi. Los datos personales se 
eliminan a pedido del interesado. A raíz de las denuncias de particulares que alegaban la 
violación de su intimidad, el Ombudsman de la Protección de Datos de Finlandia solicitó 
que se prohibiera a Markkinapörssi y Satamedia continuar estas actividades relativas al 
tratamiento de datos personales. El Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de 
Finlandia, que debe resolver este asunto en última instancia, solicita al Tribunal de Justicia 
que se pronuncie sobre la adecuada interpretación de la Directiva 95/46/CE relativa a la 
protección de datos (Directiva), pretendiendo esencialmente saber en qué circunstancias las 
actividades cuestionadas pueden considerarse un procesamiento de datos exclusivamente 
realizado con fines periodísticos y que, por lo tanto, pueden ser objeto de excepciones o 
restricciones a la protección de datos. 

 2. Sentencia: el tratamiento de datos personales accesibles ante los organismos 
fiscales para establecer un servicio de mensajes de texto (SMS) que permite a los usuarios 
de teléfonos móviles recibir los datos fiscales de otras personas físicas puede ser objeto de 
una excepción a la protección de datos si se ejerce exclusivamente con fines periodísticos. 
 Las actividades desarrolladas por Markkinapörssi y Satamedia constituyen un pro-
cesamiento de datos en términos de la Directiva aun cuando los archivos de los organismos 
públicos usados sólo incluyan información que ya ha sido publicada tal cual en los medios 
de comunicación. De no ser así, aquélla quedaría en gran medida vacía de sentido. En efecto, 
bastaría con que los Estados Miembros publicaran los datos para que quedaran sustraídos a 
la protección prevista por la Directiva. 
 Al tiempo que permiten la libre circulación de datos personales, los Estados Miem-
bros están obligados a garantizar la protección de las libertades y de los derechos fundamen-
tales de las personas físicas, y, en particular, del derecho a la intimidad en lo que respecta 
al tratamiento de dichos datos. Para conciliar la protección de la intimidad y la libertad de 
expresión aquéllos están llamados a prever determinadas excepciones o restricciones a la 
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protección de datos y, por lo tanto, al derecho fundamental a la intimidad, que deban hacerse 
exclusivamente con fines periodísticos o de expresión artística o literaria, comprendidos 
éstos dentro del derecho fundamental de la libertad de expresión artística o literaria. 
 Para tener en cuenta la importancia que tiene la libertad de expresión en toda sociedad 
democrática se requiere, en primer lugar, interpretar ampliamente las nociones vinculadas 
con ella, como la de periodismo. Segundo, la protección del derecho fundamental a la in-
timidad exige que las excepciones y restricciones a la protección de datos sólo existan en 
cuanto resulten estrictamente necesarias. 
 En este contexto, actividades como las que llevan a cabo Markkinapörssi y Sata-
media y que se vinculan con datos provenientes de documentos que están en el dominio 
público conforme a la legislación nacional, pueden calificarse de “actividades periodísticas” 
cuando su finalidad sea transmitir al público información, opiniones o ideas por cualquier 
medio de comunicación. El ejercicio de esta actividad no está reservado a las empresas de 
medios de comunicación y puede realizarse con ánimo de lucro. Es competencia del Tribunal 
Supremo Contencioso-Administrativo apreciar si las referidas actividades se desarrollan 
exclusivamente con la finalidad de divulgar al público información, opiniones o ideas. 

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 16-12-2008, 
asunto C-73/07, Tietosujavaltuutettu c. Satakunnan Markkinapörssi Oy y otros, en http://curia. europa.
eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-73/07.

dereCho ComuNitario. traNSporte aÉreo. cancelación	 De	 vuelos.	
cancelación	DebiDa	a	circunstancias	extraorDinarias.	compensación	y	asistencia	a	los	
pasaJeros.	exención	De	responsabiliDaD	(comuniDaD	europea-austria).	

 1. Antecedentes del caso: el Reglamento (CE) nº 261/2004 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, del 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre 
compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegación de embarque y de 
cancelación o gran retraso de los vuelos dispone que, en caso de cancelación de un vuelo, 
los pasajeros afectados tienen derecho a recibir una compensación del transportista aéreo, 
a menos que se les haya informado con suficiente antelación. Sin embargo, el transportista 
aéreo no está obligado a pagar dicha compensación si puede probar que la cancelación se 
debió a circunstancias extraordinarias que no podrían haberse evitado aunque se hubieran 
tomado todas las medidas razonables. La Sra. Wallentin-Hermann había reservado tres plazas 
en un vuelo de la compañía Alitalia que partía de Viena con destino a Brindisi (Italia), vía 
Roma. La salida estaba prevista a las 6.45 del 28 de junio de 2005 y la llegada a Brindisi 
ocurría ese mismo día a las 10.35. Una vez realizada la facturación y cinco minutos antes 
de la hora de salida prevista, se informó a los tres pasajeros la cancelación. A continuación 
fueron transferidos a un vuelo de la compañía Austrian Airlines con destino a Roma, adonde 
llegaron a las 9.40, veinte minutos después de la salida de su vuelo de conexión a Brindisi 
que, en consecuencia, perdieron. La Sra. Wallentin-Hermann y su familia llegaron a Brindisi 
a las 14.15. La causa de la cancelación del vuelo de Alitalia con salida de Viena fue una 
compleja avería de motor que afectaba a la turbina, detectada la víspera en una inspección. 
Alitalia tuvo conocimiento de la avería la noche anterior al vuelo, a la una de la madrugada. 
Para reparar la aeronave fue necesario enviar técnicos y piezas de recambio, y la reparación 
finalizó el 8 de julio de 2005. Al negarse Alitalia a pagarle una compensación de doscientos 
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cincuenta euros más diez euros de gastos de teléfono, la Sra. Wallentin-Hermann entabló 
un procedimiento judicial. Alitalia, condenada en primera instancia, apeló ante el Tribunal 
Mercantil de Viena, que debe decidir ahora si los problemas técnicos que provocaron la 
cancelación del vuelo pueden calificarse de “circunstancias extraordinarias” que eximan 
del pago de la compensación. Dicho Tribunal ha sometido el asunto al Tribunal de Justicia 
a fin de que se interprete tal concepto. 

 2. Sentencia: por regla general, un transportista aéreo no puede negarse a indem-
nizar a los pasajeros en caso de cancelación de un vuelo a causa de problemas técnicos de 
la aeronave. Sin embargo, es posible denegar la indemnización si los problemas técnicos 
se derivan de acontecimientos que, por su naturaleza o por su origen, no son inherentes al 
ejercicio normal de su actividad y escapan a su control efectivo 
 Habida cuenta de las circunstancias particulares en que se desarrolla el transporte 
aéreo y del grado de sofisticación tecnológica de las aeronaves, los transportistas aéreos 
se ven confrontados ordinariamente en el ejercicio de su actividad a diversos problemas 
técnicos que son consecuencia ineluctable del funcionamiento de estos aparatos. Así pues, 
la resolución de los problemas técnicos provocados por fallos de mantenimiento de los 
aparatos debe considerarse inherente al ejercicio normal de la actividad del transportista 
aéreo. Por consiguiente, unos problemas técnicos detectados con ocasión del mantenimiento 
de las aeronaves o a causa de fallos en dicho mantenimiento no constituyen, como tales, 
“circunstancias extraordinarias”. 
 Sin embargo, no cabe excluir la posibilidad de que ciertos problemas técnicos cons-
tituyan “circunstancias extraordinarias”, en la medida en que se deriven de acontecimientos 
que no sean inherentes al ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo de que se 
trate y escapen al control efectivo de dicho transportista. Tal sería el caso, por ejemplo, en 
el supuesto de que el fabricante de los aparatos que integran la flota del transportista aéreo 
de que se trate o una autoridad competente informase que dichos aparatos, pese a estar ya en 
servicio, presentan un defecto de fabricación oculto que afecta a la seguridad de los vuelos. 
Lo mismo podría decirse en caso de daños causados a las aeronaves por actos de sabotaje 
o de terrorismo. 
 Como no todas las circunstancias extraordinarias eximen de la obligación de indem-
nizar, incumbe a quien pretenda invocarlas demostrar que, incluso utilizando todo el personal 
o el material y los medios financieros de que disponía, le habría resultado manifiestamente 
imposible evitar que las circunstancias extraordinarias con las que se vio enfrentado pro-
vocaran la cancelación del vuelo, salvo a costa de aceptar sacrificios insoportables para las 
capacidades de su empresa en aquel momento. El hecho de que un transportista aéreo haya 
respetado las normas mínimas de mantenimiento de una aeronave no basta por sí solo para 
demostrar que adoptó todas las medidas razonables, a fin de eximirlo de su obligación de 
indemnizar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 22-12-2008, 
asunto 594/05, Friederike Wallentin-Hermann c. Alitalia – Linee Aeree Italiane SpA, en http://curia.
europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=rechercher&numaff=C-549/07.
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dereCho de huelga. trabaJadoreS. sustitución	 De	 personal	 en	 huelga.	
activiDaD	antisinDical. dereCho al trabaJo (italia).

 1. Antecedentes del caso: mediante decreto del 23-5-2001 el Tribunal de Vicenza 
declaró la antisindicalidad de la conducta manifestada por la S.R.L. SMAFIN por haber 
procedido a la sustitución de personal en huelga de un punto de venta, por trabajadores 
provenientes de otras unidades productivas. La Corte de Apelaciones de Venecia confirmó 
la decisión afirmando que el comportamiento de la referida sociedad era lesivo de la libertad 
sindical tutelada por el art. 28 de la ley n° 300/1970 (Estatuto de los Trabajadores), no sólo 
porque fueron sustituidos los huelguistas asignándose a dos técnicos tareas inferiores con 
significativas modificaciones en la organización del trabajo, porque se realizó un sondeo 
preventivo entre los trabajadores acerca de la adhesión a la huelga y por la falta de aviso 
de la razón de la sustitución, sino también porque el día anterior a la huelga programada, el 
director de la filial había dado preaviso a la fuerza pública solicitando su intervención. La 
Corte enfatizó el indudable carácter intimidatorio de esa presencia. La sociedad interpuso 
recurso de casación y la organización sindical FILCAMS CGIL de Vicenza replicó con un 
contra recurso.

 2. Sentencia:
 No constituye actividad antisindical la conducta del empleador que en ocasión de 
una huelga y a fines de limitar sus consecuencias dañosas, le asigne al personal en servicio 
tareas propias de los trabajadores huelguistas, ya que en el balance entre el derecho de libre 
iniciativa económica del empresario y el derecho de huelga, este último no puede conside-
rarse lesionado cuando el primero ha sido ejercido sin violar las normas que tutelan a los 
trabajadores. 
 Al sondeo preventivo efectuado por el empleador para verificar la adhesión de los 
trabajadores a la huelga, no se le puede adjudicar un valor antisindical objetivo y es necesario 
evaluar, a los fines de la aplicación del art. 28 del Estatuto de los Trabajadores, si la petición 
se fundamenta en finalidades discriminatorias o de represalia hacia los trabajadores.
 Resulta inmotivada, además, la afirmación relativa a las significativas modificaciones 
en la organización del trabajo adoptadas por la empresa, ya que no se indican las razones 
que sustentan tal opinión.
 Por ello, la sentencia impugnada debe ser anulada reenviándose la causa a otro juez 
que deberá proceder a una nueva investigación.

CORTE DE CASACIÓN DE ITALIA, sentencia del 26-9-2007, n° 20164, en Rivista italiana di 
diritto del lavoro, Milán, Giuffrè, 2008, n° 2, p. 422.

dereCho de propiedad. restricciones	pro	bien	público.	impueStoS.	igualDaD	
De	los	contribuyentes.	priNCipio de proporCioNalidad (croacia).

 
 1. Antecedentes del caso: a petición de dos personas físicas se cuestionó la consti-
tucionalidad ante la Corte Constitucional de un artículo de una ley de financiamiento admi-
nistrativo, según el cual se introduce un tipo de impuesto que deben soportar los propietarios 
de terrenos agrícolas en abandono, bienes inmuebles y terrenos construibles sin uso. 
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 2. Sentencia: 
El legislador puede restringir las libertades y los derechos garantizados por la Cons-

titución sólo para realizar objetivos legítimos tales como la protección y libertades de otros, 
del sistema jurídico, de la salud pública, y la restricción debe guardar proporcionalidad con la 
naturaleza de la necesidad que le da nacimiento. El impuesto en crisis no supera este examen, 
dado que no tiende a la realización de un bien legítimo previsto constitucionalmente; tiene 
naturaleza represiva, dado que penaliza a quien no use sus bienes, lo que excede definiti-
vamente toda autorización constitucional. Por lo demás, no es proporcional a la necesidad 
de su dictado, ni prevé la posibilidades de discriminar a los contribuyentes de acuerdo con 
su capacidad contributiva; por último, discrimina negativamente entre ciertos propietarios 
y no todos en tanto género.

CORTE DE CONSTITUCIONAL DE CROACIA, sentencia del 21-2-2007, U-I-1559/2001 y otras, 
en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 242.

dereCho iNterNaCioNal públiCo. arbitraJe iNterNaCioNal.	sus-
pensión	De	eJecución	De	un	lauDo	(ciaDi-argentina).

 1. Antecedentes del caso: el 25 de enero de 2008 la Argentina presentó ante el Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) una solicitud de 
anulación del Laudo del 28 de septiembre de 2007 (el Laudo), dictado por ese tribunal en el 
procedimiento de arbitraje seguido entre Sempra Energy International (Sempra) y aquélla, 
invocando las siguientes causas: a) el tribunal se había constituido incorrectamente; b) el 
tribunal se había extralimitado manifiestamente en sus facultades; c) ha habido un quebran-
tamiento grave de una norma de procedimiento; y d) no se habían expresado en el Laudo 
los motivos en que el mismo se fundaba. En la solicitud se promovía asimismo la suspen-
sión de la ejecución del Laudo hasta que se decidiere la anulación. El CIADI notificó con 
posterioridad a las Partes que se había constituido un Comité ad hoc (el Comité), integrado 
por nacionales de Suecia, Reino Unido y Chipre. Sempra requirió el levantamiento de la 
suspensión provisional de la ejecución del Laudo. Argentina, por su parte, solicitó el mante-
nimiento de la suspensión de la ejecución del Laudo y que no se le imponga la presentación 
de una garantía por su monto como condición para el mantenimiento de dicha suspensión. 
Con posterioridad Sempra pidió que el Comité ad hoc dé por terminada la suspensión 
provisional de la ejecución, o bien, si ésta continúa, que se condicione la presentación, por 
parte de Argentina, de una garantía adecuada, o, alternativamente, que el pago del Laudo se 
efectúe en forma de depósito en una cuenta de custodia mientras se mantenga pendiente el 
presente procedimiento de anulación. 

 2. Sentencia:
 2.1. Perspectivas de cumplimiento 
 El Comité considera esencial, para su decisión sobre si dar por terminada la sus-
pensión o mantenerla, comenzar por evaluar las perspectivas de que Argentina cumpla el 
Laudo, si éste no es anulado. Las Partes discrepan acerca de la naturaleza de las obligacio-
nes internacionales de Argentina con respecto al cumplimiento de laudos enmarcados en 
el Convenio del CIADI. Por lo tanto, una decisión sobre el contenido de la obligación de 
Argentina revestirá suma importancia a los efectos de que el Comité evalúe las perspec-
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tivas de cumplimiento. Si se concluye, coincidiendo con lo manifestado por Sempra, que 
las obligaciones de Argentina se rigen exclusivamente por el art. 53 del Convenio, dada la 
posición adoptada por este Estado según la cual Sempra debe primero cumplir el art. 54, 
es necesario entonces acordar en que no existen perspectivas razonables de que Argentina, 
incondicionalmente y de buena fe, “acat[e] y cumpl[a] [el Laudo] en todos sus términos”, 
como lo requiere el art. 53 del Convenio. 
 2.2. ¿Debe el acreedor del Laudo cumplir con el art. 54 del Convenio? 
 En relación con las posiciones de las Partes sobre la cuestión del cumplimiento, la 
primera tarea consistirá en establecer si el art. 53 del Convenio impone al deudor del Laudo 
una obligación incondicional de cumplir, voluntariamente y de buena fe, o si el acreedor del 
Laudo debe primero promover la ejecución ante un organismo judicial o administrativo del 
Estado Parte, en los términos del art. 54 del Convenio. La posición de Argentina es que la 
obligación de derecho internacional que surge del Convenio, referente al cumplimiento de 
laudos del CIADI, consiste en cumplir los requisitos de los arts. 53 y 54 del Convenio, por 
lo cual lo decisivo es si Argentina ha establecido sistemas administrativos y procedimientos 
legislativos internos que representen un eficaz mecanismo de ejecución de los laudos del 
CIADI, que garantice que el Laudo del CIADI se ejecutará, “en cuanto a sus obligaciones 
pecuniarias, como si se tratare de una sentencia firme de un tribunal argentino”.

Sempra, por otra parte, ha hecho hincapié en que la obligación de cumplimiento, 
por parte de Argentina, del derecho internacional en relación con laudos del CIADI surge 
del texto del art. 53. 
 2.3. Interpretación de los arts. 53 y 54 del Convenio 
 La segunda oración del art. 53.1 del Convenio impone una obligación incondicional 
de cumplimiento, sujeta exclusivamente a la restricción de que una suspensión ordenada 
conforme a las disposiciones del Convenio puede liberar transitoriamente a la parte per-
tinente del cumplimiento de esa obligación. El texto de esa disposición es claro, y nada 
contiene que respalde la afirmación de que el cumplimiento de un laudo esté supeditado a 
que el acreedor del mismo primeramente promueva la ejecución conforme a lo dispuesto 
por el art. 54. También resulta claro que el art. 53 está dirigido a las partes en un arbitraje 
determinado (“el laudo será obligatorio para las partes”). Por lo tanto, la obligación de 
acatar y cumplir el Laudo en todos sus términos ha sido impuesta a una parte del arbitraje, 
independientemente de que se trate del inversionista extranjero o del Estado receptor de la 
inversión. Por el contrario, el art. 54 impone, no a las partes de determinado arbitraje, sino 
a “[t]odo Estado Contratante”, es decir a todas las partes del Convenio, la obligación de 
“[reconocer] al laudo dictado conforme a este Convenio carácter obligatorio y [ejecutar] 
dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si se 
tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado”. Cierto es 
que una de las partes a las que se refiere el art. 53 necesariamente será también uno de los 
“Estados Contratantes” a los que se refiere el art. 54. No obstante, el hecho que Argentina, 
como Estado Contratante, esté obligada a cumplir el art. 54 no priva al art. 53 de su efecto 
de imponer una obligación incondicional a Argentina, en su calidad de parte del arbitraje, 
de “acata[r] y cumpli[r] [el laudo] en todos sus términos”. 
 Es justo preguntarse si tendría alguna finalidad racional exigir, conforme al art. 
54 del Convenio, que el acreedor del laudo promueva la ejecución en el Estado deudor del 
Tratado entre la República Argentina y los Estados Unidos de América sobre Promoción y 
Protección Recíproca de Inversiones firmado el 14 de noviembre de 1991, en vigor desde el 
20 de octubre de 1994, para lograr el cumplimiento del Laudo. Corresponde observar que 
existe una diferencia fundamental entre la ejecución de laudos en el marco de la Convención 
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sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Conven-
ción de Nueva York) y del Convenio; en efecto, el art. 5 de la Convención de Nueva York 
prevé ciertas causales para que el laudo sea sometido a un examen judicial a nivel nacional, 
que a su vez pudiera dar a un Estado derecho a rehusarse a la ejecución. El Convenio, por 
otra parte, no concede ningún margen para la revisión del laudo en el plano nacional. Un 
laudo dictado en el marco del Convenio debe ser ejecutado (en tanto imponga obligaciones 
pecuniarias) “como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en 
dicho Estado”. Por esta razón, el requisito de que el acreedor de un laudo que pretenda ob-
tener un pago en virtud del laudo primeramente deba ceñirse a algún tipo de procedimiento 
de ejecución local sencillamente carecería de fundamento. Cierto es que un Estado Parte, 
al cumplir un laudo del CIADI, debe efectuar las asignaciones presupuestarias necesarias 
para obtener el financiamiento necesario, pero éste es un tema enteramente diferente del de 
exigir al acreedor del laudo que se someta a un procedimiento de ejecución ante los tribunales 
nacionales. 
 Este Comité hace suyo, en términos generales, el razonamiento seguido por el Comité 
ad hoc del caso Enron c/ Argentina y considera que éste ha identificado muy sucintamente, 
en los siguientes términos, el error que encierra la posición que promueve Argentina. El 
mecanismo de arreglo de diferencias del CIADI fue diseñado como método internacional de 
solución de diferencias, y sería contrario a esa intención el que el cumplimiento de un laudo 
firme estuviera sujeto, en definitiva, a las disposiciones y los mecanismos de la legislación 
nacional. 
 Tal como señala Argentina, el procedimiento aplicado en el caso MTD c. Chile 
presuponía la utilización del procedimiento de ejecución previsto en el art. 54 del Convenio 
(aunque no queda clara la distinción entre el papel de Chile como agente de ejecución y como 
obligado al pago). Sea como fuere, la manera en que se haya hecho efectivo el cumplimiento 
de un laudo del CIADI en determinado caso no afecta en modo alguno la interpretación del 
texto de las disposiciones pertinentes del Convenio. 
 Corresponde asimismo señalar que el TBI -Tratado Bilateral de Inversiones, Estados 
Unidos-Argentina- contiene un texto equivalente a la parte pertinente del primer apartado 
del art. 53 del Convenio: VII (6) Todo laudo arbitral emitido de acuerdo con este artículo 
será definitivo y obligatorio para las partes de la controversia. Cada Parte se compromete 
a llevar a cabo sin demora las disposiciones de cualquiera de tales laudos y a encargarse 
de su observancia en su territorio.
 La utilización de la palabra “y” deja en claro que los Estados Contratantes han asu-
mido dos obligaciones: la de cumplir el laudo y la de garantizar la existencia de mecanismos 
para la ejecución de laudos. 
 El hecho mismo de que el Comité haya concluido que Argentina tiene la obligación, 
de “acata[r] y cumpli[r]” incondicionalmente y de buena fe el Laudo conforme al art. 53, 
junto con la afirmación de Argentina de que no está sujeta a esa obligación si el acreedor 
del laudo no somete a este último a un procedimiento dentro del sistema judicial interno 
del Estado Parte conforme a lo previsto en el art. 54, llevan necesariamente a concluir que 
Argentina no está dispuesta a cumplir las obligaciones que le impone el art. 53 a menos que 
Sempra primeramente promueva la ejecución conforme al art. 54. Se trata de una conside-
ración que es importante tener presente al determinar el futuro de la actual suspensión de la 
ejecución del Laudo. 
 No obstante haber llegado a esta conclusión, se examinarán también las otras cir-
cunstancias que, en opinión de Argentina, respaldan el supuesto de que este Estado cumplirá 
el Laudo en caso de que se rechace la solicitud de anulación. 
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 2.4. ¿Debe considerarse el marco constitucional y el sistema legal de Argentina al 
determinar si corresponde dar por terminada la suspensión, o mantenerla? 
 Argentina dedica buena parte de sus Observaciones a analizar la supremacía de las 
obligaciones internacionales dentro de su marco constitucional y la jerarquía de las leyes 
allí establecida, haciendo hincapié en su importancia a la luz del hecho de que “la efectiva 
ejecución de un laudo depende de la recepción que otorgue el derecho argentino al derecho 
internacional”.
 Este análisis sin duda tendría cierta pertinencia si fuera cierto que un laudo dic-
tado contra Argentina conforme al Convenio debe ejecutarse como si fuera una sentencia 
definitiva de un tribunal argentino, como lo prevé el art. 54. Esa, no obstante, tal como lo 
ha declarado el Comité, es una proposición insostenible. Evidentemente sería contrario a 
principios fundamentales de derecho internacional que la obligación impuesta a un Estado 
por un tratado internacional hubiera de someterse a un tribunal nacional de ese Estado (u 
a otro organismo de nivel nacional) para que la verificara y ejecutara. Dado que Argentina 
tiene la obligación de “acata[r] y cumpli[r]” el laudo conforme al art. 53 del Convenio la 
estructura constitucional y el sistema legislativo argentino carecen de pertinencia como una 
“circunstancia” que requiera la suspensión de la ejecución del laudo. 
 Ciertamente es exacto, como lo ha señalado Argentina, que el Comité ad hoc del caso 
CMS analizó la obligación de cumplimiento de Argentina en lo referente a la ejecución de 
un laudo conforme al art. 54, y sostuvo que corresponde dar “a cualquier Laudo del CIADI 
el mismo efecto que tiene un fallo definitivo de los tribunales del Estado demandado”, y 
que esos laudos dictados “en virtud del Convenio son ejecutables directamente”.
 Es razonable suponer que es por esa razón que el Comité ad hoc del caso CMS -Gas 
Transmission Company c/ Argentina- analizó la mecánica interna del derecho local argentino, 
y llegó a la conclusión de que a su juicio “no se ha[bía] demostrado que Argentina [hubiera 
debido] adoptar alguna otra medida más para que el Convenio, y en particular su art. 54, 
entraran en vigor”. 
 Normalmente un Comité ad hoc no tendría que llevar a cabo el examen del marco 
constitucional de un Estado Parte, de la organización de su estructura legislativa ni de la 
coordinación institucional entre sus poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. 
 La razón por la cual en el presente caso Argentina ha sometido a evaluación esas 
consideraciones consiste en que ellas supuestamente dan garantías constitucionales del cum-
plimiento, por su parte, del art. 54 del Convenio, que da cabida al derecho nacional y por lo 
tanto -si es pertinente- influirían sobre la evaluación, por parte del Comité, de las perspectivas 
de cumplimiento. Resulta aceptable la lógica de este enfoque, dado que Argentina confiere 
decisiva gravitación a los requisitos del referido art. 54. 
 No obstante los factores en que se basa Argentina sólo autorizan la conclusión de 
que la mecánica interna del sistema jurídico argentino no hace imposible el cumplimiento 
voluntario. No influyen -dada la posición con respecto a los arts. 53 y 54- sobre la evaluación 
de la probabilidad de cumplimiento, por parte del Estado, del art. 53. 
 2.5. Historia anterior del cumplimiento de laudos internacionales
 Argentina ha invocado el hecho de que ha cumplido una serie de laudos internaciona-
les, lo que hace suponer que también cumplirá el Laudo. Sempra ha enfatizado correctamente 
que los casos a los que se refiere Argentina guardan relación con diferencias fronterizas y 
cuestiones de derechos humanos, y que como indicio de que Argentina cumplirá con un 
laudo del CIADI tienen una relevancia muy limitada. 
 2.5.1. El caso CMS 
 Específicamente Sempra ha invocado lo que denomina historia anterior de incum-
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plimiento, por parte de Argentina, del laudo del caso. Durante el procedimiento de anulación 
se planteó la cuestión de si cabía prever que Argentina hubiera de cumplir el laudo en caso 
de que se rechazara la solicitud de anulación. La cuestión se suscitó porque el Comité ad 
hoc del caso CMS observó que anteriores Ministros de Justicia y Finanzas de Argentina, así 
como su representante en el caso CMS, habían formulado diversas declaraciones sobre la 
posibilidad de someter a la Corte Internacional de Justicia la cuestión de la validez de los 
laudos del CIADI. Dicho comité adoptó por lo tanto la posición inusual de invitar a Argen-
tina a presentar una declaración sobre su intención de cumplir el Convenio. En respuesta a 
esa solicitud, Argentina asumió ante CMS el compromiso, “de conformidad con sus obliga-
ciones bajo el Convenio CIADI, [de reconocer] carácter obligatorio al laudo dictado por el 
Tribunal Arbitral... y [hacer] ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias 
impuestas por aquél, para el supuesto que no se disponga la anulación solicitada.” Basándose 
en ese compromiso el comité ad hoc del caso CMS decidió mantener la suspensión durante 
el transcurso del procedimiento de anulación. 
 En su decisión sobre la solicitud de anulación formulada por Argentina, enviada a las 
partes el 25 de septiembre de 2007, el comité ad hoc del caso CMS anuló la parte del Laudo 
de CMS referente a la denominada “cláusula paraguas” del TBI pertinente. No obstante, ello 
no afectó al monto de los daños y perjuicios que se ordenó pagar a Argentina conforme al 
Laudo. 
 Sempra observa que pese al hecho de que la Decisión sobre Anulación en el caso 
CMS se había dictado más de catorce meses atrás, la suspensión ordenada por el comité ad 
hoc del caso CMS quedó sin efecto automáticamente a partir de la fecha de esa decisión.
  Argentina ha respondido que no ha faltado al cumplimiento del Laudo del caso 
CMS. Específicamente, a su juicio, CMS se ha rehusado a observar el procedimiento previs-
to en el país para el cumplimiento de las sentencias definitivas enunciado en el art. 54 del 
Convenio. Además CMS ha transferido -indebidamente- sus derechos al laudo, lo que hace 
necesario analizar previamente la regularidad jurídica de ese proceder conforme al derecho 
internacional. En consonancia con la conclusión respecto a la naturaleza de la obligación 
de Argentina bajo el art. 53, este Comité no puede aceptar que estas circunstancias justi-
fiquen la falta de cumplimiento del Laudo del caso CMS. Si bien es cierto que la carta de 
compromiso exigida por el comité del caso CMS menciona la obligación de “hacer cumplir 
las obligaciones pecuniarias impuestas por el Laudo”, ello no puede interpretarse como 
imposición de requisitos para el cumplimiento del Laudo del caso CMS que difieran de los 
que se aplican en general a los laudos del CIADI. 
 2.5.2. El caso Enron
 Como se ha señalado, el comité ad hoc en el caso Enron examinó en detalle la 
interrelación entre los arts. 53 y 54 y la aplicabilidad del primero de ellos a la obligación 
impuesta a las partes de procedimientos arbitrales ante el CIADI (trátese de inversionistas 
extranjeros o de Estados Partes). Al examinar esta cuestión, el comité ad hoc del caso Enron 
concluyó que “la posición manifestada por Argentina en cuanto a su obligación de pagar 
un laudo definitivo es incorrecta”. No obstante, admitiendo que Argentina había actuado de 
buena fe, dicho comité decidió prorrogar la suspensión de la ejecución por un período no 
menor a sesenta días, expirado el cual las demandantes podrían solicitar la modificación o 
terminación de la suspensión. El plazo autorizado por el referido comité ad hoc se consideró 
“suficiente para que Argentina reconsidere[ara] su posición”, a falta de lo cual el comité se 
declaró dispuesto, si las demandantes lo solicitaban, “a reconsiderar la cuestión del mante-
nimiento de la suspensión y la cuestión de la garantía a la luz de las circunstancias entonces 
imperantes”. 
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 Según lo afirmado por Sempra y no cuestionado por Argentina, Argentina no hizo 
saber al comité ad hoc del caso Enron que hubiera reconsiderado su posición. 
 2.5.3. El caso Aguas Argentinas, S.A., Suez, Sociedad General de Aguas de Barce-
lona, S.A. y Vivendi c/ Argentina 

En la decisión del 4 de noviembre de 2008 del comité ad hoc en el caso Vivendi, se 
ofreció a la Argentina la oportunidad de que proporcionara “una carta oficial más detallada, 
emanada del Dr. Guglielmino en su calidad de Procurador del Tesoro de la Nación Argen-
tina y representante de Argentina en el presente procedimiento de anulación”, dentro de un 
plazo de treinta días contado a partir de la fecha de notificación de la decisión. Según la 
afirmación de Sempra, a la fecha de la Audiencia sobre la Suspensión el comité ad hoc del 
caso Vivendi no había recibido esa carta, ni se habían dado seguridades de que ella estuviera 
por enviarse. Con base en lo anterior, hasta la fecha de la Audiencia sobre la Suspensión, 
Argentina no ha aceptado la invitación del comité ad hoc del caso Enron de reconsiderar su 
posición sobre la obligación bajo el art. 53 o ha dado alguna indicación que dará garantía 
suficiente tal como lo solicitó el comité ad hoc del caso Vivendi.
 2.6. Causal de detrimento económico 
 Argentina ha hecho referencia a la severa crisis económica que experimentó recien-
temente, que hizo necesaria la declaración de un estado de emergencia. Según Sempra la ley 
de emergencia sigue en vigencia (diciembre de 2008). Argentina considera que la exigencia 
de obtener una garantía bancaria o de depositar fondos en una cuenta de custodia le causaría 
detrimento económico, y explica: 
 Ante la actual incertidumbre financiera internacional de público y notorio conoci-
miento, requerir la inmovilización de este monto de dinero sería particularmente perjudi-
cial para cualquier Estado y en particular un Estado emergente como la Argentina. En las 
circunstancias actuales de la economía internacional la liquidez es una de las principales 
preocupaciones de todos los agentes de la economía internacional. Tomar una medida 
afectando la liquidez -ya severamente limitada- acarrearía serias consecuencias para la 
Argentina. 
 A juicio de Sempra, en 2001 y 2002 Argentina ciertamente se encontraba en circuns-
tancias financieras sumamente penosas, pero en los últimos años experimentó una notable 
recuperación y “actualmente su economía es mucho más próspera de lo que era antes de que 
surgieran los problemas económicos de 2001-2002”. Por esa razón no existen suficientes 
motivos que impidan al Comité condicionar la continuación de la suspensión a la obligación 
de presentar una garantía bancaria o depositar fondos en una cuenta de custodia. 
 No existe convicción sobre si, en la base de la información que le ha sido presen-
tada, que las circunstancias invocadas por Argentina constituyan un detrimento económico 
de tal naturaleza o a tal grado que puedan, por si mismas, constituir razón para no levantar 
la suspensión o continuar la suspensión de la ejecución sin requerir una garantía bancaria o 
el depósito de fondos en una cuenta de custodia. 
 2.7. Perspectivas de recuperación 
 Argentina ha invocado el hecho de que en más de una ocasión comités ad hoc han 
hecho referencia a la eventual imposibilidad de recuperar los pagos efectuados al acreedor 
de un laudo cuando ulteriormente se anula el Laudo. Para mitigar los temores de Argentina 
a este respecto, Sempra ha ofrecido mantener en una cuenta de custodia los fondos que 
pague Argentina en cumplimiento de las obligaciones de pago previstas en el Laudo hasta 
que culmine el presente procedimiento de anulación. 
 En la Audiencia sobre la Suspensión, Sempra confirmó además que para el caso 
de levantamiento de la suspensión se compromete también a depositar en una cuenta de 
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custodia los fondos que recupere en virtud de procedimientos de ejecución llevados a cabo 
en otras jurisdicciones. 
 Por esas razones Sempra considera que no existe riesgo alguno de no recuperación 
en caso de que prospere la solicitud de anulación formulada por Argentina. 
 Un apropiado sistema de depósito en una cuenta de custodia permite eliminar efec-
tivamente el riesgo de no recuperación de fondos pagados conforme al Laudo, en caso de 
que éste sea anulado en todo o en parte. 
 2.8. Inexistencia de intereses posteriores al Laudo 
 Sempra ha alegado que el Laudo no le concede derecho a percibir intereses pos-
teriores al mismo, lo que implica que si se mantiene la suspensión y no se hace lugar a la 
solicitud de anulación el transcurso del tiempo hasta el momento en que se realice el pago 
reducirá el valor monetario del Laudo en el tiempo. A juicio de Sempra, esa circunstancia 
habla en favor de la terminación de la suspensión. 
 La cuestión de si se ha reconocido o no al acreedor del Laudo el derecho a percibir 
intereses posteriores al Laudo no puede influir sobre la aplicación del art. 52(5) del Conve-
nio.
 2.9. ¿Puede un comité de anulación dictar una decisión sobre suspensión sujeta a 
condiciones? 
 Argentina ha subrayado que en todos los procedimientos de anulación que han tenido 
lugar desde el comienzo de la historia del Convenio y desde la primera solicitud de anula-
ción formulada en el caso Klöckner, si bien en algunos casos se han impuesto condiciones, 
ningún comité ad hoc ha dejado de hacer lugar a una solicitud de suspensión de la ejecución 
de un laudo mientras estuvieran pendientes los procedimientos de anulación. Por esa razón 
existe una jurisprudencia constante y sólida, que “es unánime en aceptar la necesidad de 
mantener la suspensión en la ejecución del laudo, mientras se encuentra pendiente el proceso 
de anulación”. 
 Argentina adicionalmente rechaza la aseveración de que el Convenio permite a un 
comité ad hoc supeditar la continuación de una suspensión a la presentación de una garantía 
financiera o al cumplimiento de cualquier otra condición. Las facultades del Comité ad hoc 
se limitan a disponer la continuación o terminación de la suspensión de la ejecución del 
laudo. 
 Algunos de estos argumentos pueden ser abordados brevemente. En cuanto al 
argumento de Argentina que este Comité debe continuar con la suspensión de la ejecución 
debido a la jurisprudencia previa, las decisiones anteriores son precedentes persuasivos, no 
son precedentes vinculantes, entre otras razones, porque cada decisión es adoptada en base 
a los hechos del caso al que se refiera.  
 Sobre si la presentación de una garantía pondría, como Argentina lo argumenta, al 
acreedor de un laudo en “una mejor situación”, la comparación no debería hacerse con una 
situación en que Argentina no cumpliera la obligación que le impone el art. 53 (situación en 
que disponer una garantía evidentemente representaría una “mejor” situación), sino con una 
hipótesis de cumplimiento por parte de ese Estado. En dicho caso la garantía no pondría al 
acreedor del Laudo en una mejor situación. Aunque no es relevante para la comparación, 
si el deudor de un laudo -sea un Estado Parte o un inversionista extranjero- faltara al cum-
plimiento de esa obligación emanada de art. 53, se justificaría plenamente la salvaguardia 
inherente a la garantía. 
 Tampoco se sostiene la afirmación de que “[e]l otorgamiento de una fianza penalizaría 
a una parte por solicitar la anulación”. La hipótesis en relación con la cual debe efectuarse 
esa comparación es aquella en que no se solicita la anulación; en ese caso el deudor del laudo 
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tendría la obligación de cumplir voluntariamente este último no bien se dicte, es decir, de 
efectuar el pago que la garantía bancaria está destinada a garantizar. 
 Sobre el argumento de Sempra que la presentación de una garantía es un “balance” 
al efecto negativo de la suspensión de la ejecución y como consecuencia debe ser requerida 
en este caso, el derecho a solicitar la anulación de un laudo CIADI es un derecho conforme 
al Convenio. En consecuencia, no existe un requisito que exija un “balance” a los “efectos 
negativos” emanados del mantenimiento de la suspensión de la ejecución, ya sea en la forma 
de una garantía u otra forma. 
 Sobre la la cuestión general sobre si un comité ad hoc esta facultado para requerir 
la presentación de una garantía como condición de la suspensión, en anteriores casos de 
anulación no se advierte que se haya debatido, como cuestión autónoma; al parecer, en 
general se ha dado por supuesto que esa facultad existe. Fue recién en la Decisión del caso 
Enron que se realizó un análisis más pormenorizado de la cuestión. El comité ad hoc en 
el caso Enron observó que se había dispuesto una suspensión en los once casos en los que 
tenía conocimiento el comité, y que en cinco de esas ocasiones se había condicionado la 
continuación de la suspensión a la presentación de una garantía. 
Además, pese a las claras conclusiones de anteriores comités ad hoc, la posición de Argentina 
en el presente caso con respecto a los arts. 53 y 54 del Convenio no ha variado con respecto 
a su orientación anterior. Argentina mantiene ante este Comité que su obligación de acatar 
y cumplir con el Laudo con base al art. 53 es condicional a que el acreedor del Laudo se 
presente ante el procedimiento de ejecución local bajo el art. 54. 
 2.10. Conclusión del Comité
 En las circunstancias arriba descritas, no puede considerarse el cumplimiento por 
parte de Argentina de sus obligaciones bajo el art. 53 como una simple cuestión de “duda”. 
La postura de Argentina pone de manifiesto que, de hecho, no cumplirá con su obligación 
de “acatar y cumplir” con un laudo en favor de Sempra a menos y hasta que Sempra persiga 
el reconocimiento y la ejecución del Laudo ante un tribunal Argentino en la forma prescrita 
por su legislación nacional. Durante la Audiencia sobre Suspensión, los representantes de 
Argentina no pudieron asegurar al Comité que el reconocimiento y la ejecución serían con-
cedidos automáticamente por dicho tribunal. 
 Por ello, se considera esencial, si se pretende que la suspensión de la ejecución siga 
en vigor hasta que se haya decidido si el Laudo (o cualquier parte de ella) debe ser anulado, 
que Argentina sea requerida a dar una muestra tangible de su disposición a cumplir, sin 
condiciones y de buena fe, con sus obligaciones bajo el art. 53 del Convenio. 
 Sempra propone que se requiera a Argentina depositar el importe del Laudo, o una parte 
adecuada del mismo, en una cuenta de custodia, poniendo en marcha un adecuado arreglo para 
ello. Sempra admite que debe permitirse un período adecuado -quizás ciento veinte días- para 
este fin, durante el cual la suspensión de la ejecución se mantendrá en vigor. Si Argentina no 
deposita la cantidad requerida, la suspensión de la ejecución deberá darse por terminada. 
 Argentina sostiene que el pago de la suma dispuesta en el Laudo perjudicaría consi-
derablemente al país, dados sus efectos en materia de liquidez, no sólo como consecuencia 
de la inmovilización de fondos pagaderos conforme al Laudo de Sempra sino también del 
“efecto acumulativo que podría tener la inmovilización de los fondos de los Laudos cuya 
nulidad ha pedido la República Argentina”. 
 El efecto desfavorable en materia de liquidez, sin embargo, de un mecanismo de 
pago en una cuenta de custodia no difiere, en la visión del Comité, del que resultaría direc-
tamente de la obligación de pagar el Laudo mismo, que sería el resultado en caso de darse 
por terminada la suspensión. 
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 Al tomar esta decisión, no se considera, por dos razones, que una “carta de com-
promiso” a lo largo de las líneas estipuladas en las decisiones en CMS o Vivendi pudiera 
proporcionar adecuadas garantías. En primer lugar, se desprende del expediente ante este 
Comité que Argentina no está dispuesta a presentar tal carta. En segundo lugar, tal carta, 
de concederse, sólo confirmaría y reafirmaría las obligaciones de Argentina bajo el Conve-
nio. 
 Por otra parte, el Comité no cree que sea necesario exigir a Argentina que otorgue 
una garantía por el monto total del Laudo. El propósito principal de esta medida no es ga-
rantizar el pago, sino dar adecuadas garantías de cumplimiento en el futuro, en el evento 
que la solicitud de anulación sea rechazada. 
 Cabe considerar si Argentina debiera estar obligada a constituir una garantía ban-
caria o, como ha sido aceptado Sempra, que disponga el pago en depósito en una cuenta de 
custodia “de una porción del monto del Laudo”.
 El enfoque más racional sobre el tema consiste en requerir a Argentina, como una 
muestra tangible de buena fe, que deposite en una cuenta de custodia setenta y cinco millones 
de dólares estadounidenses, como condición para mantener la suspensión de la ejecución, 
hasta que el Comité se pronuncie sobre la solicitud de anulación del Laudo. 
 Deben ser concedidos ciento veinte días, desde la fecha de esta decisión, para per-
mitir a las Partes llegar a un acuerdo sobre la cuenta de custodia y los arreglos apropiados 
para transferir los fondos a dicha cuenta. En el ínterin la suspensión de la ejecución se 
mantendrá. 
 Para evitar dudas se aclara que la decisión de disponer que sólo una parte de la 
suma prevista en el Laudo se pague en la cuenta de custodia se basa en su evaluación sobre 
las seguridades que pueden considerarse apropiadas de que Argentina acatará y cumplirá el 
Laudo en el caso que este no sea anulado. No se basa en una evaluación provisional de las 
perspectivas de anulación, ni se ha calculado teniendo en mente una proporción específica 
del Laudo. 
 El depósito por parte de Argentina de fondos en la cuenta de custodia no está sujeto 
a condición alguna según la cual Sempra deba recurrir a procedimientos nacionales bajo el 
art. 54 del Convenio. 
 Una vez establecido el sistema de cuenta de custodia no se lleven adelante las me-
didas de ejecución, inhibición o conservación que haya iniciado Sempra. 

Nota de la Secretaría: el texto del TBI puede verse en http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/ 
anexos/0-4999/523/norma.htm.

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVER-
SIONES (CIADI), decisión del 5-3-2009 sobre la solicitud de la República Argentina de mantener 
la suspensión de la ejecución del Laudo “Sempra Energy International c/ República Argentina” (caso 
CIADI n° ARB/02/16), en http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet? requestType=CasesRH&
actionVal=showDoc&docId=DC991_ Sp&caseId=C8.
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dereCho iNterNaCioNal públiCo.	JuriSdiCCióN y CompeteNCia. 
arbitraJe iNterNaCioNal.	 aplicación	 De	 acuerDos	 bilaterales	 De	 inversión	
(ciaDi-bolivia).

 1. Antecedentes del caso: Aguas del Turnari S.A. (AdT) fue la adjudicataria de la 
concesión del servicio de provisión de agua de la ciudad de Cochabamba, Bolivia. El 55% de 
sus accionistas pertenecían a una compañía de las Islas Cayman, a su vez en propiedad de la 
americana Brechtel. La privatización y la adjudicación del servicio fue muy controvertida, y 
cuando tras los primeros meses de administración fue elevado el precio del servicio, la ciudad 
vivió momentos de violenta protesta social que terminó con la imposición temporaria de la 
ley marcial. Finalmente Bolivia rescindió el contrato, y AdT presentó una demanda ante el 
CIADI (ICSID Internacional Centre for Settlement of Investment Disputes) por violación 
del tratado bilateral de inversiones firmado entre Holanda y Bolivia. 

 2. Sentencia:
 La primera objeción jurisdiccional planteada por Bolivia, según la cual en el contrato 
de concesión existía una cláusula de elección de fuero que excluiría un arbitraje internacional 
de cualquier especie en reclamos de AdT contra el país, en los siguientes términos: “recono-
cimiento de la jurisdicción y competencia de las autoridades regulatorias y cortes de Bolivia” 
(art. 41.2), no puede ser admitida dado que en esa cláusula no se establece explícitamente 
que esa jurisdicción sea exclusiva y, en todo caso, carece del requisito de forma explícita 
al definir las materias que serían objeto de esa jurisdicción boliviana. Por lo demás, aun 
cuando se reconociera la jurisdicción exclusiva, el presente caso no trata de una afectación 
al contrato de concesión, sino al tratado bilateral, se demanda a Bolivia y no a la contraparte 
del acuerdo, en el caso, la Superintendencia de Agua. Cabe considerar en general que una 
cláusula de elección de fuero podría quitar jurisdicción al Tribunal si las partes claramente 
así lo quisieran, pero ello no se revela en este contrato en mérito a los términos usados, y a 
los antecedentes de su firma.
 La segunda objeción, referente a la identificación de los accionistas impedida por 
un cambio de tenedores, esto es, a una presunta falta de legitimación activa, tampoco tiene 
lugar dado que el contrato no limitaba cambios entre los propietarios mayoritarios, con lo 
que la inserción ulterior de la intermediación accionista holandesa no violenta lo establecido 
en el contrato. 
 Por último, el país demandado objetó la jurisdicción arguyendo que el tratado per-
mite a nacionales de una parte demandar a la otra parte, y AdT no es holandesa. Entrar a 
discernir si los intermediarios holandeses eran los que tenían el directo o indirecto control 
de la compañía y el alcance de esta actividad, no entra dentro del objeto ni del propósito 
del tratado. Cabe entonces adoptar el principio según el cual el dueño es quien controla, y 
no se requiere la prueba de si efectivamente ese control es así ejercido. La invocación por 
parte de Bolivia de que las firmas holandesas serían meras fachadas de otros interesados no 
se condice con la prueba aportada.

Nota de la Secretaría: sobre la decisión, puede verse un comentario de vanDevelDe,	kenneth	J. en 
The American Journal of International Law, Oxford, The American Society of International Law, 
2007, n° 1, pp. 179/184.
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CIADI, sentencia del 21-10-2005, Aguas del Turnari S.A. v. Republic of Bolivia, caso ARB/02/3, en 
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet.

dereCho iNterNaCioNal públiCo. JuriSdiCCióN y CompeteNCia. 
arbitraJe iNterNaCioNal. requerimientos	De	competencia.	convención	De	viena	
sobre	el	Derecho	De	los	trataDos,	arts.	31	y	32	(ciaDi-argentina).

 1. Antecedentes del caso: Wintershall Energía S.A., una subsidiaria de Wintershall 
Aktiengesellschaft, una firma alemana, es productora de gas natural y petróleo en Argentina, 
concesionaria de producción de hidrocarburos, con permisos de explotación y contratos de 
producción, en Neuquén, Mendoza y Tierra del Fuego. El gobierno argentino, según expuso 
ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), había 
establecido un marco regulatorio entre los años 1989 y 1992, que tuvo por efecto: la libre 
exportación de petróleo crudo, el debido aviso por parte del Poder Ejecutivo por lo menos 
con doce meses de antelación sobre posibles restricciones al respecto, y en caso de que así 
ocurrieran, la compañía tenia derecho a recibir por cada unidad de producción un precio 
no menor al del crudo en similares condiciones; que las exportaciones de hidrocarburos 
líquidos y gaseosos estaban exentas de cualquier gravamen existente o futuro, derechos o 
retenciones; y que el precio del crudo y del gas no estaba bajo ningún control en mérito a 
la desregulación económica operada en el años 1991 y 1994. Entre los años 2001 y 2002 
Argentina emitió un nuevo plexo legal que colisionaría con su derecho a la libre disposición 
del porcentaje autorizado para exportación, y tuvo un impacto adverso sobre las ganancias de 
la compañía. Las medidas evitaron la recepción del pago por parte de Winterschall de Ale-
mania, afectaron derechos de propiedad protegidos por la Constitución Nacional y violaron 
el art. 2 del Tratado Bilateral de Inversión firmado entre Argentina y Alemania (ley 24.098, 
TBI en adelante), el que prohibiría a la primera tomar medidas directa o indirectamente 
expropiatorias. La firma decidió presentar el caso ante el CIADI.

 2. Sentencia:
 2.1. Objeciones de competencia de Argentina
 La actora debió, como establece el art. 10.2 del TBI acudir en primera instancia a 
los tribunales nacionales antes de presentarse ante el CIADI; y al actuar como lo hizo no 
puede ampararse en la cláusula de nación más favorecida (NMF, en adelante).
 Los tribunales internacionales como éste pueden abrir su competencia sólo si las 
condiciones para el ejercicio de su jurisdicción están cumplidas, y no tienen jurisdicción 
general sobre los Estados pues son esencialmente tribunales de poderes limitados. No cuentan 
con una presunción a favor de su intervención; por el contrario, la aceptación de ella por 
parte de un Estado requiere siempre ser expresa mediante actos positivos.
 En orden a considerar las objeciones de Argentina cabe establecer previamente 
los criterios de interpretación de los tratados mediante los arts. 31 y 32 de la Convención 
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Según ellos el texto de los tratados debe ser 
considerado como la expresión auténtica de la intención de las partes, dado que el punto de 
partida de toda interpretación de aquéllos es la elucidación del sentido del texto, y no una 
investigación independiente sobre la intención de las partes a partir de otras fuentes (por caso 
los travaux préparatoires, o cualquier otra). Según exposiciones de algunos expertos que 
se han expedido en esta causa “[…] muchas veces, de hecho la mayoría de ellas, los TBIs 
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contienen cláusulas que no han sido propiamente negociadas. Ellos mismos son redactados 
a partir de algún tipo de modelo, y presentados en ocasión de la visita de un Estado cuando 
las dirigencias necesitan firmar algo, y típicamente son dos los candidatos a ello: o los TBIs 
o los tratados de cooperación cultural. En otras palabras, en general no se los negocia en 
absoluto, sencillamente están en la mesa, y he escuchado muchas veces de parte de repre-
sentantes que habían colaborado en el proceso de firma del tratado, que ‘no teníamos idea 
de que esto tuviera consecuencias reales en el mundo real (...) La interpretación del tratado 
debe proceder a partir del sentido común de las palabras de su texto, aun cuando no nos 
guste...’”.
 En esas circunstancias no hay lugar para ninguna intención presunta por parte de 
los signatarios de modo de generar una base independiente de interpretación; ello abriría la 
posibilidad de que un intérprete, a menudo con la mejor de las intenciones, altere el texto 
del tratado con el objeto de que se adecue a lo que él considera el “verdadero propósito” 
(“true purpose”). 
 Según Argentina está probado que el actor no completó los requerimientos previstos 
en el art. 10.2 del TBI, esto es, la presentación del conflicto ante la instancia judicial nacional, 
y el paso de dieciocho meses sin una decisión de la misma como condición para acceder a 
la vía arbitral. 
 Las entidades no estatales bajo un TBI gozan de derechos en forma derivada, y sólo 
pueden invocar la doctrina de la responsabilidad estatal en la medida en que lo permite el 
tratado. En efecto, en el pasado, individuos pertenecientes a un Estado afectados por actos 
de otro Estado podían exigir de su país que respaldara sus reclamos en un foro internacional. 
Esta vía fue conocida como un ejercicio de “protección diplomática”; pero con el tiempo 
no fue efectivo dado que ningún país estaba obligado por derecho internacional al respaldo 
exigido. Más aun, había una regla de tradición según la cual ningún Estado respaldaría un 
reclamo hasta que la parte afectada hubiera agotado los remedios ofrecidos por la ley del 
país demandado; y ello era así para dar una oportunidad al país parte de que se rectificara a 
nivel nacional, y evitar de este modo el escenario internacional. 
 La protección diplomática fue dejada de lado a partir del fallo Mavrommatis Pa-
lestine Concessions Case (1924), emitido por la Permanent Court of International Justice, 
donde se estableció que un Estado por si mismo puede demandar al “Estado responsable” 
por afectaciones a sus ciudadanos. Conceptualmente la protección diplomática era entendida 
como un caso de invocación de una “responsabilidad estatal”, pero no la única de sus for-
mas. En el año 1928 ese mismo tribunal reconoció la posibilidad de accionar por derechos 
individuales, generada por tratados internacionales. Pero las “reglas” que reconocen y crean 
estos derechos permanecen aún hoy indefinidas.
 Es un principio general del derecho de los tratados que un beneficiario tercero de 
un derecho en aquél reconocido, debe cumplir con las condiciones de su ejercicio provistas 
en el tratado o establecido de acuerdo con el tratado. En este caso Alemania y Argentina 
proveyeron específicamente los remedios locales como paso anterior al arbitrio del CIADI. 
Y así el actor, una firma alemana, puede demandar a Argentina invocando el TBI sólo cum-
pliendo con esa condición, sencillamente porque ésa es la voluntad expresa de las partes del 
tratado. 
 Según la objeción a la excepción de jurisdicción planteada por la actora, el mecanismo 
de resolución de disputas provisto en el art. 10.2 del TBI [Si una controversia en el sentido 
del párrafo 1 no pudiera ser dirimida dentro del plazo de seis meses, contado desde la fecha 
en que una de las partes en la controversia la haya promovido, será sometida a petición 
de una de ellas a los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se 
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realizó la inversión] sencillamente prevé un envío de la disputa a la justicia local por un 
cierto lapso temporal. Además, el resultado del procedimiento local quedaría supeditado a 
la satisfacción de las partes; y es por ello que la citada norma no condiciona la apertura de 
la instancia de arbitraje a una primera presentación ante la justicia local; no hay condicio-
namiento expressis verbis; las partes se encuentran libres de dirigirse al CIADI cuando ha 
transcurrido el período de dieciocho meses o cuando existe una decisión pero la disputa 
continúa, como lo establece el art. 10.3 [La controversia podrá ser sometida a un tribunal 
arbitral internacional en cualquiera de las circunstancias siguientes: a) a petición de una 
de las partes en la controversia, cuando no exista una decisión sobre el fondo después de 
transcurridos dieciocho meses contados a partir de la iniciación del proceso judicial previsto 
por el apartado 2 de este artículo, o cuando exista tal decisión pero la controversia subsista 
entre las partes (…)]. Asimismo el actor ha planteado que una eventual demanda ante la 
justicia nacional no podía ser desistida antes de los dieciocho meses sin perjuicio propio. 
Ello no resulta relevante, en opinión del Tribunal, para el requerimiento recordado del art. 
10.2, y no hay ninguna condición en el TBI referente a la obligación de retirar la demanda 
pasados los dieciocho meses. 
 Según el demandado ambos países han excluido las disputas del espectro de la 
cláusula NMF, y una interpretación diferente violaría los principios de interpretación “ejus-
dem generis” y “efecto útil”. Invoca el precedente Plama v. Bulgaria que confirmaría la 
imposibilidad de admitir este planteo ya que, como allí se sostuvo, las cláusulas NMF de un 
tratado no pueden ser aplicadas a provisiones procesales de presentación de casos, excepto 
que una tal cláusula no deje duda al respecto; y en el tratado argentino-germano no habría 
indicios de ello.
 La convención del CIADI combina un sistema de derecho público con uno de arbitraje 
privado, o como ha quedado cristalizado por Jan Paulsson, “arbitration-without-privity”. 
El consentimiento de las partes para enviar un caso al CIADI es la piedra angular de esta 
jurisdicción. El consentimiento general expresado por el Estado receptor de inversiones ca-
rece de “privacidad”, pero ello es así sólo en un principio: aquélla -conceptualmente- queda 
establecida a través de un inversor particular proveniente del otro Estado cofirmante del 
tratado, cuando habiendo nacido una disputa con el Estado receptor relativa a la inversión 
requiere al CIADI abrir la vía de arbitraje. Los dieciocho meses previstos en el art. 10.2 es 
un paso preliminar decisivo para la apertura de la vía arbitral según el TBI sub examine. 
Constituye parte integral del consentimiento del Estado receptor, que debe ser aceptado 
en los mismos términos por parte de cada inversor que busca un recurso en el CIADI para 
resolver sus disputas. En definitiva, una lectura integral del texto del tratado demuestra que 
la cláusula no aclara que este tratamiento favorecedor se refiera a todas las relaciones, o a 
todos los aspectos o a todas las cuestiones del tratado. ¿Pero cuál es el género (genus) al que 
pertenece el tratamiento de la NMF? Considérese ahora un modelo de TBI provisto por Gran 
Bretaña; en él se establece expresamente el sentido en orden a (articulo 3.3) “evitar dudas 
sobre si el tratamiento de la NMF se refiere a específicas cláusulas que incluyen previsiones 
de apertura del proceso arbitral” (dispute settlement provision).
 En una gran variedad de casos los tribunales arbitrales, entre ellos el CIADI, se han 
expedido sobre si una cláusula NMF se refiere o no y con qué alcance a condicionamientos 
de apertura de la vía arbitral. Las decisiones no han sido uniformes ni consistentes. Las 
diferentes decisiones revelan dos líneas separadas de abordaje. La primera empieza con 
Emilio Augustín Maffezini v. Kingdom of Spain, y deriva de una presunción: las previsiones 
de resolución de disputas caen invariablemente dentro del espectro de una NMF, excepto 
que se demuestra plenamente lo contrario. En opinión de este Tribunal tal presunción no 
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puede hacerse efectiva en este caso, dado que ni el texto ni su preámbulo permiten algo 
semejante. La segunda línea, que cuenta con un bajo número de precedentes, adjudica un 
mayor papel a la determinación voluntaria y expresa del espectro de aplicación de la cláusula 
NMF, y en ese marco resalta los objetivos políticos principales del tratado. En el caso resulta 
desacertado el argumento del actor según el cual Argentina y Alemania “tenían en mente” la 
cláusula de resolución de disputas cuando se refirieron al “tratamiento de inversiones” en el 
art. 3. En opinión del Tribunal la cláusula NMF sólo puede quedar referida al art. 4 [(1) Las 
inversiones de nacionales o sociedades de una de las Partes Contratantes gozarán de plena 
protección y seguridad jurídica en el territorio de la otra Parte Contratante (…)(4) En lo 
concerniente a las materias regidas por el presente artículo, los nacionales o sociedades 
de una de las Partes Contratantes gozarán en el territorio de la otra Parte Contratante del 
trato de la nación más favorecida].
 Por lo demás, el argumento según el cual la jurisprudencia sugeriría que en general 
las cláusulas de apertura de los procesos arbitrales contenidas en los TBIs, similares a los 
de este caso, siempre han otorgado acceso directo a la actora a la vía elegida, yerra en el 
sentido de que las decisiones de este Tribunal no se atienen al principio stare decisis, dado 
que aquél se constituye ad hoc para el conflicto concreto, y el fallo resulta vinculante sólo 
para las partes (art. 53 de la Convención del CIADI); ni siquiera vinculan al Estado del que 
proviene el particular parte en la causa.
 Por todo ello, se resuelve unánimemente que: 1) la disputa propuesta por Wintershall 
no cae dentro de la jurisdicción del CIADI, y 2) las costas van por su orden en atención a 
la falta de ausencia de buena fe por parte del actor, y a la complejidad del tema.

Nota de la Secretaría: el texto del TBI puede verse en http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/ 
anexos/0-4999/497/norma.htm.

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIO-
NES (CIADI), decisión del 8-12-2008, caso CIADI n° ARB/04/14, “Wintershall Aktiengesellschaft 
c/ República Argentina”, en http://ita.law.uvic.ca/documents/Wintershall.pdf. 

 

eleCCioNeS. uso	Del	voto	Digital.	principio	De	publiciDaD	Del	acto	electoral	(ale-
mania). 

 1. Antecedentes del caso: dos electores cuestionaron el empleo del voto digital en 
las elecciones de diputados del 2005 en las circunscripciones estaduales de Brandenburg, 
Hessen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz y Sachsen-Anhalt. Los ordenadores se com-
ponen de un teclado sobre el que se apoya una copia de la boleta, y de un monitor pequeño 
(LCD) que permite al votante controlar su voto. El programa que dirige el curso general de 
la votación está asegurado en una unidad electrónica integrada. Los votos realizados por el 
electorado son resguardados en un módulo que dispone a su vez de un dispositivo apartado y 
revisado hacia el final del día de la elección. En esa oportunidad son leídas las cifras provistas 
de esta manera, y registradas en el acta de votación. Las cifras también pueden ser impresas 
con una impresora existente en la parte trasera del ordenador. El fundamento para el uso de 
estas computadoras lo otorga el art. 35 de la Ley sobre Elecciones Federales, y el empleo 
de los aparatos requiere, en forma previa a toda elección, de la autorización del ministerio 
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del interior. Los recurrentes alegan que la implementación de estas computadoras viola el 
principio de publicidad derivado del principio democrático, dado que ni el electorado ni 
las autoridades de mesa pueden controlar si los votos hechos, y sólo ellos, son guardados, 
asegurados y transmitidos sin alteración. Afirman además que ni el código de fuente del 
software de los aparatos, ni los informes de revisión y en general la documentación relativa 
a la verificación del buen funcionamiento han sido dados a publicidad, ni en las autoriza-
ciones respectivas el público ha tomado parte. Por último, no se ha realizado una prueba en 
cada uno de los ordenadores, con lo que las autoridades han confiado en la calidad y en la 
ausencia presunta de manipulación de datos. 

 2. Sentencia:
 El principio de publicidad de las elecciones, derivado del compromiso constitucional 
con la democracia, la República y el Estado de derecho, ordena que todos los pasos esencia-
les de las elecciones sean públicamente comprobables, mientras otros puntos importantes 
del orden constitucional no generen una excepción al principio. El empleo de este tipo de 
ordenadores sólo se justifica constitucionalmente si esos pasos son confiables y reconocibles 
sin conocimientos específicos importantes. Mientras que en los procedimientos tradicionales 
del voto las manipulaciones y fraudes son posibles sólo con grandes esfuerzos y con un muy 
alto grado de posibilidades de ser descubiertos, los errores de programa de software o fraude 
mediante el mismo son difícilmente reconocibles; y ello exige especiales precauciones en 
orden a garantizar el principio de la publicidad de las elecciones. 
 El electorado debe poder comprender sin mayores conocimientos técnicos si su voto 
será registrado sin falsificaciones. Si el resultado electoral es transmitido mediante el trabajo 
de ordenadores de archivos electrónicos, no resulta suficiente a este fin que el resultado del 
proceso del ordenador sea percibido mediante un papel impreso de carácter sumario o un 
anuncio electrónico.
 El legislador no está impedido de emplear computadoras para las elecciones, siempre 
y cuando esté asegurada la posibilidad -de rango constitucional- de un control confiable. 
Un control complementario que puede emprender el electorado, por ejemplo, es posible 
con ordenadores en los que los votos pueden ser contados también de otra manera. Y ese 
derecho de los ciudadanos no puede ser reemplazado con un procedimiento según el cual las 
autoridades de elecciones comprueban antes del acto eleccionario el buen funcionamiento de 
los ordenadores. Debe generarse una manera de que personalmente sea el ciudadano el que 
pueda hacerlo. Tampoco el principio del secreto del voto y el interés en un resultado rápido 
del conteo pueden funcionar como contraargumentos al derecho de control ciudadano de 
la transmisión de los datos respectivos. No es un presupuesto constitucional que los resul-
tados electorales deban estar listos en un corto tiempo tras el cierre de las urnas. Incluso la 
experiencia electoral del país demuestra que aun sin usar medios electrónicos los resultados 
provisorios y oficiales pueden estar listos en el término de pocas horas. 
 El decreto que ordenó el empleo de las computadoras para las votaciones es incons-
titucional. No contiene regulaciones que aseguren que serán admitidos sólo los ordenadores 
que satisfagan exigencias constitucionales de un control efectivo de la votación y del resul-
tado. 
 Asimismo el empleo de estas computadoras en la elección del 2005 afecta el 
principio de publicidad. Estas máquinas no permiten ningún control, dado que a causa del 
registro exclusivamente electrónico de los votos, ni el electorado ni las autoridades de mesa 
pueden comprobar que no se haya realizado ningún paso en falso en el registro y conteo 
respectivo; tampoco, contrariamente al principio antes recordado, pasos fundamentales de 
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la transmisión de los resultados no pueden ser seguidos por el público. No resulta suficiente 
con la impresión en papel o con un aviso electrónico como los referidos.
 Por último cabe aclarar que los errores apuntados no pueden conducir a una repeti-
ción de la votación. El interés en la protección de la existencia de la representación popular 
elegida en confianza en la constitucionalidad del decreto en cuestión tiene un peso mayor 
que los yerros recordados, dado que su posible efecto sobre los elegidos -en ausencia de 
una referencia a que las máquinas hubieran funcionado mal o hubieran sido manipuladas-, 
en todo caso resulta marginal, y no pone en crisis a los efectivamente elegidos en cuanto 
tales. 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 3-3-2009, 2 
BvC 3/07 y 2 BvC 4/07, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/cs20090303 
_2bvc000307.html.

eutaNaSia.	Derechos	y	capaciDaDes	De	la	persona.	miNiSterio públiCo.	facul-
taDes.	ley.	interpretación	(italia).

 1. Antecedentes del caso: el 18-1-1992, Eluana Englaro, de veinte años de edad, 
quedó en estado vegetativo permanente, alimentada por una sonda nasogástrica, a raíz de 
un accidente automovilístico. En 1997 su padre y tutor solicitó autorización a los tribunales 
para suspender la hidratación y la alimentación artificial de su hija. En 1999 el Tribunal 
de Lecco rechazó la solicitud. En 2003 la instancia volvió a presentarse y fue nuevamente 
rechazada primero por el mismo tribunal y luego por la Corte de Apelaciones de Milán. En 
2005 también la Corte de Casación rechazó el recurso pero el 16-10-2007 reenvió el caso a 
la Corte de Apelaciones de Milán, sosteniendo que el juez puede autorizar la suspensión ante 
la presencia de dos circunstancias: la condición de estado vegetativo permanente irreversible, 
y la verificación, sobre la base de elementos de la vida del paciente, de que éste, en estado 
consciente, no habría consentido la continuación de la terapia. La Corte de Apelaciones de 
Milán, por decreto del 9-7-2008 autorizó desconectar la sonda de la paciente pero el Minis-
terio Público presentó un recurso en contra de la medida.

 2. Sentencia:
 La Corte de Casación declaró inadmisible, por defecto de legitimación, la impug-
nación presentada por el Ministerio Público ante la Corte de Apelaciones de Milán contra 
el decreto de ésta. 
 Tras una completa reconstrucción de los hechos judiciales, la Corte, aplicando los 
principios consolidados en la jurisprudencia y tomando en cuenta las funciones atribuidas 
al Ministerio Público en el proceso civil, sostuvo que: a) a los fines de extender el limitado 
poder de impugnación del Ministerio Público no es válida la interpretación extensiva de 
las cuestiones atinentes al “estado y capacidad de las personas”, ya que incluso en estas 
hipótesis, la previsión de la intervención necesaria del Ministerio Público no conlleva el 
poder de impugnación; b) no es válido remitirse a la impugnación en el “interés de la ley” 
conforme lo dispone el art. 363 del Código Procesal Civil y c) la limitación del poder de 
impugnación del Ministerio Público ante el juez de mérito no puede dar lugar a dudas de 
legitimidad constitucional dado que no puede ser idéntico el tratamiento del caso en que 
se pone de relieve un derecho personalísimo de tenor constitucional (autodeterminación 
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terapéutica en todas las fases de la vida) al de los casos connotados por un prevaleciente 
interés público como los dispuestos en el art. 69 del Código Procesal Civil.

CORTE DE CASACIÓN DE ITALIA, sentencia del 13-11-2008, n° 27145, en http://www. corte-
dicassazione.it/Notizie/GiurisprudenzaCivile/SezioniUnite/SchedaNews.asp?ID=2302.

EUTANASIA. suiciDio	asistiDo. instigación.	miNiSterio públiCo.	eJercicio	De	la	
acción	penal.	iNterÉS públiCo (reino	uniDo).

 1. Antecedentes del caso: en 2007 Daniel James, de 23 años, tuvo un accidente 
mientras entrenaba jugando al rugby y quedó tetrapléjico irreversiblemente. Habiéndose 
considerado a sí mismo un joven dinámico, activo, deportista, amante de los viajes y de su 
vida independiente, y no viendo en su nuevo contexto un futuro que mereciera la pena, mu-
chas veces manifestó su deseo de haber muerto en la cancha de rugby y que estaba resuelto a 
poner fin a su vida. En varias oportunidades intentó hacerlo. En febrero de 2008, una semana 
después de su tercera tentativa, James se puso en contacto con la empresa suiza Dignitas 
a fin de solicitar asistencia para suicidarse. Manifestó que el fundamento de su pedido era 
simplemente que quería morir pero que no podía lograrlo en razón de su discapacidad… 
que no había transcurrido un día sin que hubiera deseado que fuera el último, y que no que-
ría más tentativas fallidas. Dignitas le envió una carta haciendo saber que un médico local 
había considerado su caso y aceptado hacer la receta de los barbitúricos. También le explicó 
cuáles eran las alternativas, de las cuales James eligió encontrarse con el profesional dos 
veces en tres días y realizar el procedimiento el día subsiguiente. En julio de 2008 Dignitas 
solicitó a James que firmara y le devolviera un formulario de autorización y se decidió que 
el suicidio se realizaría en una clínica de esa organización el día 12 de septiembre de 2008 
a las 11 pm. Durante toda esta etapa diversas personas -entre las cuales estaban los padres, 
médicos y terapeutas- intentaron en vano convencer a James de que cambiara de decisión. 
Poco después del accidente un amigo de la familia se había ofrecido a ayudar económica-
mente a James. Lo que inicialmente esta persona había tenido en mente era organizar vuelos 
para que el joven hiciera las consultas en cualquier lugar del mundo que fueran necesarias. 
Cuando James resolvió que quería ir a Suiza para suicidarse, sus padres aceptaron la oferta 
de asistencia de su amigo. Entonces éste contrató un vuelo a Zurich con vuelta a Bristol y 
también reservó un pasaje de vuelta por si James cambiaba su decisión. En Suiza James y 
sus padres hicieron las dos consultas, pero resultó siempre claro que el joven estaba resuelto. 
Finalmente, en la fecha acordada, James fue a la clínica con sus padres donde un médico lo 
ayudó a suicidarse. La partida de defunción confirmó que su muerte fue “no natural”.

 2. Dictamen del Procurador:
 2.1. La salud o capacidad mental de James fue evaluada por un perito siquiatra en 
diversas ocasiones. Éste, en sus informes, observó que los padres de James le habían mani-
festado claramente que habían llegado a aceptar el deseo de morir de su hijo. Asimismo que 
era evidente que no estaban planeando darle asistencia a esos fines y que se aseguraban de 
que todos los medios obvios de suicidio se mantuvieran lejos de su alcance, pero que estaban 
dispuestos a asumir la responsabilidad de que, en el futuro, en algún momento, volviera a 
intentar o lograra quitarse la vida en el hogar. Después de su última tentativa, James fue 
entrevistado por este médico, quien llegó a la conclusión de que su paciente quería morir 
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pero que no deseaba lograrlo por sí mismo -particularmente en aras del bien de su familia- a 
menos que no tuviera otra opción. 
 Con posterioridad a la contratación de Dignitas los médicos volvieron a revisarlo y 
comprobaron que conservaba la capacidad para tomar decisiones relativas a los tratamientos 
médicos y que su resolución de contratar a la mencionada organización no estaba determinada 
por una enfermedad mental.
 2.2. El art. 2.1 de la Suicide Act de 1961 dispone que toda persona que ayude, insti-
gue, aconseje o procure el suicidio de otro, o un intento de otro de cometer suicidio, puede 
ser condenado a una pena no superior a 14 años de prisión. 
 El hecho del suicidio puede ser establecido por la prueba. Si bien al cuerpo de James 
no se le hizo una autopsia completa cuando llegó al Reino Unido, las muestras de sangre 
que se le extrajeron luego de su muerte fueron analizadas y demostraron la existencia de un 
nivel fatal de barbitúricos típicamente usados para este tipo de procedimientos en Zurich. 
 Elementos que permiten arribar a la conclusión, más allá de una duda razonable, de 
que James murió a consecuencia del suicidio. 
 Sus padres, en forma conjunta, realizaron actos para ayudar e instigar a éste a sui-
cidarse: lo ayudaron a mandar documentación a Dignitas; también a hacer pagos a dicha 
empresa a través de la cuenta bancaria que compartían e hicieron los arreglos pertinentes para 
acompañarlo en el viaje a Suiza. En términos objetivos habría fundamento para procesarlos 
en términos del art. 2.1 de la Suicide Act. 
 Si bien la participación del amigo de la familia fue menos importante, lo cierto es 
que la organización y el pago de sus vuelos, a pesar de conocer el objetivo, bastarían para 
generar una perspectiva realista de condena por el delito de haber ayudado e instigado a 
James a suicidarse.
 2.3. El párrafo 5.7 del Código de los Fiscales de la Corona (Código) dispone que, 
en general, se promoverá la acción penal a menos que existan factores de interés público 
contrapuestos que claramente deban prevalecer sobre esa posibilidad. Es de destacar que 
cuanto más serio es el crimen, es más probable que el interés público favorezca la decisión 
de procesamiento.
 El delito de instigar al suicidio de otra persona previsto en la Suicide Act es único por 
cuanto el acto crítico -el suicidio- no es, per se, un acto ilícito, a diferencia de lo que sucede 
con cualquier otro delito de asistencia o instigación. Por esa razón, muchos de los factores 
que el Código identifica como favorables o desfavorables a la decisión de promover la acción 
penal en realidad no se aplican a este caso (es decir, los previstos en los párrafos 5.9 (b), (c), 
(d), (e), (j), (k), (m), n), y (p), y 5.10 (b), (c), (d), (e), (f), (g), (h), e (i) del Código).
 En cuanto a los factores que favorecen el procesamiento resulta relevante el párr. 5.9 
(a) -si la condena probablemente se va a traducir en una sentencia significativa-, pero aquí 
no juega como elemento que incline a promover la acción penal. Dadas las circunstancias 
de este caso, es de estimar muy improbable que un tribunal imponga una pena de prisión a 
alguno de los potenciales acusados. No se aplican aquí ninguno de los factores identificados 
en Wallis [(1983) 5 Cr App R (S) 342] ni en Hough [(1984) 6 Cr App R (S) 406] y, con toda 
probabilidad, la sentencia sería absolutoria o, posiblemente, se le impondría una pequeña 
multa.
 Es cierto que los padres de James jugaron un rol al coordinar la organización, pero 
se entiende que no fueron “cabecillas” ni “organizadores” en el sentido a que se refiere el 
párr. 5.9 (f) del Código; que el delito no fue premeditado en el sentido del 5.9 (g) ni un delito 
“grupal” en términos del 5.9 (h). Tampoco hay motivos para creer que se vaya a repetir, 
factor éste que toma en cuenta el 5.9 (o).
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 Más relevantes son los criterios identificados en los párrafos 5.9 (e), (i) y (l). En efec-
to, si bien los padres estaban en una posición de confianza, y tenían una marcada diferencia 
de edad respecto de su hijo, resulta claro que éste era un joven maduro, inteligente y muy 
independiente, que tenía plena capacidad para tomar decisiones relativas a sus tratamientos 
médicos y cuya determinación de cometer suicidio no estuvo en modo alguno influenciada 
por la conducta o deseos de sus progenitores. Por el contrario, James procedió mientras ellos 
le imploraban que no lo hiciera. 
 Sobre tal base si bien James era vulnerable en muchos sentidos, no resultaba sus-
ceptible a manipulación por parte de sus padres o del amigo de la familia. 
 2.4. En términos generales, entonces, más allá de lo importante que resulta que el 
delito previsto en el art. 2.1 de la Suicide Act, que tiene prevista una pena máxima de catorce 
años de prisión, sea serio y comprometa -como hizo en este caso- la pérdida de una vida, 
muy pocos factores de los previstos en el párr. 5.9 del Código impulsan a promover, en este 
caso, la acción penal. 
 En cuanto a los elementos que el Código identifica para desalentar el procesamiento, 
resulta relevante el párr. 5.10 (a), a saber, si es probable que la sanción sea nominal. Por las 
razones expuestas, este factor milita aquí contra el procesamiento. El 5.10 (c) también podría 
aplicarse al amigo de la familia, dado que éste parece genuinamente no haber apreciado 
que, en términos jurídicos, al organizar los vuelos estaba asistiendo al suicidio de James. 
Sin embargo, no cabe dar a este elemento mayor gravitación. 
 Debe tomarse en cuenta que los factores que el Código identifica a favor o en con-
tra del procesamiento no son exhaustivos de los elementos de interés público que pueden 
resultar relevantes en un caso determinado. Además, es también importante tener presente 
que el Parlamento ha optado por mantener la vigencia del art. 2.1 de la Suicide Act y una 
decisión de no promover la acción penal no debe adoptarse meramente por la existencia de 
importantes circunstancias atenuantes. Sin embargo, un factor relevante no deja de serlo 
porque se superponga a uno atenuante o porque pueda ser relevante a los fines de decidir una 
atenuación. Por lo tanto, corresponde tener muy especialmente en cuenta las circunstancias 
específicas de este caso. 
 2.5. Cabe, finalmente, dejar en claro que ni los padres de James ni el amigo de la 
familia intentaron obtener ningún tipo de beneficio con su muerte. Por el contrario, para 
aquéllos este suicidio ha sido causa de una gran angustia. Este es un factor desfavorable al 
procesamiento.
 Por ello, tomando en cuenta estos elementos y teniendo presente la observación for-
mulada por Lord Lane CJ en Hough en el sentido de que, al aprobar el art. 2.1 de la Suicide 
Act de 1961, “el Congreso tuvo en mente el potencial ámbito de desastre y mala práctica en 
circunstancias en que las personas ancianas, las débiles y fácilmente influenciables fácil-
mente son convencidas de que desean morirse”, se decide que los factores contrarios a un 
procesamiento claramente prevalecen sobre los que lo favorecen. En estas circunstancias, 
se resuelve que no es necesario ejercer la acción penal en interés del público.

Nota de la Secretaría: el texto completo de la Suicide Act de 1961 puede verse en http://www.sta-
tutelaw.gov.uk/content.aspx?activeTextDocId=1132509.

THE CROWN PROSECUTION SERVICE DEL REINO UNIDO, decisión del 9-12-2008 adoptada 
por Keir Starmer QC, Director of Public Prosecutions, en relación a la muerte por suicidio de Daniel 
James, en http://www.cps.gov.uk/news/nationalnews/death_by_suicide_of_ daniel_james.html.
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extradiCióN. Denegación.	ausencia	Del	requisito	De	la	Doble	incriminación.	deli-
toS peNaleS. lavaDo	De	Dinero.	narcotráfico.	agente	encubierto	(argentina).

 Una de las condiciones a las cuales se subordina la extradición, y que se relaciona 
con el delito, es la doble incriminación. Tal principio consiste en que una misma acción sea 
típica en las legislaciones de ambos Estados, lo que no implica que deba existir identidad 
normativa entre los tipos penales, sino que lo relevante es que las normas del país requirente y 
del país requerido prevean y castiguen, en sustancia, la misma infracción penal. Para ello debe 
confrontarse la descripción del hecho efectuada por el país requirente con el ordenamiento 
penal argentino, a fin de determinar si aquél es subsumible en algún tipo penal conminado 
con una pena.
 Ese principio no se ha satisfecho en el caso, toda vez que la aplicación de esas nor-
mas no se corresponde con la descripción del hecho efectuada por el país requirente, cuyas 
figuras castigan la utilización o receptación de dinero proveniente de un delito, circunstancia 
que no se presenta en los hechos del caso, ya que las constancias acompañadas al pedido no 
indican que se hayan realizado operaciones con dinero procedente de alguna fuente ilícita, 
sino la venta de mercaderías a un agente encubierto que manifestó efectuar la compra con 
dinero proveniente del narcotráfico con el propósito de descubrir a potenciales “lavadores 
de dinero”. De tal modo, la conducta es absolutamente atípica en la legislación nacional, 
dado que el requerido en ningún momento lesionó o puso en peligro bien jurídico alguno, 
limitándose a manifestar la intención de delinquir ante agentes del Estado disfrazados de 
delincuentes.

Nota de la Secretaría: los jueces Ricardo Luis Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco y Carmen M. 
Argibay, en opinión disidente, manifestaron que, como es sabido, “el principio de la ‘doble subsunción’, 
que supone la punibilidad en el país requerido, no exige identidad normativa entre los tipos penales, 
lo relevante es que las normas del país requirente y el país requerido prevean y castiguen en sustancia 
la misma infracción. En esta inteligencia cabe calificar los hechos narrados por el país requirente, al 
momento de la introducción del pedido de extradición, hipotéticamente, en la disposición prescripta 
en el art. 278 del Código Penal según la modificación dispuesta por la ley 25.246. Es dable aclarar 
que la norma penal extranjera presuntamente violada halla simetría suficiente con la que prevé el 
Código Penal argentino, al tratarse de una figura autónoma que ambas legislaciones han previsto en 
su derecho interno y en el tratado que las vincula como un delito extraditable”. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 8-4-2008, SC. S. 2102, 
L. XL R.O., Schlaen, Mauricio Sergio s/ extradición.

EXTRANJEROS. dereCho de defeNSa. Derecho	a	comunicarse	con	el	cónsul	
connacional	en	un	proceso	penal	en	el	extranJero.	obligaCioNeS del eStado. 
respeto	al	Derecho	 internacional.	respeto	a	la	JurispruDencia	 internacional	(alema-
nia).

 1. Antecedentes del caso: de acuerdo al art. 36.1.b de la Convención de Viena sobre 
Relaciones Consulares (Convención), los detenidos extranjeros deben ser informados de 
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inmediato sobre su derecho a que se notifique a la representación consular sobre su deten-
ción. Esta prescripción ha tenido gran relevancia en dos casos muy conocidos ocurridos en 
EE.UU, que han motivado decisiones por parte del Tribunal Internacional de Justicia. Los 
aquí recurrentes, entre ellos dos ciudadanos turcos, han sido condenados por asesinato a 
reclusión perpetua. Los tribunales fundan su convicción de condena en datos aportados en el 
interrogatorio policial respectivo. En los procesos de revisión en la justicia federal hicieron 
valer que no los habían puesto al tanto de lo previsto en el art. 36 recordado, lo que habría 
tenido como consecuencia que no pudieran haber hecho uso de su derecho correspondiente. 
La justicia federal rechazó el recurso dado que el art. 36.1 no protegería al detenido de hacer 
sus propias declaraciones impensadas, con anterioridad a que hubiese sido informado de sus 
derechos. 

 2. Sentencia:
 2. 1. De acuerdo al ordenamiento jurídico alemán la Convención tiene rango de ley 
federal (art. 59.2.1 de la Constitución). De allí que los tribunales estén obligados a aplicar 
e interpretar tanto el art. 36 como el procedimiento penal, y en esa interpretación deben 
considerar la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia, lo que se deriva del prin-
cipio de aceptación del derecho internacional y de la obligación de estarse a las leyes y el 
derecho; esta última incluye decisiones de aquel tribunal en la medida en que lo reglamente 
el tratado respectivo. 
 2.2. La justicia federal ha interpretado el art. 36.1.3 de tal modo que contradice la 
jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia, pues de manera diversa éste concluyó 
en que ese artículo da lugar a un derecho subjetivo al apoyo consular para una efectiva rea-
lización de los derechos de defensa. La finalidad de dar la información sobre el contenido 
del artículo es que el particular pueda gozar del apoyo de su país de origen, y la violación 
de ese derecho exige la revisión de la sentencia condenatoria. 
 La violación de una convención, entonces, se concretará siempre que exista la po-
sibilidad de que el particular no pueda ejercer en la medida debida un determinado derecho 
procesal, como la libertad de declaración con fundamento en la carencia de apoyo consular; 
ello no quiere decir que en caso de una falta de información cometida en relación con este 
artículo, no pueda hacerse uso de los resultados probatorios obtenidos durante el interroga-
torio.
 2.3. Las consecuencias jurídicas de la violación de este deber de consideración no 
se encuentran determinadas por el derecho constitucional. De modo que en la medida en que 
la justicia federal, en un nuevo estudio del caso atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal 
Internacional de Justicia, llegue a la conclusión de que la sentencia dictada en primera ins-
tancia ha sido resultado de fallas procesales, resulta su deber determinar las consecuencias 
derivadas de estas omisiones.

Nota de la Secretaría: las decisiones de los tribunales norteamericanos pueden verse a continua-
ción.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 19-9-2006, 2 BvR 
2115/01; 2 BvR 2132/01; 2 BvR 348/03, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/ entscheidun-
gen/rk20060919_2bvr211501.html.



�� investigaciones �-2 (2008)

JurispruDencia

extraNJeroS. dereCho de defeNSa. CoNveNCióN de vieNa Sobre 
relaCioNeS CoNSulareS. violación. efectos.	Corte iNterNaCioNal de 
JuStiCia. efecto	De	sus	Decisiones	en	el	Derecho	interno	De	los	estaDos	signatarios. 
peNa de muerte (ee.uu.).

“La ejecución de Angel Francisco Breard por el Commonwealth de Virginia está programada 
para esta noche, a las 9.00 p.m.”

 Breard, que es un ciudadano paraguayo, vino a los Estados Unidos en 1986, a la 
edad de 20 años. En 1992, fue acusado del intento de violación y del homicidio de Ruth 
Dickie. En el proceso a que lo sometió en 1993, el Estado presentó pruebas abrumadoras 
de su culpabilidad, entre las que se encontraban el semen hallado en el cuerpo de Dickie, 
que tenía un perfil de ADN igual al de Breard, y los cabellos encontrados en la víctima, 
que eran idénticos en todas sus características microscópicas a las muestras tomadas del 
acusado. Éste optó por declarar como testigo en su defensa. Durante su testimonio, confesó 
haber matado a Dickie, pero explicó que había cometido este delito sólo por una maldición 
satánica que su padrastro le había dirigido. Luego de estar sometido a un juicio por jurados 
ante la Cámara de Apelaciones del Condado de Arlington (Virginia), Breard fue condenado a 
muerte por ambos delitos. Al entender por apelación, la Suprema Corte de Virginia confirmó 
la condena y la Corte rechazó el writ of certiorari interpuesto. El Commonwealth de Virginia 
también rechazó el pedido que interpuso a efectos de lograr una reparación subsidiaria de 
sus agravios.
 Posteriormente, el 20 de agosto de 1996, Breard presentó un pedido de hábeas 
corpus ante un tribunal federal de distrito, fundándose en el art. 2254 del Título 28 del 
Código de los Estados Unidos, alegando por primera vez que su condena debía revocarse 
en razón de las violaciones a la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares del 24 
de abril de 1963, cometidas en el momento de su arresto. Afirmó, específicamente, que se 
había violado la Convención de Viena cuando las autoridades que lo arrestaron omitieron 
informarle que él, como ciudadano extranjero, tenía derecho a ponerse en contacto con el 
consulado paraguayo. El tribunal de distrito rechazó el pedido porque llegó a la conclusión 
de que Breard había perdido la posibilidad de invocar este derecho al haber incumplido con 
la obligación procesal de plantearlo ante el tribunal estadual, y que ahora no podía probar 
la causa y el perjuicio que le producía su pérdida. Breard interpuesto un writ of certiorari 
ante esta Corte.
 En septiembre de 1996, la República del Paraguay y su embajador ante los Estados 
Unidos (en forma colectiva, Paraguay) promovieron ante un tribunal federal de distrito una 
acción contra ciertos funcionarios de Virginia, con base en que se había violado el dere-
cho que a cada uno de ellos les otorga la Convención de Viena cuando el Commonwealth 
omitió informar a Breard los derechos que le acuerda el tratado y al consulado paraguayo 
el arresto y condena de aquél. Además, el Cónsul General promovió una demanda paralela 
en términos del art. 1983 del Título 42 del Código de los Estados Unidos, denunciando el 
desconocimiento de los derechos que le acuerda la Convención de Viena. El tribunal de 
distrito llegó a la conclusión de que carecía de competencia en razón de la materia, porque 
Paraguay no estaba alegando una “continua violación del derecho federal” y esta circunstancia 
le impedía incluir su pretensión dentro de la excepción que a la Enmienda XI se estableció 
en Ex parte Young (209 US 123 -1908-). La cámara de apelaciones confirmó esta decisión 
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fundamentándose en la Enmienda mencionada. Paraguay también ha interpuesto un writ of 
certiorari ante esta Corte.
 El 3 de abril de 1998, casi cinco años después de que la condena de Breard que-
dara firme, la República de Paraguay promovió una acción contra los Estados Unidos ante 
la Corte Internacional de Justicia (CIJ), en la que sostuvo que los Estados Unidos habían 
violado la Convención de Viena en el momento de arrestar a Breard. El 9 de abril, la CIJ se 
declaró competente y dictó una orden en la que solicitaba a los Estados Unidos la adopción 
de “todas las medidas que tengan a su disposición para asegurar que Ángel Francisco Breard 
no sea ejecutado hasta tanto se adopte una decisión definitiva en este proceso...”. La CIJ 
estableció un programa para decidir este asunto, conforme al cual probablemente escuche 
los alegatos orales en el próximo mes de noviembre. Breard presentó, entonces, ante esta 
Corte, un writ of habeas corpus y un pedido de suspensión a fin de “implementar” la orden 
de la CIJ. Paraguay solicitó autorización para promover una demanda ante este Tribunal, 
invocando la competencia originaria que tiene en los casos que “afectan embajadores... y 
cónsules” (Art. III, Sec. 2, de la Constitución).
 Resulta claro que Breard perdió la posibilidad de hacer valer la pretensión que po-
tencialmente podría fundar en la Convención de Viena al no plantearla ante los tribunales 
estaduales. Sin embargo, al interponer sus certioraris tanto Breard como Paraguay invocaron 
que la pretensión fundada en la Convención de Viena puede ser planteada ante un tribunal 
federal porque dicha Convención es la “ley suprema de la tierra” y, por lo tanto, prevalece 
sobre el principio de preclusión (procedural default doctrine). Este argumento es claramente 
incorrecto por dos razones:
 En primer lugar, si bien debemos otorgar una respetuosa consideración a la in-
terpretación de un tratado internacional realizada por un tribunal internacional que tiene 
competencia para ello, en el derecho internacional se ha reconocido que, en ausencia de 
una declaración clara y expresa en sentido contrario, las reglas procesales del Estado del 
foro rigen la implementación del tratado en ese Estado (ver Sun Oil Co. v. Wortman, 486 US 
717, 723 -1988-; Volkswagenwerk Aktiengesellschaft v. Schlunk , 486 US 694, 700 -1988-; 
Société Nationale Industrielle Aérospatiale v. United States Dist. Court for Southtern Dist. 
of Iowa, 482 US 522, 539 -1987-). Esta proposición está en la propia Convención de Viena, 
que dispone que los derechos que ésta otorga “serán ejercidos de conformidad con las leyes 
y regulaciones del Estado receptor”, siempre que “dichas leyes y regulaciones permitan que 
se cumplan completamente los objetivos para los que se otorgaron estos derechos en este 
artículo” (art. 36.2 de la Convención). Es regla en este país que las denuncias de error en 
los procesos criminales se planteen primero ante el tribunal estadual a fin de formar la base 
para la reparación a través del hábeas corpus. Las denuncias que no se hacen de este modo se 
consideran defectuosas (Wainwright v. Sykes, 433 US 72 -1977-). Al no invocar su pretensión 
fundada en la Convención de Viena ante el tribunal estadual, Breard dejó de ejercer los derechos 
que le otorga la Convención de Viena de conformidad con las leyes de los Estados Unidos y 
el Commonwealth de Virginia. Habiendo omitido ejercerlos, no puede plantear ahora, en la 
revisión federal a través del hábeas corpus, la violación de esos derechos.
 En segundo lugar, si bien la Constitución reconoce a los tratados como la suprema 
ley de la tierra, ese estatus también lo tienen las disposiciones de la Constitución, con las 
que se corresponden las reglas de los errores procesales. Hemos declarado que “una ley 
del Congreso... está en completa paridad con un tratado, y que cuando una ley posterior 
resulta inconsistente con un tratado, la ley produce la nulidad del tratado en la medida de 
la contradicción” (Reid v. Covert, 354 US 1, 18 -1957-); v. también Whitney v. Robertson 
(124 US 190, 194 -1888-), en donde se resolvió que si un tratado y una ley federal están en 
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conflicto, “el de fecha más reciente controla al otro”. La Convención de Viena, que supues-
tamente confiere a una persona el derecho a la asistencia consular después de un arresto, 
está vigente desde 1969. Pero en 1996, antes de que Breard presentara su pedido de hábeas 
corpus invocando los derechos que le otorga la Convención de Viena, el Congreso aprobó 
la Antiterrorism and Effective Death Penalty Act (AEDPA), que dispone que, como regla 
general, no se fijará una audiencia de prueba a una persona que interpone un hábeas corpus 
alegando que está presa en violación a “los tratados de los Estados Unidos”, si el peticio-
nante “omitió plantear la base fáctica de su pretensión en el proceso en sede estadual” (art. 
2254(a),(e)(2) del Título 28 del Código de los Estados Unidos). La posibilidad que tiene 
Breard de obtener una reparación basada en las violaciones a la Convención de Viena -al 
igual que cualquier otra pretensión fundada en la Constitución de los Estados Unidos- está 
sujeta a esta regla aprobada con posterioridad. Esta regla impide que Breard acredite que 
la violación a los derechos que le acuerda la Convención de Viena le produjo un perjuicio. 
Sin una audiencia, Breard no puede establecer cómo lo hubiera asesorado el Cónsul, de qué 
forma el consejo de sus abogados difirió del que le hubiera dado el Cónsul, y qué factores 
consideró para rechazar la propuesta que durante el plea bargaining le ofreció el Estado. 
Breard alega que esta limitación no está justificada porque las pretensiones que fundó en la 
Convención de Viena eran tan novedosas que no podían haber sido planteadas en ningún 
momento anterior. Asumiendo que esto fuera cierto, esas pretensiones novedosas estarían 
excluidas de esta revisión a través del hábeas corpus, en virtud de lo resuelto en Teague v. 
Lane (489 US 288 -1989-).
 Aun si la pretensión de Breard fundada en la Convención de Viena hubiera sido bien 
planteada y demostrada, es extremadamente dudoso que la violación hubiera dado como 
resultado la revocación de la decisión definitiva sin alguna prueba de que tuviera un efecto en 
el juicio (Arizona v. Fulminante, 499 US 279 -1991-). En este caso, esa prueba no se podría 
haber hecho de ningún modo. Breard decidió declararse “no culpable” y declarar como testigo 
en su juicio, desoyendo el consejo de sus abogados, que estaban en mejores condiciones de 
explicarle el sistema jurídico de los Estados Unidos que cualquier funcionario consular. El 
perjuicio que invoca Breard -de que si se hubiera cumplido con la Convención de Viena, él 
hubiera aceptado la oferta del Estado de dejar de lado la pena de muerte a cambio de una 
admisión de culpabilidad- es mucho más especulativo que las denuncias de perjuicios que 
los tribunales habitualmente rechazan en los casos en que un preso alega que su declaración 
de culpabilidad (plea of guilt) estuvo infectada por un error de su abogado (ver, p.ej., Hill 
v. Lockhart, 474 US 52, 59 -1985-).
 En cuanto a las acciones promovidas por Paraguay (tanto la acción originaria, como 
el caso que llega a través del pedido de certiorari), es de destacar que ni el texto ni el historial 
de la Convención de Viena brindan claramente a una nación extranjera un derecho privado 
a accionar ante los tribunales de los Estados Unidos a fin de obtener la revocación de una 
sentencia penal fundándose en la violación de las disposiciones relativas a la notificación 
consular. La Enmienda XI brinda una razón independiente para que la acción de Paraguay 
no pueda prosperar. El “principio fundamental” de esa Enmienda es que “los Estados, en 
ausencia de consentimiento, son inmunes a las acciones promovidas en su contra... por un 
Estado extranjero” y fue enunciado en Principality of Monaco v. Mississippi (292 US 313, 
329-330 -1934-). Si bien Paraguay alega que su acción cae dentro del ámbito de la excepción 
aplicable a las consecuencias continuas de las violaciones pasadas a los derechos federales 
(v. Milliken v. Bradley, 433 US 267 -1977-), nosotros no estamos de acuerdo. La omisión de 
notificar al cónsul paraguayo se produjo hace mucho tiempo y carece de efectos continuos. 
La relación causal que existía en Milliken no se encuentra presente en este caso.
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 En la medida en que el Cónsul General busca basar sus pretensiones en el art. 
1983, su acción no es justiciable. Dicha norma da derecho a accionar a toda “persona que 
se encuentre dentro de la jurisdicción” de los Estados Unidos, por la privación “de cual-
quier derecho, privilegio o inmunidad garantizado por la Constitución y las leyes”. Como 
cuestión inicial, resulta claro que Paraguay no está autorizado a accionar en términos de 
dicha norma. Paraguay no es una “persona”, en el sentido en el que esa palabra está usada 
en el art. 1983 (ver Moor v. County of Alameda, 411 US 693, 699 -1973-; South Carolina v. 
Katzenbach, 383 US 301, 323-324 -1966-). Además, Paraguay no se encuentra “dentro de la 
jurisdicción” de los Estados Unidos. Y dado que el Cónsul General sólo está actuando en su 
rol oficial, no tiene una mayor capacidad para accionar en términos del art. 1983 que el país 
al que representa. Cualquier derecho que el Cónsul General pudiera tener en virtud de las 
disposiciones de la Convención de Viena, beneficia a Paraguay y no a él como individuo.
 Es lamentable que esta cuestión se nos plantee mientras se encuentra en trámite ante 
la CIJ un proceso que podría haberse promovido con anterioridad. Sin perjuicio de ello, esta 
Corte debe decidir cuestiones que se le presentan con base en el derecho. El Poder Ejecutivo, 
por otro lado, al ejercer las atribuciones que tiene en materia de relaciones exteriores, puede 
utilizar -como hizo en este caso- la vía de la discusión diplomática con Paraguay. Anoche, el 
Secretario de Estado envió una carta al Gobernador de Virginia solicitándole la suspensión 
de la ejecución de Breard. Si el Gobernador desea esperar a la decisión de la CIJ, tiene la 
prerrogativa de hacerlo. Pero nada en nuestra jurisprudencia nos permite hacer esa opción 
en su lugar.
 Por las razones expuestas, rechazamos el writ of habeas corpus originario, el pedido 
de venia para interponer una demanda, los certioraris y las solicitudes anexas de suspensión 
presentadas por Breard y Paraguay.

Nota de la Secretaría: (a) una sentencia “per curiam” (del latín, “del tribunal”) es aquella dictada 
por un tribunal de alzada que no detalla cuál de los jueces la ha redactado; (b) con relación a esta 
sentencia, véase: rieter,	eva, “Interim Measures by the World Court to Suspend the Execution of an 
Individual: The Breard Case”, en Netherlands Quarterly of Human Rights, 1998, vol. 16, pp. 475/494; 
“Agora: Breard”, en American Journal of International Law, 1998, vol. 92, n° 4, pp. 666/712; bekker,	
peter y highet,	keith, “International Court of Justice Orders United States to Stay Execution of 
Paraguay National in Virginia”, en ASIL Insight, abril de 1998 (http://www.asil.org/insigh17.cfm); y 
“Consular Notification and Access: Instructions for Federal, State, and Local Law Enforcement and 
Other Officials Regarding Foreign Nationals in the United States and the Rights of Consular Officials 
to Assist Them”, Departamento de Estado de los Estados Unidos, Publicación N° 10518, enero de 
1998, en http://www.state.gov/www/global/ legal_affairs/ca_notification/introduction.html.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia per curiam del 14-4-1998, Breard 
v. Greene, en http://www.law.cornell.edu/supct/html/97-8214.ZPC.html.



�� investigaciones �-2 (2008)

JurispruDencia

extraNJeroS. dereCho de defeNSa. CoNveNCióN de vieNa Sobre 
relaCioNeS CoNSulareS. violación. efectos.	Corte iNterNaCioNal de 
JuStiCia. efecto	De	sus	Decisiones	en	el	Derecho	interno	De	los	estaDos	signatarios. 
peNa de muerte (ee.uu.).

 1. Antecedentes de los casos: 1) Sánchez Llamas, de nacionalidad mexicana, 
hirió con un arma a un policía durante un enfrentamiento. La policía lo arrestó y le dio las 
“advertencias Miranda”, tanto en inglés como en español, pero no le informó su derecho a 
pedir que se notificara su arresto al consulado mexicano. Posteriormente, lo interrogó con 
la asistencia de un intérprete. En esa circunstancia, Sánchez Llamas admitió la comisión de 
varios actos incriminatorios. Entonces, antes del juicio, su defensor solicitó la supresión de 
esas declaraciones, alegando que habían sido realizadas en forma involuntaria y en violación 
a lo dispuesto por el art. 51 de la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares (Con-
vención), pero esta petición fue denegada. El juicio continuó y el juez de primera instancia 
condenó a Sánchez Llamas a veinte años de prisión por tentativa de homicidio agravado. La 
cámara estadual de apelaciones confirmó esta decisión. La Suprema Corte estadual también 
mantuvo este criterio, sosteniendo que el art. 36 “no crea derechos de acceso o notificación 
consular cuyo cumplimiento un acusado pueda exigir judicialmente en el trámite de un 
proceso”. 2) Mario Bustillo, ciudadano de Honduras, fue acusado por varias personas de 
haber golpeado con un bate de béisbol a un joven que había fumado marihuana, a la salida 
de un restaurante de una ciudad de Virginia. A consecuencia de ese golpe, la víctima murió. 
Bustillo fue apresado y procesado por homicidio. Las autoridades norteamericanas no le 
informaron que podía pedir la notificación de su detención al consulado de Honduras. En el 
juicio, su defensor alegó que el autor del delito no había sido Bustillo, sino otro ciudadano 
hondureño apodado Sirena, que había tomado un vuelo a Honduras el mismo día en que la 
víctima había fallecido. Esta teoría no prosperó, el jurado encontró a Bustillo culpable de 
homicidio, y se lo condenó a treinta años de prisión. Su defensa apeló esta decisión invocando 
la violación del art. 36 de la Convención y afirmando que si el consulado hubiera conocido 
su detención seguramente hubiera buscado a Sirena en Honduras. Asimismo denunció que 
su primer abogado defensor tampoco le había hecho conocer este derecho. El consulado 
de Honduras presentó una manifestación de que, en caso de haber sido notificado, hubiera 
prestado asistencia a Bustillo. El tribunal desestimó el agravio fundado en el art. 36 de la 
Convención con base en que el planteo resultaba inoportuno por no haber sido formulado 
antes del interrogatorio policial, del juicio, ni en la apelación. La Suprema Corte de Virginia 
no encontró ningún error reversible. Ambos condenados interpusieron writs of certiorari 
ante la Suprema Corte de los Estados Unidos, la cual los resolvió en una misma sentencia.

 2. Sentencia: se confirman las sentencias objeto de recurso. Aun asumiendo, sin de-
cidirlo, que la Convención crea derechos exigibles judicialmente, la supresión de una prueba 
no constituye un remedio adecuado para una violación del art. 36, y un Estado puede aplicar 
sus normas ordinarias relativas a los defectos procesales (procedural default rules).
 (a) Dado que los peticionantes en ningún caso tienen derecho a una reparación, 
esta Corte no necesita decidir si la Convención otorga a las personas derechos exigibles 
judicialmente, pero asume, sin decidirlo, que el art. 36 sí lo hace.
 (b) Ni la Convención ni los precedentes de esta Corte que aplican la regla de exclu-
sión brindan sustento a la pretensión de suprimir las declaraciones que un acusado ha hecho 
a la policía, como forma de remediar una violación al art. 36.
 La Convención no prescribe remedios específicos para los casos en que se ha pro-
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ducido una violación a la mencionada norma internacional y deja expresamente librada la 
forma de implementación a la legislación doméstica. Rechazamos la pretensión de Sánchez-
Llamas de que la supresión resulta apropiada en términos del derecho norteamericano y 
que es necesario que esta Corte, en ejercicio de sus atribuciones, cree remedios para hacer 
valer el derecho federal en los procesos criminales que tramitan en sede estadual. “Resulta 
incuestionable que no tenemos poder supervisor sobre los tribunales estaduales” (conf. 
Dickerson v. United States, 530 US 428 -2000-). Los casos relativos a la regla de exclusión 
en que Sánchez-Llamas principalmente se funda resultan inaplicables porque se basan en 
el poder de supervisión que esta Corte tendría sobre los tribunales federales.
 Las atribuciones de esta Corte para crear un remedio que sea aplicable por los 
tribunales estaduales deberían, por lo tanto, surgir del propio tratado. Cuando un tratado 
prevé un remedio judicial específico, los tribunales deben aplicarlo como una exigencia del 
derecho federal (comparar, p.ej., con United States v. Giordano, 416 US 505, pp. 524/525 
-1974-). Pero cuando no hace esa previsión, expresa ni implícitamente, no corresponde que 
los tribunales federales se la impongan como creación legislativa propia. Aún en el caso 
de que la expresión “pleno efecto” incluida en el art. 36.2 implícitamente requiera la exis-
tencia de un remedio judicial, como pretende Sánchez-Llamas, esa norma también exige 
que los derechos reconocidos en el art. 36.1 se ejerzan conforme al derecho doméstico. En 
términos de nuestro derecho interno, la regla de exclusión no es un remedio que esta Corte 
aplique con ligereza. Ella ha sido principalmente usada para disuadir ciertas violaciones a 
las Enmiendas IV y V, tales como los allanamientos y requisas (véase Mapp v. Ohio, 367 
US 643, pp. 655/657 -1961) y las confesiones obtenidas en violación al derecho a no auto-
incriminarse o al debido proceso (Dickerson, supra, p. 435). El art. 36 no tiene vinculación 
alguna con los allanamientos ni con los interrogatorios y, en los hechos, no garantiza a los 
acusados ninguna asistencia. Sólo asegura a los ciudadanos extranjeros el derecho a que 
se informe su arresto o detención a su consulado, pero no a que éste intervenga ni a que la 
policía suspenda sus investigaciones hasta que se haga esa notificación o intervención. Por 
otra parte, es improbable y nada frecuente, que la omisión de informar a un acusado los 
derechos que le acuerda el art. 36 dé lugar a confesiones inadmisibles (Watkins v. Sowders, 
449 US 341, p. 347 -1981-) o que acuerde a la policía alguna ventaja práctica para obtener 
pruebas incriminantes (Elkins v. United States, 364 US 206, p. 217 -1960-). La supresión 
sería, además, un remedio muy desproporcionado para una violación al art. 36. Los derechos 
que, según Sanchez-Llamas, protege este artículo se encuentran, de hecho, garantizados por 
otras normas constitucionales y legales que prohíben la autoincriminación. Finalmente, la 
supresión no constituye el único medio de vindicar los derechos del art. 36. Por ejemplo, 
las alternativas diplomáticas -vías principales de ejecutar la Convención- siempre quedan 
abiertas.
 (c) Los Estados pueden sujetar el tratamiento de las pretensiones fundadas en el art. 
36 a las mismas reglas relativas a los defectos procesales que generalmente aplican a otras 
demandas basadas en el derecho federal.
 Esta cuestión se rige por el holding de la Corte en el caso Breard v. Greene (523 US 
371, p. 375 -1998-), conforme al cual la omisión por parte de un peticionante de plantear una 
pretensión fundada en el art. 36 ante un tribunal estadual le impide hacerlo en un posterior 
trámite federal de habeas corpus. Rechazamos las dos razones esgrimidas por Bustillo para 
demostrar que Breard no determina la decisión a tomar en este caso. 
 Primero, afirma que, en Breard, el holding relativo al defecto procesal era innecesario 
a los fines de la adopción de esa decisión, puesto que el allí peticionante no podía demostrar 
haber sufrido ningún perjuicio por el incumplimiento de la norma internacional, y porque, 
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en cualquier caso, la posteriormente aprobada Antiterrorism and Effective Death Penalty 
Act de 1996 prevalece sobre cualquier derecho que el peticionante tuviera en términos de la 
Convención de Viena a que su pretensión fuera revisada en forma colateral. La resolución de 
la cuestión del defecto procesal, sin embargo, fue la principal razón para denegar la petición 
que el peticionante había formulado en Breard, y su discusión ocupó la mayor parte del texto 
de la sentencia (véase 523 US, pp. 375/377). Esto no se refuta sosteniendo que el holding 
relativo al defecto procesal era innecesario simplemente porque el peticionante tenía varias 
otras formas de perder el caso. 
 Segundo, Bustillo afirma que después de la resolución del caso Breard, las deci-
siones LaGrand y Avena de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) han interpretado que 
la Convención impide la aplicación de las reglas relativas a los defectos procesales a las 
pretensiones fundadas en el art. 36. Si bien la interpretación de la CIJ merece ser objeto 
de una “respetuosa consideración” (Breard, supra, p. 375), lo cierto es que ella no obliga 
a esta Corte a reconsiderar la interpretación de la Convención que hicimos en Breard. “Se 
depositará el Poder Judicial de los Estados Unidos en un Tribunal Supremo y en los tribu-
nales inferiores” (Constitución de los Estados Unidos, Art. III §1). Ese “Poder entenderá en 
todas las controversias... que surjan como consecuencia... de los tratados” (íd, Art. III §2), e 
incluye el deber “de decir qué dice la ley” (Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, p. 177). Si 
se debe acordar a los tratados el efecto que tiene el derecho federal, la determinación de su 
significado como cuestión de derecho federal constituye “categóricamente la especialidad 
y deber del Poder Judicial” cuyo órgano superior es “una Suprema Corte” (Ibid). No hay 
ningún elemento en la estructura u objetivos de la CIJ que sugiera que sus interpretaciones 
vayan a tener efecto vinculante ante los tribunales norteamericanos. Aún acordándole una 
“respetuosa consideración” a la interpretación de la CIJ, ésta no puede reducir la clara im-
portancia que tiene el art. 36.2, que dispone que los derechos que este artículo implementa 
“se ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor”. En los Estados 
Unidos, esto significa que la regla relativa a los defectos procesales -que se aplica incluso a 
las denuncias de violación de nuestra propia Constitución (véase Engle v. Isaac, 456 US 107, 
p. 129 -1982-)- se aplica también a las pretensiones fundadas en la Convención de Viena. 
Bustillo no señala ningún elemento del proceso de redacción del art. 36 o de la práctica 
contemporánea de otros Estados signatarios de la Convención que debilite esta conclusión. 
En LaGrand, la CIJ llegó a la conclusión de que la aplicación de la regla del defecto procesal 
deniega el “pleno efecto” al fin perseguido por el art. 36, al impedir que los tribunales den la 
adecuada gravitación jurídica a una violación al art. 36. Esta afirmación contradice el marco 
básico de un proceso contradictorio, el cual se funda básicamente en que las partes planteen 
las cuestiones importantes y las presenten a los tribunales en la forma apropiada y en el 
tiempo oportuno para que éstos las resuelvan (véase Castro v. United States, 540 US 375, 
p. 386 -2003-). Las reglas aplicables a los defectos procesales generalmente tienen mayor 
importancia en un sistema contradictorio que en el tipo de sistema jurídico inquisitorio, 
orientado por los magistrados que existe en muchos de los otros signatarios de la Convención. 
Conforme a la interpretación del “pleno efecto” hecha por la CIJ, las pretensiones fundadas 
en el art. 36 podrían derrotar no sólo a las reglas de defectos procesales, sino a cualquier 
cantidad de otras reglas que exigen a las partes presentar sus pretensiones legales en tiempo 
oportuno para que sean resueltas, tales como los plazos de prescripción y las prohibiciones 
contra la presentación de sucesivos pedidos de habeas corpus. Este alcance es excesivo, dado 
que interpreta la disposición relativa al “pleno efecto” de un modo que deja poco margen 
para la instrucción clara prevista en el art. 36.2 conforme a la cual los derechos acordados 
en el art. 36 “se ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor”. La 
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comparación con los derechos que Miranda v. Arizona (384 US 436 -1966-) acuerda a un 
sospechoso liquida la pretensión que Bustillo funda en el “pleno efecto”. Si bien la omisión 
de informar a los acusados el derecho que tienen a que se notifique al consulado puede im-
pedirles tomar conciencia de los derechos que les acuerda el art. 36 e invocarlos en su juicio, 
precisamente lo mismo es cierto en relación a los derechos reconocidos en Miranda. Empero, 
si un acusado no invoca en el juicio su reclamo fundado en Miranda, las reglas aplicables 
a los defectos procesales pueden impedirle hacer ese planteo en un proceso posterior a la 
condena (Wainwright v. Sykes, 433 US 72, p. 87 -1977-). No es idóneo el intento de Bustillo 
de hacer una analogía entre una pretensión fundada en el art. 36 y una basada en Brady v. 
Maryland (373 US 83 -1963-), caso este último en que el fiscal no había cumplido con su 
obligación de revelar la prueba exculpatoria. Finalmente, se rechaza su afirmación de que 
los reclamos fundados en el art. 36 se plantean en forma más apropiada luego del juicio o 
en una revisión colateral realizada en términos de Massaro v. United States (538 US 500 
-2003-) (véase Dickerson, supra, p. 438).
 (d) El holding de esta Corte en forma alguna desvaloriza la importancia que tiene la 
Convención. No es un desaire a la Convención denegar las pretensiones de los peticionantes 
conforme a los mismos principios que esta Corte aplicaría a las demandas fundadas en una 
ley del Congreso o en la propia Constitución. 

Nota de la Secretaría: 1) el art. 36.2 de la Convención dispone que “2. Las prerrogativas a las que 
se refiere el párrafo 1 de este artículo se ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado 
receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impedirán que tengan 
pleno efecto los derechos reconocidos por este artículo”; 2) “Las reglas de defectos procesales (pro-
cedural default rules) que se aplican en los Estados Unidos generalmente significan que los tribuna-
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teadas ante el primer tribunal que estaba en condiciones de resolverlas” (conf. parágrafo 76 de la 
Memoria estadounidense presentado en el caso Avena, resuelto por la CIJ, según surge de la nota de 
pie de página 77 de dicha sentencia); 3) sobre el tema en cuestión puede verse la Opinión Consultiva 
OC-16/99, El derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las garantías del 
debido proceso legal, en investigaciones 1 (2000), p. 30. Asimismo, ver stransky,	steven	g., “Sán-
chez-Llamas v. Oregon: A Missed Opportunity in Treaty Interpretation”, en St. Thomas Law Review, 
2007, n° 20, p. 25, Westlaw; larson,	michael	J., “Calling All Consuls: U.S. Supreme Court Diver-
gence from the International Court of Justice and the Shortcomings of Sánchez-Llamas v. Oregon”, 
en Emory International Law Review, 2008, vol. 22, n° 1, pp. 317/346, Westlaw; Dannheim,	katrina	
lynn, “Giving the International Court of Justice the Cold Shoulder: The Impact of Sánchez-Llamas 
v. Oregon on the United States’ International Relations”, en Mississippi College Law Review, 2007-
2008, vol. 27, p. 455, Westlaw; kaDish,	mark	J. y olson,	charles	c., “Sánchez-Llamas v. Oregon 
and Article 36 of the Vienna Convention on Consular Relations: The Supreme Court, the Right to 
Consul, and Remediation”, en Michigan Journal of International Law, 2006, vol. 27, n° 4, pp. 
1185/1237, Westlaw; koh,	 steven	arrigg, “‘Respectful Consideration’ after Sánchez-Llamas v. 
Oregon: Why the Supreme Court Owes More to the International Court of Justice”, en Cornell Law 
Review, 2007, vol. 93, n° 1, pp. 243/273; kohler,	J.	scott, “Interpretive Federalism and the Treaty 
Power Implications of Sánchez-Llamas v. Oregon”, en Columbia Journal of Transnational Law, 2008, 
vol. 46, n° 2, p. 468, Westlaw; ku,	Julian	g., “Sánchez-Llamas v. Oregon: Stepping Back from the 
New World Court Order”; levit,	Janet	koven, “Sánchez-Llamas v. Oregon: The Glass is Half Full”; 
mcguinness,	 margaret	 e., “Sánchez-Llamas, American Human Rights Exceptionalism and the 
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Violations be Remedied?: A Critique of Sánchez-Llamas v. Oregon”, en Georgia Journal of Interna-
tional and Comparative Law, 2008, vol. 36, n° 2, pp. 355/380, Westlaw; Dmitri,	goubarkov, “Fe-
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SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 28-6-2006, Sánchez-Llamas 
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extraNJeroS. dereCho de defeNSa. CoNveNCióN de vieNa Sobre 
relaCioNeS CoNSulareS. violación. efectos.	Corte iNterNaCioNal de 
JuStiCia. efecto	De	sus	Decisiones	en	el	Derecho	interno	De	los	estaDos	signatarios. 
peNa de muerte (ee.uu.).

 1. Sentencia: 
José Ernesto Medellín pide la suspensión de su ejecución con base en la pretensión 

de que el Congreso o la Legislatura estadual de Texas pueden resolver acordar un valor 
determinante a las decisiones de la Corte Internacional de Justicia (CIJ), a fin de establecer 
que una violación a la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares (Convención) 
justifica la anulación de la sentencia dictada en el caso. 
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Conforme a principios que se encuentran bien arraigados, la posibilidad de que el 
Congreso o la Legislatura estadual de Texas tomen esa decisión resulta excesivamente remota 
como para justificar que la Corte dicte una orden que suspenda la condena impuesta. Además, 
ni el Presidente ni el Gobernador de Texas han comunicado que exista alguna probabilidad 
de que tales organismos vayan a actuar de ese modo.
 Corresponde al Poder Legislativo la decisión de implementar o no las obligaciones 
asumidas en un tratado como este, que no tiene per se la fuerza y efectos del derecho interno 
que resultan necesarios para dejar sin efecto la sentencia dictada o la que se dicte. Por otra 
parte, en los cuatro años transcurridos desde que la CIJ adoptó su decisión y los cuatro me-
ses que pasaron desde que se resolvió Medellín v. Texas, en el Congreso esta cuestión sólo 
ha dado lugar a la presentación de un proyecto de ley. Esta falta de acción condice con la 
decisión adoptada, en 2005, por el Presidente de la Nación, conforme a la cual los Estados 
Unidos han dejado de estar sujetos a la jurisdicción de la CIJ en relación a las cuestiones 
que se susciten en términos de la Convención. 
 El primer presupuesto de cualquier suspensión y, de hecho, de la presunción de 
que el Congreso o la Legislatura pueden intervenir en este proceso, sería que la confesión 
del peticionante haya sido obtenida en forma ilegal. Esto es altamente improbable tanto en 
términos de derecho interno como de derecho internacional. Los otros argumentos tendien-
tes a demostrar que una violación a la Convención constituye fundamento suficiente para 
declarar la invalidez de la sentencia estadual (p.ej., asesoramiento jurídico inadecuado) 
también resultan insustanciales por las razones expuestas en la sentencia anterior.
 El Ministerio de Justicia de los Estados Unidos está bien al tanto de la tramitación 
de este proceso pero no ha optado por pedir la intervención del Tribunal. Su silencio no es 
sorprendente: los Estados Unidos no han modificado su posición de que el peticionante no 
se vio perjudicado por carecer de acceso a su consulado.
 Por tanto, se deniegan la solicitud de revocación y suspensión, y la suspensión de la 
ejecución de la pena de muerte presentada al Justice Scalia y que éste remitió a la Corte.

2. Disidencias
2.1. Justice Stevens

 Hace unos meses se llegó a la conclusión de que ni el Presidente de los Estados 
Unidos ni la CIJ tienen atribuciones para exigir a Texas determinar si su violación a las 
disposiciones de la Convención ha perjudicado al peticionante. Si bien allí coincidí con la 
decisión adoptada por la mayoría, escribí en forma separada para dejar en claro mi criterio 
de que Texas conserva el poder -en realidad, la obligación en términos del derecho interna-
cional- de reparar la violación potencialmente importante a las obligaciones asumidas por los 
Estados Unidos en los tratados, identificadas en el Memorando que el Presidente dirigió al 
Procurador General. Dado que Texas no ha adoptado medidas para hacer frente a las serias 
implicancias de este asunto vinculadas a la seguridad nacional y a la política exterior, con-
sidero que debemos pedir la opinión del Solicitor General -presente en la causa en nombre 
del Poder Ejecutivo en etapas anteriores de este proceso- antes de autorizar a dicho Estado 
a llevar adelante la ejecución.
 Tal como expliqué en mi voto de marzo, “el costo de cumplir con la sentencia de la 
CIJ sería mínimo para Texas, particularmente dado lo remota que resulta la posibilidad de 
que la violación a la Convención realmente haya perjudicado al peticionante”. “Por otro lado, 
los costos de negarse a cumplir la sentencia de la CIJ son importantes. Todos los miembros 
de la Corte y el Presidente coinciden en que la inobservancia va a poner en riesgo el interés 
‘claramente, de jerarquía superior’ de los Estados Unidos” en “garantizar el cumplimiento 
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recíproco de la Convención, proteger las relaciones con los gobiernos extranjeros, y de-
mostrar respeto por el rol que cumple el derecho internacional”. Teniendo en cuenta estos 
riesgos y dado que el peticionante está condenado a muerte desde hace catorce años, parece 
sólo prudente esperar un corto tiempo para garantizar una consideración adecuada de los 
criterios del Ejecutivo. Al hacer un balance del honor de la Nación y de la modesta carga de 
una corta postergación para asegurar que la violación es inevitable, debería hacerse lugar a 
la solicitud de suspensión.
 2.2. Justice Souter
 En Medellín, me adherí a la disidencia del Justice Breyer y aquí invoco la regla 
de que es razonable adherirse a una disidencia a lo largo de todo el período de sesiones en 
que se formuló (ver North Carolina v. Pearce, 395 US 711, 744 -1969-, voto individual y 
disidencia parcial del Justice Harlan). Pero la única posibilidad que existe de aplicar las 
disposiciones del tratado que esa disidencia consideró actualmente ejecutables es mediante 
la acción de los otros Poderes del gobierno. Se ha presentado en el Congreso un proyecto de 
ley sobre este tema y el gobierno ha comunicado a la CIJ que va a tomar otras medidas para 
dar cumplimiento a la sentencia dictada por ese tribunal en relación a la condena impuesta, 
entre otros, a Medellín (Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the 
Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mex. v. US), 2008 I.C.J. n° 139 ¶ 37, 
Orden de1 16 de julio). En consecuencia, debe hacerse lugar a la suspensión solicitada por 
el tiempo que resta del período de sesiones, a fin de permitir que el Solicitor General nos 
actualice sus puntos de vista y de dar tiempo al Congreso para que adopte cualquier acción 
que pueda afectar la forma de resolver este caso.
 2.3. Justice Ginsburg
 En respuesta al pedido de México de dictar medidas provisionales presentado ante 
la CIJ, los Estados Unidos sostuvieron que “contrariamente a lo que sugiere México, los 
Estados Unidos no creen necesario hacer ulteriores esfuerzos para implementar la sentencia 
que esta Corte dictó en Avena y... seguirán trabajando para dar pleno efecto a esa decisión, 
incluso en cuanto atañe al caso del Sr. Medellín”. Cabe solicitar la presentación de la acla-
ración que muy recientemente formuló el Solicitor General ante el mencionado tribunal 
internacional y suspender el tratamiento de las peticiones articuladas por Medellín hasta la 
recepción y consideración de la misma. 
 2.4. Justice Breyer
 La CIJ resolvió que un tratado suscripto por los Estados Unidos no permite ejecutar 
a este acusado sin determinar previamente si la violación por parte del Estado de Texas de 
la obligación convencional de notificarle su derecho a comunicarse con el cónsul mexicano 
constituyó un error irrelevante respecto de la validez de la sentencia (harmless error) (Case 
Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mex. v. US), 2004 I.C.J. 61-64, sentencia de 
31 de marzo). Los Estados Unidos han aceptado que las sentencias de la CIJ tengan “efecto 
vinculante entre las partes, en relación a un caso determinado” (Carta de las Naciones Uni-
das, art. 59). El Presidente de los Estados Unidos llegó a la conclusión de que los tribunales 
domésticos deben ejecutar esta sentencia específica de la CIJ (Memorando al Procurador 
General del 28-2-2005, Anexado al Pedido de Certiorari en Medellin v. Texas). 
 En Medellin v. Texas (resuelto por 6 votos contra 3), si bien la Corte reconoció que 
los Estados Unidos están obligados por el Tratado a cumplir la decisión de la CIJ en térmi-
nos del derecho internacional, también sostuvo que ésta no tiene un efecto automáticamente 
vinculante en los tribunales norteamericanos, en términos del derecho interno, hasta tanto 
el Congreso no apruebe alguna norma que así lo establezca. Para llegar a esta conclusión, 
tanto la mayoría como los disidentes de esta Corte reconocieron que la ejecución de Mede-
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llín violaría nuestras obligaciones internacionales si se realizaba sin la tramitación de los 
procedimientos ulteriores que la CIJ juzgó necesarios.
 El peticionante ahora pide que suspendamos la decisión, cuya ejecución está pro-
gramada para esta noche, para dar al Congreso la oportunidad de actuar y sanear el defecto 
jurídico que esta Corte encontró en la sentencia de marzo dictada en el caso Medellín. Varios 
factores aconsejan hacer lugar a esa postergación:

a) después de que esta Corte resolvió Medellín, México volvió a ocurrir a la CIJ 
para solicitar que esta Nación cumpliera con sus obligaciones internacionales, y la CIJ 
solicitó a los Estados Unidos “que adopte todas las medidas necesarias para garantizar que 
[los ciudadanos mexicanos] no sean ejecutados ‘a menos y hasta tanto’ tengan acceso a una 
revisión y reconsideración” que se compadezca con la anterior decisión adoptada en Avena 
(ver Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the Case Concerning 
Avena and Other Mexican Nationals (Mex. v. US), 2008 I.C.J. N° 139 ¶ 80, Orden del 16 
de julio);
 b) en el Congreso se han presentado proyectos de ley tendientes a obtener la aproba-
ción legislativa que resulta necesaria para transformar nuestras obligaciones internacionales 
en derecho interno vinculante (véase Avena Case Implementation Act of 2008, H.R. 6481, 
110th Congr. 2d Sess. -2008-, remitido a la Comisión el 14-7-2008);
 c) hasta el momento en que se dictó la sentencia Medellín, el Congreso pudo no 
haber percibido la necesidad de adoptar normas adicionales en relación a esta cuestión. Esa 
circunstancia, sumada a la proximidad de la elección presidencial, han hecho ineludible-
mente necesarios más que unos pocos días o semanas para que el Congreso determine si va 
a aprobar las normas que se le han propuesto; 
 d) permitir que esta ejecución proceda en forma inmediata pone a los Estados Unidos 
irremediablemente en violación del derecho internacional y viola las promesas hechas en 
nuestros tratados;
 e) el Presidente de los Estados Unidos destacó la importancia de cumplir, en este 
caso, las obligaciones que asumimos en el tratado. Esta circunstancia, considerada en el 
marco de las atribuciones que aquel tiene para conducir las relaciones internacionales, torna 
pertinente la consideración del criterio que en esta materia tiene el Poder Ejecutivo; y
 f) los miembros de esta Corte parecen tener opiniones muy diferentes en cuanto a 
lo que aquí está en discusión. La cuestión planteada -a la que la mayoría describe como “el 
primer presupuesto”-, no consiste en si se obtuvo una confesión ilegal del peticionante, sino 
si los Estados Unidos van a cumplir con su obligación internacional ejecutar la decisión de la 
CIJ. Esta requiere la implementación de trámites adicionales para determinar si una admitida 
violación a la Convención de Viena (a saber, la omisión por parte de Texas de informar al 
peticionante los derechos que le confiere dicho acuerdo), resulta o no inofensiva (harmless). 
La mayoría no está en lo cierto cuando da a entender que el Congreso ha tenido cuatro años 
para considerar esta cuestión (“Por otra parte, en los cuatro años que han transcurrido desde 
que la CIJ dictó su sentencia y los cuatro meses que pasaron desde que resolvimos Medellín 
v. Texas, en el Congreso la cuestión no ha merecido más que la presentación de un proyecto 
de ley”). Por el contrario, hasta el momento en que esta Corte dictó la sentencia en Medellín, 
hace unos pocos meses, un miembro del Congreso razonablemente pudo pensar que no había 
necesidad de aprobar nuevas normas dado que las disposiciones relevantes del tratado eran 
autoejecutivas. No es realista creer que el Congreso haya podido actuar en un período de 
sólo unas pocas semanas para aprobar la legislación necesaria.
 Corresponde entonces solicitar el criterio del Solicitor General (que bien podría 
aclarar estas cuestiones) y acordar una suspensión suficientemente extensa como para poder 
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otorgar o prestar una consideración cuidadosa, así como a las otras presentaciones y mate-
riales existentes en estas actuaciones.
 Dado que un número suficiente de Justices (4) ha votado por pedir esos dictámenes, es 
particularmente decepcionante que ninguno de los miembros de la mayoría haya demostrado 
su deseo de dar un voto de cortesía para una suspensión, a fin de que podamos considerar 
los criterios del Solicitor General cuando los recibamos. Tal como están las cosas, el pedido 
va a resultar abstracto luego de la ejecución del peticionante, la cual pondrá a esta Nación 
en violación del derecho internacional.
 
Notas de la Secretaría: (a) las palabras subrayadas también lo están en el texto original de la sentencia; 
(b) una sentencia “per curiam” (del latín, “del tribunal”) es aquella dictada por un tribunal de alzada 
que no detalla cuál de los jueces la ha redactado; (c) el art. 94.1 de la Carta de las Naciones Unidas 
dispone que “Cada Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir la decisión de la Corte 
Internacional de Justicia en todo litigio en que sea parte”. Por su parte, el art. 59 del Estatuto de la 
CIJ, que está incorporado a la Carta, establece que “La decisión de la Corte no es obligatoria sino 
para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”; d) sobre el tema en cuestión puede 
verse la Opinión Consultiva OC-16/99, El derecho a la información sobre la asistencia consular en 
el marco de las garantías del debido proceso legal, en investigaciones 1 (2000), p. 30.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia per curiam de 5-8-2008, José Ernesto 
Medellín v. Texas on application to recall and stay mandate and for stay; José Ernesto Medellín v. 
Texas on application for stay and petition for a writ of certiorari to the court of criminal appeals 
of Texas; In Re José Ernesto Medellín on application for stay and on petition for a writ of habeas 
corpus, en http://www.supremecourtus.gov/opinions/ 07pdf/06-984a.pdf.

familia. convivencia	 morE uxorio.	 hogar	 familiar.	 meNoreS. interés	 superior	
(italia).

 1. Antecedentes del caso: la Corte de Apelaciones de Bolonia -en el curso del juicio 
promovido por el recurrente A.G. contra la sentencia del Tribunal de la misma ciudad que 
declaró el cese de los efectos civiles del matrimonio entre éste y C.C., otorgó la tenencia del 
hijo menor a la madre asignándole el hogar familiar y puso a cargo del padre la contribución 
para el mantenimiento del hijo, sin perjuicio de que C.C. había iniciado una convivencia es-
table con su nuevo partner- elevó cuestión de legitimidad constitucional del art. 155.1-quater 
del Código Civil, introducido por el art. 1.2 de la ley n° 54/2006 (Disposiciones en materia 
de separación de los progenitores y tenencia compartida de los hijos), con referencia al art. 
30 de la Constitución, en la parte en que prevé la revocación automática de la asignación del 
hogar familiar en caso de convivencia more uxorio o de nuevo matrimonio del asignatario, 
precluyendo cualquier evaluación del interés del menor.

 2. Sentencia:
 El referido art. 155.1-quater comienza afirmando que “el goce del hogar familiar es 
asignado teniendo prioritariamente en cuenta el interés de los hijos” y establece que “para 
la asignación, el juez toma en cuenta la regulación de las relaciones económicas entre los 
progenitores, considerando el eventual título de propiedad”. La norma prevé algunas hipótesis 
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de cese de la asignación, disponiendo que el derecho “cesa en el caso en que el asignatario 
no viva o deje de vivir establemente en el hogar familiar, conviva more uxorio o contraiga 
un nuevo matrimonio”.
 El examen de la cuestión debe iniciarse considerando las finalidades que gobiernan 
a la asignación del hogar familiar. Al respecto, es preciso observar que según el derecho 
correspondiente al lapso de vigencia del art. 155.4, sustituido por el art. 36 de la ley 151/1975 
de reforma del derecho de familia, la asignación del hogar conyugal está estrechamente ligada 
a la tenencia de la prole. La Corte ha sostenido este principio reconociendo en las sentencias 
166/1998 y 394/2005 que tal asignación es funcional al interés de los hijos, especificando 
que las obligaciones de mantenimiento y educación de la prole que derivan del carácter 
de progenitor encuentran su fundamento en el art. 30 de la Constitución concerniente a la 
responsabilidad de los padres. El concepto de mantenimiento comprende, en principio, a la 
satisfacción de las exigencias materiales vinculadas indisolublemente con la prestación de 
los medios necesarios para garantizar el correcto desarrollo psicológico y físico del hijo, 
entre las que asume gran relevancia la concerniente a la predisposición y conservación del 
ambiente doméstico, considerado como centro de los afectos, intereses y costumbres de 
vida, que contribuye de manera fundamental a la formación armónica de la personalidad 
del niño. 
 En el nuevo régimen, al haber desaparecido “el criterio preferencial” para la asigna-
ción del hogar familiar constituido por la tenencia de la prole, la asignación de la vivienda 
está expresamente condicionada al interés de los hijos.
 Es preciso recordar que la jurisprudencia de mérito y de legitimidad consideran -sobre 
la base del tenor originario del texto del Código, así como del art. 6 de la ley n° 898/1970 
(Normas para los casos de disolución del matrimonio) modificado por el art. 11 de la ley n° 
74/1987 (Nuevas normas para la regulación de los casos de disolución del matrimonio)- que 
también para la asignación del hogar familiar es válido el principio general de la modificación 
de la disposición por hechos sobrevinientes. Sin embargo, la provisoriedad no incide en la 
naturaleza y en la función de la medida puesta exclusivamente para tutelar a la prole.
 De este contexto normativo y jurisprudencial surge que no sólo la asignación del 
hogar familiar sino también la cesación de la misma ha estado siempre subordinada, inclu-
sive en el silencio de la ley, a una evaluación por parte del juez, como respuesta al interés 
de la prole. De allí que el art. 155-quater, si se interpreta sobre la base del dato literal, en 
el sentido de que la convivencia more uxorio o el nuevo matrimonio del asignatario de la 
casa son circunstancias idóneas en sí mismas para determinar el cese de la asignación, no 
es coherente con los fines de tutela de la prole por los que el instituto nació.
 La coherencia de la normativa y su constitucionalidad pueden ser recuperadas al ser 
interpretadas en el sentido de que la asignación del hogar conyugal no cese en su derecho 
al verificarse los eventos (instauración de una convivencia de hecho, nuevo matrimonio), 
sino que la pérdida de la misma esté subordinada a un juicio de conformidad al interés del 
menor. Esta lectura no hace otra cosa que evidenciar un principio que en realidad ya estaba 
presente en el ordenamiento, y permite atribuir a la norma censurada un contenido conforme 
a los parámetros constitucionales. 
 Por ello, la Corte declara infundada la cuestión de legitimidad constitucional plan-
teada por la Corte de Apelaciones de Bolonia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 29-7-2008, n° 308, en http://www. olir.
it/ricerca/index.php?Form_Document=4802.
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familia. personas	por	nacer.	embriones	congelaDos	(irlanDa).

 1. Antecedentes del caso: la peticionante y el demandado estuvieron casados y juntos 
iniciaron un tratamiento para superar la infertilidad. El esposo prestó su consentimiento a la 
fecundación y su implantación. Tres de los seis embriones que se obtuvieron como resultado 
fueron implantados. Los embriones restantes fueron congelados. Con el tiempo la situación 
entre los esposos se degradó, lo que condujo a una separación legal. La peticionante intentó 
que se le implantaran los embriones pero el ex esposo se negó a prestar consentimiento. La 
peticionante alegó, en vano, que la autorización dada para la fecundación e implantación 
había sido otorgada para la totalidad de los embriones. La Alta Corte determinó que el 
consentimiento había sido dispuesto únicamente para los tres primeros. Ante esta situación, 
aquélla solicitó a la Alta Corte que se pronunciara sobre dos cuestiones: la primera, la de 
saber si los embriones restantes entraban en la categoría de “personas por nacer” a los fines 
del art. 40.3.3 de la Constitución que prevé que “el Estado reconoce el derecho a la vida 
de los niños ‘por nacer’ y, teniendo debidamente en cuenta el equivalente derecho a la vida 
de la madre, se compromete a garantizar en las leyes el respeto, en la medida de lo posible, 
de este derecho”. Además solicitó si, en virtud de este artículo, o del 41 de la Constitución 
que protege la institución de la familia, podía exigir que se le restituyeran los embriones 
restantes. 

 2. Sentencia: 
 No es posible pronunciarse de manera clara sobre la cuestión de saber cuándo 
comienza la vida humana. Sin embargo, es necesario determinar si los tres embriones en-
traban dentro de la categoría “por nacer” en el sentido del art. 40.3.3. Para ello, es necesario 
examinar los textos de la Constitución en irlandés y en inglés, las opiniones del grupo de 
revisión de la misma que figuran en el informe aparecido en 1996, los trabajos preparatorios 
de la modificación del art. 40.3 que introdujo el término unborn (“por nacer”) en el texto 
constitucional y la jurisprudencia de los tribunales irlandeses sobre esta cuestión y otras 
análogas.
 La expresión “por nacer” tal como es empleada en el art. 40.3.3 debe ser considerada 
como designando al feto en el útero y este último artículo tiene por finalidad consolidar la 
prohibición del aborto. Corresponde al legislador y no a los tribunales pronunciarse sobre 
la cuestión de saber si esta expresión puede ser considerada como incluyendo a los embrio-
nes in vitro. Por otra parte, recaía sobre la peticionante la carga de probar que “por nacer” 
podía designar otra cosa que un feto en el útero. Ésta no ofreció ningún elemento de prueba 
que permitieran pronunciarse en el sentido aludido. Por todo ello, la expresión “por nacer” 
empleada en el art. 40.3.3 no comprende a los embriones in vitro ni a los que están fuera 
del útero y, por extensión, tampoco a los tres embriones congelados. 
 Al no ser considerados personas “por nacer” resta saber de qué protección gozan 
los embriones. Por su naturaleza misma merecen respeto pero la ausencia de cualquier dis-
posición legal al respecto los deja en una situación muy precaria. Es altamente improbable 
que las partes puedan llegar a un acuerdo en el tema y, en tales condiciones, los embriones 
muy probablemente permanezcan congelados indefinidamente. En algún momento, por la 
edad de la peticionante, aquéllos ya no podrán serle implantados en el útero con alguna es-
peranza de nacimiento de un bebé. Sin embargo, esto no le da al tribunal ninguna base real 
que le permita intervenir. El demandado planteó que la implantación de los embriones, de 
ser exitosa, haría de él un padre a pesar de su intención explícita de no serlo y de su falta de 
consentimiento. La peticionante alega que aquél, al consentir la creación de los embriones 
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y a la implantación de los tres primeros, consintió por extensión la implantación de los res-
tantes. La cuestión de la paternidad forzada no se planteaba ni podía hacerlo dado que los 
embriones no eran personas “por nacer” a los fines del art. 40.3.3. 
 La peticionante, asimismo, planteó que tenía derecho al retorno en su útero de los 
embriones congelados en razón del art. 41 de la Constitución. Éste protege a la familia y re-
conoce que ésta es la “unidad de base, natural y fundamental de la sociedad y una institución 
moral que posee derechos inalienables e imprescriptibles anteriores y superiores a todo derecho 
positivo”. Este artículo tiene por efecto prohibir cualquier injerencia de los tribunales y de la 
legislación, salvo en casos muy restringidos, en la esfera de tomas de decisiones de las familias 
en el sentido que lo entiende la Constitución. Como los embriones congelados no son personas 
“por nacer” no puede considerarse que se aplique las disposiciones referentes a la familia. 

ALTA CORTE DE IRLANDA, sentencia del 15-11-2006, 2004/9792, en Bulletin de jurisprudence 
constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 1, p. 83.

fuerZaS armadaS. Deberes	constitucionales.	SiNdiCatoS. libertaD	De	asocia-
ción	(suDáfrica).

 Según el art. 23.5 de la Constitución las organizaciones de trabajadores y de em-
pleadores tienen derecho a negociar y a concluir convenios colectivos. Las partes no están 
autorizadas a ignorar la legislación adoptada en orden a dar efecto a un derecho constitu-
cional, y a invocar directamente éste último.
 Ha lugar por derecho imponer límites a la actividad de los sindicatos en el caso en 
que ésta sea capaz de entorpecer la capacidad de la Armada Nacional para cumplir con su 
obligación constitucional de proteger a la República. Es por ello que las Fuerzas Armadas 
tienen un interés legítimo en preservar su neutralidad política prohibiendo a sus miembros 
adherir a otras organizaciones sindicales extrañas a las que por el ordenamiento interno les 
corresponden.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDÁFRICA, sentencia del 30-5-2007, CCT 65/06 [2007] 
ZACC 10, South African National Defence Union c. The Minister de Defence and Others, en Bulletin 
de jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 197.

iNCeSto. libertaD	 De	 autoDeterminación	 sexual.	 reglamentación	 De	 su	 prohibición	
(alemania).	

 1. Antecedentes del caso: el recurrente, condenado por haber mantenido relaciones 
sexuales con su hermana a una pena de reclusión de un año y dos meses, plantea un recurso 
de inconstitucionalidad contra la sentencia.
 
 2. Sentencia
 2.1. La decisión del legislador de penalizar el incesto entre hermanos no puede ser 
objetada mediante el criterio contenido en el art. 2.1. en conexión con el 1.1 -derecho a la 
autodeterminación sexual- de la Constitución.
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 Con la prescripción del art. 173 del Código Penal se imponen límites al diseño de la 
vida privada en tanto se penalizan determinadas formas de expresión de la sexualidad entre 
personas cercanas de parentesco. Para el legislador no se trata prima facie de una intervención 
indebida en el corazón de la vida privada. El incesto entre hermanos no alcanza sólo a ellos 
mismos, sino que pueden influir en la familia y en la sociedad y tener consecuencias para 
los niños que puedan nacer de esas relaciones. Dado que la prohibición penal sólo tiene por 
objeto una conducta estrictamente determinada y sólo afecta puntualmente las posibilidades 
de comunicación íntima, los alcanzados por la disposición no se encuentran en una situación 
de desamparo relativa a su dignidad como personas. 
 2.2. El legislador busca objetivos que no son inconstitucionales y que, en todo caso, 
legitiman en su conjunto la limitación del derecho a la autodeterminación sexual.
 Como fundamento del art. 173 se encuentran el cuidado del matrimonio y de la familia 
en primer plano. Estudios empíricos muestran que el legislador no ha avanzado más allá de su 
margen de acción al asumir que en los vínculos incestuosos entre hermanos pueden suceder 
efectos social y familiarmente nocivos: estas relaciones conducen a superposiciones de roles 
parentales y de reparto de otros tantos sociales, y de allí a un perjuicio del orden estructural 
de la familia; y esas superposiciones no responden a la imagen familiar contenida en el art. 
6.1 de la Constitución. Es conclusivo y de fácil comprensión que los niños resultantes de 
estas relaciones tendrán grandes dificultades en encontrar su lugar en el entramado familiar, 
y de construir una relación de confianza con sus prójimos. La importancia vital de la familia 
para la comunidad humana se encontraría decididamente perturbada si aquel entramado se 
viera afectado por el incesto. 
 2.3. Además, el legislador también se ha apoyado en consideraciones eugenésicas, y 
ha partido del hecho de que en niños nacidos de relaciones incestuosas no podría excluirse el 
peligro de perjuicios importantes debido a la alta probabilidad de acumulación de caracteres 
hereditarios recesivos.
 La norma también se justifica en el marco del panorama de comprensibles objetivos 
penales con un trasfondo histórico-cultural, esto es la convicción social de la debida penali-
zación del incesto, la que puede ser encontrada también en el ámbito del derecho comparado. 
Como instrumento de tutela de la autodeterminación sexual, de la salud de la población y 
especialmente de la familia, la norma en crisis cumple una función apelativa, de prevención 
general y de estabilización normativa.

Nota de la Secretaría: art. 173 del Código Penal: “Coito entre parientes. 1. Quien realice el coito con 
un hijo de sangre será penalizado con reclusión de hasta tres años o multa. 2. Quien realice coito con 
un pariente en línea ascendiente será penado con reclusión de hasta dos años o multa. Ello también 
rige en caso de que no medie una relación social viva. También resultarán penalizados hermanos de 
carne que realicen el coito entre ellos. 3. Los descendientes y hermanos no serán penalizados cuando 
no hayan cumplido la mayoría de edad”. El voto mayoritario quedó acompañado con una sustancial 
disidencia del juez Hassemer, quien sostuvo que el artículo en crisis no cumple con el principio de 
proporcionalidad, dado que, por un lado, la consideración de un punto de vista eugenésico no es de 
antemano un objetivo constitucional de una norma penal; a su vez, ningún elemento del párrafo puede 
ser comprendido como apoyo a la tutela de la autodeterminación sexual; por último, la protección en 
cuestión tampoco encuentra justificación en el cuidado del matrimonio y de la familia, desde que se trata 
del coito entre hermanos, quedando excluida toda otra relación también de carácter sexual entre ellos, 
entre hermanos del mismo sexo y entre hermanos no carnales. Resulta evidente que la norma propugna 
una cierta representación moral, y no la tutela de un bien jurídico; la construcción o el contenido de un 
consenso social sobre valores éticos no puede ser un objetivo inmediato de una norma penal. 
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 26-2-2008, 2 
BvR 392/07, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20080226_2bvr 039207.
html.

iNmuNidad SoberaNa.	dereCho iNterNaCioNal públiCo. activiDaDes	
comerciales.	Daños	comerciales	(Japón).

 1. Antecedentes del caso: dos compañías apelaron una decisión de la Corte de 
Tokio en el marco de una demanda contra Pakistán por falta de pago de montos generados 
por un contrato suscripto entre los recurrentes y otra compañía para la provisión de equipos 
de computación. Los apelantes arguyeron que esta última estaba vinculada con el Ministerio 
de Defensa de aquel país, y debía ser considerada un agente del gobierno. Pakistán invocó la 
inmunidad propia de los países soberanos, y además negó que la compañía fuera su agente. 
La justicia de Tokio rechazó el reclamo en aplicación de la jurisprudencia Matsuyama c. 
República de China, una decisión de 1928 relativa al incumplimiento de un pagaré por parte 
de un oficial consular de la República de China. Esta decisión volvió imposible durante mu-
cho tiempo perseguir por acción legal pagos de diplomáticos en Japón por compras hechas 
“con propósitos oficiales”. 

 2. Sentencia:
 Hay dos razones para apartarse de Matsuyama: si bien bajo el derecho internacio-
nal las naciones continúan gozando de una absoluta inmunidad por “actos soberanos”, ése 
no es el caso respecto del derecho privado y actividades comerciales. En segundo lugar, 
si un Estado soberano consintió la jurisdicción de la justicia japonesa en un contrato con 
una persona privada, sería inapropiado, más allá de circunstancias especiales, que aquélla 
reconociera la inmunidad buscada afectando así la buena fe de la contraparte. 

Nota de la Secretaría: sobre el fallo, puede encontrarse un comentario de Jones,	colin	p.	a. en The 
American Journal of International Law, Oxford, The American Society of International Law, 2006, 
n° 4, pp. 908/910.

CORTE SUPREMA DE JAPÓN, sentencia del 21-7-2006, caso 1231 [2003], en http://www.courts.
go.jp. 
 

libertad de expreSióN.	libertad de preNSa. difamaCióN. sanción	
penal.	priNCipio de proporCioNalidad	(polonia).

	 1. Antecedentes del caso: un tribunal de primera instancia elevó a la Corte Cons-
titucional la cuestión relativa a la difamación definida en los arts. 212.1 y 2, y 213.1 y 2 del 
Código Penal -estos dos últimos prevén que la infracción no se verifica si lo expresado no 
ha sido al público abierto y si es verídico, y que si lo ha sido en público no es suficiente con 
remitirse a la “prueba de la verdad”, sino que es necesario considerar si su divulgación tenía 
un legítimo interés público. Sosteniendo que esas disposiciones colisionan con el principio de 
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libertad de prensa, expresión y proporcionalidad establecidos en la Ley Suprema, afirmó que 
recurrir al derecho penal para luchar contra el abuso de la libertad de prensa y de expresión no 
es una medida necesaria en una sociedad democrática, y no resulta entonces proporcionada 
al bien perseguido; en efecto, el mismo objeto podría haberse obtenido aplicando la ley de 
prensa o el derecho civil.

 2. Sentencia:
 Los derechos y garantías constitucionales, si bien no son absolutos, no pueden ser 
sometidos a restricciones susceptibles de afectar la dignidad del hombre, protegida por el 
art. 30 de la Constitución. Cada derecho y libertad comporta un elemento esencial que no 
puede ser violentado, constituyendo como lo hace la condición sine qua non del respeto a la 
dignidad. Los principios básicos del sistema constitucional del Estado deben ser aplicados 
de manera de evitar semejante violación. La protección de la dignidad puede tomar la forma 
de una intervención de corta duración por parte del Poder Ejecutivo o de la construcción de 
un sistema legislativo de garantías jurídicas. 
 La dignidad humana engendra una expectativa: aquella relativa al mutuo respeto. 
La difamación es un ejemplo de afectación de la dignidad humana así definida. La libertad 
de expresión no goza de una protección más extendida que los otros derechos y libertades 
previstos en la Ley Fundamental, tales como el respeto a la vida privada y a la reputación. A 
diferencia de éstos, aquélla se encuentra excluida del núcleo de los llamados inderogables. 
Éstos nunca pueden ser derogados ni restringidos, incluso en estado de sitio, y ello es así 
en relación a la estrecha relación entre la honra y la reputación con la dignidad humana. De 
ello se sigue que los derechos y libertades ligados a la dignidad humana tienen superioridad 
sobre la libertad de expresión y pueden entonces justificar su restricción. 
 Sin fundamento puede afirmarse que el honor y la reputación gozan de una protec-
ción igual tanto en derecho civil como en penal, y la vinculación de los derechos vinculados 
con la dignidad humana importan la justificación del tratamiento que este último orden de 
régimen legal da a la difamación. La dignidad, esencial al orden jurídico, está además ligada 
estrechamente a la noción de bien común. Los treinta primeros artículos de la Constitución 
-relativos al bien común y a la dignidad del hombre- no pueden ser interpretados separa-
damente, dado que definen los fundamentos axiológicos del Estado y el orden social. Una 
injerencia entonces en la esfera de la dignidad humana significa conculcación del orden social, 
y de allí que la difamación concita una cuestión que no es simplemente personal entre dos 
interesados. El legislador considera en general que el acto difamatorio es perjudicial para 
la sociedad y atenta contra el bien común. 
 El riesgo de verse condenado por difamación al ser simplemente acusado de ella 
puede producir un efecto disuasivo en el debate público e influir sobre el acceso a la infor-
mación por parte de la opinión pública, y ello no es deseable para un Estado democrático. 
No obstante, el articulado atacado dispone que sólo una persona privada pueda instar la 
persecución penal por difamación. Ello, combinado con el modo de aplicar aquél, muestra 
que las disposiciones jurídicas no constituyen de ninguna manera una pretensión excesiva 
o que obedezca a alguna motivación política, y no resultan desproporcionadas. 
 De este modo, y sin perjuicio del importante rol que juega la prensa en las sociedades 
democráticas, la difamación vía prensa resulta particularmente perjudicial, y no puede ser be-
neficiaria de una protección reforzada, sino por el contrario ser particularmente penalizada. 

CORTE CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 30-10-2006, P 10/06, en Bulletin de 
jurisprudence constitutionelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 295.
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libertad de expreSióN. libertad de preNSa. real	malicia	(argentina).

 1. Antecedentes del caso: los integrantes del Cuerpo Médico Forense del Poder 
Judicial de la Nación promovieron demanda contra un diario, con el objeto de que se lo 
condenara a resarcir los daños que les habría provocado un editorial. Adujeron que había 
afectado los derechos constitucionales a la intimidad y al honor, formando parte de una 
campaña persecutoria y difamatoria contra ellos. 

 2. Sentencia: 
 2.1. Decisión de la mayoría
 Con respecto a la libertad de expresión, esta Corte ha declarado en forma reiterada 
el lugar eminente que ella tiene en un régimen republicano. En este sentido ha dicho desde 
antiguo que “...entre las libertades que la Constitución Nacional consagra, la de prensa es 
una de las que posee mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existiría tan 
sólo una democracia desmedrada o puramente nominal...”. Sin embargo, ha reconocido que, 
bajo ciertas circunstancias, el derecho a expresarse libremente no ampara a quienes cometen 
ilícitos civiles en perjuicio de la reputación de terceros.
 El editorial publicado por el diario demandado tuvo la finalidad de manifestarse sobre 
el funcionamiento de un organismo público, como lo es el Cuerpo Médico Forense, y para 
ello se ha valido de un lenguaje que incluye opiniones críticas sobre ciertas circunstancias 
que han sido mencionadas asertivamente.
 Tratándose de informaciones referidas a funcionarios públicos, figuras públicas o 
particulares que hubieran intervenido en cuestiones de esa índole, cuando la noticia tuviera 
expresiones falsas o inexactas, los que se consideran afectados deben demostrar que quien 
emitió la expresión o imputación conocía la falsedad de la noticia y obró con conocimiento 
de que eran falsas o con notoria despreocupación por su veracidad.
 Estos principios son consistentes con el diseño de un Estado de derecho constitu-
cionalmente reglado. La investigación periodística sobre los asuntos públicos desempeña 
un rol importante en la transparencia que exige un sistema republicano.
 El excesivo rigor y la intolerancia del error llevarían a la autocensura, lo que privaría a 
la ciudadanía de información imprescindible para tomar decisiones sobre sus representantes.
 Estas afirmaciones forman parte del acervo común de los jueces de importantes 
tribunales que han adoptado una línea de interpretación amplia, admitiendo incluso el error 
sobre los hechos. 
 El principio de real malicia, a diferencia del test de veracidad, no opera en función 
de la verdad o falsedad objetiva de las expresiones, pues entra en acción cuando ya está 
aceptado que se trata de manifestaciones cuya verdad no ha podido ser acreditada, son erró-
neas o incluso falsas. Lo que es materia de discusión y prueba, si de real malicia se trata, es 
el conocimiento que el periodista o medio periodístico tuvo (o debió tener) de esa falsedad 
o posible falsedad.
 Esta es la primer e importante diferencia. La segunda, y no menos importante parti-
cularidad, radica en que el específico contenido del factor subjetivo al que alude el concepto 
de real malicia -conocimiento de la falsedad o indiferencia negligente sobre la posible 
falsedad- no cabe darlo por cierto mediante una presunción, sino que debe ser materia de 
prueba por parte de quien entable la demanda contra el periodista o medio periodístico.
 Si bien esto último puede implicar una alteración del principio general en otros 
sistemas jurídicos, en el contexto del derecho argentino y, en particular, de la legislación 
aplicable por los tribunales nacionales (art. 377 de Código Procesal Civil y Comercial de 
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la Nación), se trata precisamente de seguir lo que es norma, esto es, que la carga de probar 
un hecho recae sobre quien lo alega. En el régimen jurídico de la responsabilidad civil, no 
se discute que cada parte debe probar los presupuestos de su pretensión, y que, por lo tanto, 
es el actor quien debe demostrar la existencia del factor de atribución. La sola evidencia de 
daño no hace presumir la existencia del elemento subjetivo en la responsabilidad profesional 
del periodista o del periódico.
 De estas consideraciones cabe deducir que no es necesario crear otro estándar para 
juzgar las difamaciones ocasionadas mediante puras opiniones. Una conclusión semejante 
debe ser prevenida recordando que en el marco del debate público sobre temas de interés 
general, y en especial sobre el gobierno, toda expresión que admita ser clasificada como 
una opinión, por sí sola, no da lugar a responsabilidad civil o penal a favor de las personas 
que ocupan cargos en el Estado; no se daña la reputación de éstas mediante opiniones o 
evaluaciones, sino exclusivamente a través de la difusión maliciosa de información falsa. 
Por lo demás, no se trata el presente caso de otras posibles afectaciones de lo que genérica-
mente se denomina honor, distintas de la difamación, tales como las expresiones ofensivas, 
provocativas o irritantes, que pueden caber en la categoría de “insulto”.
 En la medida que la jurisprudencia de esta Corte ha incorporado el principio de real 
malicia y no el test de la verdad como adecuada protección de la libertad de expresión, la 
cámara de apelaciones, después de constatar que se trataba de un artículo crítico hacia el 
funcionamiento de una dependencia gubernamental y al desempeño de ciertos funcionarios 
públicos, debió limitarse a constatar si la parte actora había demostrado que el medio perio-
dístico supo o debió saber que los hechos, a los cuales se califica como “estructura ilegal” 
y que sirvieron de apoyo para solicitar una depuración del Cuerpo Médico Forense, podían 
ser falsos. Al eludir este análisis, restringió inaceptablemente el espacio que es necesario 
para el desarrollo de un amplio y robusto debate público sobre temas de interés general y 
que ha sido garantizado por el art. 14 de la Constitución Nacional.
 Los actores no han aportado elementos que permitan concluir que el diario conocía 
la invocada falsedad de los hechos afirmados en el editorial o que obró con notoria despreo-
cupación acerca de su verdad o falsedad.
 En efecto, la aserción del editorial examinada por los jueces de la causa no hizo 
sino reflejar, a modo de síntesis, el contenido de las notas que, con la firma de un periodista, 
había publicado el mismo diario. Habría que incluir en el examen el contexto conformado 
por diversas notas previas provenientes del mismo medio periodístico que, si bien no perte-
necen al referido editorial, sirven para determinar el contenido de esas afirmaciones. Si ello 
es tenido en cuenta, es evidente que, en el caso, tales afirmaciones corresponden a hechos 
claramente identificados en el contexto mayor que rodeaba a la publicación del editorial.
 No puede haber responsabilidad alguna por la crítica o la disidencia, aun cuando 
sean expresadas ardorosamente, ya que toda sociedad plural y diversa necesita del debate 
democrático, el que se nutre de las opiniones teniendo como meta la paz social. En este 
sentido se ha dicho que la principal importancia de la libertad de prensa, desde un punto 
de vista constitucional, “está en que permite al ciudadano llamar a toda persona que inviste 
autoridad, a toda corporación o repartición pública, y al gobierno mismo en todos sus de-
partamentos, al tribunal de la opinión pública, y compelerlos a un análisis y crítica de su 
conducta, procedimientos y propósitos, a la faz del mundo, con el fin de corregir o evitar 
errores o desastres; y también para someter a los que pretenden posiciones públicas a la 
misma crítica con los mismos fines...” (gonzález, JoaquÍn	v., Manual de la Constitución 
Argentina, Buenos Aires, 1897, n° 158, p. 167).
 Es función de esta Corte fundamentar, propiciar y proteger los consensos básicos 
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para el funcionamiento de una sociedad en la que se pueda convivir con tolerancia de opi-
niones diferentes. Uno de esos principios fundamentales es el de la libertad de expresión 
y el control de los funcionarios públicos, así como el debate sobre sus decisiones. Los 
debates ardorosos y las críticas penetrantes no deben causar temor, ya que son el principal 
instrumento para fortalecer una democracia deliberativa, que es principal reaseguro contra 
las decisiones arbitrarias y poco transparentes.

 2.2.Voto de la señora juez Elena I. Highton de Nolasco
 Los hechos reproducidos por el demandado se basan en indicios razonables exis-
tentes al momento de su redacción. No puede pasarse por alto, en la lectura del editorial, 
que la posible existencia de una “cierta forma de estructura ilegal” parece indudablemente 
anudada a la denuncia de una “mafia” en el seno del Cuerpo Médico Forense -organización 
que, según esa acusación, falsearía los diagnósticos- contenida en el manuscrito anónimo 
aludido en la notas del periodista. Tal correspondencia queda marcada con mayor acento si 
se retiene que el editorial hizo alusión a la “sospecha de que sus procedimientos son inco-
rrectos y sus dictámenes falsean la verdad”. Debe remarcarse que la cámara ponderó que la 
existencia de dicho anónimo fue admitida por el propio decano del cuerpo médico, lo que 
implicó, a su vez, el reconocimiento de que el escrito contenía una grave imputación.
 El editorial en cuestión, empero, no reprodujo la expresión “mafia” sino la posible 
existencia -a la luz de las notas que lo precedieron- de una “cierta... estructura ilegal”.
 A diferencia de lo que ocurre con los hechos, “respecto de las ideas, opiniones, 
juicios de valor, juicios hipotéticos o conjeturas, dada su condición abstracta, no es posible 
predicar verdad o falsedad”.
 La real malicia resulta inaplicable a los supuestos de expresión de ideas, opiniones 
y juicios de valor debido a que sólo cuando se trata de la afirmación de hechos es posible 
sostener un deber de veracidad. Este estándar exige que los funcionarios, figuras públicas 
o particulares involucrados en temas de interés público prueben que la información -por 
hipótesis falsa- fue efectuada “a sabiendas de su falsedad o con total despreocupación acerca 
de tal circunstancia”. De aquí se sigue que en la medida en que respecto de las opiniones no 
es posible predicar verdad o falsedad no es adecuado aplicar un estándar de responsabilidad 
que tiene por presupuesto la falsedad.
 En supuestos de interés público cuando el afectado por un juicio de valor es un 
funcionario o una personalidad pública sólo un “interés público imperativo” puede justificar 
la imposición de sanciones para el autor de ese juicio de valor.
 Que ese editorial haya molestado a los actores, se entiende, pero ello no constituye 
sino uno de los precios que hay que pagar por vivir en un Estado que respeta la libertad de 
expresión. En consecuencia, también desde esta perspectiva se debe acoger el recurso y 
rechazar la pretensión de los demandantes.
 2.3. Voto del señor juez Enrique Santiago Petracchi
 El estándar de la real malicia resulta inaplicable a los supuestos de expresión de 
ideas, opiniones y juicios de valor.
 Con relación a las opiniones, ideas o juicios de valor agresivos respecto de la reputa-
ción y el honor de terceros, sólo corresponde tomar como objeto de posible reproche jurídico 
la utilización de palabras inadecuadas, esto es, la forma de la expresión y no su contenido, 
pues éste, considerado en sí, en cuanto de opinión se trate, es absolutamente libre. 
 No es suficiente la indagación de los significados literales de los términos usados, 
pues resulta necesario considerar la terminología usual en el contexto en el que han sido 
vertidos; el criterio de ponderación deberá estar dado, pues, por la ausencia de expresiones 
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estricta e indudablemente injuriantes y que manifiestamente carezcan de relación con las 
ideas u opiniones que se expongan. En otras palabras, no hay un derecho al insulto, a la 
vejación gratuita o injustificada.
 En consecuencia, por aplicación del criterio de ponderación citado precedentemente, 
se concluye fácilmente en que nada hay en el texto publicado que pueda ser considerado inú-
tilmente vejatorio o insultante o que haya traspasado los límites anteriormente indicados. 
 2.4. Voto del señor juez Juan Carlos Maqueda 
 Cuando las opiniones versan sobre materias de interés público o sobre la gestión de 
quienes desempeñan funciones públicas, y tal categoría comprende la labor desempeñada 
por los integrantes del Cuerpo Médico Forense, la tensión entre los distintos derechos en 
juego -el de buscar, dar, recibir y difundir informaciones u opiniones y el derecho al honor, 
a la dignidad y a la intimidad de las personas- debe resolverse en el sentido de asignar un 
mayor sacrificio a quienes tienen en sus manos el manejo de la cosa pública.
 Dicha doctrina se funda en que las personalidades públicas tienen un mayor acceso 
a los medios periodísticos para replicar las falsas imputaciones y en que aquéllas se han 
expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir perjuicio por noticias difamatorias. 
Por otra parte, atiende de manera prioritaria al valor constitucional de resguardar el más 
amplio debate respecto de las cuestiones que involucran a personalidades públicas o ma-
terias de interés público, como garantía esencial del sistema republicano. Ello obliga a un 
criterio estricto en la ponderación de los presupuestos de la responsabilidad civil, pues lo 
contrario conspiraría contra la formación de una opinión pública vigorosa, en razón de la 
fuerza paralizadora y disuasiva de la obligación de resarcir. 
 Desde esta perspectiva puede concluirse que el carácter difamatorio de los térmi-
nos del editorial no superan el nivel de tolerancia que es dable esperar de un funcionario 
público que se desempeña en el Cuerpo Médico Forense cuando se lo critica en su esfera de 
actuación pública, máxime cuando los hechos tuvieron una amplia cobertura periodística en 
otros medios nacionales. En consecuencia, la decisión apelada que responsabilizó al diario 
constituye una restricción indebida a la libertad de expresión que desalienta el debate público 
de los temas de interés general, por lo que debe ser revocada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 24-6-2008, P.2297.XL, 
Patitó, José Ángel y otro c/ Diario La Nación y otros.

libertad de expreSióN. radioComuNiCaCióN.	 necesaria	 multipliciDaD	
De	opiniones.	raDio	estatal	y	raDio	privaDa.	partidoS polÍtiCoS.	participación	en	
raDios	privaDas	(alemania).

 1. Antecedentes del caso: las sesiones radiales requieren, de conformidad con la ley 
de radios privadas de Hesse, una autorización provincial; según el art. 6.2 ésta no se impartirá 
a partidos políticos, ni a grupos electorales, ni a empresas o uniones en las que participen 
aquéllos; lo mismo rige para las relaciones fiduciarias en que se encuentren vinculados los 
mismos. La compañía de impresiones y editoriales DDVG participa de la propiedad en un 
porcentaje de 2,3444 de la emisora de Radio FFH. La firma se encuentra en propiedad del 
tesorero del Partido Socialista Alemán, el que a su vez tiene esta propiedad en fideicomiso 
para el consejo de conducción del partido. Tras un requerimiento del Estado provincial, 
DDVG abandonó la participación que poseía en la radio. 
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 2. Sentencia:
 El art. 6.2 es formalmente constitucional en tanto cae dentro de las competencias 
de regulación exclusivas del Estado provincial, si se considera que no se trata de una norma 
relativa al derecho de los partidos políticos, derecho de raigambre federal. 
 En su aspecto material, empero, resulta inconstitucional. En efecto, la prohibición 
absoluta para partidos políticos de participar en radios privadas violenta la garantía prevista 
en el art. 5.1 vinculado con el 21.1 de la Constitución. El primero garantiza, según invete-
rada jurisprudencia, la libertad radial de modo que la multiplicidad de opiniones existentes 
encuentren allí expresión en su mayor amplitud y completud. Además, el art. 5.1 exige la 
libertad radial respecto del Estado, y de allí una prohibición al parlamento de emitir leyes 
que permitan a éste regir mediata o inmediatamente emisoras radiales. No obstante, con tal 
interdicción no se agota esta libertad frente al Estado, pues también debe quedar excluida 
toda instrumentalización política de la radio. 
 Este principio de libertad debe también ser puesto en relación con los partidos, en 
tanto éstos no son sin más asimilables al Estado. Existe sin embargo cierta cercanía a éste por 
parte de aquéllos, que hace necesaria una consideración del principio para la diagramación 
de la participación partidaria en emisoras radiales. 
 Los partidos son por naturaleza construidos para alcanzar el poder estatal; influyen 
sobre la construcción de la voluntad estatal, sobre sus instituciones, especialmente sobre el 
parlamento y el gobierno, de donde se desemboca en coincidencias entre partidos y órganos 
estatales. 
 A la hora de autorizar a los interesados de radios privadas, el legislador no sólo 
debe atender la multiplicidad de opiniones y la libertad referida. También debe respetar los 
derechos de los operadores radiales y las posiciones de los partidos aseguradas constitu-
cionalmente. Asimismo, éstos pueden invocar tanto la libertad de opinión como la libertad 
radial. Las libertades de expresión previstas en el art. 5.1 de la Constitución completan la 
específica función de los partidos políticos en vinculación con el 21.1. 
 El legislador tiene un amplio margen de diseño en el marco de la norma que permite 
la participación de partidos en las radios privadas. Es libre de prohibirles esta autorización, en 
tanto pueden ejercer una determinada influencia en la diagramación de los programas y sus 
contenidos. En estos casos resulta apropiada su exclusión de la producción y mantenimiento 
de la multiplicidad de opiniones radiales y de la garantía de libertad frente al Estado, pues 
los objetivos perseguidos para la realización de esta libertad se encuentran en peligro. 
 Frente a este cuadro, una prohibición absoluta de participar en radios privadas 
avanza más allá del diseño permitido para el parlamento en materia de libertad radial, dado 
que desconoce una adecuada coordinación de las diferentes posiciones jurídicas que debe 
considerar el parlamentario. La prohibición atacada obliga a los partidos a abandonar sus 
participaciones accionarias por más pequeñas que sean, independientemente de que ellos 
puedan ejercer la influencia antes desarrollada en la emisora. Así también resultan afec-
tados en su derecho anclado en el art. 5.1 de la Constitución. Precisamente en relación a 
participaciones pequeñas, las firmas afectadas pueden defenderse con gran dificultad y con 
poca seguridad de que, en casos de relaciones de participación muy estratificadas, no reste 
siquiera una participación mínima mediata, y así corren el riesgo de una revocación o un 
fracaso en el trámite de su admisión. 

Nota de la Secretaría: Constitución alemana, art. 5.1: “Toda persona tiene el derecho a expresar y 
difundir libremente su opinión de modo oral, por escrito y a través de la imagen, y de informarse sin 
trabas en fuentes accesibles para todos. La libertad de prensa y de información por radio, televisión 
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y cinematografía serán garantizadas. No se ejercerá censura”; art. 21.1 “Los partidos participan en 
la formación de la voluntad política del pueblo. Su fundación es libre. Su organización interna debe 
responder a los principios democráticos. Los partidos deberán dar cuenta públicamente de la proce-
dencia y uso de sus recursos, así como de su patrimonio”.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 12-3-2008, 2 BvF 
4/03, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/fs20080312_2bvf000403. html.

libertad de preNSa.	 lÍmites.	 tutela de la perSoNalidad. personas	
prominentes.	convención	europea	De	Derechos	humanos,	arts.	8	y	10	(alemania).

	 1. Antecedentes del caso: los recurrentes son la princesa Carolina de Hannover y 
dos editoras de prensa. La editora de la revista “Frau im Spiegel” (“La mujer en el espejo”) 
informó acerca de una enfermedad del príncipe Rainiero de Mónaco, respecto de la posi-
ble participación de la princesa Carolina en un baile de salón, así como sobre un lugar de 
deportes de invierno, y adjuntó fotos que mostraban a la princesa junto con su marido de 
vacaciones. La editora de la revista “7 Tage” (“Siete días”) publicó a su vez sobre el alquiler 
de una casa de vacaciones de los cónyuges, junto con una foto que mostraba también a ellos 
de vacaciones. La demanda por omisión de la princesa Carolina ante los tribunales civiles 
se dirigió contra el reporte gráfico. El Tribunal federal permitió sólo la publicación de la 
foto correspondiente al relato sobre la enfermedad del príncipe. Por lo demás, confirmó la 
prohibición declarada en las instancias anteriores, específicamente la de la foto referida al 
informe de la casa de vacaciones. 

 2. Sentencia: 
 Los derechos fundamentales de la libertad de prensa y de la tutela de la personalidad 
no están garantizados sin restricciones. Entre las leyes generales de limitación de la libertad 
de prensa se encuentran los arts. 22 y sgtes. de la Ley sobre Derechos de Autor de Obras de 
Arte (Kunsturhebergesetz), y el 8 de la Convención Europea de Derechos Humanos; el art. 
10 de este ordenamiento legal y otras regulaciones existentes en la Ley limitan la protección 
de la personalidad como parte constitutiva del orden constitucional.
 Incluso el “mero entretenimiento” participa de la tutela de la libertad de prensa. 
Aquél puede cumplir importantes funciones sociales, así cuando informa sobre representa-
ciones de la realidad o pone a disposición materia de diálogo sobre la que puede asociarse 
un proceso de discusión relativo a formas de vida, modelos de valores y conductas. La tutela 
de la libertad de prensa abarca también informes de entretenimiento sobre la vida privada y 
cotidiana de personas prominentes, y de su ámbito social, especialmente de sus allegados.
 Significaría restringir la libertad de prensa de una manera incompatible con la garantía 
contenida en el art. 5.1 de la Constitución, si el correr de la vida de este círculo de personas 
se viera exceptuado de estos reportes. En efecto, se encuentra permitido presentar ante los 
lectores no sólo formas de conductas escandalosas y objetables moral y jurídicamente, sino 
también la normalidad de lo cotidiano y maneras de actuar de personas prominentes, si es 
que ello sirve a la formación de opinión en cuestiones de interés general.
 La libertad de prensa abarca la autorización con que cuentan los medios masivos para 
decidir qué es digno de reporte, y en esa decisión debe respetarse la tutela de la personalidad 
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de los afectados. No obstante, en un caso polémico, la decisiva ponderación del interés por 
la información con el contrario interés de los afectados resulta necesaria para los tribunales. 
En el camino de esta ponderación, los jueces deben prescindir de la valoración de contenido 
del informe, y se encuentran limitados a la prueba y verificación de en qué medida aquél 
es capaz de habilitar un aporte al proceso de formación de opinión antes referido. Para la 
ponderación de la tutela de la personalidad resulta significativo, junto a las circunstancias 
de la obtención de las fotos, por caso mediante uso de disimulación o persecución, en qué 
situación fue tomado el afectado, y cómo fue representado. Un peso importante puede obtener 
así la tutela de la personalidad, como cuando el reportero toma al afectado en momentos de 
distensión por fuera de sus vínculos con sus obligaciones de profesión o cotidianas, esto es, 
cuando espera que no sea fotografiado. 
 Según el marco legal desarrollado, en el caso concreto puede afirmarse que: 1) el 
Tribunal federal no estaba constitucionalmente impedido de apartarse de su propia jurispru-
dencia a la hora de valorar las condiciones de admisibilidad de un reporte, y de modificar 
su concepto de tutela mediante una renuncia a la noción jurídica de la figura pública; 2) de 
acuerdo a esos parámetros, los reclamos de la princesa y de las editoriales resultan infunda-
dos. El Tribunal federal ponderó debidamente los intereses de ambas partes, y los principios 
desarrollados por la Corte Europea de Derechos Humaos; 3) por el contrario, la libertad de 
prensa se encuentra violentada en tanto a la editorial “Siete días” se le prohibió la publicación 
de la foto de la casa de vacaciones en Kenia. Los tribunales omitieron considerar de más 
cerca el contenido informativo del informe aparecido en la revista con el título “También los 
ricos y guapos son ahorrativos. Muchos alquilan sus casas de vacaciones a huéspedes que 
pagan por ello”. En el informe no se trataba de la descripción de una escena de vacaciones 
como parte de la vida privada; más bien sobre semejantes acciones de gente prominente 
comentadas con afirmaciones que daban pie a consideraciones de crítica social por parte de 
los lectores; en esas condiciones, la prohibición de tomar las fotos debió ser levantada, y 
debe ser reconsiderada por el tribunal a quo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 26-2-2008, 1 BvR 
1602/07; 1 BvR 1606/07; 1 BvR 1626/07, en http://www.bundesverfassungsgericht.de/ entscheidun-
gen/rs20080226_1bvr160207.html.

meNoreS. privación	De	la	libertaD.	convención	sobre	los	Derechos	Del	niño,	arts.	4,	
5,	6,	12,	14,	18,	27,	31,	32,	37,	39,	40	y	43.	convención	americana	De	Derechos	humanos,	
art.	1.	reglas	De	beiJing,	regla	11.	Directrices	De	riaD	(argentina).

 1. Antecedentes del caso: la Cámara Nacional de Casación Penal resolvió declarar 
la inconstitucionalidad del art. 1º de la ley 22.278 (Régimen Penal de la Minoridad), exhortar 
al Poder Legislativo para que, dentro de un plazo no mayor a un año, adecue la legislación 
penal en materia de menores a los nuevos estándares constitucionales y establezca un sis-
tema integral y coordinado con la ley 26.061. También decidió encomendar a los jueces 
de menores que convoquen a una mesa de diálogo e inviten a los actores involucrados con 
la problemática, junto con el accionante, la Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia 
y Familia, los Directores o Encargados de los Institutos de Menores y a organizaciones 
civiles que pretendan participar, para que, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 32 
y siguientes de la ley 26.061: 1) dentro de un plazo no mayor a noventa días se ordene la 
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libertad progresiva de los menores de 16 años que a la fecha se encuentren dispuestos en 
los términos de la ley 22.278 y se articule con los organismos administrativos con compe-
tencia en la materia la confección de los planes individuales y se adopten las medidas que la 
normativa autoriza para cumplir con el objeto de la protección integral de los niños; 2) con 
relación a los casos de menores de 16 años que ingresen al sistema penal por una supuesta 
infracción a la ley penal, con posterioridad al día de la fecha, aplicar la misma modalidad 
aquí expuesta, para que, una vez comprobada la edad del menor, en un plazo no mayor de 
90 días, se implementen con relación a ellos los planes mencionados, para su oportuna in-
corporación; 3) planificar y evaluar las propuestas para una implementación estructural de 
los planes y políticas expuestas en la norma; debiendo remitir a la Sala, en forma bimestral, 
un informe que dé cuenta del resultado y contenido de los avances de las reuniones que a 
tal fin se realicen. 

 2. Sentencia:
 La Convención sobre los Derechos del Niño (Convención), al tiempo que ha re-
conocido que el niño es un sujeto de derecho pleno, no ha dejado de advertir que es un ser 
que transita un todavía inacabado proceso natural de constitución de su aparato psíquico y 
de incorporación y arraigo de los valores, principios y normas que hacen a la convivencia 
pacífica en una sociedad democrática. De ahí que aluda a la “evolución” de sus facultades 
(arts. 5 y 14.2), a la evolución de su “madurez” (art. 12), y al impulso que debe darse a su 
“desarrollo” (arts. 18.1 y 27.2) físico, mental, espiritual, moral y social (art. 32.1). Es por 
ello, además, que los Estados habrán de garantizar el “desarrollo” del niño (art. 6.2).
 La Convención, por ende, pone en evidencia un doble orden de consideraciones, 
además de la derivada de su art. 43, vale decir, haber dejado intactas, salvo en cuanto las 
haya mejorado, todas las protecciones que otros textos internacionales habían enunciado en 
punto a los tutelados. Por un lado, da por presupuesto que los niños gozan de los derechos 
que les corresponden, en tanto que seres humanos. Por el otro, en atención a lo antedicho, 
tiende, como objetivo primordial, a “proporcionar al niño una protección especial”, con lo 
cual el tratado continúa, no sin profundizarla, la orientación que ya habían marcado los ins-
trumentos internacionales que expresamente menciona el párrafo octavo de su preámbulo.
 Por ello, a los fines del sub lite, interesa particularmente subrayar que dicha protección 
especial importa reconocer lo que todo niño es, vale decir, un sujeto pleno de derechos, y, por 
consiguiente, configurar la “protección especial” en términos de concretos derechos, liberta-
des y garantías, a las que los Estados deben dar “efectividad”, adoptando todas las medidas 
administrativas, legislativas y de otra índole, requeridas a tal fin (Convención, art. 4).
 La Convención, en breve, supone una redefinición de los nexos que median entre 
el niño, por un lado, y las instituciones estatales y el universo de los adultos, por el otro, y 
también las que vinculan a estas últimas con los padres de los niños y la familia en general.
 Uno de los principios establecidos por la Convención se relaciona con el “trato” 
a que tiene “derecho todo niño de quien se alegue que ha infringido las leyes penales” 
(Convención, art. 40.1). Este derecho es el de ser tratado “de manera acorde con el fomento 
de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del niño por los derechos 
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad 
del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste asuma una 
función constructiva en la sociedad” (ídem).
 Cabe advertir que la noción de reintegración parte de asumir que las dificultades 
que afronta un niño no son necesariamente individuales, y considerar relevante, en cambio, 
el medio social en que vive.
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 Súmase al principio indicado otro no menos relevante. La Convención dispone 
que los Estados Partes tomarán las medidas apropiadas para promover el establecimiento 
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para los niños “a quienes 
se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en particular [...] b) Siempre 
que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a esos niños sin recurrir a 
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetarán plenamente los derechos 
humanos y las garantías legales” (art. 40.3). Un resultado de igual tenor se impone a la luz 
de las Reglas de Beijing, en cuanto establecen que incluso para los “menores delincuentes” 
pasibles de sanción, “[s]e examinará la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de [éstos] 
sin recurrir a las autoridades competentes [...] para que los juzguen oficialmente” (11.1). 
Esta práctica, explica el comentario de la citada regla, en muchos casos constituye la “mejor 
respuesta”, y sirve para mitigar los efectos negativos de la continuación del procedimiento 
en la administración de justicia de menores.
 Para el niño no pasible de sanción, en consecuencia, cobra toda su magnitud el 
art. 40.4 de la Convención relativo a las “diversas medidas” ajenas a los procedimientos 
judiciales, y a “otras posibilidades alternativas a la internación en instituciones”, que debe 
prever el Estado.
 En esta línea de ideas, asimismo, se inscribe la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos: la jurisdicción especial para niños en conflicto con la ley, así como las normas y 
procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por la posibilidad de adoptar 
medidas para tratar a esos niños sin recurrir a procedimientos judiciales y, en el caso de que 
un proceso judicial sea necesario, se disponga de diversas medidas, tales como asesoramiento 
psicológico para el niño durante el procedimiento, control respecto de la manera de tomar el 
testimonio del niño y regulación de la publicidad del proceso (Caso Instituto de Reeducación 
del Menor vs. Paraguay, sentencia del 2-9-2004, Serie C, Nº 112, párr. 211). 
 Por otra parte, siempre que esté en juego la persona de un niño, el contenido del 
derecho a su libertad personal “no puede deslindarse del interés superior del niño razón por 
la cual requiere de la adopción de medidas especiales para su protección, en atención a su 
condición de vulnerabilidad”(ídem, párr. 225). Es pertinente también reproducir los términos 
en que la citada Corte ha censurado el comportamiento de gobiernos que toleran una práctica 
sistemática de violencia contra niños en situación de riesgo: “En primer lugar, los Estados 
no evitan que sean lanzados a la miseria, privándolos así de unas mínimas condiciones de 
vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y armonioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de 
que todo niño tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado 
por los poderes públicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que 
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad física, psíquica y moral, y hasta 
contra su propia vida” (Caso Villagrán Morales y otros -Caso de los “Niños de la Calle”-, 
sentencia del 19-11-1999, Serie C, Nº 63, párr. 191. Un resumen del fallo puede verse en 
investigaciones 2 (2000), p. 364).
 Estos derechos especiales que tienen los niños por su condición, no constituyen 
sólo un postulado doctrinario sino un imperativo constitucional que se erige, nada menos, 
que en pauta determinante de la nueva perspectiva que debe informar el sistema. Por otro 
lado, entre dicho imperativo y el régimen de la ley 22.278 en cuanto regula los casos de 
menores no punibles, media una fuerte tensión. Así, por ejemplo, los menores son privados 
de su libertad, bajo calificaciones tales como “dispuestos”, “internados” o “reeducados” o 
“sujetos de medidas tutelares”, situaciones que han significado, en muchos casos, el encierro 
en condiciones de similar rigurosidad que la aplicada en la ejecución de las penas impuestas 
a los adultos, aunque con efectos más dañinos, pues interrumpe su normal evolución.
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 La mencionada tensión se manifiesta principalmente en dos características tan 
distintivas como criticables, a saber: el “retaceo” de principios básicos y elementales que 
conforman el debido proceso, y la subsistencia de la doctrina de la “situación irregular” en el 
régimen de la ley 22.278, especialmente en su art. 1º, párrafos segundo, tercero y cuarto.
 El Comité de los Derechos del Niño (Comité), en octubre de 2002, expresó a la 
República Argentina su preocupación por la subsistencia de legislación basada en la doctrina 
de la “situación irregular”, abarcando en tales términos no solamente la ya derogada ley 
10.903 (párr. 15), sino también a la ley 22.278 (párrafos 40 y 62). Si bien refiriéndose en 
conjunto a ambas leyes, el Comité puntualizó que el régimen legal vigente, inspirado en la 
mencionada doctrina, no traza una distinción clara entre niños que necesitan protección y 
cuidado y niños en conflicto con la ley penal. 
 Aunque con la sanción de la ley 26.061 y derogación de la ley 10.903, han perdido 
actualidad algunas críticas del Comité (como la incluida en el párr. 15 de que no hay norma 
alguna que considere al menor sujeto de derechos), hay otras que sí mantienen vigencia. 
En efecto, el régimen de la ley 22.278 no ha sido aún ajustado a los estándares prescriptos 
por la Convención y otros documentos que apuntan a superar las prácticas inspiradas en el 
paradigma de la “situación irregular” y son mencionados por el Comité en sus recomenda-
ciones. 
 Por otro lado, cabe recordar que el Comité también puso de resalto el número de 
niños, especialmente de familias pobres, que se encuentran privados de un medio familiar y 
colocados en instituciones de asistencia pública o en internados, a menudo lejos de su hogar 
(Observaciones finales: Argentina, 9-10-2002, CRC/C/15/Add.187, párrs. 15, 40, 42, 62 y 
63). 
 El Comité se refirió a la “eliminación del concepto tradicional de ‘situación irre-
gular’” también al expedirse sobre la situación de otros países (Observaciones finales: 
Paraguay, 12-10-2001, CRC/C/15/Add.166, párr. 10.b; Observaciones finales: El Salvador, 
CRC/C/15/Add.232, 4-6-2004, párr. 3.d, y Observaciones finales: Guatemala, 8-6-2001, 
CRC/C/15/Add.154, párrafos 11 y 56).
 Como conclusión, el Comité recomendó a la Argentina, inter alia, que: a. establezca 
mecanismos y procedimientos apropiados para hacer frente a la situación de los niños que 
necesitan atención y protección; b. revise sus leyes y prácticas relativas al sistema de jus-
ticia de menores para lograr cuanto antes su plena conformidad con las disposiciones de la 
Convención, en particular los arts. 37, 39 y 40, así como con otras normas internacionales 
en la materia, como las Reglas de Beijing y las Directrices de las Naciones Unidas para la 
prevención de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), y c. asegure que exista una clara 
distinción, en cuanto a procedimientos y trato, entre los niños que tienen conflictos con la 
justicia y los niños que necesitan protección (cit. párrs. 41 y 63, a y c).
 Con todo, la fuerte tensión señalada no puede justificar que por vía pretoriana se 
arbitre o se tienda a arbitrar, sin más, una suerte de régimen general sustitutivo del previsto 
por la ley 22.278, y nada menos que con los alcances que le confiere el fallo apelado. Este 
último, en términos generales, no es censurable por el diagnóstico que formula acerca de los 
males que padece el sistema vigente; sí lo es respecto del medio escogido para superarlos. 
Varias razones concurren a ello. Tal como lo reiteró esta Corte, no es propio del cometido 
fijado al Poder Judicial en el art. 116 de la Constitución Nacional dictar una sentencia con 
carácter de norma general derogatoria de las disposiciones en cuestión implementando un 
mecanismo de reemplazo en su lugar, cuando resulta evidente que -en esta materia- tal so-
lución requiere de la suficiente e indispensable concreción de medidas de política pública 
previas.
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 Ello implicaría sustituirse a competencias propias de los otros poderes del Estado; 
máxime, cuando el convencional constituyente, en la última reforma de 1994, le ha adi-
cionado al Congreso la atribución específica de promover medidas de acción positiva que 
garanticen el pleno goce de los derechos reconocidos por la Constitución y por los tratados 
de derechos humanos, en particular, respecto de los niños (art. 75.23).
 No es asunto de desaprobar solamente leyes que, basadas en la anacrónica situación 
irregular limiten los derechos, libertades y garantías de los niños. Se trata de eso, por cierto, 
pero de mucho más, como lo es establecer, al unísono, otras políticas, planes, programas 
generales y específicos en materia de educación, salud, deporte, adicciones, estrategias, ins-
tituciones, instalaciones debidamente calificadas con personal adecuado, recursos y normas 
de coordinación.
 Tales acciones, cuya implementación es atributo directo de los poderes públicos, 
resultan previas a cualquier medida de alcance general, como la apelada, que, con el since-
ro espíritu de creer mejorar la situación ya grave, no la favorezca y -eventualmente- en la 
práctica lleve a la vulneración de los derechos que intenta proteger.
 Es dable afirmar que las cuestiones que encierra la problemática de los menores en 
conflicto con la ley penal, son de una delicadeza, gravedad y complejidad extremas, tanto 
en sus causas, como en sus consecuencias personales y con relación a la comunidad toda. El 
análisis de tales aspectos remite al diseño de las políticas públicas en general, y la criminal 
en particular, que ameritan un debate profundo y juicios de conveniencia, que exceden la 
competencia de esta Corte.
 De todos modos, el tribunal no puede permanecer indiferente ante la gravedad de la 
situación y la demora en proceder a una adecuación de la legislación vigente a la letra del 
texto constitucional y, en especial, a la de la Convención. Por consiguiente cabe requerir al 
Poder Legislativo que, en un plazo razonable, adecue la legislación a los estándares mínimos 
que en lo pertinente surgen de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos 
incorporados a la Ley Fundamental (art.75.22, segundo párrafo).
 El texto de la ley 26.061 permite afirmar, sin mayor esfuerzo interpretativo, que 
la política de protección integral de derechos de las niñas, niños y adolescentes “debe ser 
implementada mediante la concertación articulada de acciones de la Nación, las provincias, 
la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y los Municipios (...) en la elaboración de a) políticas, 
planes y programas de protección de derechos, (...) c) recursos económicos;(...) e) medidas 
de protección de derecho” (arts. 32 y 33).
 Por lo tanto y en atención a todo lo que se lleva dicho, resulta de toda urgencia y 
necesidad que los organismos administrativos nacionales y locales con competencia en la 
materia emprendan las acciones necesarias con el propósito de trazar y ejecutar políticas 
públicas que tiendan, en todo lo que sea apropiado, a excluir la judicialización de los proble-
mas que afectan a los menores no punibles, es decir aquellos que no han alcanzado la edad 
mínima para ser imputados por infringir la ley penal (art. 40.3 y 4 de la Convención).
 En este orden de razonamiento, corresponde requerir a los Poderes Ejecutivos Na-
cional y local para que, a través de los organismos administrativos correspondientes, en un 
plazo razonable, adopten las medidas que son de su resorte.
 La función del derecho, en general, es la de realizarse; lo que no es realizable nunca 
podrá ser derecho. En este cometido, la medida adoptada aparece como la más adecuada para 
hacer efectivos los derechos y garantías consagrados en la Constitución. Aquélla se funda en el 
rol institucional que le compete a esta Corte como Poder del Estado, sin desentenderse de las 
relaciones que deben existir con los otros poderes, los que, claro está, se encuentran también 
vinculados con el propósito constitucional de afianzar la justicia. Dichos departamentos de 
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Estado constituyen, en el caso concreto, el canal adecuado para llevar a cabo aquellas acciones 
sin cuya implementación previa, se tornaría ilusoria cualquier declaración sobre el punto.
 El deber del Estado de respetar los derechos reconocidos en la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos (Convención Amerciana), incumbe a cualquier poder y órgano, 
independientemente de su jerarquía, so pena de incurrir en responsabilidad internacional 
(Caso “La última tentación de Cristo” (Olmedo Bustos y otros vs. Chile), Serie C, Nº 73, 
sentencia del 5 de febrero de 2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). [Un 
resumen de este fallo puede verse en investigaciones 1 (2002), p. 81].
 No se deja de apreciar, entonces, que todos los órganos del Estado deben asumir los 
roles de garante (art. 1.1 Convención Americana), que a cada uno, de acuerdo a sus atribu-
ciones constitucionales y legales, les corresponde. Así, entre “las medidas de otra índole” 
que el Estado debe arbitrar para dar efectividad a los derechos allí reconocidos (art. 2) se 
inscriben las sentencias judiciales.
 Los tribunales están obligados a atender, como consideración primordial al interés 
superior del niño, sobre todo cuanto es doctrina de esta Corte, que garantizar implica el de-
ber de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que pudiesen existir 
para que los individuos puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convención 
Americana.
 En coincidencia, entonces, con los estándares internacionales ya señalados, les corres-
ponde a los jueces, en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares 
cada niña, niño o adolescente bajo su jurisdicción, que implica escucharlos con todas las 
garantías a fin de hacer efectivos sus derechos (conf. arts. 12.2 y 40.2.b de la Convención).
 La ley 26.061, que establece un sistema de protección integral de las niñas, niños 
y adolescentes, únicamente deroga a la ya citada ley 10.903. Por lo tanto, la interpretación 
de la ley 22.278 no debe ser efectuada en forma aislada sino en conjunto con el resto del 
plexo normativo aplicable, como parte de una estructura sistemática, y en forma progresiva 
de modo que mejor concilie con la Constitución Nacional y con los tratados internacionales 
allí previstos que rigen la materia.
 Es menester tener en cuenta una de las pautas de mayor arraigo en la doctrina de este 
Tribunal, conforme a la cual la inconsecuencia o la falta de previsión jamás debe suponerse 
en la legislación, y por esto se reconoce como principio inconcuso que la interpretación de las 
leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, 
destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a 
todas con valor y efecto. Y comprende además su conexión con otras normas que integran 
el ordenamiento vigente, del modo que mejor concuerde con los principios y garantías de 
la Constitución.
 También les concierne a los jueces mantener un conocimiento personal, directo y 
actualizado de las condiciones en la que se encuentran los niños sujetos a internación (den-
sidad poblacional de los institutos, higiene, educación, alimentación, adecuado desempeño 
personal), con el fin de tomar todas aquellas medidas que sean de su competencia y que 
tengan como efecto directo un mejoramiento en la calidad de vida de los niños. En especial, 
deberán revisar, permanentemente y en virtud de ese conocimiento inmediato, la conveniencia 
de mantener su internación. Todo ello implica no otra cosa que el cumplimiento del art. 31, 
tercer párrafo, de la Convención, en todo cuanto sea incumbencia de los jueces.
 Por otra parte, específicamente, en relación a los niños que cometen un delito 
cuando todavía no han cumplido la edad mínima, el Comité de los Derechos del Niño, ha 
reconocido, recientemente, que si bien no pueden ser formalmente acusados ni considerár-
selos responsables en un procedimiento penal, “si es necesario, procederá adoptar medidas 
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especiales de protección en el interés superior de esos niños” (Observación General N° 
10/2007, “Derechos del niño en la Justicia de menores”, del 25 de abril de 2007, párr. 31).
 En efecto, es función también de los magistrados competentes en la materia adoptar 
dichas medidas, agotando todas las variables que permitan orientarse, prioritariamente, hacia 
servicios sustitutivos de la internación que puedan ser dispuestos, según las circunstancias 
particulares de cada niño, teniendo como horizonte su interés superior. Ello, con el fin de 
evitar la estigmatización y no solamente porque resultan más beneficiosas para el menor, 
sino también para la seguridad pública, por la criminalización que, a la postre, puede pro-
vocar la institucionalización y el consiguiente condicionamiento negativo. Obviamente en 
el ejercicio de dicho rol les corresponde controlar, no sólo su procedencia en cada caso, sino 
también, periódicamente, si las circunstancias que las motivaron han cambiado, tanto como 
la vigencia de su necesidad y razonabilidad.
 En tales condiciones, corresponde requerir al Poder Legislativo que, en un plazo 
razonable, adecue la legislación en la materia a los estándares mínimos que surgen de los 
instrumentos internacionales incorporados a la Constitución y a que, los poderes Ejecutivos 
Nacional y local, a través de sus organismos administrativos competentes, implementen 
efectivamente las medidas que son de su resorte.
 En consecuencia, se impone revocar la sentencia apelada, lo cual en nada impide y 
en todo exige, naturalmente, que los jueces con competencia en causas relativas a menores 
no punibles en la situación de la ley 22.278, dicten, cuando correspondiere, las decisiones 
que en el caso concreto sean requeridas para la salvaguarda de los derechos y libertades del 
menor y para la protección especial a que éste es acreedor, con arreglo a la Constitución 
Nacional y a los tratados internacionales allí previstos que rigen la materia.

Nota de la Secretaría: el art. 1º de la ley 22.278 dispone: “No es punible el menor que no haya 
cumplido 14 años de edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido 18 años, respecto de delitos de 
acción privada o reprimidos con penas privativas de la libertad que no exceda de 2 años, con multa 
o con inhabilitación. Si existiere imputación contra alguno de ellos la autoridad judicial lo dispondrá 
provisionalmente, procederá a la comprobación del delito, tomará conocimiento directo del menor, 
de sus padres, tutor o guardador y ordenará los informes y peritaciones conducentes al estudio de su 
personalidad y de las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre. En caso necesario 
pondrá al menor en lugar adecuado para su mejor estudio durante el tiempo indispensable. Si de los 
estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material 
o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondrá definitivamente del mismo por auto 
fundado, previa audiencia de los padres, tutor o guardador”. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (el juez Enrique S. Petracchi emitió 
voto concurrente), sentencia del 2-12-2008, G.147.XLIV, García Méndez, Emilio y Musa, Laura s/ 
causa Nº 7537.

merCoSur.	protocolo	constitutivo	Del	parlamento.	inconstitucionaliDaD	De	la	ley	
que	lo	aprobó.	legitimación	De	los	accionantes	(uruguay).

 1. Antecedentes del caso: se solicitó la declaración de inconstitucionalidad de la ley 
que aprobó el Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur (n° 18.063), sosteniendo 
que sus arts. 1 a 7 vulneran los arts. 4, 72 y 77 de la Constitución.
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 2. Sentencia:
 Existe falta de legitimación en los promotores de la acción, y falta de identificación 
del caso concreto en el que se pretende hacer valer la declaración que se solicita. En efecto, 
la titularidad efectiva del interés del accionante, así como su real afectación por parte de la 
disposición legislativa impugnada resultan presupuesto indispensable para la obtención de 
una sentencia eficaz sobre el mérito de lo pretendido. Sólo quien acredite ser inmediatamente 
vulnerado por la norma impugnada en su interés directo, personal y legítimo, estará legitimado 
para entablar la acción de inconstitucionalidad. La alegación de inconstitucionalidad no está 
abierta a cualquiera, sino sólo a la persona que demuestre o invoque que han sido lesionados 
sus derechos o intereses legítimos por la ley que constituye el objeto de la impugnación. 
 La existencia de un interés directo implica que el particular se encuentra en una 
situación jurídica definida y actual con relación a la Administración. Los accionantes, aunque 
puedan considerarse titulares de un interés legítimo, carecen sin embargo de uno directo, esto 
es, inmediatamente vulnerado por la aplicación de la norma que reputan inconstitucional y 
cuya declaración en tal sentido pretenden. El interés que invocan es abstracto, no basado en 
la lesión actual o inmediata de su interés.
 Los accionantes no han señalado cuáles serían aquellos casos en los que opondrían 
la pretendida sentencia de declaración de inconstitucionalidad, y no se advierte el modo en 
que podría incidir un eventual pronunciamiento sobre la declaración pretendida, en la posi-
bilidad jurídica y fundabilidad de las eventuales acciones y defensas que los comparecientes 
pretenden hacer valer.
 Para que sea procedente el planteo, y como consecuencia del examen de una inconsti-
tucionalidad, es necesario que el texto que se tacha de tal sea de aplicación ineludible al caso 
concreto, porque la Suprema Corte de Justicia no está facultada para efectuar declaraciones 
genéricas e inútiles, sino que su competencia sobre el punto nace siempre que la ley deba 
aplicarse necesariamente a un caso concreto.
 No corresponde, por tanto, ingresar al fondo de la acción de inconstitucionalidad 
promovida, ya que un pronunciamiento al respecto importaría un juicio genérico o abstracto, 
no aplicable a un caso concreto, como requiere el art. 259 de la Constitución.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DEL URUGUAY, sentencia del 19-9-2008, nº 664, Maggi, 
Carlos y otros v. Poder Ejecutivo y otro - Acción de inconstitucionalidad ley Nº 18.063 de 27 de 
noviembre de 2006, que aprobó el Protocolo Constitutivo del Mercosur.

partidoS polÍtiCoS. financiamiento	suficiente.	financiamiento	privaDo	con	meDios	
extranJeros.	 eStado NaCioNal.	 soberanÍa	 (convención	 europea	 De	 Derechos	
humanos-francia).

 1. Antecedentes del caso: la “rama” francesa del español Partido Nacionalista Vasco 
(PNV) formó una asociación de financiamiento en orden a obtener la capacidad de recibir 
fondos en particular del PNV. La autorización respectiva fue denegada dado que la mayoría 
de los recursos provenían del aporte del partido español, lo que contraviene la prohibición de 
financiamiento de partidos políticos por parte de cualquier entidad legal extranjera contenida 
en la Ley de Transparencia Financiera de la Vida Política de Francia de 1988. La decisión 
fue recurrida ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte).
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 2. Sentencia:
 La prohibición legal intenta evitar la creación de una relación de dependencia que 
podría ir en detrimento de la expresión de la soberanía nacional, y en ese sentido se relaciona 
con la protección del orden institucional. En ese marco, la interferencia en la vida política 
que significa la interdicción resulta compatible con el derecho a la libertad de reunión y 
asociación (art. 11 de la Convención Europea de Derechos Humanos); incluso la decisión del 
parlamento francés de no excluir de ella a los partidos políticos de otros Estados Miembros 
de la Unión Europea es una medida eminentemente política, que cae dentro de su margen 
residual de apreciación.
 Por último, si bien la prohibición de que se trata tiene un impacto en las finanzas 
de la asociación, su situación no difiere de la de cualquiera de los otros partidos pequeños 
que cuentan con pocos fondos pero que participan activamente en la arena política.

Nota de la Secretaría: como consecuencia del requerimiento formulado por la Corte a la Comisión 
de Venecia, ésta emitió su Opinión sobre la prohibición de contribuciones financieras a los partidos 
políticos con fuentes extranjeras, adoptada en el plenario 66° del 17 y 18 de marzo de 2006); el texto 
se puede leer en http://www.venice.coe.int/docs/2006/CDL-AD(2006)014-f.asp. En el derecho ar-
gentino la regulación se encuentra en el art. 34, incisos e) y f), de la ley 25.600, seguidamente citada: 
“Los partidos políticos no podrán aceptar o recibir, directa o indirectamente: (…) e) contribuciones o 
donaciones de gobiernos o entidades públicas extranjeras; f) contribuciones o donaciones de personas 
físicas o jurídicas extranjeras que no tengan residencia o domicilio en el país”.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 7-6-2007, 75251/01, Case of Parti 
nationaliste basque - Organisation régionale d’Iparralde v. France, en Bulletin on Constitucional 
Case-Law, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 313.

poder legiSlativo. Derecho	parlamentario. limitaciones.	dereCho de de-
feNSa	(albania).

 1. Antecedentes del caso: un grupo de diputados solicitó la creación de una comi-
sión de investigación a los efectos de iniciar un procedimiento de exoneración del Fiscal 
General. El grupo alegó una cierta cantidad de motivos en apoyo de su pretensión, entre 
ellos, la utilización de su puesto para ejercer un chantaje político contra los diputados, la 
falsificación de las acusaciones en ciertos casos notorios y el retraso injustificado en las in-
vestigaciones relativas a infracciones graves contra las personas. La Asamblea decidió crear 
la comisión y, para ello, definió el objeto de la investigación: verificación de los datos, los 
hechos y las circunstancias de los actos u omisiones del Fiscal General que constituyeran 
graves violaciones del derecho que justificaran jurídicamente su exoneración. El acusado 
solicitó a la Corte Constitucional que se anulara la comisión por inconstitucional. 

 2. Sentencia: 
 El ejercicio de las prerrogativas de la Asamblea está subordinado a ciertas limitacio-
nes. La investigación debe respetar los principios constitucionales tales como la separación 
de poderes y la presunción de inocencia. 
 Existe una relación constitucional particular entre las instituciones de la Asamblea 
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y la Fiscalía. Esto deriva del hecho de que, en razón del art. 80.3 de la Constitución, el Fis-
cal General debe dar explicaciones sobre sus actividades a la Asamblea y a las comisiones 
parlamentarias, así como informar sobre la situación en materia criminal. No obstante, aun 
cuando la Asamblea da su acuerdo para la designación del Fiscal General (o propone su 
revocación) esto no significa que éste sea directamente responsable ante el órgano. Ni la 
Asamblea ni las comisiones de investigación están habilitadas para controlar las decisiones 
tomadas por la Fiscalía ni modificarlas. En tal contexto, cabe destacar que los métodos de 
control parlamentario sobre esta última no pueden ser utilizados como un instrumento que 
permita examinar y evaluar las decisiones tomadas por los fiscales en los casos concretos. 
La Asamblea sólo puede influir por medio de sus poderes legislativos. 

CORTE CONSTITUCIONAL DE ALBANIA, sentencia del 4-12-2006, 26/06, en Bulletin de 
jurisprudence constitutionnelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 205.

polÍtiCa eStatal.	inDemnización	a	las	vÍctimas	De	la	represión.	CoNStituCióN.	
principio	 De	 supremacÍa.	 carácter	 irretroactivo	 De	 su	 plexo	 normativo	 (república	 De	
molDavia).

 El principio de supremacía de las disposiciones constitucionales relativas al régimen 
jurídico general de la propiedad no puede afectar el principio de igual rango que afirma la 
irretroactividad de las leyes. No cabe invocar la supremacía constitucional en el caso de 
una ley adoptada con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitución ocurrida en 1994. 
La Ley de Rehabilitación de las Víctimas de Represión Política de 1992 no viola entonces 
las normas de la Ley Fundamental, dado que éstas no estaban en vigor en el momento de 
adopción de aquélla. No debe confundirse el principio de igualdad con el de uniformidad 
que implica un tratamiento jurídico igualitario para todas las situaciones.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPÚBLICA DE MOLDAVIA, sentencia del 12-6-2007, 
n° 16, en Bulletin de jurisprudence constitutionelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 
287.

prueba.	moDo	legal	De	obtención	y	conDición	De	aDmisibiliDaD.	dereCho de de-
feNSa. asistencia	letraDa	(israel).

 1. Antecedentes del caso: en 1996, mientras estaba encarcelado por haber desertado 
de la Armada, el recurrente fue descubierto con marihuana. Antes de interrogarlo, el agente 
le informó sobre su derecho a mantener silencio, pero omitió deliberadamente el relativo a 
consultar a un abogado. Seguidamente el convicto confesó haber consumido tres veces la 
droga mencionada.

 2. Sentencia
 Una violación al derecho de tener asistencia letrada puede conducir a que la prueba 
que resulta de ella sea considerada inadmisible. Debe tratarse de una violación grave y signi-
ficativa de la autonomía de la voluntad y de la libertad de elección del sospechoso, de modo 
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que entrañe el carácter inadmisible de la confesión realizada. En el caso, si bien ha faltado 
la posibilidad de ejercer el derecho indicado, el convicto había sido impuesto del relativo 
a mantener silencio, con lo que su autonomía y la libertad de expresión de su voluntad han 
quedado aseguradas suficientemente. 
 En cuanto a la exclusión de la prueba producida ilegalmente, la ley fundamental 
recientemente promulgada intentó modificar la práctica dominante, que consistía en que 
siendo la prueba en cuestión pertinente y verosímil era admitida independientemente del 
modo en que hubiera sido producida. Cabe entonces buscar un nuevo equilibrio entre los 
intereses de aplicación de las leyes y la seguridad pública, y los intereses de preservar la 
integridad y el carácter imparcial del procedimiento protector de la dignidad y libertad del 
acusado. 
 En el caso, dado que la omisión de notificarlo de su derecho a una asistencia letrada 
fue deliberada, y en mérito a que la infracción de que se trata es relativamente menor, la 
declaración debió ser excluida y la sanción anulada.

CORTE SUPREMA DE ISRAEL, sentencia del 30-3-2006, CrimA 5121/98, en Bulletin de juris-
prudence constitutionelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 269.

Salud. tabaCo. prohibición	De	fumar.	legislación.	libre CompeteNCia. sis-
temas	comerciales	en	pugna	(alemania).

 1. Antecedentes del caso: para protección de la población, especialmente de niños 
y jóvenes, del peligro del fumador pasivo, la ley provincial de Baden-Württemberg prohíbe 
fumar en numerosas instalaciones públicas, en bares y discotecas, quedando permitido al 
respectivo dueño habilitar ámbitos separados para fumadores; para las discotecas no está 
previsto ninguna excepción. Los dueños de las instalaciones resultan responsables del cum-
plimiento de la norma. La ley respectiva de Berlín resulta semejante, sólo que prevé también 
para discotecas la posibilidad del lugar cerrado para fumadores, a los que sólo tendrán acceso 
los mayores de edad. Los recurrentes son, por un lado, un dueño de un bar monoambiente 
en Tübingen, diariamente visitado por habitués; de entre ellos el 70% es fumador. Cuestiona 
que ambas leyes no posean regulaciones excepcionales para los bares monoambientes, y 
así considera afectados sus derechos a la propiedad y a la libertad de trabajo, dado que al 
existir excepciones para los bares con pluriambientes, los clientes resultan entonces absor-
bidos por éstos, con lo que se produce una afectación importante de la libre competencia, y 
la existencia de los monambientes queda económicamente amenazada. En el caso de estos 
bares la ley significa en definitiva una prohibición absoluta, esto es desproporcionada. Por 
otro lado, otro recurrente cuestiona la ley de Berlín como tenedor de una discoteca.

 2. Sentencia:
 El legislador no se encuentra impedido de decretar una prohibición absoluta de fumar 
en los bares; mas si decidiéndose por el criterio de cumplir con el objetivo de la salud con 
medidas de aminorada intensidad y teniendo en consideración especialmente los intereses 
comerciales, permite excepciones, entonces éstas deben incluir la pequeña gastronomía (“el 
café de la esquina”), caracterizada por la consumición de bebidas. Hasta diciembre de 2009 
tienen tiempo los legisladores provinciales para emitir otra regulación, oportunidad en la que 
podrán decidirse por una concepción estricta y sin excepciones de la regla, o por permitir en 
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el marco de una regulación más laxa excepciones que contemplen las afectaciones específi-
cas sobre determinados ámbitos del comercio de bares, y que sean concebidas en atención al 
principio de igualdad. Frente al trascendente significado de la salud de la población, las leyes 
atacadas guardan su vigencia hasta el dictado de las nuevas. Para evitar las desventajas que 
podrían afectar, en definitiva, la existencia de estos pequeños bares hasta el dictado de la nueva 
reglamentación, el Tribunal ya ha previsto excepciones, cuyas condiciones son: los bares en 
cuestión no pueden ofrecer comidas preparadas, tienen que tener una superficie para clientes 
de a lo sumo 75 m², no tener un espacio separado y no permitir la entrada a menores. En la 
puerta del local debe haber una identificación de local fumador prohibido para menores.
 Si una ley de prohibición de fumar permite excepciones a bares, una exclusión ge-
neral para el caso de las discotecas resulta infundada. Hasta la nueva regulación, la ley rige 
con la enmienda de que en las discotecas donde sólo acceden personas de más de 18 años, 
está permitido erigir un espacio para fumadores sin pista de baile.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 30-7-2008, Rau-
chverbot, 1 BvR 3262/07; 1 BvR 402/08; 1 BvR 906/08, puede leerse en http://www. bundesverfas-
sungsgericht.de/entscheidungen/rs20080730_1bvr326207.html.

Seguridad SoCial. extraNJeroS. JubilaCioNeS y peNSioNeS.	presta-
ción	por	invaliDez.	tiempo	De	resiDencia.	dereCho a la igualdad.	Discriminación	
por	razón	De	la	nacionaliDaD.	Declaración	americana	De	los	Derechos	y	Deberes	Del	
hombre,	art.	xvi.	Declaración	universal	De	Derechos	humanos,	art.	25.	convención	
americana	sobre	Derechos	humanos,	art.	1.	pacto	internacional	De	Derechos	econó-
micos,	sociales	y	culturales,	arts.	2	y	9.	pacto	internacional	De	Derechos	civiles	y	
polÍticos,	art.	26	(argentina).

 1. Antecedentes del caso: la actora, de nacionalidad boliviana y que obtuvo su ra-
dicación en Argentina, padece desde su nacimiento de una incapacidad del ciento por ciento 
de carácter congénito. Ante la negativa de las autoridades administrativas a concederle la 
pensión por invalidez prevista en el art. 9 de la ley 13.478 (y sus modificatorias), por no 
contar con la residencia mínima de veinte años requerida para los extranjeros por el art. 1.e 
del anexo I del decreto 432/97, reglamentario de aquél, inició acción de amparo invocando 
la inconstitucionalidad de este último precepto por entender que violenta diversos derechos 
protegidos por la Constitución Nacional y ciertos instrumentos internacionales.

 2. Sentencia: 
 2.1. Decisión de la mayoría
 Resulta conveniente esclarecer el litigio a la luz de los arts. XVI de la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (“Toda persona tiene derecho a la segu-
ridad social que le proteja contra las consecuencias [...] de la incapacidad que, proveniente 
de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obte-
ner los medios de subsistencia”), 25.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
(“Toda persona [...] tiene asimismo derecho a los seguros en caso de [...] invalidez [...] y 
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de 
su voluntad”) y 9 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(“Los Estados Partes [...] reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso 
al seguro social”), todo ello en estrecha relación con el derecho a la vida.
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 Sumar a los requerimientos un lapso de residencia de veinte años implica, puesto que 
la subsistencia no puede esperar, un liso y llano desconocimiento del derecho a la seguridad 
social en los términos de los citados textos internacionales de jerarquía constitucional, en 
grado tal que compromete el derecho a la vida, primer derecho de la persona humana que 
resulta reconocido y garantizado por la Constitución Nacional y cuya garantía, mediante 
“acciones positivas”, resulta una “obligación impostergable” de las autoridades públicas.
 La reglamentación de derechos de este tipo no puede obrar con otra finalidad que 
no sea la de darles toda la plenitud que le reconoce la Constitución, o sea, el texto supremo 
que los enunció y que manda a asegurarlos. 
 El recaudo de residencia establecido en el art. 1.e del decreto 432/97 (texto originario) 
resulta inaplicable, por inconstitucional, en los casos en que se encuentren reunidos todos y 
cada uno de los restantes requisitos para acceder a la prestación por invalidez exigidos por 
dicho cuerpo legal.

 2.2. Voto concurrente de los señores jueces Enrique Santiago Petracchi y Carmen 
M. Argibay
 El art. 1.e del decreto 432/97 prevé un trato diferenciado entre nacionales y extran-
jeros, imponiendo a estos últimos mayores exigencias para acceder a un beneficio otorgado 
por el Estado. Esta circunstancia determina que está directamente contrapuesto con las reglas 
constitucionales que prohíben un trato discriminatorio en razón del origen nacional (art. 20 
de la Constitución Nacional, art. 1.1 del Pacto de San José de Costa Rica, art. 2.2 del Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y, especialmente, art. 26 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que establece, en lo pertinente: “Todas 
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protección 
de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las per-
sonas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de (...) origen 
nacional...”).
 Esa contradicción directa con el texto constitucional obliga a considerar a la cate-
gorización realizada por el decreto como sospechosa de discriminación y hace pesar sobre 
dicha norma una presunción de inconstitucionalidad.
 La sola lectura de los argumentos que ha aportado la parte demandada para intentar sos-
tener la validez de la norma atacada permite apreciar que éstos resultan ineficaces para revertir 
la presunción de su inconstitucionalidad. La explicación referida a los límites presupuestarios 
que condicionarían la concesión de las pensiones no puede justificar una clasificación por el 
origen nacional como la que el decreto contiene, ya que si bien es cierto que el Estado debe, 
en principio, atenerse al presupuesto que se destina a una cierta actividad o prestación pública, 
resulta evidente que no puede pretender alcanzar tales fines haciendo destinatarios exclusivos 
de los costos de tal restricción a los extranjeros radicados en el país, a quienes la Constitución 
ha invitado para que habiten en nuestro territorio (Preámbulo; art. 25).

 2.3. Voto concurrente del señor juez Juan Carlos Maqueda 
 Cabe destacar que las reglamentaciones que distinguen entre nacional y extranjero 
no son en principio inconstitucionales en los términos de los arts. 16, 20 y 75.22 de la Cons-
titución Nacional, razón por la cual el legislador se encuentra habilitado a emplearla con la 
exigencia de que tal decisión responda a intereses que involucran el bienestar general y que 
responden a una justificación razonable y proporcional en relación con los propósitos que 
se persiguen. En la materia rige el principio de ejercicio relativo de los derechos conforme 
lo dispuesto en la primera parte del art. 14 de la Constitución Nacional no enervado por el 
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texto del art. 20 de la norma fundamental, la que al disponer que los extranjeros gozan en el 
territorio de la Nación de todos los derechos civiles del ciudadano no excluye la posibilidad 
de establecer determinadas diferencias en relación con la naturaleza de los derechos de que 
se trate y siempre que las mismas estén suficientemente justificadas. La norma constitucional 
no avala una interpretación del principio de igualdad en términos absolutos.
 La diferencia de trato debe sustentarse en la relación entre la medida adoptada, el 
resultado producido y la finalidad perseguida. Sin embargo el principio de igualdad del art. 
16 no se agota con el alcance indicado ya que por aplicación del art. 75.22 la operatividad 
sustantiva de aquel principio se integra con la expresa prohibición de supuestos o motivos 
concretos de discriminación que tienden a impedir diferenciaciones que afectan a colecti-
vos determinados. En tales supuestos la inconstitucionalidad de aquéllas se funda en que 
el tratamiento diferenciado aparece sustentado exclusivamente en los motivos o razones o 
factores de discriminación que la norma fundamental prohíbe, al tratarse de características 
expresamente excluidas. Por ello, las prohibiciones de discriminación implican un análisis y 
un juicio de irrazonabilidad de la diferenciación en sí misma, la que habrá violado el límite 
constitucional cuando se verifique que el factor o supuesto prohibido es el único fundamento 
de aquélla y que conlleva un criterio de desvalorización o prejuicio.
 El requisito de residencia continua en el país constituye un presupuesto mínimo de 
exigencia en atención al derecho involucrado y constituye un requisito constitucionalmente 
válido para garantir en términos de igualdad formal y sustantiva el acceso a la prestación 
asistencial. Imponer a los extranjeros que la residencia continua lo sea por un plazo de veinte 
años para poder gozar de los beneficios de la pensión luce manifiestamente irrazonable en 
los términos del art. 28 de la Constitución. La exorbitancia del plazo convierte en ilusorio el 
derecho a la pensión en un tiempo oportuno y adecuado. No reúne los requisitos mínimos de 
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, ni con la justificación en que es posible sustentar 
la diferencia entre naturalizados y extranjeros, conforme criterios y conceptos democráti-
camente aceptados, ni respecto a los fines que se persiguen al establecer el reconocimiento 
al derecho asistencial. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 4-9-2007, R. 350. XLI. 
Reyes Aguilera, Daniela c/ Estado Nacional.

trabaJadoreS. iNmigraNteS.	 libertaD	 contractual.	 Derecho	 De	 resiDencia	
(israel).	

	 1. Antecedentes del caso: el gobierno autorizó a extranjeros a trabajar en el país; 
y dispuso que su permiso de residencia quede condicionado a su contrato de trabajo con 
el empleador específico, de modo que si el trabajador abandona a su empleador queda en 
situación migratoria irregular. En respuesta a quejas iniciales, el gobierno dispuso un me-
canismo por el cual el extranjero podría hacer un pedido de cambio de empleador. 

 2. Sentencia:
 La disposición constituye una amenaza manifiesta a la autonomía y poder de ne-
gociación de los trabajadores extranjeros, si se tiene especialmente en cuenta el dinero y 
esfuerzo que éstos invierten para poder obtener un permiso de trabajo y dirigirse a Israel. 
Esta situación no les deja alternativa entre trabajar para un empleador que comete graves 
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violaciones a sus derechos y la renuncia que los llevaría a quedar en el país de modo irregular. 
Así se priva al trabajador de negociar su salario, junto con otras condiciones laborales. Se 
encuentran afectadas de este modo su dignidad y libertad de acción
 Por lo demás, tampoco el nuevo procedimiento resulta menos restrictivo, pues no 
reduce el poder excesivo que poseen los empleadores. No rectifica la falla fundamental de 
la medida originaria: no permite a los trabajadores dejar de ser retenidos por sus emplea-
dores, pues aquéllos sólo en condiciones muy específicas pueden plantear un término para 
sus contratos. Este procedimiento de remedio ha vuelto los derechos fundamentales del 
trabajador una cuestión meramente administrativa.
 Tampoco existe relación lógica entre lo dispuesto y la necesidad de supervisar la 
estadía y empleo de los trabajadores extranjeros en el país. Por todo ello, debe ser dictada 
una nueva disposición que desvincule a éstos de sus empleadores, y que el acto de renuncia 
no entrañe penalidades.

CORTE SUPREMA DE ISRAEL, sentencia del 30-3-2006, 4542/02, en Bulletin de jurisprudence 
constitutionelle, Estrasburgo, Comisión de Venecia, 2007, 2, p. 268.

VÍCTIMA. concepto	(colombia).

 Si bien la Constitución no contempla una definición de víctima, el art. 250.6 esta-
blece como una de las atribuciones de la Fiscalía General de la Nación la de solicitar ante el 
juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las víctimas, lo 
mismo que dispone el restablecimiento del derecho y la reparación integral a los afectados 
por el delito.
 En el derecho internacional se considera víctima a toda persona que hubiese su-
frido daño a consecuencia de un delito. Así, el conjunto de principios y directrices básicas 
de la ONU sobre el derecho de las víctimas a interponer recursos y obtener reparaciones, 
establece que “... se entenderá por víctima a toda persona que haya sufrido daño individual 
o colectivamente, incluidas lesiones físicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida 
económica o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de 
acciones u omisiones que constituyan una violación manifiesta de las normas internacio-
nales de derechos humanos o una violación grave del derecho internacional humanitario. 
Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término víctima también 
comprenderá a la familia inmediata o a las personas a cargo de la víctima directa y a las 
personas que han sufrido daños al intervenir para prestar asistencia a víctimas en peligro o 
para impedir la victimización”.
 Siguiendo la tendencia del derecho internacional, la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre el alcance del concepto 
precisando que son titulares de los derechos a la justicia, la verdad y la reparación debida las 
víctimas y perjudicados que hubiesen sufrido un daño real, concreto y específico, cualquiera 
sea su naturaleza. Este criterio se ha sostenido tanto en el contexto de los procesos penales 
de la justicia ordinaria en el ámbito nacional, como en el contexto de la justicia transnacional 
e internacional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 11-7-2007, C-516, en Derecho 
Penal Contemporáneo. Revista Internacional, Bogotá, LEGIS, 2008, n° 22, p. 167.
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CONSTITUCIÓN. reforma. control	 De	 constitucionaliDaD. preJuDicialiDaD	 (fran-
cia).

 Con la reforma que introdujo un párrafo 61.1, instituyente de la excepción de in-
constitucionalidad de una disposición legislativa promulgada en remisión ante el Consejo 
Constitucional (Consejo), se ha elegido una vía más compleja que dos propuestas alternativas, 
y opuestas, que podrían haber sido consideradas con anterioridad por parte del constituyente: 
1. el mantenimiento del statu quo del régimen de revisión constitucional ya existente, dado 
que, en lo esencial, las convenciones internacionales pueden paliar suficientemente la au-
sencia de un control de constitucionalidad a posteriori; después de todo, dado que aquéllas 
toman su fuerza del art. 55 de la Ley fundamental, se trata efectivamente de un control de 
constitucionalidad -la conformidad de las leyes a las exigencias del artículo mencionado-, el 
que es realizado cada vez que la ley es confrontada con una convención. 2. alinear en forma 
absoluta el control de constitucionalidad a posteriori con el control de convencionalidad, sin 
intervención entonces del Consejo. El articulado respectivo producto de la reforma significa, 
en la práctica, un embrollo contencioso en tres niveles: los dos primeros en la jurisdicción 
ordinaria, y el tercero ante el Consejo mismo.

 1. La formación de la cuestión prejudicial de constitucionalidad y el rol de las ju-
risdicciones ordinarias
 Son los jueces de primera instancia los que hubieran deseado formar la cuestión 
de prejudicialidad; pero la tarea la realizarán las supremas instancias, aun en lo referente 
al contenido de la cuestión planteada. Asimismo la excepción de inconstitucionalidad no 
podrá ser introducida ante todas las jurisdicciones, sino sólo ante las ordinarias. Dos son 
las implícitamente excluidas: la Corte de Justicia de la República, competente para conocer 
en las infracciones cometidas por los ministros en sus funciones; y, sobre todo, el nuevo 
artículo nada dice, y entonces excluye, sobre la excepción de inconstitucionalidad planteada 
ante el propio Consejo Constitucional, dado que esta institución se pronuncia también como 
jurisdicción ordinaria -en casos de irregularidades- en determinada materia electoral. 
 Otros dos puntos criticables resultan ser la limitación de la materia que puede ser 
objeto de la excepción: sólo derechos y libertades constitucionales. Si se admite un control de 
constitucionalidad a posteriori, no existe justificación para que el juez no pueda recurrir más 
que a una parte de las disposiciones constitucionales, dado que las cuestiones de procedimien-
to o de competencia participan de los derechos de los ciudadanos. En otras palabras: las reglas 
constitucionales no se definen por su objeto, sino por su rango: son las reglas supremas. En 
cuanto al segundo punto, sucede que la introducción de la excepción en examen produce algo 
así como un concurso de belleza entre el orden constitucional y el convencional: a veces uno 
contiene el mismo derecho, pero con un margen mayor de inclusión -por ejemplo igualdad-, 
o a veces otro sólo se encuentra en uno de los dos ordenamientos -por caso, el principio de 
la libre administración de las colectividades territoriales; por lo demás, siempre es posible 
encontrar un doble convencional a los derechos y libertades constitucionales. Como lo ha 
explicado un ex miembro del Consejo, “no es necesario recurrir a una nueva reforma para 
establecer un control de constitucionalidad de las leyes vía excepción, ya que existe para la 
defensa de los intereses fundamentales de la persona, el procedimiento perfectamente eficaz 
de verificación de la conformidad de la ley a la convención internacional”. 
 Otro aspecto de decisiva importancia es el de las relaciones entre el control de cons-
titucionalidad a priori y a posteriori, previstos en los arts. 60 y 61.1. En todo caso, y más 
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allá de las hipótesis que se desarrollan seguidamente, el segundo control no puede afectar 
el estatus de cosa decidida (chose decidée) del control a priori: cabe precisar el alcance de 
la expresión.
 La primera hipótesis no reviste ninguna dificultad, dado que en el caso de que la 
ley no hubiere pasado el primer examen constitucional ante el Consejo, nunca podría ser 
cuestionada con posterioridad en un proceso judicial. Las otras dos son más complejas: 1. 
¿qué sucedería si una ley es aprobada en el examen a priori -de sola constitucionalidad-, y 
fuera declarada por un juez ordinario inconvencional, y así puesto en crisis el carácter de 
“cosa decidida” propio de los exámenes de constitucionalidad del Consejo? 2. ¿Qué suce-
dería si, en mérito a la fórmula de escoba (formule-balai), el consejo, sin tomar posición 
expresa sobre la constitucionalidad de una u otra disposición, estima que ninguna de las 
otras disposiciones que ha enunciado explícitamente le parecen merecer observaciones de 
constitucionalidad? Un miembro del Consejo se expresa en estos términos sobre la fórmula 
“no hay lugar para poner de resalto ninguna cuestión de conformidad con la Constitución” 
(il n’y a lieu de soulever aucune question de conformité à la Constitution), “[con ello el 
Consejo] simplemente quiere decir que en la especie no ha puesto de resalto, de oficio, una 
disposición para reconocer su constitucionalidad. Pero ello no vale en ningún caso como 
afirmación de constitucionalidad de todas las otras disposiciones”. A través de la abierta 
malla del primer examen del Consejo podrían pasar entonces disposiciones inconstitucionales 
pertenecientes a una ley declarada constitucional.
 Dentro de las opciones que el legislador tendrá a la hora de diseñar la ley orgánica 
correspondiente al nuevo art. 61.1 están las condiciones bajo las cuales el planteo realizado 
en la jurisdicción ordinaria podrá llegar a la jurisdicción suprema; el régimen recursivo 
para el planteo de las excepciones de constitucionalidad ante la justicia ordinaria; y en 
cuanto a política jurisprudencial, la formación de la decisión habilitada para decidir sobre 
la constitucionalidad mediante la excepción respectiva, sobre la combinación, ante la juris-
dicción ordinaria, de excepción de inconstitucionalidad e inconvencionalidad; y los filtros 
que constituyen las jurisdicciones supremas -Casación y Consejo de Estado- en relación a 
la oportunidad y al contenido de las cuestiones prejudiciales de constitucionalidad. 

 2. Tratamiento de la excepción de prejudicialidad por parte del Consejo. Jurisdic-
cionalización
 Es importante tener en cuenta que, por la gravedad de la materia, no hará falta po-
ner un plazo al Consejo para expedirse sobre la excepción, y que su examen será sobre la 
conformidad -no sobre la mera compatibilidad- con la ley fundamental. 
 La posibilidad de que en este proceso de jurisdiccionalización de la institución se 
generen partes procesales, como en todo juicio de contradicción, resulta delicada; y ¿qué 
incidencia tendrá este proceso sobre los propios miembros del Consejo? Una primera dificul-
tad aparece del lado de una apertura subjetiva del principio de imparcialidad vía prejuicios 
personales de los miembros; una serie de dificultades se generarán en relación con posibles 
incompatibilidades de cargos anteriores y posteriores cubiertos por los eventuales miembros 
del cuerpo. 

 3. Las consecuencias de la decisión del Consejo
 El efecto erga omnes de las decisiones del Consejo podría plantear, a no ser por las 
dificultades procesales que implica, una preferencia por sobre la excepción de convenciona-
lidad; en todo caso, el efecto indicado se alinea con la mayoría de las cortes constitucionales 
del continente. Se trata en definitiva de una abrogación y no de una anulación inter pares. 
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CASSIA, Paul, “Le contrôle de constitutionnalité. Le renvoi préjudiciel en appréciation de cons-
titutionnalité, une ‘question’ d’actualité”, en Revue française de droit administratif, París, Dalloz, 
2008, n° 5, pp. 877/898.

CoNStituCióN.	reforma.	dereCho admiNiStrativo.	control	De	constitu-
cionaliDaD	Del	acto	aDministrativo	(francia).

 1. El aporte de la reforma constitucional del 23 de julio de 2008 al derecho admi-
nistrativo
 La reforma alcanza principalmente ciertos aspectos del estatus del presidente y del 
parlamento de la República.
 a) Del presidente 
 Quedan incluidas la prohibición de ejercer más de dos mandatos consecutivos 
(art. 6), y la habilitación para tomar la palabra en el parlamento reunido a ese efecto en el 
Congreso; su declaración puede dar lugar, fuera de su presencia, a un debate que no puede 
volverse objeto de voto alguno (art. 18). 
 b) Del parlamento
 Se limita el número de las dos cámaras, y el carácter de la elección es directa para 
diputados e indirecta para senadores. La representación de los franceses establecidos en 
el exterior resulta compartida desde la reforma por las dos cámaras. La delimitación de 
las circunscripciones electorales y la repartición de los escaños serán examinadas por una 
comisión independiente encargada de considerar las leyes atinentes a ambos puntos. 
 La reforma ha realizado un reconocimiento oficial del doble rol del parlamento: el 
voto de la ley y el control de la acción del gobierno, específicamente la evaluación de políticas 
públicas (art. 24). A través de esta evaluación tendrá influencia sobre el actuar administrativo; 
a su vez el art. 35 prevé el deber de informar al parlamento por parte del ejecutivo sobre la 
intervención de fuerzas armadas en el extranjero, y la exigencia de su autorización cuando 
la estadía de ellas supere los cuatro meses (art. 35). Otra modificación trascendente para el 
parlamento es la participación del orden del día con el ejecutivo.
 Puede afirmarse que las bases constitucionales del derecho administrativo en sentido 
estricto no han sido modificadas con la reforma. Empero, por dos tipos de medidas puede 
presentarse un alcance innegable en este derecho; el primer tipo se refiere a ultramar: la vo-
luntad de la asamblea reformadora ha sido la de que “la Constitución, que recubre el conjunto 
del territorio, no debe dejar ninguna porción de éste fuera de su campo de aplicación”. El 
objetivo último es el de hacer las veces de obstáculo a pretensiones de fuerzas extranjeras y 
preservar zonas económicas que pueden devenir importantes. Un segundo tipo de medidas 
lo integran los órganos y los actos introducidos.

 2. La reforma y los órganos
 La ley en análisis no suprimió el bicefalismo gubernamental y administrativo ca-
racterístico de la Constitución de 1958: los roles del presidente y del primer ministro no se 
encuentran mejor delimitados, en todo caso la diarquía interna al gobierno se decidirá, como 
hasta ahora, en el nivel de la práctica política. Por lo demás, las modificaciones del rol y la 
composición del Consejo de la Magistratura no parecen poder alterar su funcionamiento 
actual, y la facultad de ciertos magistrados de pronunciarse sobre la deontología no quiere 
decir que puedan decidir sobre el caso; eventualmente queda la vía de la revisión por parte 
del Consejo de Estado en caso de abuso de poder. 
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 3. La reforma y los actos
 En cuanto a los actos del presidente relativos al derecho administrativo alcanzados 
por la reforma, según la nueva redacción del art. 17 aquél sólo puede ejercer el derecho de 
gracia a título individual -y no masivo como hasta ahora, en oportunidad, por caso, de fies-
tas patrióticas-, acto que queda por fuera del control administrativo del Consejo de Estado, 
si bien a su vez los nombramientos civiles y militares, facultad del presidente, podrán ser 
objeto de recurso ante ese cuerpo según una nueva ley orgánica a dictarse.
 En cuanto a los actos del parlamento no relativos a la emisión de leyes, cabe mencio-
nar la prohibición de tratar proyectos de resolución y de poner en el orden del día a aquellos 
que, a juicio del gobierno, importen cuestionar su responsabilidad o que contengan órdenes 
a su respecto; en cuanto a la tarea eminente del parlamento, se establecen nuevos procedi-
mientos de períodos anteriores al examen de proyectos y proposiciones de leyes, relativos 
a los debates en sesión plenaria sobre el texto adoptado en comisión, así como limitaciones 
al procedimiento abreviado. 

Nota de la Secretaría: el texto de la nueva Constitución puede verse http://www.legifrance.gouv.
fr/html/ constitution/constitution.htm.

DELVOLVÉ, Pierre, “L’apport de la réforme constitutionnelle au droit administratif”, en Revue 
française de droit administratif, París, Dalloz, 2008, n° 5, pp. 861/870.

CoNStituCióN.	reforma.	parlameNto.	función	De	asistencia	JurÍDica	por	parte	
Del	conseJo	De	estaDo.	diviSióN de podereS	(francia).

 1. La función del Consejo de Estado (Consejo) ha sido renovada por el agregado 
de un párrafo al art. 39 de la Constitución en los siguientes términos: “En las condiciones 
previstas por la ley, el presidente de una cámara puede someter a dictamen del Consejo, 
antes de su examen en comisión, una propuesta de ley planteada por uno de los miembros 
de la cámara, mientras éste no se oponga”. Esta reforma consagra la idea del necesario 
mejoramiento de la mala calidad de la norma legislativa. 
 La pericia jurídica del Consejo se ha forjado y desarrollado sobre su fundamento 
híbrido que le permite ser un cuerpo político, judicial y administrativo, ejercer atribuciones 
que, salvo en su caso, por lo demás resultarían irreconciliables al ser ejercidas por una sola 
cabeza, y sólo pueden ser llevadas a cabo en forma conjunta por vía de prudencia, sabiduría, 
moderación, y en mérito a una dirección tan hábil como firme. El cuerpo lleva aún consigo 
la impronta de la obra llevada a cabo por el Consejo de Estado imperial, y ha debido la 
posibilidad de su realización a la aceptación de la oposición por lo menos frágil entre la 
decisión política y la pericia jurídica que funda su intervención en el proceso normativo; la 
promoción del rol legislativo operada por la Constitución puede ser considerada como un 
aporte a la soberanía nacional. 

 2. La realización de una colaboración contra natura
 Desde 1945, empero, reanudando una tradición imperial y monárquica, por ley, el 
Consejo de Estado tiene la calidad de consejero sólo del gobierno, y la colaboración con 
cámaras parlamentarias podría ser considerada como instauradora de una rivalidad con la 
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soberanía nacional. Durante los debates respectivos, el Senado expresó que, en el marco de 
una república parlamentaria, la intervención de un órgano administrativo podría percibirse 
como potencial concurrente en la soberanía nacional. La facultad del parlamento, otrora 
obligación con anterioridad a 1872, de enviar en consulta un proyecto de ley al Consejo, 
aparece como garante de la libertad política del primero; la práctica institucional, sin embargo, 
genera un doble movimiento: por un lado se reivindica la asociación para la confección de 
leyes, por otro lado se desconfía de los parlamentarios ante una atribución que contribuyó, 
en el pasado, a atentar contra la soberanía nacional. 
 El argumento del primer movimiento se refiere a que la intervención de lo jurídico 
en la elaboración de las leyes no constituye una afectación de competencias en tanto éste no 
critica el contenido de la norma sino desde un punto de vista técnico, jurídico y no político; 
el Consejo se contenta con expresar el derecho, y el reconocimiento de sus competencias 
técnicas no significa una restauración de competencias políticas. 
 En apoyo del segundo movimiento, la inercia hace su aparición, dado que celosos 
de sus prerrogativas y estimando que el sufragio universal los inviste de una “competencia 
técnica total”, los parlamentarios se abstienen de consultar al Consejo. Los miedos del 
avance sobre el parlamento son los de siempre: “el parlamento debe ser libre de elegir los 
expertos en función de los diferentes textos que le son sometidos, y ningún monopolio, ni 
aun ninguna prioridad, deben ser reservados al Consejo de Estado” se afirmó en las sesiones 
de debate de la reforma. 

 3. Una colaboración pertinente
 Hercúlea es la tarea que el art. 39.3 espera de la ley de aplicación de la previsión 
constitucional en análisis: determinación de criterios de selección de las propuestas de leyes 
para enviar al Consejo, así como las reglas interiores al parlamento respecto de este proce-
dimiento, y el plazo que aquél tiene para expedirse sobre un proyecto a riesgo de volverse 
obstructivo para el proceso normativo. Por lo demás, la consulta prevista en la reforma no 
parece satisfacer su fundamento: si se trata de perfeccionar la ley, el Consejo debería velar a 
la vez por la claridad y coherencia de su redacción así como por su corrección jurídica, pero 
si sólo será eventualmente escuchado antes de someter a examen de comisión el proyecto 
respectivo, los aportes de los debates parlamentarios no podrán ser tenidos en cuenta. 

 4. Una promoción azarosa del rol legislativo del Consejo de Estado
 El desplazamiento del Consejo al seno de las instituciones podría ser predicado de no 
tener incidencia mayor sobre su función original de consejero de gobierno. Por lo demás, su 
situación frente al gobierno y al parlamento no reviste la misma importancia, dado que éste 
último sólo lo requiere facultativamente, mientras que sistemática y obligatoriamente asiste 
al gobierno. Dos elementos que forjan la pericia técnica del Consejo son susceptibles de ser 
afectados por la nueva atribución consultativa: el principio del secreto de sus deliberaciones 
y su opinión ligada a su participación en el trabajo gubernamental.

 5. La dualidad en el trabajo gubernamental
 El secreto de deliberación preservaría al Consejo de constantes preocupaciones 
políticas, contribuiría a la serenidad de sus debates y a la sinceridad de sus opiniones. No 
obstante, el principio de publicidad ha sido preconizado por los presentantes del proyecto de 
reforma, y no fue finalmente decidido; si bien la publicidad de las opiniones parlamentarias 
no será formalmente planteada en el proyecto de ley de aplicación a ser enviado a dictamen, 
el principio tradicional del secreto de las opiniones gubernamentales no será por eso menos 
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quebrado. Para que la consulta parlamentaria tenga alguna utilidad, el conocimiento de 
su sentido y contenido debe ser revelado a los destinatarios seleccionados, dado que debe 
aportar a la discusión colegial; mientras que el secreto de las opiniones gubernamentales 
no impide regularmente muchos rumores, cuánto más será el bullicio cuando esta opinión 
deba ser revelada para que sea materia de debate público en el parlamento. La regla según 
la cual la opinión pertenece a aquel a quien se dirige no tiene aquí aplicación. Ello conlleva 
una serie de consecuencias:
 a) esa publicidad alterará si no la sinceridad del debate, sí la construcción de la 
opinión; al no ser el derecho una ciencia exacta, una opinión puede dar lugar ella misma 
a interpretaciones, que no dejarán de ser explotadas a la hora del debate parlamentario. 
En estas condiciones, o bien se estima que el dictamen frena el poder del parlamento, y 
entonces el Consejo estaría violando sus competencias e invadiendo las de las cámaras, o 
bien se acepta la oposición entre derecho y política, y entonces la expresión de la soberanía 
nacional, al no poder ser controlada, será simplemente superada. En ambos casos, la opinión 
será relegada; 
 b) la publicidad de las opiniones parlamentarias terminará apoyando la moción, 
ya presente en los debates de reforma, de la publicidad de las opiniones gubernamentales. 
Desde el comienzo de la institución, las opiniones gubernamentales sólo pueden publicarse 
cuando son autorizadas para ello por su destinatario, el gobierno. Como lo ha formulado un 
parlamentario: “existirían, de un lado, opiniones publicadas relativas a propuestas de ley, 
y de otro, otras falsamente secretas sobre proyectos de ley -tarea primigenia del Consejo-; 
sería entonces mucho más simple poner el derecho en relación con la realidad y volver todas 
las opiniones públicas”. La integridad de la contribución del Consejo se encuentra, cuanto 
menos, amenazada en esta nueva situación.

 6. La dualidad funcional del Consejo de Estado
 La “alquimia compleja” propia de la tradicional función del Consejo -consejero 
y juez- siempre ha impuesto mantener el equilibrio entre las dos funciones. Más allá de 
la dificultad cuantitativa que abre la posibilidad de consulta parlamentaria, será realmente 
necesario organizar la posible interferencia temporal de los pedidos de opinión a fin de no 
caer en negligencia para ninguno de los dos lados, y así volver al Consejo un actor de las 
relaciones políticas entre los poderes ejecutivo y legislativo.

GONOD, Pascale, “Le Conseil d’Etat, conseil du Parlement. À propos de l’article 39 alinéa 3 
nouveau de la Constitution”, en Revue française de droit administratif, París, Dalloz, 2008, n° 5, 
pp. 871/876.

CoNtratoS.	libertaD	contractual.	autonomÍa	privaDa.	eStado. intervencionismo.	
eStado de dereCho demoCrÁtiCo	(internacional).

 1. Introducción 
 La libertad contractual es quizás el cuño más significativo de la autonomía privada. 
La conocida fórmula movement from Status to Contract sellaba en el siglo XIX, por un lado, 
la génesis del orden jurídico democrático -el libre diseño dado al individuo de sus relaciones 
jurídicas con estricta responsabilidad-, y, por otro, daba contorno a una función central de la 
libertad contractual: la promoción y mantenimiento de la capacidad de desarrollo del derecho. 
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A partir de la validez del principio pacta sunt servanda, la figura jurídica adquiere la fuerza 
vinculante necesaria. Paralelamente, esta libertad ha encontrado desde temprano también 
límites: contra legem, contra mores, limitaciones de la capacidad contractual, anulación 
y rescisión contractuales; es decir, el alcance de la libertad contractual en relación con el 
derecho positivo es, en definitiva, una característica dominante de todo orden jurídico en 
Occidente, y los límites de la autonomía privada no son estáticos, sino que acompañan los 
cambio de las épocas. 

 2. Los modelos básicos de libertad contractual en perspectiva histórica 
 2.1. Inteligencia liberal del concepto 
 Será recién la Ilustración la que permitirá -pese a la existencia de ciertos modos 
contractuales estrictamente formalizados procedentes del Derecho Romano- el nacimiento, 
en tanto instituto jurídico, de la libertad contractual, mediante el expediente de otorgar al 
individuo la autorrealización de su voluntad formada racionalmente; el desarrollo de las 
formas estatales democráticas corresponden a la competencia de decisión y diseño privado, 
claro está con las excepciones de intromisión soberana. El leitmotiv del derecho contractual 
medieval, que presentaba el contenido contractual en la forma del iustum pretium con un 
gran alcance normativo, cedió paulatinamente a la idea básica liberal de la justicia contrac-
tual autodeterminada, y el concepto ya aparece como tal en Savigny. De este origen es la 
garantía de verdad o fidelidad inherente al contrato, que hace descansar su legitimación en 
primer término sobre garantías procedimentales y se considera libre de exigencias relativas 
a la justicia interna del contrato. 
 2.2. El contraesbozo paternalista
 Ya a fines del siglo XIX Otto von Gierke podía exigir, contra la corriente liberal, 
“una gota de aceite social” y asegurar que esta libertad sin restricciones se convertiría en 
un instrumento de dominación de los fuertes contra los débiles. En esta línea puede men-
cionarse el plexo normativo alemán de entreguerras que canalizó la libertad contractual en 
miras a proteger al “pueblo usuario” (verbrauchende Bevölkerung), hasta la inclusión en el 
Código Civil, vía jurisprudencial, de un control de contenido (§ 242), así como las limita-
ciones dadas por la ley de diciembre de 1976. Se ha afirmado en este sentido: “Dado que 
una sociedad en la que rige la igualdad no existe en ninguna parte (tampoco en los países 
socialistas), es posiblemente una utopía y jamás existirá; la libertad contractual es, cuando 
se la considera de más cerca, un castillo de sueños, una utopía y ninguna realidad”. Dado 
que en la sociedad de mercado no existe la igualdad, la necesaria condición de posibilidad 
del contrato está ausente. 
 El planteo descrito, sin embargo, no permite ver los orígenes libertarios que recibió 
la libertad contractual: un medio para la supresión de las desigualdades estamentarias y a 
favor de la movilidad social.

 3. El estado actual de la libertad contractual en el derecho alemán
 3.1. La garantía constitucional
 Según la ley constitucional alemana existe libertad positiva y negativa para la con-
clusión de contratos, y la libertad de contenido se encuentra limitada por el principio de la 
dignidad humana, la libertad de autodesarrollo siempre que no afecte a terceros ni contra 
mores, ni al derecho a la propiedad y a la herencia.
 Tanto el tribunal federal ordinario como el tribunal federal constitucional han emitido 
en los últimos treinta años sentencias donde, al menos parcialmente, la libertad contractual 
se encuentra apuntalada también por las instancias de control de contenido; paradojalmente, 
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el orden jurídico, pareciera, debe garantizar mediante controles jurisdiccionales de contenido 
la posibilidad del individuo de diseñar sus propias relaciones jurídicas. La relación entre 
libertad de conclusión y contenido frente al control jurisdiccional de conclusión y contenido 
se deja determinar con menos nitidez que la tradicional línea de frontera entre libertad y 
control. La tendencia a extender el control de contenido constitucional se aparta cada vez 
más del modelo básico liberal de la libertad contractual.
 3.2. El diseño de la libertad de conclusión y contenido
 Como ya se afirmó antes, el Derecho Civil alemán reconoce implícitamente la li-
bertad de conclusión, y en la práctica ésta encuentra límites en las donaciones, en la forma 
de diversos derechos de rescisión y en la normativa antidiscriminatoria. 
 a) Libertad de conclusión y obligación de contratar
 La obligación de contratar inmediata procede ex legibus expliciter, la mediata deriva 
de una obligación basada en un deber indemnizatorio, entre otros. 
 Inmediata
 El ámbito de aplicación es: derecho laboral, derecho profesional de los abogados, 
vehicular, telecomunicaciones, provisión de energía, aseguradoras, y en derecho de los 
cárteles, entre otros. 
 Mediata
 En general este deber de contratación se refiere a agentes de gran peso en el mercado 
con fundamento en afectaciones contra la prohibición de discriminación del derecho del 
cártel, y en general en casos de privatizaciones de provisiones públicas o de mercaderías de 
bienes indispensables para la vida, esto es, en casos de riesgosa cobertura de necesidades. 
 b) Libertad de contenido y obligación de contenido
 Como derecho vinculante el ius cogens protege los valores de la comunidad, y uni-
lateralmente a la parte contractual más débil. Y esto último no sólo reducido al derecho de 
alquileres y laboral, sino también extendido al derecho de los seguros privados, por ejemplo, 
junto a la creciente protección en derecho de responsabilidad, el que acorta cada vez más el 
margen de contrataciones relativas a la limitación de responsabilidad.

 4. El significado supraindividual de la libertad contractual
 La libertad contractual -entendida como el margen para el diseño jurídico con pro-
pia responsabilidad- tiene en el ordenamiento jurídico privado tres importantes funciones 
supraindividuales: 
 4.1. Función democrática
 La democracia descansa sobre el concepto fundamental de que el individuo realiza 
sus asuntos en libre responsabilidad, y en las elecciones elige representantes de su voluntad 
temporalmente. La autonomía privada es una condición necesaria de la sociedad democrá-
tica desde que una regulación estatal, abarcadora de todos los ámbitos de la vida, no deja 
lugar al diseño individual. En ese sentido, la libertad contractual resulta necesaria para un 
ordenamiento jurídico concebido democráticamente. 
 4.2. Fuerza innovadora mediante la libertad contractual
 La autonomía privada es un instrumento importante del desarrollo del derecho, dado 
que permite a las partes reaccionar flexiblemente y sin complicaciones a nuevas condiciones 
económicas y tecnológicas -piénsese en los tipos de contrato leasing, factoring, franchising-. 
Frente a esto, cuanto más fuertemente recortadas se encuentren las facultades de disposición 
de las partes -como efectos de sobrerregulaciones- menos margen resta para innovaciones 
futuras y capacidad de desarrollo. 
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 4.3. Función estabilizadora
 La alta flexibilidad del diseño propio de relaciones jurídicas da el margen de acción 
necesario a las partes para alcanzar sus deseos y objetivos individuales. Es decir que la 
libertad contractual tiene una función de ventil que equipara tensiones jurídicas y a veces 
sociales vía derecho privado, ofreciendo al individuo la garantía de posibilidad de cambio 
y mejoramiento de la situación particular. 

 5. La comprensión liberal de la libertad contractual en el derecho angloamericano
 5.1. Gran Bretaña
 La conclusión y el contenido de los contratos descansan en la propia responsabilidad 
hasta en las leyes generales de contra legem y mores. De hecho la autonomía privada nunca 
estuvo provista en el derecho inglés con una particular protección constitucional -a dife-
rencia de cierto derecho constitucional continental; y sin embargo, hasta hoy, los tribunales 
ingleses se muestran muy reticentes a la hora de realizar un control de contenido contractual. 
No obstante ello, las directrices legales europeas han comenzado a hacerse sentir también 
en Gran Bretaña en el sentido de generar limitaciones a la libertad de contratar a favor del 
cuidado forzoso de los usuarios.
 5.2. EE.UU.
 5.2.1. Coordenadas fundamentales de derecho material
 Desde la historia del derecho, y de modo estructural, la libertad contractual resulta 
de significativa importancia para el derecho americano, si se considera principalmente la 
fase primera de esa Nación, en la que no existía un sistema jurídico diferenciado y ni un 
sistema de justicia eficiente. Es decir que sin el desarrollo de la propia responsabilidad e 
iniciativa, como ambas corresponden a la libertad contractual, los EE.UU. quizás nunca 
hubieran llegado a ser una potencia mundial. El alcance del derecho regulatorio en materia 
contractual en América -de único desarrollo en EE.UU. en el siglo XX- no resulta compara-
ble ni por poco con la medida alcanzada en Europa. Un control jurisdiccional de contenido 
de las condiciones contractuales generales resulta totalmente ajena al derecho americano. 
Tanto menos decisiones por parte de la Suprema Corte referentes a semejante control. 
 5.2.2. El significado de las disposiciones contractuales en derecho procesal
 Sólo un muy pequeño porcentaje de todas las contiendas jurídicas alcanza un pro-
ceso judicial, y es por eso, en primera instancia, que la influencia de los tribunales sobre 
el control de contenido es básicamente menor que en el derecho europeo, en cuyo derecho 
procesal y en la idea de justicia la decisión judicial tiene en definitiva un valor tan alto. En 
cambio, el derecho procesal lleva en América un rol protagónico. Las disposiciones de las 
partes contractuales tienen un rol clave en el proceso civil, el derecho se realiza en primera 
línea a través del contrato. 

 6. El repliegue de la libertad contractual en el derecho privado europeo
 6.1. Inventario comparativo
 El derecho de todos los países importantes de la Unión Europea conoce el princi-
pio de libertad contractual, con excepción de Francia donde el ius cogens tiene en algunas 
materias incluso rango constitucional. Los Principles of European Contract Law 1995/2000 
colocan esta libertad a la cabeza del catálogo normativo, igualmente UNIDROIT. 
 6.2. La garantía de la libertad contractual en el derecho europeo primario
 El derecho europeo primario no conoce ninguna garantía expresa. Puntos de refe-
rencia pueden hallarse en los arts. 6.2 del Tratado de la Unión Europea y 5.1.1 de la Carta 
Europea de Derechos humanos, entre los más próximos.
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 6.3. Limitaciones vía derecho europeo secundario
 a) Libertad de contenido
 En toda Europa -según decisión del Consejo de Europa del 5-4-1993- no resulta 
permitida una cláusula contractual que cause una desproporción considerable e injustificada 
de los deberes y derechos contractuales de las partes contra el principio de buena fe. Por lo 
demás, existen mayores limitaciones contenidas en normativa obligatoria, comprensiva de 
exigencia contractuales de forma escrita, y de un contenido contractual mínimo preestipulado 
en casos de créditos bancarios, por ejemplo.
 b) Límites a la conclusión de los contratos
 En el derecho secundario existen limitaciones a la libertad contractual en dos 
formas: ya sea como derechos de revocación contractual, o de coerción contractual. A los 
primeros se refieren las protecciones en caso de ventas a distancia, o frente a la puerta de 
casa (Haustürgeschäfte), o inmuebles de tiempo compartido. A su vez, las directrices de 
tratamiento equitativo en materia laboral que prohíben discriminación tanto en relaciones 
laborales públicas como privadas según género, raza, procedencia étnica.
 6.4. ¿Existe compatibilidad entre el ius cogens europeo y la libertad contractual del 
derecho primario?
 Por un lado debe tenerse presente que un control de la compatibilidad del derecho 
secundario europeo respecto del primario no puede tener lugar ante el Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas. Asimismo no parece poder afirmase sin más la compatibilidad 
del derecho contractual europeo con la libertad contractual: cada vez mayores disposiciones 
coercitivas contractuales limitan la libertad de conclusión, e incluso el margen que se otor-
ga a los derechos de revocación no puede, razonablemente, llevar a que exista en muchos 
ámbitos una permanente incertidumbre sobre la estabilidad contractual. 

BRUNS, Alexander, “Die Vertragsfreiheit und ihre Grenzen in Europa und den USA: movement 
from contract to status?”, en Juristen Zeitung, Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, vol. 62, n° 7, pp. 
385/394.

CorteS CoNStituCioNaleS y SupremaS. JuriSprudeNCia. starE dEcisis.	
Dogmática	teórica	(alemania).

 1. El órgano constitucional más querido
 El Tribunal Constitucional Federal alemán (Tribunal) resulta ser, de acuerdo con 
encuestas recientes, el órgano constitucional más querido. Esta preferencia puede expresar 
tanto la confianza que se tiene en él como el anhelo de que el derecho y la justicia tengan 
en Alemania un lugar firme y confiable. La segunda interpretación, referente al anhelo, 
encuentra confirmación en que, curiosamente, la curva de preferencia por el Tribunal no 
reacciona ante cambios de su jurisprudencia, ni ante los relativos a su rol político y jurídi-
co. Con prescindencia de algunas decisiones espectaculares de rara aparición, el Tribunal 
resulta escasamente registrado por el público en general. Pero el anhelo está siempre ahí, 
no desaparece, y la confianza tampoco decrece más allá de lo que el Tribunal hace y lo que 
con él sucede.

 2. Un tribunal como cualquier otro 
 En efecto, lo que sucede con el Tribunal es sorprendente, pues no va más de suyo 
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que sus decisiones deben ser seguidas por otras instancias. Hace diez años, tribunales penales 
hacían una interpretación amplia de ciertos párrafos del código mientras el Tribunal ya había 
dado una estrecha sobre los mismos. Hace cinco años tribunales administrativos desconocie-
ron abiertamente la jurisprudencia del Tribunal referida a las manifestaciones de extremistas 
de derecha; y durante los dos últimos años se ha dado el conflicto mayor entre el Tribunal 
y el tribunal superior provincial de Naumburg, que había impedido a un padre turco visitar 
a su hijo; el Tribunal levantó la decisión y el tribunal superior la impartió nuevamente. Por 
último, un alto tribunal federal en el 2007 condenó a cadena perpetua a un detenido a pesar 
de que el Tribunal había ordenado una pena menor ante la tardanza procesal respectiva. El 
presidente del tribunal a quo desafió abiertamente al Tribunal afirmando que los reproches 
no resultaban apropiados en el caso ni en el debido tono en que se formularan.
 Pero no sólo son los tribunales inferiores los que rechazan las sentencias del Tri-
bunal: la Corte Europea de Derechos Humanos las corrige, y próximamente el tribunal de 
Luxemburgo también podrá hacerlo. Estos superiores tribunales muestran también a los 
tribunales inferiores nacionales que el Tribunal es uno entre otros como ellos mismos son, 
y que sus sentencias pueden ser tan corregibles como las de cualquier otro. 
 El Tribunal ha perdido su nimbus, y todo hace suponer que las futuras correcciones 
desde arriba serán acompañadas por rechazos desde abajo. 

 3. Correcciones de la Corte Europea de Derechos Humanos
 En líneas generales las correcciones se refieren a: conceptos jurídicos ambiguos 
leídos de manera diferente; construcciones jurídicas abiertas, rellenadas de diversa manera; 
un método casuístico reemplazado y completado por otro. 

 4. Autocorrecciones
 Las autocorrecciones pertinentes se refieren al ámbito de la llamada dogmática de 
los derechos fundamentales, un proyecto desarrollado a partir de los años ’50 relativo al 
carácter vinculante de los derechos fundamentales en todos los ámbitos de la actividad estatal 
y social, y que logró establecer hacia los ’80 una protección jurídica confiable y abarcativa. 
Mas junto a ese proceso, que dio a luz gran cantidad de fallos que fueron dando cuerpo al 
sistema dogmático, y tras aquél, han existido otras decisiones que no se dejan sin más in-
sertar en el sistema: así la cuestión de la exención impositiva para el mínimo de existencia 
familiar, las distinciones y semejanzas entre el estatus de funcionario y el de diputado, o el 
de la protección penal de la vida del nonato. Todas esas decisiones son comprensibles, pero 
se apartan más o menos del sistema dogmático, y asimismo ostentan una casuística reactiva 
y situacional.

 5. Autovinculación por la dogmática
 La autoridad de cosa juzgada, propia de toda decisión judicial y que prohíbe su le-
vantamiento o modificación, sólo significa que ha de atenerse a la decisión recaída, no que 
en otros casos semejantes se deba decidir de manera semejante. Pero el efecto vinculante 
propio del Tribunal avanza por sobre eso y pretende que los otros órganos constitucionales 
y los tribunales se orienten de acuerdo con sus decisiones, pero no que él mismo lo haga. 

 6. Autovinculación por precedentes
 El principio del stare decisis, propio del sistema constitucional americano, presenta 
una relación de las decisiones de la Suprema Corte diversa de la dogmática alemana antes 
descripta. Este principio no tiene raigambre constitucional, ni legal, y por más que contí-
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nuamente se pretenda quitarle entidad, sigue rigiendo en la Justicia. En la decisión Planned 
Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey (505 US 833, 1992), el referido tribunal tuvo 
oportunidad de señalar que el principio, no obstante, permitía excepciones; ellas ocurren 
cuando la decisión no es practicable, cuando los factores relevantes han cambiado, cuando 
el derecho respectivo ha sufrido entre tanto modificaciones; y que el apartamiento del prin-
cipio no puede tener lugar cuando los afectados han contado con la decisión anterior, o la 
sociedad se ha adaptado a ella, de modo que con un apartamiento jurisprudencial se afectan 
expectativas legítimas, y se causan daños sociales de gravedad 

 7. Renuncia a la autovinculación y pérdida de vinculación externa 
 Los cambios jurisprudenciales del Tribunal no encuentran resonancia dogmática, 
por un lado, ni dejan considerarse como apartamientos en términos del stare decisis, y su 
movimiento se identifica como uno cierto hacia la casuística. La pérdida de la autovincula-
ción trae aparejada la pérdida de la vinculación externa. Y es por ello que no es azaroso que 
este proceso se acompañe con rechazos de abajo y correcciones de arriba.

 8. Una nueva ciencia del derecho constitucional
 Uno de los rasgos que permiten afirmar la irreversibilidad e irrefrenabilidad de este 
proceso es que aun sin la autovinculación el sistema sigue funcionando: mayor arbitrariedad, 
mayor rechazo desde abajo y correcciones desde arriba, mayor sensación de las partes de 
que las cuestiones de derecho se deciden en cuestiones de poder, todo ello no muestra una 
incapacidad de funcionamiento, sino un nuevo funcionamiento. De la manera que sea el 
Tribunal afirmará su lugar en el panorama político. 
 El camino de la casuística a su vez es el camino hacia la especialización del derecho 
constitucional. Ninguna dogmática teórica puede hacer frente a la diversidad promovida 
por la casuística, y el ámbito correspondiente pasa a ser el del esoterismo especialista. El 
pronóstico de las decisiones abandona el instrumento de la dogmática y entra en considera-
ciones personales relativas a los jueces del Tribunal. 
 Cuando se abandona la dogmática teórica jurídica, se abandonan sus caracteres 
científicos de consistencia, completud, constancia expresiva, demostrabilidad y utilidad. Esa 
es la racionalidad jurídica de su especificidad; la del futuro es otra, más cercana al discurso 
político y social, orientada al caso y a los problemas, sensible para las cuestiones de poder 
que están detrás de la cuestión judicial, crítica, política, conflictiva. 

SCHLINK, Bernhard, “Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und Vefassungs-
rechtswissenschaft im Wandel”, en Juristen Zeitung, Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, vol. 62, nº 16, 
pp. 157/162.

delitoS peNaleS. pedoporNografÍa virtual.	legislación.	meNoreS	
(italia).	

	 1. Introducción
 La ley n° 38/2006 titulada “Nuevas disposiciones en materia de lucha contra la 
explotación sexual de los menores y la pedopornografía en Internet”, introdujo el inédito 
delito de pedopornografía “virtual”. La normativa responde a la exigencia de receptar las 
directrices de la decisión marco n° 2004/68/GAI con la que el Consejo de la Unión Europea 
invitó a los Estados Miembros a adoptar, antes del 20 de enero de 2006, sus definiciones, 
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incriminaciones y sanciones penales, en nombre de una cooperación judicial más eficaz 
en materia penal. En efecto, sólo a través de la previsión de normas homogéneas en todos 
los Estados es posible contener un fenómeno como la pedopornografía, que crece de modo 
exponencial y trasciende las fronteras nacionales.
 La ley se dictó después de la sanción de la n° 66/1996 sobre violencia sexual y de la 
n° 269/1998, llamada “antipedofilia”. Introdujo en el Código Penal (CP) el art. 600.1-quater 
titulado “pornografía virtual”, que atribuye relevancia penal a la producción, difusión, cesión 
y tenencia de material pornográfico incluso si representa sujetos no reales sino “imágenes 
virtuales de menores de edad o partes de las mismas”, precisando que por “imágenes virtua-
les” se entienden las “imágenes realizadas con técnicas de elaboración gráfica no asociadas 
en el todo o en parte a situaciones reales y cuya calidad de representación hace aparecer 
situaciones no reales como verdaderas”.
 Sin embargo, de una atenta lectura de la normativa, surgen aspectos críticos en rela-
ción con el respeto de los principios cardinales del ordenamiento penal y de la Constitución 
italiana.

 2. El delito de pedopornografía “virtual”: aspectos problemáticos y perplejidades 
constitucionales
 A nivel general, es preciso señalar que en la norma falta una clara definición del 
concepto de “pornografía”, necesaria para interpretar correctamente el delito de pedopor-
nografía “virtual”. A un nivel más específico, el art. 600.1-quater del C.P. al referirse a 
“imágenes virtuales no asociadas en el todo o en parte a situaciones reales”, parece castigar 
dos conductas bien distintas: una forma de pornografía virtual “parcial” y otra “total”.
 En la primera categoría entrarían las formas de elaboración informática a través de 
las cuales se representa el rostro de un menor yuxtapuesto al cuerpo de otra persona que 
realiza actos sexuales, mientras que no subsistiría el delito si el rostro del menor es sustituido 
por la imagen de un adulto o por una imagen virtual, en caso de que el menor realizara actos 
sexuales. En ese caso se integraría en el delito tipificado en el art. 600-ter C.P., que sanciona 
formas de pornografía “real”, es decir, obtenidas mediante la utilización de “menores de 
carne y hueso” y no de imágenes de menores. 
 En cuanto a la pornografía virtual “total”, estaría representada por creaciones total-
mente irreales (por ejemplo dibujos animados), que no representan a personas verdaderas, 
existentes o que existieron. Por ello, tanto para la pedopornografía “parcial” como para la 
“total”, tratándose siempre de creaciones de fantasía, ¿cómo podría determinarse con cer-
teza la minoría de edad del sujeto representado, elemento constitutivo de la tipicidad de los 
delitos de pornografía infantil?
 La vaguedad de la normativa repercute también en la absoluta indeterminación del 
bien jurídico tutelado, con la consiguiente violación del principio de necesaria ofensividad. 
Es posible deducir que el bien jurídico de las disposiciones precedentes y de las actuales 
debería encontrarse en “el desarrollo físico, psicológico, espiritual, moral y social de los 
menores” (como puede leerse en el art. 1 de la ley 269/1998), a través de la incriminación de 
una serie de comportamientos considerados capaces de atentar contra la integridad de tales 
bienes. El legislador ha querido preservar a los menores de la explotación sexual. Específi-
camente, el delito de “pornografía virtual” se ha introducido en el título de la parte especial 
dedicada a los delitos contra la persona, en la Sección I, cap. III, relativa a los delitos contra 
la personalidad individual.
 En efecto, la ratio de la normativa precedente y de la actual es la misma; la única 
diferencia es el hecho de que antes se requería la explotación del menor para establecer las 
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conductas tipificadas en los arts. 600-ter y quater C.P., presentes a su vez en la base del 
delito de pedopornografía virtual, y hoy es suficiente la mera utilización del menor. Des-
aparece el acento en el dolo específico y se puntualiza que la utilización de menores para 
la producción de material pornográfico, prescindiendo de cualquier “finalidad lucrativa o 
comercial”, es suficiente para integrar los casos típicos. El elemento subjetivo consiste ahora 
en el dolo genérico que obviamente presupone el conocimiento de que los sujetos utilizados 
son menores de edad.
 Corolario indisoluble del principio de ofensividad es el respeto del de proporciona-
lidad de la pena. Con la creación de la nueva norma el legislador ha desatendido el principio 
de ofensividad incluso en lo concerniente a la excesiva desproporción de la pena prevista 
para esa conducta respecto de la real entidad de la ofensa acarreada. La sanción aplicable al 
delito de pedopornografía “virtual” es la misma que para los delitos análogos de pedopor-
nografía “real” reducida en un tercio. El art. 11 de la ley en cuestión excluye, en el ámbito 
de aplicación de la pena bajo requerimiento, la aplicación de una sanción sustitutiva o de 
una pena pecuniaria disminuida o de la pena de detención disminuida, inclusive en el caso 
de delito de “pornografía virtual”, con relación a la producción o comercio de material por-
nográfico. Además, a las penas accesorias dispuestas en el art. 600-septies C.P. se agrega 
otra particularmente gravosa: “la inhabilitación perpetua de cualquier cargo en las escuelas 
de cualquier orden y grado, así como de cualquier oficina o servicio en instituciones o es-
tructuras públicas o privadas frecuentadas mayormente por menores”. Ello es sorprendente 
si se considera que a un profesor, sorprendido en posesión de imágenes virtuales, de un 
“dibujo animado” relativo a un menor, se le puede prohibir de por vida la enseñanza, hecho 
que contrasta con el principio constitucional de la función reeducativa de la pena (art. 27.3 
de la Constitución).
 Estas medidas invasivas no pueden encontrar respaldo ni siquiera en la decisión 
marco de 2004, dado que su art. 5.4 establece que en lo concerniente a la pedopornografía 
infantil “virtual” cada Estado es libre de establecer sanciones diferentes a las de carácter 
penal. La ley actual no acoge esa posibilidad e inclusive prevé penas más severas que las 
contenidas en la disposición europea. 
 Finalmente, es preciso señalar que la introducción de tal incriminación ha acarreado 
numerosas consecuencias jurídicas negativas, típicas del delito de pornografía “real”. En 
primer lugar, el ámbito de aplicación de las actividades cubiertas por el art. 14 de la ley n° 
269/1998 se extiende también a la producción, comercio, distribución, divulgación, difu-
sión o publicidad de material pornográfico “virtual”. Además ya habían surgido prácticas 
alejadas del ámbito de las investigaciones informáticas desarrolladas por la policía judicial 
para la represión de los delitos de pedopornografía “real”. Causa perplejidad la elección del 
legislador que, en vez de frenar eventuales praxis que se desvían en un sector tan delicado 
para la tutela de la libertad constitucional, ha considerado que debía ampliar el espectro 
aplicativo de la norma en relación con un delito sobre cuya legitimidad constitucional se 
nutren fuertes dudas.

 3. Conclusiones 
 El Parlamento ha creado una híbrida mezcla entre derecho y moral en antítesis con 
varios principios constitucionales y las más importantes adquisiciones del “derecho penal 
liberal”. Frente a este alarmante panorama, sería lícito esperar una rigurosa intervención 
de la jurisprudencia constitucional con el fin de redimensionar el potencial de la ley. Estas 
conclusiones son avaladas también por la confrontación con experiencias judiciales de países 
extranjeros que ya previeron la incriminación del ilícito.
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 En el sistema penal francés, luego de la ley n° 98-468 del 17-6-1998 relativa a la 
prevención de la represión de delitos sexuales y a la protección del menor, se introdujo en el 
Código Penal el art. 227-23 que sanciona las hipótesis de producción y difusión no sólo de 
la imagen sino también de la representación con carácter pornográfico de un menor. Están 
previstas tanto la pornografía “virtual” como la “aparente”. Además de las penas mucho 
más blandas previstas por el ordenamiento francés en relación con el italiano, el aspecto 
comparativo más interesante lo constituye la colocación topográfica de los delitos en examen: 
han sido ubicados entre los de tutela de la moralidad del menor. 
 En los EE.UU. se llegó a conclusiones diametralmente opuestas. La pornografía 
virtual denominada “morphing” ha sido objeto de un importante hecho judicial. En la 
sentencia Ashcroft v. Free Speech Coalition [un resumen puede verse en investigaciones 1 
(2002), p. 92], la Suprema Corte declaró ilegítimas las disposiciones del Child Pornography 
Prevention Act (CPPA) de 1996 que sancionaban con la reclusión de cinco a quince años a 
los productores y distribuidores de imágenes virtuales de menores practicando actos sexuales 
explícitos. Los jueces de la Corte consideraron que esas normas contrastaban con la primera 
enmienda que tutela la libertad de expresión. El fundamento de la decisión es la excesiva 
vaguedad e indeterminación del contenido de las normas con el relativo riesgo de sancionar 
conductas lícitas y algunas creaciones artísticas. En opinión de la Suprema Corte, la libertad 
de expresión ni siquiera podría ser limitada por casos judiciales precedentes. En los EE.UU. 
una representación puede ser considerada pedopornográfica sólo si se realiza mediante la 
verdadera explotación de menores y si contiene requisitos mínimos de obscenidad.

Nota de la Secretaría: el texto completo de la ley n° 38/2006 puede verse en “Il diritto di famiglia 
e delle persone”, Milán, Giuffrè, 2007, n° 3, pp. 1536/1545.

DI LUCIANO, Flavia, “Lineamenti critici del reato di pedopornografia ‘virtuale’”, en Cassazione 
Penale, Milán, Giuffrè, 2006, n° 7/8, pp. 2627/2634.

dereCho. Definición.	obJetivos	y	meDios	(alemania).

 1. Diversas perspectivas sobre el Derecho
 La presente doctrina propone abordar el aporte que una perspectiva filosófica puede 
realizar sobre el Derecho. Perspectivas de otros órdenes son las usualmente adoptadas, la 
dogmática jurídica, la histórica, la sociológica, la científica y la interna-descriptiva, esto 
es la que considera al Derecho en sus normas más abstractas, ya sea como objeto de una 
teoría general del Derecho descriptiva, de una teoría pura del Derecho, o en términos de 
jurisprudencia strictu sensu. 

 2. Objeto, objetivo y método de la filosofía 
 Toda búsqueda de conocimiento, en su sentido moderno, exige al menos tres ele-
mentos: un objeto, es decir un objeto formal; un objetivo, y determinados medios, métodos 
para entender el objeto con miras al objetivo. Cuando todas las ciencias particulares han 
recortado sus respectivos objetos de estudio, quedan para la filosofía todos los objetos mas 
en su vinculación, esto es, la vinculación de todos los objetos, el mundo como un todo, en un 
sentido abstracto, no empírico, no aditivo a las demás ciencias. Tiene entonces por finalidad 
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la abstracción de la totalidad de las relaciones de todos los objetos en particular, y así una 
especie de marco para la comprensión del mundo.
 El objetivo de la filosofía es, entonces, en correspondencia con su objeto, la pano-
rámica resultante de las relaciones de todo con todo. La consideración filosófica y abstracta 
está sin embargo en referencia a objetos particulares como el Derecho bajo una perspectiva, 
entre otras, de igual rango.
 En consecuencia, el método de tratamiento de este objeto para este objetivo no 
puede quedar de ninguna manera limitado. Puede abarcar todos los posibles métodos de las 
ciencias particulares, y otras formas de búsqueda del conocimiento.

 3. La perspectiva de la filosofía del Derecho
 La filosofía del Derecho tiene por objeto al Derecho en todas sus posibles y reales 
relaciones con todas las otras cosas y hechos posibles y reales. Esto es una panorámica sobre 
el Derecho. 
 El Derecho es una práctica interpretativa intencional de sentido, esto es, autointer-
pretación o interpretación a un metanivel. Mas ese rasgo de autointerpretación no excluye 
la perspectiva filosófica por lo menos en razón de cinco motivos: a) existen otros indicios 
para la comprensión de las intenciones buscadas más allá de la autointerpretación; b) la 
autointerpretación varía de jurista en jurista, y de ordenamiento en ordenamiento; c) la au-
tointerpretación puede ser falsa o incompleta; d) no resulta objetable el hacer uso de estas 
autointerpretaciones por parte de terceros; y e) no existe ningún motivo para monopolizar 
la comprensión de un hecho social como es el Derecho, que -especialmente cuando se trata 
del derecho de una comunidad política- abarca a todo e importa a todos, considerando sólo 
la voz de reflexión de los juristas y colaboradores, aceptando algo así como un conocimiento 
secreto por parte de ellos.
 Una primera respuesta sobre la perspectiva filosófica del Derecho es que no puede 
aceptarse sin más que éste sea una sustancia o esencia. Ya se sabe desde Kant que no se 
puede investigar la cosa en sí, pero sí en cambio sus características más permanentes y 
necesarias. 

 4. Análisis del concepto Derecho
 Se trata, en mayor medida, de determinar qué posición invariante toma el concepto 
de Derecho en el sistema conceptual de todos los tiempos y pueblos. ¿Qué es a su vez un 
concepto? Para la panorámica que se busca debe tomarse la noción conceptualista o nomina-
lista débil, según la cual un concepto es una representación mental, dado que ésta yace entre 
la lengua y las características que deben ser representadas, y se refiere a ambas. A su vez, 
en lo que hace al modo de tratar los conceptos, puede adelantarse que, pese a toda la crítica 
proveniente del nominalismo fuerte -Quine, Wittgenstein- en términos de imposibilidad 
de notas conceptuales presentadas como necesarias, se hablará aquí de notas conceptuales 
relativas, de modo que de ellas nazca el concepto de Derecho buscado.

 5. El fenómeno Derecho
 El Derecho es un hecho social, y es una actividad humana en dos sentidos: como 
fenómeno general y en todas sus manifestaciones particulares. 

 6. El Derecho como actuar humano. Objetivos y medios del actuar humano
 Toda actividad humana abarca dos características necesarias: un objetivo -una in-
tención-, y los medios para alcanzarlo. 
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 De lo dicho no se sigue que las actividades particulares del Derecho persigan el 
mismo objetivo; no obstante los conceptos resultan instrumentos útiles en tanto y en cuan-
to sean discernibles unos de otros. Y el discernimiento no puede recaer sobre los medios, 
dado que idénticos medios pueden servir a diversos objetivos -en la política, la medicina 
y la tecnología se usan normas y reglas, por ejemplo-. La aceptación de la existencia de 
un objetivo específico de las posiciones jurídicas particulares no implica que se trate de 
un objetivo común, como podría ser el caso en una comunidad religiosa. Cada diputado, 
cada juez y cada funcionario persiguen un específico e igual objetivo, pero no todos ellos 
lo hacen en conjunto, pues les falta el conocimiento y la voluntad de alcanzar en conjunto 
ese objetivo. 
 Para algunas actividades humanas existe un objetivo específico no sólo necesario, 
sino también suficiente para diferenciar esa actividad de otras. Por ejemplo, la forma y el 
material de una silla no son determinaciones conceptuales específicas para la actividad de la 
producción de sillas. En el Derecho, en cambio, su objetivo específico es necesario pero no 
suficiente. Éste no es suficiente para distinguir esta actividad -el Derecho- de otros hechos 
sociales con objetivos semejantes -moral o política-. Para su determinación conceptual se 
hace necesario entonces precisar sus medios.

 7. Objetivos y medios del Derecho 
 7.1. De la Antigüedad al siglo XVIII
 Hasta el Renacimiento el objetivo del Derecho pasó de ser el bien, la justicia, la 
felicidad -eudaimonía-, y el bien común en Tomás de Aquino, sin especificaciones mayores 
sobre los medios respectivos. En el siglo XVII el énfasis en un objetivo específico comien-
za a desaparecer en dirección utilitarista concebida como, en palabras de la Metafísica de 
las costumbres de Kant, la suma sustancial de las condiciones bajo las que la voluntad de 
uno puede ser asociada con la de otro según una ley general de libertad; y ello en aras de 
enfatizar, ahora en cambio, los medios. 
 7.2. Siglos XIX y XX
 De la mano del escepticismo, el relativismo y el positivismo el Derecho abandonó 
un objetivo específico y su comprensión práctica se entregó exclusivamente a los medios. 
Para John Austin, por ejemplo, el Derecho es una orden sancionada. O en palabras de H.L.A. 
Hart, I think it quite vain to seek any more specific purpose which law as such serves beyond 
providing guides to human conduct and standards of criticisms of such conduct (“Pienso 
que es en verdad vano buscar cualquier otro propósito específico al que sirva el Derecho 
más allá de proveer de guías a la conducta humana y de patrones de reflexión sobre esa 
conducta”). 
 7.3. Consecuencias
 La identificación del objetivo del Derecho no puede ser encarada con parámetros 
demasiado abstractos, pues así pierde su valor diferenciador; a su vez tampoco muy espe-
cífica, como sería el caso de tomar el bien, la justicia, en mérito a la enorme diversidad de 
acepciones que estos términos adquieren en las diversas culturas. Resulta aquí interesante 
considerar el modelo de Hart denominado “sistema de reglas de doble nivel”: consideremos 
la tripartición reglas de cambio, reglas de decisión y reglas de reconocimiento (recognition); 
las últimas son el medio de todo sistema legal para identificar las otras reglas. Ahora bien, si 
nos imaginamos una sencilla sociedad tribal cuyos miembros solicitan a terceros de una ma-
nera no sistemática y sin ser estas personas predeterminadas la mediación categórico-formal 
del Derecho; o incluso los conflictos se resuelven mediante coincidencia categórico-formal. 
Ello podría ser considerado derecho, y sin embargo carece de las reglas de identificación, 
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de reconocimiento del derecho como tal. De modo que el esquema de Hart no parece dar 
con una nota conceptual necesaria para la definición de la noción que se busca. 

 8. El objetivo necesario del Derecho
 El Derecho tiene como objetivo necesario la mediación entre intereses que posible-
mente entren en conflicto; así la Constitución media entre formas de vida fundamentales; 
las leyes, entre intereses generales diversos, las sentencias de los jueces entre intereses en 
conflictos concretos, los actos de la administración entre la voluntad concreta de ciertos 
ciudadanos y los intereses de la generalidad.

 9. Los medios necesarios del Derecho
 Pero sucede que otros hechos sociales tienen también un objetivo semejante a la 
mediación referida: la moral, la política, la religión y las convenciones no morales. Se trata 
entonces de determinar la nota conceptual por el lado de los medios, a su vez. ¿Cuáles son 
entonces los medios específicos del Derecho que lo distinguen de las cuatro actividades 
arriba mencionadas? 1) en relación con las convenciones, se distingue -junto con la moral- 
por su carácter categórico, esto es, deberes categóricos que no tienen por condición nece-
saria un consentimiento concreto y práctico de los obligados; 2) a diferencia de la moral, 
el Derecho tiene fuentes externas y medios, pero ninguna fuente puramente interna como 
la conciencia humana, fuente propia de la moral; 3) el carácter formal distingue al Derecho 
de las manifestaciones políticas, por caso la doctrina Monroe o Breschnew. Este carácter se 
relaciona íntimamente con la seguridad jurídica; y 4) frente a la religión, es la inmanencia 
del Derecho decisiva, comprendido aquél en tanto pertinente a las relaciones terrenas entre 
los hombres y sus actos. 

 10. Contra el reduccionismo de los medios
 La moderna teoría del Derecho reduce no sólo su concepto a determinados medios, 
sino lleva adelante un evidente “instrumentalismo”. Incluso los medios son reducidos a 
normas o reglas y principios; esta tendencia puede también ser llamada “normativismo”. 
Pero cuando se pretende tomar un objetivo preciso del Derecho, entonces desaparece la 
necesidad de reducir los medios. Dos medios del Derecho son habitualmente excluidos: los 
conceptos y los institutos. ¿Qué es primero, el concepto o la norma?, es evidente que las 
normas toman conceptos del lecho social sin predeterminarlas sistemáticamente. 

 11. Derecho y moral/ética
 Cabe distinguir entre moral (moral positiva, fáctica) y ética (crítica moral, filosofía 
moral). La primera es un hecho social, de manifestación empírica. Sus normas conducen 
nuestro actuar de manera directa y primaria. La segunda en cambio no es necesariamente un 
factor social, sino una creación espiritual, un ideal con pretensión universal. Ella justifica y 
critica las normas primarias de la moral, del Derecho, de la religión, de las convenciones. La 
relación entre moral y Derecho es una relación entre dos hechos sociales, y resulta contingente 
saber cómo dos hechos se relacionan conceptualmente. Pero no existe ninguna necesidad 
del orden del concepto que oriente al Derecho en los valores y deberes de la moral.
 Sí en cambio existe una necesidad normativa-ética que exige al Derecho concretizar 
sus objetivos y medios de una manera tal que vuelva al Derecho justo. El objetivo específico 
de la ética consiste en justificar y criticar hechos normativos como el Derecho; y así es como 
quedan conceptualmente unidos.
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voN der PFORDTEN, Dietmar, “Was ist Recht? Ziele und Mittel”, en Juristen Zeitung, Tübingen, 
Mohr Siebeck, 2007, vol. 63, n° 13, pp. 641/652.

dereCho Comparado. métoDo	De	comparación	en	Derecho	público	(internacio-
nal).

 1. El derecho comparado en el derecho público
 Si bien la disciplina se extiende por todas las ramas del derecho, los fundamentos 
de método del derecho comparado encuentran su fuente en el ámbito civil, y ello dado que 
a partir de la fundación de los Estados nacionales el peso protagónico recayó sobre su co-
dificación específicamente. El derecho público ha tomado nuevamente dinamismo a partir 
del actual proceso de europeización; el método ideal para comparar derecho de modo siste-
mático, propio del civil dada su evidente mayor estabilidad, no resulta, empero, suficiente 
para el abordaje del público. El modelo tradicional de determinación previa abstracta y 
ulterior comprobación del esquema en el derecho vivo, es seguido de un método dialéctico: 
asociaciones intuitivas, alineamientos eclécticos, referencias preferenciales.

 2. Ejemplos de comparación de derecho público
 Una constante que ha de considerarse en la praxis del derecho comparado es que, 
más allá de las diferencias entre las magistraturas y las doctrinas propias de los diversos 
países, los pequeños de entre éstos tienden a aplicar en su derecho interno las soluciones 
jurídicas que sus vecinos más grandes, y que han implementado con una sistemática jurídica 
establecida. Seguidamente se observará este rasgo en el caso de Alemania y Suiza. 
 2.1. El Tribunal Constitucional Federal alemán
 Si se lee el primer tomo de la colección de fallos, resulta que -con independencia 
del derecho internacional y del derecho impuesto por la fuerzas de ocupación- sólo hay 
cuatro relaciones de derecho comparado; el número no aumentará con el tiempo, y serán 
especialmente los votos en disidencia los que recogerán derecho comparado. 
 2.2. El Tribunal Federal suizo
 Este Alto Tribunal, en cambio, realiza, desde su temprana fundación, relaciones de 
derecho comparado que no han menguado con el paso del tiempo. En el famoso caso de la 
unión llamada “Scientology Kirche” (Iglesia Cientológica), que pretendía ampararse en la 
libertad religiosa, el Tribunal consideró once decisiones de tribunales extranjeros; a su vez, 
y particularmente en relación con Alemania, ha hecho muchas relaciones puntuales, ya no 
sólo de carácter comparativo global, al derecho correspondiente: exclusión de la publicidad 
en casos de procedimientos penales de jóvenes, o el significado de una señal de tránsito 
en zonas residenciales. No obstante esta asiduidad, estas relaciones de derecho comparado 
resultan de un pragmatismo de decisión orientado al caso concreto, pues para el Tribunal no 
se trata, en definitiva, de entrar en una discusión sobre las posibles soluciones dogmáticas, 
sino de una homogeneidad de los resultados y un control de plausibilidad para el autorrea-
seguro en relación con una decisión que en verdad ya ha sido tomada. 
 2.3. Doctrina alemana
 En la doctrina alemana la situación no parece mejor que entre su magistratura: se 
trabaja con pesadas descripciones, el abordaje se agota con la yuxtaposición de los sistemas 
jurídicos que entran en consideración, y falta una verdadera labor de comparación analítica; 
más bien se trata de un paso políticamente correcto, pero dirigido sólo a llenar páginas. 
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 2.4. Doctrina suiza 
 También aquí se verifica el reflejo de la anterior comparación: esta doctrina resulta 
ser tan rica como la labor de los tribunales suizos; incluso el tratamiento del derecho europeo 
resulta de particular importancia, en un país que no pertenece a la comunidad. Sin embargo, 
por otro lado la tarea misma de comparación no difiere esencialmente de la alemana: se 
agotan en descripciones, breves presentaciones cuyo contenido no desemboca en ningún 
resultado de entidad autónoma y suficiente; plausibilidad y practicabilidad de una decisión 
doctrinaria, no mucho más.

 3. Elementos de un método comparativo
 Este diagnóstico de falta de claridad y torpeza en el derecho comparado tiene su 
razón de ser en que ni el derecho privado ni el público han generado hasta ahora un método 
creativo para la comparación de órdenes jurídicos. 
 3.1. La herencia metodológica del derecho civil
 De acuerdo con la doctrina de las familias jurídicas (Rechtskreise) los órdenes le-
gales en comparación más corrientes son Alemania y Suiza, Francia e Italia, y los EE.UU. 
y Gran Bretaña, los llamados órdenes madre (Mutterordnungen), quedando el resto de los 
países considerados como órdenes jurídicos filiales (Tochter-recht); hasta nuestros días el 
derecho comparado civil ha procedido según este esquema. Resulta claro, en cambio, que 
éste no puede ser extrapolado a otros ámbitos legales desde que el civil cuenta con cierta 
homogeneidad histórica otorgada por el derecho romano, la escuela histórica alemana y la 
tradición del Common Law; esto no ocurre en derecho público. A este efecto considérese 
sencillamente la diferencia entre el derecho material constitucional inglés y los testimonios 
constitucionales americanos: nada de esto permite hablar de una familia jurídica constitu-
cional anglo-americana, por caso. Por otro lado, el derecho alemán y el latino concurren 
constitucionalmente, pero reconocen su inspiración en la revolución francesa. Al no ser 
posible fijar las familias, se generan grupos de diferencias institucionales y funcionales: 
parlamentaristas, presidencialistas, y el resultado de estas agrupaciones termina respondiendo 
más a una voluntad política de diseño que a la situación legal objetiva. Donde los civilistas 
encuentran, al menos, algún principio de orden, los que estudian el derecho público miran 
en un caos de multiplicidad.
 3.2. La posición neutral
 De acuerdo a la metodología civilista, el derecho comparado como ciencia sirve al 
conocimiento por el conocimiento mismo, y sus investigaciones son de resultado abierto y 
temáticamente muy amplias. Su principio operativo es el de la estricta separación entre los 
informes de los países extranjeros (Länderberichte) por un lado, y el análisis y valoración, 
por otro. Según este modelo, la mirada al derecho extranjero debe ampliar el horizonte y 
la inteligencia del propio derecho. Este proceder resulta de lo más exitoso allí donde de 
manera previa se da una posición neutral en la forma de objetivos unificados: por caso la 
pretensión de mantener una baja cuota de criminalidad y reincidencia mediante el diseño 
de un derecho penal sustancial, procedimental y de ejecución; asimismo una buena plata-
forma para esta comparación de derecho ofrecen ámbitos jurídicos de cercanía económica: 
el derecho tributario, dado que el éxito del marco jurídico-legal también aquí se encuentra 
cifrado. Más difícil, en cambio, es alcanzar una posición neutral desde la que puedan consi-
derarse igualmente apropiados distintos órdenes jurídicos cuando se trata de materias como 
el derecho administrativo o los derechos fundamentales. Y no obstante una y otra vez se ha 
intentado hacerlo en la inteligencia de que debe existir un tertium comparationis, en mérito 
al cual el derecho propio y el extranjero puedan ser considerados en igual valor. Especial-
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mente de cuño civilista, esta teoría es el llamado método funcional del derecho comparado. 
La funcionalidad resulta ser el punto de partida, dado que no podrían ser comparados los 
órdenes jurídicos sino cuando ellos intentan cumplir la misma tarea o función. De aquí hay 
sólo un paso hasta la pretensión de postular la necesidad de generar una metalengua, en la 
que las regulaciones de los problemas de la vida se encontrarían expresadas con conceptos 
autónomos respecto de los propios de cada ordenamiento. 
 Contra esta tendencia purista se puede argumentar doblemente: por un lado, resulta 
epistemológicamente imposible alcanzar una neutralidad completa de la propia perspecti-
va; por otro, no resulta ni fácil ni necesario pretender separar la presentación neutral de la 
comparación valorativa; en la medida en que toda presentación del derecho extranjero se 
realiza con el propio en posición de trasfondo, siempre surge de allí una perspectiva com-
parativa. Por ejemplo, una posición de neutralidad completa sólo puede ser pretendida por 
quien debe realizar un dictamen de preparación de un proyecto de unificación jurídica. Un 
método, como el funcional, que presenta un primer paso de supuesta descripción neutral 
del derecho extranjero, para introducir seguidamente un segundo relativo a la comparación 
valorativa se revela entonces como innecesario, descriptivamente costoso y poco redituable 
en cuanto al contenido.
 3.3. Comparación del derecho como quinto medio interpretativo
 La automaticidad, el carácter de evidente quinto medio de interpretación legal que 
podría constituir el derecho comparado no se verifica en la praxis jurídica ubícuamente; y 
ello según el principio de que la identidad cultural de un Estado constitucional particular 
no debería ser allanada por la vía de la transpolación de un contenido constitucional extra-
ño, ello incluso según la teoría de Häberle, por lo demás decididamente pro comparativa. 
Entonces, cabe la pregunta: ¿cuándo es que resulta procedente emplear esta quinta columna 
interpretativa?
 3.3.1. Los análisis de los niveles textuales
 El análisis de Häberle resulta por lo menos atacable desde dos puntos: un análisis 
semejante -que rastrea temas precisos, como deporte, lengua, trabajo, edad en diversos ni-
veles de normativización y los interconecta entre países- exige complementariamente tesis 
de uniformidad y desarrollo de cuño propio de las ciencias de la cultura, y esas tesis en la 
forma de presupuestos resultan mucho más pretenciosas, y por ello dudosas, que el concepto 
de familias jurídicas antes referido. 
 3.3.2. La ayuda de la interpretación positiva
 La comparación de derecho constitucional debe ser entonces más humilde y re-
cortada; y así el derecho constitucional extranjero debe ser empleado como una ayuda de 
interpretación positiva.

Pero la presunción de uniformidad, en la cual descansa la comparación de textos 
constitucionales, alcanza un límite no sólo dado su carácter prima facie, esto es atendiendo a 
eventualidad de una determinación de contenido diversa en el derecho extranjero. La garan-
tía de una identidad en la formulación, asimismo, no permite deducir una estandardización 
constitucional internacional.
 3.3.4. Ayuda de interpretación negativa
 Al rasgo limitado que gana entonces la ayuda positiva del derecho constitucional 
comparado cabe oponer su utilísimo carácter negativo. Un ejemplo: en mérito a la protección 
absoluta de la dignidad humana garantizada por la Constitución, la jurisprudencia y la doc-
trina sostienen que sólo en casos extremos es posible aceptar una violación de aquélla. En el 
marco de esta interpretación restrictiva resulta propicio el derecho comparado constitucional: 
si en otros Estados liberal-democráticos resulta sostenible una polémica ponderación de los 
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bienes tutelados relativos a derechos fundamentales, ello habla prima facie en contra de que 
el perjuicio respectivo pueda ser considerado una afectación a la dignidad según el marco 
constitucional; o resulta de la comparación que el derecho inglés otorga un gran margen de 
acción a las autoridades para instalar circuitos de control por cámaras en lugares públicos 
peligrosos, entonces ello puede funcionar a favor de suponer que esos controles no pueden 
ser considerados per se violatorios del derecho a la autodeterminación informacional.

 4. Posibilidades de un derecho comparado construido dialécticamente
 Partiendo de la posición parcial del propio derecho, pueden buscarse en derecho 
extranjero diferencias de regulación, para presentar entonces lo hallado ante el propio orde-
namiento jurídico: oposición de resultados o cuestionamiento de los conceptos del sistema; 
cuando se emplea como retícula de análisis el propio derecho, ello conduce a valoraciones 
más ligeras, frecuentes, e intuitivas que lo que ocurre en el esquema clásico de trabajo. 
Asimismo, si se renuncia a la posición neutral, se alcanza en el tratamiento del material una 
mayor integración de descripción y valoración. 
 El procedimiento dialéctico, el intercambio conciente entre los prejuicios jurídicos 
propios y la curiosidad por lo extranjero, resulta más apropiado para poner en marcha el 
proceso de reflexión. Este proceder resulta especialmente propicio para el derecho público, 
teniendo en cuenta el menor parentesco de contenido y el rasgo más débil del gesto siste-
matizador entre los diversos órdenes jurídicos, a diferencia de lo que ocurre en el derecho 
civil. 

Nota de la Secretaría: sobre el tema en cuestión, también puede verse el trabajo de karl-peter	
sommermann, “La importancia de la comparación jurídica para la evolución del derecho público en 
Europa”, publicado en investigaciones 3 (2003), pp. 525/547. 

TSCHENTSCHER, Axel, “Dialektische Rechtsvergleichung – Zur Methode der Komparistik im 
öffentlichen Recht”, en Juristen Zeitung, Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, nº 17, pp. 807/816.

dereCho iNterNaCioNal públiCo. JurisDicción	arbitral.	deuda públiCa. 
dEfault	(internacional).

 1. Introducción
 Los bonos públicos se encuentran en el corazón de las finanzas públicas, y juegan 
un rol central en el desarrollo del mercado de capitales. En el 2005 el mercado de deuda 
internacional llegó hasta 30 trillones de dólares (sin considerar las deudas nacionales), lo 
que significa tanto como el doble del PBI americano, o la mitad del producto económico 
mundial. El acceso a este mercado por parte de países soberanos ha despertado interés en 
la problemática de los litigios en que son parte. 
 Las crisis de deudas periódicas no sólo hacen decrecer el bienestar de los países y 
sus poblaciones, también amenazan la estabilidad financiera y política regional, y a veces 
global. La factibilidad para arbitrar instrumentos de deuda es de la mayor importancia, y es 
evidente la necesidad de mecanismos eficientes para resolver las crisis. Los remedios legales 
para la protección de los acreedores no son efectivos, dado que los litigios en las justicias 
nacionales corren bajo el constreñimiento de la inmunidad soberana frente a la ejecución, 
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asociado ello a una configuración de bienes limitados en el exterior. El movimiento hacia 
el arbitraje podría entonces tener el efecto de juntar una mediación relativa a los tratados de 
inversión junto con el derecho internacional económico.
 Las “holdout litigations” son una particular preocupación en las reestructuraciones 
de deuda pública: su eventual éxito mina la participación de los “holdin creditors”, o par-
ticipantes, y amenaza la reestructuración de la deuda en forma total. En orden a facilitar 
futuras reestructuraciones, la comunidad internacional propugna la inclusión de cláusulas 
de reestructuración (CACs, Collective Action Clauses) en la emisión de bonos públicos. En 
las crisis soberanas pasadas, las “holdout litigations” estaban confinadas al marco nacio-
nal; ahora el CIADI se ha vuelto el fuero de elección para los holdouts: en septiembre de 
2006, 170.000 bonistas italianos iniciaron un proceso contra Argentina por 5,5 billones de 
dólares en compensación por bonos nacionales. ¿Cuáles son las ventajas del CIADI para 
los bonistas?: a) existe expectativa seria de que los países respondan afirmativamente a los 
reconocimientos de deuda que hace el CIADI; b) este reconocimiento, a diferencia de la 
justicia nacional, no está sujeto a revisión, es equivalente a las decisiones de última instancia 
a nivel nacional según la propia Convención del CIADI (Convención); y c) en todo caso, 
obtener un reconocimiento favorable incrementa las expectativas de cobro. No obstante 
ello, según la Convención, una ejecución de los reconocimientos dados por el CIADI puede 
quedar frente a la barrera de inmunidad de ejecución estatal.
 ¿Es el arbitraje de estos bonos una caja de Pandora? Ya en 1898 una comisión mix-
ta americano-mexicana afirmaba que “si se hacen reclamos por deuda pública materia de 
reclamos internacionales, es evidente el disturbio que ello genera en la administración, en 
el crédito y en la relación de los países modernos”. 
 El CIADI es una organización internacional autónoma con vínculos estrechos con 
el Banco Mundial, y el objetivo de su creación fue contribuir a un clima estable y positivo 
para las inversiones. En palabras de los directores ejecutivos del Banco Internacional para 
Reconstrucción y Desarrollo, “[la Convención] fue diseñada para facilitar la solución de 
disputas entre los Estados y los inversores extranjeros”, en vistas a “estimular un largo 
flujo de capital internacional privado hacia los países que desean atraerlo”. Los tratados 
bilaterales de inversión (BIT) garantizan a los inversores extranjeros ciertas protecciones en 
relación al comportamiento del país -en las dos últimas décadas el número de estos tratados 
ha quedado fuera de control: aproximadamente 2500 están en vigor-; por ejemplo, el país 
se compromete a no expropiar las inversiones (para el caso de Argentina, ver la nota de la 
Secretaría in fine). Los tribunales del CIADI aplican en forma híbrida derecho nacional e 
internacional; los reclamos contractuales y el tratado operan en planos diferentes; los pri-
meros son regidos por el derecho local, y en un segundo plano, los tratados consideran los 
reclamos contractuales bajo la protección del derecho internacional, lo que puede dar lugar a 
reclamos en relación a tratados. Por lo demás, muchas veces incumplimientos contractuales 
no significan violaciones de tratados. 

 2. Jurisdicción del CIADI sobre instrumentos de deuda
 El examen de competencia en razón de la materia, propio del CIADI, se realiza 
en dos pasos: determinar si la disputa nace de una inversión en los términos del art. 25 de 
la Convención, es decir, no cualquier transacción comercial; y si aquélla se refiere a una 
inversión como se define en el BIT. Sucede que, a su vez, no existe en la Convención una 
definición de “inversión”, y muchas veces el consentimiento de jurisdicción a favor del 
CIADI existente en el BIT no conduce automáticamente a la adopción del caso por parte 
del Tribunal. 
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 2.1. Bonos públicos como “inversión” según el art. 25 de la Convención
 Ya durante las negociaciones en torno al texto de la Convención faltó acuerdo sobre 
una definición de “inversión” (los representantes de Austria y Burundi sostuvieron que dinero 
prestado por compañías internacionales al Estado no podía ser considerado una inversión; 
no obstante, un primer borrador de la Convención, finalmente, desechado, afirmaba que 
“inversión era cualquier contribución de dinero u otro bien de valor económico por un pe-
ríodo indeterminado, y si está determinado, no menor de cinco años”); y eso constituyó una 
de las causas principales para no definirla expresamente. La dificultad de esta definición se 
expresa también en las finanzas, la economía y el derecho internacional, ámbitos en los que 
toma un sentido diverso; incluso en los mismos BIT sucede ello. 
 En los dos fallos principales sobre el tema, el CIADI entendió que los bonos públicos 
debían ser considerados inversión -Fedax contra Venezuela y CSOB contra República de 
Eslovaquia-. En el primer caso se trataba de pagarés con destino al tesoro nacional. El Tribunal 
meritó “una cierta duración, una cierta regularidad para la ganancia y el recupero, asunción 
de riesgo, compromiso sustancial, y una cierta significación para el desarrollo del país”, y 
además que “la transacción involucrara un interés público fundamental”. La introducción 
de este último criterio no tiene base alguna en la Convención; por lo demás, con derecho 
puede considerarse que todas las transacciones legítimas de los gobiernos cubren el interés 
referido. El segundo caso, un préstamo, reforzó la conclusión de que el Tribunal -al adscribir 
la primera importancia al propósito de la transacción- acepta con liberalidad jurisdicción 
sobre instrumentos de deuda a pesar de la ambigüedad del art. 25. La verdadera intención 
del Tribunal expresada en estos dos fallos se refiere, como se demostrará más adelante, a 
hacer entrar en la definición de inversión los portfolios de inversión. Los bonos públicos no 
caen dentro de la definición de inversión, son transacciones comerciales ordinarias fuera 
del corazón de la jurisdicción objetiva del CIADI.
 2.2. El corazón de la jurisdicción objetiva del CIADI 
 La Convención afirma una inversión sustantiva, genuina, no se trata sólo de un 
requisito pro forma, y la legitimidad de los reconocimientos del CIADI depende del respeto 
por el corazón de su jurisdicción, especialmente cuando hay implicados intereses públicos 
fundamentales. Junto a los cuatro elementos característicos de inversión dados en Fedax, 
el autor presenta dos más: vinculación territorial y asociación con un emprendimiento co-
mercial. Se analizará por separado cada elemento.
 2.2.1. Impacto positivo en el desarrollo
 La jurisprudencia antes referida muestra que el Tribunal no entra en el examen 
del corazón de la jurisdicción objetiva del CIADI, sino que se queda sólo en su definición 
abstracta: se trata de gastos de recursos, y ello parece suficiente para cubrir el punto.
 2.2.2. Duración
 El Tribunal ha reconocido su falta de jurisdicción sobre los fluidos financieros de 
corto plazo; y las ganancias especulativas de los instrumentos de deuda no parecen poder 
aprobar el examen de largo plazo. Existe escasa jurisprudencia que respalde el rechazo 
de jurisdicción por razón de la duración. Incluso en relación al carácter especulativo de la 
inversión, vinculado a la corta duración, el Tribunal afirmó en el caso Saluka que “no sería 
correcto interpretar el artículo 1º [de la Convención] en el sentido de excluir de la definición 
de inversiones a aquellas acciones que son parte de lo que podría llamarse transacciones de 
provecho (profit-taking transactions). La mayoría de las compras de acciones se hacen con 
la esperanza del resultado de una ganancia en el debido curso de las cosas (in due course), 
de una manera u otra… aun cuando fuera posible conocer la verdadera motivación del inver-
sor al hacer la inversión, nada en el art. 1º permite hacer parte de la definición de inversión 
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a aquella motivación”. Sin embargo, sucede que precisamente son los tiempos cortos los 
que permiten identificar el capital volátil. El Tribunal del CIADI debería en esta situación 
establecer un criterio claro para la requerida corta duración.
 2.2.3. Riesgo comercial
 Este tema está vinculado con la asociación a un emprendimiento comercial; la in-
versión tiene éxito o fracasa según el mérito de ese emprendimiento, es decir, el propósito 
comercial específico al que el capital fue asignado. Pero sucede que los bonos públicos, en 
cambio, están atados a las condiciones generales macroeconómicas del país emisor; financian 
el tesoro nacional, no existe así riesgo comercial entre ambas partes dado que la obligación 
de reembolso es incondicional y fija y así no vinculada al éxito de un emprendimiento. La 
analogía que se ha querido establecer al considerar un riesgo, en estos términos, al default 
de un país soberano no tiene mayor asidero. En este sentido la interpretación del término 
“riesgo” dada por Fedax es indebidamente amplia: “la misma existencia de una disputa 
relativa al pago de una deuda principal y sus intereses evidencia el riesgo del tenedor”. 
 2.2.4. Vinculación territorial, ratione loci
 La cuestión crucial es si las transacciones tienen un impacto positivo en el desarrollo 
del país huésped sin presencia física en su territorio. El art. 25 referido requiere que algunos 
trabajadores o bienes físicos estén presentes en el territorio; es así como los flujos de capital 
financiero por sí mismos son insuficientes. En el caso de los instrumentos que se comerciali-
zan en mercados secundarios, un destino típico de los bonos públicos, el vínculo territorial, 
es menos seguro, y es por ello que no tienden a contribuir al desarrollo del país. 
 2.2.5. Asociación a un emprendimiento comercial
 El sentido del término inversión en el derecho internacional comprende holdings 
de entidades públicas o privadas que tengan un objetivo comercial, por ejemplo los bonos 
corporativos son emitidos por esas entidades. Pero los bonos públicos son distintos, dado 
que la entidad emisora usa los fondos obtenidos con los bonos para gastos de presupuesto 
general, y así no hay relación con un emprendimiento comercial -como sería el caso, por 
ejemplo, de si un Estado emitiera bonos con la específica finalidad de financiar la construc-
ción de trenes-. El tenedor de bonos no participa en la elaboración de proyectos específicos, 
ni evalúa el compromiso del capital frente a este cuadro de fondo. Se trata en definitiva de 
la diferencia básica entre acciones y bonos. Los tenedores no comparten, como sí los accio-
nistas, el destino de sus instrumentos.

 2.3. Definición de inversión a partir de lo contenido en los BIT y su relación con el 
art. 25
 Las definiciones contenidas en los BIT difieren, unos incluyen a los bonos públicos, 
otros no, pero aun en la primera situación los instrumentos deben ser considerados a la luz 
del art. 25 de la Convención, a riesgo de devenir éste sólo una mera fachada para dejar como 
único criterio el consentimiento vía tratado. 
 En el caso de Argentina, sus BIT con Alemania e Italia, firmados en el 1991 y 1990 
respectivamente, incluyeron bonos públicos; no así en el tratado con EE.UU. donde en la 
cláusula definitoria se agregó (aquí en negrita) “un reclamo en moneda o de obligación de 
hacer teniendo valor económico y vinculación directa con una inversión” (claim to money 
or a claim to performance having economic value and directly related to an investment). En 
el caso Joy Mining, el Tribunal afirmó que “el hecho de que la Convención no haya definido 
el término ‘inversión’ no significa que cualquier cosa consentida por las partes pueda califi-
car como tal bajo la Convención… existe un límite a libertad con la cual las partes puedan 
definir la inversión a la hora de querer alcanzar la jurisdicción del CIADI… de otra manera 
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el art. 25 y su vinculación con el concepto de inversión -incluso al no estar específicamente 
definido-, se volvería una cláusula sin sentido”. 
 El perímetro externo de la jurisdicción el CIADI lo constituyen los BIT, y el interno 
el art. 25. La jurisprudencia del CIADI muestra una incoherencia al activar los diversos 
requerimientos o notas conceptuales del término inversión, y en general se puede afirmar 
que no tiene jurisdicción sobre instrumentos de deuda, y en particular tampoco sobre bonos 
públicos. 

 3. Resolución de superposición de jurisdicción sobre bonos públicos
 A diferencia de los contratos de concesión o comerciales con los gobiernos, los 
bonos soberanos no contienen cláusulas de arbitraje. Y en general, los litigios con holdouts 
se ventilan a nivel nacional, las razones son varias: se trata de transacciones financieras 
complejas regidas por una ley nacional; las cláusulas de arbitraje podrían reconocer implí-
citamente la posibilidad de un eventual default, y afectar así negativamente a su posición 
en el mercado (marketability), por eso la inclusión de ellas es generalmente evitada; por 
último, estos bonos son instrumentos “conservadores”, dados que sus formas contractuales 
resisten los cambios con una inercia tremenda. 
 3.1. La resbaladiza inclinación desde las causas de acción contractuales a las propias 
del tratado
 El art. 25 de la Convención no distingue entre reclamos contractuales y relativos 
al tratado, pero ambos operan en el Tribunal en planos separados. Como excepción a esta 
regla general, las “cláusulas paraguas” (umbrella clauses) -que contienen el compromiso 
general por parte del Estado de honrar todo emprendimiento contractual- hacen devenir todo 
reclamo contractual en un reclamo relativo a un tratado, de modo que un default de bonos 
públicos se volvería ipso facto un acto internacional injusto. 
 Los bonos son regidos por la ley nacional, y las jurisdicciones respectivas son las que 
tienen competencia casi invariablemente. Ningún bono contiene referencias al arbitraje del 
CIADI; su configuración se aparta de la disputa por inversiones prototípica del CIADI, esto 
es que la ley del país no gobierne el bono. La invocación de la jurisdicción del CIADI en el 
marco de un proceso legal en la justicia nacional afectaría la certeza legal en el mercado de 
deuda pública; un arbitraje ante el CIADI exitoso produciría disturbios en las expectativas a 
largo plazo, las implicaciones para las transacciones financieras internacionales serían enor-
mes; se disolvería la unidad del negocio contractual obtenida entre el tenedor y el Estado. 
 3.2. Elección de fuero en el caso de bonos públicos
 La ausencia de una explícita elección de fuero exclusivo no es suficiente base para 
concluir en la posibilidad del arbitraje en el CIADI; pues del contexto íntegro de lo afirmado 
en el bono puede deducirse con igual legitimidad su exclusión; y la expresión, por un lado, 
a favor de la jurisdicción del CIADI en un BIT, y, por otro, en el bono a favor de la nacional 
deben considerarse con la debida paridad, esto es sin subordinación interna entre ambos. 
¿Cómo se resuelve el conflicto entre los dos consentimientos de jurisdicción por parte del 
Estado? Generalia specialibus non derogat y posterior tempore, potior iure son los principios 
jurisdiccionales adoptados por el Tribunal, los que aplicados al caso de los bonos públicos 
no hacen más que dar fundamento a la jurisdicción nacional en tanto en su ámbito se juzga 
la lex specialis. 
 3.3. Imposibilidad del arbitraje del CIADI ante Collective Action Clauses
 Las CACs son cláusulas estándar relativas a bonos públicos regidos por el derecho 
japonés o inglés que se han vuelto recientemente también de uso en los bonos regidos por 
la ley de Nueva York, en razón del concertado esfuerzo de la comunidad internacional -en 



��� investigaciones �-2 (2008)

textos escogiDos

particular, el grupo de los diez-, de asegurar un uso general de ellas en orden a permitir una 
resolución ordenada de las crisis de deuda pública. Tienen dos formas: cláusula mayoritaria 
de cambio y de ejecución. La primera permite a una mayoría calificada de tenedores, en 
principio el 75%, unir a todos los acreedores a los términos de la reestructuración de deu-
da; la segunda, limita la capacidad de un acreedor particular para ejecutar: éste necesita un 
voto afirmativo del 25% para acelerar y ejecutar un bono tras el default. La presentación de 
reclamos ante el CIADI por parte de holdouts, nacida como consecuencia de la imposibi-
lidad de las CACs de incluir arbitrajes, abrió una nueva ventana de litigios por fuera de la 
legitimidad de aquellas cláusulas. Si las CACs habían sido creadas para dejar intactos los 
reclamos relativos a tratados, ello era en tanto excluían todo reclamo contractual originado 
en un incumplimiento del contrato del bono. 
 Las reestructuraciones de deuda pública vía CACs no quiebran los términos de los 
bonos públicos, y el Tribunal debe mostrar deferencia al ejercicio de esas cláusulas con-
tractuales. De este modo los holdouts sólo tienen vía hacia el CIADI en la medida en que 
se haya producido un cambio de deuda en forma forzosa por parte del Estado, ahora sí bajo 
el concepto de afectación a un tratado. 
 3.4. Preservación de la unidad del negocio contractual
 Extender el efecto impeditivo de las CACs a las causas de acción relativas a los 
tratados es preservar la unidad del negocio jurídico; si, pese a la cláusula de jurisdicción 
exclusiva nacional o a un ejercicio válido de las CACs, el tenedor se dirige al arbitraje, está 
solicitando al mismo tiempo la ruptura del contrato, pues el eventual reconocimiento del 
CIADI podría cambiar el negocio contractual a su discreción, y arrasar con las CACs, lo 
que resulta inconsistente con uno de los objetivos del CIADI, que es la contribución a un 
clima de inversiones estable y positivo. 

 4. Default como disparador de la responsabilidad estatal
 4.1. La naturaleza del incumplimiento del default
 Sólo en la medida en que el tenedor demostrara una violación de un BIT, podría 
tener legitimación para pedir compensación en el marco del derecho internacional. Empero 
la separación entre contrato y tratado no parece ser tan tajante a la hora de considerarlos en 
un conflicto jurídico. Se hace necesario recurrir a la ley nacional que gobierna el bono para 
determinar una violación del tratado. Los BIT, en definitiva, proponen estándares de trata-
miento de las posibles conductas de los Estados. Dado que el derecho subyacente al reclamo 
de pago ha sido creado por la ley nacional, un tribunal internacional en general no estaría en 
condiciones de considerar el tratado con independencia de aquél; aun más, una abstracción 
íntegra de la ley resulta imposible. La antigua noción según la cual si una transacción está 
protegida por el derecho internacional, está por esa razón fuera de la esfera del derecho 
nacional, es potencialmente subversiva para el régimen internacional de inversión. 
 4.2. Nación más favorecida y tratamiento nacional
 Estos dos tipos de cláusulas pueden establecer favores discriminantes a tenedores 
pertenecientes a determinados países partes de los BIT, y frente a terceros países, pero los 
bonos públicos modernos están atomizados, y la identidad de los tenedores y sus nacionali-
dades son a menudo desconocidas. De este desconocimiento nacen muchas estrategias por 
parte de los tenedores para acceder o desviar este tipo de favorecimientos. La acumulación 
de reclamos de tenedores es una tendencia que se explica en este marco. 
 4.3. Expropiación
 Si bien los BIT definen en principio las inversiones como incluyendo derechos 
contractuales, resultando éstas susceptibles de expropiación por ser consideradas como una 
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propiedad, no está claro si el default es una expropiación. La doctrina empero sostiene que 
las deudas son derechos de propiedad, y como tales protegidas por el derecho internacional 
irrestrictamente a bienes tangibles e intangibles. Dos puntos se oponen a esta interpretación: 
A) en general derechos contractuales pueden ser considerados sujetos de expropiación si 
tienen una relación estrecha con la propiedad física. La doctrina está aquí separada; Borchard, 
reconocidísimo especialista en derecho internacional de deuda pública, sostiene que los 
bonos impagos de un Estado difieren en muchos aspectos de las obligaciones contractuales 
nacientes de un contrato de concesiones o la ejecución de obras públicas; resulta evidente 
que este tema nos retrotrae a la presentación de una de las notas conceptuales de la defini-
ción de inversión: la asociación con un emprendimiento comercial; y B) se evidencia en 
el último tiempo una tendencia a considerar el incumplimiento contractual como un acto 
expropiatorio; en las emergencias económicas nacionales el espectro de legitimidad de las 
medidas de gobierno debe ser amplio; las medidas de seguridad económica adoptadas en 
respuesta a crisis financieras deben necesitar provenir de un muy alto grado de intensidad para 
poder ser consideradas eventualmente expropiatorias. La expropiación es un acto soberano 
del gobierno, que lo extrae del sinalagma contractual original; de este modo, en tanto no se 
pruebe que ha abandonado este último rol a favor del primero, no debería nacer un derecho 
al instituto de la compensación propio de la expropiación. 
 Además, dentro de la definición de expropiación yace un aspecto teleológico au-
sente en medidas como default, más bien consideradas como omisiones (de pago). Default 
no extingue el derecho del bonista. En palabras de Feichenfeld: “Según el estado actual del 
derecho internacional, un Estado deudor delinque internacionalmente en caso de anulación 
de la deuda mediante repudio, confiscación o destrucción virtual (interfiriendo con la sus-
tancia de la deuda), pero… el derecho internacional no ha alcanzado el punto donde todo 
acto menor que cause default o daño a los acreedores genere una protesta legal basada en 
el derecho internacional”. 
 Medidas de reestructuración obligatorias pueden constituir expropiación: el con-
texto es que toda reestructuración -pública o privada- descansa en iniciativas para retener al 
acreedor que está considerando una estrategia de holdout. La clave está en si estos incentivos 
se vuelven coercitivos. 
 4.4. Tratamiento honesto y justo
 Esta obligación de trato es una cláusula usual en los BIT. El Tribunal del CIADI 
ha llegado a considerarla un requerimiento objetivo con independencia de las medidas de 
gobierno atacadas, esto es con total abstracción de las circunstancias particulares del caso; 
así al caracterizar la reestructuración de deuda como un acto arbitrario, se estaría dejan-
do de lado el principio generalmente reconocido de las leyes nacionales según el cual en 
caso de disturbio financiero grave, se requiere un equilibrio entre los intereses del deudor 
y acreedor. Los tribunales internacionales deberían tener deferencia frente a las leyes de 
insolvencia estatales. En todo caso se ha dicho que “una ruptura del contrato resultante de 
serias dificultades por parte del gobierno para cumplir con sus obligaciones financieras no 
puede ser analogada a un caso de tratamiento deshonesto e injusto”. Así una declaración de 
default, motivada por dificultades serias financieras, no quiebra el estándar de los tratados 
sobre tratamiento honesto y justo. 

 5. Compensación para bonos públicos
 Los BIT generalmente prescriben una compensación pronta, adecuada y efectiva, pero 
la naturaleza de los bonos públicos en el mercado secundario puede generar un apartamiento 
de tal principio. En el caso Starrett Housing el tribunal de reclamos norteamericanos-ira-
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níes afirmó que “los inversores en Irán, como los inversores en todos los países, tienen que 
asumir el riesgo de que el país pueda experimentar huelgas, lockouts, disturbios, cambios 
de sistemas económicos y políticos, y hasta incluso revoluciones… Una revolución como 
tal no da título a los inversores para compensaciones bajo el derecho internacional”. Estas 
consideraciones son aplicables a las crisis de deuda pública: la protección de los BITS no 
son instrumentos de reaseugro contra riesgos de default sobre bonos públicos. En palabras 
de Feilchenfeld, “puede ser afirmado, generalmente hablando, que el derecho internacional 
garantiza al acreedor la existencia de una deuda y de un deudor, pero no la de una buena 
deuda y un deudor rico”. El conocimiento ex ante del riesgo de las transacciones también 
son un factor importante a la hora de examinar las legítimas expectativas del inversor. 
 El estándar apropiado de compensación en caso de default es el valor de mercado 
generalmente reconocido, divergente del nominal. No resulta fácil determinar el valor de 
mercado de los bonos que aquí se estudian; la doctrina ha propuesto la fórmula siguiente: el 
valor neto presente de la vieja deuda después de la reestructuración, restándole la concesión 
debida al nuevo precio de mercado de la deuda (Según Sturzenegger y Zettelmeyer, Debt 
Defaults and Lessons From a Decade of Crises -2006-). De esta manera los holdouts están 
tan expuestos al riesgo de default como los participantes, y no obtendrían compensación por 
la porción de su deuda relativa al valor literal, perdido en el default. No obstante, sí serían 
compensados los holdouts en caso de discriminación; pero al mismo tiempo se beneficiarían 
por la mejoría de credibilidad generada por los participantes. El cálculo propuesto beneficia 
transversalmente a unos y otros.

 6. Implicaciones del control de un arbritraje de holdouts.
 Mediante un arbitraje del CIADI en esta materia el péndulo de la jurisdicción pa-
saría de la justicia nacional a la internacional en aplicación del derecho de ese rango. Y ello 
podría limitar dramáticamente la flexibilidad de control estatal en las crisis de deuda; por 
ejemplo, podría impedir la capacidad soberana de diferenciar el tratamiento de acreedores 
de acuerdo con un criterio de razonabilidad: en general en reestructuraciones de deudas 
públicas resulta económicamente indeseable y políticamente impracticable tener en pie de 
igualdad a inversores extranjeros y nacionales. ¿El paso al arbitraje del CIADI beneficia a 
los tenedores? En todo caso, en un mundo donde las justicias nacionales les son elusivas, el 
organismo representa un sustituto institucional, y la consideración de los reclamos se aparta 
del ámbito político para entrar en el judicial internacional. Por lo demás, la inmunidad contra 
ejecución rige tanto en tribunales nacionales como internacionales. Sí resulta cierto que si 
se sistematiza la interferencia del CIADI sobre reestructuraciones de deuda, ello llevará a 
modificar la dinámica de aquéllas de una manera impredecible. 

Nota de la Secretaría: un listado de los BIT firmados por la Argentina y de los casos resueltos y 
pendientes ante el CIADI puede encontrarse en http://fdcl-berlin.de/fileadmin/fdcl/Publikationen/ 
La%20Argentina%2C%20los%20BIT%20y%20el%20CIADI%20versi%A2n%20final%20corregi 
da.pdf; la Convención del CIADI en http://64.233.169.132/search?q=cache:hYwbccKi43QJ: icsid.
worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc-spa/CRR_Spanish-final.pdf+Convenci%C3%B3n +del+
CIADI&hl=de&ct=clnk&cd=1&gl=ar. 

WAIBEL, Michael, “Opening Pandora’s Box: Sovereign Bonds in International Arbitration”, en 
American Journal of International Law, The American Society of International Law, 2007, nº 4, pp. 
712/759.
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eStupefaCieNteS.	tenencia	y	venta.	legislación	(italia).

 1. La legislación italiana en materia de estupefacientes ha pasado por cinco fases 
distintas. La primera estuvo marcada por un carácter fuertemente represivo, contemplado 
particularmente por la ley n° 1041 del 22-10-1954, que preveía sanciones penales para 
la venta, el consumo y la tenencia de drogas con fines de consumo, sin hacer diferencias 
entre los distintos tipos de delito. Esta orientación fue radicalmente modificada por la ley 
n° 685/1975 denominada “Normativa de los estupefacientes y sustancias psicotrópicas. 
Prevención, cura y rehabilitación de los estados de drogadicción”, que consideraba al 
consumidor de estupefacientes (que no fuera vendedor) un enfermo sujeto a ser curado y 
rehabilitado. El art. 80 de dicha ley introdujo el concepto de impunibilidad del consumidor 
de sustancias estupefacientes, estableciendo el límite de “módica cantidad” para diferenciar 
la condición del consumidor de la del vendedor. El legislador optó por expresar ese límite 
de manera general, es decir, sin cuantificar en términos numéricos el umbral más allá del 
cual la posesión debía considerarse con fines de venta.
 Para orientar a la magistratura, algunas sentencias de la Corte de Casación definieron 
la “módica cantidad” como un umbral no necesariamente irrelevante, dado que también fue 
considerada como tal la dosis de droga para tres o cuatro días para un drogadicto, que no 
era ni siquiera censurada administrativamente. Concretamente, regía un principio de amplia 
discrecionalidad por parte de los magistrados que tenían la posibilidad de llegar a un criterio 
objetivo mediante pericias químico-toxicológicas que permitían establecer la naturaleza del 
estupefaciente y el número de dosis activas en la cantidad de sustancia encontrada.
 La normativa de 1975 fue puesta en discusión a mediados de los años ’80 a través 
de la elaboración de numerosos proyectos de ley, hasta que después de un tormentoso iter 
parlamentario, en 1990 fue aprobada la ley n° 162 denominada “Vassalli-Russo Jervolino”, 
cuyas disposiciones, junto con las que ya estaban en vigencia, fueron volcadas en el Texto 
Único de las leyes en materia de normativa de estupefacientes y sustancias psicotrópicas 
(decreto presidencial n° 309 del 9-10-1990).
 A diferencia de la ley n° 685/1975, la nueva normativa confirmó la ilicitud admi-
nistrativa de la simple tenencia de sustancias estupefacientes. Para identificar la cantidad 
para uso personal, se introdujo el concepto de “dosis diaria promedio”, cuyos límites máxi-
mos eran expresamente previstos y fueron establecidos mediante un decreto ministerial. Si 
eran sobrepasados, intervenía gradualmente la sanción penal. El consumidor de drogas ya 
no era considerado sólo un enfermo sino un sujeto que, a pesar de necesitar tratamientos, 
manifestaba un comportamiento contrario a los principios de convivencia del Estado y de 
la sociedad y que, por tanto, debía ser sancionado.
 Los ejes de esta nueva orientación legislativa eran el art. 72 (que proclamaba -sin 
contenido sancionatorio- la prohibición del uso personal de sustancias estupefacientes in-
dicadas en tablas ministeriales) y los arts. 75 y 76. Las sanciones administrativas del art. 75 
comportaban la suspensión de la licencia de conducir y de portación de armas, del pasaporte 
y de cualquier otro documento equivalente, y, en el caso de los extranjeros, del permiso 
de residencia por motivos de turismo, por un período de dos a cuatro meses por sustancias 
comprendidas en las tablas I y III previstas por el art. 14 y de uno a tres meses para las 
sustancias comprendidas en las tablas II y IV (en el caso de los menores estaba prevista 
exclusivamente la invitación formal a deponer el uso de las sustancias ilícitas).
 En realidad, la aplicación de las sanciones no era ni inmediata ni automáticamente 
ejecutiva, sino que se vinculaba de hecho con la actitud de quien había sido encontrado 
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en posesión de la sustancia: si éste se sometía regularmente al programa terapéutico y de 
socio-rehabilitación, la disposición era suspendida para ser definitivamente archivada al 
concluirse el tratamiento previsto. En el caso que, por el contrario, el autor de la infracción 
rechazara el tratamiento o lo interrumpiese anticipadamente por segunda vez, o bien fuera 
encontrado por tercera vez en posesión de sustancias estupefacientes en cantidad inferior 
a la dosis diaria promedio, se aplicaban las sanciones penales previstas por el art. 76 que 
consistían sustancialmente en medidas limitativas de la libertad personal.
 Con el referéndum del 18 y 19 de abril de 1993 comenzó la cuarta fase al modifi-
carse radicalmente los contenidos normativos del Texto Único 309/90. Hubo modificaciones 
menores y la total derogación de los arts. 76 y 72.1 que sancionaba la prohibición del uso 
personal de sustancias estupefacientes, aunque el consumo de drogas seguía considerándose 
una actividad despenalizada sujeta a sanciones administrativas. La Corte Constitucional, al 
fallar sobre la admisibilidad del referéndum, observó que no existía contradicción entre la 
derogación de la prohibición del uso personal y la permanencia de sanciones administrativas. 
Precisó, además, que la despenalización se vinculaba necesariamente con la condición de 
tenencia para uso personal y excluía todos los demás casos.
 Fueron también derogadas todas las consecuencias indicadas en el art. 75 relativas 
a la falta de presentación ante el Prefecto o a la interrupción del programa de rehabilitación 
así como los puntos b) y c) del art. 78.1 que preveían respectivamente los métodos para 
cuantificar la toma habitual de sustancias dentro de las veinticuatro horas y los límites 
cuantitativos de principio activo para las dosis diarias promedio (establecidos mediante 
decreto del Ministerio de Salud), mientras que subsistieron los procedimientos diagnósticos 
y médico-legales para comprobar el uso habitual de sustancias estupefacientes y psicotró-
picas.
 La supresión del texto de la ley de “dosis diaria promedio”, eliminó la facultad del 
magistrado de poder referirse directamente a la cantidad de sustancia encontrada en posesión 
del indagado para establecer el uso personal o la venta. En ausencia de elementos concretos 
que llevaran a considerar la subsistencia de una actividad de venta con fines lucrativos, 
el sujeto podía ser encontrado en posesión de cantidades ingentes de estupefacientes con 
motivos de aprovisionamiento o acumulación, no prohibidos por la ley, sin incurrir en la 
hipótesis de venta. En las sentencias sucesivas al referéndum, la jurisprudencia de la Corte 
de Casación se orientó en este sentido, considerando no punible la tenencia de decenas 
de gramos de heroína e incluso la transferencia con fines de “consumo en grupo”, aunque 
no faltaron sentencias de signo opuesto, en las cuales el parámetro de la cantidad de dosis 
secuestrada se consideraba como elemento concurrente en la formulación del juicio.
  La “Ley Fini”-con la que comienza la quinta fase- retoma el principio de ilicitud del 
consumo personal de estupefacientes y reintroduce la indicación cuantitativa de los límites 
máximos de sustancia que el sujeto puede tener, más allá de los cuales se cae en la previsión 
de posesión con fines de venta.
 Los aspectos fundamentales de la nueva normativa son los siguientes: a) redefini-
ción del concepto de sustancias estupefacientes, unificando bajo tal categoría las diferentes 
“drogas” independientemente de su peligrosidad, salvo el mantenimiento de diferencias 
específicas a través de los instrumentos de control; b) confirmación de la ilicitud penal sólo 
para las conductas diferentes al consumo personal, con introducción de normas dirigidas a 
la tutela de la salud pública; y c) reintroducción de tablas de límites como referencia para 
diferenciar entre la tenencia exclusivamente para uso personal y para la venta.
 En el debate político que se desarrolló durante las fases de elaboración y pro-
mulgación de la normativa actual, por un lado se encuentran quienes apoyan la ley y que 
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consideran inaceptable una posición de indiferencia del Estado frente a la elección de 
drogadicción del individuo, rechazando el principio (sostenido por los opositores) según el 
cual quien se droga sólo se daña a sí mismo, por lo que no subsisten entonces motivos de 
punibilidad. En el informe ministerial del proyecto de ley, se cita, a modo de ejemplo, la 
toma de posición de la Corte de Casación en lo referente a la imposición de usar casco para 
viajar en ciclomotores. Los conceptos expresados por la Corte también fueron considerados 
aplicables a la problemática del consumo de estupefacientes, cuando en la sentencia se afir-
ma que la salud del individuo, además de ser un bien personal constituye -sobre la base del 
art. 32 de la Constitución- un interés de la colectividad, incluso en relación con el costo de 
los tratamientos de los sujetos enfermos, que gravita sobre toda la sociedad. La lógica que 
se siguió para la obligación de usar casco, vale, con mayor razón, para la prohibición del 
uso de la droga, incluso si se observan los vínculos de tipo internacional que obligan a los 
Estados suscriptores, entre los cuales se halla Italia, a considerar ilícita también la tenencia 
de estupefacientes para uso personal no terapéutico.
 En situación opuesta se ubican quienes entienden la prohibición del consumo de 
sustancias estupefacientes como una injerencia directa del Estado en las libertades del ciu-
dadano, incluso en el ámbito privado y para uso exclusivamente individual, aduciendo que 
a nivel comercial existen otras sustancias tóxicas o nocivas (alcohol, tabaco, derivados del 
petróleo) cuyo uso personal no está sujeto a limitaciones normativas.
 En síntesis, los principios inspiradores de la legislación actual son los siguientes:
 - oposición al simple uso y tenencia de droga, conductas no sujetas a sanciones 
penales sino a disposiciones de tipo administrativo de gravedad gradualmente creciente, 
para cubrir incluso las situaciones de incertidumbre entre consumo y venta, dado que la 
simple tenencia de apreciables cantidades de estupefaciente constituye un punto de partida 
significativo para la difusión del fenómeno;
 - compromiso de las instituciones para crear una prevención coherente, a desarro-
llarse a nivel informativo y cultural;
 - ningún consentimiento o colaboración en el mantenimiento de individuos en estado 
permanente de drogadicción sino una activación de procedimientos tendientes a dirigir al 
drogadicto hacia la desintoxicación; y
 - represión de la venta a través de la promoción de adecuadas políticas antidroga en 
las convenciones internacionales.

 2. Nuevas tablas de sustancias estupefacientes
 El nuevo listado de sustancias estupefacientes y psicotrópicas está previsto en los 
modificados arts. 13 y 14 del Texto Único.
 Todos los medicamentos a base de sustancias estupefacientes y psicotrópicas, 
regularmente registrados en Italia, se encuentran en la Tabla I mientras que en la Tabla II 
están los principios activos a los que no se reconoce ningún uso terapéutico. En el art. 14 
se define la nueva formulación de criterios para la inclusión de sustancias en las tablas, que 
responde a la necesidad de subdividir las sustancias estupefacientes en dos grupos lo más 
amplios posibles: sustancias de abuso por un lado, medicamentos preparados con sustancias 
estupefacientes y psicotrópicas por el otro.
 Las diferentes secciones de la Tabla II procuran sujetar a regímenes diferentes, en 
cuanto a la fabricación, elaboración, comercialización, prescripción y distribución, a los 
grupos de sustancias homogéneas entre sí. Esta subdivisión prevé una sección (sección A) 
dedicada a los medicamentos empleados en la “terapia del dolor” y a otras sustancias (fen-
tanilo, flunitrazepam, rohipnol, ketamina) que a menudo son utilizadas como sustancias de 
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abuso y que pueden inducir a una dependencia física y psíquica de intensidad y gravedad 
comparables a las de las sustancias indicadas en la Tabla I.
 Los nuevos arts. 13 y 14 del Texto Único introdujeron una de las principales noveda-
des de la reforma en examen, es decir, la igualación de las drogas “livianas” y las “pesadas”, 
considerada por algunos como una disposición excesivamente punitiva para sus consumido-
res, antes incluidas en las tablas I-III (sustancias capaces de inducir una dependencia física 
y psíquica) y II-IV (sustancias con menor riesgo de inducir dependencia), mientras que en 
las tablas V y VI se ubicaban los productos usados para fines terapéuticos con sustancias 
estupefacientes con potencial riesgo de abuso y dependencia.
 La inclusión de la Cannabis en la nueva tabla I y la eliminación de la referencia 
a productos farmacéuticos a base de dicha sustancia no presentes en la farmacopea oficial 
italiana, ha propuesto nuevamente la tan debatida problemática relativa al correcto encua-
dramiento de las así llamadas “drogas livianas” que representa uno de los mayores motivos 
de oposición entre las diferentes orientaciones conceptuales. 

 3. Sanciones
 El actual sistema sancionatorio está reglamentado por los arts. 72, 73, 75 y 76 del 
Texto Único.
 En la actual normativa se ha reintroducido la prohibición del uso (no autorizado) 
de sustancias estupefacientes o psicotrópicas, precedentemente eliminada del ordenamiento 
tras el referéndum de 1993.
 La previsión sancionatoria ha sido diversificada de acuerdo con las convenciones 
internacionales, donde se admite la opción discrecional de los Estados adherentes para poder 
prever medidas no penales para los hechos de “naturaleza menor”. Para los casos de tenencia 
para fines no lucrativos, se introdujeron sólo disposiciones administrativas, acompañadas de 
medidas de tratamiento terapéutico, reservando las sanciones penales sólo para la actividad 
de venta a terceros.
 El nuevo art. 73.1 bis a) reintrodujo un principio básico (pero no exclusivo) para 
establecer si la tenencia de la sustancia se destina al consumo o a la venta, fijando las can-
tidades máximas permitidas para que aquélla pueda considerarse efectivamente personal.
 Los límites indicados en la tabla anexada al decreto del Ministerio de Salud del 
11-4-2006 fueron elaborados por una Comisión de expertos y acompañan al porcentaje de 
principio activo presente en la sustancia y a su peso bruto.
 La Comisión precisó que sólo los valores de la dosis única que produce efectos 
psicoactivos pueden ser considerados fruto de evidencia científica, mientras que quedan 
márgenes de incertidumbre en cuanto a la frecuencia de las tomas. Por ello se ha considerado 
oportuno utilizar los valores relativos a la dosis promedio eficaz incrementados en base a 
un multiplicador variable en relación con las características de cada sustancia en particular 
con referencia al poder de inducir alteraciones de comportamiento y decaimiento de las 
capacidades psicomotrices.
 El límite máximo de cantidad para la tenencia sin incurrir en la hipótesis de venta, 
es el resultado del producto entre la dosis promedio y el factor multiplicador para el cual 
han sido elegidos valores diferentes según el tipo de sustancia tomada en consideración.
 El decreto ministerial de noviembre 2006 modificó la cantidad máxima relativa a 
los derivados de la Cannabis interviniendo sobre el factor multiplicador, que pasó de 20 a 
40 aumentando el límite máximo para la tenencia para uso personal de 500mg a 1000mg. 
Los motivos de la modificación pueden sintetizarse de la siguiente forma: a) mientras que la 
indicación de la dosis promedio deriva de criterios científicos, el valor multiplicador elegido 
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para cada sustancia es totalmente discrecional; b) el valor multiplicador 20 adoptado sólo 
para los principios activos de la Cannabis, fue elegido por el gobierno para compensar su 
equiparación con las otras drogas, ya que el límite de 500mg resulta notablemente superior a 
la dosis de 25 mgs. indicada por la Comisión para determinar el efecto estupefaciente en una 
sola toma; c) la imposibilidad de conocer a priori el contenido de principio activo presente en 
las sustancias adquiridas o poseídas puede determinar graves iniquidades judiciales ya que la 
cantidad permitida de 4-5grs. de hashish para uso personal correspondiente al límite máximo 
de 500mgs. en caso de contenido ordinario de THC del 10% puede, viceversa, producir la 
presunción de venta, en la hipótesis, no lejana, de un porcentaje de principio activo significati-
vamente superior; y d) el aumento del contenido máximo de tenencia para uso personal además 
de despenalizar las situaciones de esa tenencia, disminuye la frecuencia de contactos con el 
mundo de los vendedores, sobre todo en lo concerniente a los consumidores ocasionales.
 La aplicación de la disposición tuvo poca vida ya que el Tribunal Administrativo 
Regional (T.A.R.) del Lacio, mediante ordenanza del 15-3-2007 suspendió el decreto mi-
nisterial porque los jueces administrativos consideraron que el Texto Único de 1990 no 
confiere al decreto interministerial un poder político de elección en cuanto a la identifica-
ción de los límites máximos de las sustancias estupefacientes o psicotrópicas que pueden 
poseerse sin incurrir en las sanciones penales y afirmaron que la elección efectuada con el 
decreto impugnado no se basa en ninguna instrucción técnica que justifique la duplicación 
del parámetro multiplicador.
 Por lo tanto, las referencias normativas para la identificación punitiva surgen de la 
ley “Fini-Giovanardi”.
 Se eliminó la diferenciación, a los fines del tratamiento sancionatorio, entre drogas 
“pesadas” y “livianas”. Las conductas ilícitas concernientes a todo tipo de sustancias estu-
pefacientes están previstas por el art. 73.1 mientras que están sometidas a sanciones más 
atenuadas las conductas ilícitas relativas a los fármacos ubicados en la tabla II. La decisión 
se tomó porque desde hace algunos años el porcentaje de principio activo presente en al-
gunas sustancias es incomparablemente mayor que en el pasado sobre todo en lo que se 
refiere a la Cannabis cuyo principio activo (el tetrahidrocannabinol o THC) está presente en 
porcentajes que rondan el 20-25% mientras que en los años ’70 -’80 eran de un promedio 
de 0,5-1,5%.
 La intención del legislador fue fijar en términos objetivos e inmediatamente percep-
tibles la diferencia entre el hecho de relevancia administrativa (uso personal) y el hecho de 
relevancia penal (venta) para impedir un margen de excesiva discrecionalidad por parte del 
juez y para evitar que, como resultado del referéndum de 1993, el sujeto que se encuentra 
con cantidades no despreciables de sustancias estupefaciente pueda ser sometido sólo a la 
disposición sancionatoria administrativa aunque manifieste conductas peligrosas, tales como 
el encubrimiento, detrás del aparente sólo uso personal, de actividades de venta.
 El hecho administrativo está caracterizado por el uso exclusivamente individual, sin 
posibilidad de reserva o acumulación, considerando que, más allá de la cantidad tolerada 
para la tenencia, el mismo uso es peligroso para la salud del consumidor.
 En esta visión también se excluye de la relevancia administrativa el uso grupal, 
considerado por la jurisprudencia sancionable administrativamente pero que, en realidad, 
integra una conducta potencialmente peligrosa.
 Con base en las actuales disposiciones de ley, el sujeto que ha sido encontrado con 
una cantidad de sustancia estupefaciente superior a los límites establecidos en las tablas será 
fuertemente sospechado de actividad de venta, pero no existe una inmediación cabal ya que 
se admite la posibilidad de poder hacer caer tal presunción.
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 Por el contrario se admite que también la tenencia en cantidades inferiores a las dosis 
preestablecidas puede configurarse como para la venta en presencia de circunstancias objeti-
vas que resulten fuertemente sugestivas como la modalidad de presentación (confección en 
numerosas dosis) o la tenencia de sustancias para el “corte”, una injustificada disponibilidad 
de dinero, etc.

 4. Conclusiones
 Se han anunciado recientemente en el Senado algunas directrices de la reforma que 
se pretende aportar a la normativa en vigencia, previendo, entre otras cosas, la abolición de 
la dosis máxima permitida (volviendo entonces a un criterio de total discrecionalidad del 
juez) y la restauración de la subdivisión de las diferentes sustancias estupefacientes en más 
tablas manteniendo una neta distinción para los derivados de la Cannabis. Asimismo, el 
consumo de sustancias estupefacientes seguirá siendo una actividad ilícita pero las sancio-
nes serán previstas sólo para los comportamientos inadecuados o peligrosos para terceras 
personas (conducir en estado de alteración psíquica, consumo de droga por vía endovenosa 
en lugares públicos, abandono de jeringas, implicación de menores).
 La materia se encuentra en rápida evolución pero el excesivo condicionamiento 
político que se ejerce impide la posibilidad de una verificación efectiva de la validez de las 
medidas adoptadas.

PAPI, Luigi, “Normativa in materia di detenzione e spaccio di sostanze stupefacenti: l’evoluzione 
legislativa e gli aspetti salienti della regolamentazione attuale”, en Rivista italiana di medicina legale, 
Milán, Giuffrè, 2008, n° 1, pp. 181/198.

filoSofÍa del dereCho.	orDen	legal	y	constitucional.	crÍtica	a	la	teorÍa	pura	
Del	Derecho	(alemania).

 1. Introducción
 Un sistema jurídico consiste en normas que conforman un ordenamiento jerárquico, 
y aquellas de menor rango obtienen su validez de las superiores; ¿de dónde reciben su va-
lidez estas últimas, esto es las de rango constitucional? Evidentemente no pueden recibirla, 
y pueden, no obstante, otorgarla en línea descendente. 

 2. ¿La “ley fundamental” como norma de mayor rango?
 Hans Kelsen intentó en su oportunidad contestar a esta cuestión, y afirmó que, en 
principio, “el fundamento de validez de una norma sólo puede ser la validez de otra norma”. 
Ante la dificultad que aparece cuando se aplica este postulado a las leyes constitucionales, 
Kelsen introduce el concepto de “norma fundamental”, según el cual la norma mayor de un 
sistema de derecho, la Constitución, puede recibir también validez. Claro está, no obstante, 
que también esa norma fundamental debería recibir a su vez validez de otra suprafundamen-
tal, por decir así, y la cuestión no ha sido resuelta por el autor. ¿Qué sentido tiene introducir 
una última norma mayor, la norma fundamental, que no tenga validez pero que la trasmita 
hacia abajo, y que no sea reconocida como la Constitución?

 3. ¿Es la norma fundamental un presupuesto necesario?
 Kelsen describe por momentos la norma fundamental como una mera suposición 
que permitiría al observador objetivo entender y exponer un sistema jurídico. 
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 Cabe tomar un ejemplo para una mejor comprensión del esquema: una madre dice a 
su hijo de diez años: “en el futuro debes salir a jugar recién cuando hayas terminado la tarea”. 
Procedamos con la tarea que Kelsen postula para el observador objetivo: puedo constatar que 
el hijo cumple normalmente las órdenes de su madre dado que se siente obligado a cumplir 
sus deseos, y dado que ella le ha dirigido una nueva. ¿Cómo cabe entender esta norma, y 
qué presupuesto debo hacer para considerarla adecuadamente y poder exponerla?
 3.1. Norma como requerimiento
 Se propone la siguiente observación: se trata de una norma existente cuando alguien 
quiere que una persona se comporte de determinada manera, y cuando el primero expresa 
esa voluntad como requerimiento. La norma tiene una duración que va más allá del acto de 
su enunciación, esto es que una norma deja de existir cuando la voluntad que respalda el 
requerimiento no está más allí. Dada esta descripción, ¿por qué es necesario el presupuesto 
de una norma fundamental para conocer las leyes? La respuesta a esto según Kelsen es el 
deber (das Sollen), según el cual nunca se puede equiparar o describir una norma mediante 
el tipo legal de un requerimiento existente empíricamente. Este Deber no existe en la reali-
dad empírica, no es un objeto de nuestra percepción, por lo que hay que presuponerlo con 
la ayuda de una “ley fundamental”. En nuestro ejemplo, este Deber rezaría “el hijo debe 
cumplir los requerimiento de la madre”, de modo que nuestra concreta norma pueda ser 
deducida de esta ley fundamental, por una parte, y del requerimiento fáctico de la madre 
por la otra. Si, en cambio, no hacemos la presuposición, entonces sólo nos quedamos con 
el mero hecho -la voluntad de la madre- a partir del cual no podemos deducir el Deber o la 
norma.
 3.2. Deber como expresión en una proposición expresiva y descriptiva de normas 
 Considérese ahora una interpretación alternativa del Deber introducido por Kel-
sen, que podrá tornar innecesaria toda presuposición. No existe un Deber como objeto de 
conocimiento humano o exposición científica, pues ello equivaldría a aceptar una norma 
prepositiva, es decir, independiente del quehacer humano, y dada sin más. Pero que no 
exista no quiere decir que no cumpla una significativa función. Un primer aspecto de ésta 
es permitir a quien emite la ley expresarla de modo adecuado, esto es, con una proposición 
expresiva de normas -“debes hacer esto”-; un segundo es que el observador se sirve de la 
formulación y afirma con una proposición descriptiva de normas: “Según el requerimiento 
de la madre el hijo debe hacer esto”. No parece hasta ahora necesario apelar a la misteriosa 
ley fundamental.
 3.3. Existencia propia en “el reino del Deber”
 Robert Walter, el primer actual defensor de la teoría kelseniana, afirma que el De-
ber de una norma no tiene ninguna función lingüística, sino que se le debe reconocer una 
existencia propia vía ley fundamental, de modo de evitar la conclusión en un Deber a partir 
de un Ser. La tesis que fundamenta su posición es correcta, esto es, no se puede derivar una 
proposición de expresión de normas de una descriptiva de normas; pero en el ejemplo antes 
recordado nunca se puede caer en semejante deducción ilegítima. “Según el requerimiento 
de la madre el hijo debe hacer esto” no es una proposición de expresión de normas, sino 
descriptiva de ellas. La tarea descriptiva del científico es la de fundar, no las normas como 
tales, sino las afirmaciones sobre la emisión de normas, como queda expuesto en la afirma-
ción de nuestro ejemplo. 

 4. ¿La ley fundamental como presupuesto de la exposición jurídica?
 Pero sucede que la presuposición del reino del Deber kelseniana no sólo es innece-
saria, sino también lleva a confusión. Según el propio Kelsen, “el Deber, que es el sentido 
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subjetivo de todos los actos que establecen derecho, puede ser considerado como una norma 
de validez objetiva correctora de y vinculante para los hombres”. Esto es, todo jurista trata 
así toda norma jurídica existente automáticamente como “de validez objetiva”, dado que la 
ley fundamental “legitima así el sentido subjetivo” de todo acto jurídico voluntario. Esto 
sólo puede querer decir que, vía ley fundamental, toda norma debe ser digna de ser obede-
cida (befolgungswürdig), lo que a su vez se da de frente con la tarea prescripta de Kelsen en 
orden a una formulación puramente descriptiva de normas, una exposición neutral científica 
del derecho. 
 En definitiva o bien existe efectivamente algo así como el reino del Deber, esto 
es un derecho natural, o esta inexistencia nos impide ver los fundamentos de un complejo 
empíricamente perceptible propio de una teoría jurídica empírica.

HOERSTER, Norbert, “Hans Kelsens Grundnormlehre kritisch betrachtet”, en Juristen Zeitung, 
Tübingen, Mohr Siebeck, 2008, nº 21, pp. 1023/1027.
 

iNmigraNteS. criminaliDaD.	seguriDaD	pública	(italia).

 1. La reciente sanción en Italia del “paquete de seguridad” se debe al crecimiento 
de los fenómenos criminales y a la intensificación de las condiciones que los generan: la 
inmigración y la nueva pobreza por un lado, los nuevos mercados criminales (trata de seres 
humanos, droga, desechos, productos falsificados, energía nuclear) y la globalización de las 
organizaciones, por el otro. También se registra un incremento de los delitos individuales 
perpetrados por extranjeros, en su mayoría extracomunitarios. Según las estadísticas de los 
últimos veinte años, el constante crecimiento de la población carcelaria es consecuencia 
únicamente del aumento de extranjeros porque el número de italianos ha permanecido es-
table.
 En estos años la estrategia ha sido intervenir con medidas de policía como la 
adopción de disposiciones de expulsión y la potenciación de los instrumentos de represión 
penal dirigidos tanto a las conductas que producen la inmigración clandestina (trafficking, 
smuggling), como a los sujetos que se resisten a la obligación de volver a su país de origen. 
Sin embargo, la expulsión, debido a los complejos mecanismos que prevé (identificación del 
sujeto, comprobación de la nacionalidad exacta, aceptación por parte del Estado extranjero), 
no ha dado resultados concretos y no se ha logrado dar ejecución a los acuerdos internacio-
nales para cumplir las penas en los países de origen.
 Se ha aplicado entonces la normativa penal de lucha contra la inmigración clandes-
tina -constituida en su mayor parte por el art. 13.13 y sgts. del decreto legislativo n° 286 de 
1998- que utilizó la cárcel como instrumento disuasivo frente a la permanencia indeseada 
en Italia. Además, recientemente, en los diferentes textos que contienen normas sobre se-
guridad, se han agravado las penas para los delitos ligados a los fenómenos de inmigración, 
como por ejemplo, el comercio de productos falsificados.

 2. En el año 2007 fueron arrestadas 9554 personas por el delito de inobservancia 
de la obligación de expulsión. Casi todas fueron excarceladas después de un promedio de 
once días. El 25% de quienes ingresaron a la cárcel permanecieron sólo tres días y más del 
50% obtuvo la excarcelación después de treinta días, confirmándose así una tendencia ya 
presente en los años anteriores. El 50% de los detenidos con prisión preventiva permaneció 
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en la cárcel alrededor de diez días. En consecuencia, preguntarse sobre el sentido de la 
pena y sobre la duración y la naturaleza de los encarcelamientos, es el primer interrogante 
que debe enfrentarse antes de crear nuevos instrumentos represivos. No cabe duda sobre 
la existencia del nexo entre criminalidad e inmigración sobre el cual es preciso concentrar 
las intervenciones de naturaleza penal y represiva, haciendo una distinción entre crimen y 
orden público, instrumentos judiciales y medidas de policía.
 La cárcel es un recurso costoso y limitado que debería destinarse a los sujetos ca-
paces de amenazar los bienes jurídicos primarios. La sanción de detención desligada de la 
función que le es propia -separar y reeducar a los delincuentes- puede producir los siguientes 
efectos sobre la seguridad: operar de manera no selectiva impactando sobre quienes per-
tenecen al contexto social degradado que produce el delito pero no necesariamente sobre 
los delincuentes; desviar los recursos procesales, penitenciarios y de policía de la represión 
de los hechos que producen mayor alarma social; menoscabar los resultados educativos (o 
correctivos) de la detención y el peligro de reclutamiento y contagio criminal que comporta 
una cárcel connotada por un flujo frenético de entrada y salida, incapaz de ejecutar el trata-
miento penitenciario.
 Para operar selectivamente contra el delito y sus nexos con la inmigración, más que 
tipificar nuevas conductas se trata de introducir un agravante especial que estigmatice los 
delitos perpetrados en la clandestinidad, endureciendo las sanciones por violaciones de los 
bienes jurídicos cometidos por quien resulte responsable del ilícito (versari in re illicita). En 
Italia sólo se podría acoger en la cárcel una cantidad reducida de los extranjeros que viven 
en la clandestinidad.
 El 70% de los detenidos extranjeros proviene de ocho países (Rumania, Marruecos, 
Albania, Túnez, Argelia, Nigeria, ex Yugoslavia y Senegal). Es preciso entonces mejorar 
los mecanismos de expulsión o encontrar soluciones para hacer cumplir las penas en los 
países de origen. Es indudable que la cooperación internacional representa una instancia 
irrenunciable para enfrentar la cuestión en su conjunto.

 3. La problemática concerniente al sistema de represión penal debe tomar en con-
sideración al modelo procesal y al sistema de las penas. Ambos, por razones diferentes, se 
hallan en momentos difíciles.
 El modelo de justicia penal, aunque fuertemente inspirado en la elección del con-
tradictorio en el debate de la formación de la prueba, prevé dos fases de mérito y un juicio 
de legitimidad. Reuniendo en sí mismo todos los instrumentos del sistema acusatorio y las 
garantías del juicio inquisitorio, está destinado a durar por largo tiempo. La prisión preventiva, 
en este contexto, está signada por una secuela ulterior de juicios incidentales sobre la libertad 
que se entrecruzan con el proceso de conocimiento y dificultan ulteriormente sus tiempos. 
Es un modelo que -por elección del legislador y no de los jueces- no retiene a los arrestados 
hasta la ejecución de la pena, salvo en los casos más graves; no prevé la determinación de 
cargas de trabajo sostenibles para una gestión eficiente de las oficinas judiciales que operan 
en el territorio; no verifica, en el momento de la introducción de nuevas sanciones penales 
de creación legislativa, la compatibilidad de las elecciones de represión criminal con los 
recursos del sistema penitenciario. Por ello se explica que en el año 2007 hayan ingresado 
a las cárceles poco más de noventa mil personas y ochenta y cinco mil salieran del sistema 
penitenciario en su mayor parte sin proceso. Como bien lo han observado algunos exponen-
tes del gobierno rumano, el área italiana, carente de una capacidad real de represión de los 
delitos, se convierte en un lugar privilegiado de atracción para los individuos que se dedican 
a las actividades criminales.
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 Es preciso identificar el punto débil del sistema procesal. Apreciable pero totalmen-
te insuficiente es la previsión del juicio abreviado como forma ordinaria de proceso para 
los arrestados in fraganti. También en este caso la funcionalidad de la eventual reforma 
se vincula con la cantidad de arrestados y la naturaleza de los delitos que se les atribuyen. 
Más racional sería la intervención en la audiencia preliminar tomando nota de su inutilidad 
como instrumento de filtro; en los juicios incidentales que multiplican los fallos de mérito 
sobre un mismo caso y en el doble grado de mérito que contradice la naturaleza acusatoria 
del sujeto.

 4. El sistema penitenciario vive dramáticamente el reflejo de la crisis del sistema 
penal y procesal. Tiene un déficit importante de recursos y es el espejo fiel y despiadado de 
la ineficiencia del proceso penal italiano que ha permitido que se contaran en los últimos 
tiempos hasta treinta y siete arrestos y sucesivas excarcelaciones de un mismo detenido. 
 La función de prevención y de enmienda de la sanción criminal queda relegada al 
sector minoritario de los encarcelamientos definitivos y de los sujetos pertenecientes a la 
delincuencia organizada. Con respecto a esta categoría, el sistema está vinculado con los 
circuitos penitenciarios de alta seguridad y con el régimen de detención especial del art. 
41-bis del ordenamiento penitenciario que ha sido puesto en discusión varias veces, aunque 
representa uno de los pocos instrumentos que producen un resultado concreto en términos 
de prevención en la lucha contra la mafia y el terrorismo.
 En relación con las detenciones de corta y prolongada duración de sujetos no per-
tenecientes a la delincuencia organizada, la cárcel encuentra un delicado equilibrio en un 
sistema de premios (premialità), fundado en medidas alternativas a la detención. Su aplicación 
presupone una evaluación individual de los recorridos de reeducación y su incidencia en la 
seguridad ha dado buen resultado al registrarse reincidencias inferiores al uno por ciento.
 Existen áreas sobre las cuales es posible intervenir correctivamente como el automa-
tismo en la concesión de la libertad anticipada. Sin embargo, poner en discusión el sistema 
de la premialidad podría comprometer el delicado equilibrio existente entre la permanen-
cia en cárceles superpobladas y la legítima esperanza de obtener, a través de un recorrido 
reeducativo, una abreviación de la experiencia penitenciaria. Como lo ha destacado varias 
veces la Corte Constitucional, se trata de medidas basadas en la valoración de la persona y 
por lo tanto plenamente integradas en el “sistema de justicia”.

 5. Si en el contexto de la promulgación de un paquete de seguridad la intención de 
intervenir en las normas de prevención antimafia es seguida por ulteriores medidas eficaces, 
entonces existe una novedad con respecto al pasado. Se trata de renunciar al perfil bajo en 
la intervención sobre la seguridad -que se ha llevado adelante hasta hoy con excepción de 
la legislación antimafia de 1992- y de definir cuál es el rol de la delincuencia organizada 
incluso en los contextos connotados por una fuerte incidencia de delitos individuales y de 
micro-criminalidad. Sobre este punto, además de no poder prescindir de la relación existente 
entre el tráfico criminal y algunos fenómenos como la inmigración y la drogadicción que, a su 
vez, dan lugar a la micro-criminalidad, vale la pena considerar el insidioso rol de equilibrio-
desequilibrio social que la delincuencia organizada nacional y extranjera producen en Italia: 
de las revueltas vinculadas con el problema de los desechos al orden público subrepticio 
de los territorios de la mafia; de la gestión de los capitales mafiosos al control del mercado 
de trabajo en negro; de la reutilización de recursos y de fuerza de trabajo en actividades 
económicas lícitas al condicionamiento de las elecciones políticas y de la administración 
local.
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 La dimensión dinámica de un derecho penal preventivo orientado hacia la desarti-
culación de las organizaciones criminales obedece a una visión moderna de los instrumentos 
de defensa social. Ésta presupone agilidad en la transferencia de los patrimonios; eficacia 
de las medidas de detención que aseguren una separación entre vértices y bases de la orga-
nización; utilización de las informaciones brindadas por los colaboradores de la justicia a 
los fines de la desarticulación económica y organizativa y una adecuada cooperación judi-
cial y de policía. El fenómeno de la inmigración ilegal debe ser encarado con medidas de 
policía eficaces y con una adecuada actividad diplomática. Únicamente en un contexto de 
recuperada eficiencia del proceso penal que prevea estabilidad en las detenciones y certeza 
de la pena, los hechos criminales individuales podrán ser adecuadamente combatidos. La 
renovada función de prevención de una experiencia penitenciaria así concebida no podrá 
en efecto prescindir del modelo reeducativo delineado en el art. 27 de la Constitución.
 Operando con una visión de conjunto y con instrumentos selectivamente diferentes, 
se podrá establecer una convergencia entre seguridad y justicia sin confusiones y superpo-
siciones para que ambas -en su irrenunciable diferencia- estén en condiciones de asegurar 
a los ciudadanos la misma tranquilidad y paz social.
 
ARDITA, Sebastiano, “Il nesso tra immigrazione e criminalità nel dibattito su giustizia e sicurezza”, 
en Cassazione Penale, Milán, Giuffrè, 2008, n° 5, pp. 1727/1733.

libertad de Culto.	neutraliDaD	Del	estaDo	(alemania).

 Lo que Jakob Taubes afirmaba hace 25 años hoy parece más aun confirmado por 
el correr de la Historia: “El sentido político de la teocracia ha reaparecido en la conciencia 
pública a consecuencia de los acontecimientos de la política mundial. Un pedazo de Historia 
que habíamos archivado desde la época de la Ilustración, nos alcanza. Lo que valía como 
superado, se expresa nuevamente con poder”. La religión se ha vuelto nuevamente un topos 
político en el mundo occidental secularizado, en el que la libertad religiosa, formulada como 
un derecho fundamental, obliga a que el Estado, en ejercicio de su debida neutralidad, no 
favorezca a ningún credo, ni discrimine a otros. 

 1. El desacoplamiento de política, derecho y religión
 La diferenciación entre religión y política permite introducir la noción de fuero in-
terno, esto es la necesidad de que la fe se internalice en el individuo, que ya no se constituya 
más a observación de los otros, sino del otro único, Dios; según Pierre Bayle, “disposiciones 
internas del alma, que configuran la esencia de la religión”. Considerada ahora como una 
cuestión privada, la religión pasa de ser la esencia de una comunidad a la de la diferencia, en 
palabras de Marx. El Estado entonces, de acuerdo a su función secularizada, debe velar por 
la vida en esta tierra y no puede imponer ningún credo. De este modo es posible aceptar el 
apartamiento de una verdad religiosa considerada como absoluta, en lugar de sancionarlo. 

 2. Los derechos fundamentales como garantía de diferenciación
 Cabe enmarcar entonces a la religión como práctica social en la teoría de los de-
rechos fundamentales. Según el planteo de Luhmann, los derechos fundamentales no sólo 
son concepciones específicas del derecho general al libre desarrollo de la personalidad del 
individuo, sino más bien reflejan la apertura del abanico de los derechos fundamentales de 
cada uno, así como la diferenciación social en múltiples esferas relativas y autónomas de la 
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construcción de sentido social. Por un lado, mediante la institucionalización social se libera 
el potencial de dinámicas ultra especializadas; por otro, lo que se institucionaliza también son 
los mecanismos de autolimitación contra su expansión social, caracterizada por su rechazo a 
la diferenciación funcional. Es decir: las garantías de los derechos fundamentales sirven no 
sólo para el ámbito individual, en tanto derecho a la ausencia de intervención estatal en la 
vida privada; tampoco se reduce a denominar un orden de valores objetivo, eficaz en tanto 
decisión fundamental en todos los órdenes del derecho; los derechos fundamentales constru-
yen, por sobre todo lo anterior, una barrera rectora y bloqueante contra “ciertas tendencias 
de recaimiento” sociales de orientación funcional, que amenazan con retrotraer el proceso 
de diferenciación funcional mediante la supremacía de determinadas partes del sistema o 
subsistemas. 
 La tendencia hacia la totalización de las esferas sociales es el conflicto fundamental 
al que la religión conduce al Estado. En una sociedad diferenciada en subsistemas diversos, 
la religión es el sistema social que en verdad no puede aceptar ser sólo un sistema social. Es 
característico entre las confesiones cristianas observar la tendencia a ganar un importante 
peso en el quehacer político. Frente a esto la tarea de los derechos fundamentales se refiere 
a asegurar jurídicamente la garantía de ámbitos efectivos de las diversas esferas sociales; en 
los términos que aquí interesan, la garantía de la libertad religiosa puede alcanzar hasta el 
punto en que el ejercicio de la fe interfiera en la actividad autónoma de las restantes esferas 
sociales. 
 De este modo la neutralidad estatal no se deja sin más reducir a una decisión de elevar 
la pertenencia religiosa al rango de una cuestión de responsabilidad del individuo. Más bien 
señala la inestabilidad de la diferenciación de los sistemas parciales sociales, diferencia que 
exige del Estado como sistema político una política activa que trace los límites variables 
frente a otros sistemas parciales. 

 3. La tradicional comprensión de neutralidad
 El principio de debida ausencia de identificación del Estado con un preciso credo 
resulta, en la actualidad y en el contexto arriba recordado, de poca aplicación si se considera 
que a la vez encuentra asiento constitucional la libertad religiosa concebida en una sociedad 
libre. Sí en cambio, desde la perspectiva de la neutralidad estatal, están a la orden del día 
favores jurídicos discriminatorios dirigidos a comunidades religiosas, riesgos de perjuicios 
fácticos relativos a la religión de quienes piensan diferente en el ámbito escolar. Mas la 
respuesta que ha dado el Tribunal constitucional alemán en sus famosas decisiones Kruzifix 
y Kopftuch Ludin no satisface la necesidad de un recorte nítido del concepto neutralidad: la 
suposición de que un Estado se identifica con una estricta vertiente del Islam cuando permite 
llevar dentro de la institución el pañuelo de cabeza religioso no parece convincente; dado 
que la obediencia al principio de neutralidad en términos jurídico-objetivos no puede ser 
hecha depender de la aprobación de los maestros eventualmente vinculados con el tema, ni 
de los padres de los alumnos: si la conducta no resulta conciliable con un estado neutral, 
entonces ello no puede mejorarse mediante la permisión de las voluntades individuales. 
Sucede que en la praxis se mezclan los límites conceptuales de la neutralidad estatal y los 
de la construcción jurídica de la libertad religiosa negativa y positiva. 

 4. Nuevos contornos de la noción de neutralidad
 Desde una primera perspectiva negativa puede afirmarse que precisamente porque 
la neutralidad estatal es una consecuencia de la libertad de credo entendida como derecho 
fundamental, no puede ser convertida en la mera cifra de una indiferencia frente al problema 
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de la falta de diferenciación de la sociedad motivada por factores religiosos. El Estado debe 
a su vez también -por mor de la libertad religiosa negativa- proteger a sus ciudadanos ante 
exigencias y pretensiones desmedidas provenientes de grupos religiosos. 
 Asimismo un nuevo contorno conceptual exige el trabajo sobre una imagen mucho 
más compleja de los rendimientos propios de las religiones que lo que se ha considerado 
sobre aquéllos hasta ahora, esto es, doctrinas a partir de las cuales el individuo orienta su 
conducta. De acuerdo a la perspectiva tradicional, la religión obtiene un carácter privado-
irracional que tiene lugar por fuera de la sociedad. Pero la religión es un fenómeno colectivo, 
“un mecanismo extra-personal para la percepción, comprensión, juicio y manipulación del 
mundo… para la organización de procesos sociales y psicológicos” al decir de Geertz. Así, 
la subjetivación de la religión como proceso histórico resulta ser el producto mismo de pro-
cesos transubjetivos del cambio religioso. Incluso en estos y con estos procesos permanece 
remitida a una vinculación estructural y a un intercambio con la sociedad que la rodea. Estos 
intercambios contienen el surgimiento de mecanismos internos de resolución de conflictos: 
dado que la religión quiere y debe evitar la enajenación de sus miembros por fuera de la cultura 
ambiente (umgebende Kultur), ella desarrolla una forma propia de “metarepresentación”, que 
con ayuda de analogías e imágenes intenta sortear hechos y descripciones científicamente 
comprobables para muchos problemas de la sociedad, y en lugar de ello propone un pensa-
miento religioso que se ordena en la construcción de una identidad mundana. Precisamente 
por ese intensivo intercambio entre religión -considerada como algo más que una instancia 
de elección del individuo- y cultura, y a causa de su aporte a la organización y especificación 
de identificaciones culturales, las religiones generan criterios orientadores para la atención 
y la relevancia colectiva. Las religiones son así parte de la cultura posmoderna, memoria 
de la sociedad que se encuentra confrontada a interpretar la realidad “bajo la asunción de 
su incomprensibilidad”. Especialmente las comunidades religiosas cristianas cumplen la 
tarea de constitución y conservación de la “cosa común” (gemeinsame Sache) previa a un 
entendimiento explícito, sin la cual no se encuentra garantizada la capacidad vinculatoria 
del actuar en nuestra sociedad. Con una larga historia evolutiva generan y reproducen un 
inventario de pensamientos, modelos de conducta, valores y procedimientos que tiene su 
lugar en el conocimiento común, y que, en tanto tal, aligera la conducción de una sociedad 
que se ha entregado a la incerteza. Es por eso que sus rendimientos culturales no se dejan 
secularizar tan fácilmente.
 Ahora bien, la inteligencia poco compleja del concepto de religión que ha mostrado 
tener el Tribunal constitucional alemán, esto es aquella reconcentrada sobre el individuo, 
resulta en definitiva propicia al fundamentalismo actual; puesto que contra los momentos 
productivos expuestos más arriba de una dimensión colectiva de la religión, el intento 
de una desprivatización de la religión -emprendido por el fundamentalismo- pretende el 
desacoplamiento del ámbito cultural a favor de una hegemonia religiosa unidimensional; 
y es así como el fundamentalismo promueve, sólo en forma superficialmente paradojal, la 
individualización del credo frente a un ámbito cultural de diferenciación social. Es una tác-
tica que no puede dejar escaparse: mediante la reducción a una dimensión de construcción 
de identidad puramente personal, toda intervención estatal en cuestiones religiosas debe 
aparecer como tratamiento desigual. 

LADEUR, Karl-Heinz y AUGSBERG, Ino, “Der Mythos vom neutralen Staat”, en Juristen Zeitung, 
Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, 62, nº 1, pp. 12/18.
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liNgÜÍStiCa JurÍdiCa. moDos	De	argumentación. holismo	(alemania).

 1. Introducción
 Cuando un tribunal civil prohíbe a un autor la publicación de su libro colisionan el 
derecho económico con el de libertad de expresión; en convocatorias a boicot en el ámbito 
privado, se puede generar un conflicto entre economía y política o religión. El drama de estos 
casos es que falta un marco común aceptado por todos los interesados para poder mediar la 
disputa. Nadie puede entender el interés del otro. 
 Desde una perspectiva semántica, un marco de comprensión de una oración se 
provee mediante una distinción directriz de un juego de palabras o de un sistema social; 
mas si aquella distinción deviene múltiple desaparece la posibilidad de ser comparados 
y surgen incompatibilidades semánticas: para lo que uno es correcto, para otro no lo es. 
Dado entonces que lo correcto asume diversos sentidos, se requiere de un dispositivo 
que supere ambos juegos del lenguaje (ver nota de Secretaría) en conflicto, de modo que 
éste sea colocado en un nuevo marco superior. Este recurso a un todo mayor (grösseres 
Ganzes) es desarrollado en la teoría del derecho de manera diversa a lo que ocurre en la 
práctica.

 2. El holismo fuerte de la ponderación
 La doctrina clásica intenta superar las colisiones del derecho mediante el método de 
la concordancia práctica (praktische Konkordanz), la que tiene por presupuesto que el orden 
jurídico no es del todo armónico, pero que los opuestos pueden dirimirse en el camino de 
una igualación proporcional. Estas lógicas contrapuestas se integran en el todo del derecho, 
y mediante este marco común se vuelven compatibles. 
 2.1. Semántica de la ponderación
 Cabe preguntarse, no obstante, si este método no esconde, en verdad, decisiones 
vueltas invisibles: ni en diccionarios ni en la literatura específica se encuentra más precisión 
técnica para definir ponderación que “poner en relación una cosa con otra”, “sopesando y 
valorando”. El problema con el empleo de esta palabra es que en derecho no se puede to-
mar dos argumentos y “valorarlos en su peso”, pues ello supone la existencia de un medio 
homogéneo, como por caso lo es el peso de los objetos, según la metáfora empleada.
 2.2. Pragmática de la ponderación 
 ¿Puede entonces un análisis pragmático del concepto mostrar una competencia 
implícita en el manejo argumentativo? Puede pensarse, a título de ejemplo, la típica argu-
mentación pro-contra: por caso, si se pregunta sobre si la universidad debe tener mayor 
margen de acción en el diseño de los exámenes finales. A favor se puede argumentar que 
ello pondría en los profesores una capacidad directiva superior, y de este modo tendrían un 
elevado interés en su trabajo; contra esa autonomía podría a su vez afirmarse que entonces 
estos exámenes se volverían difícilmente comparables unos con otros. Se verifica así una 
situación de “uno a uno”: pero sucede que ambos argumentos están referidos a contextos 
diversos entre sí; el primero planteado desde la perspectiva de los profesores, el segundo 
desde la del jefe de personal. Así la ponderación choca con el problema de la heterogeneidad 
de los contextos de generación argumentativa. 
 2.3. El todo como marco disponible
 La teoría clásica entiende la ponderación como una técnica cognitiva, que debe re-
emplazar la reflexión y la argumentación; esta aproximación, falaz (ungrammatisch), tiene 
una importante función en el derecho: enmascara una decisión como cognición y la presenta 
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como independiente de las argumentaciones existentes en el expediente; tiene, entonces, su 
función ideológica. 

 3. Estructura del argumento holístico
 Para abordar la cuestión del todo (das Ganze) no cabe preguntar precisamente a 
los hermenéuticos, pues éstos lo dan por supuesto, sino más bien a la filosofía analítica en 
crítica al neohegelianismo inglés, de la mano de Russell. Éste postuló la pregunta sobre 
cómo es que debe comprenderse la dirección de los elementos a partir del todo; y sucede 
que en cuanto se determina el todo, se pasa a los elementos y se renuncia al rol de instancia 
central de control. Los atomistas, en cambio, presentaron un esquema del todo como com-
pilación de partes que en forma independiente muestran sus características propias, y recién 
secundariamente a través de procedimientos de composición, derivación y claves formales 
se ponen en relación unos con otros. En este esquema se presuponen unidades elementales 
como últimos puntos de referencia del análisis. Ese atomismo resultó, al menos en teoría, 
superado por el molecularismo que -apartándose de la aparente circularidad sin fin en que 
se recaería al considerar que la correspondencia entre los sentidos de la percepción y las 
expresiones lingüísticas estaría fatalmente mediada por conceptos que sólo resultaban redu-
cibles a otros conceptos- pretendía considerar los significados en su contexto de aparición, 
y los hechos en el marco de teorías, tratando de alcanzar algo así como un todo entendido 
en términos de sumatoria de juegos del lenguaje y paradigmas.
 De allí nace el problema de la inconmensurabilidad propugnada por Lyotard, Kuhn 
y Feyerabend, entre otros, esto es que las unidades que puedan ser finalmente alcanzadas 
por reducción resultan estar siempre incomunicadas entre sí, dado que, nuevamente, no 
existe un trasfondo que permita su comparación. Ante ello la crítica seguida de Davidson 
intentó recomponer aquél produciendo la noción de interpretación: sólo es posible hablar 
de inconmensurabilidad en un mundo común, la pregunta por el sentido no es una por la 
naturaleza de las expresiones en uso, sino por la comprensión o interpretación. Aquí el 
todo no es más portador de sentido, pues si lo fuera no podría explicarse cómo es que los 
individuos entienden expresiones particulares. De este modo, según Davidson, el sentido 
no se encuentra supuesto, sino que su generación como interpretación se realiza frente al 
horizonte abierto del todo.
 Ése ha sido el recorrido de un fuerte a un débil holismo, esto es de uno vertical -las 
partes siguen y están subordinadas al todo, mera deducción-, a uno horizontal -productivi-
dad de las partes, ontología del todo sólo a partir de la perspectiva de la parte-. El holismo 
jurídico ha quedado apresado en el primer holismo revisado, el vertical.

 4. El holismo débil de la argumentación
 La renuncia al holismo fuerte significa que no puede más ser presupuesto un todo 
del orden jurídico como marco presente, con lo que se plantea la pregunta de la capacidad 
de gobierno del derecho: esto es, ante una colisión de lógicas sociales diversas. 
 Pero sucede que las lenguas que hablan las partes de un proceso no son a su vez 
partes de un todo mayor, y éste ha de entenderse ahora como un horizonte de comprensión 
abierta: sociolectos, ideolectos pueden intentar una articulación teniendo aquél como trasfon-
do operativo. Frente a un pleito que convoca dos sistemas sociales diversos, el concepto de 
derecho debe independizarse de la ocupación paradigmática de alguna de las dos lógicas en 
conflicto. La operación deja formularse del siguiente modo: articulación del pleito, formali-
zación en palabras, suavización de la violencia de la cesión. Se gana entonces la posibilidad 
de poder cambiar los marcos paradigmáticos de ambas partes mediante argumentación de 
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naturaleza práctica, eso es que esos marcos resultan autorregulados encontrándose en un 
marco extraño a ellos. 
 Es así como el derecho no obliga por contenidos, sino por procedimientos. Socioló-
gicamente un conflicto es un sistema de comunicación superintegrado: el actuar competitivo 
en el marco de un proceso de conocimiento, la lucha semántica que de ello resulta, interacción 
de una alternante necesidad de referencia mutua entre las partes. Si las partes quieren seguir 
estando en el proceso, deberán escuchar con exactitud a la contraparte. El ámbito común 
que posibilita la discusión no se encuentra en la lengua ni en las convicciones de lo que es 
el derecho, sino en la práctica consisten en integrar la posición del otro para un paso más 
adelante postular la propia. 
 El derecho impide que la moral, la economía o la religión tomen el poder; mas no 
a través del ejercicio de éste ni de una instancia superior a las lógicas sociales implicadas, 
sino a través de obligarlas a entrar en diálogo. Este es el holismo práctico de que se trata.

Nota de la Secretaría: un juego del lenguaje (Sprachspiel) es un concepto acuñado originariamente 
por Wittgenstein en sus Investigaciones filosóficas (1945-1949), cuyo punto central se refiere a que 
toda exteriorización lingüística se encuentra enraizada (beheimatet) en una praxis humana. Sólo 
dentro de esta praxis -en gran parte de naturaleza alingüísica- los muy variados juegos del lenguaje 
hacen sentido. Una palabra, un concepto o una frase tienen sentido entonces sólo en dependencia con 
aquello que uno hace con ellos, y con el contexto en que se enuncian. En el séptimo párrafo afirma 
Wittgenstein: “He de llamar juego de lenguaje al todo de la lengua y de las actividades con las que 
aquélla está entretejida”.

CHRISTENSEN, Ralph y LERCH, Kent D., “Dass das Ganze das Wahre ist, ist nicht ganz unwahr”, 
en Juristen Zeitung, Tübingen, Mohr Siebeck, 2007, n° 9, pp. 438/444.

mafia (italia).

 1. La mafia es cada vez más un Estado dentro del Estado, con su propio mercado, sus 
reglas, su control de los recursos productivos y del territorio y su capacidad para condicionar 
el destino de muchas personas. La empresa mafiosa, según el Décimo Informe anual de Sos 
Impresa de octubre de 2007, factura noventa mil millones de euros, es decir, alrededor del 
6% del PIB nacional. No sólo opera en el sector de la agricultura y de la construcción, sino 
también en el turismo, la intermediación financiera y los servicios públicos esenciales como 
el de los desechos sólidos urbanos.
 La debilidad de la “confianza” ha hecho de la organización mafiosa una presencia 
arraigada e influyente y es una de las causas esgrimidas por muchos economistas para ex-
plicar las razones del subdesarrollo en el sur de Italia. 

 2. Los impuestos de la mafia: el pizzo
 El pizzo es el impuesto de la mafia, es decir, el pago a las familias mafiosas (cos-
cas). No sólo se aplica para recaudar recursos financieros líquidos, sino que es evidente la 
capacidad de los miembros de las coscas para conocer y condicionar de cerca las actividades 
económicas presentes en su territorio, presentándose periódicamente en los negocios y en las 
empresas, acercándose a los empresarios y a los comerciantes para estudiar sus costumbres, 
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las debilidades y los miedos más recónditos de la gente que sabe que está sola frente a la 
violencia de la delincuencia organizada. La fuerza de la mafia radica en buena parte en el 
“miedo” que infunde y en su capacidad indiscutida para “controlar” capilarmente el territorio 
y el tejido social.
 Dentro de una lógica de costos y beneficios, el comerciante está dispuesto a soste-
ner la carga financiera del pizzo a fin de evitar costos mayores por la falta de cumplimiento 
de pago, como daños a los locales, hurtos, incendios y violencia física. El resultado más 
evidente es que el pizzo es el impuesto más respetado por los ejercicios comerciales y por 
las empresas. Los datos son alarmantes: en Sicilia afecta al 80% de los negocios de Catania 
y de Palermo; en Calabria al 70% de los ejercicios comerciales de Reggio Calabria con un 
promedio regional del 50%. El dinero que “pasa” de las manos de los comerciantes a las 
de la mafia suma diez mil millones de euros por año. El fenómeno del chantaje, tristemente 
consolidado en el sur de Italia, se halla en continua expansión incluso en zonas de Italia 
insospechadas hasta hace pocos años, como las de Varese y de Brianza en Lombardía, muy 
conocidas por su vocación empresarial y comercial.
 La cuestión del control del territorio es un elemento muy importante. El Dr. Vin-
cenzo Macro, magistrado calabrés que se ocupa del tema de la mafia en la provincia de 
Reggio Calabria hizo la siguiente declaración: “aquí en Calabria ya no es un problema de 
peligrosidad criminal sino de soberanía. Calabria está fuera del control del Estado. Es una 
región donde se hace imposible restaurar una legalidad decente”. El mensaje es muy claro: 
la mafia es una organización criminal diferente a las demás, es un poder económico, político 
y militar que no acepta ser puesto en discusión ni siquiera por el Estado.
 A pesar de que la práctica extorsiva ha sido siempre un hecho concerniente a personas 
aisladas, se asiste progresivamente a la aceptación del pago del pizzo como “garantía pre-
ventiva” por parte de grandes y prestigiosas empresas, algunas de ellas presentes en la Bolsa 
de Valores de Milán, que de esta manera ponen en riesgo la solidez del sistema económico y 
democrático. Se trata de empresas de la construcción y de ingeniería, que deliberadamente 
eligen asumir compromisos con la ‘ndrangheta y la camorra (organizaciones mafiosas de 
Calabria y de Campania, respectivamente), para garantizar su propia cuota de mercado en 
esas regiones a fin de no quedar fuera de las licitaciones para los trabajos de construcción y 
modernización de una autopista. El mecanismo es muy simple: grandes empresas del norte 
envían al sur sus propios representantes para mediar preventivamente con las coscas locales 
negociando la división de las licitaciones, de las sublicitaciones y del suministro de materiales 
y de servicios. El resultado es la acumulación y el crecimiento del poder de las coscas locales 
gracias al fructífero incremento de las finanzas que deriva de los ingresos de las licitaciones, 
sobre los que imponen los propios márgenes de ganancia que van del 3 al 10%. 

 3. La delincuencia y las políticas públicas
 El tema de las respuestas del Estado ante la delincuencia organizada es una cuestión 
vasta y muy delicada. En primer lugar se destaca la grave y preocupante escasez de recursos 
que el Estado utiliza para enfrentar al sistema mafioso.
 Si se tiene en cuenta que el resultado económico de la delincuencia organizada se 
estima en alrededor de noventa mil millones de euros es evidente que la probabilidad de 
capturar a quienes actúan en la estructura mafiosa es muy baja. La mafia es un poder eco-
nómico y financiero en ascenso que no puede combatirse con una política de recortes del 
gasto público porque la victoria o la derrota del Estado dependen en buena parte también 
(pero no sólo) de la cantidad de recursos a disposición del aparato judicial y sobre todo del 
policial.
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 La baja probabilidad de ser capturados disminuye la plena eficacia de la pena car-
celaria prevista por el art. 41bis del ordenamiento penitenciario. El propósito del legislador 
de “endurecer” la sanción vinculada a estos delitos fue inspirado por la voluntad de impedir 
que muchos jefes mafiosos pudieran continuar con sus actividades incluso desde la cárcel.
 Entonces, por lo menos en teoría, la escasa probabilidad de ser capturados debido a 
las dificultades del Estado para sostener los costos de las investigaciones y de la represión, 
hace poco “creíble” un eventual endurecimiento de la pena por parte del legislador, y deja 
que la mafia, con su potencial financiero y militar, mantenga y consolide su propia ubica-
ción en el tejido social justamente en las regiones del sur caracterizadas por una alta tasa 
de desocupación, donde la delincuencia organizada a veces es considerada como la única 
fuente de rédito. 

 4. La economía de la mafia
 La ambivalencia de la mafia en el campo económico es una constante de la que no 
se puede prescindir. Si por un lado es posible hablar de una cara “oculta”, de una economía 
“sumergida” de los negocios de la droga, de las armas, de las obras de arte, de la usura y de 
la extorsión, es evidente que existe otra cara “visible” y activa en la economía legal. El nexo 
que une a las dos caras es el reciclaje, es decir, la manera con la que los ingentes recursos 
financieros provenientes de actividades ilegales, son “lavados” mediante su empleo en em-
presas y actividades formalmente legales. La organización mafiosa impone su presencia en 
el mercado como operador dominante, destruyendo la esperanza de la libre competencia. 
Según el presidente de la Confindustria, Luca Cordero di Montezemolo “la mafia altera los 
mecanismos de la competencia en un contexto donde el clima de acostumbramiento a la 
ilegalidad caracteriza a muchas y cada vez más zonas de Italia, no sólo del sur”. La prioridad 
de esta región debe ser el desarrollo civil antes que el desarrollo económico y lo primero 
que tiene que funcionar mejor es el Estado a través de su estructura judicial, civil y penal, 
con una mayor transparencia de los procedimientos administrativos.
 En todas sus formas, todos los días la mafia quita libertad a los empresarios para 
trabajar y crear riqueza y progreso sin tener que pagar el pizzo o someterse a vejaciones, y 
libertad a los administradores públicos para confiar las licitaciones a quienes las merecen 
porque reúnen los requisitos prescritos por la ley.
 La legalidad como precondición esencial del progreso económico y del desarrollo 
social, no es un aspecto secundario de las problemáticas meridionales en una economía 
de libre mercado. El mencionado presidente Montezemolo se dirigió a la Comisión Parla-
mentaria Antimafia recordando que de cien euros de inversiones no europeas que llegan a 
Europa, sólo el 2% queda en Italia. La explicación se debe principalmente al elevado grado 
de corrupción y a la falta de seguridad para las personas y los bienes. Entre los años 2000 
y 2006 Italia se caracterizó por una baja tasa de crecimiento del PIB acompañada por una 
alta tasa de corrupción y falta de seguridad. Para que una economía de mercado sobreviva 
se necesita la presencia de un sólido sistema judicial capaz y eficiente que nunca debe ser 
dejado de lado por las instituciones si no se quiere correr el riesgo de que los magistrados 
vivan aislados en sus tribunales. A ellos les toca la difícil tarea de mantener un orden demo-
crático también en el ámbito económico, constituido por reglas cuya transgresión no sólo 
mina el derecho constitucional de la libre iniciativa económica, sino también un bien público 
fundamental, la competencia. Por otro lado, la mano pública debe dirigirse con fuerza contra 
aquella magistratura que contribuye a debilitar la credibilidad del Estado, como en el caso 
del año 2006 en que el presidente del Tribunal Civil de Vibo Valentia fue arrestado junto 
con algunos peligrosos jefes de la ‘ndrangheta local.
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 Este año se cumple el 25° aniversario de la introducción en el Código Penal del art. 
416bis, que en el ordenamiento italiano regula la asociación para delinquir de tipo mafioso, 
y se vuelve a abrir el debate político sobre la eficacia de todo el sistema normativo vigente, 
comenzando por el instrumento del secuestro y de la confiscación de los bienes económicos 
de las coscas mafiosas. Asestar un golpe a los patrimonios de la mafia significa desvitalizar 
los negocios ilícitos de las coscas. El camino a seguir es mejorar los procedimientos adminis-
trativos que permitan el retorno de los bienes confiscados a la sociedad. El rol fundamental 
del Estado en este marco de renovación normativa es crear una base real de confianza en dos 
direcciones: en sentido “horizontal”, entre los ciudadanos y, en sentido “vertical”, entre los 
ciudadanos y las instituciones. En la lucha contra la delincuencia organizada, la confianza 
puede ser un arma decisiva. La confianza en el Estado como instrumento al servicio de los 
ciudadanos para eliminar a los operadores que no respetan las reglas a través de sanciones y 
redistribuyendo patrimonios y recursos usados por las coscas como instrumentos de opresión, 
puede consolidar las relaciones entre gobernantes y gobernados, entre ciudadanos e institu-
ciones, en un vínculo que no dé lugar a peligrosos vacíos (de confianza) que la delincuencia 
organizada pueda llenar.

Nota de la Secretaría: art. 416bis. Asociación de tipo mafioso: Quienquiera que forme parte de una 
asociación de tipo mafioso constituida por tres o más personas, será castigado con reclusión de tres a 
seis años... Quienes promuevan, dirijan u organicen la asociación serán castigados, sólo por ello, con 
reclusión de cuatro a nueve años. La asociación es de tipo mafioso cuando aquellos que forman parte 
de la misma se valen de la fuerza intimidatoria del vínculo asociativo y de la condición de sumisión 
y de complicidad que de ello deriva para cometer delitos, para conseguir en modo directo o indirecto 
la gestión o el control de actividades económicas, de concesiones de autorizaciones, licitaciones y 
servicios públicos o para alcanzar ganancias o ventajas injustas para sí o para otros o bien con el fin 
de impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto o de procurar votos para sí o para otros en ocasión 
de las elecciones. Si la asociación está armada se aplica la pena de reclusión de cuatro a diez años en 
los casos previstos en el primer inciso y de cinco a quince años en los casos previstos en el segundo 
inciso. La asociación se considera armada cuando, para obtener sus objetivos, sus participantes cuentan 
con la disponibilidad de armas o materias explosivas, incluso si éstas están ocultas o se encuentran 
en depósitos. Si las actividades económicas de las que los asociados tienen la intención de tomar o 
mantener el control son financiadas totalmente o en parte con el precio, el producto o la ganancia de 
los delitos, las penas establecidas en los incisos precedentes han de aumentarse de un tercio a la mitad. 
Siempre es obligatorio proceder a la confiscación de las cosas que sirvieron o se destinaron para la 
comisión del delito y de las cosas que constituyen su precio, su producto, su ganancia o su empleo. Las 
disposiciones del presente artículo se aplican también a la camorra y a las demás asociaciones como 
sea que se denominen localmente, que, valiéndose de la fuerza intimidatoria del vínculo asociativo, 
persiguen objetivos que corresponden a los de las asociaciones de tipo mafioso.

SUPPA, Alberto, “L’impresa mafiosa: i risultati economici della criminalità organizzata e il ruolo 
delle politiche pubbliche”, en Notizie di Politeia. Rivista di etica e scelte pubbliche. Milán, Politeia, 
2008, n° 89, pp. 351/360.
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miNorÍaS. protección	 De	 su	 iDentiDaD	 cultural.	 dereCho a la igualdad. 
dereCho a la vida privada y familiar. margen	De	apreciación	De	los	esta-
Dos.	Corte europea de dereChoS humaNoS. JurispruDencia.	convención	
europea	De	Derechos	humanos,	art.	8	(internacional).

 1. El presente trabajo examina la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos 
Humanos (Corte) referente al derecho de las minorías etnoculturales a una forma de vida 
diferente y, en particular, a la utilización de la metáfora del “balance” y aplicación de la 
doctrina del margen de apreciación. 
 La Corte ha reconocido la legitimidad de los reclamos de las minorías pero no ha 
asumido responsabilidad alguna para intervenir en las disputas entre mayorías y minorías, 
enunciando que la complejidad de los asuntos concernientes al equilibrio entre los intereses de 
la población general y los de las minorías hacen que su rol sea estrictamente de supervisión.

 2. La posición de las minorías bajo la Convención Europea de Derechos Humanos 
(Convención)
 Los reclamos de las minorías qua minorías son en pos del mismo trato que a otros 
miembros de la sociedad (no discriminación) y de la protección de su identidad cultural 
(derechos de las minorías). La Corte ha manifestado que los Estados Partes de la Conven-
ción deben arbitrar todos los medios disponibles para combatir el racismo, reforzando una 
visión democrática de la sociedad en la que la diversidad no sea percibida como una amenaza 
sino como un elemento para su enriquecimiento. En Timishev c. Rusia se observó que raza 
y etnicidad son conceptos relacionados y que se superponen. Mientras que la idea de raza 
se basa en una clasificación biológica de los seres humanos en subespecies, la etnicidad se 
origina en la idea de grupos sociales caracterizados por una nacionalidad común, afiliación 
tribal, fe religiosa, lenguaje y orígenes culturales y tradicionales compartidos. Se confirmó 
así que la discriminación basada en la etnicidad es una forma de discriminación racial y que 
no es objetivamente justificable ninguna diferencia en el trato basada en los orígenes étnicos 
en una sociedad democrática contemporánea, construida sobre los principios del pluralismo 
y del respeto por las diferentes culturas.
 Las minorías etnoculturales se oponen -en la vida pública y política- a los valores, 
prácticas y creencias de la cultura social dominante aceptados como “norma”. Concretamente 
los reclamos pueden incluir la exención de prácticas culturales reguladas por el Estado; el 
reconocimiento de fechas significativas como feriados públicos; la adopción de la lengua 
de la minoría como idioma oficial o de trabajo del Estado; el apoyo público, a menudo 
financiero, para las actividades culturales respectivas; la enseñanza de la lengua de la mi-
noría en las escuelas estatales y la provisión de fondos estatales para el establecimiento y 
el mantenimiento de escuelas.
 La Convención contiene un cierto número de derechos de indudable relevancia 
para las personas pertenecientes a las minorías: el derecho a la libertad de pensamiento, 
conciencia y religión, expresión, asamblea y asociación; de no discriminación en el goce 
de los derechos de la Convención concernientes a la raza, al idioma y a la religión, y a la 
“asociación con una minoría nacional”. El Protocolo n° 1 reconoce el derecho de los pro-
genitores a asegurar una educación y una enseñanza conformes a sus propias convicciones 
religiosas y filosóficas. Sin embargo la Convención no garantiza los derechos propios de las 
minorías, pero la falta de una expresa previsión no ha impedido que la Corte les reconozca 
el derecho a una forma de vida distinta. 
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 3. El derecho a una forma de vida distinta
 El art. 8 de la Convención reconoce el derecho al respeto a la vida privada. El 
concepto no sólo concierne a las ideas de privacidad y al ámbito de lo privado; también 
incluye la integridad física y psicológica de la persona y la noción de autonomía personal 
o autodeterminación. En Chapman c. Reino Unido la Corte se refirió a la larga tradición 
de la minoría gitana de llevar una vida trashumante y aceptó que la ocupación de una casa 
rodante constituía una parte integral de la identidad étnica del demandante. Allí determinó 
que la posición vulnerable de los gitanos como minoría, requería que se prestara especial 
consideración a sus necesidades y a su estilo de vida, y concluyó que el art. 8 imponía una 
obligación positiva para facilitar el estilo de vida gitano. En Connors c. Reino Unido señaló 
las dificultades de los Estados Partes para ubicar a la población gitana debido a un aparente 
cambio en los hábitos del grupo. Sin embargo, el derecho no se vio afectado por el hecho 
de que muchos gitanos ya no vivan una existencia completamente nómade y de que se esta-
blezcan en un mismo lugar por largos períodos de tiempo. El derecho a una forma de vida 
diferente incluye el derecho al respeto por las prácticas culturales tradicionales y de la vida 
cotidiana.
 El derecho en examen no se limita a los grupos nómades, si bien es claramente apli-
cable a éstos. Al mismo tiempo, no se restringe a las personas pertenecientes a las “minorías 
nacionales”, ni tampoco están excluidos de su alcance los grupos que se definen a sí mismos 
como “indígenas”. El hecho de que un grupo goce de la protección de otros instrumentos 
internacionales referidos a las minorías nacionales o a poblaciones indígenas no lo excluye 
del alcance de aplicación del art. 8. El derecho no se restringe a los grupos “autóctonos” 
como los habitantes “originarios” del territorio de un Estado nacional. También gozan de su 
protección las personas que pertenecen a las “nuevas minorías”, creadas a través del proceso 
de inmigración masiva iniciado a partir de la Segunda Guerra Mundial.
 Las interferencias con el derecho se presentan cuando un Estado Parte regula prácticas 
culturales, o cuando leyes ostensiblemente neutrales impactan desproporcionadamente sobre 
las minorías. El derecho a no ser discriminado en el goce de los derechos de la Convención 
también es violado cuando los Estados, sin justificación objetiva y razonable, no logran 
tratar de forma diferente a personas cuyas situaciones son significativamente diferentes. La 
Corte ha aceptado que pueden existir obligaciones inherentes al efectivo respeto por la vida 
privada pero que ellas no deberían imponer una carga imposible o desproporcionada. Las 
medidas pueden incluir la provisión de recursos y/o oportunidades a las personas pertene-
cientes a las minorías o la introducción de leyes para regular las relaciones legales entre los 
actores particulares. Asimismo, ha reconocido la posibilidad de una autonomía territorial 
para las minorías etnoculturales, pero ha rechazado la aplicación de una autonomía personal 
o cultural, es decir, el establecimiento de una pluralidad de sistemas legales en respuesta a 
las diferencias etnoculturales, a menudo religiosas.
 Para evitar la violación del derecho al respeto a la vida privada, los Estados Partes 
deben demostrar que toda interferencia se produce de conformidad con la ley y que es ne-
cesaria en una sociedad democrática. En Gorzelik c. Polonia se observó que el pluralismo 
se construye sobre el reconocimiento de y el respeto por la diversidad y la dinámica de las 
tradiciones y de las identidades étnicas y culturales. Una sociedad pluralista y genuinamente 
democrática debe respetar la identidad étnica, cultural, lingüística y religiosa de las personas 
pertenecientes a las minorías nacionales y crear las condiciones apropiadas para permitir su 
expresión, preservación y desarrollo. En Sidiropoulos c. Grecia se afirmó que la existencia de 
minorías y de diferentes culturas es un hecho histórico que una sociedad democrática debe 
tolerar, proteger y apoyar en concordancia con los principios del derecho internacional.
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 4. El equilibrio entre los derechos individuales y los intereses colectivos
 En opinión de la Corte, el art. 8 de la Convención requiere de un “justo equilibrio” 
entre los derechos que le competen al individuo y los intereses de la comunidad como un 
todo. Sin embargo, en la jurisprudencia no existe una guía que indique cómo esto ha de 
lograrse. No es posible equilibrar dos conceptos tan distintos como “derechos” e “intere-
ses”. Más aun, el equilibrio no se puede reducir a reglas matemáticas sino que implica una 
evaluación subjetiva sobre la determinación de una mayoría democrática según la cual hay 
buenas razones para interferir en los derechos individuales, es decir, que la preponderancia 
y el peso de los intereses de la comunidad constituyen una justificación a la interferencia en 
esa circunstancia particular.
 En efecto, al basarse en la doctrina del margen de apreciación, la Corte ha renunciado 
a la responsabilidad moral e institucional de decidir si se ha procedido a un “justo equilibrio” 
entre los derechos y los intereses. Acepta que las autoridades nacionales, en principio, se 
encuentran en una posición más favorable para determinar si existe la necesidad de una 
interferencia en los derechos autónomos “calificados” (arts. 8 a 11). Más aun, las autorida-
des nacionales gozan de una legitimidad democrática directa, y, en los asuntos de política 
general, el rol de los políticos nacionales debería tener un peso especial. En consecuencia, 
se concede a aquéllas un cierto -aunque no ilimitado- “margen de apreciación”, que puede 
variar de acuerdo a diferentes criterios, como, por ejemplo, la importancia respectiva del 
derecho protegido y del interés colectivo; el carácter de la “sociedad democrática” y la exis-
tencia o inexistencia de un consenso europeo reflejado en leyes nacionales y en la adopción 
de instrumentos internacionales.
 En relación con la aplicación de la doctrina del margen de apreciación, en los pocos 
casos relativos al derecho de las minorías a una forma de vida diferente, las instituciones de 
Estrasburgo han aceptado el balance realizado por las autoridades nacionales a favor de los 
intereses de la comunidad. En G. y E. c. Noruega la Comisión Europea de Derechos Humanos 
concluyó que la construcción de una planta hidroeléctrica y la consiguiente interferencia en 
la forma de vida de la minoría lapona era necesaria para los intereses económicos del país. 
Particularmente digno de mención es el caso Noack c. Alemania en el que los miembros de 
la minoría Sorbia reclamaron que el traslado de su aldea podía privarlos de la posibilidad 
de perpetuar sus costumbres y de hablar su idioma, lo cual podía suponer la destrucción de 
su cultura. Allí la Corte concluyó que la interferencia no era desproporcionada en relación 
con los objetivos legítimos que se perseguían (los beneficios económicos derivados de las 
minas de lignita) en vistas al margen de apreciación permitido a los Estados Partes y sostuvo 
que la queja estaba mal fundamentada. 
 Mientras que la Corte ha “aumentado” las obligaciones de los Estados Partes para 
con la Convención a fines de reconocer el derecho de una minoría a llevar una forma de vida 
diferente, su uso de la metáfora del balance y de la doctrina del margen de apreciación han 
significado un fracaso en el goce del derecho práctico y efectivo. La doctrina del margen 
de apreciación es, en parte, el reconocimiento del Tribunal de que opera dentro de límites 
políticos y sin una directa legitimidad democrática. La posición de las minorías nacionales, 
étnicas, religiosas o lingüísticas y de los pueblos indígenas es delicada y altamente política 
en los Estados Partes democráticos.

 5. Revisión judicial
 La Corte no es una “corte constitucional” en el sentido tradicional. No posee la 
autoridad política ni la legitimidad democrática para supervisar las estructuras político-le-
gales de los Estados Partes de la Convención. El objeto y propósito de la Convención es la 
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efectiva protección de los derechos en el contexto de la autodeterminación democrática. Los 
medios para cumplir con la Convención son principalmente tarea de los Estados Partes. El 
rol “constitucional” es asegurar la observancia de los compromisos tomados por las Altas 
Partes Contratantes de la Convención.
 En los casos de conflicto cultural, la Corte debe evaluar que los procesos de toma 
de decisiones se realicen de conformidad con los principios de deliberación transparente, 
inclusiva y orientada al consenso. En el ya referido caso Noack c. Alemania se refirió a las 
extensas discusiones que precedieron a la decisión y al hecho de que el traslado de la aldea 
fue una elección de la “mayoría de los habitantes” pero no aclaró si fue de la mayoría de 
la comunidad Sorbia. Existe un conflicto cultural entre las instituciones democráticas y las 
minorías políticas permanentes. El hecho de que las personas pertenecientes a las minorías 
vulnerables y marginales puedan hacer referencia al derecho a una forma de vida diferente 
establecido en una Convención, brinda legitimidad a sus reclamos políticos, permitiéndoles 
articular sus quejas como violaciones que no deben ni necesitan ser toleradas. La función del 
litigio por los derechos humanos no es brindar una solución a los complejos problemas que 
enfrentan las sociedades pluralistas. Cuando la Corte encuentra una infracción y le otorga 
una “justa satisfacción” al demandante, el Estado Parte debe enmendar sus leyes o prácticas 
con el fin de evitar que se vuelva a repetir la infracción.

 6. Conclusiones
 El presente trabajo demuestra que la limitada relevancia de la Corte en relación con 
los conflictos entre mayorías y minorías surge principalmente de su confianza en la metáfora 
del “balance” y en la doctrina del margen de apreciación. 
 Ha fracasado en su rol institucional como garante externo contra la “tiranía de la 
mayoría”. Sin embargo, no puede reemplazar el “discurso normalizador” de la mayoría con 
el “discurso normalizador” de los derechos de la Convención. En relación con los derechos 
autónomos “calificados” (arts. 8 a 11), su rol debe ser evaluar la legitimidad democrática 
de leyes impugnadas.
 En la época del pluralismo constitucional en que las fronteras legales no son (o no 
son solamente) territoriales sino también sectoriales y funcionales, la Corte debe ubicarse 
dentro de los múltiples discursos constitucionales que se ocupan de la posición de las mi-
norías etnoculturales en los Estados democráticos del Consejo de Europa. Su objetivo debe 
ser promover deliberaciones políticas sobre el contenido del derecho de las minorías a una 
forma de vida diferente en los Estados Partes y conectar esos debates con otras interpreta-
ciones constitucionales y supranacionales. Cuando la Corte falla contra un Estado Parte, 
desestabiliza las estructuras constitucionales existentes y contribuye a la reconstrucción de 
una identidad de Estado-nación que refleje un sentido del “ser” más pluralista en la Europa 
contemporánea. De esta manera puede promover la garantía práctica y efectiva de los dere-
chos de la Convención y la práctica de una democracia deliberativa en los Estados Partes. 

WHEATLEY, Steven, “Minorities under the ECHR and the Construction of a ‘Democratic Society’”, 
en Public Law, Londres, Sweet and Maxwell, 2007, Winter, pp. 770/792.
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terroriSmo. torturaS y maloS tratoS. tratoS CrueleS e iNhu-
maNoS.	convención	europea	De	Derechos	humanos,	arts.	3,	5	y	6.	convención	De	viena	
sobre	el	Derecho	De	los	trataDos,	art.	31.	convención	contra	la	tortura	y	otros	tratos	
o	penas	crueles,	inhumanos	o	DegraDantes,	art.	15	(reino	uniDo).

 1. Introducción
 La prohibición de la práctica de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes y 
la regla que excluye del proceso elementos de prueba recogidos a través de tales prácticas, 
deberían constituir principios fundamentales de cualquier sociedad civil y democrática. 
Sin embargo, el clima de miedo creado por los ataques terroristas de los últimos años ha 
contribuido a poner en duda tales principios. En nombre de la exigencia de tutelar a la co-
munidad se ha postulado la legitimidad del uso de la tortura, concebida casi como un “estado 
de necesidad” para el Estado. Además, los escándalos por las “técnicas” de interrogatorio 
utilizadas en Guantánamo y en la cárcel de Abu Ghraib, han demostrado que el recurso a la 
tortura o a prácticas inhumanas o degradantes es una realidad cada vez más frecuente, no 
obstante las declaraciones de principio de las Cartas Fundamentales y de las convenciones 
internacionales, inclusive en aquellos países tradicionalmente considerados como modelos 
ejemplares de democracia.
 En este contexto, la sentencia de la House of Lords inglesa del 8-12-2005, resulta 
de extremo interés porque reafirma la prohibición de la tortura y la regla de exclusión. 

 2. La cuestión jurídica y el caso
 La cuestión que debió examinar la House of Lords puede sintetizarse en el siguiente 
interrogante: la Special Immigration Appeals Commission (SIAC), en el juicio promovido 
por un sujeto sospechoso de terrorismo internacional de conformidad con el art. 25 de la 
Anti-terrorism, Crime and Security Act de 2001 (Ley): ¿puede admitir pruebas obtenidas 
(o que pueden haber sido obtenidas) mediante la tortura infligida por oficiales de un Estado 
extranjero sin la complicidad de las autoridades inglesas? Los recurrentes sostuvieron que 
debía darse una respuesta negativa y en apoyo de su tesis invocaron el common law inglés, 
la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH) y los principios del derecho inter-
nacional. El Secretary of State, por el contrario, afirmó que la conclusión de los recurrentes 
podía aceptarse sólo si la tortura es infligida por las autoridades inglesas o con su complicidad. 
En los demás casos, la respuesta negativa no es obligatoria. La necesidad de los servicios 
secretos y del Secretary of State de no interrumpir el flujo de informaciones provenientes 
de fuentes extranjeras, algunas de las cuales podrían suspender su colaboración si su modo 
de obtener informaciones estuviera sujeto a controles excesivos, resulta clave. Además, 
ninguna ley prohíbe que la SIAC admita tales pruebas.
 La Ley delineó un régimen especial aplicable a los extranjeros sospechosos de 
terrorismo internacional de los cuales subsistieran motivos razonables para considerar que 
su presencia en el territorio inglés constituía un riesgo para la seguridad nacional. Su art. 
21 prevé que el Secretary of State puede confirmar esa situación de sospecha emitiendo 
un “certificado”. Los efectos de ese acto son notables ya que los arts. 22 y 23 prohíben 
expulsar o extraditar del territorio inglés a los sujetos certificados como “sospechosos de 
terrorismo internacional” y el art. 25 contempla la posibilidad de su detención temporaria 
o ilimitada. Considerando esa circunstancia, se dispuso que las personas afectadas por el 
certificado podían impugnarlo. El tribunal competente de apelación es la SIAC, la cual 
puede confirmar el certificado o anularlo si: a) no hay motivos razonables para mantener 
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las consideraciones o sospechas a las que se refieren los arts. 21 (1) (a) o (b), y b) por 
alguna otra razón el certificado no debería haber sido emitido. Además, la ley institutiva 
de la SIAC de 1997 admitió, entre otras cosas, que las audiencias pueden realizarse sin que 
el apelante haya sido informado cabalmente de las razones que fundamentan la decisión 
impugnada, que ni su presencia ni la de su defensor son necesarias y que pueden conocer 
los resultados de las pruebas obtenidas en su ausencia sólo de manera resumida. Las Special 
Immigration Appeals Commission Procedure Rules de 2003, al regular el procedimiento 
de conformidad con el art. 25 de la Ley, previeron que: el Secretary of State puede definir 
como “material cerrado” a las pruebas sobre las que se fundamenta el certificado y por ello 
oponerse a su exhibición ante el apelante y su defensor, admitiéndola sólo ante un abogado 
especial; en caso de procedimiento in absentia que se designe un abogado especial que 
puede interponer acción ante la Corte y repreguntar a los testigos, pero no puede divulgar 
ni siquiera al apelante o a su defensor las noticias obtenidas de esa forma; la SIAC puede 
admitir pruebas sin observancia de los límites vigentes en los otros tipos de tribunales, en 
primer lugar, pero no sólo, de la regla de exclusión probatoria, tradicionalmente concerniente 
a las interceptaciones ilegítimas.
 En el caso en cuestión, de los diez recurrentes ante la House of Lords, ocho fueron 
“certificados” y detenidos de conformidad con el art. 21 de la Ley en diciembre de 2001. 
Estos apelaron ante la SIAC aduciendo la absoluta inadmisibilidad de las pruebas obtenidas 
por medio de la tortura y la falta de motivos razonables para confirmar el certificado. Entre 
mayo y junio de 2003 las diferentes apelaciones, reunidas en grupos, fueron discutidas ante 
la SIAC y, en octubre, todas fueron rechazadas. En mérito a la cuestión principal de los 
recursos, la SIAC dio una respuesta negativa: el hecho de que la prueba haya sido obtenida 
o pueda haber sido obtenida a través de la tortura infligida por oficiales extranjeros sin la 
complicidad de las autoridades inglesas es ciertamente relevante a los fines de evaluar su 
valor probatorio, pero no la hace legalmente inadmisible en juicio.

 3. Los argumentos de los apelantes: el common law, la CEDH y los principios de 
derecho internacional
 Los argumentos de los apelantes pueden sintetizarse de la siguiente manera:
 a) la prohibición de la admisión de pruebas obtenidas mediante tortura deriva en pri-
mer lugar del common law ya que desde sus orígenes éste se caracterizó por un firme rechazo 
al uso de la tortura. La praxis de buscar y obtener pruebas mediante la tortura representa una 
violación muy grave del derecho internacional, de los derechos humanos fundamentales y 
del principio de legalidad. Un tribunal que acepta pruebas obtenidas mediante la tortura se 
degrada a sí mismo y a la administración de la justicia;
 b) la CEDH debe interpretarse teniendo presente que no surge en una situación de 
“vacío normativo” sino dentro de una red de convenciones o tratados internacionales. Por 
ello, en su exégesis, también es necesario tomar en consideración a las otras obligaciones 
internacionales asumidas por los Estados Miembros. El art. 31 de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados dispone que en la interpretación de un tratado se deben 
tener en cuenta, además del contexto, las más significativas reglas del derecho internacional 
aplicables entre las partes como la Convención sobre los Derechos del Niño, las Reglas de 
Beijing, las reglas del Consejo de Europa sobre los standards mínimos sobre el trato a los 
detenidos y la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes, todas expresamente mencionadas por la Corte de Estrasburgo;
 c) el valor universalmente reconocido a la dignidad de la persona, a los derechos 
humanos y a la prohibición de la tortura se encuentra contemplado en importantes documentos 
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internacionales tales como el preámbulo de la Carta de las Naciones Unidas, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, la CEDH y el Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos. Es indudable que la prohibición internacional de la tortura goza, dentro de la 
jerarquía de las fuentes del derecho internacional, de la posición más elevada, ya que se 
le atribuye el status de ius cogens. Ello significa que -como lo precisaron la Convención 
de Viena y el Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia en el caso Prosecutor v. 
Furundzija del 10-12-1998-, las normas calificadas de ese modo tienen una eficacia norma-
tiva superior a la de los tratados y convenciones internacionales y son reconocidas por la 
comunidad internacional como inderogables;
 d) la prohibición internacional de la tortura no sólo requiere que los Estados prohíban 
esa práctica sino también que adopten medidas tendientes a prevenirla y se abstengan de 
conductas de connivencia o de tolerancia. Por ello, es necesario que cooperen para adoptar 
todas las medidas necesarias para poner fin, a través de medios legales, a las violaciones de 
las normas perentorias de derecho internacional general;
 e) el art. 15 de la Convención contra la Tortura dispone que “todo Estado Parte se 
asegurará que ninguna declaración que se demuestre que ha sido hecha como resultado de 
tortura pueda ser invocada como prueba en ningún procedimiento, salvo en contra de una 
persona acusada de tortura como prueba de que se ha formulado la declaración”. Por el 
tenor literal de la disposición ha de considerarse que la Convención formula una regla de 
exclusión de alcance general, es decir, no sólo aplicable a los procedimientos penales, sino 
también, por ejemplo, a la SIAC;
 f) en muchos Estados los tribunales han hecho efectivo directa o indirectamente el 
art. 15 de la Convención contra la Tortura. Por ejemplo, Canadá incorporó explícitamente 
esa disposición en su Código Procesal Penal y, en los EE.UU., la prohibición de la tortura 
fue sancionada en las legislaciones de los Estados mucho antes que la Convención;
 g) la ratio inspiradora de la regla de exclusión puede encontrarse no sólo en la falta 
de fiabilidad de las declaraciones obtenidas bajo tortura y en el hecho de que la utilización 
de la coerción representa una violación al proceso justo, sino también y sobre todo, en el 
efecto preventivo que indirectamente esa prohibición produce. Es suficiente considerar que 
la tortura a menudo es practicada a fines de asegurar pruebas para el proceso, para com-
prender que, prohibiendo la utilización de la prueba obtenida mediante tortura, desaparece 
una importante razón para su práctica. La prohibición probatoria tiene el efecto indirecto 
de prevenir el recurso a la tortura;
 h) la Corte Europea de Derechos Humanos ha puntualizado que el art. 3 de la CEDH 
sanciona una prohibición absoluta, no susceptible de derogación en ninguna circunstancia. 
Por ello, la necesidad de adoptar medidas para la lucha contra el terrorismo internacional no 
debe conducir a derogaciones de la prohibición internacional de la tortura. En efecto, tras el 
11 de septiembre los miembros de las Naciones Unidas y el Consejo de Europa plantearon 
la necesidad de una mayor cooperación entre los Estados y el intercambio de información, 
recordando que los derechos fundamentales y el derecho internacional y humanitario no 
deben comprometerse.

 4. El voto de Lord Bingham
 Lord Bingham afirma que no comparte la tesis defensiva del Secretary of State. 
Acepta el hecho de que éste no actúa ilegalmente al emitir certificados, disponer arrestos, 
requisas y detenciones en base a lo que define como “prueba de tortura extranjera”. Por las 
mismas razones, considera discutible sostener que el Gobierno haya actuado ilegalmente al 
basar tales acciones en pruebas obtenidas a través de “tortura británica oficialmente autoriza-
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da”. Si un hombre bajo tortura revelara la presencia de una bomba cerca del Parlamento, no 
hay duda de que las autoridades podrían remover la bomba y luego proceder, en lo posible, 
al arresto del terrorista que la colocó. En esa situación existiría una violación del art. 3 de la 
CEDH por parte del Reino Unido, pero no una violación de los preceptos de sus arts. 5.4 ó 
6. Todo ello sugiere que no hay correspondencia entre el material en base al cual el Secretary 
of State actúa y los elementos probatorios que son admisibles en un procedimiento legal. 
 Para resaltar ulteriormente esta distinción, Lord Bingham destaca que la situación 
no es rara ya que se verifica cada vez que el Secretary of State u otro oficial público confían 
en informaciones que las reglas de inmunidad del interés público le impiden introducir como 
pruebas. Esto sucede, por ejemplo, cuando la acción se basa en resultados de interceptacio-
nes que ninguna norma permite ofrecer como prueba. Ciertamente la distinción en cuestión 
puede parecer anómala pero surge de la tensión entre el sentido práctico común por un lado 
y la necesidad de proteger a los individuos contra acusaciones injustas por el otro. Además, 
el common law no es intolerante con las anomalías, y existiría una anomalía mucho mayor 
si el deber de la SIAC fuese el de verificar la efectiva existencia de un motivo razonable y 
una sospecha del Secretary of State. La función de la SIAC no es ésta porque este órgano 
debe anular el certificado sólo si verifica que no hay, en el momento en que se desarrolla la 
audiencia, motivos razonables para la sospecha.
 Asimismo, Lord Bingham observa que el Parlamento, en ejercicio de sus poderes 
soberanos, puede atribuir a la SIAC el poder de admitir por parte de terceros prueba de 
que existió tortura. Sin embargo, el common law inglés hace quinientos años que considera 
a la tortura como algo repugnante y actualmente ciento cuarenta países han adherido a la 
Convención contra la Tortura. Por ello, es motivo de temor y de consternación constatar 
que una tradición tan arraigada y una obligación internacional tan solemne y explícitamente 
asumida, puedan ser derogadas por una ley ordinaria y por una regla de procedimiento que no 
mencionan a la tortura. Para los valores en juego, la cuestión debe ser enfrentada y resuelta 
con base en el principio de legalidad y corre el riesgo de ser minimizada si es tratada como 
un mero problema de “derecho en materia probatoria”. Según Lord Bingham, se trata de 
un principio constitucional; la cuestión es si la prueba obtenida mediante la tortura de otro 
ser humano puede legalmente ser admitida en contra de una parte en un procedimiento ante 
un tribunal británico, sin importar dónde, quién o qué autoridad infligió la tortura. A esa 
cuestión el magistrado le da una clara respuesta negativa.
 El juez también hace referencia a los principios de la CEDH que expresan el con-
senso universal luego encarnado en la Convención contra la Tortura, y a los del derecho 
internacional. La respuesta al interrogante inicial no debe fundamentarse en la política del 
gobierno que es cambiante, sino en el derecho. Asimismo, el magistrado analiza la cuestión 
de la carga probatoria, problema delicado y controvertido. Existen dos tesis diametralmente 
opuestas y el acogimiento a una u otra puede influir en la efectividad de la prohibición de la 
prueba concerniente a la prueba de tortura. El dilema que debe resolver la House of Lords 
es si para la operatividad de la prohibición probatoria es necesaria una prueba “negativa” 
(la prueba no ha sido obtenida mediante la tortura) o una prueba “positiva” (la prueba ha 
sido asegurada con la tortura o es probable que haya sido obtenida de este modo). De allí 
que resulte incierto a qué parte le incumbe la relativa carga probatoria (al gobierno/a los 
apelantes) y cuáles son los standards probatorios (más allá de cualquier duda razonable/en 
un balance de probabilidades). En relación con ello, el apelante sostiene que es la parte 
que produce la prueba la que debe demostrar su admisibilidad. El Secretary of State, por 
otro lado, considera que es la parte que impugna la admisibilidad de la prueba la que debe 
demostrar los motivos fácticos sobre los que basa su impugnación, invocando el art. 15 de 
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la Convención contra la Tortura en la parte en que se refiere literalmente a una “declaración 
que se demuestre que ha sido hecha como resultado de tortura”.
 En la House of Lords las opiniones resultaron divididas. Lord Bingham adhirió a 
la tesis minoritaria según la cual los elementos especiales del procedimiento ante la SIAC 
implican una inadecuación del planteamiento tradicional sobre el problema de la carga 
probatoria, que terminaría por adjudicar al apelante una suerte de probatio diabolica, una 
carga que en realidad nunca se puede satisfacer. Además, si una alegación general e infun-
dada de tortura fuera suficiente para adjudicar al Secretary of State la carga de demostrar 
la ausencia de tortura, ello haría inviables los procedimientos de apelación que dispone el 
art. 25. Por estos motivos, Lord Bingham sostiene que es suficiente que el apelante aduzca 
razones plausibles para considerar que la prueba fue obtenida mediante tortura. Ello puede 
hacerse, por ejemplo, demostrando que la prueba proviene -o es probable que provenga- de 
uno de los países conocidos por la práctica de la tortura. Si la parte está en condiciones de 
alegar tales motivos -o bien si la Corte duda de la autenticidad de la prueba- la carga pasa 
a la SIAC: es necesario que este órgano lleve a cabo la correspondiente investigación para 
verificar si la prueba ha sido obtenida mediante tortura, o si existe el riesgo de que haya sido 
asegurada con la tortura. Con el resultado de tal procedimiento incidental, cuando la SIAC 
no esté en condiciones de concluir la insubsistencia de un riesgo real de que la prueba haya 
sido obtenida mediante tortura, deberá rechazar la admisión de la prueba y, en caso contrario, 
deberá admitirla.
 Este abordaje no representa la opinión de la mayoría que, por el contrario, adhirió 
a la exégesis sostenida por el Secretary of State basada en el tenor literal del art. 15 de la 
Convención contra la Tortura. En relación con ello, Lord Bingham concuerda con el hecho 
de que la referencia a la disposición “ninguna declaración que se demuestre que ha sido 
hecha como resultado de tortura”, en general es entendida en el sentido de que la verdad 
de la alegación (de tortura) debe ser demostrada. Justamente es éste el significado que el 
término “se demuestre” asume en situaciones ordinarias. El punto crucial es que el régimen 
procesal operativo ante la SIAC determina, por los motivos antes señalados, una situación 
muy lejana a lo ordinario ya que el detenido tiene ante sí la perspectiva de un número in-
definido de años de detención sin cargo ni juicio y sin tener conocimiento de lo que se ha 
expresado en su contra y de quién lo ha dicho.
 Considerando estas circunstancias, Lord Bingham impugna el test propuesto por 
Lord Hope. En el mundo real el torturador no se jacta de su secreto; los servicios secretos 
prefieren no poner en riesgo sus relaciones con los regímenes que practican la tortura. Al 
ser designados, los abogados especiales no cuentan con medios eficientes para investigar; el 
detenido yace en la oscuridad; vendar los ojos de una persona y luego imponer un standard 
probatorio que sólo una persona que ve puede satisfacer, resulta contrario a la noción más 
rudimentaria de equidad. El resultado previsible es que no obstante la repugnancia general 
por la tortura y sus frutos, la prueba de tortura será presentada ante la SIAC ya que su fuente 
no ha sido “determinada”, con el ulterior efecto de menoscabar la eficacia de la Convención 
contra la Tortura y el fundamental derecho a un proceso justo que disponen los arts. 5.4 y 
6.1 de la CEDH.

 5. Los votos de los restantes lords
 Los votos de los jueces Lord Nicholls, Lord Hoffmann, Lord Hope, Lord Rodger, 
Lord Carswell y Lord Brown son concurrentes.
 El voto de Lord Nicholls es el que mejor expresa el miedo colectivo ante la amenaza 
del terrorismo internacional. El punto de partida de su reflexión es la constatación de que 
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la lucha contra el terrorismo internacional requiere de un continuo intercambio de informa-
ciones entre los servicios de seguridad de los países amenazados por tal fenómeno con el 
fin de adoptar medidas de prevención. Esta premisa le permite afirmar que si el uso de la 
prueba de tortura proveniente de agentes extranjeros sirve para salvar vidas humanas, sería 
absurdo que el Secretary of State o la policía la ignoraran. Es cierto que el Ejecutivo puede 
ser acusado de tolerar la tortura, pero es imposible esperar que frente a tales informaciones 
el Gobierno cierre los ojos poniendo en riesgo la vida de sus propios ciudadanos. 
 Según el magistrado, el planteamiento cambia radicalmente ante la pregunta de si las 
mismas informaciones pueden ser utilizadas en un procedimiento legal. El Poder Ejecutivo 
y el Judicial tienen funciones y responsabilidades diferentes. En efecto, una cosa es que las 
informaciones sean utilizadas por el Ejecutivo para adoptar decisiones operativas o por la 
policía en el ejercicio de sus poderes investigativos y de arresto. Otra cosa es que la autori-
dad judicial admita el uso de tales pruebas en un juicio sobre la inocencia o la culpabilidad 
de un sujeto. En este último caso, la repugnancia moral hacia la tortura exige que la prueba 
de los hechos sea obtenida con elementos probatorios más aceptables. Por ejemplo, en un 
caso en que la policía haya procedido a un arresto sobre la base de informaciones obtenidas 
en el extranjero a través de la tortura: ¿es posible que trate de demostrarle al juez la legiti-
midad de su actuación introduciendo en juicio tales informaciones? Ante esta pregunta la 
respuesta del magistrado es positiva. Desde su punto de vista es indudable que en el control 
de legalidad de las decisiones del Ejecutivo, la Corte puede tomar en consideración todos 
los argumentos que quien toma las decisiones haya tenido en cuenta.
 Sin embargo, algunas decisiones del Ejecutivo como la expulsión del extranjero, 
a largo plazo tienen consecuencias para los individuos. Además, el control judicial sobre 
aquéllas puede asumir diferentes formas, como la reciente normativa antiterrorista lo ha 
demostrado. La peculiaridad de las formas de limitación de la libertad personal previstas 
por la referida Ley no inducen a Lord Nicholls a declinar la operatividad de la prohibición 
probatoria en cuestión ante la SIAC. Por el contrario, el juez sostiene que incluso en ese 
procedimiento, la regla de exclusión concerniente a la prueba de tortura debe ser aplicada, 
ya que la SIAC no se limita a efectuar un mero control de legalidad sobre la actuación del 
Ejecutivo sino que debe verificar si subsisten, en el momento de la decisión, motivos razo-
nables para la sospecha.
 El voto de Lord Hope concuerda con el de Lord Bingham cuando afirma que la 
carga de la prueba no debe gravitar sobre el recurrente, siendo suficiente que éste eleve la 
excepción, llamando la atención sobre el hecho de que las informaciones utilizadas en su 
contra pueden provenir de uno de los países donde se practica la tortura. Si la cuestión se 
plantea en estos términos, ello es suficiente para trasladar a la SIAC la carga de iniciar un 
procedimiento incidental para verificar los hechos. El punto de divergencia concierne a los 
ulteriores pasajes argumentativos, precisamente a qué debe ser demostrado en el curso de 
tal verificación -¿cuál es el interrogante de la prueba?- y cuáles son los standards probato-
rios.
 El juez sostiene que el rechazo de la admisión de la prueba en juicio debe presuponer 
una prueba “positiva”, en el sentido de que es necesario que la SIAC haya comprobado, sobre 
la base del balance de probabilidades, que la prueba “ha sido obtenida mediante tortura”. En 
caso de duda, la prueba deberá ser admitida, pero deberá ser tomada en consideración en el 
momento de evaluar su confiabilidad. En este caso, según la tesis de la mayoría, la regla de 
exclusión probatoria deducible del art. 15 de la Convención contra la Tortura sería nula: en 
primer lugar en cuanto éste se refiere a declaraciones hechas bajo tortura y no a declaracio-
nes que pueden ser obtenidas con la tortura; además, porque fue creada para ser aplicable a 
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todos los procedimientos y, finalmente, porque la regla de exclusión se extiende a “ninguna 
declaración que se ‘demuestre’ que ha sido hecha como resultado de tortura” y no requiere 
que se demuestre que la declaración “no fue hecha bajo tortura” o que la declaración sea 
excluida del procedimiento solamente debido al riesgo de que haya sido obtenida mediante 
tortura.

DI PAOLO, Gabriella, “Una recente decisione della House of Lords inglese sul divieto di utili-
zzo di prove ottenute tramite la tortura”, en Cassazione Penale, Milán, Giuffrè, 2006, n° 7/8, pp. 
2640/2652.

VIOLENCIA DOMÉSTICA. legislación. convención	interamericana	para	prevenir,	
sancionar	y	erraDicar	la	violencia	contra	la	muJer	(brasil).

 1. Evolución legislativa sobre violencia doméstica en el sistema penal brasileño
 A principios de los años ochenta, se creó en San Pablo el Consejo Estatal de la 
Condición Femenina, con la finalidad de elaborar medidas políticas para hacer efectiva la 
igualdad de género. También se instituyó la primera “Comisaría de la Mujer”-actualmente 
todos los estados brasileños cuentan con una- donde las víctimas son asistidas exclusiva-
mente por agentes de policía de sexo femenino capacitados en violencia de género, y se 
inauguraron casas de protección al efecto.
 En relación con el sistema de justicia penal, se aplicó la ley n° 9099/1995 (Ley), que 
instituyó un tratamiento diferenciado para los delitos sancionados con pena de detención no 
superior a dos años, tanto en el ámbito procesal penal como en la ejecución de la pena. Uno 
de los objetivos de la ley fue ofrecer mejores soluciones a los conflictos sociales causados 
por las actividades criminales, previendo el empleo de procedimientos más rápidos para los 
delitos definidos como de menor potencialidad ofensiva, es decir, los castigados con penas 
inferiores o iguales a dos años. Entre estos procedimientos, son relevantes la posibilidad de 
conciliación entre la víctima y el agresor (transacción penal) y la suspensión condicional 
del proceso para evitar la aplicación de la pena privativa de la libertad (art. 65).
 La Ley implementó tribunales especializados en la materia y dispuso que el juez 
actúe principalmente como conciliador (transacción penal). Debido a la falta de capacita-
ción de los jueces, en la práctica, el nuevo sistema sólo “alivianó” el sistema judicial de un 
excesivo número de procesos penales, sin tomar efectivamente en consideración los intere-
ses de la víctima y del ofensor. Asimismo, se ha observado que sin una declaración previa 
de culpabilidad, el autor acepta someterse a una medida alternativa “evitando” el proceso 
penal tradicional. De esta manera, la ley representa una ruptura de las garantías procesales 
clásicas, conformándose a los postulados de un sistema de justicia penal eficientista.
 En el campo de aplicación de la Ley entró una parte significativa de los casos se-
guidos por las “Comisarías de la Mujer” en los delitos de lesión corporal leve y amenaza, 
castigados con penas no superiores a dos años. Las investigaciones indican dos situaciones 
aparentemente contradictorias: en primer lugar, la falta de eficacia de las normas penales 
en los casos de violencia doméstica por la interrupción del proceso en su fase preliminar, 
hecho que se considera indicativo de una minimización y banalización del conflicto, y, en 
segundo lugar, el aumento significativo de las denuncias presentadas ante las “Comisarías 
de la Mujer” a partir de la entrada en vigencia de la Ley. Ésta previó la posibilidad de re-
nuncia al proceso por parte de la víctima y es posible que la “flexibilidad” introducida por 
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la norma haya estimulado el recurso a las “Comisarías de la Mujer” en la medida en que se 
abandonó la secuencia represiva “delito-pena de detención”. Se considera que el aumento de 
las denuncias puede indicar un proceso de fortalecimiento de las mujeres, que salen de una 
situación de pasividad y comienzan a asumir un rol más activo. Al mismo tiempo, también 
se considera significativo el número de desistimientos de los procedimientos: en la mayoría 
de los casos no se va más allá de la fase de TCO (Termo Circunstanciado de Ocorrência: 
documento en que se registran las denuncias de los delitos de menor gravedad castigados 
con una pena no superior a dos años o con sanciones pecuniarias, que contiene un informe 
sobre el hecho acaecido y sobre las personas involucradas, presentado por la víctima; para 
estos delitos están previstos procedimientos abreviados y están permitidas la transacción 
penal y otras formas de solución alternativa del conflicto).
 La falta de preparación de los operadores jurídicos ha tenido, en la aplicación de la 
ley, repercusiones en el ámbito de la problemática de género. Por ejemplo, son muy comunes 
los casos en que el juez resolvió el conflicto instando o forzando a la víctima a aceptar el 
pago de una pequeña suma de dinero. Se llegó incluso a proponer soluciones extravagantes 
como la obligación de que el acusado invite a cenar a la víctima o le ofrezca flores. A partir 
del examen de algunas decisiones, se considera que la solución ofrecida por el sistema fue la 
“reprivatización” del conflicto, confirmando la idea patriarcal de que la violencia doméstica 
concierne sólo a los interesados.
 En 2002, la ley n° 10.455 intentó adaptar el procedimiento reglamentado por la Ley 
modificando el art. 69. Se puntualizó que el juez puede decretar como medida cautelar, el 
alejamiento del agresor del lugar de convivencia con la víctima. Esta modificación no estuvo 
acompañada por una definición de violencia doméstica. Por ende, una parte de la magistratura 
no aplicó la norma aduciendo la violación del principio de legalidad y taxatividad ya que, 
en realidad, el ordenamiento jurídico brasileño no cuenta con esa definición.
 En 2003, con la sanción de la ley n° 10.778, el legislador impuso el deber para los 
profesionales de todos los servicios sanitarios públicos y privados, de notificar a la autori-
dad judicial de los casos de violencia doméstica encontrados en el ejercicio de su actividad 
y propuso una definición legal del término “violencia doméstica” para colmar la laguna 
de la ley anterior. El art. 1.1 definió la violencia contra las mujeres considerando la casa 
familiar como uno de los posibles lugares en que puede verificarse: “A los efectos de esta 
ley, se considera violencia contra la mujer cualquier acción o conducta basada en el género, 
que cause muerte, daño o sufrimiento físico, sexual o psicológico a la mujer, tanto en el 
ámbito público como en el privado”. Se trata de una definición que no ha aclarado el tér-
mino “género”. El art. 1.2.I, especificó que la violencia contra la mujer incluye la violencia 
física, sexual y psicológica ocurrida en el seno de la familia, de la unidad doméstica o de 
cualquier otra relación interpersonal en la que el agresor convive o haya convivido con la 
mujer, incluyendo, entre otros, el estupro, la violación, los maltratos y el abuso sexual. Esta 
norma se ha remitido a los tratados y convenciones internacionales ratificados por Brasil 
en materia de represión y eliminación de la violencia contra la mujer, previendo que deben 
ser observados a fines de especificar la definición de violencia. 
 La Declaración sobre la Eliminación de la Violencia Contra la Mujer de 1993, toma 
en cuenta todos los actos de violencia verificados en razón de pertenecer al sexo femenino 
(de la víctima), que tengan o puedan tener como resultado un daño o un sufrimiento físico, 
sexual o psicológico, incluyendo las amenazas de realización de tales actos, la coerción o 
la privación arbitraria de la libertad, tanto en la esfera pública como en la privada (art. 1).
 Examinando la formulación de la Convención Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer de 1994, firmada por los países de la OEA 
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y ratificada por Brasil el 27-11-1995, es posible verificar que la definición del legislador 
brasileño contenida en la ley n° 10.778/2003 es prácticamente idéntica a la utilizada por la 
Convención.
 La amplitud del concepto de violencia doméstica propuesto en dicha ley implicaba 
la violación del principio de taxatividad y legalidad fijado por la Constitución de 1988 (art. 
5.XXXIX, nulla poena sine lege). En realidad, el mismo no sólo carecía de realismo y cla-
ridad sino que ni siquiera ofrecía una definición real de la violencia doméstica: se limitaba 
a delinear la violencia de género independientemente de los lugares en que se pudiera veri-
ficar. En conclusión, la ley n° 10.778/2003 no ha logrado formular un concepto de violencia 
doméstica adecuado para colmar la laguna producida por la ley n° 10.455/2002.
 Con la ley n° 10.886/2004 la situación se modificó. Se introdujeron los incisos 9 y 10 
al art. 129 del Código Penal y se derogó el art. 1.1 de la ley n° 10.778/2003. De esta forma se 
creó una situación compleja. El delito objeto del mayor número de denuncias en las “Comisarías 
de la Mujer” es la lesión corporal (art. 129). Por ello, es comprensible que el legislador haya 
creado un instrumento que vincule específicamente la violencia doméstica con este delito y 
haya introducido en el delito de lesión corporal dos incisos con el objetivo de reglamentar las 
hipótesis de violencia doméstica, incluyendo los casos de lesión seguida de muerte.
 Con estas modificaciones, el legislador previó una modalidad particular de lesión 
corporal. El art. 129.9 establece que si la lesión corporal está dirigida contra “ascendiente, 
descendiente, hermano, cónyuge o compañero, o persona con quien conviva o haya convi-
vido”, se ha cometido delito de violencia doméstica y se aplica la pena de detención de seis 
a doce meses. Esta formulación representa un atraso en términos de política criminal: el 
legislador no ha querido problematizar las relaciones patriarcales y, del concepto de violencia 
doméstica, ha sustraído la referencia al género y al carácter patriarcal de la relación.
 El art. 129.10 se aplica a las modalidades de lesión corporal de mayor gravedad. 
En las hipótesis previstas por los incisos 1 a 3, se estableció un aumento de la pena de un 
tercio si las circunstancias del delito son las indicadas por el inciso 9.

 2. Legislación penal actual sobre violencia doméstica
 2.1. La ley n° 11.340/2006 y la relativización de la opción penal
 Esta norma es conocida como “Ley Maria da Penha” ya que fue sancionada tras el 
clamor suscitado en el plano político por un caso gravísimo de violencia doméstica en que 
la víctima quedó parapléjica debido a las sucesivas agresiones e intentos de homicidio por 
parte del ex marido. Después de la intervención de las organizaciones feministas que asis-
tieron a la víctima denunciando al país ante la OEA, Brasil fue condenado por la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos. 
 Se trata de la primera normativa nacional que ofrece un tratamiento jurídico especí-
fico de la problemática de la violencia doméstica. En el ámbito penal, modifica significati-
vamente el tratamiento de los delitos de violencia doméstica cometidos contra las mujeres, 
ocupándose especialmente de aquellos cuya pena máxima es inferior a dos años, como la 
lesión corporal leve y la amenaza, hasta ese momento competencia de los tribunales penales 
especializados en hechos de menor entidad.
 El objetivo de la nueva norma fue crear mecanismos dirigidos a prevenir e impedir 
la violencia doméstica, implementando medidas de asistencia y protección a las mujeres que 
se encuentran en situaciones de exposición a la violencia de género. Oscila entre el modelo 
de justicia retributiva y el de justicia conciliatoria, entre castigar o buscar soluciones que 
permitan superar los efectos negativos de la cultura patriarcal dando visibilidad a la víctima 
y reconociendo sus intereses.
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 En este aspecto, prevé una pluralidad de medidas de prevención y reparación que se 
alejan de la lógica de la represión penal, planteando políticas para promover la erradicación 
de este tipo de violencia (Título III, arts. 8, 9 y 10). Entre ellas se destacan las siguientes: 
la participación de las organizaciones no gubernamentales y la promoción de la integración 
de los órganos estatales en la lucha contra el fenómeno; la realización de investigaciones y 
la producción de estadísticas; las campañas de prevención dirigidas al ámbito escolar y a la 
sociedad en general; la sensibilización y la formación de agentes públicos sobre cuestiones 
de género, raza y etnia y la implementación en todos los niveles escolares, de programas 
educativos sobre derechos humanos e igualdad de género, etnia y raza. En las disposiciones 
finales de la ley, el legislador se refiere una vez más a las medidas alternativas de lucha contra 
el fenómeno, favoreciendo la creación de centros de asistencia integral y multidisciplinarios 
para las mujeres, con el fin de promover su fortalecimiento (art. 35).
 En el ámbito penal la ley no renuncia a las medidas de carácter educativo: una de 
las soluciones propuestas para enfrentar las situaciones de conflicto es la posibilidad de 
disponer que el agresor participe en programas de recuperación y reeducación de género 
(art. 45). Finalmente, hay que señalar que de las cuarenta y seis disposiciones contenidas 
en la ley, sólo cuatro son de carácter penal.
 2.2. Medidas penales
 A pesar de estas aperturas, la nueva ley insiste en el modelo retribucionista, pre-
viendo medidas represivas de detención que apuntan a dar una respuesta a la solución del 
conflicto de género suscitado por la situación de violencia doméstica. En efecto, endurece 
la pena máxima imponible y, al mismo tiempo, hace más dificultosa la renuncia a la acción 
judicial.
 En la praxis jurisprudencial, la norma se está aplicando en modo muy riguroso y en 
contra de los intereses de la mujer. En el Hábeas Corpus n° 2007.00.2.003672-2C del 17-5-
2007, el Tribunal de Justicia del Distrito Federal, se pronunció en contra de la decisión del 
juez del Tribunal de violencia doméstica y familiar, que negó la aceptación de la renuncia de la 
víctima presentada en términos legales. El 29-6-2007, el mismo tribunal, en el Hábeas Corpus 
n° 2007.00.2.0040022 se pronunció sobre una cuestión similar. Sin embargo, en este caso esta-
bleció que “en el reconocimiento que lleva a concretar los objetivos de la ley n° 11.340/2006, 
prevalece el interés público, que se traduce en la represión de la violencia doméstica”. Este 
“reconocimiento” impide que la víctima ejercite su derecho a renunciar. En ambos casos no 
se toma en consideración el interés de la víctima, aunque la ley enumere sus derechos.
 En relación con el concepto de violencia doméstica, la ley retoma la perspectiva de 
género abandonada por el art. 129.9 del Código Penal con la ley n° 10.886/2004. El art. 5 
establece que: “constituye violencia doméstica y familiar contra la mujer cualquier acción u 
omisión basada en el género que cause muerte, lesión, sufrimiento físico, sexual, psicológico 
y daño moral o patrimonial”. Esto vale tanto en el ámbito de la unidad doméstica (entendida 
como el espacio de convivencia permanente de las personas) como en el de las relaciones 
familiares o íntimas en que el agresor conviva o haya convivido con la víctima. 
 Sin embargo, en las cuatro normas que se refieren al tratamiento penal de la violencia 
doméstica, el legislador renuncia a este concepto, especificando que, a los efectos penales, 
se aplica la disposición del art. 129.9. Esto significa que la violencia doméstica es concebida 
en dos formas diferentes y contradictorias entre sí.
 2.3. ¿Problemas de constitucionalidad o de mentalidad?
 Después de la entrada en vigencia de la ley n° 11.340/2006, algunos juristas y 
magistrados sostuvieron que era inconstitucional, de acuerdo con las siguientes argumen-
taciones:
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 a) Validez de la legislación anterior. Ante la inadecuación de las respuestas ofrecidas 
por los tribunales especiales al problema de la violencia doméstica, la ley n° 11.340/2006 
ha prohibido la transacción penal prevista en la ley n° 9.099/1995 como forma de solución 
jurídica del conflicto originado por los delitos de violencia doméstica (art. 41). Además se 
prohibió la aplicación de penas de carácter pecuniario en los casos de violencia doméstica 
y también infligir multas como única pena (art. 17). La previsión de la no aplicación de 
la ley n° 9.099/1995 ha sido sometida a críticas con la argumentación de que las medidas 
alternativas aparecen oportunas porque buscan soluciones fuera del binomio delito-cárcel 
y de que el verdadero problema se encuentra en las deficiencias de su aplicación práctica, 
en particular en el hecho de que la problemática de género es a menudo ignorada por los 
magistrados, quienes optan por soluciones (transacción penal) inadecuadas al conflicto. En 
esta perspectiva, en el curso del “Encuentro de los Tribunales especiales penales y de las 
Secciones de Apelación del Estado de Rio de Janeiro”, que tuvo lugar en 2006, los magistrados 
se pronunciaron por la inconstitucionalidad del art. 41 de la ley n° 11.340/2006, señalando 
la necesidad de aplicar todas las medidas “despenalizadoras” de la ley n° 9.099/1995; y
 b) Violación del principio de igualdad. Algunos tribunales de segunda instancia han 
aducido la inconstitucionalidad de la ley invocando el principio de igualdad. El Tribunal de 
Justicia de Mato Grosso do Sul sostuvo que la ley no incluye a los hombres en el ámbito de 
la protección especial establecida y que ésta viola el principio de proporcionalidad en cuanto 
las penas son más severas de lo necesario. A su vez, el Tribunal de Justicia de Minas Gerais 
considera contrario al principio de igualdad que la víctima del delito pueda ser solamente 
una mujer.
 Para poner fin a las divergencias, el Presidente de la República propuso una Acción 
declarativa de constitucionalidad de la ley n° 11.340/2006 ante el Tribunal Federal Supremo, 
solicitando la suspensión de los efectos de las decisiones de aquellos tribunales que conside-
ren inconstitucional a la ley hasta que la Corte Suprema pronuncie su decisión definitiva.
 Resulta extraña la puntual preocupación de los tribunales sobre las desproporciones 
de las penas en relación con la ley sobre violencia doméstica si se considera que ello no 
ocurre en muchísimas otras disposiciones normativas y leyes de carácter eficientista o de 
emergencia. Probablemente, lo que realmente está detrás de la discusión sobre la violación 
del principio de igualdad entre los géneros en el caso de la violencia doméstica, es la for-
mación patriarcal de la magistratura brasileña, cuyas decisiones de carácter discriminatorio 
hacia la mujer se evidencian también en lo relativo a los delitos de violencia sexual.
 2.4. Inadecuación de las respuestas penales y posibles alternativas
 En el análisis del fracaso de las políticas públicas orientadas a contener y eliminar 
la violencia doméstica, hay un elemento a considerar: la voluntad y las necesidades de las 
víctimas, elementos cruciales para la determinación de los temas de violencia doméstica. 
Los estudios indican que en la mayoría de los casos, la mujer victimizada no desea separarse 
ni que el padre de sus hijos vaya a la cárcel. Existen por lo menos tres razones para que la 
mujer víctima de violencia quiera continuar su relación afectiva con el agresor: el temor a 
no poder proveer sola a las necesidades de sus hijos; la depresión y la pasividad generadas 
por la experiencia constante de violencia y el temor a sufrir daños mayores y de correr el 
riesgo de morir en caso de abandono del compañero violento. Además, pueden incluirse los 
vínculos emocionales con el agresor. 
 La inserción de las mujeres en la cultura patriarcal les impone reconocer que el 
hombre es quien se ocupa del sostén de la familia y ejerce la autoridad y que, por lo tanto, 
debe y puede pedir sumisión mientras ello no implique violencia física. Por ello, “corri-
giendo” las desviaciones (o los excesos) en el uso del poder patriarcal, no habría motivo 
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para que el hombre deje de ser deseado por su compañera, y, quizás, esto pueda explicar la 
contradicción vivida por la mujer ligada afectivamente al agresor.
 Ninguno de estos factores es tomado en consideración en el caso de la intervención 
penal. Por este motivo, incluso si se llegara a un grado de eficiencia en la aplicación de las 
sanciones, el derecho, como instrumento de control social, ofrece respuestas socialmente 
inadecuadas. La mujer desea que su compañero deje de ser violento y no que sea castigado 
o que el Estado ordene una separación.
 Cuando el sistema jurídico es indiferente a los requerimientos y a las necesidades 
de la mujer y, “como salida”, le ofrece solamente el castigo de su compañero -que no mejo-
rará en nada la convivencia doméstica- la mujer recibe una respuesta inadecuada, se siente 
desilusionada y no busca más soluciones en el sistema jurídico.
 Es sabido que las activistas feministas que asisten a las víctimas de violencia domés-
tica se sienten desilusionadas cuando constatan que las mujeres desisten de las actividades 
legales y procesales contra sus compañeros o vuelven a vivir con ellos. 
 El derecho como mecanismo de orientación de los individuos mediante la amenaza 
o la efectiva aplicación de sanciones, presenta una doble limitación estructural. En primer 
lugar, no puede prevenir la violencia doméstica solamente en modo indirecto, en el ámbito 
de la prevención general, sobre la base de que ante el miedo de eventuales sanciones penales, 
los hombres dejarán de agredir a las mujeres en el ámbito privado. Es una suposición poco 
plausible y de difícil verificación empírica. El derecho debe ofrecer respuestas diferenciadas 
según la gravedad de la violencia cometida. Sería inconstitucional responder de la misma 
manera al homicidio, a la lesión física, a las injurias, a las presiones psicológicas y al despre-
cio, inclusive si todas estas formas de manifestación de la superioridad masculina provocaran 
consecuencias devastadoras en las mujeres-víctimas. Estas distinciones son necesarias en 
el mundo jurídico, pero no corresponden a la realidad del fenómeno de la violencia contra 
la mujer. 
 Al delinear las políticas públicas, es necesario reflexionar sobre la adecuación de 
los medios utilizados para resolver los conflictos. El derecho y la educación constituyen 
modalidades de control social. Los procesos educativos, sin renunciar totalmente a las san-
ciones, desarrollan estrategias de orientación de los individuos que se alejan de la dinámica 
orden-desobediencia-castigo. Ello permite persuadir a los individuos a través de procesos 
de reflexión y autoconciencia, que no obligatoriamente conducen a sanciones por eventuales 
errores cometidos.
 Es preciso señalar también que la intervención a través del derecho identifica el 
conflicto colocando en polos opuestos a la víctima y al agresor. De esta manera, se hace 
invisible el modo de operar de la cultura patriarcal, elemento determinante en el nacimiento 
de los conflictos de género. Si el juez no puede llamar a juicio al machismo y condenar a 
la cultura patriarcal, la educación puede a su vez intervenir a través de la reflexión crítica 
sobre los valores culturales. Por esta razón, la educación de género es mucho más eficaz 
que el recurso al derecho en los proyectos que tratan de erradicar la violencia doméstica: no 
ofrece respuestas inmediatas pero es la única que puede producir soluciones satisfactorias 
y duraderas.

SABADELL, Ana Lucia, “La violenza domestica nel sistema giuridico brasiliano”, en Studi sulla 
questione criminale, Roma, Carocci, 2008, n° 2, pp. 99/126.
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VIOLENCIA DOMÉSTICA. órDenes	De	protección	civil. DERECHOS HUMANOS. 
internacionalización	De	los	Delitos (EE.UU.).

 1. El caso Jessica Gonzales
 En junio de 1999, el ex marido de Jessica Gonzales, violando una orden judicial 
de restricción por violencia doméstica, secuestró a sus tres hijas de siete, ocho y diez años. 
Jessica se puso urgentemente en contacto con el departamento de policía de Castle Rock, 
Colorado, y en reiteradas ocasiones denunció el incidente, pero sus reclamos fueron des-
atendidos. Alrededor de diez horas después del primer llamado de Jessica a la policía, el Sr. 
Gonzales llegó a la comisaría y abrió fuego. La policía disparó y lo mató, y luego descubrió 
los cuerpos de las tres hijas asesinadas en su camioneta. No hubo investigaciones subsi-
guientes a la muerte de las niñas a pesar de los repetidos pedidos de la Sra. Gonzales. Ésta 
presentó una demanda contra la policía ante los tribunales federales, alegando la violación 
de la Décimo Cuarta Enmienda de la Constitución. Antes de la proposición de prueba, su 
caso fue desestimado. Éste llegó a la Suprema Corte, donde por mayoría se sostuvo que 
la Sra. Gonzales no tenía derecho, según la cláusula del debido proceso, a que la orden de 
restricción fuera implementada por la policía.

 2. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos
 Dado que los EE.UU. no ratificaron ninguno de los tratados interamericanos de 
derechos humanos, las demandas sobre derechos humanos contra los EE.UU. son elevadas 
a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (Comisión) con invocación de la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Declaración) y la Carta 
de la Organización de los Estados Americanos (Carta). Al contrario de los tratados de dere-
chos humanos contemporáneos, la Declaración no contiene una cláusula de “obligaciones 
generales” que requiera que los Estados deban respetar, asegurar y promover los derechos 
y libertades garantizados, a través de la adopción de medidas apropiadas o necesarias. Sin 
embargo, los firmantes de la Carta (EE.UU. inclusive) están vinculados legalmente por las 
disposiciones de la Declaración, y la Comisión ha aplicado sistemáticamente principios de 
“obligaciones generales” al interpretar el amplio espectro de derechos civiles, políticos, 
económicos, sociales y culturales expuestos en aquélla.
 En el año 2005 la Sra. Gonzales presentó una demanda ante la Comisión, alegando 
la violación de derechos fundamentales protegidos por la Declaración: derecho a la vida y a 
estar libre de tratos inhumanos (art. I); a la igualdad de protección y a la no discriminación 
(art. II); a la protección especial para mujeres y niños (art. VII); a la privacidad, familia 
unida y seguridad en el hogar (arts. V, VI y IX) y a una adecuada y efectiva reparación (arts. 
XVIII y XXIV).
 El 5-10-2007 la Comisión pronunció una decisión positiva de admisibilidad y el 
caso pudo seguir su curso hacia la instancia de mérito.

 3. Violencia doméstica, derechos civiles y defensa de los derechos humanos en los 
EE.UU.
 El caso de Jessica Gonzales no está en absoluto aislado. La violencia doméstica 
es una de las formas más peligrosas y comunes de violencia de género en los EE.UU. En 
efecto, reconociendo sus efectos destructivos, los cincuenta estados del país han aprobado 
la emisión de órdenes de protección civil (también llamadas “órdenes de restricción”) dis-
ponibles para las víctimas que temen que sus abusadores les causen daño. Veintiún estados y 
el Distrito de Columbia cuentan con estatutos que ordenan arrestos obligatorios en los casos 
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de violencia doméstica. A pesar de ello, en los EE.UU. son muchos los que consideran el 
problema como un tema privado o familiar y no como una cuestión de aplicación de la ley. 
El sistema legal americano se centra en la culpabilidad y en el castigo de los golpeadores y 
aplica leyes de inmunidad gubernamentales y precedentes legales para desestimar los casos 
en contra de los agentes del Estado.
 Los EE.UU. no han ratificado muchos de los tratados internacionales de derechos 
humanos inclusive la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discrimi-
nación contra la Mujer. Como resultado de ello muchos americanos -inclusive oficiales 
gubernamentales, académicos y abogados- han tendido a asociar a los “derechos humanos” 
con graves abusos que ocurren en otras partes del mundo y a no encuadrar las injusticias 
perpetradas en los EE.UU. como un asunto internacional de derechos humanos sino como 
un tema nacional de derechos civiles.
 Sin embargo, a nivel internacional, a menudo se ha abordado el asunto de los dere-
chos humanos interpretando que los derechos civiles y políticos pertenecen a la esfera de la 
vida pública, que amerita la protección del Estado, pero descuidando la protección contra la 
violación de los derechos individuales en el ámbito privado o doméstico. En raros casos los 
gobiernos han sido considerados responsables de las violaciones que resultan de un fracaso 
sistemático por parte del Estado para instituir protecciones políticas y legales para asegurar 
los derechos básicos a la vida, la integridad y la dignidad de las mujeres.

 4. Importancia del caso
 El de Jessica Gonzales es el primer caso de violencia doméstica que presentó una 
demanda internacional contra los EE.UU. Este país no asume seriamente sus propias obliga-
ciones internacionales respecto de los derechos humanos y no existe ningún mecanismo que 
lo obligue a responsabilizarse por el cumplimiento de las normas respecto de los mismos.
 Gonzales v. U.S. tiene el potencial de estimular desarrollos normativos importantes, 
generar presiones políticas internacionales y nacionales y cambiar a la opinión pública. El 
caso ha presentado nuevos abordajes a los derechos humanos, a los derechos civiles, y a 
la defensa de la violencia doméstica en los EE.UU. También ha contribuido a un diálogo 
internacional sobre la violencia doméstica como violación de los derechos humanos. Ha 
suscitado gran entusiasmo entre sus defensores tanto a nivel nacional como internacional y 
al mismo tiempo ha provocado irritación entre la gente de Colorado, los conservadores y el 
departamento de policía de Castle Rock. Un alarmante número de mujeres en los EE.UU. 
experimenta graves daños e incluso la pérdida de su vida por causa de la violencia doméstica 
y el gobierno no responde adecuadamente a esa crisis. Una decisión positiva de la Comi-
sión Interamericana o la presión de las Naciones Unidas pueden estimular un cambio en la 
defensa de la violencia doméstica y una articulación de los derechos humanos. Todo ello 
podría tener una dimensión política importante provocando cambios legislativos y políticos 
a nivel local, estatal, nacional e internacional.

BETTINGER-LÓPEZ, Caroline, “Jessica Gonzales v. United States: An Emerging Model for 
Domestic Violence & Human Rights Advocacy in the United States”, en Harvard Human Rights 
Journal, Cambridge, Harvard Law School, 2008, vol. 21, n° 2, pp. 183/195.
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observaciones	y	recomenDaciones	generales	De	los	comités	
De	las	naciones	uniDas	en	materia	De	Derechos	humanos

ComitÉ de loS dereChoS del NiÑo.	observaciones	generales.	JuStiCia de 
meNoreS. principios	básicos.	convención	sobre	los	Derechos	Del	niño,	preámbulo	y	
arts.	2,	3,	4,	6,	7,	12,	16,	18,	19,	23,	24,	25,	27,	28,	29,	32,	34,	37,	39,	40	y	41.	Declara-
ción	universal	De	Derechos	humanos,	art.	1.	reglas	mÍnimas	De	las	naciones	uniDas	
para	la	aDministración	De	la	Justicia	De	menores	(“reglas	De	beiJing”),	reglas	4,	14	y	21.	
reglas	De	las	naciones	uniDas	para	la	protección	De	los	menores	privaDos	De	la	libertaD	
(“reglas	De	la	habana”).	Directrices	De	las	naciones	uniDas	para	la	prevención	De	la	
Delincuencia	Juvenil	(“Directrices	De	riaD”),	art.	56.	pacto	internacional	De	Derechos	
civiles	y	polÍticos,	arts.	6,	14	y	15.	convención	contra	la	tortura	y	otros	tratos	o	
penas	crueles,	inhumanos	o	DegraDantes,	art.	15		(naciones	uniDas).

 Observaciones generales adoptadas por el Comité de los Derechos del Niño*

 Observación General N° 10 (2007): Los derechos del niño en la justicia de me-
nores

 I. Introducción

 1. En los informes que presentan al Comité sobre los Derechos del Niño (en adelante, 
el Comité), los Estados Partes a menudo proporcionan información muy detallada sobre los 
derechos de los niños de quienes se alega que han infringido las leyes penales o a quienes se 
acusa o declara culpables de haber infringido esas leyes, a los cuales también se denominan 
“niños que tienen conflictos con la justicia”. De conformidad con las orientaciones generales 
del Comité relativas a la presentación de informes periódicos, la información facilitada por 
los Estados Partes se concentra principalmente en la aplicación de los artículos 37 y 40 de la 
Convención sobre los Derechos del Niño (en lo sucesivo la Convención). El Comité observa 
con reconocimiento todos los esfuerzos desplegados para establecer una administración de 
justicia de menores conforme a la Convención. Sin embargo, muchos Estados Partes distan 
mucho de cumplir cabalmente la Convención, por ejemplo en materia de derechos procesa-
les, elaboración y aplicación de medidas con respecto a los niños que tienen conflictos con 
la justicia sin recurrir a los procedimientos judiciales, y privación de libertad únicamente 
como medida de último recurso.

 2. También preocupa al Comité la falta de información sobre las medidas que los 
Estados Partes han adoptado para evitar que los niños entren en conflicto con la justicia. Ello 
puede deberse a la falta de una política general en la esfera de la justicia de menores, o tal 
vez pueda explicarse también porque muchos Estados Partes sólo proporcionan información 
estadística muy limitada sobre el trato que se da a los niños que tienen conflictos con la 
justicia.

* La Observación General N° 1 se encuentra en investigaciones 1/2 (2001), pp. 204/212; la N° 2 en investiga-
ciones 1 (2002), pp. 287/295; las números 3 y 4 en investigaciones 2/3 (2002), pp. 646/673; la N° 5 en investi-
gaciones 1/2 (2003), pp. 324/342; las números 6 y 7 en investigaciones 3 (2005), pp. 606/650 y, por último, las 
números 8 y 9 en investigaciones 3 (2007), pp. 612/649.
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 3. La información reunida sobre la actuación de los Estados Partes en la esfera de 
la justicia de menores ha dado lugar a la presente observación general, por la que el Comité 
desea proporcionar a los Estados Partes orientación y recomendaciones más precisas para 
el establecimiento de una administración de justicia de menores conforme a la Convención. 
Esta justicia, que debe promover, entre otras cosas, la adopción de medidas alternativas como 
la remisión de casos y la justicia restitutiva, ofrecerá a los Estados Partes la posibilidad de 
abordar la cuestión de los niños que tienen conflictos con la justicia de manera más eficaz 
en función no sólo del interés superior del niño, sino también de los intereses a corto y largo 
plazo de la sociedad en general.

 II. Los objetivos de la presente observación general

 4. En un principio, el Comité desea subrayar que, de acuerdo con la Convención, 
los Estados Partes deben elaborar y aplicar una política general de justicia de menores, lo 
cual significa que no deben limitarse a aplicar las disposiciones específicas contenidas en 
los artículos 37 y 40 de la Convención, sino tener en cuenta también los principios genera-
les enunciados en los artículos 2, 3, 6 y 12 y en todos los demás artículos pertinentes de la 
Convención, por ejemplo los artículos 4 y 39. Por tanto, los objetivos de esta observación 
general son los siguientes:
 - Alentar a los Estados Partes a elaborar y aplicar una política general de justicia 
de menores a fin prevenir y luchar contra la delincuencia juvenil sobre la base de la Con-
vención y de conformidad con ella, y recabar a este respecto el asesoramiento y apoyo del 
Grupo interinstitucional de coordinación sobre la justicia de menores, que está integrado 
por representantes de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos (ACNUDH), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), 
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) y organizaciones 
no gubernamentales (ONG), y fue establecido por el Consejo Económico y Social en su 
resolución 1997/30;
 - Ofrecer a los Estados Partes orientación y recomendaciones con respecto al 
contenido de esa política general de justicia de menores, prestando especial atención a la 
prevención de la delincuencia juvenil, la adopción de otras medidas que permitan afrontar 
la delincuencia juvenil sin recurrir a procedimientos judiciales, e interpretar y aplicar todas 
las demás disposiciones contenidas en los artículos 37 y 40 de la Convención;
 - Promover la integración en una política nacional y amplia de justicia de menores 
de otras normas internacionales, en particular las Reglas mínimas de las Naciones Unidas 
para la administración de la justicia de menores (“Reglas de Beijing”), las Reglas de las 
Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad (“Reglas de La 
Habana”) y las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la delincuencia 
juvenil (“Directrices de Riad”).

 III. La justicia de menores: principios básicos de una política general

 5. Antes de examinar más detenidamente las exigencias de la Convención, el Co-
mité enunciará los principios básicos de una política general de justicia de menores. Los 
Estados Partes deberán aplicar sistemáticamente en la administración de ésta los principios 
generales contenidos en los artículos 2, 3, 6 y 12 de la Convención, así como los principios 
fundamentales proclamados en los artículos 37 y 40.
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 No discriminación (artículo 2)

 6. Los Estados Partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar 
la igualdad de trato de todos los niños que tengan conflictos con la justicia. Debe prestarse 
atención especial a la discriminación y las disparidades existentes de hecho, que pueden 
deberse a la falta de una política coherente y afectar a grupos vulnerables de niños, en 
particular los niños de la calle, los pertenecientes a minorías raciales, étnicas, religiosas o 
lingüísticas, los niños indígenas, las niñas, los niños con discapacidad y los niños que tienen 
constantes conflictos con la justicia (reincidentes). A este respecto, es importante, por una 
parte, impartir formación a todo el personal profesional de la administración de justicia de 
menores (véase párr. 97 infra) y, por la otra, establecer normas, reglamentos o protocolos 
para garantizar la igualdad de trato de los menores delincuentes y propiciar el desagravio, 
la reparación y la indemnización.

 7. Muchos niños que tienen conflictos con la justicia también son víctimas de discri-
minación, por ejemplo cuando tratan de acceder a la educación o al mercado de trabajo. Es 
necesario adoptar medidas para prevenir esa discriminación, entre otras cosas, prestando a 
los menores ex delincuentes apoyo y asistencia apropiados a efectos de su reintegración en la 
sociedad y organizando campañas públicas en las que se destaque su derecho a desempeñar 
una función constructiva en la sociedad (art. 40.1).

 8. Es muy corriente que los códigos penales contengan disposiciones en los que se 
tipifique como delito determinados problemas de comportamiento de los niños, por ejemplo 
el vagabundeo, el absentismo escolar, las escapadas del hogar y otros actos que a menudo 
son consecuencia de problemas psicológicos o socioeconómicos. Es motivo de especial pre-
ocupación que las niñas y los niños de la calle frecuentemente sean víctimas de esta forma 
de criminalización. Esos actos, también conocidos como delitos en razón de la condición, no 
se consideran tales si son cometidos por adultos. El Comité recomienda la abrogación por 
los Estados Partes de las disposiciones relativas a esos delitos para garantizar la igualdad de 
trato de los niños y los adultos ante la ley. A este respecto, el Comité también se remite al 
artículo 56 de las Directrices de Riad, que dice lo siguiente: “A fin de impedir que prosiga la 
estigmatización, la victimización y la criminalización de los jóvenes, deberán promulgarse 
leyes que garanticen que ningún acto que no sea considerado delito ni sea sancionado cuando 
lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto de sanción cuando es cometido por un 
joven”.

 9. Además, comportamientos como el vagabundeo, la vida en la calle o las escapadas 
del hogar deben afrontarse mediante la adopción de medidas de protección de la infancia, en 
particular prestando apoyo efectivo a los padres y otras personas encargadas de su cuidado 
y adoptando medidas que afronten las causas básicas de ese comportamiento.

 El interés superior del niño (artículo 3)

 10. En todas las decisiones que se adopten en el contexto de la administración de 
la justicia de menores, el interés superior del niño deberá ser una consideración primordial. 
Los niños se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo físico y psicológico como por 
sus necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias constituyen la base de la me-
nor culpabilidad de los niños que tienen conflictos con la justicia. Estas y otras diferencias 
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justifican la existencia de un sistema separado de justicia de menores y hacen necesario 
dar un trato diferente a los niños. La protección del interés superior del niño significa, por 
ejemplo, que los tradicionales objetivos de la justicia penal, a saber, represión/castigo, de-
ben ser sustituidos por los de rehabilitación y justicia restitutiva cuando se trate de menores 
delincuentes. Esto puede realizarse al mismo tiempo que se presta atención a una efectiva 
seguridad pública.

 El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (artículo 6)

 11. Este derecho intrínseco a todo niño debe servir de guía e inspirar a los Estados 
Partes para elaborar políticas y programas nacionales eficaces de prevención de la delin-
cuencia juvenil, pues huelga decir que la delincuencia tiene un efecto muy negativo en el 
desarrollo del niño. Además, este derecho básico debe traducirse en una política que afronte 
la delincuencia juvenil de manera que propicie el desarrollo del niño. La pena capital y la 
prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación están expresamente prohibidas en virtud 
del apartado a) del artículo 37 de la Convención (véanse párrafos 75 a 77 infra). El recurso 
a la privación de libertad tiene consecuencias muy negativas en el desarrollo armonioso del 
niño y dificulta gravemente su reintegración en la sociedad. A este respecto, el apartado b) 
del artículo 37 estipula expresamente que la privación de libertad, incluidas la detención, el 
encarcelamiento o la prisión, se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante 
el período más breve que proceda, a fin de garantizar y respetar plenamente el derecho del 
niño al desarrollo (véanse párrs. 78 a 88 infra)1.

 El respeto a la opinión del niño (artículo 12)

 12. El derecho del niño a expresar su opinión libremente sobre todos los asuntos que 
le afecten se respetará y hará efectivo plenamente en cada etapa del proceso de la justicia de 
menores (véanse párrafos 43 a 45 infra). El Comité observa que las opiniones de los niños 
involucrados en el sistema de justicia de menores se está convirtiendo cada vez más en una 
fuerza poderosa de mejora y reforma y para el disfrute de sus derechos.

 Dignidad (artículo 40.1)

 13. La Convención contiene un conjunto de principios fundamentales relativos al 
trato que debe darse a los niños que tienen conflictos con la justicia:
 - Un trato acorde con el sentido de la dignidad y el valor del niño. Este principio 
se inspira en el derecho humano fundamental proclamado en el artículo 1 de la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, en el sentido de que todos los seres humanos nacen libres 
e iguales en dignidad y derechos. Este derecho inherente a la dignidad y el valor, al que se 
hace referencia expresa en el preámbulo de la Convención, debe respetarse y protegerse 
durante todo el proceso de la justicia de menores, desde el primer contacto con los organis-
mos encargados de hacer cumplir la ley hasta la ejecución de todas las medidas en relación 
con el niño.

1 Obsérvese que los derechos de un niño privado de libertad se aplican, de conformidad con la Convención, a 
los niños que tienen conflictos con la justicia y a los niños internados en instituciones para su cuidado, protec-
ción o tratamiento, incluidas instituciones de salud mental, educativas, de desintoxicación, de protección de la 
infancia o de inmigración.
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 - Un trato que fortalezca el respeto del niño por los derechos humanos y las li-
bertades de terceros. Este principio está en armonía con la consideración que figura en el 
preámbulo de que el niño debe ser educado en el espíritu de los ideales proclamados en 
la Carta de las Naciones Unidas. También significa que, dentro del sistema de la justicia 
de menores, el trato y la educación de los niños debe orientarse a fomentar el respeto por 
los derechos humanos y las libertades (artículo 29.1.b de la Convención y Observación 
General Nº 1 sobre los objetivos de la educación) [ver investigaciones 1/2 (2001), p. 204]. 
Es indudable que este principio requiere el pleno respeto y la aplicación de las garantías de 
un juicio justo, según se reconoce en el párrafo 2 del artículo 40 (véanse párrafos 40 a 67 
infra). Si los principales agentes de la justicia de menores, a saber los policías, los fiscales, 
los jueces y los funcionarios encargados de la libertad vigilada, no respetan plenamente y 
protegen esas garantías, ¿cómo pueden esperar que con ese mal ejemplo el niño respete los 
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros?
 - Un trato en el que se tenga en cuenta la edad del niño y se fomente su reintegración 
y el desempeño de una función constructiva en la sociedad. Este principio se debe aplicar, 
observar y respetar durante todo el proceso de trato con el niño, desde el primer contacto con 
los organismos encargados de hacer cumplir la ley hasta la ejecución de todas las medidas 
en relación con el niño. Todo el personal encargado de la administración de la justicia de 
menores debe tener en cuenta el desarrollo del niño, el crecimiento dinámico y constante 
de éste, qué es apropiado para su bienestar, y las múltiples formas de violencia contra el 
niño.
 - El respeto de la dignidad del niño requiere la prohibición y prevención de todas 
las formas de violencia en el trato de los niños que estén en conflicto con la justicia. Los 
informes recibidos por el Comité indican que hay violencia en todas las etapas del proceso 
de la justicia de menores: en el primer contacto con la policía, durante la detención preven-
tiva, y durante la permanencia en centros de tratamiento y de otro tipo en los que se interna 
a los niños sobre los que ha recaído una sentencia de condena a la privación de libertad. El 
Comité insta a los Estados Partes a que adopten medidas eficaces para prevenir esa violencia 
y velar por que se enjuicie a los autores y se apliquen efectivamente las recomendaciones 
formuladas en el informe de las Naciones Unidas relativo al estudio de la violencia contra 
los niños, que presentó a la Asamblea General en octubre de 2006 (A/61/299).

 14. El Comité reconoce que la preservación de la seguridad pública es un objetivo 
legítimo del sistema judicial. Sin embargo, considera que la mejor forma de lograr ese ob-
jetivo consiste en respetar plenamente y aplicar los principios básicos y fundamentales de 
la justicia de menores proclamados en la Convención.

 IV. La justicia de menores: elementos básicos de una política general
 
 15. Una política general de justicia de menores debe abarcar las siguientes cuestiones 
básicas: prevención de la delincuencia juvenil; intervenciones que no supongan el recurso 
a procedimientos judiciales e intervenciones en el contexto de las actuaciones judiciales; 
edad mínima a efectos de responsabilidad penal y límites de edad superiores para la justicia 
de menores; garantías de un juicio imparcial; y privación de libertad, incluida la detención 
preventiva y la prisión posterior a la condena.
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 A. Prevención de la delincuencia juvenil

 16. Uno de los objetivos más importantes de la aplicación de la Convención es 
promover el desarrollo pleno y armonioso de la personalidad, las aptitudes y la capacidad 
mental y física del niño (preámbulo y arts. 6 y 29). Debe prepararse al niño para asumir una 
vida individual y responsable en una sociedad libre (preámbulo y art. 29), en la que pueda 
desempeñar una función constructiva con respecto a los derechos humanos y las libertades 
fundamentales (arts. 29 y 40). A este respecto, los padres tienen la responsabilidad de im-
partir al niño, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación 
apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la Convención. Teniendo 
en cuenta estas y otras disposiciones de la Convención, evidentemente no es conforme al 
interés superior del niño su crianza en condiciones que supongan un mayor o grave riesgo 
de que se vea involucrado en actividades delictivas. Deben adoptarse diversas medidas para 
el ejercicio pleno y en condiciones de igualdad de los derechos a un nivel de vida adecuado 
(art. 27), al disfrute del más alto nivel posible de salud y de atención sanitaria (art. 24), a la 
educación (arts. 28 y 29), a la protección contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso 
físico o mental (art. 19) y explotación económica o sexual (arts. 32 y 34), así como a otros 
servicios apropiados de atención o protección de la infancia.

 17. Como se ha señalado más arriba, una política de justicia de menores que no 
vaya acompañada de un conjunto de medidas destinadas a prevenir la delincuencia juvenil 
comporta graves limitaciones. Los Estados Partes deben incorporar en su política nacional 
general de justicia de menores las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención 
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), aprobadas por la Asamblea General en su 
resolución 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

 18. El Comité apoya plenamente las Directrices de Riad y conviene en que debe 
prestarse especial atención a las políticas de prevención que favorezcan la socialización e 
integración de todos los niños, en particular en el marco de la familia, la comunidad, los 
grupos de jóvenes que se encuentran en condiciones similares, la escuela, la formación 
profesional y el medio laboral, así como mediante la acción de organizaciones voluntarias. 
Esto significa, entre otras cosas, que en los programas de prevención debe otorgarse aten-
ción prioritaria a la prestación de apoyo a las familias más vulnerables, a la enseñanza de 
los valores básicos en las escuelas (en particular, la facilitación de información sobre los 
derechos y los deberes de los niños y los padres reconocidos por la ley) y la prestación de 
un cuidado y atención especiales a los jóvenes que están en situación de riesgo. A este res-
pecto, también debe concederse atención especial a los niños que abandonan los estudios o 
que no completan su educación. Se recomienda utilizar el apoyo de grupos de jóvenes que 
se encuentren en condiciones similares y una activa participación de los padres. Los Esta-
dos Partes también deberán establecer servicios y programas de carácter comunitario que 
respondan a las necesidades, problemas, intereses e inquietudes especiales de los niños, en 
particular de los que tienen continuos conflictos con la justicia, y que ofrezcan asesoramiento 
y orientación adecuados a sus familias. 

 19. Los artículos 18 y 27 de la Convención confirman la importancia de la respon-
sabilidad de los padres en lo que respecta a la crianza de sus hijos, aunque al mismo tiempo 
se requiere que los Estados Partes presten la asistencia necesaria a los padres (u otras per-
sonas encargadas del cuidado de los niños) en el cumplimiento de sus responsabilidades 
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parentales. Las medidas de asistencia no deberán concentrarse únicamente en la prevención 
de situaciones negativas, sino también y sobre todo en la promoción del potencial social de 
los padres. Se dispone de mucha información sobre los programas de prevención basados 
en el hogar y la familia, por ejemplo los programas de capacitación de los padres, los que 
tienen por finalidad aumentar la interacción padres-hijos y los programas de visitas a los 
hogares, que pueden iniciarse cuando el niño es aún muy pequeño. Además, se ha obser-
vado que existe una correlación entre la educación de los niños desde una edad temprana y 
una tasa más baja de violencia y delincuencia en el futuro. A nivel de la comunidad, se han 
obtenido resultados positivos en programas como Communities that Care (Comunidades 
que se preocupan), una estrategia de prevención centrada en los riesgos.

 20. Los Estados Partes deben promover y apoyar firmemente la participación tanto 
de los niños, de acuerdo con el artículo 12 de la Convención, como de los padres, los dirigen-
tes de la comunidad y otros agentes importantes (por ejemplo, los representantes de ONG, 
los servicios de libertad vigilada y los asistentes sociales) en la elaboración y ejecución de 
programas de prevención. La calidad de esa participación es un factor decisivo para el éxito 
de los programas.

 21. El Comité recomienda que los Estados Partes recaben el apoyo y el asesoramien-
to del Grupo interinstitucional de coordinación sobre la justicia de menores para elaborar 
programas de prevención eficaces.

 B. Intervenciones/remisión de casos (véase también la sección E infra)

 22. Las autoridades estatales pueden adoptar dos tipos de medidas en relación con 
los niños de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o 
declare culpables de haber infringido esas leyes: medidas que no supongan el recurso a pro-
cedimientos judiciales y medidas en el contexto de un proceso judicial. El Comité recuerda 
a los Estados Partes que deben tener sumo cuidado en velar por que se respeten plenamente 
y protejan los derechos humanos del niño y las garantías legales.

 23. Los niños que tienen conflictos con la justicia, incluidos los reincidentes, tienen 
derecho a recibir un trato que promueva su reintegración y el desempeño de una función 
constructiva en la sociedad (artículos 40.1 de la Convención). La detención, el encarcela-
miento o la prisión de un niño se utilizará tan sólo como medida de último recurso (art. 
37.b). Por tanto, es necesario desarrollar y aplicar, en el marco de una política general de 
justicia de menores, diversas medidas que aseguren que los niños sean tratados de manera 
apropiada para su bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias como con 
la infracción cometida. Tales medidas comprenden el cuidado, la orientación y supervisión, 
el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocación en hogares de guarda, los programas 
de enseñanza y formación profesional y otras posibilidades alternativas a la internación en 
instituciones (art. 40.4).

 Intervenciones sin recurrir a procedimientos judiciales

 24. De acuerdo con los establecido en el párrafo 3 del artículo 40 de la Convención, 
los Estados Partes tratarán de promover medidas en relación con los niños de quienes se 
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alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de ha-
ber infringido esas leyes que no supongan un recurso a procedimientos judiciales, siempre 
que sea apropiado y deseable. Teniendo en cuenta que la mayoría de los niños delincuentes 
sólo cometen delitos leves, deberán estar previstas una serie de medidas que entrañen la 
supresión del procedimiento penal o de justicia de menores y la reorientación hacia servicios 
sustitutorios (sociales) (es decir, remisión de casos), que pueden y deben adoptarse en la 
mayoría de los casos.

 25. El Comité opina que es obligación de los Estados Partes promover la adopción 
de medidas en relación con los niños que tienen conflictos con la justicia que no supongan 
el recurso a procedimientos judiciales, si bien esa obligación no se limita a los niños que 
cometan delitos leves, como el hurto en negocios u otros delitos contra la propiedad de 
menor cuantía, o a los menores que cometan un delito por primera vez. Las estadísticas 
provenientes de muchos Estados Partes indican que una gran proporción, y a menudo la 
mayoría, de los delitos cometidos por niños entran dentro de esas categorías. De acuerdo 
con los principios enunciados en el párrafo 1 del artículo 40 de la Convención, es preciso 
tratar todos esos casos sin recurrir a los procedimientos judiciales de la legislación penal. 
Además de evitar la estigmatización, este criterio es positivo tanto para los niños como para 
la seguridad pública, y resulta más económico.

 26. Los Estados Partes deben adoptar medidas en relación con los niños que tienen 
conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales en el marco de su sistema 
de justicia de menores, velando por que se respeten plenamente y protejan los derechos 
humanos de los niños y las garantías legales (art. 40.3.b).

 27. Queda a la discreción de los Estados Partes decidir la naturaleza y el contenido 
exactos de las medidas que deben adoptarse para tratar a los niños que tienen conflictos con 
la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales, y adoptar las medidas legislativas y de 
otro tipo que sean precisas para su aplicación. Sin embargo, de acuerdo con la información 
contenida en los informes de los Estados Partes, es indudable que se han elaborado diversos 
programas basados en la comunidad, por ejemplo el servicio, la supervisión y la orientación 
comunitarios a cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la libertad vigilada, 
conferencias de familia y otras formas de justicia restitutiva, en particular el resarcimiento 
y la indemnización de las víctimas. Otros Estados Partes deberían beneficiarse de estas 
experiencias. Por lo que respecta al pleno respeto de los derechos humanos y las garantías 
legales, el Comité se remite a las partes correspondientes del artículo 40 de la Convención 
y hace hincapié en lo siguiente:
 - La remisión de casos (es decir, medidas para trata a los niños de quienes se ale-
gue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber 
infringido esas leyes sin recurrir a procedimientos judiciales) sólo deberá utilizarse cuando 
se disponga de pruebas fehacientes de que el niño ha cometido el delito del que se le acusa, 
de que ha admitido libre y voluntariamente su responsabilidad, de que no se ha ejercido 
intimidación o presión sobre él para obtener esa admisión y, por último, de que la admisión 
no se utilizará contra él en ningún procedimiento legal ulterior.
 - El niño debe dar libre y voluntariamente su consentimiento por escrito a la remisión 
del caso, y el consentimiento deberá basarse en información adecuada y específica sobre la 
naturaleza, el contenido y la duración de la medida, y también sobre las consecuencias si no 
coopera en la ejecución de ésta. Con el fin de lograr una mayor participación de los padres, 
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los Estados Partes también pueden considerar la posibilidad de exigir el consentimiento de 
los padres, en particular cuando el niño tenga menos de 16 años.
 - La legislación debe contener indicaciones concretas de cuándo es posible la re-
misión de casos, y deberán regularse y revisarse las facultades de la policía, los fiscales y 
otros organismos para adoptar decisiones a este respecto, en particular para proteger al niño 
de toda discriminación.
 - Debe darse al niño la oportunidad de recibir asesoramiento jurídico y de otro tipo 
apropiado acerca de la conveniencia e idoneidad de la remisión de su caso ofrecida por las 
autoridades competentes y sobre la posibilidad de revisión de la medida.
 - La remisión efectiva de un niño deberá suponer el cierre definitivo del caso. Aun-
que podrá mantenerse un expediente confidencial de la remisión con fines administrativos 
y de examen, no deberá considerarse un “registro de antecedentes penales”, y no deberá 
equipararse la remisión anterior de un caso a una condena. Si se inscribe este hecho en el 
registro, sólo deberá permitirse el acceso a esa información y por un período de tiempo 
limitado, por ejemplo, un año como máximo, a las autoridades competentes que se ocupan 
de los niños que tienen conflictos con la justicia.

 Intervenciones en el contexto de procedimientos judiciales

 28. Cuando la autoridad competente (por lo general la fiscalía) inicia un procedi-
miento judicial, deben aplicarse los principios de un juicio imparcial y equitativo (véase 
sección D infra). Al mismo tiempo, el sistema de la justicia de menores debe ofrecer am-
plias oportunidades para tratar a los niños que tienen conflictos con la justicia con medidas 
sociales y/o educativas, y limitar de manera estricta el recurso a la privación de libertad, en 
particular la detención preventiva, como medida de último recurso. En la fase decisoria del 
procedimiento, la privación de libertad deberá ser exclusivamente una medida de último 
recurso y que dure el período más breve que proceda (art. 37.b). Esto significa que los Esta-
dos Partes deben tener un servicio competente de libertad vigilada que permita recurrir en la 
mayor medida y con la mayor eficacia posibles a medidas como las órdenes de orientación 
y supervisión, la libertad vigilada, el seguimiento comunitario o los centros de presentación 
diaria obligatoria, y la posibilidad de una puesta anticipada en libertad.

 29. El Comité recuerda a los Estados Partes que, de conformidad con lo establecido 
en el párrafo 1 del artículo 40 de la Convención, la reintegración requiere que no se adopten 
medidas que puedan dificultar la plena participación del niño en su comunidad, por ejemplo 
la estigmatización, el aislamiento social o una publicidad negativa. Para que el trato de un 
niño que tenga conflictos con la justicia promueva su reintegración se requiere que todas las 
medidas propicien que el niño se convierta en un miembro de pleno derecho de la sociedad 
a la que pertenece y desempeñe una función constructiva en ella.

 C. La edad de los niños que tienen conflictos con la justicia

 Edad mínima a efectos de responsabilidad penal

 30. Los informes presentados por los Estados Partes ponen de manifiesto la exis-
tencia de un amplio margen de edades mínimas a efectos de responsabilidad penal. Varían 
desde un nivel muy bajo de 7 u 8 años hasta un encomiable máximo de 14 ó 16 años. En 
un número bastante considerable de Estados Partes hay dos edades mínimas a efectos de 
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responsabilidad penal. Se considerará que los niños que tienen conflictos con la justicia que 
en el momento de la comisión del delito tuvieran una edad igual o superior a la edad mínima 
menor, pero inferior a la edad mínima mayor, incurren en responsabilidad penal únicamente 
si han alcanzado la madurez requerida a ese respecto. La evaluación de la madurez incumbe 
al tribunal/magistrado, a menudo sin necesidad de recabar la opinión de un psicólogo, y en 
la práctica suele resultar en la aplicación de la edad mínima inferior en caso de delito grave. 
El sistema de dos edades mínimas a menudo no sólo crea confusión, sino que deja amplias 
facultades discrecionales al tribunal/juez, que pueden comportar prácticas discriminatorias. 
Teniendo en cuenta este amplio margen de edades mínimas a efectos de responsabilidad 
penal, el Comité considera que es necesario ofrecer a los Estados Partes orientación y reco-
mendaciones claras con respecto a la mayoría de edad penal.

 31. En el párrafo 3 del artículo 40 de la Convención se dispone que los Estados 
Partes deberán tratar de promover, entre otras cosas, el establecimiento de una edad mínima 
antes de la cual se presumirá que los niños no tienen capacidad para infringir las leyes pe-
nales, pero no menciona una edad mínima concreta a ese respecto. El Comité entiende que 
esa disposición crea la obligación para los Estados Partes de establecer una edad mínima a 
efectos de responsabilidad penal (EMRP). Esa edad mínima significa lo siguiente:
 - Los niños que cometen un delito cuando todavía no han cumplido esa edad mínima 
no podrán considerarse responsables en un procedimiento penal. Incluso niños (muy) jóvenes 
tienen la capacidad de infringir la ley penal, pero si cometen un delito antes de la EMRP el 
presupuesto irrefutable es que no pueden ser formalmente acusados ni considerárseles res-
ponsables en un procedimiento penal. Si es necesario, podrán adoptarse medidas especiales 
de protección en el interés superior de esos niños.
 - Los niños que tengan la EMRP en el momento de la comisión de un delito (o 
infracción de la legislación penal), pero tengan menos de 18 años (véanse también los 
párrafos 35 a 38 infra), podrán ser objeto de una acusación formal y ser sometidos a un 
procedimiento penal. Sin embargo, estos procedimientos, incluido el resultado final, deben 
estar plenamente en armonía con los principios y disposiciones de la Convención, según se 
expresa en la presente observación general.

 32. En la regla 4 de las Reglas de Beijing se recomienda que el comienzo de la EMRP 
no deberá fijarse a una edad demasiado temprana, habida cuenta de las circunstancias que 
acompañan la madurez emocional, mental e intelectual. De acuerdo con esa disposición, el 
Comité ha recomendado a los Estados Partes que no fijen una EMRP demasiado temprana 
y que si lo han hecho la eleven hasta un nivel internacionalmente aceptable. Teniendo en 
cuenta estas recomendaciones, cabe llegar a la conclusión de que el establecimiento de una 
edad mínima a efectos de responsabilidad penal inferior a 12 años no es internacionalmente 
aceptable para el Comité. Se alienta a los Estados Partes a elevar su EMRP a los 12 años 
como edad mínima absoluta y que sigan elevándola.

 33. Al mismo tiempo, el Comité insta a los Estados Partes a no reducir la EMRP a 
los 12 años. La fijación de la mayoría de edad penal a un nivel más alto, por ejemplo 14 ó 16 
años, contribuye a que el sistema de la justicia de menores, de conformidad con el apartado 
b) del párrafo 3 del artículo 40 de la Convención, trate a los niños que tienen conflictos con 
la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetan 
plenamente los derechos humanos y las garantías legales. A este respecto, los Estados Partes 
deben incluir en sus informes información detallada sobre el trato que se da a los niños que 
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no han alcanzado todavía la EMRP fijada por la ley cuando se alegue que han infringido las 
leyes penales o se les acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y qué tipo de 
salvaguardias legales existen para asegurar que reciban un trato tan equitativo y justo como 
el de los niños que han alcanzado la mayoría de edad penal.

 34. El Comité desea expresar su preocupación por la práctica de prever excepciones 
a la EMRP, que permite la aplicación de una edad mínima menor a efectos de responsabi-
lidad penal en los casos en que, por ejemplo, se acuse al niño de haber cometido un delito 
grave o cuando se considere que el niño está suficientemente maduro para considerársele 
responsable penalmente. El Comité recomienda firmemente que los Estados Partes fijen una 
EMRP que no permita, a título de excepción, la utilización de una edad menor.

 35. Si no se dispone de prueba de la edad y no puede establecerse que el niño tiene 
una edad igual o superior a la EMRP, no se considerará al niño responsable penalmente 
(véase también el párrafo 39 infra).

 El límite de edad superior para la justicia de menores

 36. El Comité también desea señalar a la atención de los Estados Partes el límite 
de edad superior para la aplicación de las normas de la justicia de menores. Esas normas, 
que son especiales tanto por lo que respecta al procedimiento como a la remisión de casos 
y la adopción de medidas especiales, deberán aplicarse, a partir de la EMRP establecida en 
el país, a todos los niños que, en el momento de la presunta comisión de un delito (o acto 
punible de acuerdo con la legislación penal), no hayan cumplido aún 18 años.

 37. El Comité desea recordar a los Estados Partes que han reconocido el derecho 
de todo niño de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o de-
clare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de acuerdo con las disposiciones 
del artículo 40 de la Convención. Esto significa que toda persona menor de 18 años en el 
momento de la presunta comisión de un delito debe recibir un trato conforme a las normas 
de la justicia de menores.

 38. Por lo tanto, el Comité recomienda a los Estados Partes que limitan la aplica-
bilidad de las normas de la justicia de menores a los niños menores de 16 años, o que per-
miten, a título de excepción, que los niños de 16 ó 17 años sean tratados como delincuentes 
adultos, que modifiquen sus leyes con miras a lograr la plena aplicación, sin discriminación 
alguna, de sus normas de justicia de menores a todas las personas menores de 18 años. El 
Comité observa con reconocimiento que algunos Estados Partes permiten la aplicación de 
las normas y los reglamentos de la justicia de menores a personas que tienen 18 años o más, 
por lo general hasta los 21 años, bien sea como norma general o como excepción.

 39. Por último, el Comité desea subrayar la importancia decisiva de una plena apli-
cación del artículo 7 de la Convención, en el que se exige, entre otras cosas, que todo niño 
sea inscrito inmediatamente después de su nacimiento con el fin de fijar límites de edad de 
una u otra manera, que es el caso de todos los Estados Partes. Un niño que no tenga una fecha 
de nacimiento demostrable es sumamente vulnerable a todo tipo de abusos e injusticias en 
relación con la familia, la educación y el trabajo, especialmente en el marco del sistema de 
la justicia de menores. Deberá proporcionarse gratuitamente a todo niño un certificado de 
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nacimiento cuando lo necesite para demostrar su edad. Si no hay prueba de edad, el niño 
tiene derecho a que se le haga un examen médico o social que permita establecer de manera 
fidedigna su edad y, en caso de conflicto o prueba no fehaciente el niño tendrá derecho a la 
aplicación de la norma del beneficio de la duda.

 D. Garantías de un juicio imparcial

 40. El párrafo 2 del artículo 40 de la Convención contiene una importante lista de 
derechos y garantías, que tienen por objeto garantizar que todo niño del que se alegue que 
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes reciba un 
trato justo y sea sometido a un juicio imparcial. La mayoría de esas garantías también se 
reconocen en el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en lo 
sucesivo, el Pacto), que el Comité de Derechos Humanos examinó y sobre el que formuló 
comentarios en su Observación General Nº 13 (1984) (Administración de justicia) [ver 
investigaciones 1 (2002), p. 271], que actualmente está siendo objeto de consideración. Sin 
embargo, el respeto de esas garantías para los niños tiene algunos aspectos específicos que se 
expondrán en la presente sección. Antes de hacerlo, el Comité desea subrayar que el ejercicio 
apropiado y efectivo de esos derechos y garantías depende decisivamente de la calidad de 
las personas que intervengan en la administración de la justicia de menores. Es fundamental 
impartir formación sistemática y continua al personal profesional, en particular los agentes 
de policía, fiscales, representantes legales y otros representantes del niño, jueces, agentes de 
libertad vigilada, asistentes sociales, etc. Estas personas deben estar bien informadas acerca 
del desarrollo físico, psicológico, mental y social del niño, y en particular del adolescente, 
así como de las necesidades especiales de los niños más vulnerables, a saber, los niños con 
discapacidad, los desplazados, los niños de la calle, los refugiados y solicitantes de asilo, y 
los niños que pertenecen a minorías raciales, étnicas, religiosas, lingüísticas y de otro tipo 
(véanse párrafos 6 a 9 supra). Teniendo en cuenta que probablemente se hará caso omiso de 
las niñas en el sistema de la justicia de menores porque sólo representan un pequeño grupo, 
debe prestarse particular atención a sus necesidades específicas, por ejemplo, en relación con 
malos tratos anteriores y sus necesidades especiales en materia de salud. Los profesionales 
y demás personal deberán actuar, en toda circunstancia, de manera acorde con el fomento 
del sentido de la dignidad y el valor del niño y que fortalezca su respeto por los derechos 
humanos y las libertades fundamentales de terceros y promueva la reintegración del niño 
y su asunción de una función constructiva en la sociedad (art. 40.1). Todas las garantías 
reconocidas en el párrafo 2 del artículo 40, que se examinarán a continuación, constituyen 
normas mínimas, es decir, que los Estados Partes pueden y deben tratar de establecer y ob-
servar normas más exigentes, por ejemplo en materia de asistencia jurídica y con respecto 
a la participación del niño y sus padres en el proceso judicial.

 Justicia de menores no retroactiva (artículo 40.2.a)

 41. En el apartado a) del párrafo 2 del artículo 40 de la Convención se dispone que 
la regla de que nadie será declarado culpable de haber cometido un delito por actos u omi-
siones que, en el momento de cometerse, no fueran delictivos según las leyes nacionales o 
internacionales, también es aplicable a los niños (véase también artículo 15 del Pacto). Esto 
significa que ningún niño puede ser acusado o condenado, a tenor de la legislación penal, por 
actos u omisiones que en el momento de su comisión no estuvieran prohibidos por las leyes 
nacionales o internacionales. Teniendo en cuenta que muchos Estados Partes recientemente 
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han reforzado y/o ampliado su legislación penal a efectos de la prevención y lucha contra 
el terrorismo, el Comité recomienda que los Estados Partes velen por que esos cambios no 
entrañen un castigo retroactivo o no deseado de los niños. El Comité también desea recordar 
a los Estados Partes que la regla de que no se impondrá pena más grave que la aplicable en 
el momento de la comisión del delito, enunciada en el artículo 15 del Pacto, está en relación 
con el artículo 41 de la Convención, que es aplicable a los niños en los Estados Partes en el 
Pacto. Ningún niño será castigado con una pena más grave que la aplicable en el momento 
de haberse cometido la infracción de la ley penal. Si con posterioridad a la comisión del acto 
se produce un cambio legislativo por el que se impone una pena más leve, el niño deberá 
beneficiarse de ese cambio.

 La presunción de inocencia (artículo 40.2.b.i)

 42. La presunción de inocencia es fundamental para la protección de los derechos 
humanos del niño que tenga conflictos con la justicia. Esto significa que la carga de la prueba 
de los cargos que pesan sobre el niño recae en la acusación. El niño del que se alegue que 
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes tendrá el 
beneficio de la duda y sólo se le declarará culpable de los cargos que se le imputen si éstos 
han quedado demostrados más allá de toda duda razonable. El niño tiene derecho a recibir 
un trato acorde con esta presunción, y todas las autoridades públicas o de otro tipo tienen 
la obligación de abstenerse de prejuzgar el resultado del juicio. Los Estados Partes deben 
proporcionar información sobre el desarrollo del niño para garantizar que se respete en la 
práctica esa presunción de inocencia. Debido a falta de comprensión del proceso, inmadurez, 
temor u otras razones, el niño puede comportarse de manera sospechosa, pero las autoridades 
no deben presumir por ello que sea culpable, si carecen de pruebas de su culpabilidad más 
allá de toda duda razonable.

 El derecho a ser escuchado (artículo 12)

 43. En el párrafo 2 del artículo 12 de la Convención se establece que se dará al 
niño la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que 
le afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, 
en consonancia con las normas de procedimiento de la legislación nacional.

 44. No hay duda de que el derecho de un niño de quien se alegue que ha infringido 
las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser 
escuchado es fundamental para un juicio imparcial. También es evidente que el niño tiene 
derecho a ser escuchado directamente y no sólo por medio de un representante o de un órgano 
apropiado, si es en el interés superior del niño. Este derecho debe respetarse plenamente en 
todas las etapas del proceso, desde la fase instructora, cuando el niño tiene derecho tanto a 
permanecer en silencio como a ser escuchado por la policía, el fiscal y el juez de instruc-
ción, hasta las fases resolutoria y de ejecución de las medidas impuestas. En otras palabras, 
debe darse al niño la oportunidad de expresar su opinión libremente, y ésta deberá tenerse 
debidamente en cuenta, en función de la edad y la madurez del niño (art. 12.1), durante todo 
el proceso de la justicia de menores. Esto significa que el niño, para poder participar efecti-
vamente en el procedimiento, debe ser informado no sólo de los cargos que pesan sobre él 
(véanse párrafos 47 y 48 infra), sino también del propio proceso de la justicia de menores 
y de las medidas que podrían adoptarse.
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 45. Se debe dar al niño la oportunidad de expresar su opinión sobre las medidas 
(sustitutivas) que podrían imponerse, y deberán tenerse debidamente en cuenta los deseos 
o preferencias que el niño pueda tener al respecto. Afirmar que el niño es responsable con 
arreglo a la ley penal supone que tiene la capacidad y está en condiciones de participar 
efectivamente en las decisiones relativas a la respuesta más apropiada que debe darse a las 
alegaciones de que ha infringido la ley penal (véase párrafo 46 infra). Huelga decir que 
incumbe a los jueces adoptar las decisiones. Pero el hecho de tratar al niño como objeto 
pasivo supone no reconocer sus derechos y no contribuye a dar una respuesta eficaz a su 
comportamiento. Esta afirmación también es aplicable a la ejecución de la medida impuesta. 
Las investigaciones demuestran que la participación activa del niño en la ejecución de las 
medidas contribuirá, la mayoría de las veces, a un resultado positivo.

 El derecho a una participación efectiva en los procedimientos (artículo 40.2.b.iv)

 46. Para que un juicio sea imparcial es preciso que el niño de quien se alega que ha 
infringido las leyes penales o a quien se acusa de haber infringido esas leyes pueda participar 
efectivamente en el juicio y para ello necesita comprender las acusaciones y las posibles 
consecuencias y penas, a fin de que su representante legal pueda impugnar testigos, hacer 
una exposición de los hechos y adoptar decisiones apropiadas con respecto a las pruebas, 
los testimonios y las medidas que se impongan. El artículo 14 de las Reglas de Beijing esti-
pula que el procedimiento se sustanciará en un ambiente de comprensión, que permita que 
el menor participe en él y se exprese libremente. La edad y el grado de madurez del niño 
también pueden hacer necesario modificar los procedimientos y las prácticas judiciales.

 Información sin demora y directa de los cargos (artículo 40.2.b.ii)

 47. Todo niño del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse 
de haber infringido esas leyes tiene derecho a ser informado sin demora y directamente de 
los cargos que pesan contra él. Sin demora y directamente significan lo antes posible, es 
decir, cuando el fiscal o el juez inicien las actuaciones judiciales contra el niño. Sin embargo, 
cuando las autoridades deciden ocuparse del caso sin recurrir a procedimientos judiciales, 
el niño también debe ser informado de los cargos que puedan justificar este criterio. Esta 
exigencia forma parte de la disposición contenida en el apartado b) del párrafo 3 del artí-
culo 40 de la Convención en el sentido de que se deberán respetar plenamente las garantías 
legales. El niño deberá ser informado en unos términos que pueda comprender. Para ello 
podrá requerirse que la información se presente en un idioma extranjero, pero también una 
“traducción” de la jerga jurídica oficial que a menudo se usa en las imputaciones penales 
contra menores en un lenguaje que el niño pueda comprender.

 48. A menudo no basta con proporcionar al niño un documento oficial, sino que 
puede requerirse una explicación oral. Las autoridades no deben dejar esta tarea a cargo de 
los padres o los representantes legales o de quien preste asistencia jurídica o de otro tipo 
al niño. Incumbe a las autoridades (es decir, policía, fiscal, juez) asegurarse de que el niño 
comprende cada cargo que pesa contra él. El Comité opina que la facilitación de esa infor-
mación a los padres o los representantes legales no debe excluir su comunicación al niño. Lo 
más apropiado es que tanto el niño como los padres o los representantes legales reciban la 
información de manera que puedan comprender los cargos y las posibles consecuencias.
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 Asistencia jurídica u otra asistencia apropiada (artículo 40.2.b.ii)

 49. Debe garantizarse al niño asistencia jurídica u otra asistencia apropiada en la 
preparación y presentación de su defensa. En la Convención se dispone que se proporcionará 
al niño asistencia, que no tendrá por qué ser siempre jurídica, pero sí apropiada. Queda a la 
discreción de los Estados Partes determinar cómo se facilitará esa asistencia, la cual deberá 
ser gratuita. El Comité recomienda que los Estados Partes presten en la mayor medida po-
sible asistencia jurídica profesional adecuada, por ejemplo, de abogados especializados o de 
profesionales parajurídicos. Es posible otra asistencia apropiada (por ejemplo, de asistentes 
sociales), si bien esas personas deberán tener un conocimiento y una comprensión suficientes 
de los diversos aspectos jurídicos del proceso de la justicia de menores y haber recibido 
formación para trabajar con niños que tengan conflictos con la justicia.

 50. Conforme a lo dispuesto en el apartado b) del párrafo 3 del artículo 14 del 
Pacto, el niño y la persona que le preste asistencia debe disponer del tiempo y los medios 
adecuados para la preparación de su defensa. Las comunicaciones entre el niño y la persona 
que le asiste, bien sea por escrito u oralmente, deberán realizarse en condiciones que garan-
ticen que se respetará plenamente su confidencialidad, de conformidad con lo previsto en 
el inciso vii) del apartado b) del párrafo 2 del artículo 40 de la Convención, y el derecho del 
niño a no ser objeto de injerencias en su vida privada y su correspondencia (artículo 16 de 
la Convención). Varios Estados Partes han formulado reservas con respecto a esta garantía 
(artículo 40.2.b.ii de la Convención), aparentemente partiendo del supuesto de que sólo se 
requiere la prestación de asistencia jurídica y, por lo tanto, los servicios de un abogado. No 
es así, y dichas reservas pueden y deben retirarse.

 Decisiones sin demora y con la participación de los padres (artículo 40.2.b.iii)

 51. Hay consenso internacional en el sentido de que, para los niños que tengan 
conflictos con la justicia, el tiempo transcurrido entre la comisión de un delito y la respues-
ta definitiva a ese acto debe ser lo más breve posible. Cuanto más tiempo pase, tanto más 
probable será que la respuesta pierda su efecto positivo y pedagógico y que el niño resulte 
estigmatizado. A ese respecto, el Comité también se refiere al apartado d) del artículo 37 de 
la Convención, a tenor del cual todo niño privado de su libertad tendrá derecho a una pronta 
decisión sobre su acción para poder impugnar la legalidad de la privación de su libertad. 
El término “pronta” es más fuerte -lo que se justifica dada la gravedad de la privación de 
libertad- que el término “sin demora” (artículo 40.2.b.iii de la Convención), que a su vez 
es más fuerte que la expresión “sin dilaciones indebidas”, que figura en el apartado c) del 
párrafo 3 del artículo 14 del Pacto.

 52. El Comité recomienda que los Estados Partes fijen y respeten plazos con respecto 
al tiempo que puede transcurrir desde que se comete un delito y concluye la investigación 
policial, el fiscal (u otro órgano competente) decide presentar cargos contra el menor y el 
tribunal u otro órgano judicial competente dicta sentencia definitiva. Estos plazos deben ser 
más cortos que los establecidos para adultos. Pero al mismo tiempo, las decisiones que se 
adoptan sin demora deben ser el resultado de un proceso en el que se respeten plenamente 
los derechos humanos del niño y las garantías legales. En este proceso de pronta adopción 
de decisiones, deben estar presentes quienes presten asistencia jurídica u otra asistencia 
apropiada. Esta presencia no se limitará al juicio ante un tribunal u otro órgano judicial, 
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sino que se aplica también a todas las demás fases del proceso, a partir del interrogatorio 
del niño por la policía.

 53. Los padres u otros representantes legales también deberán estar presentes en el 
proceso porque pueden prestar asistencia psicológica y emotiva general al niño. La presen-
cia de los padres no significa que éstos puedan actuar en defensa del niño o participar en el 
proceso de adopción de decisiones. Sin embargo, el juez o la autoridad competente puede 
resolver, a petición del niño o de su representante legal u otra representación apropiada, o 
porque no vaya en el interés superior del niño (artículo 3 de la Convención), limitar, restringir 
o excluir la presencia de los padres en el procedimiento.

 54. El Comité recomienda que los Estados Partes dispongan expresamente por ley 
la mayor participación posible de los padres o los representantes legales en el procedimiento 
incoado contra el niño. Esta participación generalmente contribuirá a que se dé una respuesta 
eficaz a la infracción de la legislación penal por el niño. A fin de promover la participación 
de los padres, se notificará a éstos la detención del niño lo antes posible.

 55. Al mismo tiempo, el Comité lamenta la tendencia observada en algunos países 
a introducir el castigo de los padres por los delitos cometidos por sus hijos. La responsa-
bilidad civil por los daños derivados del acto de un niño puede ser apropiada en algunos 
casos limitados, en particular cuando se trate de niños de corta edad (que tengan menos de 
16 años). Sin embargo, la criminalización de los padres de niños que tienen conflictos con 
la justicia muy probablemente no contribuirá a una participación activa de los mismos en 
la reintegración social de su hijo.

 Decisiones sin demora y con la participación de los padres (artículo 40.2.b.iv)

 56. En armonía con lo establecido en el apartado g) del párrafo 3 del artículo 14 del 
Pacto, la Convención dispone que no se obligará a un niño a prestar testimonio o a confesarse 
o declararse culpable. Estos significa, en primer lugar -y desde luego- que la tortura, o el 
trato cruel, inhumano o degradante para extraer una admisión o una confesión constituye 
una grave violación de los derechos del niño (artículo 37.a de la Convención) y totalmente 
inaceptable. Ninguna admisión o confesión de ese tipo podrá ser invocada como prueba 
(artículo 15 de la Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos 
o Degradantes).

 57. Hay muchos otros medios menos violentos de obligar o inducir al niño a una 
confesión o a un testimonio autoinculpatorio. El término “obligado” debe interpretarse de 
manera amplia y no limitarlo a la fuerza física u otra vulneración clara de los derechos 
humanos. La edad o el grado de desarrollo del niño, la duración del interrogatorio, la falta 
de comprensión por parte del niño, el temor a consecuencias desconocidas o a una presunta 
posibilidad de prisión pueden inducirle a confesar lo que no es cierto. Esa actitud puede ser 
aún más probable si se le promete una recompensa como “podrás irte a casa en cuanto nos 
digas la verdad”, o cuando se le prometen sanciones más leves o la puesta en libertad.

 58. El niño sometido a interrogatorio debe tener acceso a un representante legal u 
otro representante apropiado y poder solicitar la presencia de sus padres. Deberá hacerse una 
investigación independiente de los métodos de interrogatorio empleados para velar por que 
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los testimonios sean voluntarios y no resultado de la coacción, teniendo en cuenta todas las 
circunstancias, y que sea creíble. El tribunal u otro órgano judicial, al considerar el carácter 
voluntario y la fiabilidad de una admisión o confesión hecha por un niño, deberá tener en 
cuenta la edad de éste, el tiempo que ha durado la detención y el interrogatorio y la presencia 
de un abogado u otro asesor jurídico, los padres, o representante independientes del niño. 
Los policías y otros agentes encargados de la investigación deberán haber sido entrenados 
para no emplear técnicas y prácticas de interrogatorio de las que se deriven confesiones o 
testimonios poco creíbles y hechos bajo coacción.

 Presencia y examen de testigos (artículo 40.2.b.iv)

 59. La garantía reconocida en el inciso iv) del apartado b) del párrafo 2 del artículo 
40 de la Convención pone de relieve que debe observarse el principio de igualdad entre las 
partes (es decir, condiciones de igualdad o paridad entre la defensa y la acusación) en la 
administración de la justicia de menores. La expresión “interrogar o hacer que se interrogue” 
hace referencia a la existencia de distinciones en los sistemas jurídicos, especialmente entre 
los juicios acusatorios y los juicios inquisitorios. En estos últimos, el acusado a menudo 
puede interrogar a los testigos, si bien rara vez se hace uso de ese derecho, quedando esa 
tarea a cargo del abogado o, en el caso de los niños, de otro órgano apropiado. Sin embargo, 
sigue siendo importante que el abogado u otro representante informe al niño acerca de la 
posibilidad de interrogar a los testigos y de que puede expresar sus opiniones a este respecto, 
las cuales se tendrán debidamente en cuenta en función de la edad y madurez del niño (art. 
12).

 El derecho de apelación (artículo 40.2.b.v)

 60. El niño tiene derecho a apelar contra la decisión por la que se le declare culpable 
de los cargos formulados contra él y las medidas impuestas como consecuencia del veredicto 
de culpabilidad. Compete resolver esta apelación a una autoridad u órgano judicial superior 
competente, independiente e imparcial, en otras palabras, un órgano que satisfaga las mis-
mas normas y requisitos que el que conoció del caso en primera instancia. Esta garantía es 
análoga a la formulada en el párrafo 5 del artículo 14 del Pacto. El derecho de apelación no 
se limita a los delitos más graves.

 61. Ésta parece ser la razón por la que bastantes Estados Partes han formulado 
reservas con respecto a esta disposición a fin de limitar el derecho de apelación del niño a 
los delitos más graves y a las sentencias de prisión. El Comité recuerda a los Estados Partes 
en el Pacto que el párrafo 5 del artículo 14 de éste contiene una disposición análoga. En 
relación con el artículo 41 de la Convención, a tenor de ese artículo se deberá reconocer a 
todo niño procesado el derecho de apelar contra la sentencia. El Comité recomienda que los 
Estados Partes retiren sus reservas a la disposición contenida en el inciso v) del apartado b) 
del párrafo 2 del artículo 40 de la Convención.

 Asistencia gratuita de un intérprete (artículo 40.2.vi)

 62. Si un niño no comprende o no habla el idioma utilizado por el sistema de justicia 
de menores tiene derecho a contar con la asistencia gratuita de un intérprete. Esta asistencia 
no deberá limitarse a la vista oral, sino que también se prestará en todos los pasos del proceso. 
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También es importante que se haya capacitado al intérprete para trabajar con niños, debido 
a que el uso y la comprensión de su lengua materna podría ser diferente de los adultos. La 
falta de conocimientos y/o de experiencias a ese respecto podría impedir que el niño com-
prendiera cabalmente las preguntas que se le hicieran y dificultar el ejercicio de su derecho 
a un juicio imparcial y a una participación efectiva. La condición que empieza con “si”, a 
saber, “si no comprende o no habla el idioma utilizado”, significa que un niño de origen 
extranjero o étnico, por ejemplo, que además de su lengua materna comprende y habla el 
idioma oficial, no tiene necesidad de que se le proporcione gratuitamente los servicios de 
un intérprete.

 63. El Comité también desea señalar a la atención de los Estados Partes los niños 
que tienen problemas del habla y otras discapacidades. De acuerdo con el espíritu del inciso 
vi) del párrafo 2 del artículo 40, y de conformidad con las medidas de protección especial 
previstas en el artículo 23 para los niños con discapacidades, el Comité recomienda que los 
Estados Partes proporcionen a los niños con problemas del habla u otras discapacidades 
asistencia adecuada y efectiva por medio de profesionales especializados, por ejemplo en 
el lenguaje de los signos, cuando sean objeto de un proceso de justicia de menores (a este 
respecto, véase también la Observación General Nº 9 (Los derechos de los niños con discapa-
cidad) del Comité de los Derechos del Niño) [en investigaciones 3 (2007), pp. 626/649].

 Pleno respeto de la vida privada (artículos 16 y 40.2.b.vii)

 64. El derecho de un niño a que se respete plenamente su vida privada en todas las 
fases del procedimiento se inspira en el derecho a la protección de la vida privada proclamado 
en el artículo 16 de la Convención. “Todas las fases del procedimiento” comprenden desde el 
primer contacto con los agentes de la ley (por ejemplo, petición de información e identifica-
ción) hasta la adopción de una decisión definitiva por una autoridad competente o el término 
de la supervisión, la libertad vigilada o la privación de libertad. En este contexto, el objetivo 
es evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamación causen daño. No se publicará 
ninguna información que permita identificar a un niño delincuente, por la estigmatización 
que ello comporta y su posible efecto en la capacidad del niño para acceder a la educación, 
el trabajo o la vivienda o conservar su seguridad. Por tanto, las autoridades públicas deben 
ser muy reacias a emitir comunicados de prensa sobre los delitos presuntamente cometidos 
por niños y limitar esos comunicados a casos muy excepcionales. Deben adoptar medidas 
para que los niños no puedan ser identificados por medio de esos comunicados de prensa. 
Los periodistas que vulneren el derecho a la vida privada de un niño que tenga conflictos 
con la justicia deberán ser sancionados con medidas disciplinarias y, cuando sea necesario 
(por ejemplo en caso de reincidencia), con sanciones penales.

 65. Con el fin de proteger la vida privada del niño, rige en la mayoría de los Estados 
Partes la norma -algunas veces con posibles excepciones- de que la vista de una causa contra 
un niño acusado de haber infringido las leyes penales debe tener lugar a puerta cerrada. De 
acuerdo con esa norma, pueden estar presentes expertos u otros profesionales que hayan 
recibido un permiso especial de la corte. El juicio público en la justicia de menores sólo 
debe ser posible en casos muy precisos y previa autorización por escrito del tribunal. Esa 
decisión deberá poder ser apelada por el niño.

 66. El Comité recomienda que todos los Estados Partes establezcan la regla de que 
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el juicio ante un tribunal y otras actuaciones judiciales contra un niño que tenga conflictos 
con la justicia se celebren a puerta cerrada. Las excepciones a esta regla deben ser muy 
limitadas y estar claramente definidas por la ley. El veredicto/sentencia deberá dictarse en 
audiencia pública sin revelar la identidad del niño. El derecho a la vida privada (art. 16) 
exige que todos los profesionales que intervengan en la ejecución de las medidas decididas 
por el tribunal u otra autoridad competente mantengan confidencial, en todos sus contactos 
externos, toda la información que pueda permitir identificar al niño. Además, el derecho 
a la vida privada también significa que los registros de menores delincuentes serán de ca-
rácter estrictamente confidencial y no podrán ser consultados por terceros, excepto por las 
personas que participen directamente en la investigación y resolución del caso. Con miras 
a evitar la estigmatización y/o los prejuicios, los registros de menores delincuentes no se 
utilizarán en procesos de adultos relativos a casos subsiguientes en los que esté implicado 
el mismo delincuente (véanse las Reglas de Beijing Nos. 21.1 y 21.2), o como base para 
dictar sentencia en esos procesos futuros.

 67. El Comité también recomienda que los Estados Partes adopten normas que 
permitan la supresión automática en los registros de antecedentes penales del nombre de 
los niños delincuentes cuando éstos cumplan 18 años, o, en un número limitado de ciertos 
delitos graves, que permitan la supresión del nombre del niño, a petición de éste, si es ne-
cesario en determinadas condiciones (por ejemplo, que no haya cometido un delito en los 
dos años posteriores a la última condena).

 E. Medidas (véase también el capítulo IV, sección B supra)

 Medidas alternativas a la sentencia

 68. La decisión de iniciar un procedimiento penal contra un menor no implica ne-
cesariamente que el proceso deba concluir con el pronunciamiento de una sentencia formal. 
De acuerdo con las observaciones formuladas en la sección B, el Comité desea subrayar que 
las autoridades competentes -el fiscal, en la mayoría de los Estados- deben considerar con-
tinuamente las alternativas posibles a una sentencia condenatoria. En otras palabras, deben 
desplegarse esfuerzos continuos para concluir la causa de una manera apropiada ofreciendo 
medidas como las mencionadas en la sección B. La naturaleza y la duración de las medidas 
propuestas por la fiscalía pueden ser más severas, por lo que será necesario proporcionar al 
menor asistencia jurídica u otra asistencia apropiada. La adopción de la medida de que se 
trate deberá presentarse al menor como una manera de suspender el procedimiento penal 
de menores, al que se pondrá fin si la medida se ha llevado a cabo de manera satisfactoria.

 69. En este proceso de oferta por el fiscal de alternativas al pronunciamiento de una 
sentencia por el tribunal, deberán respetarse escrupulosamente los derechos humanos y las 
garantías procesales que asisten al menor. En este sentido, el Comité se remite a las recomen-
daciones que figuran en el párrafo 27 supra, que también son aplicables a estos efectos.

 Disposiciones adoptadas por el juez/tribunal de menores

 70. Tras la celebración de un juicio imparcial y con las debidas garantías legales, 
de conformidad con el artículo 40 de la Convención sobre los Derechos del Niño (véase 
capítulo IV, sec. D supra), se adopta una decisión sobre las medidas que se habrán de im-
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poner al menor al que se haya declarado culpable de un delito. Las leyes deben ofrecer al 
tribunal/juez, o a cualquier otra autoridad u órgano judicial competente, independiente e 
imparcial, una amplia variedad de alternativas posibles a la internación en instituciones y 
la privación de libertad, algunas de las cuales se enumeran en el párrafo 4 del artículo 40 de 
la Convención sobre los Derechos del Niño, a fin de que la privación de libertad se utilice 
tan sólo como medida de último recurso y durante el período más breve que sea posible 
(artículo 37 b) de la Convención).

71. El Comité desea subrayar que la respuesta que se dé al delito debe ser siempre 
proporcionada, no sólo a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, 
la menor culpabilidad, las circunstancias y las necesidades del menor, así como a las diversas 
necesidades de la sociedad, en particular a largo plazo. La aplicación de un método estric-
tamente punitivo no está en armonía con los principios básicos de la justicia de menores 
enunciados en el párrafo 1 del artículo 40 de la Convención (véanse párrafos 5 a 14 supra). 
El Comité reitera que las penas de castigos corporales son contrarias a estos principios y 
al artículo 37, en el que se prohíben toda forma de tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes (véase también la Observación general Nº 8 (2006) del Comité -El derecho 
del niño a la protección contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o 
degradantes) [en investigaciones 3 (2007), pp. 612/625]. Cuando un menor cometa un delito 
grave, se podrá considerar la aplicación de medidas proporcionales a las circunstancias del 
delincuente y a la gravedad del hecho, y se tomarán en consideración las necesidades del 
orden público y las sanciones. En el caso de los menores, siempre prevalecerá sobre estas 
consideraciones la necesidad de salvaguardar el bienestar y el interés superior del niño y de 
fomentar su reintegración social.

 72. El Comité observa que si la aplicación de una disposición penal depende de la 
edad del menor y las pruebas de la edad son contradictorias, refutables o poco fidedignas, el 
menor tendrá derecho a que se le aplique la norma del beneficio de la duda (véanse también 
párrafos 35 y 39 supra).

 73. Se dispone de amplia experiencia en el uso y la aplicación de medidas alternativas 
a la privación de libertad y la internación en instituciones. Los Estados Partes deberían apro-
vechar esa experiencia y desarrollar y aplicar dichas alternativas adaptándolas a su cultura 
y tradiciones. Huelga decir que debe prohibirse expresamente toda medida que comporte 
trabajo forzoso, tortura o tratos inhumanos o degradantes, y que deberá enjuiciarse a los 
responsables de esas prácticas ilegales.

 74. Tras estas observaciones generales, el Comité desea señalar a la atención las 
medidas prohibidas en virtud del apartado a) del artículo 37 de la Convención, y la privación 
de libertad.

 Prohibición de pena capital

 75. En el apartado a) del artículo 37 de la Convención se reafirma la norma inter-
nacionalmente aceptada (véase, por ejemplo, artículo 6.5 del Pacto) de que no se impondrá 
la pena de muerte por delitos cometidos por menores de 18 años. A pesar de la claridad del 
texto, algunos Estados Partes presuponen que esa norma prohíbe únicamente la ejecución 
de menores de 18 años. Sin embargo, el criterio explícito y decisivo que inspira esa norma 
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es la edad en el momento de la comisión del delito, lo que significa que no se impondrá la 
pena capital por delitos cometidos por menores de 18 años, independientemente de cuál sea 
su edad cuando se celebre el juicio, se dicte sentencia o se ejecute la pena.

 76. El Comité recomienda al reducido número de Estados Partes que aún no lo han 
hecho a abolir la pena capital para todos los delitos cometidos por menores de 18 años y a 
suspender la ejecución de todas las sentencias a la pena capital pronunciadas contra esas 
personas hasta que se hayan promulgado las medidas legislativas necesarias para abolir la 
aplicación de la pena capital a menores. La pena de muerte deberá conmutarse por otra pena 
que sea plenamente compatible con la Convención.

 Ninguna condena a cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional

 77. No se condenará a cadena perpetua sin posibilidad de puesta en libertad o li-
bertad condicional a ningún joven que tuviera menos de 18 años en el momento de cometer 
el delito. Con respecto a las sentencias dictadas contra menores, la posibilidad de la puesta 
en libertad deberá ser realista y objeto de examen periódico. En este sentido, el Comité se 
remite al artículo 25 de la Convención, donde se proclama el derecho a un examen periódi-
co para todos los niños que hayan sido internados para los fines de atención, protección o 
tratamiento. El Comité recuerda a los Estados Partes en los que se condenan a menores a la 
pena de cadena perpetua con la posibilidad de la puesta en libertad o de libertad condicional 
que esta pena debe estar plenamente en armonía con los objetivos de la justicia de menores 
consagrados en el párrafo 1 del artículo 40 de la Convención y fomentar su consecución. Esto 
significa, entre otras cosas, que el menor condenado a esta pena debe recibir una educación, 
un tratamiento y una atención con miras a su puesta en libertad, su reintegración social y el 
desempeño de una función constructiva en la sociedad. También requiere que se examinen 
de manera periódica el desarrollo y la evolución del niño para decidir su posible puesta en 
libertad. Teniendo en cuenta la probabilidad de que la condena de un menor a cadena perpetua, 
aun con la posibilidad de su puesta en libertad, hará muy difícil, por no decir imposible, la 
consecución de los objetivos de la justicia de menores, el Comité recomienda firmemente a 
los Estados Partes la abolición de toda forma de cadena perpetua por delitos cometidos por 
menores de 18 años.

 F. Privación de libertad, incluida la detención preventiva y la prisión posterior a la 
sentencia

 78. En el artículo 37 de la Convención se enuncian los principios fundamentales que 
rigen la privación de libertad, los derechos procesales de todo menor privado de libertad, 
y las disposiciones relativas al trato y las condiciones aplicables a los menores privados de 
libertad.

 Principios básicos

 79. Los principios fundamentales relativos a la privación de libertad son los si-
guientes: a) la detención, el encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará a cabo de 
conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el 
período más breve que proceda; y b) ningún niño será privado de su libertad ilegal o arbi-
trariamente.
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 80. El Comité observa con preocupación que, en muchos países, hay menores que 
languidecen durante meses o incluso años en prisión preventiva, lo que constituye una 
grave vulneración del apartado b) del artículo 37 de la Convención. Los Estados Partes 
deben contemplar un conjunto de alternativas eficaces (véase capítulo IV, sec. B supra) 
para dar cumplimiento a la obligación que les incumbe en virtud de esa disposición de 
utilizar la privación de libertad tan sólo como medida de último recurso. La adopción de 
las mencionadas alternativas deberá estructurarse cuidadosamente para reducir también el 
recurso a la prisión preventiva, y no “ampliar la red” de menores condenados. Además, los 
Estados Partes deberán adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias 
para limitar la utilización de la prisión preventiva. El hecho de utilizar esta medida como 
castigo atenta contra la presunción de inocencia. La legislación debe establecer claramente 
las condiciones requeridas para determinar si el menor debe ingresar o permanecer en prisión 
preventiva, especialmente con el fin de garantizar su comparecencia ante el tribunal, y si el 
menor constituye un peligro inmediato para sí mismo o para los demás. La duración de la 
prisión preventiva debe estar limitada por ley y ser objeto de examen periódico.

 81. El Comité recomienda que los Estados Partes velen por que se ponga en libertad, 
lo antes posible, a los menores que se encuentren en prisión preventiva, a reserva de ciertas 
condiciones si fuera necesario. Toda decisión relativa a la prisión preventiva, en particular 
sobre su duración, incumbe a una autoridad u órgano judicial competente, independiente e 
imparcial, y el niño deberá contar con asistencia jurídica u otra asistencia adecuada.

 Derechos procesales (artículo 37.d)

 82. Todo niño privado de su libertad tendrá derecho a un pronto acceso a la asistencia 
jurídica y otra asistencia adecuada, así como derecho a impugnar la legalidad de la privación 
de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a 
una pronta decisión sobre dicha acción.

 83. Todo menor detenido y privado de libertad deberá ser puesto a disposición de 
una autoridad competente en un plazo de 24 horas para que se examine la legalidad de su 
privación de libertad o de la continuación de ésta. El Comité también recomienda que los 
Estados Partes adopten disposiciones jurídicas estrictas para garantizar que sea objeto de 
examen periódico la legalidad de la prisión preventiva, preferentemente cada dos semanas. 
Si no es posible la libertad provisional del menor, por ejemplo mediante la aplicación de 
medidas alternativas, deberá presentarse una imputación formal de los presuntos delitos y 
poner al menor a disposición de un tribunal u otra autoridad u órgano judicial competente, 
independiente e imparcial en el plazo de 30 días a partir del ingreso del menor en prisión 
preventiva. El Comité, teniendo en cuenta la práctica de aplazar la vista de las causas ante 
los tribunales, a menudo en más de una ocasión, insta a los Estado Partes a que adopten 
las disposiciones jurídicas necesarias para que el tribunal o juez de menores, u otro órgano 
competente, tome una decisión definitiva en relación con los cargos en un plazo de seis 
meses a partir de su presentación.

 84. El derecho a impugnar la legalidad de la privación de libertad no sólo incluye 
el derecho de apelación, sino también el derecho a dirigirse a un tribunal u otra autoridad 
u órgano judicial competente, independiente e imparcial, cuando la privación de libertad 
haya sido una decisión administrativa (por ejemplo, la policía, el fiscal u otra autoridad 
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competente). El derecho a una pronta decisión significa que la decisión debe adoptarse lo 
antes posible, por ejemplo, en un plazo de dos semanas a partir de la fecha de la impug-
nación.

 Tratamiento y condiciones (artículo 37.c)

 85. Todo niño privado de libertad estará separado de los adultos. No se privará a un 
menor de libertad en una prisión u otro centro de adultos. Hay muchas pruebas de que el 
internamiento de niños en prisiones u otros centro de detención de adultos pone en peligro 
tanto su seguridad básica y bienestar como su capacidad futura de no reincidencia y de 
reintegración social. La excepción contemplada en el párrafo c) del artículo 37 de la Con-
vención, en el sentido de que la separación deberá efectuarse “a menos que ello se considere 
contrario al interés superior del niño”, debe interpretarse de manera restrictiva; la alusión 
al interés superior del niño no se refiere a lo que sea conveniente para los Estados Partes. 
Éstos deberán crear centros separados para los menores privados de libertad, dotados de 
personal especializado y en los que se apliquen políticas y prácticas especiales en favor de 
los menores.

 86. Esta norma no significa que un niño internado en un centro para menores deba 
ser trasladado a una institución para adultos inmediatamente después de cumplir los 18 años. 
Debería poder permanecer en el centro de menores si ello coincide con el interés superior 
del niño y no atenta contra el interés superior de los niños de menor edad internados en el 
centro.

 87. Todo niño privado de libertad tiene derecho a mantener contacto con su familia 
por medio de correspondencia y visitas. Para facilitar las visitas, se internará al niño en un 
centro situado lo más cerca posible del lugar de residencia de su familia. Las circunstancias 
excepcionales en que pueda limitarse ese contacto deberán estar claramente establecidas en 
la ley y no quedar a la discreción de las autoridades competentes.

 88. El Comité señala a la atención de los Estados Partes las Reglas de las Naciones 
Unidas para la protección de los menores privados de libertad, aprobadas por la Asamblea 
General en su resolución 45/113, de 14 de diciembre de 1990. El Comité insta a los Esta-
dos Partes a aplicar plenamente esas reglas, teniendo en cuenta al mismo tiempo, cuando 
proceda, las Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos (véase también la regla 9 
de las Reglas de Beijing). A este respecto, el Comité recomienda que los Estados Partes 
incorporen esas reglas en sus leyes y reglamentos nacionales y las difundan en los idiomas 
nacionales o regionales correspondientes, entre todos los profesionales, ONG y voluntarios 
que participen en la administración de la justicia de menores.

 89. El Comité quiere destacar que, en todos los casos de privación de libertad, son 
aplicables, entre otros, los siguientes principios y normas:
 - El medio físico y los locales para menores deben responder a su finalidad, es de-
cir, la rehabilitación de los menores, teniéndose debidamente en cuenta sus necesidades de 
intimidad, de estímulos sensoriales y de oportunidades de asociarse con sus compañeros y 
de participar en actividades deportivas, artísticas y de esparcimiento.
 - Todo menor en edad de escolaridad obligatoria tiene derecho a recibir una enseñanza 
adaptada a sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinserción en la 
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sociedad. Además, siempre que sea posible, tiene derecho a recibir formación para ejercer 
una profesión que lo prepare para un futuro empleo.
 - Todo menor tiene derecho a ser examinado por un médico inmediatamente después 
de su ingreso en un centro de menores/correccional y a recibir atención médica adecuada 
durante su estancia en el centro, cuando sea posible, en servicios e instalaciones sanitarios 
de la comunidad.
 - El personal del centro debe fomentar y facilitar contactos frecuentes del menor con 
la comunidad en general, en particular comunicaciones con sus familiares, amigos y otras 
personas o representantes de organizaciones prestigiosas del exterior, y la oportunidad de 
visitar su hogar y su familia.
 - Sólo podrá hacerse uso de coerción o de la fuerza cuando el menor represente 
una amenaza inminente para sí o para los demás, y únicamente cuando se hayan agotado 
todos los demás medios de control. El uso de coerción o de la fuerza, inclusive la coerción 
física, mecánica y médica, deberá ser objeto de la supervisión directa de un especialista en 
medicina o psicología. Nunca se hará uso de esos medios como castigo. Deberá informarse 
al personal del centro de las normas aplicables, y se sancionará adecuadamente a los que 
hagan uso de la coerción o la fuerza vulnerando esas normas.
 - Toda medida disciplinaria debe ser compatible con el respeto de la dignidad inhe-
rente del menor y con el objetivo fundamental del tratamiento institucional; deben prohibirse 
terminantemente las medidas disciplinarias que infrinjan el artículo 37 de la Convención, 
en particular los castigos corporales, la reclusión en celda oscura y las penas de aislamiento 
o de celda solitaria, así como cualquier otra sanción que pueda poner en peligro la salud 
física o mental o el bienestar del menor. 
 - Todo niño tendrá derecho a dirigir, sin censura en cuanto al fondo, peticiones o 
quejas a la administración central, a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad com-
petente e independiente, y a ser informado sin demora de la respuesta; los niños deben tener 
conocimiento de estos mecanismos y poder acceder a ellos fácilmente.
 - Deberá facultarse a inspectores calificados e independientes para efectuar visitas 
periódicas y para hacerlas sin previo aviso por propia iniciativa; deberán hacer especial hin-
capié en mantener conversaciones con los menores en condiciones de confidencialidad.

 V. La organización de la justicia de menores

 90. A fin de garantizar la plena aplicación de los principios y derechos enunciados en 
los párrafos anteriores, es necesario establecer una organización eficaz para la administración 
de la justicia de menores y un sistema amplio de justicia de menores. De conformidad con 
el párrafo 3 del artículo 40 de la Convención, los Estados Partes tomarán todas las medidas 
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e insti-
tuciones específicos para los niños en conflicto con las leyes penales.

 91. En la presente observación general se han expuesto las características que debe-
rían reunir las disposiciones básicas de esas leyes y procedimientos. Queda a la discreción 
de los Estados Partes las demás disposiciones, lo cual también se aplica a la forma de esas 
leyes y procedimientos. Podrán establecerse en capítulos especiales de los instrumentos 
generales del derecho penal y procesal, o reunirse en una ley independiente sobre la justicia 
de menores.

 92. Un sistema amplio de justicia de menores requiere además el establecimiento 
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de unidades especializadas en la policía, la judicatura, el sistema judicial y la fiscalía, y la 
disponibilidad de defensores especializados u otros representantes encargados de prestar al 
menor asistencia jurídica u otra asistencia adecuada.

 93. El Comité recomienda que los Estados Partes establezcan tribunales de menores 
como entidades separadas o como parte de los tribunales regionales o de distrito existentes. 
Cuando no pueda hacerse de manera inmediata por motivos prácticos, los Estados Partes 
velarán por que se nombre a jueces o magistrados especializados de menores.

 94. Asimismo, deben establecerse servicios especializados, por ejemplo, de libertad 
vigilada, de asesoramiento de supervisión, y también centros especializados, como centros 
diurnos y, según proceda, centros de atención y tratamiento de menores delincuentes en 
régimen de internado. En un sistema de justicia de menores de este tipo deberá fomentarse 
de manera continua la coordinación efectiva de las actividades de todas estas unidades, 
servicios y centros especializados.
 95. De muchos informes de los Estados Partes se desprende claramente que las ONG 
pueden desempeñar, y de hecho desempeñan, un importante papel no sólo de prevención 
de la delincuencia juvenil, sino también en la administración de la justicia de menores. 
Por consiguiente, el Comité recomienda que los Estados Partes traten de que esas organiza-
ciones participen activamente en la elaboración y aplicación de sus políticas generales de 
justicia de menores y les faciliten los recursos necesarios para ello.

 VI. Concienciación y formación

 96. Los medios de comunicación suelen transmitir una imagen negativa de los niños 
que delinquen, lo cual contribuye a que se forme un estereotipo discriminatorio y negativo 
de ellos, y a menudo de los niños en general. Esta representación negativa o criminalización 
de los menores delincuentes suele basarse en una distorsión y/o deficiente comprensión de 
las causas de la delincuencia juvenil, con las consiguientes peticiones periódicas de medidas 
más estrictas (por ejemplo, tolerancia cero, cadena perpetua al tercer delito de tipo violento, 
sentencias obligatorias, juicios en tribunales para adultos y otras medidas esencialmente 
punitivas). Para crear un ambiente más propicio a una mejor comprensión de las causas 
básicas de la delincuencia juvenil y a un planteamiento de este problema social basado 
en los derechos, los Estados Partes deben llevar a cabo, promover y/o apoyar campañas 
educativas y de otro tipo para que se tomen conciencia de la necesidad y la obligación de 
tratar al menor del que se alegue que ha cometido un delito con arreglo al espíritu y la letra 
de la Convención. En este sentido, los Estados Partes deben recabar la colaboración activa 
y positiva de los parlamentarios, las ONG y los medios de comunicación y respaldar sus 
esfuerzos encaminados a lograr una mejor comprensión de la necesidad de dispensar un 
trato a los niños que tienen o han tenido conflictos con la justicia basado en los derechos. 
Es fundamental que los niños, sobre todo los que ya han pasado por el sistema de la justicia 
de menores, participen en esta labor de concienciación.

 97. La calidad de la administración de la justicia de menores depende decisivamen-
te de que todos los profesionales que participan, entre otras cosas, en las labores de orden 
público y las actuaciones judiciales, reciban una capacitación adecuada que les informe del 
contenido y el significado de las disposiciones de la Convención, y en particular de las que 
están directamente relacionadas con su labor cotidiana. Esta capacitación debe ser siste-
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mática y continua, y no debe limitarse a informar de las disposiciones legales nacionales e 
internacionales aplicables en la materia. También debe incluir información, entre otras cosas, 
sobre las causas sociales y de otro tipo de la delincuencia juvenil, los aspectos psicológicos 
y de otra índole del desarrollo de los niños (prestando especial atención a las niñas y a los 
menores indígenas o pertenecientes a minorías), la cultura y las tendencias que se registran 
en el mundo de los jóvenes, la dinámica de las actividades en grupo, y las medidas dispo-
nibles para tratar a los niños que tienen conflictos con la justicia, en particular medidas que 
no impliquen el recurso a procedimientos judiciales (véase capítulo IV, sec. B supra)

 VII. Recopilación de datos, evaluación e investigación

 98. Preocupa profundamente al Comité la falta de datos desglosados, ni siquiera 
básicos, sobre cuestiones como el número y el tipo de delitos cometidos por los menores, la 
utilización de la prisión preventiva y el promedio de su duración, el número de menores a los 
que se han aplicado medidas distintas de los procedimientos judiciales (remisión de casos), 
el número de niños condenados y el tipo de penas que se les han impuesto. El Comité insta 
a los Estados Partes a recopilar sistemáticamente datos desglosados sobre la administración 
de la justicia de menores, que son necesarios para la elaboración, aplicación y evaluación 
de políticas y programas de prevención y de respuesta efectiva, de conformidad con los 
principios y disposiciones de la Convención.

 99. El Comité recomienda que los Estados Partes evalúen periódicamente, preferen-
temente por medio de instituciones académicas independientes, el funcionamiento práctico 
de su justicia de menores, en particular la eficacia de las medidas adoptadas, incluidas las 
relativas a la discriminación, la reintegración social y la reincidencia. La investigación de 
cuestiones como las disparidades en la administración de la justicia de menores que com-
porten discriminación, y las novedades en ese ámbito, por ejemplo programas efectivos de 
remisión de casos o nuevas actividades de delincuencia juvenil, indicará en qué aspectos 
clave se han logrado resultados positivos y en cuáles la situación es preocupante. Es impor-
tante que los menores participen en esa labor de evaluación e investigación, en particular los 
que han estado en contacto con partes del sistema de justicia de menores. Debe respetarse y 
protegerse plenamente la intimidad de esos menores y la confidencialidad de su cooperación. 
A ese respecto el Comité señala a la atención de los Estados Partes las actuales directrices 
internacionales sobre la participación de niños en la investigación.
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ComitÉ CoNtra la tortura.	observaciones	generales.	torturaS y maloS 
tratoS.	meDios	eficaces	De	prevención.	obligaCioNeS y reSpoNSabilidad 
del eStado.	 alcance.	 obedieNCia debida.	 convención	 contra	 la	tortura	
y	otros	tratos	 o	penas	crueles,	 inhumanos	 o	DegraDantes,	 arts.	 1	 a	16	 (naciones	
uniDas).

	 Observación General adoptada por el Comité contra la Tortura *

 Observación General N° 2: Aplicación del artículo 2 por los Estados Partes

 I. Introducción

 1. Esta observación general se refiere a los tres párrafos del artículo 2, que establecen 
principios distintos, interrelacionados y esenciales sobre los que se apoya la prohibición 
absoluta de la tortura en la Convención. Con posterioridad a la adopción de la Convención 
contra la Tortura, esa prohibición ha venido a ser aceptada como norma absoluta e imperativa 
de derecho internacional consuetudinario. Las disposiciones del artículo 2 refuerzan esa 
norma imperativa de jus cogens contra la tortura y constituyen el fundamento de la autoridad 
del Comité para aplicar medios eficaces de prevención en respuesta a las nuevas amenazas, 
problemas y prácticas, lo que incluye, aunque no exclusivamente, las medidas previstas en 
los artículos 3 a 16.

 2. El párrafo 1 del artículo 2 obliga a cada Estado a tomar medidas legislativas, 
administrativas, judiciales o de otra índole para reforzar la prohibición de la tortura, medidas 
que, en definitiva, deben ser eficaces para prevenir la comisión de actos de tortura. A fin de 
que de hecho se adopten medidas de reconocida eficacia para impedir o castigar los actos de 
tortura, en los artículos siguientes de la Convención se impone al Estado Parte la obligación 
de adoptar las medidas especificadas en ellos.

 3. La obligación de impedir los actos de tortura, estipulada en el artículo 2, tiene 
gran alcance. Las obligaciones de prevenir la tortura u otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes (en adelante, los malos tratos) previstos en el párrafo 1 del artículo 16 
son indivisibles, interdependientes e interrelacionadas. La obligación de impedir los malos 
tratos coincide en la práctica con la obligación de impedir la tortura y la enmarca en buena 
medida. En el artículo 16, en el que se indican los medios para impedir los malos tratos, 
se subrayan, “en particular”, las medidas señaladas en los artículos 10 a 13, aunque no se 
limita la prevención efectiva a tales artículos, como ha explicado el Comité, por ejemplo, 
con respecto a la indemnización prevista en el artículo 14. En la práctica, no suele estar claro 
el límite conceptual entre, los malos tratos y la tortura. La experiencia demuestra que las 
condiciones que dan lugar a malos tratos suelen facilitar la tortura y, por consiguiente, las 
medidas necesarias para impedir la tortura han de aplicarse para impedir los malos tratos. 
Por consiguiente, el Comité considera que la prohibición de los malos tratos tiene también 
carácter absoluto en la Convención, y que su prevención debe ser efectiva e imperativa.

∗ La Observación General N° 1 se encuentra en investigaciones 1/2 (2001), pp. 202/203.
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 4. Los Estados Partes están obligados a eliminar todos los obstáculos legales y de 
otra índole que impidan la erradicación de la tortura y los malos tratos, y a adoptar medi-
das eficaces para impedir efectivamente esas conductas y su reiteración. También tienen 
la obligación de mantener en examen y mejorar constantemente su legislación nacional y 
actuación en lo que respecta a la Convención, de conformidad con las observaciones finales 
y los dictámenes del Comité a propósito de las comunicaciones individuales. Si las medidas 
adoptadas por el Estado Parte no cumplen el propósito de erradicar los actos de tortura, la 
Convención exige que se reexaminen o que se adopten nuevas medidas más eficaces. Por 
otra parte, el concepto y las recomendaciones del Comité respecto de las medidas eficaces 
están en continua evolución, como lo están, desgraciadamente, los métodos de tortura y 
malos tratos.

 II. Prohibición absoluta

 5. El párrafo 2 del artículo 2 dispone que la prohibición de la tortura es absoluta e 
imperativa. Resalta que los Estados Partes en ningún caso podrán invocar circunstancias 
excepcionales para justificar actos de tortura en ningún territorio que esté bajo su jurisdic-
ción. Entre esas circunstancias, la Convención señala el estado de guerra o la amenaza de 
guerra, la inestabilidad política interna o cualquier otra emergencia pública, por ejemplo, una 
amenaza de actos terroristas o delitos violentos, o un conflicto armado, tenga o no carácter 
internacional. Preocupan profundamente al Comité, que los repruebe absolutamente, los 
esfuerzos que realizan los Estados para justificar la tortura y los malos tratos como medio 
para proteger la seguridad pública o evitar las emergencias en éstas o cualquier otra situación. 
El Comité rechaza igualmente toda justificación fundada en la religión o en la tradición de 
la infracción de esta prohibición absoluta. El Comité considera que las amnistías u otros 
obstáculos que impiden enjuiciar y castigar con prontitud e imparcialidad a los autores de 
actos de tortura o malos tratos, o ponen de manifiesto una falta de voluntad al respecto, 
infringen el carácter imperativo de la prohibición.

 6. El Comité recuerda a todos los Estados Partes en la Convención el carácter 
imperativo de las obligaciones que han contraído al ratificar la Convención. En el perío-
do siguiente a los atentados del 11 de septiembre de 2001, el Comité especificó que las 
obligaciones previstas en los artículos 2 (según el cual “en ningún caso podrán invocarse 
circunstancias excepcionales... como justificación de la tortura”), 15 (que prohíbe admitir 
como prueba las confesiones obtenidas mediante tortura, salvo en contra del torturador) y 
16 (que prohíbe los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes) deben respetarse en 
todo momento1. El Comité estima que los artículos 3 a 15 son igualmente obligatorios, y 
se aplican tanto a la tortura como a los malos tratos. El Comité considera que los Estados 
Partes pueden determinar de qué maneras van a cumplir esas obligaciones, a condición de 
que sean efectivas y compatibles con el objeto y el propósito de la Convención.

 7. El Comité también entiende que el concepto de “todo territorio que esté bajo 
su jurisdicción”, vinculado al principio de imperatividad, incluye cualquier territorio o 
instalación y es aplicable para proteger a toda persona, sea o no nacional y sin discrimi-
nación, que esté sujeta al control de jure o de facto de un Estado Parte. El Comité subraya 

1 El 22 de noviembre de 2001, el Comité aprobó una declaración en relación con los acontecimientos del 11 de 
septiembre, que se envió a cada Estado Parte en la Convención (A/57/44, párrs. 17 y 18). 
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que la obligación del Estado de impedir la tortura también se aplica a todas las personas 
que actúen, de jure o de facto, en nombre del Estado Parte, en colaboración con éste o a 
instancia de éste. Es urgente que cada Estado Parte ejerza un control sobre sus agentes y 
sobre quienes actúen en su nombre, y detecte y ponga en conocimiento del Comité todos 
los casos de tortura o maltrato que sean consecuencia, en particular, de la aplicación de 
medidas de lucha contra el terrorismo, así como las medidas adoptadas para investigar, 
castigar y prevenir nuevas torturas o malos tratos en lo sucesivo, prestando especial aten-
ción a la responsabilidad jurídica tanto de los autores directos como de los funcionarios 
que constituyen la cadena jerárquica, ya sea por actos de instigación, consentimiento o 
aquiescencia.

 III. Contenido de la obligación de tomar medidas eficaces para impedir la tortura

 8. Los Estados Partes deben tipificar y castigar el delito de tortura en su legislación 
penal, de conformidad, como mínimo, con los elementos de la tortura que se definen en el 
artículo 1 de la Convención, y los requisitos del artículo 4.

 9. Las discrepancias graves entre la definición que figura en la Convención y la 
reflejada en la legislación nacional abren resquicios reales o potenciales para la impuni-
dad. En algunos casos, aunque pueda utilizarse un lenguaje similar, su significado puede 
estar condicionado por la ley o la interpretación judicial nacionales, por lo que el Comité 
pide que cada Estado Parte procure que todos los poderes que lo conforman se atengan a 
la definición establecida en la Convención a los efectos de determinar las obligaciones del 
Estado. Al mismo tiempo, el Comité considera que definiciones nacionales de la tortura 
más amplias también favorecen el objeto y el propósito de la Convención a condición de 
que contengan, como mínimo, los principios de la Convención, y se apliquen a la luz de 
éstos. En particular, el Comité destaca que los elementos de intencionalidad y finalidad del 
artículo 1 no entrañan una investigación subjetiva de las motivaciones de los autores, sino 
que deben ser conclusiones objetivas a la luz de las circunstancias. Es esencial investigar 
y establecer la responsabilidad tanto de los integrantes de la cadena jerárquica como de los 
autores directos.

 10. El Comité reconoce que la mayoría de los Estados Partes tipifican o definen en 
sus códigos penales ciertas conductas como malos tratos. En comparación con la tortura, 
los malos tratos difieren en la gravedad del dolor y el sufrimiento y no requieren la prueba 
de fines inaceptables. El Comité destaca que sería una violación de la Convención enjuiciar 
como malos tratos conductas en las que también están presentes los elementos constitutivos 
de tortura.

 11. Al tipificar el delito de tortura separadamente del de lesiones u otros delitos 
análogos, el Comité considera que los Estados Partes promoverán directamente el objetivo 
general de la Convención de impedir la tortura y los malos tratos. La tipificación y definición 
de este delito promoverá el objetivo de la Convención, en particular advirtiendo a todos, esto 
es a los autores, las víctimas y el público en general, de la gravedad especial del delito de 
tortura. Al incluirlo también en el Código Penal: a) se subrayará la necesidad de castigarlo 
con una pena apropiada que tenga en cuenta la gravedad del delito, b) se reforzará el efecto 
disuasorio de la propia prohibición, c) se facilitará la tarea de los funcionarios competentes 
a la hora de detectar el delito específico de tortura y d) se pondrá a la opinión pública en 
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condiciones de observar y, en su caso, de oponerse a todo acto u omisión del Estado que 
viole la Convención.

 12. Examinando los sucesivos informes de los Estados Partes, y de las comunicacio-
nes individuales y siguiendo atentamente la evolución de los acontecimientos, el Comité ha 
elaborado en sus observaciones finales un concepto de lo que constituyen medidas eficaces, 
algunas de cuyas características se destacan aquí. Sobre la base de los principios de aplica-
ción general del artículo 2 y de ideas que desarrollan artículos concretos de la Convención, 
el Comité ha recomendado algunas medidas específicas a fin de colocar a cada Estado Parte 
en mejores condiciones para aplicar de manera rápida y efectiva las disposiciones necesarias 
y apropiadas para impedir los actos de tortura y los malos tratos, y ayudar así a los Estados 
Partes a adaptar plenamente su legislación y su práctica a la Convención.

 13. Hay ciertas garantías básicas que se aplican a todas las personas privadas de 
libertad. Algunas de esas garantías se especifican en la Convención y el Comité exhorta 
constantemente a los Estados Partes a utilizarlos. Las recomendaciones del Comité sobre 
medidas eficaces tienen por objeto exponer con más precisión el mínimo de garantías que 
actualmente debe exigirse y no tienen carácter exhaustivo. Entre las garantías figuran llevar 
un registro oficial de los detenidos, el derecho de éstos a ser informados de sus derechos, el 
derecho a recibir sin demora asistencia letrada y médica independientes, el derecho a ponerse 
en comunicación con sus familiares, la necesidad de establecer mecanismos imparciales 
para inspeccionar y visitar los lugares de detención y de encarcelamiento, y la existencia de 
recursos jurisdiccionales y de otro tipo abiertos a los detenidos y las personas que corren el 
riesgo de ser sometidas a torturas o malos tratos, de modo que sus quejas puedan ser exa-
minadas sin demora y de forma imparcial y los interesados puedan invocar sus derechos e 
impugnar la legalidad de su detención o el trato recibido.

 14. La experiencia adquirida desde que entró en vigor la Convención ha permitido 
al Comité comprender mejor el alcance y la naturaleza de la prohibición de la tortura, los 
métodos de tortura, los contextos y consecuencias en que se produce y la articulación de 
medidas efectivas con objeto de impedir que se produzca tortura en distintos contextos. Por 
ejemplo, el Comité ha destacado la importancia de que haya guardias del mismo sexo cuando 
esté en juego la intimidad. Dado que se descubren, se prueban y se demuestra la eficacia de 
nuevos métodos de prevención (por ejemplo, la grabación en vídeo de los interrogatorios, 
la utilización de procedimientos de investigación como el Protocolo de Estambul de 19992, 
o nuevos métodos pedagógicos o de protección de menores), el artículo 2 constituye la base 
sobre la que se asientan los demás artículos y da fundamento para ampliar el alcance de las 
medidas necesarias para impedir la tortura.

 IV. Alcance de las obligaciones y la responsabilidad del Estado

 15. La Convención impone obligaciones a los Estados Partes y no a los individuos. 
Los Estados son internacionalmente responsables de los actos u omisiones de sus funciona-
rios y otras personas, por ejemplo, agentes, los contratistas privados y demás personas que 
actúan a título oficial o en nombre del Estado, en colaboración con éste, bajo su jurisdicción 

2 Maual para la investigación y documentación eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradentes. 
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y control o de cualquier otra forma al amparo de la ley. Por consiguiente, los Estados Partes 
deben prohibir, impedir y castigar los actos de tortura y los malos tratos en todas las situa-
ciones de privación o de limitación de libertad, por ejemplo, en las cárceles, los hospitales, 
las escuelas, las instituciones que atienden a niños, personas de edad, enfermos mentales o 
personas con discapacidades, así como durante el servicio militar y en otras instituciones y 
situaciones en que la pasividad del Estado propicia y aumenta el riesgo de daños causados 
por particulares. Sin embargo, la Convención no limita la responsabilidad internacional que 
pueda caber a los Estados o los individuos que cometen actos de tortura o infligen malos 
tratos a la luz del derecho internacional consuetudinario o de los tratados internacionales.

 16. En el párrafo 1 del artículo 2 se exige que los Estados Partes adopten medidas 
eficaces para impedir los actos de tortura no sólo en su propio territorio sino también “en 
todo territorio que esté bajo su jurisdicción”. El Comité ha admitido que “todo territorio” 
comprende todos los ámbitos en que el Estado Parte ejerce, directa o indirectamente, en todo 
o en parte, un control efectivo de jure o de facto, de conformidad con el derecho interna-
cional. La referencia a “todo territorio” del artículo 2, como la que figura en los artículos 5, 
11, 12, 13 y 16, guarda relación con los actos prohibidos cometidos no sólo a bordo de un 
buque o una aeronave matriculados en un Estado Parte, sino también durante la ocupación 
militar u operaciones de mantenimiento de la paz y en lugares tales como embajadas, bases 
militares o centros de detención u otras áreas en las que el Estado ejerza un control de hecho 
o efectivo. El Comité observa que esta interpretación refuerza el apartado b) del párrafo 1 del 
artículo 5, que obliga al Estado Parte a adoptar medidas para ejercer su jurisdicción “cuando 
el presunto delincuente sea nacional de ese Estado”. También considera que el alcance de 
la palabra “territorio” en el artículo 2 también debe incluir las situaciones en que el Estado 
Parte ejerce, directa o indirectamente, un control de facto o de jure sobre personas privadas 
de libertad.

 17. El Comité observa que los Estados Partes tienen la obligación de adoptar me-
didas eficaces para impedir que las autoridades u otras personas que actúen a título oficial 
cometan directamente, instiguen, inciten, fomenten o toleren actos de tortura, o de cualquier 
otra forma participen o sean cómplices de esos actos, según la definición que figura en la 
Convención. Por consiguiente, los Estados Partes deben adoptar medidas eficaces para im-
pedir que esas autoridades u otras personas que actúen a título oficial o al amparo de la ley 
consientan o toleren actos de tortura. El Comité ha concluido que los Estados Partes violan 
la Convención cuando incumplen esas obligaciones. Por ejemplo, cuando los centros de 
detención son de propiedad o de gestión privada, el Comité considera que el personal actúa 
a título oficial por cuanto desempeña una función pública, ello sin perjuicio de la obligación 
de los funcionarios públicos de vigilar y tomar todas las medidas eficaces para impedir los 
actos de tortura y los malos tratos.

 18. El Comité ha dejado claro que cuando las autoridades del Estado u otras personas 
que actúan a título oficial o al amparo de la ley tienen conocimiento o motivos fundados 
para creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran actos de tortura o malos 
tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar, enjuiciar y castigar a dichos 
sujetos privados o actores no estatales de conformidad con la Convención, el Estado es res-
ponsable y sus funcionarios deben ser considerados autores, cómplices o responsables por 
otro concepto en virtud de la Convención por consentir o tolerar esos actos inaceptables. 
La negligencia del Estado a la hora de intervenir para poner fin a esos actos, sancionar a 
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los autores y ofrecer reparación a las víctimas de la tortura facilita y hace posible que los 
actores no estatales cometan impunemente actos prohibidos por la Convención, por lo que 
la indiferencia o inacción del Estado constituye una forma de incitación y/o de autorización 
de hecho. El Comité ha aplicado este principio a los casos en que los Estados Partes no 
han impedido actos de violencia de género, como la violación, la violencia en el hogar, la 
mutilación genital femenina o la trata, o no han protegido a las víctimas.

 19. En este mismo sentido, si una persona va a ser transferida o enviada, para la 
custodia o control, de un individuo o institución que notoriamente han cometido actos de 
tortura o infligido malos tratos o que no han aplicado las salvaguardias adecuadas, el Esta-
do es responsable y sus agentes son punibles por haber ordenado, permitido o participado 
en esa transferencia contraria a la obligación del Estado de adoptar medidas eficaces para 
impedir la tortura de conformidad con el párrafo 1 del artículo 2. El Comité ha manifestado 
inquietud cuando los Estados Partes han enviado personas a esos lugares sin un proceso con 
las debidas garantías, como exigen los artículos 2 y 3.

 V. Protección de las personas y los grupos que resultan vulnerables a causa de la 
discriminación o la marginación

 20. El principio de no discriminación es básico y general en la protección de los 
derechos humanos y fundamental para la interpretación y aplicación de la Convención. La 
no discriminación se incluye en la propia definición de la tortura en el párrafo 1 del artículo 
1 de la Convención, que prohíbe expresamente los actos especificados cuando se cometen 
por “cualquier razón basada en cualquier tipo de discriminación...”. El Comité subraya que 
el uso discriminatorio de la violencia o el maltrato mental o físico es un factor importante 
para determinar si un acto constituye tortura.

 21. La protección de ciertas personas o poblaciones minoritarias o marginadas que 
corren mayor peligro de ser torturadas forma parte de la obligación de impedir la tortura y 
los malos tratos. Los Estados Partes deben velar por que, en el marco de las obligaciones 
que han contraído en virtud de la Convención, sus leyes se apliquen en la práctica a todas 
las personas, cualesquiera que sean su raza, color, grupo étnico, edad, creencia o adscripción 
religiosa, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, género, orientación 
sexual, identidad transexual, discapacidad mental o de otro tipo, estado de salud, situación 
económica o pertenencia a una comunidad indígena, razón por la que la persona se encuentra 
privada de libertad, en particular las personas acusadas de delitos políticos o actos terroristas, 
los solicitantes de asilo, los refugiados u otras personas que se encuentran bajo protección 
internacional, o cualquier otra condición o factor distintivo adverso. Por lo tanto, los Esta-
dos Partes deben garantizar la protección de los miembros de los grupos que corren mayor 
peligro de ser torturados, enjuiciando y castigando cabalmente todos los actos de violencia 
y maltrato cometidos contra esas personas y velando por la aplicación de otras medidas 
positivas de prevención y protección, entre otras, las anteriormente descritas.

 22. Los informes de los Estados suelen carecer de información concreta y suficiente 
sobre la aplicación de la Convención con respecto a las mujeres. El Comité subraya que el 
género es un factor fundamental. La condición femenina se combina con otras características o 
condiciones distintivas de la persona, como la raza, la nacionalidad, la religión, la orientación 
sexual, la edad o la situación de extranjería, para determinar las formas en que las mujeres 
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y las niñas sufren o corren el riesgo de sufrir torturas o malos tratos, y sus consecuencias. 
Las situaciones en que la mujer corre riesgo incluyen la privación de libertad, el tratamiento 
médico, particularmente en el caso de las decisiones relacionadas con la reproducción, y los 
actos de violencia cometidos por sujetos privados en comunidades y hogares. Los hombres 
también están expuestos a determinadas infracciones de la Convención por motivos de gé-
nero, como la violación u otros actos de violencia o abuso sexual. Tanto los hombres como 
las mujeres y los niños y las niñas pueden ser víctima de infracciones de la Convención por 
su disconformidad real o aparente con las funciones que determina la sociedad para cada 
sexo. Se pide a los Estados Partes que en sus informes señalen cuáles son esas situaciones 
y las medidas adoptadas para prevenirlas y castigar a los infractores.

 23. Por lo tanto, la evaluación continua es un componente esencial de las medidas 
eficaces. El Comité ha recomendado reiteradamente a los Estados Partes que en sus informes 
presenten datos desglosados por edad, género y otros factores fundamentales para que el 
Comité pueda evaluar adecuadamente la aplicación de la Convención. Los datos desglosados 
permiten a los Estados Partes y al Comité determinar y comparar tratos discriminatorios que 
de lo contrario pasarían desapercibidos y no se abordarían, y adoptar medidas correctoras. Se 
pide a los Estados Partes que describan, en la medida de lo posible, los factores que afectan 
la incidencia y la prevención de la tortura y los malos tratos, así como las dificultades que 
experimentan para impedir la tortura y los malos tratos contra determinados sectores rele-
vantes de la población, como las minorías, las víctimas de la tortura, los niños y las mujeres, 
teniendo en cuenta las formas generales y particulares que pueden adoptar esos actos de 
tortura y malos tratos.

 24. También es fundamental eliminar la discriminación en el empleo y organizar 
regularmente campañas de sensibilización sobre situaciones en que es probable que se comen-
tan actos de tortura o se inflijan malos tratos, a fin de impedir esas infracciones y construir 
una cultura de respeto a las mujeres y las minorías. Se alienta a los Estados a promover la 
contratación de mujeres y de personas pertenecientes a grupos minoritarios, en particular 
en los ámbitos de la medicina, la educación, penitenciario, las fuerzas del orden, la justicia 
y la práctica jurídica, en las instituciones de administración pública y el sector privado. En 
sus informes los Estados Partes deben consignar los progresos alcanzados en esos ámbitos, 
desglosados por género, raza, origen nacional y otros factores pertinentes.

 VI. Otras medidas preventivas previstas en la Convención

 25. Los artículos 3 a 15 de la Convención prevén medidas preventivas concretas 
que los Estados Partes consideraron esenciales para impedir la tortura y los malos tratos, en 
particular contra detenidos o presos. El Comité subraya que la obligación de adoptar medidas 
preventivas eficaces trasciende los aspectos enumerados específicamente en la Convención 
o los imperativos de la presente observación general. Por ejemplo, es importante que la 
población reciba formación sobre la historia, el alcance y la necesidad de la prohibición 
taxativa de la tortura y los malos tratos, y que las fuerzas del orden y otras personas reciban 
una formación que las permita detectar e impedir los actos de tortura y malos tratos. Análo-
gamente, teniendo en cuenta su amplia experiencia de examen y evaluación de los informes 
de los Estados sobre las torturas o malos tratos infligidos o tolerados por las autoridades, el 
Comité reconoce la importancia de adaptar el concepto de condiciones de vigilancia para 
impedir la tortura y los malos tratos a las situaciones en que la violencia se ejerce en el 
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ámbito privado. Los Estados Partes deberían incluir de manera específica en sus informes al 
Comité información pormenorizada sobre la aplicación de medidas preventivas desglosadas 
en función de los factores pertinentes.

 VII. La obediencia debida

 26. El carácter imperativo de la prohibición de la tortura se ve resaltado por el prin-
cipio solidamente establecido que figura en el párrafo 3 del artículo 2, en el sentido de que 
no puede invocarse en ningún caso la orden de un superior o de una autoridad pública para 
justificar la tortura. Por lo tanto, los subordinados no pueden ampararse en la autoridad supe-
rior y deben responder individualmente. Al mismo tiempo, los superiores jerárquicos, funcio-
narios públicos incluidos, no pueden eludir la culpabilidad, ni sustraerse a la responsabilidad 
penal por los actos de tortura cometidos o los malos tratos infligidos por sus subordinados 
si sabían o debían haber sabido que esas conductas inaceptables estaban ocurriendo o era 
probable que ocurrieran, y no adoptaron las medidas razonables y necesarias para impedirlo. 
El Comité considera esencial que la responsabilidad de todo superior jerárquico por haber 
instigado o alentado directamente la tortura o los malos tratos, o por haberlos consentido o 
tolerado, sea investigada a fondo por órganos fiscales y jurisdiccionales competentes, inde-
pendientes e imparciales. Las personas que desobedecen órdenes que consideran ilegales 
o que cooperan en la investigación de casos de tortura o malos tratos, incluidos los casos 
en que están involucrados los superiores jerárquicos, deben recibir protección contra toda 
posible represalia.

 27. El Comité reitera que la presente observación general debe considerarse sin 
perjuicio del mayor grado de protección que eventualmente pueda ofrecer cualquier instru-
mento internacional o ley nacional, a condición de que contenga, como mínimo, las normas 
de la Convención.
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admiNiStraCióN públiCa. aCCeSo a la iNformaCióN (chile).

 El 28 de agosto de 2008 se publicó en el Boletín Oficial de Chile la ley 20.285 
sobre acceso a la información pública. Entrará en vigencia ocho meses después de ese acto, 
es decir, el 20 de abril de 2009, salvo en lo relativo a la designación de los Consejeros del 
Consejo de Transparencia.
 Su objetivo es regular el principio de transparencia de la función pública, el derecho 
de acceso a la información de los órganos de la Administración del Estado, los procedimien-
tos para el ejercicio del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la 
información. 
 Se basa en el art. 8.2 de la Constitución Política de Chile, conforme a la cual “Son 
públicos los actos y resoluciones de los órganos del Estado, así como sus fundamentos y 
los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sólo una ley de quórum calificado podrá es-
tablecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido 
cumplimiento de las funciones de dichos órganos, los derechos de las personas, la seguridad 
de la Nación o el interés nacional”.
 Algunos de los principios que ella contiene son:
 1. Principio de la relevancia: presume relevante toda información que posean los 
órganos de la Administración del Estado, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de crea-
ción, origen, clasificación o procesamiento.
 2. Principio de la libertad de información: toda persona goza del derecho a acceder 
a la información que obre en poder de los órganos de la Administración del Estado, sólo con 
excepciones o limitaciones establecidas por leyes de quórum calificado.
 3. Principio de apertura o transparencia: toda la información en poder de los ór-
ganos de la Administración del Estado se presume pública, a menos que esté sujeta a las 
excepciones señaladas.
 4. Principio de máxima divulgación: los órganos de la Administración del Estado 
deben proporcionar información en los términos más amplios posibles, excluyendo sólo 
aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales o legales.
 5. Principio de la oportunidad: los órganos de la Administración del Estado deben 
proporcionar respuesta a las solicitudes de información dentro de los plazos legales, con la 
máxima celeridad posible y evitando todo tipo de trámites dilatorios.
 6. Principio de gratuidad: el acceso a la información de los órganos de la Adminis-
tración es gratuito, sin perjuicio de lo establecido en esta ley.
 Se aplica, entre otros, a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los 
gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad 
Pública, y a los órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de la función 
administrativa. También se aplicarán las disposiciones que esta norma expresamente señale 
a las empresas públicas creadas por ley y a las empresas del Estado y sociedades en que éste 
tenga participación accionaria superior al 50% o mayoría en el directorio.
 Al Congreso Nacional se le aplican sólo las reglas de transparencia activa (en lo 
pertinente), y además deberá publicar la asistencia de los parlamentarios a las sesiones de 
Sala y de comisiones, las votaciones y elecciones a las que concurran y las dietas y demás 
asignaciones que perciban.
 La transparencia activa implica el deber de los órganos de la Administración del 
Estado de mantener a disposición permanente del público, a través de sus sitios electrónicos, 
determinados antecedentes actualizados, al menos, una vez al mes. Entre ellos, su estruc-

noticias
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tura orgánica; facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades u órganos 
internos; marco normativo aplicable; personal de planta, a contrato y a honorarios, con las 
correspondientes remuneraciones; contrataciones para el suministro de bienes muebles; 
trámites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los servicios que 
preste el respectivo órgano; mecanismos de participación ciudadana, en su caso; información 
presupuestaria asignada y ejecutada.
 En todos los casos deberán estar disponibles permanentemente, en sitios web, los 
actos y documentos que han sido objeto de publicación en el Diario Oficial y aquellos que 
tengan relación con las funciones, competencias y responsabilidades de los órganos de la 
Administración del Estado.
 Los actos y resoluciones de los órganos de la Administración del Estado, sus fun-
damentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y 
los procedimientos que se utilicen para su dictado, son públicos, salvo las excepciones que 
establece esta ley y las previstas en otras leyes de quórum calificado.
 La información se requiere por escrito, ante la Oficina de Informaciones, Sugerencias 
y Reclamos (OIRS) o por sitios electrónicos sin necesidad de patrocinio de abogado.
 Las causales de reserva previstas para denegar el acceso se dan cuando su publicidad, 
comunicación o conocimiento afecte:
 1) el debido cumplimiento de las funciones del órgano requerido, particularmente: 
a) si es en desmedro de la prevención, investigación y persecución de un crimen o simple 
delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas jurídicas y judiciales; b) tratándose de 
antecedentes o de deliberaciones previas a la adopción de una resolución, medida o política, 
sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean públicos una vez que sean adoptadas; 
y c) tratándose de requerimientos de carácter genérico, referidos a un elevado número de 
actos administrativos o sus antecedentes o cuya atención requiera distraer indebidamente a 
los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores habituales;
 2) los derechos de las personas, particularmente tratándose de su seguridad, su salud, 
la esfera de su vida privada o derechos de carácter comercial o económico.
 3) la seguridad de la Nación, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la 
conservación del orden público o la seguridad pública;
 4) el interés nacional, en especial si se refieren a la salud pública o las relaciones 
internacionales y los intereses económicos o comerciales del país; o
 5) cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quórum 
calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales señaladas en el 
art. 8 de la Constitución Política. 
 Las leyes dictadas con anterioridad a la vigencia del mencionado art. 8, que esta-
blecen casos específicos de secreto o reserva de actos y documentos de la Administración, 
deben entenderse vigentes aun cuando no hubieren sido aprobadas con quórum calificado, 
al amparo de la Disposición Cuarta Transitoria de la Constitución.
 Si se deniega el acceso, en primer lugar se puede recurrir al Consejo de Transpa-
rencia. Luego de la Resolución de éste se puede apelar a la Corte de Apelaciones. Se regula 
el procedimiento administrativo y procedimiento judicial. Corresponde al Servicio probar 
la veracidad de la causal.
 La nueva ley crea el Consejo de Transparencia, que es un organismo autónomo de 
derecho público, con personalidad jurídica y patrimonio propio, con el objeto de promover 
la transparencia de la función pública, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre trans-
parencia y publicidad de la información de los órganos de la Administración del Estado, 
y garantizar el derecho de acceso a la información. Entre sus funciones y atribuciones se 
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destacan: fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de la ley y aplicar las sanciones en 
caso de infracción a ellas; resolver, fundadamente, los reclamos por denegación de acceso a 
la información que le sean formulados de conformidad a esta ley; promover la transparencia 
de la función pública, la publicidad de la información de los órganos de la Administración 
del Estado, y el derecho de acceso a la información, por cualquier medio de publicación; y 
realizar actividades de difusión e información al público, sobre las materias de su compe-
tencia.
 La regla general en materia de sanciones es que la autoridad o jefatura o jefe superior 
del órgano o servicio de la Administración del Estado, que hubiere denegado infundadamente 
el acceso a la información, contraviniendo, así, lo dispuesto en el art. 16, será sancionado 
con multa del 20% al 50% de su remuneración. 

Ley 20.285 del 11-8-2008, en http://www.diariooficial.cl/actualidad/20ulle/20285.html.

dereCho ComuNitario. dereCho a la igualdad. raCiSmo. ge-
NoCidio. CrÍmeNeS CoNtra la humaNidad. CrÍmeNeS de guerra. 
xeNofobia (unión	europea).	

 El 28 de noviembre de 2008, luego de arduas negociaciones, el Consejo de la Unión 
Europea adoptó la Decisión Marco para Combatir Ciertas Formas y Expresiones de Racismo 
y Xenofobia mediante las Leyes Penales, que exige a los Estados Miembros penalizar las 
siguientes conductas internacionales: 
 - incitar públicamente a la violencia o al odio contra un grupo de personas o contra 
un miembro de un grupo definido en términos de su raza, religión, color, progenie u orígenes 
nacionales o étnicos;
 - cometer esos mencionados actos mediante la diseminación o distribución pública 
de folletos, imágenes u otro material;
 - condonar, negar o trivializar públicamente los crímenes de genocidio, crímenes 
contra la humanidad y crímenes de guerra, cuando esta conducta tenga una modalidad que 
genere la posibilidad de incitar a la violencia o al odio contra los grupos más arriba definidos; 
y 
 - condonar, negar o trivializar públicamente los crímenes previstos en el art. 6 del 
Estatuto del Tribunal Militar Internacional, p.ej., los crímenes contra la paz y la humanidad, 
y los crímenes de guerra.
 La Decisión autoriza a los Estados Miembros a optar por sancionar las conductas 
cuya modalidad genere la posibilidad de alterar la paz o aquellas que resulten abusivas, 
amenazantes o insultantes.
 Requiere que los Estados Miembros adopten las siguientes medidas: 
 a) determinar la jurisdicción en base a principios de nacionalidad y territorialidad. 
Por lo tanto, un Estado Miembro asimismo debe penalizar las conductas descriptas cuando 
se realicen por vía informática, cuando su autor se encuentre físicamente en su territorio, 
con independencia de si la conducta se realiza con material que se encuentra “alojado” en 
un sistema informático ubicado en su territorio en el caso de que así sea. También, a la 
inversa;
 b) incriminar los actos arriba descriptos, realizados por personas físicas o jurídicas, 
previendo sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas. La pena máxima que pueden 
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imponer es de 1 a 3 años de prisión. Las sanciones a las personas jurídicas pueden consistir 
en la pérdida del derecho a gozar de beneficios públicos, o la descalificación temporaria o 
permanente para realizar actividades comerciales; 
 c) asegurar que en su derecho penal, el racismo o xenofobia constituyen circuns-
tancias agravantes en la comisión de cualquier otro delito; 
 d) asegurar que la investigación de los crímenes arriba mencionados no depende de 
la presentación de un informe o de una acusación por parte de la víctima;
 e) implementar las disposiciones antes del 10 de noviembre de 2010.

Nota de la Secretaría: en la Argentina rige la ley 23.592 que regula con sustancial analogía la ma-
teria que aquí se trata.

CONSEJO DE LA UNIÓN EUROPEA, “Acts Adopted Under Title VI of the UE Treaty”, en 
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:328:0055:0058:EN:PDF.

dereCho ComuNitario. propiedad iNteleCtual. protección	(comuni-
DaD	europea).	

 De conformidad con lo dispuesto en su art. 32, el 11 de enero de 2009 entró en 
vigencia el Reglamento (CE) Nº 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo del 11 de 
julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (“Roma II”).
 El Reglamento establece las reglas uniformes de derecho internacional privado que 
deben aplicar los tribunales de los Estados Miembros para resolver qué ley es aplicable a las 
controversias vinculadas a los actos de competencia desleal (art. 6) y a las violaciones de 
los derechos de propiedad intelectual (art. 8). Gracias a la existencia de estas nuevas reglas, 
las empresas van a tener certeza y seguridad jurídica para la protección de sus derechos de 
propiedad intelectual.
 El Reglamento no incluye las reglas de derecho internacional privado fundadas en 
violaciones a la privacidad y en derechos relativos a la personalidad.

DIARIO OFICIAL DE LA UNIÓN EUROPEA, L199/40, del 31-7-2007, en http://eur-lex.europa.
eu/ LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2007:199:0040:0049:ES:PDF.

dereChoS humaNoS. muJereS.	protocolo	De	la	carta	africana	De	Derechos	
humanos	y	De	los	pueblos	sobre	los	Derechos	De	la	muJer	en	áfrica	(internacional).

 El 11 de julio del 2003, en Maputo, Mozambique, fue aprobado por los jefes de los 
Estados y el gobierno de la Unión Africana el Protocolo de la Carta Africana de Derechos 
Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de la Mujer en África (Carta Africana). 
Entró en vigor el 25 de noviembre de 2005, quince días después de la quinceava ratificación 
requerida por el mismo protocolo. 
 En mérito a, principalmente, la consideración de numerosos tratados y convenios 
internacionales y directrices de la ONU, atinentes a los derechos humanos de las mujeres, 
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y al hecho de que actualmente éstas continúan siendo objeto de discriminación, a pesar de 
los instrumentos nacionales, regionales e internacionales en plena vigencia, se adoptó el 
protocolo referido. 
 Los Estados Partes de la Carta Africana se comprometen a combatir la discriminación 
contra la mujer -que incluye la modificación de patrones de conducta culturales y sociales 
mediante la educación pública; se establece el derecho a la dignidad de la mujer, a la vida, 
integridad y seguridad de su persona; la eliminación de prácticas dañosas, entre ellas la 
mutilación genital; el estatus igualitario en el seno matrimonial -libre consentimiento, 18 años 
como mínimo de edad, privilegio a favor de la monogamia, retención del nombre de soltera-
; es establecen disposiciones relativas a la separación, divorcio y anulación matrimonial; 
acceso a la justicia y protección igualitaria ante la ley; derecho a la participación política 
y en el proceso de toma de decisiones; derecho a la paz y su mantenimiento; protección de 
las mujeres en conflictos armados -mínimo de 18 años para reclutamiento-; derecho a la 
educación y formación; al bienestar económico y social; a la salud y reproducción -autocontrol 
de la fertilidad, elección de método anticonceptivo-; planificación familiar, y derechos de 
información relativos al SIDA; autorización de aborto médico en casos de violación, incesto 
y cuando una situación de permanente estado de gravidez implique riesgos de enfermedad 
física o mental de la madre o el feto; derecho a la seguridad de la alimentación -acceso al 
agua potable y todas las fuentes de producción nutritiva-; a vivienda digna; a un contexto 
cultural positivo; a un medio ambiente saludable y sustentable; a un desarrollo sustentable 
-introducción de la perspectiva de género en la idiosincrasia nacional, acceso al crédito, 
combate de la pobreza femenina, reducción al mínimo de los efectos negativos de la 
globalización, especialmente en lo relativo al comercio y la economía-; derechos específicos 
para las viudas y protección a mujeres mayores y con discapacidades, y en situaciones 
de requerir socorro. Por último, se prevén disposiciones de remedio, implementación y 
monitoreo de estos derechos.

Nota de la Secretaría: sobre el Protocolo puede verse un comentario de ocran, christine	en African 
Journal of International and Comparative Law / Revue Africaine de Droit International et Comparé, 
Edinburgh, Edinburgh University Press, 2007, vol. 15, n° 1, pp. 147/152. 

UNIÓN AFRICANA, Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre 
los Derechos de la Mujer en África, en http://www.africa-union.org/root/au/Documents/ Treaties/
Text/Protocol%20on%20the %20Rights%20of%20Women.pdf. 

homoSexualeS. dereCho a la igualdad.	Discriminación	en	razón	De	la	
orientación	sexual.	uNioNeS de heCho. matrimoNio (nepal-hungrÍa).	

 1. El 17 de noviembre de 2008, la Suprema Corte de Nepal ordenó a su gobierno 
que pusiera fin a la discriminación basada en la orientación sexual y que reconociera iguales 
derechos a las minorías sexuales, incluyendo el derecho al matrimonio homosexual. A esos 
efectos, dispuso que se formara un comité para elaborar un proyecto de ley de matrimonio 
y uniones de hecho homosexuales basado en el derecho comparado. 
 En su sentencia, dos de los jueces de la Corte afirmaron que el gobierno nepalés 
debe formular nuevas leyes y reformar las actualmente existentes a fin de salvaguardar los 
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derechos de estas personas. Asimismo, que las lesbianas, los gays, los bisexuales, los tran-
sexuales y los intersexuales son personas naturales con independencia de que su sexualidad 
sea masculina o femenina, y tienen la prerrogativa de ejercer sus derechos y llevar una vida 
independiente en la sociedad. 
 Esta decisión se adoptó en un proceso promovido por varios grupos gays y sigue la 
línea jurisprudencial de la adoptada en diciembre de 2007, en la cual se reconoció que los 
ciudadanos homosexuales constituyen un “tercer sexo”. 

 2. El 15 de diciembre de 2008, la Corte Constitucional de Hungría declaró la 
inconstitucionalidad de la ley 184/2007 que hubiera dado ciertos derechos a las parejas 
homosexuales, al decidir que disminuía la importancia que tenía la institución del matrimo-
nio. La ley, aprobada el año anterior, había reconocido las uniones de hecho entre parejas 
homosexuales y a los concubinatos, dándoles los mismos derechos hereditarios, tributarios 
y financieros que a las parejas heterosexuales casadas. La ley iba a entrar en vigencia el 1 
de enero de 2009. 
 Los matrimonios homosexuales, como tales, no están reconocidos en ningunos de 
los países de Europa oriental, pero la República Checa y Eslovenia reconocen las uniones 
de hecho homosexuales inscriptas. 
 
Nota de la Secretaría: la página oficial de la Suprema Corte de Nepal es http://www. supremecourt.
gov.np (inglés) y la sentencia está en http://www.supremecourt.gov.np/ 917_64.pdf (nepalés); la 
página oficial de la Corte Constitucional de Hungría es http://www.mkab.hu/en/ enmain.htm (las 
decisiones están en húngaro).

ZELDIN, Wendy, “News & Events”, en http://www.loc.gov/lawweb/servlet/lloc_news?disp3_ 
896_text y en http://www.loc.gov/ lawweb/servlet/lloc_news?disp3_897_text.

iNmigraNteS.	Declaración	relativa	al	DictaDo	De	la	Directiva	De	retorno	De	inmi-
grantes	emitiDa	por	la	unión	europea	(mercosur).

 Los Presidentes de los Estados Partes del MERCOSUR y Estados Asociados, 
reunidos en ocasión de la Cumbre de San Miguel de Tucumán el 1º de julio de 2008, ex-
presaron su rechazo a la aprobación por parte de la Unión Europea de la llamada Directiva 
de “Retorno”, lamentando principalmente que Naciones tradicionalmente generadoras de 
corrientes migratorias que -en la actualidad- son receptoras de migrantes no reconozcan, en 
base al principio de reciprocidad histórica, la responsabilidad compartida entre los países 
de origen, tránsito y destino de los flujos migratorios. 
 Reafirmaron el valioso aporte que para el desarrollo de los países de destino repre-
senta la población migrante, en los aspectos social, económico, político, cultural, científico 
y académico; e insisten en la necesidad de garantizar la inserción de la persona migrante 
en las sociedades de acogida a través de políticas de inclusión amplias, formuladas con la 
participación de las comunidades de migrantes. 
 Reiteraron su firme compromiso con la promoción y el respeto irrestricto de los 
derechos humanos de las personas migrantes y sus familias, independientemente de su 
condición migratoria, nacionalidad, origen étnico, género o edad; y rechazaron cualquier 
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intento de criminalización de la migración irregular y la adopción de políticas migratorias 
restrictivas, en particular hacia los sectores más vulnerables -las mujeres y los niños-. 
 Enfatizaron la importancia que reviste que los países desarrollados adopten las políti-
cas necesarias para evitar que las asimetrías económicas internacionales, los multimillonarios 
subsidios que distorsionan la competitividad; la falta de apertura de sus mercados a los pro-
ductos de los países emergentes y en desarrollo profundicen las causas de las migraciones, 
esto es la pobreza estructural, la exclusión social y la desigualdad de oportunidades.
 Exhortaron, por último, a la Unión Europea a impulsar políticas consistentes con 
la promoción de los derechos humanos y el desarrollo integral, e instaron a los países que 
la conforman a mantener y profundizar los compromisos asumidos en los objetivos del 
milenio, en el derecho internacional de los derechos humanos, en el derecho internacional 
humanitario y en la jurisprudencia internacional sobre la materia, como en los diálogos de 
la UE con América Latina y el Caribe, con el MERCOSUR, la CAN y Chile. 

Nota de la Secretaría: la referida Directiva se encuentra sintetizada a continuación.

MERCOSUR, Declaración de los Presidentes de los Estados Partes del Mercosur y Estados Asociados sobre 
la “Directiva de retorno”, en http://www.mercosur.int/msweb/portal%20 intermediario/es/index.htm. 

iNmigraNteS.	régimen	para	los	inmigrantes	en	situación	ilegal	(unión	europea).

 1. Introducción 
 El 18 de junio de 2008 y tras más de dos años de negociaciones la Eurocámara ha 
aprobado, con 369 votos a favor, 197 en contra y 106 abstenciones, la Directiva de Retorno 
de los Inmigrantes, primer instrumento común de política de inmigración. Los diputados 
se opusieron a las propuestas de los Verdes y el Grupo Confederal de la Izquierda Unitaria 
Europea/Izquierda Verde Nórdica de rechazar el texto en su integridad, así como tampoco 
hallaron lugar las enmiendas presentadas por el grupo socialista que introducían modifica-
ciones en puntos como el período máximo de retención, el retorno voluntario, la prohibición 
de reingreso y el plazo para dictar las órdenes de internamiento. La directiva, cuya aplica-
ción está prevista en 2010, no interfiere en la legislación europea sobre asilo. Se aplicará 
a nacionales de países no comunitarios que se encuentren en situación ilegal en un Estado 
Miembro y que no estén amparados por una solicitud de residencia o de asilo. 

 2. Retorno voluntario y retención
  Las nuevas normas promueven el principio de retorno voluntario. Los inmigrantes 
en situación irregular que reciban una orden de “retorno” tendrán entre siete y treinta días 
para abandonar de forma “voluntaria” el país (art. 7); la nueva legislación limita ese plazo 
a cuatro semanas, pero podrá ampliarse teniendo en cuenta las circunstancias individuales. 
Transcurrido este plazo, en caso de que “haya argumentos fundados para creer que hay riesgo 
de fuga y no sea suficiente aplicar medidas menos coercitivas”, la autoridad judicial podrá 
decidir trasladarlos a centros de retención, donde permanecerán un periodo máximo de seis 
meses, ampliables doce meses más en caso de que la persona o el país tercero en cuestión 
no cooperen.
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 3. Decisión administrativa y judicial
 Las órdenes de internamiento temporal podrán ser dictadas por autoridades judiciales 
o administrativas, en este último caso con control judicial subsidiario. Los países deberán 
proporcionar asistencia legal gratuita a los inmigrantes ilegales sin recursos, de acuerdo con 
las distintas legislaciones nacionales. Además, se prevé limitar el uso de medidas coercitivas 
y se introduce una serie de garantías y recursos jurídicos en favor de las personas expulsadas, 
con el objetivo de evitar las repatriaciones arbitrarias o colectivas (art. 12.4).
 Todas estas medidas estarán financiadas por medio del Fondo Europeo para el 
Retorno previsto para el período 2008-2013, al que se han asignado seiscientos setenta y 
seis millones de euros, y que también se utilizará para costear la asistencia jurídica de los 
inmigrantes (ver decisión 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unión 
Europea en http://www.guiafc.com/documentos/2007-L144-45.pdf).

 4. Deportación y prohibición de reingreso en la UE
 La directiva define el procedimiento para la orden de expulsión (art. 8) y las cir-
cunstancias en que pudiera darse un aplazamiento. En caso de expulsión, se plantea una 
prohibición de reingreso en cualquier país de la Unión Europea durante un máximo de cinco 
años. En ciertos casos los Estados deben incluir la prohibición de re-entrada, por ejemplo, 
cuando el inmigrante no se ha ido en el periodo de salida voluntaria o cuando hayan tenido 
que ser deportados. Toda orden de retorno que no se respete implicará la prohibición de 
nuevo ingreso en la UE. 

 5. Menores y familias
 Las nuevas normas obligan a tener en cuenta el mejor interés del niño. Se prevé la 
posibilidad de repatriar a los menores no acompañados, siempre y cuando sus familias o 
un centro de acogida se ocupen de ellos a su llegada. Además, los niños y las familias con 
menores “sólo serán internados como último recurso y ello por el menor tiempo posible” 
(art. 15 bis). Los Estados Miembros tendrán en cuenta la situación en el país de origen y 
no repatriarán a nadie cuya vida o libertad puedan estar amenazadas (art. 5). El Parlamento 
Europeo decidirá con el Consejo de la Unión Europea qué países se pueden considerar “se-
guros” para la devolución, tomando como referencia un dictamen del Tribunal de Justicia.

PARLAMENTO EUROPEO, Directiva de retorno de inmigrantes, en http://www.guiafc.com/ 
documentos/2007-L144-45.pdf. 

iNmuNidadeS. fuNCioNarioS públiCoS.	suspensión	De	los	procesamientos	en	
trámite.	alcance	(italia).

 El 22 de Julio de 2008 el senado italiano convirtió en ley la llamada “lodo Alfano” 
(Ley 124/2008), que otorga inmunidad a los funcionarios de alto rango durante el término 
de su mandato.
 Al enviar el proyecto al Parlamento, el gobierno italiano afirmó que tiene por ob-
jeto permitir que los funcionarios jerárquicos puedan actuar sin temor a ser procesados por 
motivos políticos. Este proyecto fue una de las primeras medidas legislativas adoptadas por 
el tercer gobierno de Berlusconi, luego de que la coalición que lidera ganara las elecciones 
en abril de este año.
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 La norma dispone que, con la excepción de lo dispuesto por los arts. 90 a 96 de 
la Constitución (que tratan los casos de crímenes cometidos por el Jefe de Estado y los 
Miembros del Consejo de Ministros, incluyendo al Presidente, en el ejercicio de sus funcio-
nes) toda posibilidad de iniciar un procesamiento contra el Presidente de la República, los 
Presidentes de las Cámaras del Parlamento y contra el Presidente del Consejo de Ministros 
queda suspendida desde el día en que juran al aceptar el cargo hasta el último día en que lo 
ocupan. La suspensión, que también se aplica a los procesamientos penales vinculados a 
crímenes cometidos antes de su designación, no puede ser reiterada (pero se puede aplicar 
nuevamente, en caso de que la persona sea nuevamente designada para ocupar el mismo 
cargo) ni aplicada con posterioridad en el caso de aceptación de un cargo de mayor jerarquía. 
Finalmente, la suspensión también se aplica a los procesos penales que ya estaban en curso 
cuando esta ley entró en vigencia, sin que a esos fines tenga alguna influencia el estadio en 
que se encuentran el trámite.
 Si bien estas son las disposiciones más importantes y polémicas de la ley, el legis-
lador ha impuesto algunos límites a las cláusulas generales que ella contiene: 1) el acusado 
puede optar voluntariamente en cualquier momento por renunciar a la suspensión (art. 1.2); 
2) conforme lo dispuesto por los arts. 392 y 467 del Código Penal, el juez penal puede reunir 
en forma anticipada las pruebas cuando la postergación resulte prejudicial para el resultado 
del juicio (art. 1.3); 3) también se suspenden los plazos de prescripción de los delitos (art. 
1.4, que remite al art. 159 del Código Criminal); 4) a fin de proteger los derechos de terceros, 
se puede transferir el derecho a accionar en un proceso civil (art. 1.6).
 La ley, tanto cuando fue presentada en el Parlamento como cuando fue aprobada en 
cada una de las Cámaras, generó un acalorado debate político y doctrinario. Los principales 
fundamentos de este debate se vinculan a la circunstancia de que reemplaza a la Ley 140/2003 
-la llamada “lodo Schifani”- aprobada durante la XIV legislatura. El art. 1 de esta última con-
tenía una suspensión automática, general y temporalmente ilimitada de todo procesamiento 
penal promovido contra el Jefe de Estado, el Presidente del Consejo de Ministros, los Pre-
sidentes de las dos Cámaras del Parlamento y el Presidente de la Corte Constitucional hasta 
que dejaran sus cargos. Un año después de su aprobación, la Corte Constitucional, declaró 
la inconstitucionalidad de su art. 1.2 en la Decisión 24/2004, con base en que violentaba 
los arts 3 (principio de igualdad) y 24 (derecho de defensa) de la Constitución italiana. En 
relación al art. 3 constitucional, la Corte consideró que esa norma daba a los funcionarios 
de alto rango ciertas garantías que eran desproporcionadas con la necesidad de garantizar el 
libre ejercicio de sus obligaciones. Por otra parte, estimó que irrazonablemente se acordaba 
un mismo tratamiento a cinco cargos institucionales que cumplen tareas muy diferentes, y 
que creaba una distinción irrazonable entre el tratamiento que brindaba a los Presidentes de 
las Cámaras del Parlamento (que son órganos colectivos) y a los miembros de ese mismo 
órgano. En cuanto al art. 24 constitucional, la Corte encontró una violación al derecho de 
defensa del acusado.
 Estas falencias han sido parcialmente corregidas en el texto de la Ley 124/2008, al 
reconocer la posibilidad de renunciar a la suspensión del juicio. La única derogación sustancial 
de normas que ella establece se vincula con los llamados “crímenes vinculados al ejercicio 
de las funciones”. Los más altos funcionarios del Estado pueden ser juzgados durante su 
mandato por la comisión de este tipo de delitos. Por ejemplo, en términos de la nueva ley, 
podría prosperar un procesamiento por abuso de autoridad, pero no por acoso sexual. 
 Cabe mencionar que el 26 de septiembre del año en curso, la Sala Primera en lo 
Criminal del Tribunal en Milán, en el proceso que actualmente se sigue contra el actual 
Primer Ministro por evasión tributaria, presentó un recurso ante la Corte Constitucional 
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denunciando la inconstitucionalidad de los incisos 1 y 7 del art. 1 de la Ley 124/2008. Estas 
cláusulas, según el criterio del tribunal, violentan los arts. 136 (efectos de una decisión de 
ilegitimidad constitucional, remitiendo a la decisión 24/2004) y 138 (proceso de enmienda) 
de la Constitución.
 La doctrina también ha sostenido que la ley viola la Constitución. El 4 de julio de 
este año, más de cien profesores de derecho constitucional suscribieron una declaración 
titulada “En defensa de la Constitución”, en la que advierten sobre las serias violaciones que 
ella contiene al Estado de Derecho. Conforme a esa declaración, la ley viola el principio de 
igualdad (art. 3.1 de la Constitución), derecho a un juicio justo (arts. 111 de la Ley Funda-
mental y 6 de la Convención Europea de Derechos Humanos) y el deber del fiscal de ejercer 
la acción penal (art. 112 Const.). Conforme a esta perspectiva, cuando el art. 1 constitucional 
afirma que la soberanía pertenece al Pueblo, simultáneamente impide que los ciudadanos, a 
través de sus votos y de sus representantes, puedan dar a sus funcionarios de mayor rango 
inmunidad frente a la justicia y eximirlos del deber de respetar la Constitución en razón del 
status que tienen. La declaración también subraya que, entre los países cuyas legislaciones 
brindan este tipo de inmunidad temporaria (Francia, Grecia, Portugal e Israel), ella sólo se 
acuerda al Jefe de Estado.

Nota de la Secretaría: puede accederse a la declaración “En defensa de la democracia” en http//:
www.costituzionalismo.it.

FASONE, Cristina, “The Italian Parliament approves legislation granting immunity from prosecution 
to high-ranking officials while in office, and providing for the suspension of the criminal proccedings 
currently ongoing (Law n. 124/2008)”, en http://www.unisi.it/dipec/palomar/ italy.html#1.

JueCeS ad hoC. igualdad de armaS.	nacionaliDaD	De	los	magistraDos.	Derecho	
a	un	Juez	inDepenDiente	e	imparcial.	interpretación	Del	art.	55	De	la	convención	americana	
De	Derechos	humanos.	solicituD	De	opinión	consultiva	(oea-argentina).	

 El pasado 14 de agosto de 2008 el Estado Argentino presentó ante la Secretaría de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) una solicitud de Opinión Consultiva 
acerca de la interpretación del art. 55 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
(Convención), en relación a dos cuestiones: la figura del juez ad hoc y la igualdad de armas 
en el proceso en el contexto de una petición individual, por un lado, y la nacionalidad de 
los magistrados del Tribunal y el derecho a un juez independiente e imparcial, por el otro.
 Respecto del primer punto el Estado Argentino señaló que si bien el texto del art. 
55 -en cuanto prevé la posibilidad de designar un juez ad hoc- remitiría exclusivamente al 
caso de una demanda interpuesta por un Estado Parte contra otro Estado Parte conforme 
lo previsto por el art. 45 de la Convención, en la práctica la Corte, en forma continua e 
inalterada, ha reconocido al Estado demandado en el contexto de un caso originado en una 
petición individual, el derecho a nombrar un juez ad hoc para que actúe -en igual carácter 
que los jueces permanentes- en la sustanciación y decisión del caso, cuando ninguno de los 
magistrados que integran el tribunal es de la nacionalidad de dicho Estado, invocando a tal 
efecto el artículo 55.3 de la Convención. 
 En este sentido, sostuvo que debería reexaminarse la interpretación tradicional de 
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esta institución a la luz del estado actual del derecho. Parece claro, sostuvo, que su razón 
de ser se sustenta sólo en la medida en que la Corte deba resolver un caso sometido a su 
jurisdicción en el cual un Estado haya denunciado a otro por el eventual incumplimiento de 
sus obligaciones internacionales. Despojado el caso de ese origen, la justificación jurídica 
para aceptar tal designación resultaría susceptible de ser puesta en crisis, por cuanto el de-
recho a designar un juez ad hoc en el marco de un caso originado en una petición individual 
generaría una palmaria afectación del derecho a la igualdad de armas en el proceso entre la 
presunta víctima -demandante material-, la Comisión Interamericana -demandante formal o 
procesal- y el Estado demandado. El juez ad hoc -más allá de que requiera su nombramien-
to las mismas cualidades técnicas y morales exigidas para los jueces permanentes- resulta 
elegido por un Estado en el contexto de una caso concreto, que delibera de igual a igual con 
los jueces permanente y tiene derecho a voto, mientras que ni a la presunta víctima ni a la 
Comisión les asiste el mismo derecho.
 La consulta concreta del gobierno argentino respecto de este punto fue: De acuerdo 
a lo previsto por la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su artículo 55.3, ¿la 
posibilidad de designar un juez ad hoc debe limitarse a aquellos casos en que la demanda 
interpuesta ante la Corte haya sido originada en una denuncia interestatal?
 En relación con la segunda cuestión el Estado argentino tras enfatizar que la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces resultan pilares fundamentales del estado de derecho, 
señaló que sería saludable para el sistema que aquel magistrado nacional de un Estado que 
fuera parte en una demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos se inhibiera 
de participar en las deliberaciones y en la decisión que se adopte en el caso. En ese sentido 
sostuvo que sin perjuicio de que el art. 55.1 de la Convención prevé que “….El juez que sea 
nacional de alguno de los Estados partes en el caso sometido a la Corte conservará su derecho 
a conocer el mismo”, como así también que la Convención establece la exigencia de que 
aquellos juristas llamados a integrar el Tribunal deberán ser “expertos independientes” que 
actuarán en nombre propio y no por mandato y representación del Estado que haya formali-
zado su candidatura, el efecto que podría generar el hecho de que alguno de los magistrados 
de la Corte que intervienen en un caso, ostente la nacionalidad del Estado demandado en el 
mismo, resulta un riesgo innecesario que podría ser neutralizado mediante la adopción de 
un criterio de excusación, como ocurre en el marco del procedimiento ante la Comisión. 
 Desde la misma perspectiva indicada respecto de la cuestión anterior, expresó, el 
art. 55.1 de la Convención, interpretado armónicamente con el resto de las disposiciones 
del Tratado, parece no dejar dudas en cuanto a que el derecho del magistrado nacional del 
Estado demandado a continuar conociendo del caso se limitaría a las demandas interestatales 
y no a los casos originados en una petición individual.
 La segunda consulta concreta formulada por el gobierno argentino fue la siguiente: 
Para aquellos casos originados en una petición individual, ¿aquel magistrado nacional del 
Estado denunciado debería excusarse de participar de la sustanciación y decisión del caso 
en orden a garantizar una decisión despojada de toda posible parcialidad o influencia?

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Solicitud de Opinión Consultiva 
presentada por la República Argentina, en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/solicitud_oc_ 
21.pdf.
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marCaS. registro.	licencias.	trataDo	De	singapur	(naciones	uniDas).

 El Tratado de Singapur sobre derecho de marcas, patrocinado por las Naciones 
Unidas, entrará en vigencia el 16 de marzo de 2009. Fue adoptado por los miembros de la 
Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en marzo de 2006 y está destinado 
a revisar un Tratado sobre el Derecho de Marcas (TDM) de 1994 y a simplificar el proceso 
de registro licencias.
 Se tornaba necesario revisar las disposiciones relativas a los diferentes tipos de 
marcas protegidas. El TDM se aplica únicamente a las marcas que son signos visibles y 
no contiene disposiciones para el registro de signos no visibles, como las marcas sonoras. 
Asimismo, era oportuno resolver problemas de procedimiento. 
 El nuevo Tratado tiene una estructura en dos niveles, y los detalles relativos a los 
procedimientos se abordan en el Reglamento, habida cuenta de la idea original de que éste 
podría modificarse mediante una decisión de la Asamblea de las Partes Contratantes. Sin 
embargo, el TDM fue aprobado sin que se previese el establecimiento de una Asamblea, 
por lo que fue imposible modificar el Reglamento después de su aprobación. En el TDM 
tampoco se prevén procedimientos de inscripción de licencias para la utilización de marcas, 
ni medidas de subsanación en caso de que los titulares no cumplan los plazos. Los cambios 
introducidos en el Tratado de Singapur atañen esencialmente a estos ámbitos.
 La cantidad necesaria de ratificaciones se alcanzó a mediados de diciembre de 2008 
cuando Australia se convirtió en el décimo Estado en decidir su adhesión.

ORGANIZACIÓN MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI), “Tratado de 
Singapur sobre el Derecho de Marcas”, en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/singapore.

meNoreS. capaciDaD	aDquiriDa	por	matrimonio	o	tÍtulo	oficial.	alcances	(perú).

 Con fecha 27 de octubre de 2008 el Congreso de la República dictó la ley 29.274, 
modificatoria del art. 46 del Código Civil, referente a la capacidad de las personas adquirida 
por matrimonio o título oficial.
 La nueva norma dispone que la incapacidad de las personas mayores de dieciséis 
años cesa por matrimonio o por obtener título oficial que les autorice para ejercer una pro-
fesión u oficio.
 La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de éste.
 Tratándose de mayores de catorce años, cesa la incapacidad a partir del nacimiento 
de un hijo pero sólo para realizar los siguientes actos: reconocer al hijo; demandar por gastos 
de embarazo y parto; demandar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y filiación 
extramatrimonial de los hijos.
 Esta modificación es importante, entre otras cosas, porque ahora las madres ado-
lescentes mayores de catorce años pueden exigir el reconocimiento de sus hijos por la vía 
judicial. Anteriormente la demanda sólo podía ser interpuesta por los padres de las jóvenes 
madres, pues estas no tenían capacidad legal. 

Ley 29.724 del 27-10-2008, en http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/29274.pdf.
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meNoreS. integriDaD	sexual.	protección.	patria poteStad. suspensión	(perú).

 La ley 29.194, aprobada en enero de 2008, dispuso la modificación del art. 75 del 
Código de Niños y Adolescentes adicionándoles un nuevo inciso (la letra h), detallando que 
se suspenderá la patria potestad de los padres por los delitos previstos en los artículos 173, 
173-A, 176-A, 179, 181 y 181-A del Código Penal.
 El referido artículo establece la suspensión de la patria potestad de aquel padre de 
familia (o madre) que sea sujeto de proceso penal por violación sexual de sus hijos menores 
de 14 años, del que ejerza sobre el menor un trato sexual bajo el esquema de usuario-cliente 
o de aquel que, con su conocimiento, el menor esté inmerso en el “turismo sexual”.
 Según el art. 471 del Código Civil -también modificado por la ley-, los padres priva-
dos de la patria potestad pueden pedir su restitución cuando cesen las causas que determinaron 
dicha medida. Sin embargo, no se les restituirá cuando haya sentencia condenatoria por la 
comisión de delito doloso en agravio del hijo o en perjuicio del mismo. 

Ley 29.194 del 24-1-2008, en http://www.congreso. gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/29194.pdf.

peNa de muerte. abolición. tratoS CrueleS E iNhumaNoS. dEath row	
(Jamaica).

 Jamaica es un país que posee una tasa extremadamente alta de homicidios. Tiene 
prevista la pena de muerte, pero su ejecución fue suspendida en 1993 cuando el Comité 
Judicial del Privy Council -que aún actúa como la cámara de apelaciones de mayor jerarquía 
del Estado, aun después de que éste logró su independencia en 1962-, en el caso Pratt and 
Morgan v. Attorney General for Jamaica, aceptó revisar la constitucionalidad de la norma 
local que así lo autorizaba y decidió que mantener a las personas condenadas a muerte en 
“death row” durante más de cinco años, constituía un castigo cruel e inusual que violaba la 
Constitución.
 Esta decisión del Privy Council dio lugar a grandes controversias e incidió en la 
creación de la Corte de Justicia del Caribe (CJC), destinada a reemplazarlo; empero, a esos 
efectos, Jamaica tendrá que reformar su Constitución, tal como han hecho Guyana y Bar-
bados.
 A fines de noviembre de 2008, el Parlamento de Jamaica rechazó, por 34 votos contra 
15, un proyecto de abolir la pena de muerte por homicidio. Para el gobierno esto constituye 
un primer paso hacia el recomienzo de las ejecuciones. Sin embargo, las decisiones del Privy 
Council sobre esta materia van a complicar el cumplimiento de estas promesas electorales 
del gobierno y, en su caso, exigirán que Jamaica reforme su Constitución a fin de sustituir 
al Privy Council por la CJC como tribunal de última instancia.

Nota de la Secretaría: la mencionada decisión del Comité Judicial del Privy Council del Reino 
Unido puede consultarse en http://www.bailii.org/uk/cases/UKPC/1993/1.html.

 
STEPHEN, Clarke, “Jamaica: Capital Punishment - House of Representatives Votes to Retain Death 
Penalty”, en http://www.loc.gov/lawweb/servlet/lloc_news?disp3_863_text.
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poder JudiCial. sexto	encuentro	De	cortes	supremas	(mercosur).

 El 21 de noviembre de 2008 tuvo lugar en Brasilia, República Federativa del Bra-
sil, el Sexto Encuentro de Cortes Supremas del MERCOSUR con la participación de los 
presidentes de las Cortes Supremas del MERCOSUR, de los Estados Asociados y de otros 
Estados integrantes de la Comunidad de países de Lengua Portuguesa.
 En esta ocasión se acordó la creación de la Secretaría del Foro Permanente de las 
Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados. Asimismo, se determinó que a partir del 
año 2009 la sede de los encuentros será rotativa correspondiéndole el honor de recibir la 
Séptima Edición a la República Argentina en el mes de Septiembre de 2009. 
 Se convino, además, la creación de un grupo de trabajo que será responsable de la 
redacción de la “Carta de los Derechos Fundamentales del MERCOSUR”, dada la ocasión 
de la conmemoración del 60º Aniversario de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
y de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
 Por otro lado, los presidentes de las Cortes Supremas que integran el bloque acordaron 
la continuidad de los esfuerzos para concretar la creación de un “Superior Tribunal de Justicia 
del MERCOSUR” como así también de mecanismos que prevean la entrega recíproca de 
personas con orden de detención expedida por una autoridad judicial competente debiendo 
acreditarse el cumplimiento del ordenamiento jurídico de los Estados. 
 En este encuentro, las Cortes Supremas del MERCOSUR suscribieron los siguientes 
documentos:
 1. Declaración del VI Encuentro de Cortes Supremas de los Estados Partes del 
MERCOSUR y Asociados;
 2. Reglamento de la Secretaría del Foro Permanente de las Cortes Supremas del 
MERCOSUR y Asociados; 
 3. Compromiso que entre sí Celebran los Tribunales y las Cortes Supremas del 
MERCOSUR y Asociados, con la Finalidad de Promover el Intercambio para Estudiantes 
de Derecho;
 4. Acuerdo que entre sí Celebran los Tribunales y las Cortes Supremas del MERCO-
SUR y Asociados, con la Finalidad de Promover un Programa de Cooperación e Intercambio 
de Magistrados y Funcionarios Judiciales; y
 5. Declaração Conjunta sobre a Criação da Conferência das Jurisdições Constitu-
cionais da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa. 
 A continuación se reseñan los términos de los documentos mencionados:
 
 1. Declaración del VI Encuentro de Cortes Supremas de los Estados Partes del 
MERCOSUR y Asociados

 En ocasión del VI Encuentro de Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados, 
realizado en la ciudad de Brasilia, Distrito Federal, Brasil, los días 20 y 21 de noviembre 
de 2008, los representantes de los Tribunales Superiores integrantes del Foro Permanente 
 REITERAN
 En los términos de la Declaración del Foro Permanente de Cortes Supremas, firmada 
en 9 de noviembre de 2007, 
 Que sólo un Poder Judicial independiente y con medios apropiados puede garanti-
zar el respeto de las instituciones, de los derechos fundamentales de los habitantes y de la 
seguridad jurídica.
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 Que es deber de los demás poderes de los Estados respetar la garantía de inamovi-
lidad de los jueces en sus cargos y la autonomía del poder judicial.
 REGISTRAN
 Los cumplimientos a los Presidentes de los Tribunales Constitucionales de la Co-
munidad de los Países de Lengua Portuguesa, que firmaran el Protocolo para la creación de 
la “Conferencia de las Jurisdicciones Constitucionales de la Comunidad de los Países de 
Lengua Portuguesa”.
 Las felicitaciones a los Presidentes de las Supremas Cortes de África del Sur, del 
Brasil y de India, que están concluyendo los entendimientos para celebrar la creación de la 
“Conferencia de las Supremas Cortes de los Países Miembros del IBAS”, bajo los auspicios 
del Foro Trilateral de Diálogo India-Brasil-África del Sur. 
 El acogimiento con gran aprecio de la idea de participación en la “Conferencia 
Mundial de Justicia Constitucional”, bajo la coordinación de la Corte Constitucional de 
África del Sur y de la Comisión de Venecia, que ocurrirá en la Ciudad del Cabo, África del 
Sur, en 2009. 
 El ánimo recíproco de estimular la cooperación en el área de la tecnología y de la 
comunicación social entre los órganos judiciales de los Estados Partes del MERCOSUR y 
Asociados.
 RECOMIENDAN
 La continuidad de los entendimientos para la posible creación de un tribunal del 
MERCOSUR.
 La profundización del diálogo sobre la propuesta de adopción del “Mandado MER-
COSUR de Captura”, a fin de promover la manutención del orden público y la cooperación 
judicial de los Estados Partes del MERCOSUR y Asociados. 
 DECIDEN 
 La adopción de la rotatividad de los Encuentros anuales entre los países miembros 
del MERCOSUR, sin perjuicio de la manutención de la sede del Foro Permanente en Brasilia, 
y la realización del próximo Encuentro en la República Argentina, en septiembre de 2009.
 La aprobación del Reglamento para el funcionamiento de la Secretaría del Foro 
Permanente de Cortes Supremas del MERCOSUR, firmado en esta fecha, para auxiliar las 
actividades ordinarias y el cumplimento de las deliberaciones y proyectos del Foro. 
 La creación de grupo de trabajo para, en el ámbito de las conmemoraciones de los 
60 años de la Declaración de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y de la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, presentar la propuesta de redacción de 
la “Carta de Derechos Fundamentales del MERCOSUR”.
 Los Supremos Tribunales integrantes del Foro colaborarán en el sentido de mantener 
actualizado el banco de datos que contiene informaciones sobre jurisprudencia constitucional, 
utilizando para ello las referencias del sistema CODICES.
 El Grupo de Trabajo destinado a desarrollar el Banco de Datos sobre Jurisprudencia 
Constitucional de los Estados Partes del MERCOSUR adoptará, inicialmente, los glosarios 
de términos y conceptos jurídicos en portugués y en español puestos a disposición por 
“Global Legal Information Network - GLIN”, a ser complementado de acuerdo con las 
sugerencias dadas por los Estados Partes, con la finalidad de formar un glosario propio del 
MERCOSUR.
 La continuidad de las acciones para buscar identificar formas de financiamiento 
del Programa de Estímulo a la Cooperación y al Intercambio en el Área del Derecho en el 
MERCOSUR (Proyecto Teixeira de Freitas), para promover la movilidad de estudiantes y 
docentes de las facultades de Derecho en la región.
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 La adhesión y el incentivo a los trabajos de ejecución del Programa de Cooperación 
e Intercambio de Magistrados y Funcionarios Judiciales del MERCOSUR y Asociados.

 2. Reglamento de la Secretaría del Foro Permanente de las Cortes Supremas 
del MERCOSUR y Asociados 

 Los Tribunales y las Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados, por sus re-
presentantes, 
 CONSIDERANDO la importancia de asegurar la efectividad y la continuidad de las 
deliberaciones tomadas en el ámbito del Foro Permanente de Cortes Supremas del MER-
COSUR, 
 RECONOCIENDO la necesidad de mantener un órgano de apoyo para auxiliar las 
actividades ordinarias y los proyectos del Foro.
 RESUELVEN
 Reglamentar la Secretaría del Foro Permanente de Cortes Supremas del MERCO-
SUR, en los siguientes términos:
 Art. 1°) Son atribuciones de la Secretaría:
 I. Coordinar y protocolizar los Encuentros de Cortes Supremas del MERCOSUR;
 II. apoyar el Foro Permanente en el cumplimiento de sus deliberaciones; 
 III. administrar, alimentar y mantener el sitio electrónico del Foro Permanente;
 IV. manejar el Banco de Datos de Jurisprudencia de los Países del MERCOSUR, 
cuyas informaciones serán insertadas por cada Estado Parte, conforme criterios previamente 
establecidos en común acuerdo; 
 V. desempeñar otras atribuciones determinadas por el Foro Permanente.
 Art. 2°) Consecución de sus finalidades
 Para la consecución de sus finalidades, la Secretaría mantendrá contacto con las 
Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados, que proveerán informaciones y apoyo 
necesarios para la implementación de las decisiones del Foro Permanente por medio de sus 
respectivos corresponsales. 
 Art. 3°) Sede de la Secretaría
 La Secretaría del Foro tiene sede en la ciudad de Brasilia, Distrito Federal.
 Art. 4°) Idiomas
 La Secretaría del Foro Permanente de Cortes Supremas podrá utilizar los idiomas 
portugués y español.

 3. Compromiso que entre sí Celebran los Tribunales y las Cortes Supremas 
del MERCOSUR y Asociados, con la Finalidad de Promover el Intercambio para Es-
tudiantes de Derecho 

 Los Tribunales y las Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados, por sus re-
presentantes,
 CONSIDERANDO lo dispuesto en la Cláusula Sexta del Acuerdo firmado en Brasil 
el 9 de noviembre de 2007, durante la realización del V Encuentro de Cortes Supremas del 
MERCOSUR y Asociados, en Brasilia, Brasil;
 CONSIDERANDO la necesidad de buscarse alternativas para viabilizar la ejecución 
del mencionado Acuerdo, en el contexto de la movilidad estudiantil.

SE COMPROMETEN
 A implementar un Programa de Pasantía en el ámbito de sus respectivas jurisdic-



2�� investigaciones �-2 (2008)

noticias

ciones, con la finalidad de propiciar experiencia práctica, investigación y perfeccionamiento 
académico al estudiante de derecho oriundo de un país integrante del MERCOSUR o asociado 
a éste.
 I. Corresponderá a los Tribunales y Cortes Supremas del MERCOSUR disponer, 
como mínimo, de dos puestos para los estudiantes de cada país participante del Programa 
de Pasantía.
 II. Al Tribunal o Corte Suprema de origen corresponderá seleccionar los candidatos 
que participarán del Programa de Pasantía.
 III. Al Tribunal o Corte Suprema anfitriona corresponderá:
 a) recibir, como mínimo, dos académicos oriundos de cada uno de los países miem-
bros del MERCOSUR y Asociados;
 b) organizar visitas a los órganos del respectivo Poder Judicial, realizar los contac-
tos con instituciones y personas relacionadas a las actividades de integración y viabilizar la 
participación del estudiante en eventuales actividades de interés académico;
 c) estimular el conocimiento del idioma, de la literatura y de su cultura jurídica;
 d) presentar informe de aprovechamiento de la pasantía e emitir certificado de 
participación al estudiante con el número de horas de pasantía y con la descripción de las 
actividades realizadas.
 IV. Para participar del Programa el estudiante deberá: 
 a) estar regularmente matriculado en el curso de Derecho, o de postgrado en el área 
jurídica, habiendo cursado, en el primer caso, como mínimo, el 50% de la currícula;
 b) costear su propia estancia, incluso el seguro obligatorio por enfermedad o ac-
cidente, sin perjuicio de la eventual obtención de patrocinio o becas por instituciones de 
fomento para estudio e investigación.
 V. La pasantía tendrá una duración de hasta sesenta días, pudiéndose realizar, incluso, 
durante el período de vacaciones escolares.
 VI. La eventual producción académico-científica resultante de la pasantía deberá 
hacer mención expresa al PROGRAMA DE ESTÍMULO A LA COOPERACIÓN Y AL 
INTERCAMBIO EN EL ÁREA DEL DERECHO EN EL MERCOSUR.
 VII. El presente Compromiso tendrá vigencia de 1 (un) año, a partir de su firma.
 VIII. En el Séptimo Encuentro, que será realizado en 2009, las Cortes Supremas 
del MERCOSUR y Asociados evaluarán los resultados del Programa y decidirán sobre la 
necesidad o no de revisión de los criterios establecidos. 
 IX. Este Compromiso no implica transferencia de recursos entre las Cortes signa-
tarias.
 X. El presente Acuerdo podrá ser denunciado por acto unilateral de voluntad, me-
diante previo aviso a las otras Partes, con una anticipación mínima de 60 (sesenta) días.

 4. Acuerdo que entre sí Celebran los Tribunales y las Cortes Supremas del 
MERCOSUR y Asociados, con la Finalidad de Promover un Programa de Cooperación 
e Intercambio de Magistrados y Funcionarios Judiciales

 Los Tribunales y las Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados, por sus re-
presentantes,
 CONSIDERANDO los términos del Protocolo de Intenciones nº 01/2006 que, en su 
cláusula primera, prevé el estímulo al cambio de informaciones y al debate jurídico entre 
magistrados de los países miembros de la región,
 CONSIDERANDO el PROGRAMA DE ESTÍMULO A LA COOPERACIÓN Y AL 
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INTERCAMBIO EN EL ÁREA DEL DERECHO EN EL MERCOSUR, instituido a través 
del acuerdo firmado entre los Tribunales y Cortes Supremas el 9 de noviembre de 2007,
 CONSIDERANDO que la integración de magistrados y funcionarios judiciales en el 
ámbito del MERCOSUR es de fundamental importancia para la expansión de las bases de 
cooperación judicial, el fortalecimiento del bloque y la promoción de la seguridad jurídica 
en la región, como factor de estabilidad política, económica y social,
 ACUERDAN
 Desarrollar el PROGRAMA DE COOPERACIÓN E INTERCAMBIO DE MA-
GISTRADOS Y FUNCIONARIOS JUDICIALES DE LOS PAÍSES MIEMBROS DEL 
MERCOSUR Y ASOCIADOS.
 I. El Programa se realizará mediante el acogimiento, por parte de los Tribunales y 
Cortes Supremas del MERCOSUR, de magistrados y funcionarios judiciales de los países 
miembros de la región, para fines de conocimiento del Poder Judicial del país anfitrión en 
todas sus instancias. 
 II. Los Tribunales y las Cortes Supremas del MERCOSUR y Asociados se compro-
meten a estimular y divulgar, en el ámbito del Poder Judicial de sus países, la existencia del 
Programa, estableciendo los criterios para la selección de los interesados.
 III. Corresponderá a los Tribunales y a las Cortes Supremas del MERCOSUR y 
Asociados, en la condición de anfitriones:
 a) recibir durante la vigencia del presente Acuerdo, como mínimo, un magistrado 
o funcionario de la Justicia oriundo de cada uno de los países signatarios;
 b) organizar actividades dirigidas a la interacción de los magistrados extranjeros 
con el Poder Judicial del país anfitrión, tales como la asistencia a audiencias y sesiones de 
juzgamiento de las Cortes receptoras, la exposición sobre el funcionamiento de la justicia 
nacional, el acompañamiento de la rutina de trabajo de los jueces de primera y segunda 
instancias, un muestro de la enseñanza jurídica nacional por parte de un centro universitario 
local, entre otras;
 c) emitir certificado de participación del magistrado o funcionario en el PROGRA-
MA DE COOPERACIÓN E INTERCAMBIO DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS 
JUDICIALES DE LOS PAÍSES MIEMBROS DEL MERCOSUR Y ASOCIADOS.
 IV. Corresponderá a los Tribunales y a las Cortes Supremas del MERCOSUR y 
Asociados, en la condición de órganos de origen:
 a) seleccionar los candidatos que participarán del Programa de Cooperación e In-
tercambio en los países miembros y asociados;
 b) promover las iniciativas necesarias a la definición de las condiciones para el 
reconocimiento de mérito funcional de los que participaren de las actividades.
 V. Para participar del Programa, el magistrado o funcionario deberá costear su propia 
estancia, incluso el seguro obligatorio por enfermedad o accidente, sin perjuicio de la eventual 
obtención de patrocinio o becas por instituciones de fomento para estudio e investigación.
 VI. La duración de la visita, que no deberá sobrepasar el plazo de treinta días, será 
previamente establecida por la Corte anfitriona.
 VII. La eventual producción académico-científica resultante de la visita deberá 
hacer mención expresa al PROGRAMA DE COOPERACIÓN E INTERCAMBIO DE 
MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS JUDICIALES DE LOS PAÍSES MIEMBROS DEL 
MERCOSUR Y ASOCIADOS.
 VIII. El presente Acuerdo tendrá vigencia de 2 (dos) años, a partir de su firma.
 IX. En el Séptimo Encuentro, que será realizado en 2009, las Cortes Supremas 
del MERCOSUR y Asociados evaluarán los resultados del Programa y decidirán sobre la 
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necesidad o no de revisión de los criterios establecidos.
 X. Este Acuerdo no implica transferencia de recursos entre las Partes.
 XI. El presente Acuerdo podrá ser denunciado por acto unilateral de voluntad, me-
diante previo aviso a las otras Partes, con antecedencia mínima de 60 (sesenta) días.

merCoSur, “vi	 encuentro	 De	 cortes	 supremas	 Del	 mercosur”, en http://www.stf. jus.
br/encontro6/cms/verTexto.asp?pagina=documento.

preSoS. régimen	penitenciario. extraNJeroS. conDiciones	De	traslaDo	y	cumpli-
miento	De	conDena	(perú).

 El 21 de diciembre de 2008 fue promulgada la ley 29.305 que reforma los arts. 542 y 
544 del nuevo Código Procesal Penal (Decreto Legislativo N° 957) relativa a las condiciones 
de traslado y cumplimiento de las condenas impuestas a extranjeros. El art. 542(e) exige que 
las disposiciones de la sentencia, fuera de la privación de la libertad, hayan sido satisfechas 
o garantizadas, especialmente si responden a multa, reparación civil y demás consecuencias 
accesorias. Tratándose de Cooperación Judicial Internacional, el condenado que solicite 
ser trasladado a su país de origen, al amparo de los tratados o convenios internacionales 
sobre la materia o bajo el principio de reciprocidad, podrá pedir al órgano jurisdiccional 
correspondiente la reducción o exoneración del pago de la reparación civil y multa en la 
medida en que cumpla con los requisitos allí enumerados. Cuando el condenado tenga doble 
nacionalidad, una de las cuales sea la peruana, cumplirá la sentencia en territorio peruano. 
 El art. 544(2) se refiere al procedimiento que se aplica cuando Perú solicita el traslado 
del extranjero. En esos casos, la fiscalía designada por la Fiscalía de la Nación formará el 
expediente respectivo ya sea de oficio o a solicitud del propio condenado. En todo caso, se 
requiere que éste haya dado ante la autoridad judicial, y con asistencia de abogado defensor, 
su libre y expreso consentimiento al traslado, después de haber sido informado de sus con-
secuencias, y de haber cumplido con el pago de la reparación civil y demás consecuencias 
accesorias.

Ley 29.305 del 21-12-2008, en http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leyes/29305.pdf.

terroriSmo.	beneficios	penales	para	terroristas	DesmovilizaDos	(colombia).	

 El gobierno colombiano emitió el decreto 614, por el cual garantiza libertad a los 
guerrilleros que se desmovilicen y entreguen a los secuestrados que tenían bajo su custodia, 
si bien no suspende los procesos penales.
 Faculta al gobierno para solicitar la suspensión de órdenes de captura o medidas 
de aseguramiento, de miembros de grupos de guerrilla que hayan liberado secuestrados, se 
hayan desmovilizado y estén dispuestos a actuar como gestores de paz. En consecuencia. el 
gobierno está autorizado para solicitar el beneficio de excarcelación para guerrilleros, con 
el propósito de avanzar en temas relacionados con la liberación de secuestrados o acuerdo 
humanitario, que para este Decreto se entiende “cuando la persona pone en libertad al se-
cuestrado y se desmoviliza”. 



2��investigaciones �-2 (2008)

noticias

 El artículo tercero del decreto clarifica que mientras dure la suspensión de la orden de 
captura, la persona beneficiaria de la medida tiene que estar a disposición de las autoridades 
judiciales, para la celebración de las diligencias que se requieran en el marco del proceso 
penal. 
 En el caso que se ponga en riesgo el desarrollo de algún proceso penal, el gobierno 
también está facultado para solicitar a la justicia la reactivación de las órdenes de captura o 
medidas de aseguramiento. 

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA DE COLOMBIA, decreto del 27-2-2009, n° 614, 
“Por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 61 de la Ley 975 del 2005”, en http://www.
altocomisionadoparalapaz.gov.co/web/noticias/2009/marzo/documentos/dec61427022009.pdf.
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popular en las decisiones del Congreso Argentino y la revisión judicial de su constitucionalidad”, por SAGÜÉS, Néstor 
Pedro.   —   “La Jurisdicción Constitucional en El Salvador”, por SOLANO, Mario.   —   “La jurisdicción Constitucional 
y las posibilidades de concreción de los derechos fundamentales sociales”, por STRECK, Lenio Luiz.   —   “Los ‘rifirrafes’ 
constitucionales de la década pasada”, por VANOSSI, Jorge Reinaldo.   —   eStudioS JuriSprudeNCialeS: “México. Crónica 
jurisprudencial 2006”, por CORZO SOSA, Edgar.   —   “Crónica 2006 de la Corte Suprema de Justicia de Argentina”, por DÍAZ 
RICCI, Sergio.   —   “Juicio sobre la Reforma Constitucional (El problema de la constitucionalidad de la reforma de 1994 y sus 
antecedentes, según los fallos de la Corte Suprema de Justicia argentina)”, por FERREIRA, Raúl Gustavo.   —   “Desarrollo 
y criterios de la Jurisdicción interamericana sobre derechos humanos”, por GARCÍA RAMÍREZ, Sergio.   —   “Crônica de 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal brasileiro em 2006”, por GONET BRANCO, Paulo Gustavo.   —   “El Tribunal 
Constitucional peruano cumple 10 años desde su reinstalación (Reporte de su labor jurisprudencial durante el año 2006)”, por 
GRÁNDEZ CASTRO, Pedro y CARPIO MARCOS, Edgar.   —   “La Corte Suprema, garante de la autonomía municipal. 
Análisis de los casos ‘Municipalidad de la ciudad de San Luis v. Provincia de San Luis y otro’ y ‘Ponce Carlos Alberto c. San 
Luis, Provincia de’”, por HERNÁNDEZ, Antonio M.   —   “O Tribuanl Constitucional em 2006”, por MIRANDA, Jorge.   
—   “Los desafíos de la Sentencia de la Corte Interamericana en el ‘Caso Almonacid Arellano’”, por NOGUEIRA ALCALÁ, 
Humberto.   —   “Crónica de la jurisprudencia constitucional española del año 2006”, por TORRES MURO, Ignacio.

ANUARIO MEXICANO DE DERECHO INTERNACIONAL. México, D.F., Universidad Nacional Autónoma 
de México (UNAM), Instituto de Investigaciones Jurídicas. 2007, vol. vii. artÍCuloS: “Las infracciones graves de los 
Convenios de Ginebra en el derecho penal español bajo el principio de jurisdicción universal”, por ACOSTA ESTÉVEZ, José B.   
—   “Protección de los niños según el derecho internacional humanitario. Un breve recuento desde los Convenios de Ginebra 
hasta el desafío actual de la Corte Penal Internacional”, por CHACÓN MATA, Alfonso Manuel.   —   “Consideraciones en 
torno a la implementación de los crímenes que son competencia de la Corte Penal Internacional”, por DONDÉ MATUTE, 
Francisco Javier.   —   “Terrorismo marítimo y libertad de navegación. La actividad de la organización marítima internacional 
en materia de protección y los claroscuros del Convenio SUA y del Protocolo SUA de octubre de 2005”, por ENRÍQUEZ, 
David.   —   “Los principios de derecho ambiental, su naturaleza y sus relaciones con el derecho internacional marítimo. Un 
cambio para los legisladores nacionales”, por MAES, Franc.   —   “Sobre crisis y crecimiento del derecho internacional en 
sesenta años de Naciones Unidas”, por NORLTE, Georg.   —   “Los tratados internacionales en el orden jurídico mexicano”, 
por PEREZCANO DíAZ, Hugo.   —   “Eficacia extraterritorial de las sentencias mexicanas en materia de alimentos. Especial 
consideración de la Convención Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias”, por RODRÍGUEZ JIMÉNEZ, Sonia.   
—   “La jurisdicción universal en materia civil y el deber de reparación por violaciones graves a los derechos humanos”, por 
Del TORO HUERTA, Maurio Iván.   —   “El Banco Central Europeo. Aspectos jurídicos, institucionales y políticos”, por 
TORRES ESPINOSA, Eduardo.   —   “El problema de los Estados mediterráneos o sin litoral en el derecho internacional 
martítimo. Un estudio de caso: el diferendo Bolivia-Perú-Chile”, por VELÁZQUEZ ELIZARRARÁS, Juan Carlos.   
—   ComeNtarioS: “O muro israelense. Reflexões e perspectivas jurídicas (visão multicultural)”, por ALVES Da FROTA, 
Hidemberg.   —   “El principio de la reparación del daño ambiental en el derecho internacional público. Una aproximación 
a su recepción por parte del derecho mexicano”, por GARCÍA LÓPEZ, Tania.   —   “Estudio sobre el derecho internacional 
humanitario consuetudinario. Una contribución a la comprensión y al respeto del derecho de los conflictos armados”, por 
HENCKAERTS, Jean-Marie.   —   “Balancing Rights and Obligatios in Sharing Benefits from Natural Genetic Resources: 
International Legal Rules”, por PEÑA-NEIRA, Sergio.   —   “Protección de los derechos fundamentales en el ordenamiento 
comunitario europeo actual”, por PÉREZ CARRILLO, Elena F.   —   “Cláusula Rebus Sis Stantibus: ¿una opción para el 
problema del agua en la frontera norte?”, por RAMÍREZ FLORES, Nora.   —   “Hacia la responsabilidad de proteger. Bases 
jurídicas para una respuesta colectiva ante crisis humanitarias”, por REVILLA MONTOYA, Pablo César.   —   “Coalitions of 
the Willing: coyuntura, contexto y propiedades. Un primer esbozo”, por RODILES, Alejandro.   —   “El marco jurídico de las 
personas que participan en actos de violencia. Una respuesta desde el derecho internacional”, por VILLEGAS DELGADO, 
César A.   —   la prÁCtiCa iNterNaCioNal mexiCaNa: “El fundamento constitucional de la detención en materia de extradición 
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internacional. Análisis de la constitucionalidad del Tratado de Extradición y Asistencia Mutua en Materia Penal entre México 
y España”, por COSSÍO DÍAZ, José Ramón.

AUSTRALIAN JOURNAL OF HUMAN RIGHTS. Chatswood, LexisNexis Butterworths. 
2007, vol. 12, N° 2, abril. artiCleS:	“Searching for the absent citizen: enabling and disenabling discourses of disability”, por 
PARKER, Sarah.   —   “What protection for the internally displaced in Burma/Myanmar?”, por BROOKS, Sara.   —   “Corporate 
responsability in Australia: rhetoric or reality?”, por NOLAN, Justine.   —   “Circumscribing circumcision: traversing the 
moral and legal ground around a hidden human rights violation”, por NARULLA, Ranipal.   —   “Civil identity and ‘bare 
life’: Arendt and Agamben’s challenge to human rights”, por LECHTE, John.   —   “The interests of children or the interests 
of the child? Discretionary non-return of a child under Art. 13 of the Hague Convention on the Civil Aspects of International 
Child Abduction”, por KERIS, Emily.   —   “Human Rights abuses and discrimination against women in the criminal justice 
system in New South Wales”, por ARMSTRONG, Kat; BALDRY, Eileen y CHARTRAND, Vicki.   —   “‘Children of the 
stones’: is existing international law sufficient to ensure the protection of Palestinian children against involvement in the armed 
conflict in the Occupied Palestinian Territoires?”, por ROTH, Danielle.
2007, vol. 13, N° 1, diCiembre. artiCleS:	“A human rights perspective on diplomatic protection: David Hicks and his dual 
nationality”, por KLEIN, Natalie y BARRY, Lise.   —   “Boatloads of incongruity: the evolution of Australia’s offshore processing 
regime”, por PENOVIC, Tania y DASTYARI, Azadeh.   —   “Reciprocity in the justificacion of rights”, por LANGLOIS, 
Anthony J.   —   “Nationalism and the problem of humanitarian intervention”, por SPENCER, Philip y WOLLMAN, Howard.   
—   “Child soldiers: rescuing the lost childhood”, por HUMPHREY, Thomas.   —   “From humanitarianism to human rights 
and justice: a way to go”, por GOSDEN Diane.   —   “Realising the rights of Indigenous peoples to development through 
common law recognition of Aboriginal resource rights”, por LEEKS, Annie.   —   “The predisposition theory, human rights 
and Australian psychiatric casualities of war”, por MUIR, Kristy.

BANCA, BORSA TITOLI DI CREDITO. Milán, Giuffrè.
2006, vol. lvix, N° 3, mayo-JuNio. parte prima. articoli:	“Appunti sulla natura giuridica delle cooperative ‘diverse’ da 
quelle ‘a mutualità prevalente’”, por BASSI, Amedeo.   —  “Banche e imprese: alla ricerca di nuovi equilibri, con introduzione e 
commento di mario	cera, ‘Un documento dell’Associazione Disiano Preite sui rapporti fra banche e imprese’”, por la Associazione 
Disiano Preite per lo studio del diritto dell’impresa.   —   “Patrimoni destinati e insolvenza: una prospettiva comparatistica”, por 
LAUDONIO, Aldo.   —   parte SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“In tema di credito documentario differito (e non): 
indipendenza dei rapporti, rilievo della frode e ‘pagamento anticipato’ del beneficiario”, por PURPURA, Luca.   —   “Storno 
dell’accreditamento in conto corrente di somma portata da assegno circolare emesso da banca… inesistente”, por FAUSTINI, 
Fabrizio.   —   “La negoziazione di strumenti finanziari derivati fra codice civile e legislazione speciale”, por PICARDI, Lucia.   
—   “La sorte del pagamento in pendenza della liquidazione coatta amministrativa e il risorgere della garanzia”, por PRIMICERIO, 
Giuseppe.   —   “L’art. 10 l. fall. E la responsabilità da ‘prolungata esposizione al fallimento’”, por LUBRANO, Manlio.   —   “La 
commissione di massino scoperto ed il costo del credito bancario”, por CARLEVALE, Consuelo.
2006, vol. lvix, N° 4, Julio-agoSto. parte prima. articoli:	“‘Privatizzazione’ delle procedure concorsuali e ruolo delle 
banche”, por NIGRO, Alessandro.   —   “Gli obblighi di informazione nella pretazione dei servizi di investimento”, por 
PERRONE, Andrea.   —   “Fusione di banche di credito cooperativo e devoluzione ai fondi mutualistici”, por SALERNO, 
Francesco.   —   “Il delitto di infedeltà patrimoniale tra modernità e post-modernità penalistica”, por RAINONE, Valeria.   
—  	problemi	Della	pratica:	“Le: ‘obbligazioni degli esponenti aziendali’; l’art. 136, comma 2-bis t.u.b.; il doppio esercizio 
delle ‘funzioni rilevanti’”, por FERRO-LUZZI, Paolo.   —   osservatorio	straniero: “Le fusioni nel diritto tedesco: la sentenza 
Sevic della Corte di giustizia e l’attuazione della direttiva 2005/56/CE in Germania”, por KINDLER, Peter.   —   parte 
SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Compatibilità costituzionale delle azioni revocatorie promosse nel corso del piano 
di ristrutturazione dell’impresa in crisi e sistema della responsabilità patrimoniale: cronaca di una frattura annunciata?”, por 
MACARIO, Francesco.   —   “Dichiarazione cambiaria, promessa di pagamento e limiti all’inversione dell’onere della prova”, 
por FURGIUELE, Lorenza.   —   “Revocabilità del pagamento di terzo (intermediario) ed irrevocabilità del pagamento del 
fideiussore”, por MANGANO, Renato.   —   “Contro la nullità dei contratti conclusi in violazione delle norme di comportamento 
da parte degli intermediari”, por LUKACS, Francesco.
2006, vol. lvix, N° 5, Septiembre-oCtubre. parte prima. articoli:	“Noterelle in tema di fusioni societarie e interruzione 
del processo”, por COLESANTI, Vittorio.   —   “Motivi ispiratori e valutazioni interpretative della riforma concorsuale”, por 
SALANITRO, Niccolò.   —   “Contenuto del piano di concordato preventivo e modalità di soddisfacimento dei creditori”, por 
SANTONI, Giuseppe.   —   “Il ‘nuovo’ concordato fallimentare”, por GUERRERA, Fabrizio.   —   “L’insolvenza transfrontaliera 
nel settore bancario”, por GALLETTI, Danilo.   —   problemi	Della	pratica: “Intestazione fiduciaria e responsabilità per 
atti di ‘eterogestione’ (art. 2476, comma 7°, c.c.)”, por ZOPPINI, Andrea.   —   varietà: “Il fido promiscuo”, por PIERRI, 
Rodolfo.   —  parte SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Effetti del trasferimento della sede sociale all’estero sullo 
statuto personale della società e fallimento”, por PATRIARCA, Camilo.   —  “Note sull’autorizzazione della Banca d’Italia 
all’esercizio delle azioni civili nei confronti degli organi dell’amministrazione straordinaria delle banche”, por NAPOLETANO, 
Giuseppe.   —   “Finanziamenti dell’unico socio e avvio dell’impresa sociale”, por MAUGERI, Marco.   —   “Ancora in tema 
di simulaziones di società”, por MACRI, Enrico.
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2006, vol. lix, N° 6, Noviembre-diCiembre. parte prima. articoli:	“La Banca d’Italia oggi”, por MINERVINI, Gustavo.   
— “Prevedibilità contro flessibilità? La legge applicabile all’opponibilità della cessione del credito ai terzi nella proposta di 
regolamento ‘Roma I’”, por  GARDELLA, Anna.   —   “Causa esterna e garanzie bancarie autonome”, por BARILLÁ, Giovanni 
B.   —   “La disciplina del pagamento nella vendita a distanza dei servizi finanziari: prime considerazioni”, por PONTIROLI, 
Luciano.   —  cronache	legislative	e	Documentazione: “La vigilanza sulla mutualità delle banche di credito cooperativo”, 
por  MARANO, Pierpaolo y DE STASIO, Vincenzo.   —  varietà: “L’applicazione del fair value alle banche: profili tecnico 
economici e giuridici”, por LEMMA, Valerio.  —   parte SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Pagamento di assegno 
non trasferibile a persona qualificatasi come rappresentante del prenditore”, por ACCETTELLA, Francesco.  —   “Osservazioni 
in tema di protesto illegittimo e ‘doveri di protezione’ della banca trattaria nei confronti del cliente correntista”, por FUSCO, 
Emanuela.   —   “Responsabilità solidale nelle sanzioni amministrative pecuniarie previste dagli artt. 195 e 196 t.u.f.”, por   
AMATO, Gioacchino.   —   “Appunti sull’art. 8 comma 2°, lett. c), d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5”, por ROMANO, Alberto  A.   
— “Alienazione illegittima di titoli azionari vincolati. Persistente legittimazione dell’alienante iscritto nel libro dei soci?”, 
por DE LUCA, Nicola.  —  “La trasformazioine bancaria tra legislazione speciale e diritto delle società riformato”, por 
SCIUMBATA, Gabriele.
2007, vol. lx, N° 1, eNero-febrero. parte prima. articoli:	“Le cooperative a mutualità prevalente”, por BELVISO,  Umberto.  
—   “Promozione e tutela della concorrenza bancaria dopo la ‘legge sul risparmio’ (n. 262 del 2005)”, por  MEZZACAPO,  
Simone.   —   “Titoli di credito e capacità negoziale nel diritto internazionale privato”, por UBERTAZZI, Benedetta.   —   
varietà:	“‘Mezzanine finance’: nuova generazione di prestito subordinato?”, por LEMMA, Valerio.   —   parte SeCoNda. 
note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Illegittimità dell’esercizio del recesso e responsabilità della banca”, por TUCCI, Andrea.   
—   “Brevi  osservazioni in tema di effetto estintivo del debito a mezzo di assegno circolare ”, por TARDIVO, Carlo Maria.   
—   “Frantumazione di regole e rimedi nel rapporto fra banca e investitore”, por ANTONUCCI, Antonella.   —   “Gli obblighi 
di adeguatezza nella prestazione dei servizi di investimento”, por PARACAMPO, Maria-Teresa.   —   “Brevi riflessioni in 
tema di fusione per incorporazione di s.p.a. in banca popolare ‘a contenuto alternativo’ (anche alla luce della nuova legge 
sulla ‘tutela del risparmio’)”, por SANTAGATA, Renato.
2007, vol. lx, N° 2, marZo-abril. parte prima. articoli:	“I conflitti di interessi fra intermediari finanziari e clienti nella 
direttiva MIFID”, por SCOTTI CAMUZZI, Sergio.   —   “L’adempimento dell’obbligazione pecuniaria nella società 
contemporanea: tramonto della carta moneta e attribuzione pecuniaria per trasferimento della moneta scritturale”, por INZITARI, 
Bruno.   —   “La responsabilità del revisore”, por PRESTI, Gaetano.   —   osservatorio	straniero: “Il Garantievertrag da 
prassi a legge: il caso francese”, por BARILLÀ, Giovanni B.   —   problemi	Della	pratica: “Disciplina delle partecipazioni 
bancarie e sottoscrizione di ‘strumenti finanziari partecipativi’”, por CAPRIGLIONE, Francesco.   —   parte SeCoNda. note	e	
osservazioni	a	sentenza:	“In tema di adempimento delle obbligazioni pecuniarie mediante assegno circolare”, por PICCININI, 
Valentina.   —   “Natura del pegno e volontà delle parti”, por MAGGIORE, Laura.   —   “Esclusione dell’eccezione di 
obbligazione naturale per la ripetizione degli interessi anatocistici, commissione di massimo scoperto e soglia d’usura”, por 
DAGNA, Pierangela. —   “La revocabilità del residente del consiglio di amministrazione”, por CORSO, Silvia.  
2007, vol. lx, N° 3, mayo-JuNio. parte prima. articoli:	“Lo jus variandi delle banche nella disciplina della l. n. 248 del 2006”, 
por  SANTONI, Giuseppe.   —   “Il ius variandi della banca dopo il c.d. decreto-legge sulla competitività (n. 223 del 2006)”, 
por SIRENA, Pietro.  —  “Conflitti d’interesse e disciplina delle attività finanziarie: il titolo II della legge risparmio e le sue 
successive modifiche”, por ANTONUCCI, Antonella y PARACAMPO, Maria-Teresa.  —		“Riforma delle società e interpreti 
in controtendenza: il caso della delega amministrativa ‘obbligatoria’ ”, por SANFILIPPO, Pierpaolo M.   —   varietà: “Cosa 
è la Banca d’Italia”, por  FERRO-LUZZI, Paolo.	 —   “La legge fallimentare rinnovata: note introduttive (con postille sulla 
disciplina delle società di capitali)”, por  PORTALE, Giuseppe B.   —   parte SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Il 
dies a quo per la dichiarazione dello stato di insolvenza delle banche successiva alla liquidazione coatta nell’interpretazione 
della Corte costituzionale ”, por DE VITO, Carmine Diego.  —  “Problemi in tema di responsabilità della banca giratoria 
per l’incasso di assegno non trasferibile”, por LUPOLI, Raffaele.  —  “Levata di protesto erronea o illegittima e domanda di 
cancellazione del nome dal registro di cui all’art. 3-bis, d. l. 18 settembre 1995, n. 381: note minime in punto di legittimazione 
a contraddire”, por  ROMANO, Alberto  A.   —   “‘Indici di collegamento’ e determinazione dell’oggetto della garanzia 
nel pegno”, por  GABRIELLI, Enrico.  —  “La negoziazione di bond e le conseguenze della violazione degli obblighi di 
informazione dell’intermediario tra responsabilità per inadempimento e nullità del contratto”, por FABIANO, Angela Eleonora.  
—  “Warrants azionari e disciplina generale dei contratti: problemi in tema di  onerosità della causa, corrispettività delle 
prestazioni e risoluzione per inadempimento del contratto di opzione”, por LATELLA, Dario.
2007, vol. lx, N° 4, Julio-agoSto. parte prima. articoli:	 “La ‘cooperazione di sistema’ e la disciplina delle società 
cooperative”, por MINERVINI, Gustavo.  —  “I fondi chiusi di beni d’arte”, por CAPRIGLIONE, Francesco.  —  “Il conflitto 
di interessi nelle gestioni di patrimoni, individuali e collettive”, por LENER, Raffaele.  —  “L’aumento di capitale ‘garantito’”, 
por SPERANZIN, Marco.  —   problemi	Della	pratica: “Verso una nuova disciplina delle banche popolari”, por DONATO-
SEMINARA, Francesco.   —   parte SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“Note in tema di assegno ‘all’ordine mio 
proprio’”, por SALVI, Gabriele.   —   “Note minime in tema di delega, priva di procura, ad operare in un conto corrente 
bancario di corrispondenza”, por DE IULIIS, Carmelo Massimo.   —   “Pignoramento di titoli di credito eseguito nelle forme 
di diritto comune ed ‘errore’ nella dichiarazione ex art. 547 c.p.c.”, por BRIOLINI, Federico.   —   “Centrali dei rischi private, 
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segnalazione erronea e responsabilità della banca”, por LOPREIATO, Salvatore.   —   “Diritti individuali del socio, regole 
di governance e principi generali nella società cooperativa ”, por CASALE, Francesco.   —   “Violazione degli obblighi di 
informazione dell’intermediario finanziario ed annullamento del contratto per vizio del consenso: note a margine di una 
(discutibile) pronuncia di merito”, por SPADARO, Giuseppe.   —   “Violazione delle business rules da parte degli intermediari 
finanziari: la tutela dell’investitore fra nullità virtuale e responsabilità”, por BUTTURINI, Maria Chiara.  
2007, vol. lx, N° 5, Septiembre-oCtubre. parte prima. articoli:	“Garanzie bancarie”, por DOLMETTA, Aldo Angelo.   —   
“La revocatoria dei pagamenti”, por OLIVIERI, Gustavo.  —  “Piani di risanamento e posizione delle banche”, por PISCITELLO, 
Paolo.  —   “Offerte pubbliche d’acquisto e concorrenza tra ordinamenti nel sistema comunitario”, por BENEDETTELLI, 
Massimo V.  —  “Sulla ‘sana e prudente gestione’ delle fondazioni bancarie”, por GRIPPA, Cira.   —   varietà: “Riflessioni 
a margine delle ‘liberalizzazioni’ bancarie recate dal c.d. decreto Bersani-bis (d.l. 31 gennaio 2007 n. 7, conv. nella l. 2 aprile 
2007, n. 40) ”, por CAPRIGLIONE, Franceso.   —   osservatorio	straniero: “Il sistema francese di dematerializzazione e la 
protezione dell’acquirente di buona fede”, por MASTROPAOLO, Eugenio Maria.   —   parte SeCoNda. note	e	osservazioni	
a	sentenza:	“‘Timbri e scarabocchi’: note sulla sottoscrizione degli assegni bancari da parte di amministratori di società”, 
por DE LUCA, Nicola.  —  “Tribunalie versus Corte d’Appello nella vicenda Sai Fondiaria: due pronunce ambrosiane 
sulle conseguenze della violazione dell’Opa obbligatoria”, por DESANA, Eva.  —  “Sulla qualificazione dei finanziamenti 
dei soci ex art. 2467 c.c. e sulla’ambito di applicazione della norma”, por BALP, Gaia.   —   “La violazione delle regole di 
condotta degli intermediari fra ‘nullità virtuale’, culpa in contrahendo e inadempimento contrattuale”, por TUCCI, Andrea.  
—  “La legittimità della segnalazione di un credito a sofferenza: una analisi gius-economica”, por GABRIELLI, Andrea.  
—  “Il crepuscolo del ‘vecchio’ art. 10 l. fall. tra ‘eterni ritorni’, lacune di disciplina e timide riforme’, por LUBRANO Di 
SCORPANIELLO, Manlio.
2007, vol. lx, N° 6, Noviembre-diCiembre. parte prima. articoli:	“La dematerializzazione degli strumenti finanziari”, por 
CIAN, Marco.  —  “Organizzazione e merito di credito delle società a responsabilità limitata alla luce di ‘Basilea 2’”, por 
SCIUTO, Maurizio.  —  “Il piccolo imprenditore ed il nuovo art. 1 della legge fallimentare”, por  ACCETTELLA, Francesco.   
—   problemi	Della	pratica: “Note sul ‘nuovo’ comitato dei creditori nel fallimento”, por CESQUI, Sante Maria.   —   parte 
SeCoNda. note	e	osservazioni	a	sentenza:	“L’ambito di applicazione ed i limiti dell’exceptio doli generalis”, por FESTI, 
Fiorenzo.  —  “Brevi note in tema di cambiale agraria con garanzia ipotecaria”, por TARDIVO, Carlo-Maria.   —   “Ambito e 
fondamento del diritto alla documentazione bancaria (art. 119 t.u.b.)”, por DI PIETROPAOLO, Marco.   —   “Cancellazione dal 
regisstro delle imprese ed estinzione della società dopo la riforma”, por LUBRANO DI SCORPANIELLO, Manlio.  —   “Brevi 
note in tema di art. 111 c.p. c. e processo esecutivo”, por SIRIANNI, Francesca.   —   “I trasferimenti di azienda bancaria 
ex art. 58 t.u.b.: ancora in merito alla legittimazione passiva in caso di azione revocatoria”, por PALMENTOLA, Claudio.   
—   “Brevi considerazioni sulla scientia decoctionis di correntista pluriaffidato, con una postilla sul rimedio alternativo alla 
revocatoria che potrebbe competere al curatore fallimentare”, por DI GIROLAMO, Fabrizio.
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penale:	“La concussione mediante costrizione di un atto dispositivo a carattere patrimoniale e l’estorsione aggravata ex art. 61 
n. C.P.”, por PALA, Claudio.   —   “Brevi cenni sul dovere secondario di controllo e sul rilievo dello scioglimento anticipato 
dell’équipe in tema di responsabilità medica”, por CANTAGALLI, Catia.   —   coDice	Di	 proceDura	penale:	“Massime 
festività religiose ed impedimento a comparire in udienza ai sensi dell’art. 420-ter comma 1 C.P.P.”, por CIAMPI, Stefano.   
—   “Violazione del divieto di domande suggestive: il ruolo delle parti ed i poteri del giudice”, por VARRANO, Gianluca.   
—   “Condizioni per l’estradizione e diritto dell’estradando all’interprete”, por APRILE, Ercole.   —   “L’estradizione verso gli 
U.S.A. è ammissibile se per l’imputazione contestata non è prevista la pena di morte”, por APRILE, Ercole.   —   “La custodia 
cautelare applicata ai minori sempre più vicina a quella applicata agli adulti”, por BOLOGNA, Myriam.  —  	giuriSprudeNZa 
di merito: “Rito degli irreperibili e principi del giusto processo: commento a ordinanza 31 gennaio 2006 Tribunale di Pinerolo”, 
por QUATTROCOLO, Serena.   —  “Revisione della condanna penale e violazione dell’art. 6 C.E.D.U.”, por D’ORAZI, 
Marco.   —   oSServatori: giustizia	penale	minorile: “Bisogno di punizione o bisogno di educazione? Il perenne dilemma 
della giustizia minorile”, por LARIZZA, Silvia.   —   “Il sistema penale minorile tra esigenze di rieducazione e certezza della 
pena”, por MARCOLINI, Stefano.   —   panorama	internazionale: “Il diritto ad esaminare i testimoni a carico: permangono 
contrasti tra l’ordinamento italiano e l’art. 6.3.d) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo”, por TAMIETTI, Andrea.   
—   “Testimonianze anonime: ed effettività delle garanzie sul terreno del ‘diritto vivente’ nel proceso di integrazione giuridica 
europea”, por BALSAMO, Antonio.   —   “La Corte europea dei diritti dell’uomo e il principio del contraddittorio: fra tradizione 
e innovazione”, por BALSAMO, Antonio.   —  prospettive	interDisciplinari	per	la	giustizia	penale	: “Multiculturalismo e 
processo penale”, por PASTORE, Baldassare.   —   opiNioNi e doCumeNti: “Fattispecie associative e natura unitaria del reato 
permanente: dalla ‘magica’ forza interruttiva degli atti processuali alla ‘terrena’ violazione del principio di legalità della pena”, 
por RAMPIONI, Roberto.   —   “Nuovi confini della legittima difesa”, por FORTE, Giacomo.
2006, vol. xlvi, N° 10, oCtubre. attualità: “Le Corti supreme nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo”, por ZAGREBELSKY, Vladimiro.   —   deCiSioNi iN primo piaNo: “Straniero extracomunitario e misure alternative 
alla detenzione”, por CENTOFANTI, Francesco.   —   “L’affidamento in prova al servizio sociale e il presupposto della 
regolarità del soggiorno dello straniero nel territorio dello Stato”, por ABUKAR HAYO,  Alí.   —   “Divieto di reformatio 
in peius o poteri del giudice di rinvio?”, por SPANGHER, Giorgio.  —  “La richiesta di restituzione nel termine va accolta 
anche quando sia incerta la prova dell’effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento da parte dell’imputato”, 
por ARIOLLI, Giovanni.  —  “Le condizioni per l’esecuzione del mandato di arresto europeo”, por SELVAGGI, Eugenio.  
—  “Sui rapporti tra l’art. 13 Cost. e la normativa italiana in tema di misure coercitive necessarie per eseguire un mandato 
d’arresto europeo”, por BORDIERI, Michela.   —  “Associazioni con finalità di terrorismo: tra tutela dello ‘Stato costituzionale’ 
e ordine economico”, por SPANGHER, Giorgio. —  “Le sentenze della Corte europea di diritti dell’uomo e il giudidcato 
nazionale: conflitto non risolvibile?”, por SELVAGGI, Eugenio.   —   deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “Parte civile e 
richiesta di rimessione del processo all’esame della Corte costituzionale”, por IAFISCO, Luca. —  “I limiti alla insindacabilità 
dei consiglieri regionali”, por TALLINI, Valerio. —  deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Acquisto e 
detenzione di supporti ‘piratati’: tra ricettazione e repressione della circolazione di ‘cose illecite’”, por CINGARI, Francesco.  
—  “Causalità omissiva e modello di accertamento ex ante-ex post”, por BARTOLI, Roberto.   —   “Sulla mancanza di 
corelazione tra l’indipendenza della magistratura e l’eventuale diritto di critica delle decisioni giudiziarie”, por ARDITA, 
Sebastiano.  —  “Novità in tema di prescrizione (l. 5 dicembre 2005 n. 251 c.d. ‘ex Cirielli’”, por POTETTI, Domenico.   
—  	coDice	Di	proceDura	penale:	“La verifica del rispetto dei diritti fondamentali nel caso di estradizione passiva”, por APRILE, 
Ercole.   —  “La fissazione di un’apposita udienza per la formazione del fascicolo dibattimentale”, por BORTOLIN, Cristina.  
—  leggi	speciali:	“Sull’avviamento quale oggetto materiale del reato di bancarotta fraudolenta”, por BELLINA, Matteo.   
—   giuriSprudeNZa di merito: “Un primo intervento giurisprudenziale sulla nuova fattispecie di insider trading: la sorte dei 
c.d. insiders secondari”, por MANDUCHI, Carla.  —  oSServatori: giustizia	penale	minorile:	“Il sistema penale minorile 
tra esigenze di rieducazione e certezza della pena: riflessioni psichiatriche e criminologiche”, por MARTELLI, Franco.   —   
panorama	internazionale: “Commento alla soluzione di un caso di litispendenza internazionale”, por  GALANTINI, Novella.  
—  “L’associazione finalizzata al terrorismo: problemi di definizione e prova della finalità terroristica”, por SALVINI, Guido.   
—   “Durata ragionoevole del processo e impugnazioni nel sistema francese”, por GALANTINI, Novella.  —  “L’esperienza 
dell’ordinamento tedesco lo ‘scabinato’: una garanzia alternativa all’impugnabilità nel merito”, por RUGGERI, Francesca.  
—  opiNioNi e doCumeNti: “Giustizia penale negoziata e ragionevole durata del processo”, por AMODIO, Ennio.   —   “Il 
pubblico ministero nel processo civile”, por PACILEO, Vincenzo.   —   “La responsabilità dello psichiatra nella giurisprudenza 
successiva alla l. n. 180 del 1978”, por MARRA, Giuseppe y PEZZETTO, Sara.
2006, vol. xlvi, N° 11, Noviembre. attualità: “Quale utilizzabilità delle intercetazioni abusive?”, por GIOSTRA, Glauco.   
—   “Sulla possibilità di introdurre nel processo penale ordinario l’istituto della declaratoria di particolare tenuità del fatto. 
Riflessioni a margine di una recente proposta”, por CAPRIOLI, Francesco.   —   deCiSioNi iN primo piaNo: “La legge 
‘Pecorella’, l’entimema di Toulmin e il tassello mancante”, por DIDONE, Antonio.  —  “Profili intertemporali dell’abrogazione 
dell’art. 577 C.P.P.”, por PANZAVOLTA, Michele.  —  “Gli accertamenti corporali coattivi: una questione irrisolta”, por 
RENZETTI, Silvia.  —  “Mandato di cattura europeo: segnalazione nel S.I.S. e requisiti necessari alla misura cautelare”, por 
SERVI, Diletta .  —  “Falsa attestazione sulle condizioni reddituali per l’ammissione al patrocinio a spese dello stato”, por 
DIPAOLA, Laura.  —  “Le vicende IMI/SIR e Lodo Mondadori all’esame della Corte di cassazione”, por SANTALUCIA, 
Giuseppe.  —  deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“‘Scientificità’ della pratica terapeutica come proprium 
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dell’attività medica tutelata sub art. 348 C.P. e implicazioni in tema di ‘medicine alternative’”, por CIPOLLA, Pierluigi. —   “Il 
magistrato che interferisce in procedimenti penali e disciplinari pendenti nei suoi confronti commette abuso di ufficio?”, 
por DE BELLIS, Mario.   —   “Le informazioni confidenziali calunniose integrano il delitto di cui all’art. 368 C.P.?”, por 
CANTONE, Raffaele.  — 	coDice	Di	proceDura	penale:	“Ricorso straordinario per errore di fatto e rilevabilità della prescrizione 
sopravvenuta: un passo indietro della Corte di cassazione sul terrreno delle finalità dell’accertamento penale”, por  CRICRÌ, 
Lucio.   —   “Poteri del giudice dell’esecuzione e intangilibità del giudicato sulla confisca”, por CAPITTA, Maria.  —  leggi	
speciali:	“Autorizzazione all’installazione di antenne per cellulari”, por GARGIULO, Raffaele.  —  “Brevi considerazioni 
sull’elemento soggettivo e la corresponsabilità dell’acquirente nel reato di lottizzazione abusiva”, por  TRIMBOLI, Antonio.   
—   “Stupefacenti: la cassazione precisa i confini entro cui può essere fatto valere lo ius superveniens più favorevole”, por 
AMATO, Giuseppe.  —  “Il rilievo dello stato di tossicodipendenza ai fini della ‘continuazione’”, por AMATO, Giuseppe.  
—  “Illiceità della coltivazione di piante da stupefacenti per uso personale”, por AMATO, Giuseppe.  —  giuriSprudeNZa 
di merito: “I poteri del giudice dell’udienza preliminare in caso di richiesta di rinvio a giudizio non determinata quanto alla 
descrizione del fatto oggetto di imputazione”, por GRIFFO, Mario.  —  “Le nuove regole sulla testimonianza del difensore al 
vaglio della giurisprudenza”, por CAMON, Alberto.  —  oSServatori: giustizia	penale	minorile: “Criminologia tra norme 
e valori, la percezione della devianza nella pre-adolescenza. Una ricerca quali-quantitativa”, por COLOSIMO, Chiara y 
BATTAGLIA, Palma.   —   “Il minore persona offesa: aspetti di diritto sostanziale, questioni giurisprudenziali e tecniche di 
indagine”, por CURRELI, Claudio.  —  panorama	internazionale: “Diversa qualificazione giuridica dell’accusa e diritto di 
difesa”, por DE MATTEIS, Luca.  —  “Le parole e i gesti della menzogna trent’anni di ricerca scentifica: verità e falsità sul 
comportamento mistificatorio”, por GIUSBERTI, Fiorella y BENSI, Luca.  —  opiNioNi e doCumeNti: “Modifiche al Codice 
penale in materia di reati di opinione (e non solo): contenuti e limiti della l. n. 85 del 2006”, por MASSARO, Antonella.  
—  “Lo standard probatorio dell’ ‘al di là di ogni ragionevole dubbio’ e il suo controllo in cassazione”, por IACOVELLO, 
Francesco Mauro.  —  “Rapporti fra giurisdizione penale e giurisdizione civile in tema di restituzione delle cose sequestrate”, 
por FURGIUELE, Alfonso.
2006, vol. xlvi, N° 12, diCiembre. attualità: “Le proposte di riforma dell’ordinamento giudiziario del ministro Mastella”, 
por SANTALUCIA, Giuseppe.  —   deCiSioNi iN primo piaNo: “Riprese visive e inammissibilità della prova”, por RUGGIERI, 
Francesca.  —   “Le riprese video domiciliarie al vaglio delle sezioni unite?”, por DI BITONTO, Maria Lucia.   —   “La 
rilevanza del legittimo impedimento a comparire del difensore nei procedimenti camerali a partecipazione ‘necessaria’” , por 
DIPAOLA, Laura.  —  “Investigazioni difensive e falsità”, por VESSICHELLI, Maria.  —  “Inammissibilità del ricorso per 
cassazione proposto dal difensore del latitante non ‘cassazionista’”, por DIPAOLA, Laura.   —  “Competenza per territorio e 
modifica dell’imputazione”, por SANTALUCIA, Giuseppe.  —  “Qual è il termine di prescrizione per i reati di competenza 
del giudice di pace puniti con le sanzioni paradetentive?”, por GALLUCCI, Enrico.  —  “Lo stato di tossicodipendenza deve 
essere valutato tra gli elementi che incidono sull’applicazione della disciplina del reato continuato”, por ARIOLLI, Giovanni.  
—  deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“L’abuso d’ufficio e la condotta antisindacale del dirigente pubblico”, 
por  DE BELLIS, Mario.   — “Aberratio ictus e tentativo”, por AGOSTINI, Marta.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“Il  
dies a quo del termine per rinnovare la misura cautelare emessa dal giudice incompetente”, por GIANNUZZI, Riccardo.   
—   “Non occorre l’avvertimento di cui all’art. 63 comma 3, lett. c) per i coimputati e per gli imputati ‘connessi’ ex art. 12 
comma 1, lett. a)”, por MARTELLI, Alessandro.   —  “Motivazione postima ed efficacia pro futuro dei decreti ex art. 268 
comma 3 C.P.P.”, por COLLINI, Massimo.   —   “Sui limiti dell’attività investigativa preventiva”, por FOLLIERI, Antonella.   
—   “Abbreviato ‘condizionato’ e sospensione di termini cautelari per il coimputato che ha chiesto il giudizio abbreviato senza 
condizione: riflessioni critiche”, por ALBANO, Flavia.   —   “Mandato di arresto europeo e segnalazione nel SIS: quali atti 
possono essere richiesti all’autorità di emissione?, por  BELFIORE,  Rosanna. — leggi	speciali:	“Soppressione di ‘dedica’ e 
alterazione di opere d’arte figurativa”, por CIPOLLA, Pierluigi. —giuriSprudeNZa di merito: “Il funzionamento della nuova 
disciplina degli stupefacenti: parametri indiziari  e regola dell’‘al di là di ogni ragionevole dubbio’”, por AMATO, Giuseppe.   
—   oSServatori: giustizia	penale	minorile:	“La competenza in materia di estradizione del minorenne”, por VIGONI, Daniela.  
—  “Limiti alla pubblicazione di notizie e di immagini riguardanti i minorenni coinvolti nel processo penale”, por CAMALDO, 
Lucio.  —  “Il sistema penale minorile tra esigenze di rieducazione e certezza della pena: riflessioni del giudice”, por SPINA, 
Luciano.   —   panorama	internazionale:	“Organi giudiziari europei e giurisdizioni penali nazionali”, por GRANDE, Marcello.   
—   “Le indagini dell’ufficio europeo per la lotta antifrode (Olaf) ed i rapporti con le autorità giudiziarie”, por PERDUCA, 
Alberto y PRATO, Federico.   —   “Processo penale e multilinguismo nell’Unione europea. Spunti per alcune riflessioni 
introduttive”, por RUGGIERI, Francesca.  —  opiNioNi e doCumeNti: “Riflessi penali della mancanza di consenso informato 
nel trattamento medico chirurgo”, por  BRUSCO, Carlo.  —  “Interferenze indedite tra la vicenda cautelare e l’esercizio 
dell’azione penale: il comma 1 bis dell’art. 405 C.P.P.”, por VALENTINI, Elena.  —  “Contestazioni a catena, tempestivo 
esercizio del potere cautelare ed organizzazione degli uffici giudiziari”, por D’ARMA, Stefano. —  “Le impugnazioni penali 
(XVIII Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale)”, por BONETTI, Michele.  — “E tempo di costruire 
una giustizia penale di qualità”, por BUZZELLI, Silvia.  —  “Sei mesi  di tempo (ormai anche meno) per garantire lo stato 
di diritto”, por MAZZA, Oliviero.
2007, vol. xlvii, N° 1, eNero. attualità: “La condanna a morte di Saddam Hussein. Riflessioni sul divieto di pena capitale  
e sulla ‘necessaria sproporzione’ della pena nelle gross violations”, por DONINI, Massimo.  —   deCiSioNi iN primo piaNo: 
“Lavoro penitenziario e giusto processo”, por CENTOFANTI, Francesco.   —   “Le manipolazioni di mercato tra illecito penale 
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e illecito amministrativo”, por MAGRO, Maria Beatrice.  —  “La polizia giudiziaria come organo di notificazione di atti del 
procedimento penale, alla luce delle novità introdotte dall’art. 17 l. n. 155 del 2005”, por CIPOLLA, Pierluigi.  —  “In tema 
di insindacabilità parlamentare ai sensi dell’art. 68 comma 1 Cost.”, por CERASE, Marco.  —  deCiSioNi della Corte di 
CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Sui presupposti del reato di rivelazione del contenuto di comunicazioni informatiche o telematiche”, 
por LOTIERZO, Rocco.  —  “Il discrimen tra il reato di concussione per induzione ed il reato di truffa aggravata ex art. 61 n. 
9 C.P.”, por LEPERA, Marlon.   —   “La responsabilità medica nell’attività in équipe alla luce della rinnovata disciplina della 
dirigenza sanitaria ospedaliera”, por IADECOLA, Gianfranco.   —   “Riduzione in schiavitù e nuovo art. 600 C.P.: riflessioni 
in tema di selezione delle condotte punibili”, por ROSSETTI, Andrea.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“In tema di spese 
processuali nel caso di inammissibilità del ricorso per cassazione”, por DI BITONTO, Maria Lucia.  —  “Medesimezza del 
fatto e reati permanenti nel quadro della retrodatazione dei termini massimi di custodia cuatelare ex art. 297 comma 3 C.P.P.”, 
por LONGO, Mariangela.  —  “Sulla legittimazione passiva del responsabile civile nel processo penale”, por RUGGERO, 
Rosa Anna. —   leggi	 speciali:	 “La motivazione dell’ordine di allontamento del questore”, por  ABUKAR HAYO,Alí.  
—  giuriSprudeNZa di merito: “Efficacia delle sentenze della Corte europea d.u. nell’ordinamento interno”, por SELVAGGI, 
Eugenio.  — oSServatori: giustizia	penale	minorile: “Il proscioglimento dell’imputato minorenne ai sensi dell’art. 129 C.P.P. 
dopo la richiesta di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto”, por CAPITTA, Anna Maria.  —  “Nuove risposte alla 
devianza minorile nella prospettiva di una riforma del sistema penale”, por DE MARCO, Giulia.  —  panorama	internazionale:	
“Questioni intema di trasferimento dell’esecuzione della pena”, por SELVAGGI, Eugenio.  —  prospettive	interDisciplinari	per	
la	giustizia	penale:	“Nuovi strumenti logici ed informatici per il ragionamento giudiziario: le reti bayasiane”, por GARBOLINO, 
Paolo.  —opiNioNi e doCumeNti: “Finalità, applicazione e prospettive della responsabilità amministrativa degli enti”, por 
AMATO, Giuseppe.  —  “La causalità giuridica alla luce della teoria del rischio”, por BLAIOTTA, Rocco
2007, vol. xlvii, N° 2, febrero. attualità: “Prospettive di riforma del codice penale”, por PISAPIA, Giuliano.  —  deCiSioNi 
iN primo piaNo: “La nuova disciplina della prescrizione: un primo passo verso la ‘costituzionalizzazione’ del principio 
di retroattività delle norme penali favorevoli al reo”, por AMBROSETTI, Enrico Mario.  —  “Il diritto intertemporale 
(ir)ragionevole (a proposito della legge ex Cirielli)”, por MAZZA, Oliviero.  —  “Specialità sincronica e specialità diacronica 
nel controllo di costituzionalità delle norme penali di favore”, por GAMBARDELLA, Marco.  —  “La Corte costituzionale 
riapre il dibattito sulla testimonianza assistita”, por DI BITONTO, Maria Lucia.  —  “In tema di legittimo impedimento 
dell’imputato detenuto per altra causa”, por SPAGNOLO, Paola.  —  “Ancora sulla vicenda IMI-SIR”, por SANTALUCIA, 
Giuseppe.  —   deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “Corte costituzionale e potere di grazia”, por GEMMA, Gladio.  
—  deCiSioNi  della Corte di CaSSaZioNe: coDice		penale:	“Sui rapporti tra abuso d’ufficio e falso in atto pubblico”, por 
GIZZI, Lucia.  —  “Tentativo di delitto circostanziato: una figura ancora controversa”, por FERACO, Maria Valeria.  —  CoDice	
Di	proceDura	penale:	“Brevi note sul concetto di controprova decisiva”, por CAPONE, Arturo.  —  “Art. 671 comma 2 C.P.P.: 
ipotesi di deroga, in fase esecutiva, del solo limite individuato dal combinato disposto degli artt. 81, comma 3 e 73 C.P.”, por 
CONZ, Andrea.  —  “I poteri investigativi del difensore in occasione dell’accesso ai luoghi ex artt. 391-sexies e 391-septies 
C.P.P.”, por TESORIERO, Salvatore.  —  “La notificazione dell’avviso di fissazione dell’udienza preliminare all’imputato 
assente dal domicilio dichiarato tra disciplina codicistica (art. 157 C.P.P.) e legislazione speciale (art. l. 20 novembre 1982 
n. 890)”, por MASTROTOTARO, Rossella.  —  “In tema di arresto di persona segnalata nel SIS”, por APRILE, Ercole.  
—  “Sul mandato di arresto europeo e sui criteri per disporre il rinvio della consegna all’estero”, por APRILE, Ercole.  —  “In 
tema di riconoscimento di sentenza straniera.”, por APRILE, Ercole.  —  “Sull’adattamento della pena inflitta all’estero”, 
por APRILE, Ercole.  —  “Non è identificabile come responsabile civile l’Anas in caso di illecito verificatosi per fatto del 
dipendente della società appaltratrice”, por SVARIATI, Elvira. —   leggi	speciali:	“L’elemento soggettivo nella bancarotta 
fraudolenta documentale”, por PALLADINO, Paola.  —  “Responsabilità penale dei sindaci supplenti”, por CAMMAROTO, 
Mariagrazia.  —  giuriSprudeNZa di merito: “La mancanza di un valido consenso del paziente al trattamento chirurgico 
non può trasformare la colpa del medico in dolo”, por MARRA, Giuseppe.  —  oSServatori: panorama	internazionale:	
“Necessità, emergenza e dignità umana: note sul caso della legge tedesca sulla sicurezza aerea”, por NISCO, Attilio.  —  “Il 
difficile cammino verso un diritto penale europeo minimo”, por MONTAGNA, Alfredo.  —  opiNioNi e doCumeNti: “I 
limiti all’appelabilità delle sentenze di proscioglimento: discutibili giustificazioni e gravi problemi di costituzionalità”, por 
CERESA-GASTALDO, Massimo.  —  “Condono edilizio e condono ambientale: questioni applicative e profili costituzionali 
alla luce dell’art. 117, comma 2, lett. l) Cost”, por BLAIOTTA, Rocco.  “L’utilizzazione dei risultati delle intercettazioni in 
altro procedimento”, por LONGO, Mariangela.
2007, vol. xlvii, N° 3, marZo. attualità: “IL caso Welby e le tentazioni pericolose di uno ‘spazio libero dal diritto’”, por 
DONINI, Massimo.  —  deCiSioNi iN primo piaNo: “Acquisizione dei dati di traffico telefonico e garanzie costituzionali: 
incidenti chiusi e nodi ancora irrisolti”, por MELILLO, Giovanni.  —  “In tema di atti irripetibili”, por VESSICHELLI, 
Maria.   —   “Termini di durata della custodia cautelare nel caso di sospensione dell’estradizione per l’estero: le Sezioni 
unite risolvono ogni incertezza interpretativa”, por APRILE, Ercole.  —  “Un ulteriore passo verso una piena esecuzione 
delle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo in tema di equo processo: il giudicato nazionale non è di ostacolo alla 
riapertura dei processi”, por  TAMIETTI, Andrea.  —  deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “Richiesta condizionata 
di giudizio abbreviato, sindacato giurisdizionale ed efficienza del sistema: una coesistenza ancora difficile”, por MELILLO, 
Giovanni.  —  deCiSioNi della Corte di  CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Massime di esperienza e stereotipi socio-culturali nei 
processi di mafia: la rilevanza penale della ‘contiguità mafiosa’”, por BORRELLI, Giuseppe.  —  “I rapporti tra l’art. 316-
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ter C.P. e gli artt. 640-640 bis C.P.: al crocevia tra specialità e sussidiarietà”, por MADÍA, Nicola.  —  coDice	Di	proceDura	
penale:	“Le Sezioni uite, l’imparzialità del giudice e la tirannia dell’apparenza”, por DIOTALLEVI, Giovanni.  —  “In tema 
di impugnazione del pubblico ministero avverso le sentenze di condanna all’esito di giudizio abbreviato”, por VARRASO, 
Gianluca.  —  “Richiesta di interrogatorio dell’imputato e giudizio abbreviato”, por VARRASO, Gianluca.  —  “Mandato di 
arresto europeo e presupposti per l’accoglimento della richiesta di consegna: alcuni chiarimenti ed ancora qualche dubbio”, 
por APRILE, Ercole.  —  “Nullità della richiesta di rinvio a giudizio per generecità dell’imputazione”, por CASSIBBA, 
Fabio.  —  leggi	speciali:	“La rimessione in pristino quale causa estintiva del reato paesaggistico (il nuovo art. 181, comma 
1-quinquies, del d.lg. n. 42 del 2004)”, por POTETTI, Domenico.  —  “ Presupposti della responsabilità penale dei sindaci 
supplenti”, por ROTONDI, Marcella.  —  oSServatori: giustizia	penale	minorile:	“Note sulla cosiddetta effettività della 
pena nei confronti dell’imputato minorenne. La prospettiva ed i problemi del difensore tecnico”, por GIULIANO, Stefano 
Vittorini.— “Devianza giovanile: i risultati di una ricerca su stili dei comportamenti devianti”, por COLUCCIA, Anna y  
LORENZI, Lore.  —  “Infanzia e adolescenza. Diritti tra il dire e il fare”, por LIANI GIARDA, Cecilia.  —
panorama	internazionale: “Terrorismo internazionale: verso la valorizzazione del controllo giurisdizionale sul congelamento  
dei beni”, por BALSAMO, Antonio.  —  prospettive	 interDisciplinari	 per	 la	 giustizia	 penale: “Trappole cognitive nel 
ragionamento giudiziario”, por CHERUBINI, Paolo.  —  opiNioNi e doCumeNti: “Cassazione o terza istanza?”, por LATTANZI, 
Giorgio.  —  “Il doppio grado di giudizio: ambito e limiti”, por CIANI, Gianfranco.
2007, vol. xlvii, N° 4, abril. attualità: “Appello del pubblico ministero e obbligatorietà dell’azione penale”, por GREVI, 
Vittorio.  —  deCiSioNi iN primo piaNo: “La riparazione dell’errore giudiziario in tema di confisca antimafia: un annoso 
contrasto giurisprudenziale finalmente risolto”, por MOLINARI, Pasquale Vincenzo.  —  “Le sentenze della Corte europea 
dei diritti dell’uomo ed il giudciato penale: osservazioni intorno al caso ‘Dorigo’”, por DE MATTEIS, Luca.   —   “Prime 
note sulle conseguenze penali dell’ingresso di nuovi Paesi nell’Unione europea”, por CAPUTO, Angelo.  —  “Le modifiche 
dibattimentali dell’imputazione senza istruzione: una conferma all’orientamento delle sezioni unite”, por SANTALUCIA, 
Giuseppe.  —   “Revirement della Cassazione sui termini per l’instaurazione dei giudizi direttissimi atipici”, por RENZETTI, 
Silvia.  —  “La perentorietà dei tempi d’indagine rende ‘ragionevole’ la disciplina del rito direttissimo, anche se ‘atipico’”, 
por CIAVOLA, Agata.   —  “Il delitto c.d. di insider trading tra vecchia e nuova fattispecie normativa: successione di legi 
penali nel tempo o abolitio criminis?”, por ROCCO, Gian Luigi.  —  deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “Si amplia 
la tutela giurisdizionale dei diritti nascenti dai rapporti di lavoro dei detenuti”, por PULVIRENTI, Antonino.  —  deCiSioNi 
della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Sulla nozione di terrorismo internazionale” por CERQUA, Luigi Domenico.  
—  “In tema di confisca ‘per equivalente”, por PERRONE, Carmen.  —  “‘Nobiltà e miseria’ ovvero della corruzione in atti 
giudiziari”, por MEZZETTI, Enrico.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“In tema di reato continuato in sede esecutiva”, por  
CONZ, Andrea.  —  “Il giudicato come limite implicito all’operatività della regola ex art. 297, comma 3, C.P.P. (un limite 
discutibile di una regola irragionevole)”, por GIULIANI, Livia.  — 	“Sulla disciplina transitoria per i reati di competenza 
del giudice di pace”, por FERACO, Maria Valeria.   —  “Sulla rilevanza delle esigenze edudcative del minore nelle misure 
cautelari minorili”, por CIPOLLA, Pierluigi.  —  leggi	speciali:	“Sulla utilizzabilità delle intercettazioni nel procedimento di 
prevenzione”, por MOLINARI, Pasquale Vincenzo.  —  oSServatori: panorama	internazionale: “Il giudice penale nel sistema 
europeo delle fonti”, por DE AMICIS, Gaetano.  —   “Il sistema delle impugnazioni penali in Spagna”, por MARCOLINI, 
Stefano.  —  “Prime riflessioni sulla definizione di reato transnazionale nella  l. n. 146/2006”, por ASTROLOGO, Annamaria.  
—  “L’interpretazione conforme al diritto comunitario in materia penale. Presupposti teorici, limiti applicativi, casi clinici”, 
por POLINI, Miriam.  —  opiNioNi e doCumeNti: “Il secondo grado di giudizio: ambito e limiti”, por GUALTIERI, Piero.  
—  “Trattamento sanitario in assenza del consenso del paziente: rilevanza del mancato consenso o solo dell’esplicito dissenso?”, 
por MARZANO, Francesco.
2007, vol. xlvii, N° 5, mayo. attualità: “L’interpretazione di disposizioni di altri ordinamenti e la questione dell’applicabilità 
dell’indulto alle condanne straniere”, por SELVAGGI, Eugenio.   —   deCiSioNi iN primo piaNo: “Non è costituzionalmente 
tollerabile la menomazione del potere di appello del pubblico ministero”, por CERESA-GASTALDO, Massimo.  —  
“Problematiche attuative del mandato di arresto europeo”, por CALVANESE, Ersilia.   —   “Note a margine della prima 
pronuncia delle Sezioni unite sulla disciplina del mandato di arresto europeo”, por APRILE, Ercole.  —  “Possibili effetti della 
sentenza della Corte costituzionale n. 26 del 2007”, por VESSICHELLI, Maria.  —  deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: 
“Onorario e spese del difensore d’ufficio nel testo unico n. 115 del 2002”, por POTETTI, Domenico.  —  deCiSioNi della 
Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Il delitto di abuso d’ufficio e la violazione di norme contenute in decreti del presidente 
del Consiglio dei Ministri”, por DE BELLIS, Mario.  —  “In tema di furto aggravato dall’uso di mezzo fraudolento”, por CONZ, 
Andrea.  —  “Appropiazione di modulo da parte di pubblico ufficiale e utilizzazione dello stesso per la redazione di atto pubblico 
falso. Il peculato può essere reato presupposto di un falso ideologico?”, por DE BELLIS, Mario.  —  “La condotta del pubblico 
ufficiale che installi abusivamente un impianto di intercettazione su autovettura di servizio fra tentativo di abuso di ufficio e 
peculato d’uso”, por DE BELLIS, Mario.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“L’incompatibilità del giudice penale tra indirizzi 
consolidati e vuoti di tutela”, por TODARO, Guido.  —  “Illegittima revoca ex officio del provvedimento di dissequestro”, por 
ALBANO, Flavia.  —  “Sulle forme della dichiarazione e dell’elezione di domicilio”, por ANTINUCCI, Mario.  —  leggi	
speciali:	“L’enigmatico comma 1-bis dell’art. 73 del d.P.R. n. 309 del 1990”, por POTETTI, Domenico —  oSServatori: 
giustizia	penale	minorile:	“I ‘minori non accompagnati’ ed i paradossi del diritto”, por SBRACCIA, Alvise y SCIVOLETTO, 
Chiara.  —  panorama	internazionale: “Le Corti europee e la responsabilità degli stati peri i danni da operazioni belliche: 
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inter arma silent leges?”, por BALSAMO, Antonio.  —  “La dimensione garantistica del principio di irretroattività e la nuova 
interpretazione giurisprudenziale ‘imprevedibile’: una ‘nuova frontiera’ del processo di ‘europeizzazione’ del diritto penale”, 
por BALSAMO, Antonio.  —  “Assenza dell’imputato detenuto al giudizio abbreviato d’appello ed equità processuale”, por 
CASIRAGHI, Roberta.  —  prospettive	interDisciplinari	per	la	giustizia	penale: “Imputabilità: libero arbitrio o capacità”, 
por SANTONI De SIO, Filippo.  —  opiNioNi e doCumeNti: “La vincolatività delle sentenze della Corte europea per il giudice 
interno e la svolta recente della cassazione civile e penale”, por LUPO, Ernesto.  —  “‘La fretta, che l’onestade ad ogni atto 
dismaga’: alcune osservazioni sulla recente legislazione in tema di violenza negli stadi”, por CURI, Francesca.
2007, vol. xlvii, N° 6, JuNio. attualità: “Profili penali del phishing”, por CAJANI, Francesco.   —   deCiSioNi iN primo 
piaNo: “I limiti oggettivi dell’appello incidentale”, por NUZZO, Francesco.  —  “Sulla legittimazione a ricorrere per cassazione 
avverso il provvedimento che ha deciso sull’opposizione al decreto di liquidazione dei compensi per il patrocinio a spese 
dello Stato”, por DIPAOLA, Laura.   —   “Pluralità di imputazioni e riparabilità della custodia cautelare eccedente la misura 
della pena inflitta: la parola alla Consulta”, por TURCO, Elga.  —  “La ‘reductio ad unitatem’ della figura dell’omicidio 
preterintenzionale in una recente pronuncia della Cassazione”, por AGOSTINI, Marta.   —   “Induzione alla prostituzione 
minorile: un caso esemplare di decontestualizzazione del tipo legislativo ad opera del giudice di legittimità”, por DI GIOVINE, 
Ombretta.   —   “‘Legge Pecorella’: è esclusa dal regime transitorio la sentenza di non luogo a procedere?”, por MARANDOLA, 
Antonella.  —  deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “Chiaroscuri della disciplina in tema di patteggiamento allargato”, por 
GERACI, Rosa Maria.  —    deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“L’abuso d’ufficio del pubblico ufficiale che 
esercita attività a favore di terzi senza autorizzazione dell’ente pubblico”, por DE BELLIS, Mario.   —   “Sulla natura giuridica 
del cartellino marcatempo e del foglio di presenza nel pubblico impiego”, por PICCARDI, Margherita.  —  “Sulla rilevanza 
penale del mobbing”, por FERACO, Maria Valeria.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“Sull’ambito di operatività del principio 
di specialità nell’estradizione dall’estero”, por APRILE, Ercole.  —  “Intercettazioni  mediante impianti ‘esterni’, obbligo di 
motivazione del decreto autorizzativo e poteri della cassazione”, por SCELLA, Andrea.  — 	“Ancora sull’inutilizzabilità delle 
intercettazioni fuori dalla procura: la Cassazione si attribuisce il portere di controllare i presupposti dell’art. 268, comma 3, 
C.P.P.”, por PANZAVOLTA, Michele.  —  “Sull’adozione delle misure cautelari nella fase del giudizio”, por DI BITONTO, 
Maria Lucia.  —  “Sanatoria per conseguimento dello scopo: un’altra applicazione in tema di nullità delle notificazioni 
eseguite presso un domicilio diverso da quello validamente dichiarato”, por DIDDI, Alessandro.  —  leggi	speciali:	“Sulla 
necessità del permesso per costruire un soppalco”, por  MONTAGNA, Alfredo.   —   “Profili particolari in tema di oggetto e 
accertamento del dolo nei reati omissivi propri”, por PECORARO, Carlo.  —  oSServatori: panorama	internazionale:	“Le 
riprese visive investigative in luoghi di privata dimora nell’ordinamento statunitense”, por DI PAOLO, Gabriella.  —  “Ne bis 
in idem europeo” , por PIATTOLI, Barbara.  —  opiNioNi e doCumeNti: “Intercettazioni telefoniche e immunità parlamentari”, 
por CERASE, Marco.  —  “La nuova dimensione del giudicato penale ed i poteri del giudice di ‘modificare’ le statuizioni 
della sentenza”, por IACOBACCI, Danilo.
2007, vol. xlvii, N° 7/8, Julio-agoSto. attualità: “Ragioni e responsabilità di un fallimento”, por NAPPI, Aniello.   
—   deCiSioNi iN primo piaNo: “Sulla (non) rilevanza della ‘riappacificazione’ tra testimone e imputato ai fini dell’art. 500, 
comma 4, C.P.P.”, por GREVI, Vittorio.   —   “I limiti alla revisione per nuove prove della sentenza di patteggiamento”, por 
SANTALUCIA, Giuseppe.   —   “Note in tema di competenza territoriale per il delitto di manipolazione del mercato”, por 
MELILLO, Giovanni.   — deCiSioNi della Corte CoStituZioNale: “In tema di rimpatrio con foglio di via obbligatorio”, 
por MOLINARI, Pasquale Vincenzo.  —  deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Il ‘metodo mafioso’, tra 
parametri normativi e tendenze evolutive”, por BORRELLI, Giuseppe.   —   “Fra condotta attiva e condotta omissiva: nuovi 
criteri distintivi e reali conseguenze  sul piano dell’imputazione dell’evento”, por AMARA, Giuseppe.  —  “Circostanze 
ed elementi essenziali del reato: il difficile distinguo si ripropone per il furto in abitazione”, por AMARELLI, Giuseppe.  
—  coDice	Di	proceDura	penale:	“Il sindacato della Corte di cassazione sul vizio di motivazione”, por FOLLIERI, Antonella.  
—  “Sulla presentazione a mezzo raccomandata della richiesta di riesame di misure cautelari reali”, por SPANGHER, 
Giorgio.  —  “Sull’inapplicabilità del sequestro preventivo al  profitto che l’ente ha tratto dal reato”, por BONZANO, Carlo.  
—  “Esiguità e rati di pericolo astratto: intorno all’applicabilità dell’art. 34 d.lg. n. 274 del 2000 al reato di guida in stato di 
ebrezza”, por SALCUNI, Giandomenico.  —   “Mandato di arresto europeo e convalida dell’arresto eseguito dalla polizia 
giudiziaria: questioni di competenza e di tempistica”, por DIDDI, Alessandro.  —  “Le conseguenze della indecifrabilità grafica 
della sentenza”, por RUGGIERO, Rosa Anna.   —   Leggi	speciali:	“Sulle condizioni di operatività della delega di funzioni”, 
por MONTAGNA, Alfredo.  —  “In tema di abusiva diffusione di immagini attraverso internet”, por ATERNO, Stefano.   
—   “Sulkla impossibilità per il giudice penale di disapplicare le concessioni edilizie illegitime”, por FERRARO, Chiara.  
—   “Misure di prevenzione ed estradizione: perpetuatio discrepantiae”, por MOLINARE, Pasquale Vicenzo.  —  “La sentenza 
di pattegiamento concorre a determinare la revoca della liberazione anticipata”, por GIALUZ, Mitija.   —   giuriSprudeNZa di 
merito: “Prime puntualizzazioni sulla riforma in tema di stupefacente: ruolo degli indici quantitativi, ‘uso di gruppo’, ‘fatto 
di lieve entità’, recidiva”, por MANES, Vittorio.   —   oSServatori: giustizia	penale	minorile: “Pedopornografía on line e 
indagini informatiche. Comlessità e peculiarità tecnico-giuridiche della materia”, por DELL’ORTO, Davide.   —   “L’isola che 
non d’è. Diritti negati ai bambini ed ai regazzi”, por LIANI GIARDA, Cecilia.  —  panorama	internazionale:	“La decisione 
quadro sul mandato europeo d’arresto non viola il diritto comunitario”, por SELVAGGI, Eugenio.   —   “Misure contro il 
terrorismo: risarcimento del danno per erronea inclusione nelle liste dei soggetti coinvolti in atti terroristici”, por BALSAMO, 
Antonio.   —  “Ancora su contumacia e su dichiarazioni predibattimentali”, por BALSAMO, Antonio.   —   prospettive	
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interDisciplinari	per	la	giustizia	penale: “Teoria bayesiana della decisione e ragionevole durata del processo”, por MURA, 
Alberto.   —   opiNioNi e doCumeNti: “Sul regime di impugnabilità della sentenza di applicazione della pena emessa a seguito 
del dibattimento di primo grado”, por SIAGURA, Anna Maria.   —   “Dalla prescrizione alle impugnazioni. Tempi dell’azione, 
tempi del processo e ideologie sul pubblico ministero”, por DE LEO, Francesco.
2007, vol. xlvii, N° 9, Septiembre. attualità: “Anomalie e paradossi in tema di intercettazioni ‘indirette’ relative a membri 
del parlamento”, por GREVI, Vittorio.   —   deCiSioNi iN primo piaNo: “Il principio di immediatezza e la rinnovazione del 
dibattimento per mutamento del giudice”, por CASTIGLIA, Giuliano.  —  “Indebito conseguimento di sovvenzioni assistenziali 
nei rapporti fra gli artt. 316-ter e 640-bis C.P.”, por TROJANO, Pasquale.  —  “In tema di contestazioni a catena”, por 
CALVANESE, Ersilia.  —  “Intercettazioni indirette in violazione dell’art. 6 legge n. 140/2003: impraticabile la soluzione degli 
omissis sulle parole del parlamentare”, por CAIANIELLO, Michele.  —  “Sui riflessi penalistici del leveraged buy-out dopo la 
riforma del diritto societario”, por CRISARI, Luigi.  —  “In tema di diffamazione commessa a mezzo di dispacci di agenzie 
dei informazione”, por  LOTIERZO, Rocco.  —  deCiSioNi della Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“Sulla causa di non 
punibilità prevista dall’art. 384 C.P.”, por LATINO, Tiziana.  —  “Limiti strutturali del concetto di ‘posizione di garanzia’ nella 
materia degli infortuni sul lavoro”, por VALENZA, Daniela.  —  “Sopra un’ipotesi di concorso apparente di norme concernente 
reati militari”, por CAPPITELLI, Roberto.  —  “In tema di reazione legittima ad atti arbitrari di pubblici ufficiali”, por ROSA, 
Maria.  —  coDice	Di	proceDura	penale:	“Sui limiti di applicabilità dell’art. 507 C.P.P.: una nuova sentenza che non elimina 
ogni dubbio interpretativo”, por APRILE, Ercole.  —  “Sulle condizioni ostative all’estradizione per l’estero”, por APRILE, 
Ercole.   —   “In tema di perizia assunta con incidente probatorio”, por FOLLIERI, Antonella.   —   “Anche la sostituzione ed 
il cumulo delle misure cautelari ex art. 276, comma 1, C.P.P. impongono il contraddittorio ‘differito’”, por MARANDOLA, 
Antonella.   —   “La relazione allegata al mandato di arresto europeo nella procedura passiva di consegna”, por FAMIGLIETTI, 
Ada.  —  “Restituzione nel termine e sentenza contumaciale: dopo una riforma inappagante, è necessaria una svolta”, por 
BUZZELLI, Silvia.  —  Leggi	speciali:	“La detenzione per la vendita di riproduzioni di opere d’arte e reperti archeologici e il 
problema della rilevanza della riconoscibilità del falso secondo modalità non previste dalla legge”, por CIPOLLA, Pierluigi.  
—  “Stupefacenti: quale discrimine tra concorso di persone nella detenzione, connivenza e favoreggiamento?”, por AMATO, 
Giuseppe.  —  giuriSprudeNZa di merito: “La rinnovazione del dibattimento per mutamento del collegio nei processi in 
materia di criminalità organizzata: un’inedita riproposizione del paradigma dell’‘assoluta necessità’ probatoria”, por MAGGIO, 
Paola.  —  oSServatori:  panorama	internazionale: “Interpretazione conforme e mandato d’arresto europeo: una conferma 
viene da oltremanica”, por BELFIORE, Rosanna.  —  “All’incrocio tra Costituzione e CEDU. Il rango delle norme della 
Convenzione e l’efficacia interna delle sentenze di Strasburgo”, por MARCOLINI, Stefano.  —  opiNioNi e doCumeNti: “La 
rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale nel giudizio di rinvio”, por DINACCI, Filippo Raffaele.
2007, vol. xlvii, N° 10, oCtubre. attualità: “Manca un piano per la giustizia”, por LATTANZI, Giorgio.  —   deCiSioNi iN 
primo piaNo: “Legge ‘ex Cirielli’ e ordinamento penitenziario riformato al vaglio dei costituzionalità: la Consulta riafferma il 
valore della funzione rieducativa della pena”, por FIORENTIN, Fabio.  —  “C’è sempre una prima volta... (la Corte costituzionale 
annulla un decreto-legge per mancanza dei presupposti)”, por CELOTTO, Alfonso.   —   “Una sentenza importante anche (e, 
forse, soprattutto) per i penalisti”, por CERASE, Marco.  —  “Il computo dei termini di fase della custodia cautelare dopo la 
sentenza di condanna”, por SANTALUCIA, Giuseppe.  —  “La svolta della Cassazione su raccolta di scommesse ed allibratori 
esteri, una soluzione possibile, un percorso non del tutto condivisibile”, por MONTAGNA, Alfredo. — deCiSioNi della 
Corte di CaSSaZioNe: coDice	penale:	“La prova del dolo nel reato di abuso d’ufficio: gli indici sintomatici dell’intenzionalità 
della condotta e le possibili discontinuità interpretative in tema di errore sulla norma extrapenale”, por DE BELLIS, Mario.  
—  “Osservazioni sul delitto di tentata concussione: atti di tentativo e valutazione della loro idoneità”, por TRIMBOLI, Antonio.   
—   “Immunità del parlamentare e processo per diffamzione tra giurisprudenza interna ed internazionele”, por PLASTINA, 
Nadia.  —  “Sulle condizioni per la configurabilità del reato di frode brevettuale”, por DIDONE, Antonio.  —  “La tutela del 
Made in Italy  nelle pronunce della Cassazione penale”, por SVARIATI, Elvira.  —		coDice	Di	proceDura	penale:	“Appunti 
sulla competenza in tema di guida in stato di alterazione psico-fisica da uso di sostanze stupefacenti”, por MANCUSO, 
Andrea.  —  “Sopravvenuto stato di detenzione dell’imputato e legittimo impedimento: le Sezioni unite non sciolgono tutti 
i dubbi”, por PONZETTA, Francesco.  —  “Sulle condizioni e i limiti per l’operatività del giudicato estradizionale”, por 
APRILE, Ercole.  —  “Sospensione dei termini di custodia cautelare e contraddittorio: da un contrasto giurisprudenziale 
le ragioni di una riflessione”, por TODARO, Guido.  —  “Quali garanzie per la ‘vecchia’ corrispondenza?”, por CALÒ, 
Luciano.  —  leggi	speciali:	“Le convergenze parallele della tutela del territorio e del paesaggio”, por PERDONÒ, Giovanni 
Luca.  —  “Ancora sulla distinzione tra rifiuto, rifiuto liquido e scarico”, por MONTAGNA, Alfredo.  —  giuriSprudeNZa 
di merito: “La riesumazione dell’art. 4 legge n. 15 del 1980, per i ‘pentiti’ del nuovo terrorismo”, por RAFFAELLI, Rosa.  
—  oSServatori: giustizia	penale	minorile:	“Un seminario su ‘il minore e il processo: dialoghi con l’esperienza’ in ricordo 
di Silvana Giambruno”, por BOLOGNA, Miriam.  —  “La condanna del minore ex art. 32, comma 2, d.P.R. n. 448 del 
1988”, por VIGONI, Daniela.  —  “Tecnica e deontologia del difensore nel processo penale minorile”, por MUGLIA, Luca.  
—  panorama	internazionale: “Il rapporto tra forme ‘moderne’ di confisca e presunzione di innocenza: le nuove indicazioni 
della Corte europea di diritti dell’uomo”, por GALANTINI, Novella.  —     “Intercettazioni telefoniche al vaglio della Corte 
europea dei diritti dell’uomo”, por BALSAMO, Antonio.  —  “Acquisizione di tabulati e registrazione della conversazione 
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actores armados y violencia urbana en Río de Janeiro”, por KOONINGS, Kees y VEENSTRA, Sjoerd.   —   “Las pandillas 
trasnacionales o «maras»: violencia urbana en Centroamérica”, por SAVENIJE, Wim.
2007, vol. xlvii, N° 4 (190), oCtubre-diCiembre. artÍCuloS: “Fox y el pasado. La anatomía de una capitulación”, por 
AGUAYO QUEZADA, Sergio y TREVIÑO RANGEL, Javier.   —   “La crisis del modelo electoral mexicano: financiamiento, 
medios, instituciones y política social”, por AZIZ NASSIF, Alberto e ISUNZA VERA, Ernesto.   —   “La sociedad civil en el 
nuevo régimen político”, por BIZBERG, Ilán.   —   “La desilusión mexicana: populismo y democracia en México en el 2006”, 
por LOAEZA, Soledad.   —   “La oficina presidencial y el liderazgo político en México y Estados Unidos: ¿incertidumbre 
competitiva o certidumbre cooperativa?”, por MÉNDEZ, José Luis.   —   “Vicente Fox: el rompimiento de facto con Cuba”, 
por OJEDA, Mario.   —   “La gerencialización de la administración pública”, por PARDO, María del Carmen.   —   “Evolución 
de valores y actitudes democráticos en México (1990-2005)”, por SOMUANO, María Fernanda.   —   “La alternancia en 
ciencia y tecnología: un futuro discutible”, por ZUBIETA GARCÍA, Judith y LOYOLA DÍAZ, Rafael.
2008, vol. xlviii, NroS. 1-2 (191-192), eNero-JuNio. La política exterior en el sexenio del presidente Vicente Fox (2000-
2006). artÍculos: Introducción, por GARZA ELIZONDO, Humberto.   —   “La política exterior «activa»… una vez más”, 
por COVARRUBIAS, Ana.   —   “Opinión pública, preferencias y política exterior: México ante el mundo”, por SCHIAVON, 
Jorge A.   —   “La política exterior de México durante el sexenio de Vicente Fox: mucho discurso y pocas nueces”, por RUIZ 
SANDOVAL, Érika.   —   “Balance general de la política exterior de México, 2000-2006”, por VELÁZQUEZ FLORES, Rafael.   
—   “México y el escenario de América del Norte: 2000-2006”, po CHACÓN, Susana.   —   “Acuerdo migratorio: la debilidad 
de la esperanza”, por VELASCO, Jesús.   —   “La seguridad nacional en la indefinida transición: mitos y realidades del sexenio 
de Vicente Fox”, por BENÍTEZ MANAUT, Raúl.   —   “La seguridad nacional con Fox: avances analíticos, retrocesos reales”, 
por PIÑEYRO, José Luis y BARAJAS, Gabriela.   —   “México y la onu	en tiempos de transición: entre activismo externo, 
parálisis interna y crisis internacional”, por SOTOMAYOR, Arturo C.   —   “Viejos puentes y nuevos acervos. La relación de 
México con América Latina y el Caribe durante el sexenio de Vicente Fox”, por GUAJARDO SOTO, Guillermo.   —   “De la 
exaltación al tedio: las relaciones entre México y la Unión Europea durante el sexenio del presidente Vicente Fox, 2000-2006”, 
por RUANO, Lorena.   —   “México y China: diplomacia, competencia económica y percepciones”, por CORNEJO, Romer.   
—   “El sol naciente de Vicente Fox. México y Japón 2000-2006”, por KERBER PALMA, Víctor.   —   “La participación 
mexicana en los foros regionales del Pacífico, 2000-2006”, por RAMÍREZ BONILLA, Juan José.   —   “La política exterior 
de México hacia África subsahariana (2000-2006)”, por VARELA, Hilda.   —   Documentos: “México y el sur del continente 
africano. Retrospectiva sexenal”, por De MARIA y CAMPOS, Mauricio.   —   “Las relaciones entre México e India, 2000-
2006”, por PRECIADO SOLÍS, Benjamín.

GACETA JUDICIAL (Publicación oficial de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la República del 
Ecuador). Quito, Órgano de la Función Judicial de la República del Ecuador. 2007, Serie xviii, NroS. 3 (eNero-abril) y 
(mayo-agoSto).

GIURISPRUDENZA COMMERCIALE. Milán, Giuffrè. 
2006, N° 33.3, mayo-JuNio. parte prima: Dottrina:	“Il «giardiniere» di Pugliatti e la scienza giuridica nel tempo dell’economia”, 
por FOIS, Candido.   —   “Il ruolo del collegio sindacale nelle s.r.l. e nelle s.p.a.: profili di un confronto”, por CAGNASSO, 
Oreste.   —   “I controlli nelle società di capitali «chiuse» fra modelli legali ed evoluzione della realtà”, por CERA, Mario.   
—   “Dalla «golden share» alla «poison pill»: evoluzione o involuzione del sistema ? Da una prima lettura del 381°-384° 
comma dell’art. 1 l. 23 dicembre 2005, n. 266”, por SANTONASTASO, Felice.  —   “Osservazioni in tema di (in)validità 
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delle clausole compromissorie non adeguate alla nuova disciplina dell’arbitrato c.d. «endo-societario»”, por BIANCHINI, 
Maurizio.   —   “L’esdebitazione del fallito”, por CASTAGNOLA, Angelo.  — “Riflessi penalistici della nuova disciplina del 
concordato preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi della impresa”, por INSOLERA, Gaetano.   —   “Le 
società degli enti pubblici; problemi e giurisdizioni nel tempo delle riforme”, por ROMAGNOLI, Gianluca.   —   parte 
SeCoNda: rassegna	Di	giurispruDenza:	“La responsabilità amministrativa da reato delle persone giuridiche: i primi anni di 
applicazione giurisprudenziale”, por GARAVAGLIA, Elena.   —   commenti:	“Fusioni transfrontaliere e libertà di stabilimento 
delle società nell’Unione Europea: il caso «Sevic»”, por MUCCIARELLI, Federico Maria.   —   “Osservazioni in tema di 
invalidità del bilancio”, por RUSSO, Giuseppina.   —   “Concentrazioni e tutela dei terzi nella legge antitrust”, por STABILINI, 
Alessandra.   —   “Arbitrato societario e arbitrato di diritto comune: una convivenza ancora difficile”, por CERRATO, Stefano 
A.  — “Sulla individuazione del giudice incaricato di decidere sulla sospensione delle delibere assembleari”, por  ZUCCONI 
GALLI FONSECA, Elena.   —   “Concordato preventivo, amministrazione straordinaria e dismissione d’azienda”, por 
IOZZO, Fabio. 
2006, N° 33.4, Julio-agoSto. parte prima: Dottrina:	“Le funzioni distributive del capitale”, por DENOZZA, Francesco.   
—  “La riforma del diritto societario. Dottrina, giurisprudenza, prassi applicative alla luce dei dati statistici: spunti di riflessione”, 
por MONTALENTI, Paolo.   —   “Possibilità di un intervento penale nella disciplina antitrust”, por  TRIPODI, Andrea 
Francesco.   —  “Classi di creditori e poteri del giudice nel giudizio di omologazione del «nuovo» concordato preventivo”, por 
FERRI, Corrado.   — “Sindacati di voto a «tempo indeterminato» e diritto di recesso dei paciscenti nelle società a responsabilità 
limitata”, por VENTORUZZO, Marco.   —   “Il governo dell’impresa cooperativa”, por GENCO, Roberto.   —   “Managing 
Investor Mass Claims in Germany: Group Litigation under the new Investor-Sample-Proceeding-Law (KapMuG)”, por 
MERKT, Hanno.   —   “Il controllo individuale del socio di società di capitali : fra funzione e diritto”, por PERRINO, 
Michele.   —   parte SeCoNda: rassegna	Di	giurispruDenza:	“Rassegna di giurisprudenza sui reati societari (2002-2006)”, 
por MIEDICO, Melissa.   —   commenti: “Sulla capacità processuale della società in liquidazione coatta amministrativa”, por 
MORELLO, Antonio.   —   “Spostamento della sede statutaria in un Paese Membro della UE e giurisdizione fallimentare”, 
por MUCCIARELLI, Federico Maria.   —   “Obblighi informativi degli intermediari finanziari e risarcimento del danno. La 
Cassazione e l’interpretazione evolutiva della responsabilità precontrattuale”, por SALODINI, Carlo-Enrico.   —   “Richiesta 
di convocazione dell’assemblea e tutela dei soci nella s.r.l.”, por  PECORARO, Clemente.   —   “Illecito antitrust e tutela del 
consumatore”, por BENEDETTO, Francesco.   —   “Il controllo dei soci di s.r.l.: considerazioni sulla derogabilità dell’art. 
2476, 2° comma”, por CODAZZI, Elisabetta.   —   “Vendita alla clientela privata di eurobbligazioni collocate presso investitori 
professionali”, por PICARDI, Lucia.   —   “Considerazioni sulla (mancata) sottoscrizione del verbale assembleare”, por PUPO, 
Carlo Emanuele.   —   “Comunione coniugale e partecipazioni societarie a responsabilità illimitata”, por FUSCO, Emanuela.   
—   “Credito ICI e privilegio ex art. 2752, ult. comma, c.c.”, por IOZZO, Fabio.
2006, N° 33.5, Septiembre-oCtubre. parte prima: Dottrina:	“Ci risiamo (A proposito dell’usura e della commissione di 
massimo scoperto)”, por FERRO-LUZZI, Paolo.   —   “Azione di responsabilità spettante dai creditori sociali e prescrizione”, 
por MELONCELLI, Francesco.   —   “Cancellazione della ... cancellazione”, por SPIOTTA, Marina.   —   “In tema di rendiconto 
finanziario”, por RACUGNO, Gabriele.   —   “I piani di stock option dall’esperienza anglosassone alla disciplina e diffusione 
nell’ordinamento italiano”, por ZANARDO, Alessandra.   —   “Gli effetti sostanziali del concordato preventivo dopo la riforma 
del diritto fallimentare”, por CENSONI, Paolo Felice.   —   “Il presupposto soggettivo del fallimento”, por ROSSI, Antonio.   
—   “La funzione attrattiva del marchio. Profili di rilievo concorrenziale”, por FALCE, Valeria.   —   problemi	D’attualità:	 
“Il patto di famiglia per l’impresa e la tutela dei legittimari”, por TASSINARI, Federico.   —   parte SeCoNda: commenti:	
“La compatibilità del diritto societario con il c.d. modello in house providing per la gestione dei servizi pubblici locali”, por 
DEMURO, Ivan.   —   “L’art. 2409 c.c. e le s.r.l., dopo l’intervento della Consulta”, por RIMINI, Emanuele.   —   “Controllo 
giudiziario e nuova s.r.l.”, por  TINTISONA, Alessandra.   —   “L’anatocismo bancario tra illecito civile e rilevanza penale”, 
por BOATTO, Stefano.   — “Il Giudice civile e l’illecito amministrativo. Qualche osservazione sul criterio d’imputazione 
soggettiva”, por VALENTINI, Vico.   — “Il nuovo concordato preventivo: contenuto del piano e sindacato del Giudice”, por 
GALLETTI, Danilo.   —   “Il «nuovo» controllo giudiziario: presupposti oggettivi ed interessi tutelati”, por ACCETTELLA, 
Francesco.   —   “Il procedimento per decreto ingiuntivo e le controversie societarie: diritto transitorio, provvedimenti sulla 
provvisoria esecuzione, conversione al nuovo rito e cancellazione dal ruolo”, por DALMOTTO, Eugenio.
2006, N° 33.6, Noviembre-diCiembre. parte prima: Dottrina:	 “Può esistere un’impresa sociale?”, por BUONOCORE, 
Vincenzo.   —   “Impresa sociale e responsabilità limitata”, por CALANDRA BUONAURA, Vincenzo.   —   “L’impresa 
sociale: prime annotazioni esegetiche”, por COSTI, Renzo.   —   “L’impresa sociale insolvente”, por GALLETTI, Danilo.   
—   “Responsabilità patrimoniale del debitore ed esecuzione per rilascio di cose immobili nei confronti del fallito”, por 
AUTELITANO, Francesco.   —   “Liquidazione dei patrimoni destinati e tutela dei creditori particolari tra codice civile 
e nuove norme di diritto concorsuale”, por ROSSI, Serenella.   —   “Questioni in tema di postergazione dei finanziamenti 
soci”, por VITTONE, Lazare.   —   “Conflitto di interessi e mercato finanziario”, por MENTI, Paolo.   —   parte SeCoNda:  
commenti:	“La disciplina della manipolazione del mercato tra reato ed illecito amministrativo. Primi problemi applicativi”, por 
AMATI, Enrico.   —   “Apertura di credito non scritta, fido di fatto e tolleranza: alla ricerca di nuovi criteri”, por D’ANGELO, 
Francesco.   —   “Brevi note sull’impossibilità dell’esecuzione in forma specifica del preliminare di vendita di quote di s.r.l. per 
sopravvenuto azzeramento del capitale sociale”, por GUCCIONE, Alessandro V.   —   “Il controllo contrattuale nella prospettiva 
della legge antitrust : intesa o concentrazione?”, por BACCHIO, Sara.   —   “Violazione delle regole di comportamento degli 
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intermediari: diversità dei rimedi civilistici ed intensità della tutela”, por MOLLO, Giovanni.   —   “Tre problemi in materia 
di arbitrato endosocietario”, por CERRATO, Stefano A.   —   “La nullità dell’atto di citazione per vizi dell’editio actionis nel 
nuovo rito commerciale”, por BALZOLA, Stefano.   —   “La sorte del compenso del liquidatore (o dell’amministratore) di 
società di capitali in sede concorsuale”, por CARBONARA, Umberto Michele.   —   “Il regime di responsabilità dei soci di 
società consortili a responsabilità limitata”, por SCANO, Dionigi.   —   “Intervento in assemblea di società per azioni quotata 
e sistema di gestione accentrata di titoli azionari in regime di dematerializzazione”, por MINALE, Valerio Massimo.
2007, N° 34.1, eNero-febrero. parte prima: Dottrina:	 “Il conflitto di interessi nei rapporti tra socio e società”, por 
D’ALESSANDRO, Floriano.   —   “Le diverse modalità di attuazione della fusione e della scissione inversa”, por PEROTTA, 
Riccardo.   —   “La vigilanza sui conflitti di interesse nella «banca universale» e il ruolo della class action: l’esperienza 
statunitense e le iniziative italiane”, por CAPPIELLO, Stefano.   —   “La postergazione dei finanziamenti dei soci nella s.p.a. ”, 
por SIMEON, Massimo.   —   “La disciplina dell’informazione nei contratti di investimento: tra responsabilità (pre)contrattuale 
e vizi del consenso”, por  GOBBO, Giulia.   —   “Insolvenza, fallimento e revocatoria fallimentare: una triangolazione sempre 
più difficile”, por BIANCA, Massimo.   —   parte SeCoNda:  rassegna	Di	giurispruDenza:	“La proprietà industriale”, por DI 
CATALDO, Vincenzo.   —   commenti:  “L’ordinamento comunitario, gli affidamenti in house e il nuovo diritto societario”, por 
OCCHILUPO, Roberta.   —   “La clausola generale della buona fede in ambito societario”, por FRISOLI, Giuseppe.   —   “Sim 
insolvente, tutela degli investitori e riforma delle procedure concorsuali”, por SCARLINO, Danilo.   —   “In tema di Interest 
Rate Swap”, por GILOTTA, Sergio.   —   “Il «contenuto» del controllo del socio nella società a responsabilità limitata”, por 
MENICUCCI, Mauro.   —   “Arbitrato societario: legittimità costituzionale dell’introduzione a maggioranza della clausola 
compromissoria ed «estraneità» del designatore”, por  CERRATO, Stefano A.   —   “Osservazioni in tema di regolamento di 
emissione di warrant e di strumenti di tutela per i loro titolari”, por VITALI, Matteo L.   —   “L’accordo di ristrutturazione 
dei debiti e la privatizzazione dell’insolvenza”, por JEANTET, Luca.   —   “Procedimento cautelare e arbitrato, il mandato 
ad amministrare, la trasformazione ”, por CAMELLINI, Alberto.   —   “Patti parasociali, sindacati di voto a maggioranza per 
teste e forme di tutela”, por GHIONNI, Paolo.   —   “Brevi spunti su alcune questioni relative alla ammissibilità dell’azione 
revocatoria fallimentare dell’atto di scissione societaria”, por DAVIGO, Daniele.   —   “«Aberratio ictus» (Legislatore e 
Autorità Garante v. Banche e ABI)”, por  FERRO-LUZZI, Paolo.
2007, N° 34.2, marZo-abril. parte prima:	Dottrina:	“Gli amministratori indipendenti”, por RORDORF, Renato.   —   “Le 
nuove esenzioni dalla revocatoria fallimentare”, por GALLETTI, Danilo.   —   “Accordi intra-gruppo e divieto d’intese 
anticoncorrenziali”, por MUCCIARELLI, Federico M.   —   “Appunti sulla nuova disciplina del socio in prova di società 
cooperativa”, por CAVANNA, Maurizio.   —   “Codici di comportamento e società quotate”, por BRUTTI, Nicola.   —   parte  
SeCoNda:  rassegna	Di	giurispruDenza:	“La riforma fallimentare: disciplina transitoria”, por SPIOTTA, Marina.   —   commenti: 
“Apertura della procedura principale, competenza giurisdizionale e riconoscimento della decisione”, por FUMAGALLI, Luigi.   
—   “Limiti alla tutela reale e portata della tutela risarcitoria nell’ipotesi di scissione e di altre deliberazioni assembleari di s.p.a.”, 
por GUERRIERI, Gianluca.   —   “La Cassazione mette al riparo i sindaci da «giustissime» cause di revoca”, por ANGELILLIS, 
Andrea.   —   “L’abuso di potere della maggioranza nelle delibere societarie di adeguamento alla riforma”, por SANTORO, 
Roberto.   —   “La solidarietà dei sindaci nella responsabilità degli amministratori”, por MICHIELI, Nicoletta.   —   “Note in 
tema di revoca in via cautelare degli amministratori di società a responsabilità limitata”, por MANZO, Emanuela.   —   “In tema 
di verbale assembleare prima e dopo la riforma del diritto societario”, por NIEDDU ARRICA, Fabio.   —   “La convocazione 
dell’assemblea su richiesta dei soci e le lacune normative nella disciplina della società a responsabilità limitata”, por POZZI, 
Annalisa.   —   “La convocazione dell’assemblea su iniziativa dei soci nelle società a responsabilità limitata”, por DAGNINO, 
Francesco.   —   “Note in tema d’ingannevolezza dei segni con indicazioni geografiche”, por SARACENO, Anna.
2007, N° 34.3, mayo-JuNio. parte prima: Dottrina:	“Liquidazione coatta amministrativa con residuo attivo: quid  faciendum?”, 
por RICCI, Edoardo F.   —   “Diritto societario statunitense e diritto societario italiano: in weiter Ferne, son nah”, por 
ENRIQUES, Luca.   —   “Il problema del linguaggio della pubblicità legale commerciale e la nuova Direttiva della Comunità 
europea sulla pubblicità legale delle società di capitali”, por BOCCHINI, Ermanno.   —   “La «saga» della «golden share» tra 
libertà di movimento di capitali e libertà di stabilimento”, por SANTONASTASO, Felice.   —   “Autonomia assistita ed effetti 
ultra vires nell’accettazione del concordato”, por GENTILI, Aurelio.   —   “Le esenzioni da revocatoria nella composizione 
stragiudiziale della crisi di impresa”, por D’AMBROSIO, Corrado.   —   parte SeCoNda: rassegna	Di	giurispruDenza:	“Impresa 
e contratti d’impresa (2002-2006)”, por BUONOCORE, Vincenzo y MENICUCCI, Mauro.   —   commenti:  “Obbligazioni di 
serie diverse, assemblea  degli obbligazionisti e questioni in tema di invalidità delle deliberazioni”, por SARALE, Marcella.   
—   “Le Sezioni Unite riconoscono la funzione distributiva della revocatoria fallimentare, ma il legislatore la… mette in crisi”, 
por GUERRIERI, Gianluca.   —   “Estinzione per compensazione del debito da conferimento e conferimento di crediti. Un 
nuovo révirement della Cassazione?”, por CINCOTTI, Cristiano.   —   “Il contratto concluso dall’amministratore di s.p.a.: 
conflitto di interessi e potere di rappresentanza”, por GARGARELLA MARTELLI, Antonella.   —   “Brevi note in tema 
di riforma fallimentare e risultanze del registro delle imprese”, por SCARLINO, Danilo.   —   “Sul rapporto tra soggetto 
ingannato dalla falsità e soggetto vittima del danno patrimoniale nelle false comunicazioni sociali in danno dei soci o dei 
creditori”, por  BEVILACQUA, Francesca Chiara.   —   “Adeguamento della clausola compromissoria statutaria e diritto di 
recesso del socio”, por SOLDATI, Nicola.   —   “Il persistente fenomeno dell’abuso dello schermo societario”, por PALMIERI, 
Marco.   —   “Concorrenza sleale e limiti alle attività poste in essere da soggetti che siano contemporaneamente soci ed ex-
amministratori della società concorrente”, por BASSANI, Valentina.   —   “Creazione e gestione di fondi extrabilancio e 
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responsabilità degli amministratori: si anticipa la lesività della condotta”, por NOCELLA, Sara.   —   “Revocatoria di rimesse 
bancarie e natura dell’obbligazione restitutoria”, por RICCIARDIELLO, Edgardo.   —   “Cooperative di produzione e lavoro e 
privilegio generale mobiliare: presupposti soggettivi di applicazione dell’art. 2751-bis, n. 5, c.c.”, por PEDERZINI, Elisabetta.   
—   “Individuazione delle cooperative di produzione e lavoro al fine della collocazione del credito nell’ordine dei privilegi”, 
por DAL SOGLIO, Paolo.
2007, N° 34.4, Julio-agoSto. parte prima: Dottrina:	“Contratto e mercato”, por BUONOCORE, Vincenzo.   —   “I controlli 
«interni» nelle società quotate dopo la legge sulla tutela del risparmio”, por OLIVIERI, Gustavo.   —   “I conflitti di interesse 
nella prestazione dei servizi di investimento: l’ordinamento tedesco”, por GOBBO, Giulia.   —   “Strumenti finanziari 
partecipativi, diritto di recesso e principi contabili internazionali: esiste ancora il sistema del netto?”, por TARABUSI, Marcello.   
—   “Il dirigente preposto alla redazione dei documenti contabili societari nella legge sul risparmio e nel decreto correttivo”, 
por  IRRERA, Maurizio.   —   “Destinazione dell’attivo fallimentare eccedente l’ammontare del passivo accertato in sede di 
verifica”, por BENINCASA, Domenico.   —   “Gli usi contrattuali e la nuova lex mercatoria”, por MAZZOLETTI, Enrico.   
—   parte SeCoNda: Documenti:	“Le Istruzioni del Tribunale di Milano per i richiedenti il fallimento”, por CASTAGNOLA, 
Angelo.   —   commenti:  “L’ingresso nella società cooperativa mediante acquisizione di partecipazione o su domanda 
dell’interessato”, por  RACUGNO, Gabriele.   —   “Fusione societaria e processo: l’intervento delle Sezioni Unite”, por 
MILANESI, Stefano.   —   “Patti di non concorrenza e circolazione dell’azienda”, por RICOLFI, Tommaso.   —   “Brevi 
osservazioni sulla determinazione del prezzo delle azioni in caso di OPA residuale (art. 108 t.u.f.) e prospettive di riforma”, 
por ROSSI, Emanuele.   —   “Cooperative e privilegi dopo la riforma: il rilievo della mutualità prevalente”, por  DE CICCO, 
Oreste.   —   “Autonomia statutaria e parità di trattamento tra soci: il caso dei limiti al possesso di quote sociali differenziati 
per categorie di soci”, por POMELLI, Alessandro.   —   “Note in tema di nomina giudiziale del liquidatore e poteri di 
accertamento del Tribunale”, por CARLEVALE, Consuelo.   —   “Osservazioni sulla revoca cautelare degli amministratori di 
s.r.l.”, por BENATTI, Francesca.   —   “Una modesta proposta per l’applicazione immediata dell’art. 70, 3° comma, l. fall.,”, 
por BREGOLI, Alberto.   —   “Il «danno diretto» degli amministratori a singoli soci e l’azione di responsabilità nelle società 
di persone”, por DUCCI, Duccio.   —   “Revoca cautelare dell’amministratore di società a responsabilità limitata ed azione 
di responsabilità: una convivenza problematica”, por CAGNASSO, Oreste.   —   “«Documenti relativi all’amministrazione» 
e diritto di consultazione del socio di s.r.l. non amministratore”, por GRASSO, Rosario.
2007, N° 34.5, Septiembre-oCtubre. parte prima: Dottrina:	“La «trasparenza» dei patti parasociali nelle società per azioni 
«aperte»”, por PAVONE LA ROSA, Antonio.   —   “Conflitto di interessi e funzioni di controllo: collegio sindacale, consiglio di 
sorveglianza, revisori”, por MONTALENTI, Paolo.   —   “La classificazione dei creditori nel concordato preventivo (un’analisi 
comparatistica)”, por SCIUTO, Maurizio.   —   “La disciplina della SARL di diritto francese nell’ambito del dibattito europeo 
sul capitale sociale”, por CINCOTTI, Cristiano.   —   “La rappresentazione contabile dello specifico affare”, por RACUGNO, 
Gabriele. —   “Il regime fiscale dei conferimenti dopo le riforme del diritto societario e delle imposte sui redditi”, por TUNDO, 
Francesco.   —   “Appunti sul supraprezzo (anche alla luce della riforma societaria)”, por FESTA FERRANTE, Gianluca.   
—   parte SeCoNda: rassegna	Di	giurispruDenza:	“L’arbitrato societario nell’applicazione della giurisprudenza”, por ZUCCONI 
GALLI FONSECA, Elena.   —   commenti:  “Revoca dei sindaci e azione di responsabilità”, por SQUAROTTI, Vittorio.   
—   “La natura di imprese delle fondazioni bancarie e la inapplicabilità dell’esonero della ritenuta d’acconto sui dividendi: 
luci ed ombre della sentenza a Sezioni Unite”, por RINALDI, Roberta.   —   “Il reddito monetario quale moderno signoraggio 
dell’Eurosistema”, por TISCIONE, Giuseppe.   —   “Infedeltà patrimoniale e procedibilità a querela: anche il singolo socio 
è persona offesa?”, por LA ROSA, Emanuele.   —   “Misure cautelari e diritto antitrust nel settore delle telecomunicazioni”, 
por DE STEFANO, Alessandro.   —   “Impossibilità di funzionamento dell’assemblea e clausola compromissoria”, por 
RESTANO, Federico.   —   “Applicabilità del termine di fallibilità ex art. 10 l. fall. al caso del socio accomandante che ha 
violato il divieto di immistione”, por OCCHILUPO, Roberta.   —   “L’art. 2409 c.c. dopo la riforma societaria: la denuncia 
del collegio sindacale e l’attribuzione dei poteri dell’assemblea”, por VIGO, Ruggero.   —   “Trasformazione eterogenea: da 
società di persone a impresa individuale?”, por BENESPERI, Chiara.   
2007, N° 34.6, Noviembre-diCiembre. parte prima: Dottrina:	 “Dal patrimonio avito al patrimonio imprenditoriale: la 
legittima functa est?”, por CORSI, Francesco.   —   “La competitività del mercato finanziario italiano: gli obiettivi e le 
riforme”, por VISENTINI, Gustavo.   —   “Le cooperative degli economisti e quelle esistenti”, por JOSSA, Bruno y REALE, 
Maria Pia.   —   “La pubblicità del patrimonio destinato”, por IBBA, Carlo.   —   “Società cooperative e gruppi di imprese 
(gruppo cooperativo paritetico e gruppo cooperativo eterogeneo)”, por  TOMBARI, Umberto.   —   “Prove tecniche di 
esercizio provvisorio riformato”, por FIMMANÒ, Francesco.   —   “Sui poteri di impugnativa delle Autorità di vigilanza”, 
por CARLEVALE, Consuelo.   —   parte SeCoNda: rassegna	 Di	 giurispruDenza:	“I programmi di clemenza nel diritto 
antitrust europeo”, por DENOZZA, Francesco.   —   commenti:  “Il procedimento sanzionatorio della Consob sotto il riflettore 
della Corte di Cassazione”, por CAMILLI, Enrico Leonardo y CLARICH, Marcello.   —   “Il concordato nella liquidazione 
coatta amministrativa dopo le riforme della legge fallimentare e la garanzia patrimoniale ex art. 2740 c.c.”, por TOMASSO, 
Francesco.   —   “I doveri dei sindaci nelle società di intermediazione mobiliare”, por PARMEGGIANI, Federico.   —   “Da 
IMS Health a Merck: misure cautelari e rifiuto di licenza nel diritto antitrust post-modernizzazione”, por FAELLA, Gianluca.   
—   “Il caso Parmalat: tra conflitto d’interesse del lead manager e tutela risarcitoria”, por RUSSO, Costanza Anselma.   
—   “La nozione legislativa di subfornitura e il mancato esperimento del tentativo di conciliazione”, por MASSARI, Riccardo.   
—   “Manipolazione del mercato: considerazioni su dinamica del fatto e danni civili da reato”, por GILOTTA, Sergio.
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2008, N° 35.1, eNero-febrero. parte prima: Dottrina:	“Problemi di diritto commerciale europeo”, por BUONOCORE, 
Vincenzo.   —   “In principio erano le informazioni”, por BOCCHINI, Ermanno.   —   “La «non contestazione» della domanda 
d’insinuazione o di rivendica/restituzione nella verifica del passivo”, por LAMANNA, Filippo.   —   “La sospendibilità di 
delibere assembleari già eseguite”, por KUTUFÀ, Ilaria.   —   “Le nuove misure riparatorie del danno alla concorrenza: 
impegni e misure cautelari”, por CINTIOLI, Fabio.   —   “I contratti di impresa”, por BREGOLI, Alberto.   —   “Il formalismo 
nei contratti dell’intermediazione finanziaria ed il recepimento della MiFID”, por PONTIROLI, Luciano y DUVIA, Paolo.   
—   parte SeCoNda: rassegna	Di	giurispruDenza:	“Società per azioni: amministrazione e rappresentanza”, por CALANDRA 
BUONAURA, Vincenzo y BONAFINI, Anna Laura.   —   commenti: “GlaxoSmithKline: il diritto antitrust comunitario alla 
deriva e la necessità di un «salvagente della forma»”, por CORRADI, Marco Claudio.   —   “Trasferimento di partecipazioni 
societarie ed annullamento del contratto”, por TINA, Andrea.   —   “L’ampliamento dell’autonomia privata in tema di 
scioglimento delle società di capitali”, por BOLOGNESI, Claudio.   —   “La soggettività giuridica della società di capitali 
non iscritta nella costituzione per pubblica sottoscrizione”, por FERNANDEZ, Gianpaolo.   —   “Cooperative di produzione 
e lavoro e privilegio del credito: la rilevanza dell’elemento dimensionale”, por DE NADAI, Marco.   —   “Problemi in 
materia di ammissibilità di una delibera di esclusione dalla compagine sociale del socio inadempiente durante lo stato di 
liquidazione della cooperativa”, por SOMMARIVA, Angelo.   —   “Esercizio del diritto di recesso «in mezzo al guado» di un 
aumento di capitale”, por CAPRARA, Andrea.   —   “Note in tema di trust e fallimento”, por IOZZO, Fabio.   —   “Ancora 
sui limiti all’esercizio dei diritti di controllo nella s.r.l. e sul (preteso) diritto di ottenere copia dei documenti consultati”, por 
GUIDOTTI, Rolandino.   —   “L’inerenza del diritto di controllo del socio non amministratore di s.r.l. al potere gestorio”, 
por RICCIARDIELLO, Edgardo.  

GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE. Milán, Giuffrè. 
2006, N° 3, mayo-JuNio. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: mayo/junio 2006.   —   ossErvazioni a dEcisioni 
dElla cortE:	“Note minime su pianificazione del paesaggio e governo del territorio nella legge toscana n. 1 del 2005”, por 
TRAINA, Duccio M.   —   “Una inammissibilità per irrilevanza tecnicamente insussistente (in tema di eliminazione dati dal 
casellario giudiziale)”, por CHIEPPA, Riccardo.   —   “Una sentenza giusta”, por BONANNI, Roberto.   —   “Alla ricerca dei 
provvedimenti amministrativi mediatamente riconducibili all’esercizio del potere pubblico: un nuovo avverbio per il dibattito 
tra i giudici, gli avvocati e gli studiosi della giustizia amministrativa italiana”, por LARICCIA, Sergio.   —   “Giurisdizione 
esclusiva e dintorni: la Corte apre alla tutela meramente risarcitoria davanti al giudice amministrativo?”, por GRECO, Guido.   
—   “La Corte sul potere di grazia, ovvero come giuridificare rapporti politici e distruggere una componente essenziale del 
costituzionalismo nella forma di governo parlamentare”, por RESCIGNO, Giuseppe Ugo.   —   “Brevi riflessioni su alcuni 
aspetti problematici della sentenza della Corte costituzionale in tema di concessione della grazia”, por SALERNO, Giulio 
M.   —   “La competenza presidenziale in tema di grazia: dai valori costituzionali di riferimento alle implicazioni sul modus 
procedendi”, por RUARO, Massimo.   —   “Concorso di competenze, leale collaborazione e negoziazione (ovvero precarietà) 
delle attribuzioni regionali in una sentenza sulla pesca”, por LOMBARDI, Cristiana.   —   “Le competenze normative 
sussidiarie… nel nodo delle intese fra Stato e regioni”, por MICHETTI, Michela.   —   “Una pronuncia di inammissibilità 
concernente l’art. 303, comma 4, c.p.p. (con l’auspicio di una modifica dell’attuale normativa dei criteri di computo della 
durata complessiva della custodia cautelare)”, por RIVELLO, Pier Paolo.   —   “L’ambiguità del giudizio di rilevanza della 
questione di legittimità costituzionale di una legge d’interpretazione autentica”, por PRINCIPATO, Luigi.   —   “L’avallo del 
sistema delle spoglie, ovvero la vanificazione dell’art. 97 Cost.”, por PINELLI, Cesare.   —   “Imprese che erogano in proprio 
il trattamento economico di malattia ai dipendenti (operai): quale regime?”, por PESSI, Roberto.   —   “Il potere cautelare 
nei giudizi principali alle sue prime prove”, por CERRI, Augusto.   —   “Regolamenti regionali cedevoli e autonomia locale: 
la «riserva di regolamento locale» secondo la Corte costituzionale”, por CAMERLENGO, Quirino.   —   “Sindacabilità del 
turpiloquio (o del vilipendio alla bandiera?) e regolamenti parlamentari”, por MANETTI, Michela. —   Note e oSServaZioNi a 
deCiSioNi della Corte pubbliCate iN preCedeNti faSCiColi: “Tutela dell’affidamento e retroattività ragionevole in un caso di 
interpretazione autentica”, por MATUCCI, Giuditta.   —   “Il caso Alpi-Hrovatin ed il conflitto tra parlamento e magistratura: 
l’inchiesta di maggioranza diventa anche monocratica”, por BORRELLO, Roberto.   —   “Preziose puntualizzazioni sugli 
artt. 512 e 513 c.p.p.”, por DI PAOLO, Gabriella.   —   “Principio di coesistenza e Regioni OGM-free: fine della moratoria 
sulle coltivazioni transgeniche in Italia”, por STEFANINI, Elisa.   —   “Rimessione del processo per legittimo sospetto parte 
civile e giudice naturale come giudice del locus commissi delicti”, por RAFARACI, Tommaso.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie 
e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	costituzionale:	Consiglio di Stato, Sez. VI, sent., 27 aprile 2006, n. 2381, 
con observaciones de GALLOZZI, Tatiana: “La leale collaborazione nel giudizio amministrativo: un principio di tutela anche 
per i soggetti privati”.   —   artiColi: “Per una unità della Repubblica costruita «dal basso»”, por ANTONELLI, Vincenzo.   
—   “Automatismi sanzionatori tra principio di non colpevolezza e principio di ragionevolezza”, por CENTINI, Matteo.
2006, N° 4, Julio-agoSto. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte:	julio 2006.   —   ossErvazioni a dEcisioni dElla cortE:	
“Così l’indultino diventa una misura alternativa alla detenzione”, por FIORENTIN, Fabio.   —   “La disciplina penitenziaria 
tra funzione rieducativa della pena e irretroattività della legge penale”, por LA GRECA, Giuseppe.   —   “Nesso funzionale e 
tempo intercorso tra atto di esercizio delle funzioni parlamentari e dichiarazioni ipoteticamente diffamatorie”, por  NOCILLA, 
Damiano.   —   “Evoluzione dell’ordinamento e controlli: le funzioni degli organismi regionali e della Corte dei conti”, por 
CHIAPPINELLI, Carlo.   —   “Lo sconto imposto ai produttori sul prezzo dei farmaci tra le misure di contenimento della spesa 
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sanitaria: le incongruenze della «copertura» dei disavanzi regionali”, por CASSETTI, Luisa.   —   “Lo stato di emergenza 
e le competenze regionali”, por MANGIAMELI, Stelio.   —   “Ordinanze statali di necessità ed urgenza e salvaguardia 
dell’autonomia regionale: limite dei principi fondamentali o chiamata in sussidiarietà?”, por FARES,  Guerino.   —   “Quali 
vie di accesso per un (efficace) sindacato sulla costituzionalità delle leggi di delega?”, por LUPO, Nicola.   —   giuriSdiZioNi 
ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	costituzionale: G.i.p. del Tribunale di Bari, ord. 6 settembre 
2005 n. 10965, con observaciones de DEFINA, Rosanna: “Il primo caso di interdizione cautelare dalla professione giornalistica 
e dall’impresa di radiodiffusione nel confronto fra diritto di critica e onore individuale”.   —   Giudice di Pace di Rovereto, 
sentenza 7 luglio 2006, n. 173, con observaciones de RESCIGNO, Francesca: “Una nuova frontiera per i diritti esistenziali: 
gli esseri animali”.   —   artiColi: “Avviso di conclusione delle indagini preliminari e procedimento penale dinanzi al giudice 
di pace”, por ODDI, Alessandro.
2006, N° 5, Septiembre-oCtubre. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: octubre 2006.   —   ossErvazioni a dEcisioni 
dElla cortE:	“Eccezione al principio del coordinamento tecnico o esclusione di un possibile «governo tecnico unitario» dello 
Stato?”, por IANNUZZI, Antonio.   —   “L’illegittimità dei regolamenti statali in materie di competenza non statale: ovvero, 
quando l’interpretazione rende difficile ciò che il testo voleva semplificare”, por GENTILINI, Alessandro.   —   “Porte 
chiuse all’intervento del singolo parlamentare nei conflitti ex art. 68, comma 1, Cost.”, por  CATALANO, Stefano.   —   “Una 
declaratoria d’inammissibilità argomentata… «in mente Dei»”, por PACE, Alessandro.   —   “Tutela laboristica del detenuto 
e ruolo del magistrato di sorveglianza alla luce della sent. cost. n. 341 del 2006”, por FIORENTIN, Fabio.   —   “Indennizzo 
per violazione del diritto alla salute o indennizzo per espropriazione?”, por ESPOSITO, Mario.   —   “Per una gerarchia degli 
argomenti dell’interpretazione”, por RUOTOLO, Marco.   —   “Postilla. Sul dovere della Corte costituzionale di adottare 
sentenze di accoglimento (se del caso, «interpretative» e «addittive») quando l’incostituzionalità stia nella «lettera» della 
disposizione”, por PACE, Alessandro.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	
costituzionale:	Consiglio di Stato, sez. VI, 16 gennaio 2006 n. 85, con observaciones de LEONE, Stefania: “La «zona rossa» 
dei diritti: considerazioni sulla legittimità delle ordinanze del Prefetto «di necessità ed urgenza», a margine di una recente 
sentenza del Consiglio di Stato”.   —   Corte Suprema di Cassazione, Sez. Lavoro, 26 luglio 2006, n. 17004.   —   Corte di 
Cassazione, Sez. lavoro, 9 agosto 2006, n. 17971, con observaciones de PINELLI, Cesare: “Effetti orizzontali di direttive 
comunitarie e rispetto degli obblighi comunitari e internazionali ex art. 117, comma 1, Cost.” y de MASTROIANNI, Roberto: 
“Le norme comunitarie non direttamente efficaci costituiscono parametro di costituzionalità delle leggi interne?”.   —   artiColi: 
“Il modello di giudizio prefigurato dalla sent. n. 1150 del 1988 per la risoluzione dei conflitti tra poteri ex art. 68, comma 1, 
Cost. può essere abbandonato o solo migliorato?”, por PACE, Alessandro.   —   “L’assetto delle competenze sul paesaggio 
alla luce della giurisprudenza costituzionale”, por MABELLINI, Stefania.   —   raSSegNa di dottriNa e giuriSprudeNZa 
StraNiera: La giurisprudenza della Corte costituzionale austriaca nel biennio 2004-2005, por PARODI, Giampaolo.   —   La 
giurisprudenza della Cour d’Arbitrage belga nel biennio 2004-2005, por SCIANNELLA, Lucia G.   —   La giurisprudenza 
della Corte Suprema del Canada nel biennio 2004-2005, por OLIVETTI RASON, Nino.   —   La giurisprudenza della Corte 
costituzionale della Russia nel biennio 2004-2005, por DI GREGORIO, Angela.   —   La giurisprudenza costituzionale in 
Svizzera nel biennio 2004-2005, por SERGIO, Gerotto.
2006, N° 6, Noviembre-diCiembre. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: noviembre/diciembre 2006.   —   ossErvazioni 
a dEcisioni dElla cortE:	“La prescrizione dei crediti dei naviganti: la questione non è chiusa”, por VALLEBONA, Antonio.   
—   “Un significativo consolidamento della legge n. 40 del 2004”, por CASINI, Carlo y CASINI, Marina.   —   “La Corte 
costituzionale «decide di non decidere» sulla procreazione medicalmente assistita”, por CELOTTO, Alfonso.   —   “Decisioni 
giurisprudenziali e decisioni politiche nell’interpretazione del diritto alla vita (riflessioni a margine dell’ordinanza della 
Corte costituzionale n. 369 del 2006)”, por TRIPODINA, Chiara.   —   “Il giudice costituzionale e l’alibi del processo”, por  
D’AMICO, Marilisa.   —   “Regioni speciali e Titolo V: la Corte definisce i confini”, por MICHETTI, Michela.   —   “In 
tema di istituzione del  Consiglio delle autonomie locali nelle Regioni a Statuto speciale e nelle Province autonome”, por 
TAMBURRINI, Valentina.   —   “Insindacabilità dei parlamentari e fonti richiamate in atti tipici tra dubbi e questioni aperte”, 
por GIOFFRÈ, Valeria.   —   “«Doppio binario» di accesso ai dati sul traffico telefonico: una scelta legislativa ragionevole 
ratificata (con argomenti non irresistibili) dalla Corte costituzionale”, por PINNA, Matteo.   —   “Una inammissibilità evitabile”, 
por CHIEPPA, Riccardo.   —   “Lo strano caso del testimone-imputato assolto per non aver commesso il fatto”, por MAZZA, 
Oliviero.   —   “Inammissibilità tecnica o per ragioni politiche?”, por PACE, Alessandro.   —   “Modifica dell’imputazione in 
udienza preliminare e diritto alla contumacia”, por  DANIELE, Marcello.   —   “Modifica dell’accusa e contumacia dell’imputato 
nell’udienza preliminare”, por ROCCHI, Daniela.   — “L’ord. n. 385 del 2006 della Corte costituzionale: tutto è cambiato 
nel giudizio in via principale perché nulla cambi nel controllo sulle leggi regionali siciliane?”, por SALAZAR, Carmela.   
—   “Nuova disciplina della professione forense e tutela dei legittimi affidamenti derivanti ai professionisti part time dalla 
disciplina abrogata”, por PACE, Alessandro.   —   “Il rapporto di impiego pubblico a tempo parziale tra libertà di concorrenza 
e specialità della professione forense”, por COLAVITTI, Giuseppe.   —   “Principio di retroattività favorevole e «termini più 
brevi» di prescrizione dei reati”, por DODARO, Giandomenico.   —   “Il controllo di legittimità costituzionale delle norme 
penali: diminuiscono (ma non abbastanza) le «zone franche»”, por MARINUCCI, Giorgio.   —   “Brevi osservazioni in tema 
di norme penali di favore e di reati strumentali”, por DE MARTINO, Greta.   —   “I poteri sostitutivi  regionali rispetto agli 
organi delle Comunità montane”, por MENGOZZI, Marta.   —   “Ancora tra cessazione della materia del contendere, difetto 
di interesse e rinuncia parziale al giudizio”, por  CHIEPPA, Riccardo.   —   “Il giudizio abbreviato fra limiti alla rinnovazione 
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della richiesta condizionata e diritto alla diminuzione di pena”, por ORLANDI, Renzo.   —   “La perequazione dei bisogni tra 
determinazione del costo delle funzioni, da un lato, e risorse aggiuntive ed interventi speciali, dall’altro”, por BRANCASI, 
Antonio.   —   Note e oSServaZioNi a deCiSioNi della Corte pubbliCate iN preCedeNti faSCiColi: “Alcune considerazioni 
sul tema della naturalità e della precostituzione per legge del giudice”, por NATALE, Michele.   —   “Famiglie di fatto e 
Consulta: un percorso accidentato”, por SIRIANNI, Guido.   —   “Un significativo salto di qualità nella tutela giurisdizionale 
dei diritti del detenuto lavoratore”, por DELLA CASA, Franco.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. 
Decisioni	Di	rilievo	costituzionale:	T.A.R. Lazio, sez. III-ter, 21 luglio 2006, n. 6181.   —   Consiglio di Stato, Sez. VI, 30 
gennaio 2007, n. 341, con opinión de PACE, Alessandro: “Parere pro veritate sull’applicabilità al dott. Alfredo Meocci della 
cd. incompatibilità successiva prevista dall’art. 2, comma 9, della l. 14 novembre 1995, n. 481, y observaciones de PACE, 
Alessandro: “Postilla al parere pro veritate sull’applicabilità al dott. Alfredo Meocci della cd. incompatibilità successiva 
prevista dall’art. 2, comma 9, della l. n. 481 del 1995” y de ONIDA, Valerio: “Un caso emblematico di «incompatibilità» (fra 
diritto e politica)”.   —   artiColi: “La diagnosi genetica nelle pratiche di fecondazione assistita: alla ricerca del giusto punto 
di equilibrio tra le ragioni all’impianto dell’embrione e quelle della donna ad avviare una maternità cosciente e responsabile”, 
por CHIEFFI, Lorenzo.   —   “Organi «non necessari» e forma di governo regionale: brevi note sul tema in riferimento ai 
nuovi statuti”, por PANZERI, Lino.
2007, N° 2, marZo-abril. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: marzo/abril 2007.   —   ossErvazioni a dEcisioni 
dElla cortE:	“Investigazioni difensive e rito abbreviato ancora innanzi alla Corte costituzionale. Un’occasione mancata”, por 
MAFFEO, Vania.   —   “La Corte, padrona del giudizio in via principale, riconosce che senza tutela della concorrenza non c’è 
libertà di iniziativa economica privata”, por ARCONZO, Giuseppe.   —   “Profili procedurali della migrazione dei Comuni 
nei territori regionali speciali”, por D’ATENA, Antonio.   —   “Verso una soluzione «costituzionalmente orientata» in materia 
di rinnovazione dell’istruzione dibattimentale disposta a seguito di mutamento del giudice”, por RENON, Paolo.   —   “Il 
lento incedere dell’unità della giurisdizione”, por MANGIA, Alessandro.   —   “Sconfessata in nome dell’art 27 comma 3 
Cost. una «debordante» interpretazione della normativa sull’espulsione del detenuto straniero”, por DELLA CASA, Franco.   
—   “Un nuovo esercizio di equilibrio della Consulta nel perenne confronto tra rieducazione ed emergenza”, por CESARI, 
Claudia.   —   “Politica e amministrazione nelle sentenze sullo spoils system”, por SCOCA, Franco Gaetano.   —   “Il «giusto 
processo» all’imputato irreperibile all’esame della Corte costituzionale”, por IAFISCO, Luca.   —   “La Corte costituzionale 
«salva» il rito degli irreperibili”, por VARRASO, Gianluca.   —   “Alcuni eccessi nell’uso della «interpretazione conforme 
a…»”, por RUOTOLO, Marco.   —   “Sisifo e il Titolo V: un caso di incoerenza decisionale in materia di previdenza e 
assistenza sociale”, por DI MARIO, Alessandro.   —   Note e oSServaZioNi a deCiSioNi della Corte pubbliCate iN preCedeNti 
faSCiColi: “Dirigenza sanitaria e «principi fondamentali» delle materie concorrenti, tra disordine legislativo e incertezze della 
Corte”, por MASARACCHIA, Antonino.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	
costituzionale:	Corte d’appello di Trento, Sez. dist. Bolzano, 4 agosto 2006, con observaciones de PRINCIPATO, Luigi: “La 
rilevanza formale e l’inutilità sostanziale della questione di legittimità costituzionale di una legge d’interpretazione autentica”.   
—   artiColi: “Sostiene Baldassarre”, por GUASTINI, Riccardo.   —   “Nodi interpretativi in tema di esercizio delle funzioni 
parlamentari”, por MARTINELLI, Claudio.
2007, N° 3, mayo-JuNio. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: mayo/junio 2007.   —   ossErvazioni a dEcisioni dElla 
cortE:	“La controversa, e soltanto parziale, continuità nella giurisprudenza costituzionale sul coordinamento finanziario”, por 
BRANCASI, Antonio.   —   “Ancora sui rapporti tra decreto-legge e legge di conversione: sino a che punto i vizi del primo 
possono essere sanati dalla seconda?”, por SORRENTINO, Federico.   —   “Un’altra «vittima» dell’intervento in sussidiarietà 
dello Stato: la riconduzione degli IRCCS al novero degli enti pubblici nazionali”, por POGGI, Annamaria.   —   “Sulle 
intese tra Stato e Regioni”, por VICECONTE, Nicola.   —   “Condono erariale: il restyling della Corte costituzionale non 
convince”, por ROMANO, Vania.   —   “Postilla. Tra un’interpretativa di accoglimento e un’interpretativa di rigetto, la Corte 
costituzionale opta per una sentenza di rigetto basata (probabilmente) su una decisione delle Sezioni riunite della Corte dei 
conti… non ancora pubblicata”, por PACE, Alessandro.   —   “Recidiva e bilanciamento delle circostanze al vaglio della Corte 
costituzionale”, por BERNASCONI, Costanza.   —   “Insindacabilità dei consiglieri regionali e ruolo del Consiglio”, por 
CAVALERI, Paolo.   —   “La negata estensione al Presidente della Giunta dell’insindacabilità per opinioni espresse e voti dati 
(art. 122 comma 4 Cost.) e trasformazioni della rappresentanza e della responsabilità politica regionale”, por BURATTI, Andrea.   
—   “Giudizio direttissimo atipico e garanzie difensive”, por TASSI, Andrea.   —   “Scuole paritarie e sussidiarietà orizzontale: 
un passo indietro”, por ANTONINI, Luca.   —   Note e oSServaZioNi a deCiSioNi della Corte pubbliCate iN preCedeNti 
faSCiColi: “Temporaneità dei poteri d’urgenza e competenze regionali”, por MARONE, Francesco.   —   “Il consenso del 
beneficiario dell’amministrazione di sostegno e il conflitto tra dignità e libertà”, por SACCO, Francesco.   —   “Prescrizione 
e deroga al principio di retroattività della lex penalis mitior”, por De FLAMMINEIS, Siro.   —   “La Consulta delimita il 
confine di costituzionalità dello spoils system”, por ROSANO, Maddalena.   —   “Segreto di Stato, avanti con leggerezza: due 
ordinanze, quattro ricorsi e un probabile assente, il conflitto fra poteri”, por PERINI, Mario.   —   “Interessi paesaggistici e 
interessi urbanistico-edilizi: un «altro» confronto”, por BARBATI, Carla.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie e SpeCiali europee 
ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	costituzionale:	g.i.p. del Tribunale di  Milano, ord. 6 febbraio 2007, con observaciones 
de MASARACCHIA, Antonino: “Diritto alla prova dell’imputato e segreto di Stato: corsi e ricorsi storici di una questione 
definitivamente chiarita”.   —   Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 14 aprile 2006, n. 2099, con oberservaciones de BIFULCO, 
Daniela: “Svolgimento di mansioni superiori e corrispondenti maggiori differenze retributive”.   —   artiColi: “Il diritto di 



���investigaciones �-2 (2008)

noveDaDes BiBliográficas

rifiutare le cure: un diritto costituzionale non tutelato? Riflessioni a margine di una discussa decisione del giudice civile sul 
«caso Welby»”, por VICECONTE, Nicola.   —   “Competenza inderogabile del T.A.R. del Lazio, translatio iudicii e garanzia 
del diritto di difesa”, por CACCIAVILLANI, Chiara.   —   “La tutela contro gli atti di discriminazione: la dignità umana tra 
il principio di parità di trattamento ed il divieto di discriminazioni soggettive”, por CENTINI, Matteo.   
2007, N° 4, Julio-agoSto. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: julio 2007.   —   ossErvazioni a dEcisioni dElla cortE:	
“Straniero non abbiente e diritto ad un interprete”, por SECHI, Paola.   —   “L’ammissione degli stranieri al patrocinio a spese 
dello Stato e l’«obbligo del condizionale»”, por REPETTO, Giorgio.   —   “Leggi provvedimento, funzione giurisdizionale e 
cartolarizzazione del patrimonio immobiliare pubblico”, por SPUNTARELLI, Sara.   —   “Conferme e nuove prospettive in 
tema di leggi provvedimento (in margine alla sent. n. 267 del 2007)”, por ARCONZO, Giuseppe.   —   “La multiforme natura 
dell’indennità di disoccupazione ordinaria tra legislazione statale e regionale”, por PESSI, Annalisa.   —   “La Corte torna sui 
«vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario»: scelta del parametro, interposizione normativa e processo di integrazione 
tra ordinamenti”, por SCHILLACI, Angelo.   —   “La Consulta affronta nuovamente la legittimità dell’arresto di minorenni 
per il furto con strappo e in abitazione”, por CARACENI, Lina.   —   “Competizione tra giudici nazionali e intervento della 
Corte di giustizia”, por GUAZZAROTTI, Andrea.   —   “Il rilievo delle funzioni provinciali nelle Regioni a statuto speciale”, 
por MANGIAMELI, Stelio.   —   “Legislazione elettorale siciliana fra (mancata) verifica della peculiarità della situazione 
locale e (mancata) verifica della ragionevolezza della ragione ostativa”, por BERTOLINI, Francesco.   —   “Conferme 
sull’assetto processuale dei conflitti in tema di insindacabilità dei consiglieri regionali (ed anacronismi argomentativi sulla 
«posizione rispettiva» del Parlamento e dei Consigli regionali)”, por BURATTI, Andrea.   —   “Limiti all’appello del pubblico 
ministero e parità delle parti nel giudizio abbreviato”, por CAPRIOLI, Francesco.   —   “La parziale illegittimità costituzionale 
dell’art. 8, comma 2, lett. a del d.lgs. n. 5 del 2003 (sul rito societario)”, por VERDE, Giovanni.   —   Note e oSServaZioNi a 
deCiSioNi della Corte pubbliCate iN preCedeNti faSCiColi: “Autonomia speciale e procedimento di distacco-aggregazione 
di Comuni”, por GORACCI, Alessandro.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	
costituzionale:	Corte Suprema di Cassazione, sez. V pen., sent. 4 maggio 2006, n. 19509, con observaciones de DEFINA, 
Rosanna: “L’offesa al Presidente del Consiglio e l’irrinunciabile valore della libertà di critica politica”.   —   artiColi: “Una 
risposta a Guastini”, por BALDASSARRE, Antonio.   —   “Il nuovo Statuto di autonomia della Catalogna”, por CARRILLO, 
Marc.   —   “Prendendo spunto dall’ordinanza di rimessione del «caso Dorigo»: considerazioni sull’ambito di applicazione 
dell’art. 10 comma 1 Cost.”, por CIANCAGLINI, Marco.   
2007, N° 5, Septiembre-oCtubre. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: septiembre-octubre 2007.   —   ossErvazioni 
a dEcisioni dElla cortE:	“Anatocismo e riserva di legge”, por PACE, Alessandro.   —   “Sul trattamento giurisdizionale della 
CEDU e delle leggi con essa confliggenti”, por PINELLI, Cesare.   —   “Indennità di espropriazione e valore di mercato del 
bene: un passo avanti (e uno indietro) della Consulta nella costruzione del patrimonio costituzionale europeo”, por MOSCARINI, 
Anna.   —   “Le sentenze «gemelle»: diritti fondamentali, fonti, giudici”, por CARTABIA, Marta.   —   “La Corte e la CEDU: 
il problematico confronto di standard di tutela alla luce dell’art. 117, comma 1, Cost.”, por GUAZZAROTTI, Andrea.   —   
“Nuovi punti fermi (e questioni aperte) nei rapporti tra fonti e corti nazionali ed internazionali”, por SCIARABBA, Vincenzo. 
—   “La tutela delle funzioni locali davanti alla Corte costituzionale”, por MICHETTI, Michela.   —   giuriSdiZioNi ordiNarie 
e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	costituzionale:	Corte di Giustizia delle Comunità  Europee,  Grande 
Camera, sentenza 3 maggio 2007, causa  C-303/05, con observaciones de DI MARTINO, Alessandra: “La Corte di giustizia 
sul mandato d’arresto europeo: una lettura minimalista sostiene la validità della decisione-quadro”.   —   Tribunale di Viterbo, 
Sezione distaccata di Montefiascone, sentenza 6 dicembre 2007, con observaciones de GIANFRANCESCO, Eduardo: “Brevi 
osservazioni costituzionalistiche sulla libertà associativa dell’imprenditore”.   —   raSSegNa di dottriNa e giuriSprudeNZa 
StraNiera: La giurisprudenza del Conseil constitutionnel nel biennio 2005-2006, por COSTANZO, Pasquale.   —   La Corte 
Suprema degli Stati Uniti nei Terms 2005/2006 e  2006/2007, por FERRARI, Giuseppe Franco.   —   La giurisprudenza del 
Tribunale costituzionale spagnolo nel biennio 2005-2006, por IACOMETTI, Miryam.   —   Vicende ed attività del Tribunal 
Constitucional portoghese nel biennio 2005-2006, por ORRÙ, Romano.   —   La giurisprudenza costituzionale tedesca nel 
biennio 2005-2006, por PALERMO, Francesco. 
2007, N° 6, Noviembre-diCiembre. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte: noviembre-diciembre 2007.   —   ossErvazioni 
a dEcisioni dElla cortE:	“La Corte costituzionale chiude al «federalismo» dal basso”, por BARTOLE, Sergio.   —  “Il federalismo 
della «descrizione» e il federalismo della «prescrizione»”, por MANGIA, Alessandro.   —   “La Corte, la sovranità e le insidie 
del nominalismo”, por PASSAGLIA, Paolo.   —   “Il paesaggio come valore costituzionale assoluto”, por TRAINA, Duccio.   
—   “La Corte costituzionale «salva» la cogestione in materia paesaggistica, ma non scioglie il nodo dei rapporti tra stato e 
regioni”, por FURNO, Erik.   —   “La competenza ordinamentale sulle Camere di Commercio attratta in sussidiarietà: la Corte 
dà ragione... alla Regione, ma conferma la spettanza allo Stato”, por MABELLINI, Stefania.   —   “Gli standard strutturali 
delle istituzioni di assistenza tra livelli essenziali e principi fondamentali”, por BALBONI, Enzo.   —   “Annullare il nulla? 
Osservazioni minime in tema di autoqualificazione della «base giuridica» della legge”, por BOCCALATTE, Silvio.   —   “Sui 
limiti di utilizzabilità delle intercettazioni «indirette» (casuali e non casuali) operate nei confronti di un membro del parlamento”, 
por GREVI, Vittorio.   —   “Appalti e concorrenza: quante sone le «anime» della competenza esclusiva statale in materia di 
«tutela della concorrenza»?”, por CASSETTI, Luisa.   —   “Il diritto europeo e la trasversalità dell’intervento a tutela della 
concorrenza legittimano la disciplina statale dell’evidenza pubblica”, por LOMBARDI, Cristiana.   —   “Lo scrutinio della Corte 
costituzionale sui fondi settoriali e la soluzione di non prendere posizione sulla questione”, por BRANCASI, Antonio.   —   Note 
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e oSServaZioNi a deCiSioNi  della Corte pubbliCate iN preCedeNti faSCiColi: “Lo «strano caso» del contributo ONAOSI: la 
decisione, lo jus superveniens e il suo tortuoso seguito legislativo”, por LONGO, Erik.   —   “La Camera «riassume» la difesa 
della Commissione di inchiesta. Conferme e novità nel conflitto fra poteri”, por BIONDI, Francesca.   —   “Anatocismo nei 
rapporti bancari e Corte costituzionale: prosegue la «storia infinita»”, por NIGRO, Alessandro.   —   artiColi: “Sovranità, 
processi federalistici, autonomia regionale. In margine alla sentenza n. 365 del 2007 della Corte costituzionale”, por ANZON 
DEMMIG, Adele.   —   “I confini dell’ordine confessionale nella giurisprudenza costituzionale”, por LILLO, Pasquale.   
—   “La ragionevolezza del limite di età per il conferimento degli uffici direttivi ai magistrati”, por CARCANO, Domenico.   
—   “La tutela dei minori nella disciplina della radiotelevisione”, por ODDI, Alessandro.
2008, N° 1, eNero-febrero. Corte CoStituZioNale. Decisioni	Della	corte:  enero-febrero 2008.   —   ossErvazioni a dEcisioni 
dElla cortE:	“Il persistente potere d’appello della parte civile: consonanza di vedute fra Corte costituzionale e sezioni unite”, 
por BARGIS, Marta.   —   “Appellabilità della sentenza di non luogo a procedere: punti fermi questioni irrisolte”, por CRICRÌ, 
Lucio.   —   “Le sentenze sui referendum «Guzzetta» tra (apparenti) conferme e (sostanziali) novità”, por TARLI BARBIERI, 
Giovanni.   —   “Materia legislativa statale, funzione amministrativa conferita alla Regione e poteri di disciplina ex art. 119 
Cost.”, por  MANGIAMELI, Stelio.   —   “L’ineleggibilità al Consiglio regionale dei docenti e del Rettore dell’Università 
della Valle d’Aosta”, por PARIS, Davide.   —   “La Corte costituzionale e il caso «Alpi»: epilogo di una vicenda da non 
dimenticare”, por MALFATTI, Elena.   —   “L’approfondimento del principio di «leale collaborazione» in una significativa 
pronuncia della Corte costituzionale volta a risolvere un conflitto di attribuzioni tra l’Autorità giudiziaria ed una Commissione 
Parlamentare d’inchiesta”, por RIVELLO, Pierpaolo.   —   “Rilevanza dei criteri formali e sostanziali nell’individuazione 
dell’abuso dell’interpretazione autentica in materia tributaria”, por MASTROIACOVO, Valeria.   —   Note e oSServaZioNi 
a deCiSioNi  della Corte pubbliCate iN preCedeNti faSCiColi: “Sulla composizione dei contrasti tra la normativa italiana in 
materia di gioco e scommesse e il diritto comunitario: quale ruolo per la Consulta?”, por CAPUANO, Valeria.   —   “L’ignoranza 
dell’età del minore  nei reati sessuali e le «nuove» sentenze interpretative”, por DELLI PRISCOLI, Lorenzo y FIORENTIN, 
Fabio.   —   “La «legge quadro» in materia di agriturismo e la sussidiarietà tradita”, por PICCHI, Marta.   —   giuriSdiZioNi 
ordiNarie e SpeCiali europee ed italiaNe. Decisioni	Di	rilievo	costituzionale:	Corte di Giustizia delle Comunità  Europee, 
Grande Sezione, sentenza 11 dicembre 2007, causa C-438/05, con observaciones de PATRUNO, Luciano: “La caduta del 
«principio lavorista» . Note a margine di Laval e Viking: un’innovativa giurisprudenza CE fondata su antiche disuguaglianze”.   
—   Tribunale di Cagliari, Composizione monocratica, sentenza 24 settembre 2007.   —   Tribunale civile di Firenze, 
Composizione monocratica, ordinanza 17 dicembre 2007, con observaciones de PELLIZZONE, Irene: “Fecondazione assistita 
e interpretazione costituzionalmente conforme.  Quando il fine non giustifica i mezzi”.   —   artiColi: “Creazione indiretta del 
diritto e norme interposte”, por CICCONETTI, Stefano Maria.   —   “Relativismo morale, relativismo costituzionale, principio 
di laicità e «scommessa pascaliana» della ragione giuridica”, por DOGLIANI, Mario.   —   “L’interpretazione del giudice 
comune nella «morsa» delle corti sovranazionali”, por BIGNAMI, Marco.   —   doCumeNtaZioNe e CroNaCa CoStituZioNale. 
corte	costituzionale:	Incontro del Presidente della Corte costituzionale con la stampa (Palazzo della Consulta, 14 febbraio 
2008): La giustizia costituzionale nel 2007, por BILE, Franco.   —   Discorso in occasione del sessantesimo anniversario della 
Costituzione della Repubblica italiana, por ELIA, Leopoldo.   —   giurisDizioni	amministrative:	Tribunale amministrativo 
regionale del Lazio:	Inaugurazione dell’anno giudiziario 2008, por De LISE, Pasquale.

HARVARD HUMAN RIGHTS JOURNAL. Cambridge, Harvard Law School. 
2007, vol. 20. 20th Anniversary. reflections on twenty years in huMan rights, por CARTER, Jimmy; MUTUA, Makau; 
STEINER, Henry J.; MOHAMEDOU, Mohammad-Mahmoud Ould; GOLDSTON, James A.; NUSSBAUM, Martha; De	
WAAL, Alex; FOSCARINIS, Maria; SHALAKANY, Amr y FLETCHER, Laurel E.   —   artiCleS: “The Time Is Now: A 
Historical Argument for a Cluster Munitions Convention”, por DOCHERTY, Bonnie.   —   “Playing by Our Own Rules: How 
U.S. Marginalization of International Human Rights Law Led to Torture”, por MAYERFELD, Jamie.   —   “«Courageous 
Explorers»?: Education Litigation and Judicial Innovation in China”, por KELLOGG, Thomas E.   —   “«Calling in the 
Troops»: The Uneasy Relationship Among Women’s Rights, Human Rights, and Humanitarian Intervention”, por ENGLE, 
Karen.   —   “With Revolutionary Rage and Rancor: A Preliminary Report on the 1988 Massacre of Iran’s Political Prisoners”, 
por SHAHROOZ, Kaveh.   —   NoteS: “Prolonged Mental Harm: The Torturous Reasoning Behind a New Standard for 
Psychological Abuse”, por RIGGS, Kate; BLAKELEY, Richard y MARWAHA, Jasmine.   —   “Settling With History: A Hybrid 
Commission of Inquiry for Israel/Palestine”, por MILLER, Zinaida.  —   reCeNt developmeNtS: “Military Commissions 
Act of 2006”, por SULEMAN, Arsalan M.   —   “Hamdan v. Rumsfeld: Implications for the Geneva Conventions”, por 
FITZPATRICK, Regina.
2008, vol. 21. iNtroduCtioN: “A New Human Rights Agenda for the United States: New Realism, Human Rights, and the Rule 
of Law”, por RICHARDSON, Bill.   —   artiCleS: “Even-handedness and the Politics of Human Rights”, por HEINZE, Eric.   
— “Reparations, Self-Determination, and the Seventh Generation”, por GRAHAM, Lorie M.   —   Note: “Limiting Sovereign 
Immunity in the Age of Human Rights”, por HUMES-SCHULZ, Stacy.   —   reCeNt developmeNtS: “Justice Delayed? 
Recent Developments at the Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia”, por GLASPY, Padraic J.   —   “Paying Lip 
Service to the Silenced: Juvenile Justice in India”, por RICKARD, Erika.

HARVARD LAW REVIEW. Cambridge, The Harvard Law Review Association.
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2006, vol. 119, N° 7, mayo. in MeMoriaM: Arthur T. von Mehren, por COQUILLETTE, Daniel R.; KOVAR, Jeffrey D.; 
MURRAY, Peter L.; NAFZIGER, James A.R.; SYMEONIDES, Symeon C. y TROOBOFF, Peter D.   —   artiCle:	“The 
Generative Internet”, por ZITTRAIN, Jonathan L.   —   booK review.   —   NoteS: “An Objection to Sosa –And to the New 
Federal Common Law”.   —   “War, Schemas, and Legitimation: Analyzing the National Discourse About War”.   —   “Judging 
the Prosecution: Why Abolishing Peremptory Challenges Limits the Dangers of Prosecutorial Discretion”.   —   “Prejudice and 
Remedies: Establishing a Comprehensive Framework for Ineffective Assistance Length-of-Sentence Claims”.   —   “A Look 
Inward: Blurring the Moral Line Between the Wealthy Professional and the Typical Criminal”.   —   “The Fourth Amendment 
and Antidilution: Confronting the Overlooked Function of the Consent Search Doctrine”.   —   “Desuetude”.   —   “Voter and 
Officeholder Qualifications”.   —   booK Note.   —   reCeNt CaSeS: establishment	clause	–	stanDing:	Seventh Circuit Holds 
That Taxpayers Have Standing To Challenge Activities of Federal Centers for Faith-Based and Community Initiatives. – Freedom 
from Religion Foundation, Inc. v. Chao.   —   constitutional	laW	–	establishment	clause:	Middle District of Pennsylvania 
Holds That the Teaching of Intelligent Design Violates the Establishment Clause. – Kitzmiller v. Dover Area School District.   
—   equal	protection	–	sexual	orientation:	Kansas Supreme Court Invalidates Unequal Punishments for Homosexual and 
Heterosexual Teenage Sex Offenders. – State v. Limon.   —   securities	laW	–	frauD-on-the-market:	First Circuit Defines 
an Efficient Market for Fraud-on-the-Market Purposes. – In re PolyMedica Corp. Securities Litigation.   —   separation	of	
poWers	–	foreign	sovereign	immunity:	Second Circuit Uses Political Question Doctrine To Hold Claims Against Austria 
Nonjusticiable Under Foreign Sovereign Immunity Act. – Whiteman v. Dorotheum GMBH & Co.   —   constitutional	laW	
–	political	question	Doctrine:	Ninth Circuit Holds That Whether the President May Conclude a Treaty with Hong Kong 
Does Not Constitute a Political Question. – Wang v. Masaitis.
2006, vol. 119, N° 8, JuNio. artiCle: “Separation of Parties, Not Powers”, por LEVINSON, Daryl J. y PILDES, Richard H.   
— booK review.   —   NoteS: “The New Rule of Lenity”.   —   “Immunizing the Internet, or: How I Learned To Stop Worrying 
and Love the Worm”.   —   “Inbred Obscurity: Improving Incest Laws in the Shadow of the «Sexual Family»”.   —   “Rethinking 
Copyright for Advertisements”.   —   “Cooking Up Solutions to a Cooked Up Menace: Responses to Methamphetamine in a 
Federal System”.   —   “Comparative Domestic Constitutionalism: Rethinking Criminal Procedure Using the Administrative 
Constitution”.  —   “After Ayotte: The Need To Defend Abortion Rights with Renewed «Purpose»”.   —   “Remedying the 
Injustices of Human Trafficking Through Tort Law”.   —   reCeNt CaSeS: immigration	laW	–	aDministrative	aDJuDication:	
Third and Seventh Circuits Condemn Pattern of Error in Immigration Courts. – Wang v. Attorney General & Benslimane v. 
Gonzales.   —  	patent	laW	–	utility:	Federal Circuit Holds That Expressed Sequence Tags Lack Substantial and Specific 
Utility Unless Underlying Gene Function Is Identified. – In re Fisher.   —   constitutional	laW	–	foreign	commerce	
clause:	Ninth Circuit Holds That Congress Can Regulate Sex Crimes Committed by U.S. Citizens Abroad. – United States v. 
Clark.   —  	aDministrative	laW	–	poWers	of	agencies:	D.C. Circuit Shields Environmental Protection Agency from Making 
Controversial Determination of Climate Endangerment. – Massachusetts v. EPA.   —   constitutional	laW	–	separation	
of	poWers:	Fourth Circuit Holds That Congress Authorized the President To Detain American Citizens Captured on U.S. 
Soil as Enemy Combatants. – Padilla v. Hanft.   —   statutory	interpretation	–	feDeral	fooD,	Drug,	anD	cosmetic	act:	
Third Circuit Holds That the FDA Can Obtain Restitution on Behalf of Consumers. – United States v. Lane Labs-USA Inc.   
—   international	laW	–	treaty	remeDies:	Seventh Circuit Finds Implied Right of Action in Vienna Convention on Consular 
Relations. – Jogi v. Voges.
2006, vol. 120, N° 2, diCiembre. artiCleS: “Creating an American Property Law: Alienability and Its Limits in American 
History”, por PRIEST, Claire.   —   “Legal Origins, Politics, and Modern Stock Markets”, por ROE, Mark J.   —   “The Strategic 
Substitution Effect: Textual Plausibility, Procedural Formality, and Judicial Review of Agency Statutory Interpretations”, por 
STEPHENSON, Matthew C.   —   NoteS: “Guiding Regulatory Reform in Reproduction and Genetics”.   —   “Context-
Sensitive Deference to Presidential Signing Statements”.   —   booK Note.   —   reCeNt CaSeS: feDeral	preemption	–	state	
attorney	general	poWer:	Southern District of New York Rebuffs New York Attorney General’s Bid To Regulate National 
Banks. – Office of the Comptroller of the Currency v. Spitzer.   —   criminal	laW	–	fourth	amenDment:	Second Circuit Holds 
New York City Subway Searches Constitutional Under Special Needs Doctrine. – MacWade v. Kelly.   —   eminent	Domain	
–	public	use:	Ohio Supreme Court Holds That Economic Development Cannot by Itself Satisfy the Public Use Limitation 
of the Ohio Constitution. – City of Norwood v. Horney.   —   title	vii	–	genDer	Discrimination:	Ninth Circuit Holds That 
Women Can Be Fired for Refusing To Wear Makeup. – Jespersen v. Harrah’s Operating Co.
2007, vol. 120, N° 3, eNero. artiCleS: “Precontractual Liability and Preliminary Agreements”, por SCHWARTZ, Alan y 
SCOTT, Robert E.   —   “The Divergence of Contract and Promise”, por SHIFFRIN, Seana Valentine.   —   booK review.   
—   Note: “Federal Funding for Newcomer Schools: A Bipartisan Immigrant Education Initiative”.   —   reCeNt CaSeS: 
constitutional	laW	–	Due	process	anD	free	speech:	District Court Holds That Recipients of Government Leaks Who Disclose 
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—   note:	“Il processo matrimoniale canonico: tra diritto e pastorale”, por URSO, Paolo.   —   Documenti:	Legge  6 febbraio 
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e il «processo mosaico»”.   —   Tribunale di Reggio Emilia, 26 marzo 2007, con nota de FREZZA, Giampaolo: “Sull’effetto 
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—   Tribunale di Mantova, 3 ottobre 2007, con nota de MARINI, Renato: “La tutela del minore tra formule legislative e 
decisioni giurisprudenziali”.   —   parte ii: Studi – Note – doCumeNti – SegNalaZioNi. stuDi:	“La comunione coniugale 
nei suoi profili di diritto comparato, internazionel ed europeo”, por OBERTO, Giacomo.   —   “L’affidamento condiviso”, por 
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sul caso Lombardi Vallauri”, por GIARNIERI, Enrico.   —   Documenti: ministero	Degli	interni, Circolare 18 ottobre 2007 n. 
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MAZZACUVA, Nicola.   —   politiCa CrimiNale e peNale: “Pene elettorali. Appunti sui programmi delle principali forze 
politiche all’appuntamento del 13 aprile 2008. Prima e dopo”, por GAMBERINI, Alessandro.   —   giuStiZia CoStituZioNale, 
diritto peNale ComuNitario e iNterNaZioNale:	“Il nuovo rango (sub-)costituzionale della Convenzione europea di salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali: riflessi sul diritto e sul processo penale domestico”, por ABBADESSA, Giorgio.   
—   “Decisione della Camera di primo grado della Corte penale internazionale sulle conseguenze della mancata rivelazione 
(disclosure) da parte del Procuratore di materiale a discarico dell’accusato e sulla richiesta di sospendere il procedimento”, 
por AMATI, Enrico y FRONZA, Emanuela.   —   “Ancora qualche riflessione sulla irragionevolezza delle norme di favore”, 
INSOLERA, Gaetano.   —   “La teoria del margine nazionale di apprezzamento e la Corte europea dei diritti dell’uomo: 
paravento giuridico o criterio interpretativo indispensabile?”, por TULKENS, Françoise y DONNAY, Luc.   —   diritto 
viveNte:	“Antiche e nuove questioni in materia di costituzione di parte civile: legittimazione della Commissione nazionale 
per le società e la borsa e (in)ammissibilità della costituzione del danneggiato nei confronti dell’ente responsabile ai sensi 
del d.lgs. n. 231 del 2001 (trib.	milano, sez. II pen., ord., 04.10.2007, Dall’Aglio e altri, e gup	milano, ord., 05.02.2008, 
Eni S.p.a.)”, por FONDAROLI, Désirée.   —   “Ricettazione e concorso nel reato presupposto: note a margine di una recente 
pronunzia delle Sezioni unite in tema di commercio di sostanze dopanti (cass.	pen., sez. un., 29.11.2005, Cori e altri)”, por 
BIANCHI, Manuel.   —   lavori iN CorSo:	Irretroattività dell’overruling sfavorevole?: “Corte de giustizia, principio di 
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irretroattività e mutamento giurisprudenziale in malam partem”, por MANES, Vittorio.   —   “La tutela multilivello dei diritti e 
il «gioco» delle tre corti”, por GIUPPONI,Tommaso F.   —   “L’error aetatis davanti alla Corte costituzionale”, por RISICATO, 
Lucia.   —   “La responsabilità degli enti e i reati colposi”, AMATI, Enrico.   —   “Il reato di negazionismo nell’ordinamento 
spagnolo: la sentenza del Tribunal Constitucional n. 235 del 2007”, por  FRONZA, Emanuela y MANES, Vittorio.   —   “La 
costituzione di parte civile nel processo all’ente”, por CARUSO, Elena y SAPIENZA, Giusy.   —   “Uno studio sul sistema 
penale europeo vigente”, SOTIS, Carlo.   —   “Presentazione de «Il terzo strike. La prigione in America», di Elisabetta Grande”, 
por PAVARINI, Massimo.   —   materiali didattiCi:	“Premesse ideologiche e conseguenze istituzionali del concetto di 
intolleranza nella storia dell’Europa medievale e moderna”, por MEREU, Italo.   —   “La giustizia può riparare la storia?”, 
por GARAPON, Antoine.   —   “La criminalità da stadio: le misure ante delictum nel Regno Unito”, por CURI, Francesca.   
—   “Brevi riflessioni sulla nozione di interferenza nell’ambito dell’«harm principle to the others»”, por GIRARDI, Anna L.   
— 		“Piergiorgio Welby e Giovanni Nuvoli: il punto sul diritto a rifiutare le cure”, por TORDINI CAGLI, Silvia.   —   “La 
disciplina penale del codice del consumo”, por TORRE, Valeria.   —   La responsabilità delle persone giuridiche: evoluzione 
normativa e profili applicativi (Facoltà di giurisprudenza, Ravenna, 30 marzo 2007):	“L’organismo di vigilanza nel d.lgs. n. 
231 del 2001: funzione e responsabilità”, por ALAGNA, Rocco.   —   “La responsabilità degli enti per i reati transnazionali 
(l. n. 146 del 2006)”, por ASTROLOGO, Annamaria.   —   letture e dibattiti.

IUS ECCLESIAE. Rivista internazionale di diritto canonico. Roma-Milán, Pontificia Università della Santa Croce 
- Giuffrè. 
2007, vol. xix, N° 1. dottriNa: “Profili giuridici dell’arte di legiferare nella Chiesa”, por BAURA, Eduardo.   —   “Le 
disposizioni richieste per ricevere l’eucaristia, alla luce del canone 916 del Codice di Diritto Canonico”, por ERRÁZURIZ 
M., Carlos José.   —   “Il diritto e il dovere al processo giudiziale nella Chiesa. Note sul magistero di Benedetto XVI circa 
la necessità di «agire secondo ragione» nella riflessione ecclesiale”, por LLOBELL, Joaquín.   —   “La nozione di «bene 
ecclesiastico» nella prima codificazione canonica”, por MIÑAMBRES, Jesús.   —   giuriSprudeNZa:	tribunale	 Della	
rota	romana:	Spiren. Nullità del matrimonio. Dolo. Sentenza definitiva, 31 gennaio  2002, con nota de FRANCESCHI F., 
Héctor: “Il fondamento giuridico del dolo come causa di nullità del matrimonio e la questione della rettroattività o meno del 
canone 1098”.   —   Reg. Insubris seu Mediolanen.Nullità del matrimonio. Simulazione parziale. Esclusione del bonum fidei. 
Sentenza definitiva, 22 giugno 2006, con nota de ORTIZ, Miguel A.: “La valutazione delle dichiarazioni delle parti e della 
loro credibilità”.   —   Note e CommeNti: “Alle radici spirituali del «munus» del giudice vaticano”, por LAJOLO, Giovanni.   
—   “Considerazioni «non diplomatiche» sui rappresentanti pontifici”, por MAMBERTI, Dominique.   —   “Alcune note su: 
cumulo di capi di domanda, «assorbimento» di un capo in un altro e concordanza del dubbio nel secondo grado di giudizio delle 
cause di nullità del matrimonio”, por MARAGNOLI, Giovanni.   —   raSSegNa di bibliografia. recensioni.   —   doCumeNti: 
atti dElla santa sEdE:	pontificio	consiglio	per	i	testi	legislativi: Actus formalis defectionis ab ecclesia catholica, 13 marzo 2006, 
con nota de MARTI, Federico: “Quali novità riguardo all’atto formale di defezione dalla Chiesa cattolica di cui ai cc. 1107, 
1086 1E 1124? Un commento alla lettera circolare del pctl del 13 marzo 2006”.  —   giurisprudEnza civilE:	italia.	consiglio	Di	
stato: Sezione V. Decisione  14 novembre 2006, con nota de Del POZZO, Massimo: “Il coordinamento interordinamentale 
tra giurisdizione civile ed ecclesiastica nell’acquisizione di cartelle cliniche nelle cause di nullità matrimoniale”.
2007, vol. xix, N° 2. dottriNa: studi di storia dEl diritto canonico: “Il criterio del «vir constans» nella teoria canonistica 
della coactio come vizio del consenso matrimoniale. Dalla decretistica classica al Liber Extra di Gregorio IX”, por BALBI, 
Raffaele.   —   “La consuetudine nella codificazione del 1917”, por FELICIANI, Giorgio.   —   “Alberico Gentili: un protestante 
alle prese con il Corpus iuris canonici”, por MINNUCCI, Giovanni.   —   “Some Observations on the Textual-Development 
of the Tripartita (A Comparative Analysis of Paris, Bibliothèque Nationale lat. 3858 with other Ivonian Manuscripts)”, por 
SZUROMI, Szabolcs Anzelm.   —   altri	stuDi: “Per una rilettura del significato istituzionale delle fabbricerie nell’ordinamento 
giuridico italiano”, por ALONSO PÉREZ, José Ignacio.   —   “L’administrateur apostolique. Réalités complexes et vocabulaire 
flottant. Questions autour du droit canonique”, por BAMBERG, Anne.   —   “Sui titoli nobiliari e sul diritto dei figli «adottivi» 
a succedervi nell’ordinamento della Chiesa”, por INGOGLIA, Antonio.   —   “Competenza governativa e fisionomia degli 
organi sinodali. L’integrità della potestà episcopale nel sistema degli organi sinodali di carattere permanente”, por SZABÓ, 
Péter.   —   raSSegNa di bibliografia. recensioni.   —   doCumeNti: atti di bEnEdEtto xvi:	Discorso alla Rota Romana, 
27 gennaio 2007, con nota de PUIG, Fernando: “Sulla verità e l’intrinseca natura giuridica del matrimonio”.   —   Discorso 
ai partecipanti al Congresso Internazionale sulla legge morale naturale promosso dalla Pontificia Università Lateranense, 12 
febbraio 2007, con nota de Del	POZZO, Massimo: “Un invito a decodificare il messaggio fondamentale dell’essere”.   —   atti 
dElla santa sEdE:	pontificio	consiglio	per	i	testi	legislativi:	Nota “La natura giuridica e l’estensione della «recognitio» della 
Santa Sede”, 28 aprile 2006, con nota de MIÑAMBRES, Jesús: “La natura giuridica della «recognitio» da parte della Santa 
Sede e il valore delle «note» del Pontificio Consiglio per i testi legislativi”.
2007, vol. xix, N° 3. dottriNa: “Disturbi di personalità e capacità matrimoniale”, por BIANCHI, Paolo.   —   “L’uomo 
debole e la capacità per autodonarsi: quale capacità per il matrimonio?”, por VERSALDI, Giuseppe.   —   “Dal diritto liturgico 
alla dimensione giuridica delle cose sacre: una proposta di metodo, di contenuto e di comunicazione interdisciplinare”, por 
Del	  POZZO, Massimo.   —   giuriSprudeNZa: supremo	tribunale	Della	segnatura	apostolica:	Revoca delle facoltà. 
Sentenza definitiva, 28 aprile 2007, con nota de CITO, Davide.   —   tribunale	Della	rota	romana: Panormitana. Nullità del 
matrimonio. Preliminare: eccezione di lite finita. Decreto, 14 dicembre 2006, con nota de VARRICCHIO, Giorgio: “Problemi 
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interpretativi ed applicativi della «conformità equivalente»”.   —   Note e CommeNti: “Il regolamento del Sinodo. Novità 
e prospettive”, por ARRIETA, Juan Ignacio.   —   “Brevi annotazioni sulla diplomazia multilaterale della Santa Sede”, por 
BUONOMO, Vincenzo.   —   “Gli innovativi profili canonici del Motu proprio Summorum Pontificum sull’uso della Liturgia 
romana anteriore alla riforma del 1970”, por SÁNCHEZ-GIL, Antonio S.   —   raSSegNa di bibliografia. note	bibliografiche.			
—			recensioni.   —   doCumeNti: atti di bEnEdEtto xvi:	Litterae Apostolicae Motu Proprio datae de aliquibus mutationibus 
in normis de electione Romani Pontificis, 11 giugno 2007, con nota de MIÑAMBRES, Jesús: “Nuove determinazioni sulle 
capacità decisionali del collegio dei Cardinali riunito in conclave”.   —   Litterae Apostolicae Motu Proprio datae «Summorum 
Pontificum», 7 luglio 2007.   —   Lettera ai Vescovi di tutto il mondo per presentare il «motu proprio» sull’uso della liturgia 
romana anteriore alla riforma del 1970, 7 luglio 2007.   —   atti dElla santa sEdE:	supremo	tribunale	Della	segnatura	apostolica:	
«Declaratio» sull’ammissione dei fedeli della Chiesa ortodossa romena alla celebrazione di un nuovo matrimonio nella Chiesa 
cattolica, 20 ottobre 2006, con nota de GEFAELL, Pablo: “La giurisdizione delle Chiese ortodosse per giudicare sulla validità 
del matrimonio dei loro fedeli”.
2008, vol. xx, N° 1. dottriNa: “Le articolazioni delle istituzioni della Chiesa e i rapporti con le istituzioni politiche”, por 
ARRIETA, Juan Ignacio.   —   “La legge naturale nella dottrina della Chiesa”. por GROCHOLEWSKI, Zenon.   —   “La 
protezione del diritto di libertà religiosa nell’azione attuale della Santa Sede”, por MAMBERTI, Dominique.   —   “Rapporti 
giuridici tra Chiesa e comunità politiche. Profili epistemologici e metodologici di una rinnovata disciplina”, por SCHOUPPE, 
Jean-Pierre.   —  giuriSprudeNZa:	tribunale	 Della	rota	romana:	 Reg. Siculi seu Messanen.Liparen. Sanctae Luciae. 
Nullità del matrimonio. Condizione futura. Esclusione dell’indissolubilità. Sentenza definitiva, 23 giugno 2004, con nota de 
FRANCESCHI F., Héctor: “La prova del consenso condizionato nella giurisprudenza recente della Rota Romana”.   —   Reg. 
Triveneti seu Veronen. Nullità del matrimonio.Esclusione della dignità sacramentale. Sentenza definitiva, 10 marzo 2006, 
con nota de ORTIZ, Miguel A.: “Volontà matrimoniale naturale e rifiuto della dignità sacramentale”.   —   Note e CommeNti: 
“La direction spirituelle dans les séminaires”, por HENDRIKS, Jan.   —   “Alcune osservazioni sull’Istruzione «Dignitas 
Connubii» e il divieto di passare a nuove nozze imposto tramite sentenza o decreto”, por MONTALENTI, Carlo.   —   raSSegNa 
di bibliografia. recensioni.   —   doCumeNti: lEgislazionE dEllo stato dElla città dEl vaticano:	pontificia	commissione	per		
lo		stato	Della	città	Del	vaticano: Legge N. liv sulla tutela della sicurezza e della salute dei lavoratori nei luoghi di lavoro, 10 
dicembre 2007, con nota de MARRONE, Gianluigi: “Una legge che va al di là delle norme”.   —   giurisprudEnza civilE:	stato	
Della	città	Del	vaticano:	Tribunale Penale. Principio di legalità. Sentenza, 5 maggio 2007, con nota de DI GIORGIO, Davide: 
“Il principio di legalità nel sistema delle fonti dello Stato Città del Vaticano”.

IUS ET PRAXIS. Derecho en la región. Talca, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales. 
2006, N° 2. i. artÍCuloS de doCtriNa: “La libertad de conciencia, la manifestación de creencias y la libertad de culto en el 
ordenamiento jurídico chileno”, por NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto.   —   “Responsabilidad Constitucional del Gobierno”, 
por ZÚÑIGA URBINA, Francisco.   —   “La asimilación de la culpa al dolo desde una perspectiva objetiva del Derecho de 
los contratos [primera parte]”, por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.   —   “Poderes probatorios de las partes y del juez en 
Europa”, por TARUFFO, Michele.   —   “La apuesta de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Española por la revalorización 
de la importancia del enjuiciamiento de primer grado: la nueva regulación de la ejecución provisional de las sentencias”, 
por HINOJOSA SEGOVIA, Rafael y PALOMO VÉLEZ, Diego.   —   “Medios de impugnación y recursos procesales en la 
ejecución de condenas no dinerarias”, por ORELLANA TORRES, Fernando.   —   “El control de constitucionalidad de los 
actos administrativos en Francia y el control indirecto de constitucionalidad de la ley: la teoría de la ley pantalla”, por SILVA 
IRARRÁZAVAL, Luis Alejandro.   —   “Mecanismos de control en la protección de datos en Europa”, por CERDA SILVA, 
Alberto.   —   ii. doCumeNtoS: “El «factor humano» en la Justicia (Hablando claro sobre el tópico «Justicia y Sociedad»)”, 
conferencia de clausura de las XX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Málaga, 27 de octubre de 2006), por De	
la	OLIVA SANTOS, Andrés.   —   iii. JuriSprudeNCia: Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre 
el caso «Almonacid Arellano y otros vs. Chile» (26 de septiembre de 2006).   —   Caso «Almonacid Arellano y otros vs. 
Chile». Voto razonado del Juez A.A. Cançado Trindade.   —   “Los desafíos de la sentencia de la Corte Interamericana en el 
caso «Almonacid Arellano»”, por NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto.   —   Informe sobre la ejecución de la sentencia en el 
caso «Almonacid» presentado a la Cámara de Diputados, por MATUS ACUÑA, Jean Pierre.
2007, N° 1. i. artÍCuloS de doCtriNa. Derecho civil: “¿Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?”, por PIZARRO 
WILSON, Carlos.   —   “La asimilación de la culpa al dolo desde una perspectiva objetiva del Derecho de los contratos 
(segunda parte)”, por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.   —   Derecho constitucional y púBlico: “Constitucionalismo y umbral 
democrático en Chile: hacia una nueva teoría constitucional”, por CAZOR ALISTE, Kamel.   —   “El recurso de protección en el 
contexto del amparo de los derechos fundamentales latinoamericano e interamericano”, por NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto.   
— “Relaciones entre el Congreso Nacional y el Poder Judicial: la importancia de la apertura”, por SOTO VELASCO,  Sebastián.   
—   Derechos huManos: “Reservas en el ámbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, por BENAVIDES 
CASALS, María Angélica.   —   “El efecto horizontal de los derechos humanos y su reconocimiento expreso en las relaciones 
laborales en Chile”, por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo y CONTRERAS ROJAS, Cristian.   —   “La imprescriptibilidad de 
la acción penal en procesos por violaciones a los derechos humanos”, por BERNALES ROJAS, Gerardo.   — Derecho penal 
y procesal penal: “La política criminal de los tratados internacionales”, por MATUS ACUÑA, Jean Pierre.   —   “Delitos 
que vulneran la intimidad de las personas: análisis crítico del artículo 161-A del Código Penal chileno”, por DÍAZ TOLOSA, 
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Regina Ingrid.   —   “El rol uniformador de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema: estudio empírico”, por 
COUSO, Jaime y MERA, Jorge.   —   Derecho triButario: “Más allá del royalty: análisis crítico de la tributación minera”, 
por LETURIA INFANTE, Francisco J. y GARCÍA G., José Francisco.   —   ii. doCumeNtoS: «La Comisión chilena sobre 
verdad y reconciliación», por AYLWIN AZÓCAR, Patricio.   —   «Derecho procesal y culturas jurídicas», por STÜRNER, 
Rolf.   —   «Control Ético y Deontología», por MATUS ACUÑA, Jean Pierre.
2007, N° 2. i. artÍCuloS de doCtriNa. Derecho procesal: “Radiografía de la rebeldía en el proceso civil: tópicos hacia una 
adecuada regulación en la nueva justicia civil”, por ORELLANA TORRES, Fernando y PÉREZ RAGONE, Álvaro.   —   “El 
autoritarismo procesal (y las pruebas documentales)”, por CIPRIANI, Franco.   —   “El derecho de acción en la Constitución 
brasileña”, por MARINONI, Luiz Guilherme.   —   “Juicio de acusación, imparcialidad del acusador y derecho de defensa”, 
por ARMENTA DEU, Teresa.   —   Derecho penal: “Los delitos de violación y estupro del artículo 365 bis Código Penal: 
una racionalización desde el mandato de lex stricta y el principio de lesividad. Especial referencia a la introducción de dedos 
u otras partes del cuerpo”, por FERNÁNDEZ CRUZ, José Ángel.   —   “El problema del sujeto activo del delito de violación 
y sus posibles vacíos legales”, por CARRASCO JIMÉNEZ, Edison.   —   Derecho Del traBaJo: “La ley de subcontratación 
y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores de servicios transitorios”, por CAAMAÑO ROJO, Eduardo.   
—   “Las reformas laborales al modelo normativo de negociación colectiva del plan laboral”, por ROJAS MIÑO, Irene.   
—   Derecho constitucional y Derechos funDaMentales: “Autonomías constitucionales e Instituciones Contramayoritarias (a 
propósito de las aporías de la «democracia constitucional»)”, por ZÚÑIGA URBINA, Francisco.   —   “El derecho a la propia 
imagen como derecho fundamental implícito. Fundamentación y caracterización”, por NOGUEIRA ALCALÁ, Humberto.   
—   “Surgimiento y consolidación de la responsabilidad internacional individual por crímenes de guerra cometidos en conflictos 
armados no internacionales”, por PÉREZ-LEÓN ACEVEDO, Juan Pablo.   —   filosofía Del Derecho: “Posibilidad, sentido 
y actualidad de la filosofía del derecho”, por AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique.   —   ii. doCumeNtoS: «La verdad en 
el filo de la navaja (nuevas tendencias en materia de prueba ilícita)», trabajo originado en una ponencia presentada en el XIII 
Congreso Mundial de la Asociación Internacional de Derecho Procesal (Salvador, Bahía, Brasil, septiembre de 2007), por 
ARMENTA DEU, Teresa.   —   «Iura novit curia y decisión imparcial», ponencia presentada al XIX Encuentro Panamericano 
de Derecho Procesal (Asunción del Paraguay, 16 y 17 de noviembre de 2006), por MEROI, Andrea A.   —   «Implicancias 
y Recusaciones: el caso del Tribunal Constitucional. Informe en derecho sobre la inhabilidad constitucional para conocer de 
un caso en el que se ha vertido opinión pública con anterioridad», informe presentado al Tribunal Constitucional el 19 de 
octubre de 2007, por CONTESSE SINGH, Jorge. —   III. JuriSprudeNCia: Fallos y comentario a los fallos de la Corte de 
Apelaciones de Santiago y Corte Suprema sobre recurso de protección, interpuesto por la distribución de laboratorios de la 
denominada píldora del día después a adolescentes (menores mayores de catorce años), por BARCIA LEHMANN, Rodrigo.   
—   “Extradición y derechos humanos: algunas reflexiones a partir del caso Fujimori (sentencia dictada por la Corte Suprema 
con fecha 21 de septiembre de 2007)”, por AGUILAR CAVALLO, Gonzalo.

IUS PUBLICUM. Santiago de Chile, Universidad Santo Tomás.
2006, vol. 9, N° 17, Septiembre. eStudioS: “Los arquetipos humanos en Antígona”, por GARCÍA-HUIDOBRO, Joaquín.   
—   “Pasión, virtud y amor al bien. Acerca de la esencia de la virtud y de su relación con el amor rectamente ordenado”, por 
ASTORQUIZA FIERRO, Patricia.   —   “La fe, ¿asunto público o privado?”, por ALVIRA, Rafael.   —   “Reformas a la 
justicia: desafíos y tareas pendientes”, por SOLÍS PALMA, Isidro.   —   “Competencia de las Cortes de Apelaciones en el nuevo 
proceso penal”, por MEINS OLIVARES, Eduardo.   —   “La cuestión del Obispado Castrense”, por SÁNCHEZ, Alberto M.   
—   “Del derecho como arte de lo justo al derecho como arte de magia (a propósito de la llamada «falta de servicio»)”, por 
SOTO KLOSS, Eduardo.   —   CróNiCa: “Un problema gratuito”, por GARCÍA-HUIDOBRO CORREA, Joaquín.   —   “Sobre 
la subversión de los principios”, por SILVA ABBOTT, Max.   —   “Dudas y píldoras”, por GINÉS ORTEGA, Jesús.   —   “La 
píldora y los derechos humanos”, por SILVA ABBOTT, Max.   —   “Píldora del día después”, por SENDIC De SANTIAGO, 
Lucila.   —  “Discriminación positiva a favor de la mujer”, por CUEVAS FARREN, Gustavo.   —   “La fe y lo público. 
Breves comentarios a una declaración del Presidente del Gobierno Español”, por MARMOLEJO GONZÁLEZ, Críspulo.   
—   “Tasaciones e impuestos”, por MARMOLEJO GONZÁLEZ, Críspulo.   —   “Legislación y «vías administrativas»”, 
por EVANS E., Eugenio.   —   “Débiles de pensamiento”, por ROJAS SÁNCHEZ, Gonzalo.   —   “V Congreso Nacional 
(Español) de Bioética. La Ciencia acredita a la Bioética”, por BARNÉS VÁZQUEZ, Antonio.   —   doCumeNtoS: Discurso a los 
participantes en la asamblea plenaria del Consejo Pontificio para la Familia (sábado 13 de mayo de 2006), por S.S. beneDicto	
xvi.   —   Discurso durante la vigilia del V Encuentro Mundial de las Familias (Valencia/España, sábado 8.7.2006, 22:30 hs.) y 
Homilía en la Santa Misa (Valencia/España, domingo 9.7.2006, 10:15 hs.), por s.s.	beneDicto	xvi.   —   Promover la familia, 
tarea esencial para el desarrollo de la sociedad, por carDenal SODANO, Ángelo.   —   Los principios que no son negociables 
para la Iglesia en la vida pública. Discurso a los participantes en un congreso promovido por el Partido Popular Europeo sobre 
el viejo continente, por S.S. beneDicto	xvi.   —   ¿Hacia dónde camina Chile? Declaración del Comité Permanente de la 
Conferencia Episcopal de Chile, por el comité	permanente	De	la	conferencia	episcopal	De	chile.   —   Educación, familia 
y pluralismo. Declaración del Comité Permanente de la Conferencia Episcopal de Chile, por el comité	permanente	De	la	
conferencia	episcopal	De	chile. —   La dignidad del hombre es el fundamento último de todo el sistema jurídico internacional 
– Estado de los derechos humanos, por mons. LAJOLO, Giovanni.   —   Persecuciones religiosas en países islámicos, por 
LIMINSKI, Jürgen.   —   Principio de legalidad y contribuciones, por ILLANES LASO, Sergio.   —   Índice de Libertad 
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Económica 2006, por el instituto	libertaD	y	Desarrollo.   —   Una sociedad enferma, por NOVOA VÁSQUEZ, Jovino.   
—   El totalitarismo, la píldora y la Presidenta, por VIAL CORREA, Gonzalo.   —   Reforma constitucional en educación, 
por CUBILLOS SIGALL, Marcela y MONCKEBERG BRUNER, Cristián.   —   JuriSprudeNCia: tribunal	constitucional,		
30.8.2006: Inconstitucionalidad del «solve et repete»., con comentario de SOTO KLOSS, Eduardo.   —  	corte	suprema, 
31.8.2006, Parada Tolosa y otros c. Servicio de Salud de Concepción.   —   corte	De	apelaciones	De	concepción, 5.5.2006, 
Domínguez Salfate c. Municipalidad de Concepción: Responsabilidad municipal por accidente de niño en parque público.
2007, vol. 9, N° 18, marZo. eStudioS: “La enseñanza del Derecho Romano a través de Gayo. Una experiencia docente”, por 
AMUNÁTEGUI PERELLÓ, Carlos Felipe.   —   “El control jurisdiccional de los actos gubernativos en Indias en los siglos 
XVI y XVII”, por HERRERA VALVERDE, Javier Francisco.   —   “Catedráticos de la Real Universidad de San Felipe: 
Miguel de Eyzaguirre y Arechavala (1770-1821)”, por RODRÍGUEZ TORRES, Javier.   —   “Los derechos humanos y la 
píldora del día después”, por SILVA ABBOTT, Max.   —   “La responsabilidad de las municipalidades por los daños que 
produzca su inactividad/falta de servicio: principios básicos (Notas para un recuento jurisprudencial)”, por SOTO KLOSS, 
Eduardo.   —   “Independencia de la Fiscalía Nacional Económica. Una proposición para garantizarla”, por VALDÉS 
PRIETO, Domingo.   —   “El recurso de nulidad y la sentencia dictada en el procedimiento simplificado cuando el imputado 
ha admitido responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento del ministerio público”, por MEINS OLIVARES, 
Eduardo.   —   “Los principios constitucionales de necesidad y proporcionalidad de las penas”, por MUÑOZ DÍAZ, Patricio.   
—   “Originalidad rapanui”, por COBO De	la MAZA,  Camilo I.   —   CróNiCa: “Reflexiones éticas”, por GINÉS ORTEGA, 
Jesús.   —   “La muerte del ex Presidente Pinochet”, por GONZÁLEZ I., Marco Antonio.   —   “Testimonios fuertes”, por 
ROJAS SÁNCHEZ, Gonzalo.   —   “Hungría ejemplar”, por ROJAS SÁNCHEZ, Gonzalo.   —   “Joseph Mindszenty, mártir”, 
por ELISSALDE MARTEL, Marcelo.   —   “Píldora del día después: aspectos de Derecho, Economía y Políticas Públicas”, 
por MARMOLEJO GONZÁLEZ, Críspulo.   — “Problemas de constitucionalidad de unas indicaciones legislativas”, por 
MEINS OLIVARES, Eduardo.   —   doCumeNtoS: La persona humana, corazón de la paz, mensaje para la Jornada Mundial 
de la Paz (1 de enero de 2007), por S.S. beneDicto XVI.   —   Fe, razón y universidad. Recuerdos y reflexiones, discurso en la 
Universidad de Ratisbona (martes 12 de septiembre de 2006), por S.S. beneDicto XVI.   —   Homilía en la explanada de Isling 
(Ratisbona, martes 12 de septiembre de 2006), por S.S. beneDicto XVI.   —   La ciencia al servicio del ser humano, discurso en 
la Universidad Pontificia Lateranense (21 de octubre de 2006), por S.S. BeneDicto XVI.   —   Discurso a la asamblea plenaria 
de la Academia Pontificia de Ciencias (lunes 6 de noviembre de 2006), por S.S. BeneDicto XVI.   —   La píldora y el respeto 
por la autonomía, por VENTURA-JUNCÁ, Patricio; SANTOS, Manuel; BARROS, Claudio y BESIO, Mauricio.   —   Moral 
y píldora del día después, por GONZÁLEZ ERRÁZURIZ, Juan Ignacio.   —   Un ejemplo de doble estándar: la píldora del 
día después y el uso de las armas, por el Departamento Comunicaciones ObispaDo DE San	bernarDo.   —   ¿Qué le dije?, 
por VIAL CORREA, Gonzalo.   —   La familia, célula viva de la sociedad y de la Iglesia, parabras al presidir el Ángelus en 
festividad de la Sagrada Familia de Nazaret (Plaza de San Pedro, 31 de diciembre de 2006), por S.S. BeneDicto XVI.   —   El  
Papa recuerda a Chile que el derecho a la vida, la familia y la educación de los hijos son un derecho inalienable de todo ser 
humano, por S.S. BeneDicto XVI.   —   Acoger y promover la vida, declaración del Comité Permanente de la Conferencia 
Episcopal de Chile, por el comité	permanente	De	la	conferencia	episcopal	De	chile.   —   A despertar la conciencia moral 
y social, declaración de la Conferencia Episcopal de Chile, por la Conferencia Episcopal	De Chile.   —   “Justicia y bien 
social de la familia”, capítulo IV del Documento Familia, Matrimonio y uniones de hecho, por el pontificio	conseJo	para	la	
familia.   —   A 17 años del eslogan: «La alegría que viene», por Acción	familia.   —   Anteproyecto de la OEA pretende 
imponer el matrimonio homosexual, los derechos sexuales y la doctrina de género, por Acción	familia.   —   Pinochetismo 
y antipinochetismo después de Pinochet, por VIAL CORREA, Gonzalo.   —   Reclamación ante la OIT por trabajo forzoso, 
denuncia del Colegio de Abogados de Chile, en conjunto con los colegios regionales, de abuso y la ilegalidad que implica 
el sistema de Abogados de Turno, por el colegio	De	abogaDos	De	chile.   —   ¿Qué dice el Derecho Internacional?, por 
ORREGO VICUÑA, Francisco.   —   JuriSprudeNCia: corte	suprema,	26.9.2006: Responsabilidad de los Servicios de Salud 
por daños producidos por ausencia de la debida prestación.   —  	corte	suprema, 9.1.2007: Responsabilidad de los Servicios 
de Salud por daños producidos por ausencia de la debida prestación, con comentario de SOTO KLOSS, Eduardo.   —   corte	
suprema, 31.5.2006: Responsabilidad municipal por accidente en vía pública por ausencia de mantención.   —  	corte	
De	apelaciones	De	valDivia, 6.9.2006: Recurso de protección sobre acoso laboral.   —   corte	De	apelaciones	De	talca,	
25.10.2006: No renovación de matrícula a alumna con dificultades auditivas, con comentario de SOTO KLOSS, Eduardo.   
—   tribunal	constitucional,	9.11.2006: Inaplicabilidad artículo 299 N° 3 del Código de Justicia Militar, con comentario 
de LÓPEZ BLANCO, José Luis.
2007, vol. 10, N° 19, Septiembre. eStudioS: “Una ética del hombre bueno”, por VIAL LARRAÍN, Juan de Dios.   —   “La ley 
como instrumento de pedagogía moral en Santo Tomás de Aquino”, por WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo.   —   “¿Qué 
cosa es la falacia naturalista?”, por WALDSTEIN, Wolfgang.   —   “Arturo, ideal de rey cristiano”, por COBO De	la MAZA, 
Camilo I. —   “Notas histórico-sistemáticas sobre la concepción moderna de los derechos individuales”, por CASTAÑO, Sergio 
Raúl.   —   “¿Nuevo socialismo?”, por AYUSO, Miguel.   —   “La intolerancia de la libertad”, por TAMBURRINI, Attilio.   
—   “Proyecto de Ley General de Educación. Algunos de sus mecanismos ante la libertad de enseñanza”, por CANDIA FALCÓN, 
Gonzalo.   —   “La intangibilidad de los permisos de construcción ¿es posible dejarlos sin efecto por vía administrativa?”, 
por SOTO KLOSS, Eduardo. —   “Aplicación de criterios objetivo-individuales en la constatación del perjuicio patrimonial 
en el delito de estafa”, por SCHLACK, Andrés E.   —   CróNiCa: “In memoriam”, por ELISSALDE MARTEL, Marcelo.   
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—   “Lolek de cumpleaños”, por MARMOLEJO G., Críspulo.   —   “Reflexiones de actualidad”, por GINÉS ORTEGA, 
Jesús.   —   “Reflexiones éticas”, por SILVA ABBOTT, Max.   —   “Reflexiones fuertes”, por ROJAS SÁNCHEZ, Gonzalo.   
—   “Criterios de muerte según la legislación chilena”, por GAJARDO UGÁS, María Alejandra.   —   doCumeNtoS: Lettera 
di Sua Santità Pio XII «Acerrimo Moerore» Agli Ecc.Mi Arcivescovi e Vescovi D’Ungheria, In Segno Di Protesta Contro 
l’Arresto Dell’Arcivescovo Di Strigonia, por S.S. Pio XII.   —   Discorso ai Partecipanti Ad Un Convengo Di Studi Su «Il 
Diritto alla Vita e l’Europa» (Sala Clementina-Venerdì, 18 dicembre 1987), por S.S. giovanni	paolo II.   —   Discurso a los 
participantes en el VII Simposio de Obispos Europeos (martes 17 de octubre de 1989), por S.S. Juan	pablo II.   —   Discurso 
a los participantes en la Asamblea General de la Academia Pontificia para la Vida (sábado 24 de febrero de 2007), por S.S. 
beneDicto XVI.   —   Discorso ai Partecipanti all’Incontro Dei Rettori e Docenti Delle Università Europee (sabato, 23 giugno 
2007), por S.S. beneDicto XVI.   —   A nadie puede serle indiferente, por carDenal	ERRÁZURIZ OSSA, Francisco Javier.   
—   Persecución religiosa, por Noticias globalEs.   —   La ideologización del cambio climático, por noticias globalEs.   
—   Toque de agonía para la PSU... ¿Y para el Consejo de Rectores?, por VIAL CORREA, Gonzalo.   —   Educación, lucro, 
alcaldes desesperados y calidad, por TIRONI, Ernesto.   —   ¿Los ingleses de Sudamérica?, por SANTA CRUZ, Lucía.
2008, vol. 10, N° 20, marZo. eStudioS: “¿Cuál es el cimiento de la justicia, condición para la paz y la justicia entre los hombres?”, 
por DROSTE, Klaus.   —   “La finalidad de la política”, por CASTELLANO, Danilo.   —   “Las aporías de la democracia como 
forma de Estado”, por AYUSO, Miguel.   —   “La cultura jurídica europea del ius commune (s. XII-XV): la teoría y la práctica 
de sus juristas”, por MONTAGUT ESTRAGUÉS, Tomàs.   —   “Franco: ¿tiranía o dictadura?”, por GALÁN, Eustaquio.   
—   “Alemania Oriental y Chile. La asfixia del poder”, por BRAVO LIRA, Bernardino.   —   “La consolidación del derecho a 
la objeción de conciencia del farmacéutico en la jurisprudencia española”, por DÍEZ FERNÁNDEZ, José Antonio.   —   “¿Es 
la responsabilidad del Estado una responsabilidad «extracontractual» como para aplicarle las normas reguladoras del Código 
Civil en la materia?”, por SOTO KLOSS, Eduardo.   —   “Los contenciosos administrativos especiales en la legislación chilena. 
Una visión crítica a la luz de la Constitución”, por ARÓSTICA MALDONADO, Iván.   —   CróNiCa: “Thomas Aquinas”, por 
MARMOLEJO G., Críspulo.   —   “Personalismo ontológico y sus elementos esenciales”, por GAJARDO UGÁS, Alejandra.   
—   “¿Salario ético o salarios participativos?”, por NÚÑEZ RAMÍREZ, Sergio.   —   “«No discriminación»”, por URETA 
ZAÑARTU, José Antonio.   —   “Reino Unido: La última trinchera de la familia”, por noticias globalEs.   —   “Pilato, ¿el 
demócrata perfecto?”, por IBÁÑEZ LANGLOIS, José Miguel.   —   “Proclamación de la verdad”, alocución del Arzobispo 
de La Plata en la inauguración de la XVIII Exposición del Libro Católico (Casa de la Educación, 4 de septiembre de 2006), 
por mons. AGUER, Héctor.   —   “La ONU y la OMS manipulan estadísticas de mortalidad materna”, por AICA.   —   “El 
juez Bermúdez sabe contar”, por alba.   —   “El espíritu de la checa”, por ROSAL, Alex.   —   “Aniversario del genocidio 
ucraniano”, por tEmas y noticias.    —   “Asesinatos de niños por nacer”, por AICA.   —   “Carta a mi madre” por ARAGÓN, 
José.   —   “El pensamiento masónico no es compatible con la fe”, por AICA.   —   doCumeNtoS: Discurso de Su Santidad 
Benedicto XVI a los participantes en la sesión plenaria de la Comisión Teológica Internacional (viernes 5 de octubre de 2007), 
por S.S. beneDicto XVI.   —   Discurso del Santo Padre Benedicto XVI a los participantes en un Congreso Internacional de 
Farmacéuticos Católicos (lunes 29 de octubre de 2007), por S.S. beneDicto XVI.   —   Mensaje del Santo Padre Benedicto 
XVI al Director General de la FAO con motivo de la Jornada Mundial de la Alimentación (4 de octubre de 2007), por S.S. 
beneDicto XVI.   —   Encuentro con las autoridades y el cuerpo diplomático. Discurso del Santo Padre Benedicto XVI con 
ocasión del 850 aniversario de la Fundación del Santuario de Mariazell, Austria (Sala de las Recepciones de la residencia de 
Hofburg, Viena, viernes 7 de septiembre de 2007), por S.S. beneDicto XVI. —   Familia y paz. Con motivo de la celebración 
de la Jornada Mundial de la Paz, el Papa afirma que la familia es la base de la paz en el mundo, por S.S. beneDicto XVI.   
—   Discurso del Papa Benedicto XVI a un foro de organizaciones no gubernamentales de inspiración católica (sábado 1° 
de diciembre de 2007), por S.S. beneDicto XVI.   —   La Congregación para la Doctrina de la Fe responde a la Conferencia 
Episcopal de EE.UU. señalando que es obligatorio suministrar alimento y agua a los pacientes en estado vegetativo (14 de 
septiembre de 2007), por la congregación	para	la	Doctrina	De	la	fe.   —   Discurso del Cardenal Ángelo Sodano con ocasión 
de la inauguración del monumento a Juan Pablo II en la Casa Central de la Pontificia Universidad Católica de Chile (26 de 
septiembre de 2007), por carDenal SODANO, Ángelo.   —   Educar para la paz, desafío para Chile (14 de septiembre de 2007), 
por el comité	permanente	De	la	conferencia	episcopal	De	chile.   —   La familia, Patrimonio de la Humanidad, por REIG 
PLA, Juan Antonio.   —   La ideología de la confusión, por REIG PLA, Juan Antonio.   —   La dictadura de la «tolerancia», 
por FLYNN, John.   —   Sintonía con el Papa, por EHLERS BUSTAMANTE, Marta.   —   ¿Defensa de la vida o imposición 
de la muerte?, por iglEsia En san bErnardo.   —   Libertad, píldora y farmacias, por tEmas públicos.   —   La píldora de la 
verdad, por ORREGO, Cristóbal.   —   Para borrar el orden natural, por noticias globalEs.   —   El Estado de Chile «no se 
la puede», por VIAL CORREA, Gonzalo.   —   La justicia obliga a adecuar todas las estaciones de los subterráneos para 
discapacitados, por la asociación	por	los	Derechos	civiles (ADC).   —   Caos y contradicción, dos características del año 
2007, por acción	familia.   —   JuriSprudeNCia: corte	De	apelaciones	De	valparaÍso,	16.10.2007: Responsabilidad del 
Estado/fisco por daños producidos en Hospital Naval, con comentario de SOTO KLOSS, Eduardo.

IUSTITIA. Rivista trimestrale di cultura giuridica dell’Unione Giuristi Cattolici Italiani. Milán, Giuffrè. 2006, 
N° 3, Julio-Septiembre. parte prima. Dottrina:	“Etica dell’impresa e codici di comportamento”, por GAMBINO, Agostino.   
—   “Mobbing: dignità della persona e sfera giuridica del lavoratore”, por NAPOLI, Mario.   —   forvm:	Il sistema giustizia 
(parte introduttiva): “I nodi irrisolti della giustizia amministrativa”, por GIOVANNELLI, Mauro.   —   cronaca	legislativa	
e	 Documentazione	 giuriDica: “Renzo Tramaglino oggi, la difesa del consumatore, anzi della persona. Note riguardo al 
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«Codice del consumo» approvato con D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206”, por MAUPOIL, Ettore.   —   “Profili giuridici degli 
immigrati-pellegrini”, por STANZIONE, Pasquale.   —   giurispruDenza:	“Il risarcimento del danno da nascita indesiderata”, 
por FONTANELLA, Maria Jole.   —   recensioni.   —   parte SeCoNda. osservatorio:	“La vicenda di Calciopoli: qualche 
riflessione”, por GARANCINI, Gianfranco.   —   “La direttiva 2004/35/CE Workshop europeo su «prevenzione e riparazione 
del danno ambientale» (Ostia Antica, 27-28 maggio 2005)”, por MANCARELLA, Marco.   —   tesori	Di	casa	nostra.   
—   panorama:	“Principi democratici ed economia di mercato”, por BAZOLI, Giovanni.   —   libri	ricevuti.

JOURNAL DU DROIT INTERNATIONAL. París, LexisNexis–JurisClasseur. 
2006, tomo 133, N° 3, Julio-agoSto-Septiembre. doCtriNe: “La Convention de La Haye du 30 juin 2005 sur l’élection de 
for”, por KESSEDJIAN, Catherine.   —   “Le nouveau droit international privé belge. Étude critique des fondements des 
règles de conflit de lois”, por WATTÉ, Nadine y BARBÉ, Candice.   —   variÉtÉS: “La Convention pour la protection et la 
promotion de la diversité des expressions culturelles. Nouvel instrument au service du droit international de la culture”, por 
CORNU, Marie.   —   “La globalisation du procès civil international dans l’espace judiciaire européen et mondial”, por 
NIBOYET, Marie-Laure.   —   JuriSprudeNCe: france,	por BARRIÈRE BROUSSE, Isabelle; GODECHOT-PATRIS, Sara; 
SINNAY-CYTERMANN, Anne y TRAIN, François-Xavier: Conflits de lois (Incapacités – Majeur protégé – Loi étrangère 
applicable – Application de la loi française – Équivalence avec la loi applicable): Cour de cassation, 1ère ch. civ., 11 janvier 
2005, nº 01-02.473.   —   Conflit de lois (Régime matrimonial – Régime légal – Loi applicable – Premier domicile matrimonial 
– Présomption simple – Portée) / Conflit interpersonnel (Époux mariés en Algérie avant l’indépendance – Détermination du 
régime matrimonial – Absence de contrat – Statut personnel – Droit local – Premier domicile matrimonial – Volonté d’être 
régi par le droit coutumier local): Cour de cassation, 1ère ch. civ., 22 novembre 2005, n° 03-12.224 (1re espèce), et 31 janvier 
2006, nº 02-18.297 (2e espèce).   —   Conflit de lois (Contrats – Contrats conclus par les consommateurs – Loi applicable 
– Loi du pays où le consommateur a sa résidence habituelle – Conditions - Détermination): Cour de cassation, 1ère ch. civ., 
12 juillet 2005, nº 02-16.915, X. c/ Y.   —   Arbitrage international (Clause compromissoire – Principe de validité de la 
convention d’arbitrage et de son autonomie – Nullité ou inexistence du contrat la contenant – Convention d’arbitrage non 
affectée) / Arbitrage international (Règle «le criminel tient le civil en l’état» - Domaine d’application – Étendue – Limites 
- Détermination): Cour de cassation, 1ère ch. civ., 25 octobre 2005, Sté Omenex c/ X.   —   italie.	Chronique de jurisprudence 
italienne, por TREVES, Tullio y BERTOLI, Paolo.   —   conseil	De	l’europe.	Chronique de jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme, por DECAUX, Emmanuel y TAVERNIER, Paul: Juridiction des États (art. 1).	Juridiction des États 
et protection équivalente du droit communautaire (Article 1 – Saisie d’un aéronef – Réglementation de l’usage des biens 
– Sanctions obligatoires décidées par le Conseil de sécurité des Nations Unies – Application d’un règlement communautaire 
– Marge d’appréciation des États – Protection équivalente du droit communautaire en matière de droits et libertés – Article 
1er du premier protocole): Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 30 juin 2005, Bosphorus HavaYollari 
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c/ Irlande.   —   Procédure devant la Cour et exécution des arrêts (art. 34, 37 § 1, 39 et 46). 
Effet obligatoire des mesures provisoires indiquées par la Cour (Article 34 de la Convention et 39 du Règlement de la 
Cour – Extradition – Torture – Article 3 – Équité de la procédure – Article 6): Cour européenne des droits de l’homme (grande 
chambre), 4 février 2005, Mamatkulov et Askarov c/ Turquie.   —   Qualité pour introduire une requête (Article 34 – Intérêt 
légitime – Qualité de victime – Cas des héritiers – Article 6 – Équité de la procédure – Participation du commissaire du 
gouvernement au délibéré): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 5 juillet 2005, Marie-Louise Loyen 
et al. c/ France.   —   Règlement amiable dans une affaire pilote (Articles 37 § 1 et 39 – Exécution d’un arrêt-pilote – Article 
46): Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 28 septembre 2005, Broniowski c/ Pologne (Règlement 
amiable).   —   Exécution des arrêts en cas de problème structurel (Article 46 – Durée d’une procédure civile – Article 6 
§ 1 – Recours effectif – Article 13 – Épuisement des voies de recours internes – Article 35 § 1): Cour européenne des droits 
de l’homme (troisième section), 6 octobre 2005, Lukenda c/ Slovénie.   —   Droits processuels (art. 5 et 6). Terrorisme – 
«Extradition atypique» (Article 5 § 1 – Détention au secret et droit à un juge – Article 5, § 3 et 4 – Procès équitable – 
Composition du Tribunal – Droits de la défense – Assistance par un avocat – Accès au dossier – Article 6 – Prononcé de la 
peine de mort – Conditions de détention – Articles 2 et 3): Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 12 mai 
2005, Öcalan c/ Turquie.   —   Condamnation pour diffusion de fausses informations sur un candidat à la présidence 
(Juge ou magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires – Article 5 § 3 – Procès équitable – Article 6 § 1 – Liberté 
d’expression – Article 10): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 6 septembre 2005, Salov c/ Ukraine.   
—   Absence d’audience publique dans le cadre d’une procédure de prolongation de détention provisoire (Contrôle 
judiciaire d’une détention – Absence d’obligation implicite de publicité de l’audience – Article 5 § 4 – Garanties procédurales 
– Lien entre le droit à la liberté et à la sûreté et le droit à un procès équitable – Article 6 § 1): Cour européenne des droits de 
l’homme (quatrième section), 15 novembre 2005, Reinprecht c/ Autriche.   —   Égalité des armes (Plainte avec constitution 
de partie civile – Absence de représentation par un avocat – Droit d’accès au dossier de l’instruction – Article 6): Cour 
européenne des droits de l’homme (deuxième section), 1er février 2005, Frangy c/ France, et 14 juin 2005, Menet c/ France.   
—   Procédure de contumace (Droit à l’assistance d’un avocat – Article 6 – Double degré de juridiction – Article 2 du septième 
protocole): Cour européenne des droits de l’homme (première section), 31 mars 2005, Mariani c/ France.   —   Expertise 
(Accusation en matière pénale – Principe du contradictoire – Article 6): Cour européenne des droits de l’homme (première 
section), 2 juin 2005, Cottin c/ Belgique.   —   Droit de confrontation (Droit à un procès équitable – Accusation en matière 
pénale – Article 6 –Force obligatoire des arrêts – Article 46): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 14 
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juin 2005, Mayali c/ France.   —   Impartialité du juge constitutionnel (Article 6): Cour européenne des droits de l’homme 
(première section), 15 juillet 2005, Meznaric c/ Croatie.   —   Accès à un tribunal pour un droit de «caractère civil» (Article 
6 – Application à des agents publics – Restrictions matérielles et restrictions procédurales à un recours effectif – Communication 
des informations pertinentes – Article 8 – Obligations positives – Absence de violation de l’article 10): Cour européenne des 
droits de l’homme (grande chambre), 19 octobre 2005, Roche c/ Royaume-Uni.   —   Impartialité du Tribunal (Droit à un 
procès équitable – Article 6 – Liberté d’expression – Contempt of court – Procédure pénale – Article 10 (violation)): Cour 
européenne des droits de l’homme (grande chambre), 15 décembre 2005, Kyprianou c/ Chypre.   —   Publicité de l’audience 
(Prestation d’invalidité – Application de l’article 6 § 1 – Juridictions administratives): Cour européenne des droits de l’homme 
(deuxième section), 8 février 2005, Miller c/ Suède.   —   Procédure équitable en matière d’environnement (Exécution des 
décisions judiciaires internes – Applicabilité – Article 6 § 1): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 12 
juillet 2005, Okyay et a. c/ Turquie.   —   Manque de moyens financiers à la disposition d’un État (Retard excessif dans 
le respect des obligations de la Convention – Circonstances exceptionnelles ou particulières – Inexécution d’un jugement – Article 
6 § 1 – Article 13 – Droit au respect de ses biens – Article 1er du premier protocole): Cour européenne des droits de l’homme 
(deuxième section), 27 septembre 2005, Amat-G LTD et Mebaghishvili c/ Géorgie.   —   Présomption d’innocence (Détention 
préventive injustifiée – Réparation – Renversement de la charge de la preuve – Droit de ne pas être présenté comme coupable 
– Campagne médiatique – Article 6 § 2): Cour européenne des droits de l’homme (première section), 13 janvier 2005, Capeau 
c/ Belgique, et 2 juin 2005, Claes et a. c/ Belgique.   —   Droits substantiels (art. 2, 3, 4, 8, 9, 10, 12, 14; art. 1er, Protocole 
I; art. 3, Protocole I; art. 2, Protocole IV, et art. 5, Protocole VII). Extradition (Risque d’être soumis à la peine de mort et à 
des mauvais traitements – Articles 2 et 3 – Usage de la force physique contre des personnes en détention – Article 3 – Droit 
à la liberté – Article 5 – Droit à un recours effectif – Article 13 – Mesures provisoires – Article 34 – Établissement des faits 
et coopération de l’État partie – Article 38 § 1, a) – Saisine et conditions de recevabilité de la requête – Articles 34 et 35): 
Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 12 avril 2005, Chamaïev et a. c/ Géorgie et Russie.   —   Preuve 
de la discrimination raciale (Homicide de Roms par la police militaire – Droit à la vie – Article 2 – Interdiction de la 
discrimination – Article 14 – Obligation matérielle – Renversement de la charge de la preuve – Obligation procédurale (articles 
14 et 2)): Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 6 juillet 2005, Natchova et a. c/ Bulgarie.   —   Disparitions 
forcées (Droit à la vie substantiel et procédural – Article 2 – Traitement inhumain et dégradant – Article 3 – Droit à la liberté 
– Article 5 – Droit à un recours effectif – Article 13 – Charge de la preuve et établissement des faits – Article 38 § 1, a)): Cour 
européenne des droits de l’homme (quatrième section), 2 août 2005, Tanis et a. c/ Turquie.   — Disparitions forcées (Droit 
à la vie substantiel et procédural – Article 2 – Traitement inhumain et dégradant – Article 3 – Droit à la liberté – Article 5 – Droit 
à un recours effectif – Article 13 – Délai de six mois pour introduire la requête – Article 35 § 1): Cour européenne des droits 
de l’homme (deuxième section), 8 novembre 2005, Gongadze c/ Ukraine.   —   Expulsion (Irak – Objet du litige – Obligation 
positive – Garanties de procédure effectives – Haut commissariat pour les réfugiés – Droit recommandatoire – Droit de travailler 
– Articles 2, 3, 8 et 13 de la CEDH – Non-violation): Cour européenne des droits de l’homme (quatrième section), 26 avril 
2005, Müslim c/ Turquie.   —   Maintien prolongé à l’isolement d’un détenu dangereux (Conditions du maintien à l’isolement 
– Absence de traitement inhumain – Article 3 – Non-effectivité d’un recours en droit interne – Article 13): Cour européenne 
des droits de l’homme (premième section), 27 janvier 2005, Ramirez Sanchez c/ France.   —   Conditions de détention 
(Surpopulation carcérale – Traitement dégradant – Article 3 – Comité européen pour la prévention de la torture (CPT)): Cour 
européenne des droits de l’homme (première section), 18 avril 2005, Kehayov c/ Bulgarie; 6 juillet 2005, Mayzit c/ Russie, et 
2 septembre 2005, Novoselov c/ Russie.   —   Grève de la faim (Alimentation forcée – Torture – Article 3 – Condition de 
détention et absence d’assistance médicale adéquate – Traitement dégradant – Détention arbitraire – Article 5 § 1 c) et § 3): 
Cour européenne des droits de l’homme (seconde section), 12 octobre 2005, Nevmerzhitsky c/ Ukraine.   —   Isolement 
cellulaire (Interdition des peines ou traitements inhumains ou dégradants –Article 3 – Surveillance médicale pendant l’isolement 
cellulaire): Cour européenne des droits de l’homme (première section), 21 octobre 2005, Rohde c/ Danemark.   —   Transfert 
cellulaire (Interdiction des peines ou traitements inhumains ou dégradants – Article 3): Cour européenne des droits de l’homme 
(quatrième section), 8 novembre 2005, Khoudoyorov c/ Russie.   —   Grève de la faim (Séquelles durables – Mission d’enquête 
de la Cour – Expertise médicale – Article 3 – Traitement inhumain et dégradant – Violation effective et violation potentielle): 
Cour européenne des droits de l’homme (troisième section), 10 novembre 2005, Tekin Yildiz c/ Turquie.   —   Discrimination 
raciale (Roms) (Traitement dégradant – Article 3 –Conditions de vie d’une précarité extrême – Droit d’accès à un tribunal 
– Article 6 § 1 – Vie privée et familiale – Article 8 – Interdiction de la discrimination – Article 14): Cour européenne des droits 
de l’homme (deuxième section), 12 juillet 2005, Moldovan et a. c/ Roumanie.   —   Discrimination raciale (Roms) (Traitements 
inhumains ou dégradants – Article 3 – Violences policières lors de la garde à vue – Interdiction de la discrimination – Article 
14 – Obligation matérielle – Charge de la preuve – Obligation procédurale (articles 14 et 3)): Cour européenne des droits de 
l’homme (quatrième section), 13 décembre 2005, Bekos et Koutropoulos c/ Grèce.   —   Esclavage domestique (Travail «forcé 
ou obligatoire» - Esclavage et servitude – Article 4, § 1 et 2 – Valeurs fondamentales des sociétés démocratiques – Absence 
de répression adéquate par le droit pénal français): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 26 juillet 2005, 
Siliadin c/ France.   —   Droit au respect de la vie privée et de la vie familiale normale (Ingérences étatiques – Correspondances 
de détenus – Sonorisation d’un parloir d’une prison – Sonorisation d’un appartement – Écoutes téléphoniques incidentes – Article 
8): Cour européenne des droits de l’homme (quatrième section), 1er mars 2005, Meriakri c/ Moldavie; 29 mars 2005, Mathéron 
c/ France; 31 mai 2005, Vetter c/ France; (deuxième section), 20 décembre 2005, Wisse c/ France.   —   Pratiques 
sadomasochistes (Respect de la vie privée – Droit à l’épanouissement personnel – Ingérence des autorités – Protection de la 
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volonté – Article 8): Cour européenne des droits de l’homme (première section), 6 juillet 2005, K.A. et A.D. c/ Belgique.   
—   Interdiction du foulard islamique dans les universités (Article 9 – Liberté de religion et de conviction – Principe de 
laïcité – Marge nationale d’appréciation – Article 2 du premier protocole – Droit à l’instruction): Cour européenne des droits 
de l’homme (grande chambre), 10 novembre 2005, Leyla Sahin c/ Turquie.   —   Liberté d’expression (Diffamation – Articles 
9 et 10 – Déclarations de fait et jugements de valeur): Cour européenne des droits de l’homme (première section), 22 décembre 
2005, Paturel c/ France.   —   Liberté d’information (Rôle des ONG – Dommages et intérêts – Proportionnalité – Prévisibilité 
de la sanction – Violation de l’article 10): Cour européenne des droits de l’homme (quatrième section), 15 février 2005, Steel 
et Morris c/ Royaume-Uni.   —   Liberté d’expression (Blasphème – Article 10): Cour européenne des droits de l’homme 
(deuxième section), 13 septembre 2005, I.A. c/ Turquie.   —   Liberté d’information (Droit à un procès équitable – Présomption 
d’innocence – Article 10 – Reproduction des pièces de procédure et interprétation d’une instruction en cours): Cour européenne 
des droits de l’homme (première section), 24 novembre 2005, Tourancheau et July c/ France.   —   Liberté d’association et 
protection des minorités nationales (Partis politiques – Article 11): Cour européenne des droits de l’homme (première 
section), 20 octobre 2005, Ouranio Toxo et a. c/ Grèce.   —   Mariage entre beaux-parents et beaux-enfants (Droit au 
mariage – Exercice de ce droit régi par les lois nationales – Article 12): Cour européenne des droits de l’homme (quatrième 
section), 13 septembre 2005, B. et L. c/ Royaume-Uni.   —   Discrimination (Respect des biens – Sexe – Violation de l’article 
14 et article 1er du premier protocole – Recours effectif – Non-violation de l’article 13): Cour européenne des droits de 
l’homme (quatrième section), 19 juillet 2005, P.M. c/ Royaume-Uni.   —   Discrimination (Respect de la vie privée et familiale 
– Allocations familiales – Articles 14 et 8 (violation)): Cour européenne des droits de l’homme (quatrième section), 20 octobre 
2005, Niedzwiecki c/ Allemagne et Okpisz c/ Allemagne.   —   Restriction du droit de propriété (Contrôle des loyers – 
Subsidiarité – Juste équilibre – Contexte de la transition démocratique – Article 1er du premier protocole – Arrêt-pilote – Situation 
structurelle – Exécution des arrêts et satisfaction équitable – Articles 41 et 46): Cour européenne des droits de l’homme 
(quatrième section), 22 février 2005, Hutten-Czapska c/ Pologne.   —   Privation de propriété (Rétrocession de biens sans 
indemnisation – Réunification allemande – Circonstances exceptionnelles – Article 1er du premier protocole – Article 14): 
Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 30 juin 2005, Jahn et a. c/ Allemagne.   —   Droit au respect des 
biens (Naissance d’un enfant avec un handicap non décelé en raison d’une erreur de diagnostic prénatal – Application rétroactive 
de la loi «anti-Perruche» aux instances en cours – Privation d’un droit de créance acquis en vertu d’un régime juridique 
antérieur – Non-proportionnalité de l’ingérence – Violation de l’article 1er du premier protocole – Non-violation des articles 
8, 13 et 14): Cour européenne des droits de l’homme (grande chambre), 6 octobre 2005, Draon c/ France et Maurice c/ France.   
—   Bénéficiaires du droit de vote (Exclusion du corps électoral pour non-respect d’une condition de résidence ou du fait du 
statut de détenu condamné – Article 3 du premier protocole – Statut de la Nouvelle-Calédonie – Nécessités locales – Article 
56): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième section), 11 janvier 2005, Py c/ France; (grande chambre), 6 octobre 
2005, Hirst c/ Royaume-Uni (nº 2).   —   Restriction à la liberté de circulation selon l’origine ethnique (Article 2 du 
quatrième protocole – Article 14 – Droit à l’instruction – Article 2 du premier protocole): Cour européenne des droits de 
l’homme (deuxième section), 13 décembre 2005, Timishev c/ Russie.   —   Exequatur d’un jugement étranger admettant 
la répudiation d’une femme par son mari (Inégalité entre époux – Ordre public international – Article 5 du septième protocole 
– Garanties procédurales – Article 6 – Radiation du rôle – Article 37 § 1): Cour européenne des droits de l’homme (deuxième 
section), 8 novembre 2005, D.D. c/ France.   —   cour	internationale	De	Justice.	Chronique de jurisprudence de la Cour 
internationale de justice 2005,	por RUIZ FABRI, Hélène y SOREL, Jean-Marc: I. Introduction.   —   II. État du rôle de la 
Cour fin 2005.   —   III. Arrêts et ordonnances rendus en 2005: Certains biens (Liechtenstein c/ Allemagne), exceptions 
préliminaires – Arrêt du 10 février 2005.   —   Affaire du Différend frontalier (Bénin / Niger) – Arrêt du 12 juillet 2005.   
—   Activités armées sur le territoire du Congo (République démocratique du Congo c/ Ouganda) – Arrêt du 19 décembre 
2005.   —   organisation	monDiale	Du	commerce.	Chronique du règlement des différends 2005-2006,	por RUIZ FABRI, 
Hélène y MONNIER, Pierre: I. Introduction générale.   —   II. État des affaires: Arbitrage de l’article 21:3 du Mémorandum 
d’accord (7 juin 2005, États-Unis – Réexamens à l’extinction des mesures antidumping visant les produits tubulaires pour 
champs pétrolifères en provenance d’Argentine (demande de l’Argentine)).   —   Arbitrage de l’article 21:3 du Mémorandum 
d’accord (19 août 2005, États-Unis – Mesures visant la fourniture de services de jeux et paris (demande d’Antigua-et-Barbuda)).   
—   Arbitrage de l’article 21:3 du Mémorandum d’accord (28 octobre 2005, Communautés européennes – Subventions à 
l’exportation de sucre (demandes de l’Australie, du Brésil et de la Thaïlande)).   —   Mesures sanitaires et phytosanitaires 
(Mesure prise pour se mettre en conformité – Mandat du Groupe spécial de la mise en œuvre – Preuves scientifiques suffisantes 
– Évaluation des risques – Mesure alternative): Groupe spécial, 23 juin 2005, Japon – Mesures visant les importations de 
pommes (Recours des États-Unis à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord).   —   Subventions (Droits compensateurs – 
Réexamen à l’extinction (sunset review) – Entreprises privatisées): Groupe spécial, 17 août 2005, États-Unis – Mesures 
compensatoires concernant certains produits en provenance des Communautés européennes (Recours des Communautés 
européennes à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord).   —   Subventions (Droits compensateurs – Réexamen à l’extinction 
(sunset review) – Transmission de la subvention le long de la chaîne de production): Organe d’appel, 5 décembre 2005, États-
Unis – Détermination finale en matière de droits compensateurs concernant certains bois d’œuvre résineux en provenance du 
Canada (Recours du Canada à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord).   —   Subventions prohibées (Mandat du Groupe 
spécial – Applicabilité des recommandations formulées en phase initiale): Organe d’appel, 13 février 2006, États-Unis – 
Traitement fiscal des «sociétés de ventes à l’étranger» (Deuxième recours des Communautés européennes à l’article 21:5 du 
Mémorandum d’accord).   —   Dumping (Subventions – Détermination de menace de dommage – Critère d’examen): Organe 
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d’appel, 13 avril 2006, États-Unis – Enquête de la commission du commerce international dans l’affaire concernant certains 
bois d’œuvre résineux en provenance du Canada (Recours du Canada à l’article 21:5 du Mémorandum d’accord).   —   
Subventions (Contre-subvention – Légalité au regard des règles du GATT et de l’Accord sur les subventions – Illégalité à 
l’aune du principe du multilatéralisme posé à l’article 23 du Mémorandum d’accord): Groupe spécial, 22 avril 2005, 
Communautés européennes – Mesures affectant le commerce des navires (Plainte de la Corée).   —   Droits compensateurs 
(Montant de l’avantage découlant d’une subvention – Existence d’un dommage et lien de causalité entre ce dommage et les 
importations incriminées): Groupe spécial, 17 juin 2005, Communautés européennes – Mesures compensatoires visant les 
semi-conducteurs pour mémoires RAM dynamiques (DRAM) en provenance de Corée (Plainte de la Corée).   —   Droits 
compensateurs (Définition d’une subvention – Dispositions anti-contournement visant des organismes privés mandatés par 
les pouvoirs publics pour octroyer des subventions – Critère d’examen des groupes spéciaux chargés d’examiner des mesures 
commerciales correctives): Organe d’appel, 27 juin 2005, États-Unis – Enquête en matière de droits compensateurs sur les 
semi-conducteurs pour mémoires RAM dynamiques (DRAM) en provenance de Corée (Plainte de la Corée).   —   Classification 
douanière (Mesures relevant du mandat du Groupe spécial – Interprétation – Contexte – Délais de mise en conformité - 
Arbitrage): Organe d’appel, 12 septembre 2005, Communautés européennes – Classification douanière des morceaux de 
poulet désossés et congelés (Plaintes du Brésil et de la Thaïlande).   —   Subventions (Contre-subvention – Légalité au regard 
des règles du GATT et de l’Accord sur les subventions – Illégalité à l’aune du principe du multilatéralisme posé à l’article 23 
du Mémorandum d’accord): Groupe spécial, 28 octobre 2005, Corée – Droits antidumping sur les importations de certains 
papiers en provenance d’Indonésie (Plainte de l’Indonésie).   —   Antidumping (Réexamen à l’extinction (sunset review) 
– Lien de causalité – Cumul – Mise en œuvre en cas d’incompatibilité au titre de l’article 11.3 de l’Accord antidumping): 
Organe d’appel, 2 novembre 2005, États-Unis – Mesures antidumping visant les produits tubulaires pour champs pétrolifères 
en provenance du Mexique (Plainte du Mexique).   —   Antidumping et anti-subvention (Existence d’un dommage et du 
dumping – Incompatibilité d’une mesure législative en tant que telle au titre de l’Accord antidumping et de l’Accord sur les 
subventions): Organe d’appel, 29 novembre 2005, Mexique – Mesures antidumping définitives visant la viande de bœuf et le 
riz – Plainte concernant le riz (Plainte des États-Unis).   —   Exceptions (Mesures nécessaires pour assurer le respect des 
lois et règlements – Possibilité de décliner la compétence du Groupe spécial): Organe d’appel, 6 mars 2006, Mexique – Mesures 
fiscales concernant les boissons sans alcool et autres boissons (Plainte des États-Unis).   —   Dumping (Méthode de calcul 
des marges de dumping – Réduction à zéro – Allégation «en tant que tel»): Organe d’appel, 18 avril 2006, États-Unis – Lois, 
réglementations et méthode de calcul des marges de dumping («réduction à zéro») (Plainte des Communautés 
européennes).  
2006, tomo 133, N° 4, oCtubre-Noviembre-diCiembre. doCtriNe: “Régulation du marché intérieur et libre circulation des lois”, 
por AUDIT, Mathias.   —   JuriSprudeNCe: france,	por CHALAS, Christelle; MOURRE, Alexis y NAJM, Marie-Claude: 
Conflit de lois (Régimes matrimoniaux – Contrat de mariage – Clause de maher - Définition – Convention établissant le 
consentement des époux au mariage assorti du versement d’une dot – Portée – Ordre public international): Cour de cassation, 
1ère ch. civ., 22 novembre 2005, H. c/ R.   —   Conflits de juridictions (Article 15 du Code civil – Compétence facultative 
de la juridiction française – Lien caractérisé entre le litige et la juridiction étrangère – Compétence indirecte de la juridiction 
étrangère): Cour de cassation, 1ère ch. civ., 23 mai 2006, P. c/ de M.   —   Arbitrage international (Opposabilité de la clause 
compromissoire – Validité de la clause compromissoire – Compétence-compétence – Action d’une copropriété maritime et 
de propriétaires d’un navire – Convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et l’exécution des sentences 
arbitrales étrangères): Cour de cassation,1ère ch. civ., 7 juin 2006, Copropriété maritime Jules Verne et autres.   —   cour	
internationale	D’arbitrage	De	la	chambre	De	commerce	internationale:	Chronique des sentences arbitrales,	por JARVIN, 
Sigvard; DERAINS, Bertrand; TRUONG-NGUYEN, Corinne; JOLIVET, Emmanuel; DERAINS, Yves y SILVA ROMERO, 
Eduardo: Convention d’arbitrage (Portée – Responsabilité délictuelle – Arbitrabilité – Droit de la concurrence) / Groupe de 
sociétés (Levée du voile social – Responsabilité du fait d’une filiale – Manque à gagner – Calcul – Perte de chance): Sentence 
rendue dans l’affaire n° 10988 en 2003.   —   Contrat d’electio juris (Séparabilité de la clause d’electio juris – Validité de 
la convention (oui) – Attitude des parties et pragmatisme juridique) / Simulation (Nature du contrat - «Cause juridique» de 
l’obligation /  du contrat – Véritables parties à l’arbitrage et compétence du Tribunal arbitral – Validité du contrat simulé 
– Fraude à la loi (non) – Évasion fiscale et contrariété aux bonnes mœurs du commerce international (non) – Détermination 
de la conception nationale des bonnes mœurs applicable à la simulation frauduleuse) / Lex mercatoria (Bonne foi dans les 
affaires commerciales internationales – Rapports entre «nemo auditor propiam turpitudinem allegans», «venire contra factum 
proprium» et la bonne foi – Opposabilité d’une simulation frauduleuse à l’une des parties y ayant participé (oui)): Sentence 
intérimaire sur la responsabilité rendue dans l’affaire CCI n° 10671.   —   Droit applicable (Convention de Genève relative 
au transport international de marchandises par route du 19 mai 1956 (CMR) – Application – Convention de Rome du 19 juin 
1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles – Article 4 (4)) / Prescription extinctive (Délai – Point de départ): 
Sentence finale rendue dans l’affaire n° 11277 en 2003 (original en langue française).   —   Droit applicable (Choix des parties 
– Dispositions du contrat – Directive n° 86/653/CEE du 18 décembre 1986 concernant les agents commerciaux indépendants 
– Remise en cause – Loi belge du 13 avril 1995 sur l’agence commerciale) / Contrat d’agence commerciale (Résiliation 
unilatérale avec effet immédiat – Manquements contractuels graves – Représentation de produits concurrents – Obligation 
de loyauté et de bonne foi – Principe général du droit commercial international): Sentence finale rendue dans l’affaire n° 
12045 en 2003 (original en langue française).   —   Procédure arbitrale (Confidentialité – Recevabilité de certaines pièces 
dans un arbitrage commercial international (oui) – Critères formels pour établir le caractère confidentiel d’un document) 
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/ Principe d’efficacité des contrats (Protection de la partie la plus faible - «Justice distributive») / Dommage (lien de 
causalité) (Pluralité de causes du dommage et cause prépondérante – Droit de la responsabilité civile et droit des assurances 
– Lex mercatoria – Présomption d’égalité des commerçants internationaux et présomption de compétence professionnelle des 
opérateurs du commerce international - «Justice corrective») / Frais de l’arbitrage («Usage» dans le système d’arbitrage de 
la CCI concernant la répartition entre les parties des frais de l’arbitrage – Pouvoir discrétionnaire des arbitres pour répartir 
les frais de l’arbitrage (oui) – Critères utilisés pour répartir les frais de l’arbitrage): Sentence arbitrale finale dans l’affaire 
CCI n° 11426.   —   Procédure arbitrale (Ordonnance de procédure – Répartition entre l’acte de mission et les décisions de 
procédure) / Taxe sur la valeur ajoutée sur les honoraires des arbitres (Article 2(9) de l’appendice III du règlement CCI 
– Calcul – Paiement – Solidarité passive (non) – Création d’un compte séquestre – Consignation d’une provision – Avance sur 
provision): Décision rendue dans l’affaire 12711 en 2004.   —   Procédure arbitrale (Procédure de référé arbitral – Relations 
– Procédure arbitrale – Frais de l’arbitrage - Réparation) / Contrat (Distribution – Distribution sélective – Obligations 
contractuelles – Violation – Absence de conséquence dommageable – Sanction (non) – Obligation de concertation – Notion 
– Sanction): Sentence rendue dans l’affaire n° 11776 en 2002.
2007, tomo 134, N° 1, eNero-febrero-marZo. doCtriNe: “Les immunités des organisations internationales face à l’article 6 
de la Convention européenne des droits de l’homme”, por ANGELET, Nicolas y WEERTS, Alexandra.   —   “Forum shopping 
et abus du choix de for en droit international privé”, por CORNUT, Étienne.   —   “Le système international de prévention 
des crises financières”, por BISMUTH, Régis.   —   variÉtÉS: “Les chambres extraordinaires au sein des tribunaux 
cambodgiens”, por POISSONNIER, Ghislain.   —   “Vingt ans après Tchernobyl: un nouveau régime international de 
responsabilité civile nucléaire”, por LAHORGUE, Marie-Béatrice.   —   JuriSprudeNCe: france,	por CUNIBERTI, Gilles; 
ÉGÉA, Vincent; GAUDEMET-TALLON, Hélène; MARTEL, David y SANA-CHAILLÉ De NÉRÉ, Sandrine: Conflits de 
lois (Succession internationale – Immeubles à l’étranger – Office du juge – Renvoi – Loi applicable): Cass. 1re civ., 20 juin 
2006, Wildenstein.   —   Conflits de juridictions (Règlement (CE) nº 44/2001 du 22 décembre 2001, article 5.1 – Contrat 
d’agence commerciale – Exécution en France – Société portugaise – Indemnité de clientèle – Tribunal compétent pour statuer 
sur le paiement de l’indemnité de clientèle – Lieu d’exécution du contrat de fourniture de services – Pluralité d’obligations 
– Compétence unique – Compétence du tribunal de l’État membre où les services ont été ou auraient dû être fournis): Cass. 
1re civ., 3 octobre 2006,  Solinas c/ SA Fabrica textil Riopele.   —   Conflit de juridictions (Exequatur d’un jugement étranger 
– Ordre public international – Exigence de motivation – Documents de nature à servir d’équivalents – Convention de Bruxelles 
du 27 septembre 1968, article 27-1 – Convention de Lugano du 16 septembre 1988, article 27-1): Cass. 1re civ., 20 septembre 
2006, Brero c/ Blech et a.; Cass. 1re civ., 28 novembre 2006, Sté Union Discount Limited c/ Casamata.   —   Arbitrage 
international (Clause compromissoire – Clause de juridictions – Inapplicabilité manifeste de la clause compromissoire – 
Principe compétence-compétence – Connaissement – Booking notes – Arrêté de fret – Réservation de fret – Avant-contrats 
– Volonté des parties): Cass. 1re civ., 11 juillet 2006, SA PT Andhika Lines et a. c/ SA Axa corporate solutions assurance et 
a.   —   cour	De	Justice	Des	communautés	européennes, por KHAIRALLAH, Georges: Faillite internationale (Règlement 
(CE) n° 1346/2000 – Procédures d’insolvabilité – Décision d’ouverture de la procédure – Centre des intérêts principaux du 
débiteur – Reconnaissance de la procédure d’insolvabilité – Ordre public): CJCE, 2 mai 2006, aff. C-341/04, Eurofood.   —   
tunisie, por BELLAMINE, Meriem: Conflits de juridictions (Pension alimentaire – Khôl prononcé en Égypte – Reconnaissance 
– Divorce judiciaire – Ordre public atténué – Régularité incidente – Refus de la pension): T. cantonal Tunis, 5 mai 2005, n° 
85376/ 2004.   —   brésil.	Chronique de jurisprudence brésilienne, por OLAVO BAPTISTA, Luiz: Extradition (Respect des 
droits de l’homme – Exigence): T. supr. fédéral, plén., 28 septembre 2005, Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne 
c/ Kwadjo Afenah.   —   Conflit entre deux droits fondamentaux (Publication d’ouvrages antisémites – Crime de racisme 
– Limites à la liberté d’expression): T. supr. fédéral, plén., 17 septembre 2005, Ellwanger.   —   Statut en droit interne des 
traités internationaux relatifs aux droits de l’homme (Statut infraconstitutionnel des traités internationaux ratifiés par le 
Brésil – Attribution du statut constitutionnel à ces derniers): T. supr. fédéral, plén., 24 avril 2002, Lottici Júnior.   —   Arbitrage 
international (Statut de décision judiciaire de la sentence arbitrale étrangère – Reconnaissance – Revirement de jurisprudence): 
T. supr. fédéral, plén., 12 décembre 2001, MBV Commercial and Export Management Establishment et Resil Indústria e 
Comércio Ltda.   —   Arbitrage (Clause compromissoire insérée dans un contrat conclu avec une personne morale de droit 
public – Validité de la clause compromissoire – Indifférence du caractère international du contrat): T. sup. justice, 2e ch., 25 
octobre 2005, AES Uruguaiana Empreedimentos Ltda («AES») e Companhia Estadual de Energia Elétrica («CEEE»).   —   
Arbitrage international (Sentence arbitrale étrangère – Reconnaissance – Citation du défendeur domicilié au Brésil 
conformément à la loi du pays de l’arbitrage ou à la convention d’arbitrage – Commission rogatoire): T. sup. justice, ch. spéc., 
19 avril 2006, Union Européenne de Gymnastique («UEG») et Multipole Distribuidora de Filmes Ltda («Multipole»).   —   
Reconnaissance du jugement étranger (Divorce – Divorce selon la loi musulmane): T. supr. fédéral, plén., 13 mars 2002, 
Charoa c/ Alkial.   —   Reconnaissance du jugement étranger (Garde de mineur domicilié au Brésil – Compétence exclusive 
des juridictions brésiliennes – Offense à la souveraineté nationale – Refus de reconnaissance): T. supr. fédéral, plén., 19 août 
2004, Nüruberger c/ de Oliveira.   —   Reconnaissance du jugement étranger (Garde de mineur – Décision brésilienne 
ayant le même objet que la décision étrangère – Souveraineté nationale – Refus de reconnaissance): T. supr. fédéral, plén., 22 
mars 2004, Gaspar Ferreira c/ El-Kems.   —   Immunités de juridiction et d’exécution (Immunités des représentants 
diplomatiques étrangers – Convention de Vienne sur les relations consulaires – Crime grave commis par un consul étranger 
au Brésil hors de l’exercice de sa fonction consulaire – Absence d’immunité): T. supr. fédéral, 1re ch., 14 mai 2002, Scher.   
—   Immunités de juridiction et d’exécution (Immunité de juridiction et d’exécution des États étrangers - Relativité): T. 
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supr. fédéral, 2e ch., 30 avril 2002, Consulat général du Japon c/ Successeurs de Mme. Iracy Ribeiro de Lima.   —   tribunal	
arbitral	 Du	 sport.	 Chronique des sentences arbitrales, por HASCHER, Dominique y LOQUIN, Eric: Droit applicable 
(Règlement antidopage de l’Union Cycliste Internationale – Code mondial antidopage – Dopage au carphédon – Sanction): 
TAS, 10 janvier 2006, H. X. c/ Agence mondiale antidopage (AMA), Union Cycliste Internationale (UCI), Swiss Olympic, 
Swiss Cycling Federation.   —   Compétence du Tribunal arbitral du sport (Décision rendue par une fédération ou une 
ligue nationale – Absence de disposition dans les statuts prévoyant la compétence du TAS – Incompétence du Tribunal pour 
statuer en appel de cette décision): TAS, 24 janvier 2006, Cole c/ FAPL.   —   Droit applicable (Règles de la FIFA – Article 
21 – Contrat conclu entre un joueur et un club – Rupture unilatérale sans cause – Usage de cocaïne): TAS, 15 décembre 2005, 
Y. c/ Chelsea Football Club.   —   Droit applicable (Règlement FIFA sur le statut et le transfert des joueurs (version 2001) 
– Portée des articles 42 et 43 – Dispositif français de formation des footballeurs – Violation par un joueur de ses obligations 
contractuelles – Distinction entre indemnité de formation et indemnité due en raison de la violation des dispositions relatives 
au maintien de la stabilité contractuelle): TAS, sentence partielle, 28 octobre 2005, Le Havre AC c/ FIFA, Newcastle United 
& Charles N’Zogbia.   —   Procédure d’arbitrage d’appel (Compétence du TAS – Règles de procédure – Langue de procédure 
– Frais de la procédure) / Droit applicable (Article R. 58 du Code TAS – Réglementation sportive – Code mondial antidopage 
– Non rétroactivité – Principe de la lex mitior) / Dopage (Responsabilité objective de l’athlète – Faute présumée – Absence 
d’élément intentionnel – Fardeau et degré de la preuve – Sanction): TAS, 25 novembre 2004, X. c/ Fédération internationale 
des sociétés d’aviron (FISA).   —   Procédure d’arbitrage d’appel (Intervention d’un tiers – Pouvoir d’examen des arbitres 
– Droit applicable – Code mondial antidopage – Règlement antidopage de la Fédération internationale de ski – Droit suisse 
– Article 75 du Code civil suisse) / Dopage (Réduction de la période suspension basée sur des circonstances exceptionnelles 
– Absence de faute ou de négligence significative – Aide substantielle fournie par le sportif dans la découverte de violations 
des règles antidopage) / Suspension pour usage de substances interdites (Fixation de la peine – Principe de proportionnalité 
– Circonstances atténuantes): TAS, 20 juillet 2005, K. c/ Fédération internationale de ski (FSI).   —   Calendrier des 
compétitions (Suspension de la rencontre – Jurisprudence arbitrale): TAS, 12 mai 2005, X. c/ Pamesa Valencia c/ Euroleague 
Basketball.   —   centre	international	pour	le	règlement	Des	DifférenDs	relatifs	aux	investissements	(cirDi).	Chronique 
des sentences arbitrales, por GAILLARD, Emmanuel: Article 52 de la Convention de Washington (Recours en annulation 
– Grief nouveau invoqué en cours de procédure – Irrecevabilité (oui)) / Recours en annulation (Défaut de motifs – Nécessité 
d’une absence de motivation ou d’une motivation réellement contradictoire sur un point indispensable à la décision du Tribunal 
arbitral): Décision du 18 janvier 2006, Consortium R.F.C.C. c/ Royaume du Maroc.   —   Clause de respect des engagements 
(Umbrella Clause – Rédaction large – Application limitée aux accords d’investissements conclus par l’État en sa qualité de 
souverain): Décision sur la compétence du 27 avril 2006, El Paso Energy International Company c/ République argentine.   
—   Compétence du Centre (Traité bilatéral de protection des investissements – Compétence limitée par le traité aux 
contentieux d’expropriation – Nécessité de rapporter la preuve prima facie de l’expropriation – Satisfaction du fardeau de la 
preuve (non)) / Clause de la nation la plus favorisée (MFN) (Application à la clause de règlement des différends (non) – 
Exception en cas de stipulation expresse (oui)): Sentence sur la compétence du 13 septembre 2006, Telenor Mobile 
Communications AS c/ République de Hongrie.   —   Article 42 de la Convention de Washington (Droit applicable – Absence 
de choix des parties – Articulation du droit international et du droit de l’État d’accueil) / Traitement juste et équitable (Attente 
légitime des investisseurs – Environnement juridique stable et prévisible) / Clause de respect des engagements (Umbrella 
Clause – Application aux obligations résultant d’une loi et de ses décrets d’application (oui)) / État de nécessité (Crise 
argentine – Exonération de responsabilité (oui) – Obligation d’indemniser (non)): Décision sur le principe de responsabilité 
du 3 octobre 2006, LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. et LG&E International Inc. c/ République argentine.   —   Article 
52(1)(e) de la Convention de Washington (Défaut de motifs – Contrôle de la cohérence du raisonnement (oui) – Annulation 
de la sentence (oui)) / Article 52(1)(b) de la Convention de Washington (Inclusion de revenus non réinvestis dans l’État 
d’accueil dans la définition de l’investissement – Excès de pouvoir manifeste (oui) – Annulation de la sentence (oui)) / Article 
25(1) de la Convention de Washington (Notion d’investissement – Condition de contribution au développement économique 
du pays d’accueil (oui)): Décision du 1er novembre 2006, Patrick Mitchell c/ République démocratique du Congo.
2007, tomo 134, N° 2, abril-mayo-JuNio. doCtriNe: “Le commerce international des armes: de la sécurité à la défense de 
l’éthique et des droits de l’homme?”, por BASTID BURDEAU, Geneviève.   —   “L’affaire de l’Usine Mox devant les tribunaux 
internationaux”, por MALJEAN-DUBOIS, Sandrine y MARTIN, Jean-Christophe.   —   “Le choix des Principes uniDroit	
par les contractants à l’épreuve des dispositions impératives”, por ROMANO, Gian Paolo.   —   variÉtÉS: “L’importance de 
la recherche comparative pour la justice communautaire”, por SINGER, Philippe y ENGEL, Jean-Charles.   —   “La loi 
applicable à la compensation dans les procédures communautaires d’insolvabilité”, por MÉLIN, François.   —   JuriSprudeNCe: 
france,	 por BRIÈRE, Carine; CHALAS, Christelle; FOHRER-DEDEURWAERDER, Estelle; JACQUET, Jean-Michel; 
PÉROZ, Hélène y SINAY-CYTERMANN, Anne: Conflits de lois (Contrat de travail – Esclavage moderne – Compétence 
des tribunaux français – Compétence de la loi française – Ordre public international – Rattachement avec la France): Cass. 
soc., 10 mai 2006, Épx Moukarim c/ Isopehi.   —   Conflits de lois (Contrat de prêt – Crédit à la consommation – Loi applicable 
– Convention de Rome du 19 juin 1980 – Article 5 § 2 – Dispositions protectrices impératives de la loi du pays de résidence 
habituelle – Loi de police): Cass. 1re civ., 23 mai 2006, Richt c/ Sté Commerzbank et a.   —   Conflits de juridictions 
(Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 – Droit commun – Jugement étranger – Exequatur – Motivation défaillante 
– Absence de documents équivalents – Contrariété avec l’ordre public international): Cass. 1re civ., 28 novembre 2006, Masson 
c/ Ottow; Cass. 1re civ., 28 novembre 2006, Sté Union Discount Limited c/ Casamata.   —   Conflits de juridictions 
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(Homologation judiciaire étrangère d’une cession de créances – Effet en France – Fait juridique – Absence de contrôle de la 
régularité internationale du jugement étranger – Intérêt à agir en France – Preuve de cet intérêt à agir – Preuve d’un acte 
juridique – Règle de la preuve littérale – Prise en considération): Cass. 1re civ., 11 juillet 2006, République du Cameroun c/ 
Sté Winslow.   —   Adoption internationale (Adoption d’un enfant étranger – Enfant né au Maroc – Prohibition de l’adoption 
par la loi personnelle du mineur – Kafala – Institution non assimilable à l’adoption simple – Enfant non né et ne résidant pas 
habituellement en France) / Adoption internationale (Adoption d’un enfant étranger – Enfant né en Algérie – Prohibition de 
l’adoption par la loi personnelle du mineur – Kafala ou recueil légal – Effets de la Kafala non similaires à ceux de l’adoption 
simple – Enfant non né et ne résidant pas habituellement en France): Cass. 1re civ., 10 octobre 2006, n° 06-15.264, Procureur 
général près la Cour de cassation; Cass. 1re civ., 10 octobre 2006, n° 06-15.265, Procureur général près la Cour de cassation.   
—   Conflits de lois (Régimes matrimoniaux – Loi applicable – Époux de nationalité française – Mariage en France en 1967 
sous le régime légal – Résidence à l’étranger – Loi de liquidation du régime matrimonial – Loi du régime matrimonial – Validité 
des accords pris dans les formes de la loi du pays du prononcé du divorce) / Conflits de lois (Régimes matrimoniaux – Loi 
applicable – Liquidation anticipée – Volonté des époux – Acte américain – Public Notary – Forme équivalente à celle du droit 
français - Validité): Cass. 1re civ., 23 mai 2006, V. c/ B.   —   cour	De	Justice	Des	communautés	européennes, por MOURRE, 
Alexis: Protection des consommateurs (Convention d’arbitrage – Clause abusive – Absence de réserves – Annulation de la 
sentence – Office du juge – Ordre public communautaire – Autonomie procédurale des États): CJCE, 1re ch., 26 octobre 2006, 
aff. C-168/05, Mostaza Claro c/ Centro Movil Milenium SL.   —   tribunal	et	cour	De	Justice	Des	communautés	européennes.	
Chronique de jurisprudence du Tribunal et de la Cour de justice des Communautés européennes, por BERR, Claude-J.; 
CHALTIEL, Florence; FRANCQ, Stéphanie; NATAREL, Elisabeth y PRIETO, Catherine: Institutions et ordre juridique 
communautaires.	Manquement d’État (Pêche – Obligations de contrôle mises à la charge des États membres – Arrêt de la 
Cour constatant un manquement – Inexécution – Paiement d’une somme forfaitaire – Imposition d’une astreinte): CJCE, 
Grande ch., 12 juillet 2005, aff. C-304/02, Commission c/ France.   —   Manquement d’État (Convention des Nations Unies 
sur le droit de la mer – Régime de règlement des différends prévu par cette Convention – Procédure d’arbitrage introduite 
dans le cadre de ce régime par l’Irlande contre le Royaume-Uni – Engagement de ne pas soumettre un différend relatif à 
l’interprétation ou à l’application du traité à un mode de règlement autre que ceux prévus par celui-ci – Compétence de la 
Communauté): CJCE, Grande ch., 30 mai 2006, aff. C-459/03 – Commission c/ Irlande.   —   Manquement d’État (Directive 
n° 85/374/CEE – Responsabilité du fait des produits défectueux – Arrêt de la Cour constatant un manquement – Inexécution 
– Article 228 CE – Sanctions pécuniaires – Exécution partielle de l’arrêt en cours d’instance): CJCE, Grande ch., 14 mars 
2006, aff. C-177/04 – Commission c/ France.   —   Manquement d’État (Arrêt de la Cour constatant un manquement – 
Inexécution – Sanction pécuniaire): CJCE, Grande ch., 18 juillet 2006, aff. C-119/04 – Commission c/ Italie.   —   Parlement 
européen (Élections – Droit de vote – Ressortissants du Commonwealth résidant à Gibraltar et ne possédant pas la citoyenneté 
de l’Union): CJCE, Grande ch., 12 septembre 2006, aff. C-145/04, Espagne c/ Royaume-Uni.   —   Recours en annulation 
(Protection de l’environnement – Décision-cadre n° 2003/80/JAI – Sanctions pénales – Compétence de la Communauté – Base 
juridique): CJCE, Grande ch., 13 septembre 2005, aff. C-176/03, Commission c/ Conseil.   —   Recours en annulation 
(Décision de la Commission d’introduire une action en justice devant une juridiction d’un État tiers – Actes attaquables - 
Irrecevabilité): CJCE, Grande ch., 12 septembre 2006, aff. C-131/03, Reynolds Tobacco e.a. c/ Commission.   —   Responsabilité 
extracontractuelle des États membres (Dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire – 
Dommages imputables à une juridiction nationale statuant en dernier ressort – Limitation, par le législateur national, de la 
responsabilité de l’État aux seuls cas du dol et de la faute grave du juge): CJCE, Grande ch., 13 juin 2006, aff. C-173/03, 
Traghetti del Mediterraneo.   —   Échanges commerciaux. Valeur génétique des étalons et des juments (Échanges 
intracommunautaires d’équidés – Aptitude à la monte publique – Contrôle des performances – Absence de justification d’ordre 
sanitaire – Restriction aux échanges): CJCE, 4e ch., 26 octobre 2006, aff. C-206/05, Commission c/ Suède.   —   Produits 
congelés de boulangerie (Pain entièrement ou partiellement précuit et congelé – Produits «bake-off» – Assimilation de la 
décongélation et du réchauffement ultérieurs à une fabrication traditionnelle – Exigence d’une autorisation d’exploiter une 
boulangerie – Mesure d’effet équivalent): CJCE, 1re ch.,14 septembre 2006, aff. C-158/04 et aff. C-159/04, Alfa Vita; CJCE, 
1re ch., 14 septembre 2006, aff. C-82/05, Commission c/ Grèce; CJCE, ord., 19 janvier 2007, aff. C-126/06, Carrefour.   —   
Importation d’esprit-de-vin (Réglementation finlandaise soumettant l’importation d’alcool éthylique à une autorisation 
préalable – Protection de la santé et de l’ordre public – Restriction justifiée en principe sauf examen par la juridiction nationale): 
CJCE, 3e ch., 28 septembre 2006, aff. C-434/04, Ahokainen et Leppik.   —   Jeux électriques, électromécaniques et 
électroniques (Interdiction d’installer ces jeux dans tous les lieux publics et privés à l’exception des casinos – Atteinte à la 
liberté de circulation des marchandises, à la liberté d’établissement et de prestation de services – Méconnaissance de la 
procédure d’information préalable de la Commission): CJCE, 2e ch., 26 octobre 2006, aff. C-65/05, Commission c/ Grèce.   
—   Taxe sur le transport de crevettes (Prélèvement au profit d’un organisme professionnel néerlandais – Financement 
d’installations de tamisage et de décorticage – Taxe d’effet équivalent ou imposition discriminatoire): CJCE, 2e ch., 8 juin 
2006, aff. C-517/04, Koornstra.   —   Droits d’accises (Acquisition de vin par un particulier pour ses besoins propres et ceux 
d’autres particuliers – Acheminement dans un autre État par une entreprise de transport – Droits d’accises exigibles dans l’État 
de livraison): CJCE, 3e ch., 23 novembre 2006, aff. C-65/05, Joustra.   —   Demande de remboursement de droits de douane 
(Accord d’association entre la CEE et la République de Turquie – Certificats de circulation inexacts ou falsifiés – Situation 
particulière – Refus de la Commission): TPICE, 5e ch., 6 février 2007, aff. T-23/03, CAS c/ Commission.   —   Ressources 
propres de la Communauté et dette douanière (Prise en compte – Constatation – Comptabilisation – Mise à disposition – 
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Intérêts de retard – Extinction de la dette): CJCE, 2e ch., 23 février 2006, aff. C-546/03, Commission c/ Espagne; CJCE, 2e 
ch., 23 février 2006, aff. C-201/04, Molenbergnatie; CJCE, 1re ch., 5 octobre 2006, aff. C-105/02, Commission c/ Allemagne; 
CJCE, 1re ch., 5 octobre 2006, aff. C-378/03, Commission c/ Belgique; CJCE, 1re ch., 5 octobre 2006, aff. C-377/03, Commission 
c/ Belgique; CJCE, 1re ch., 5 octobre 2006, aff. C-275/04, Commission c/ Belgique; CJCE, 1re ch., 5 octobre 2006, aff. C-
312/04, Commission c/ Pays-Bas.   —   Circulation des personnes et des services. Circulation des personnes (Regroupement 
familial – Directive n° 2003/86 – Droit au regroupement familial des enfants mineurs ressortissants de pays tiers – Compatibilité 
avec le respect des droits fondamentaux – Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne): CJCE, Grande ch., 27 
juin 2006, aff. C-540/03, Parlement c/ Conseil.    —   Circulation des travailleurs (Imposition directe – Réglementation 
nationale limitant la prise en compte des pertes de revenus locatifs de biens immobiliers situés sur le territoire d’un autre État 
membre): CJCE, Grande ch., 21 février 2006, aff. C-152/03, Ritter-Coulais.   —   Circulation des travailleurs (Sécurité 
sociale – Soins hospitaliers reçus dans un autre État membre – Autorisation préalable – Délai normalement nécessaire pour 
obtenir le traitement – Système de santé financé par l’État de résidence): CJCE, Grande ch., 16 mai 2006, aff. C-372/04, Watts.   
—   Citoyenneté européenne (Droit de vote au Parlement européen – Ressortissants du Commonwealth résidant à Gibraltar 
et ne possédant pas la citoyenneté de l’Union): CJCE, Grande ch., 12 septembre 2006, aff. C-145/04, Espagne c/ Royaume-
Uni.   —   Liberté d’établissement (Fiscalité directe – Législation sur les sociétés étrangères contrôlées – Incorporation des 
bénéfices d’une société étrangère contrôlée dans l’assiette imposable de la société mère résidente – Montage purement artificiel 
– Abus de droit – Multiplicité des fondements légaux invocables en matière fiscale): CJCE, Grande ch., 12 septembre 2006, 
aff. C-196/04, Cadbury Schweppes et Cadbury Schweppes Overseas.   —   Concurrence. Abus de position dominante (Notion 
d’abus – Fidélisation excessive – Systèmes de remises): CJCE, 3e ch., 15 mars 2007, aff. C-95/04, British Airways c/ 
Commission.   —   Activité économique (Réglementation sportive – Lutte contre le dopage – Objet restrictif de concurrence 
– Objectif légitime – Effect restrictif de concurrence – Sanction non fondée – Sanction excessive): CJCE, 3e ch., 18 juillet 
2006, aff. C-519/04, Meca-Medina et Majcen.   —   Contrôle des concentrations (Règlement n° 4044/89 – Marchés du 
transport aérien – Décision de compatibilité – Recours d’un tiers concurrent – Recevabilité - Engagements): TPICE, 2e ch., 
4 juillet 2006, aff. T-177/04, EasyJet Airline c/ Commission.   —   Notion d’entreprise (Organisme gestionnaire du système 
national de santé espagnol – Activité économique – Offre de services): CJCE, Grande ch., 11 juillet 2006, aff. C-205/03, 
FENIN c/ Commission.   —   Notion d’entreprise (Organisation pour la sécurité de la navigation aérienne – Pluralité des 
activités – Mission de service public – Activité économique – Gratuité indifférente – Activité exercée par d’autres entreprises): 
TPICE, 2e ch., 12 décembre 2006, aff. T-155/04, SELEX Sistemi Integrati c/ Commission.   —   Ententes (Échanges 
d’informations entre assureurs – Majoration des primes d’assurance obligatoire – Affectation du commerce entre les États 
membres – Influence sur des opérateurs établis dans d’autres États membres – Droit des tiers – Réparation du dommage – Absence 
de réglementation communautaire – Modalités d’exercice – Droit national – Principes d’équivalence et d’effectivité – Notion 
de lien de causalité – Juridictions compétentes – Délai de prescription – Étendue de la réparation – Dommages punitifs – 
Dommage réel – Manque à gagner - Intérêts): CJCE, 3e ch., 13 juillet 2006, aff. C-295/04, Manfredi; aff. C-296/04, Cannito; 
aff. C-297/04, Tricarico; et aff. C-298/04, Murgolo.   —   conseil	 De	 l’europe.	Chronique de jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme, por DECAUX, Emmanuel y TAVERNIER, Paul, con la colaboración de BACHELET, 
Olivier; BENZIMRA-HAZAN, Jérôme; BENOITON, Laurent; BIRDEN, Emre; CALLEJON, Claire; DELAPLACE, Edouard; 
EUDES, Marina; JUCHS, Geoffrey; LEMETAYER, David; MATTER, Olivier; MILLAN, Stéphanie; MOULIER, Isabelle; 
RENAUT, Céline y TOUZÉ, Sébastien: 	Juridiction des États. «Juridiction» de l’État défendeur (Article 1er – Actes politiques 
– Actes de guerre – Actes de gouvernement – Raison d’État – Applicabilité de l’article 6 – Accès à un tribunal – Non-violation 
de l’article 6): CEDH, Grande ch., 14 décembre 2006, Markovic et a. c/ Italie.   —   Procédure devant la Cour. Caractère 
obligatoire des mesures provisoires (Article 34 de la Convention (droit de recours individuel) et article 39 du règlement de 
la Cour – Extradition et inobservation des mesures provisoires – Non-violation des articles 3, 5 et 6 – Violation de l’article 
34 nonobstant la constatation postérieure de l’absence d’entrave à l’exercice effectif du droit de recours): CEDH, 5e sect., 10 
août 2006, Olaechea Cahuas c/ Espagne.   —   Discrimination dans la jouissance des biens (Notion de victime – Épuisement 
des voies de recours internes): CEDH, 4e sect., 12 décembre 2006, Burden c/ Royaume-Uni.   —   Compétence ratione 
temporis (Requête irrecevable – Article 35 § 3 et 4): CEDH, Grande ch., 8 mars 2006, Blečić c/ Croatie.   —   Immunité de 
juridiction d’un chef d’État étranger en exercice («Circonstances » de l’affaire – Radiation – Article 37 – Accès à un juge 
– Article 6 § 1 et Article 13): CEDH, Grande ch., 4 octobre 2006, Association SOS Attentats et de Boëry c/ France.   —   
Exécution des arrêts de la Cour (Article 46 – Violation structurelle – Article 1 du protocole n° 1 – Caractère équitable d’une 
indemnité d’expropriation – Article 6 § 1 – Délai raisonnable – Loi Pinto – Évaluation du montant de la satisfaction équitable 
– Retard dans l’exécution des décisions de justice): CEDH, Grande ch., 29 m 2ars 2006, Scordino c/ Italie.   — Exécution 
des arrêts de la Cour (Article 46 – Violation structurelle – Article 41 – Satisfaction équitable – Article 13 – Droit à un recours 
effectif contre la durée excessive d’une procédure – Article 6 § 1 – Délai raisonnable): CEDH, Grande ch., 8 juin 2006, Sürmeli 
c/ Allemagne.   —   Droits processuels. Garde à vue (Délai de déférement – «Petit dépôt» – Illégalité – Article 5): CEDH , 
2e sect., 27 juillet 2006, Zervudacki c/ France.   —   Demande d’asile (Détention – Article 5 § 1, f – Motif de la détention 
– Article 5 § 2 – Article 14): CEDH, 4e sect., 11 juillet 2006, Saadi c/ Royaume-Uni.   —   Détention provisoire (Contrôle 
du placement initial – Demande de libération provisoire – Compétences distinctes des juridictions – Article 5 § 3): CEDH, 
Grande ch., 3 octobre 2006, Mc Kay c/ Royaume-Uni.   —   Droit d’accès au tribunal (Obstacles matériels – Délais d’appel 
et de pourvoi – Article 6): CEDH, 2e sect., 10 janvier 2006, Gruais et Bousquet c/ France; CEDH, 2e sect., 17 janvier 2006, 
Barbier c/ France; CEDH, 2e sect., 26 septembre 2006, Labergère c/ France.   —   Droit au procès équitable (Principe du 
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contradictoire – Requalifications clandestines – Article 6): CEDH, 1re sect., 20 avril 2006, I.H. et a. c/ Autriche; CEDH, 2e 
sect., 26 septembre 2006, Miraux c/ France.   —   Indépendance et imparcialité du juge administratif (Dualité des fonctions 
consultative et contentieuse – Nomination à des fonctions extérieures – Conseil d’État français – Article 6): CEDH, 1re sect., 
9 novembre 2006, Sacilor-Lormines c/ France.   —   Procédure devant la Cour des comptes et le Conseil d’État (Applicabilité 
des règles du procès équitable – Article 6 § 1 – Publicité des débats et équité de la procédure): CEDH, Grande ch., 12 avril 
2006, Martinie c/ France.   —   Égalité des armes (Procédure correctionnelle – Délai d’appel – Procureur général – Prévenu 
– Article 6 § 1): CEDH, 2e sect., 3 octobre 2006, Ben Naceur c/ France.   —   Contentieux fiscal (Caractère général des 
dispositions légales – Nature des pénalités à la fois dissuasives et répressives – Article 6 § 1): CEDH, Grande ch., 23 novembre 
2006, Jussila c/ Finlande.   —   Principe de légalité pénale (Application de la norme pénale dans le temps – Lois relatives 
à la récidive – Revirement de jurisprudence – Article 7 § 1): CEDH, 2e sect., 10 octobre 2006, Pessino c/ France.   —   Droits 
substantiels. Décès en garde à vue (Obligations procédurales et obligations substantielles – Manque de soins et de surveillance 
– Absence d’enquête effective – Article 2): CEDH, 1re sect., 1er juin 2006, Taïs c/ France.   —   Réclusion criminelle à 
perpétuité (Refus systématique des demandes de libération conditionnelle – Nature de peine incompressible de facto – Article 
3): CEDH, 2e sect., 11 avril 2006, Léger c/ France.   —   Isolement cellulaire prolongé (Notion d’isolement partiel et relatif 
– Durée du régime d’isolement – Article 3): CEDH, Grande ch., 4 juillet 2006, Ramirez Sanchez c/ France.   —   Obtention 
des preuves (Traitement inhumain ou dégradant – Utilisation de force d’un émétique – Nécessité d’une intervention médicale 
– Article 3): CEDH, Grande ch., 11 juillet 2006, Jalloh c/ Allemagne.   —   Respect de la vie privée (Droit de connaître ses 
origines – Violation de l’article 8 – Non-lieu à examiner l’article 14 – Constat de violation suffisant – Remboursement des 
frais et dépens – Article 41): CEDH, 3e sect., 13 juillet 2006, Jäggi c/ Suisse.   —   Droit au respect de la vie privée et de 
la vie familiale normale (Ingérences étatiques – Perquisitions – Fouilles à corps – Article 8 – Droit à la dignité – Article 3): 
CEDH, 4e sect., 18 juillet 2006, Keegan c/ Royaume-Uni; CEDH, 4e sect., 8 août 2006, H.M.c/ Turquie; CEDH, 4e sect., 26 
septembre 2006, Wainwright c/ Royaume-Uni.   —   Expulsion (Étrangers – Condamnation pénale – Arrêté d’interdiction du 
territoire – Proportionnalité – Sécurité publique – Immigrés de seconde génération ou arrivés à un jeune âge – Nature et gravité 
de l’infraction – Vie privée – Article 8): CEDH, Grande ch., 18 octobre 2006, Üner c/ Pays-Bas.   —   Liberté d’expression 
(Marge nationale d’appréciation – Diffamation de la communauté chrétienne – Contribution au débat historique – Article 10): 
CEDH, 2e sect., 31 janvier 2006, Giniewski c/ France.   —   Interdiction des activités d’un parti politique pour avoir 
organisé des manifestations (Liberté d’expression – Article 10 – Liberté de réunion pacifique et d’association – Article 11): 
CEDH, 3e sect., 14 février 2006, Parti Populaire démocrate-chrétien c/ Moldova.   —   Liberté syndicale (Droit négatif 
d’association – Contrats de monopoles syndicaux – Nature des obligations de l’État – Article 11): CEDH, Grande ch., 11 
janvier 2006, Sørensen et Rasmussen c/ Danemark.   —   Différence de traitement fondée sur le sexe (Âge légal de la retraite 
différent pour les hommes et les femmes – Conséquence sur l’attribution d’une allocation sociale – Article 14 – Article 1er 
du protocole n° 1): CEDH, Grande ch., 12 avril 2006, Stec et a. c/ Royaume-Uni.   —   Restriction du droit de propriété 
(Contrôle des loyers – Subsidiarité – Juste équilibre – Contexte de la transition démocratique – Article 1er, protocole 1 – Arrêt 
pilote – Situation structurelle – Exécution des arrêts et satisfaction équitable – Articles 41 et 46): CEDH, Grande ch., 19 juin 
2006, Hutten-Czapska c/ Pologne.   —   Mesure d’inéligibilité d’une candidate aux élections législatives (Droit à des 
élections libres – Article 3 du protocole n° 1 – Liberté de réunion pacifique et d’association – Article 11): CEDH, Grande ch., 
16 mars 2006, Ždanoka c/ Lettonie. —   Satisfaction équitable (Article 41 – Accord entre les parties – Litige résolu – Affaire 
rayée du rôle – Article 37 § 1, b): CEDH, Grande ch., 21 juin 2006, Draon c/ France; CEDH, Grande ch., 21 juin 2006, 
Maurice c/ France.   —   iNformatioNS: Documents:	Règlement (CE) n° 1896/2006 du Parlement européen et du Conseil du 
12 décembre 2006 instituant une procédure européenne d’injonction de payer.
2007, tomo 134, N° 3, Julio-agoSto-Septiembre. doCtriNe: “Les conflits de normes en matière de contrats de transport 
internationaux de marchandises”, por LEGROS, Cécile.   —   “L’adage male captus bene detentus face au droit international”, 
por CAZALA, Julien.   —   variÉtÉS: “La Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de l’homme: la bioéthique, 
une utopie civilisatrice à l’ère de la mondialisation?”, por BYK, Christian.   —   “Le rôle des règles de déontologie entre droit 
de l’art et régulation du marché”, por FRIGO, Manlio.   —   “Aspects de la réforme du droit international privé au Japon”, 
por OKUDA, Yasuhiro.   —   CommeNtaireS: france,	por ANCEL, Bertrand; BOURDELOIS, Béatrice; LEGIER, Gérard; 
LEGROS, Cécile y MUIR WATT, Horatia: Conflits de lois (Mariage – Mariage polygamique – Situation créée sans fraude 
à l’étranger – Conformité avec la loi ayant compétence en vertu du droit international privé – Ordre public – Conditions 
d’attribution des prestations sociales – Pension de réversion demandée par deux veuves): Cass. 2e civ., 14 février 2007, Caisse 
de mutualité sociale agricole du Lot-et-Garonne c/ Z.   —   Conflits de lois (Responsabilité extracontractuelle – Loi applicable 
– Accident de «jet-ski» survenu aux États-Unis – Loi française concernant l’indemnisation des victimes d’infractions – Loi 
d’application nécessaire): Cass. 2e civ., 25 janvier 2007, C. c/ Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et 
d’autres infractions et a.   —   Conflits de lois (Responsabilité extracontractuelle – Evènements de mer – Délits complexes): 
Cass. 1re civ., 27 mars 2007, SA Bureau Veritas c/ Sté Groupama Transport.   —   Conflits de juridictions (Compétence 
des tribunaux français – Privilège de juridiction – Article 14 du Code civil – Simple faculté – Caractère non impératif pour 
le demandeur – Caractère non exclusif – Tribunal étranger déjà saisi – Compétence indirecte – Choix non frauduleux): Cass. 
1re civ., 22 mai 2007, Banque de développement local c/ Sté Fercométal.   —   Arbitrage international (Chaînes de contrats 
– Chaîne hétérogène – Clause opposée au sous acquéreur et à son assureur subrogé par le vendeur intermédiaire et le fabricant 
– Transmission de la clause – Caractère accessoire de la clause compromissoire à l’égard du droit d’action transmis) / Arbitrage 
international (Groupe de société – Clause d’arbitrage conclue par la société mère – Extension de la clause compromissoire 
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au profit des filiales – Opposabilité d’une clause d’arbitrage par les filiales impliquées dans l’exécution du contrat): Cass. 1re 
civ., 27 mars 2007, Sté Alcatel Business Systems et Alcatel Micro Electronics c/ Sté Amkor Technology Inc., Amkor Technology 
Euroservices, Amkor Wafer Fabrication Services et Anam Semiconductor Inc.   —   ChroNiqueS: cour	internationale	De	
Justice,	por RUIZ FABRI, Hélène y SOREL, Jean-Marc: i.	introduction.		 —			ii.	état du rôlE dE la cour fin 2006.		 —			iii.	arrêts 
Et ordonnancEs rEndus En 2006: A. Activités armées sur le territoire du Congo (nouvelle requête: 2002) (République démocratique 
du Congo c/ Rwanda) – Arrêt du 3 février 2006 (compétence et recevabilité).   —   B. Affaire relative à des usines de pâte 
à papier sur le fleuve Uruguay (Argentine c/ Uruguay) – Ordonnance en indication de mesures conservatoires du 13 juillet 
2006 (demande de l’Argentine) et Ordonnance en indication de mesures conservatoires du 23 janvier 2007 (demande de 
l’Uruguay).   —   organisation	 monDiale	 Du	 commerce, por MONNIER, Pierre y RUIZ FABRI, Hélène:	 i.	 introduction.		  
—			ii.	état dEs affairEs:	Antidumping (Méthode de réduction à zéro (zeroing) – Marge de dumping – Méthodes de calcul): 
Organe d’appel, 15 août 2006, États-Unis – Détermination finale de l’existence d’un dumping concernant les bois d’œuvre 
résineux en provenance du Canada (Recours du Canada à l’article 21:5 du mémorandum d’accord).   —   Mesures prises 
pour se conformer (Existence – Compatibilité – Réexamen intérimaire – Articulation entre phase initiale et phase de mise en 
conformité): Groupe spécial, 30 mars 2007, États-Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et 
paris (Recours d’Antigua-et-Barbuda à l’article 21:5 du mémorandum d’accord sur le règlement des différends).   —   Anti-
dumping (Réexamen à l’extinction (sunset review) – Mesure «en tant que telle» - Mandat du groupe spécial au titre de l’article 
21:5): Organe d’appel, 12 avril 2007, États-Unis – Réexamen à l’extinction des mesures anti-dumping visant les produits 
tubulaires pour champs pétrolifères en provenance d’Argentine (Recours de l’Argentine à l’article 21:5 du mémorandum 
d’accord).   —   Agriculture (Mesures autres que des droits de douane – Fourchettes de prix): Organe d’appel, 7 mai 2007, 
Chili – Système de fourchettes de prix et mesures de sauvegarde appliqués à certains produits agricoles (Recours de l’Argentine 
à l’article 21:5 du mémorandum d’accord).   —   Produits biotechnologiques (OGM) (Mesures sanitaires et phytosanitaires 
– Principe de précaution – Évaluation des risques – Mesures de sauvegarde): Groupe spécial, 29 septembre 2006, Communautés 
européennes – Mesures affectant l’agrément et la commercialisation des produits biotechnologiques (Plaintes des États-Unis 
et du Canada et de l’Argentine).   —   Législation douanière (Classification douanière – Évaluation en douane – Application 
uniforme, impartiale et raisonnable de la législation douanière – Existence d’un recours): Organe d’appel, 13 novembre 2006, 
Communautés européennes – Certaines questions douanières (Plainte des États-Unis).   —   Antidumping (Marges de dumping 
– Illégalité de la réduction à zéro (zeroing) – Autorité de la chose jugée): Organe d’appel, 9 janvier 2007, États-Unis – Mesures 
relatives à la réduction à zéro et aux réexamens à l’extinction (Plainte du Japon).   —   Antidumping (Marges de dumping 
– Illégalité de la réduction à zéro (zeroing) – Procédure du «plaider coupable» - Charge de la preuve lorsque le défendeur ne 
conteste pas l’incompatibilité de sa mesure avec les règles de l’OMC): Groupe spécial, 30 janvier 2007, États-Unis – Mesures 
anti-dumping visant les crevettes en provenance de l’Équateur (Plainte de l’Équateur).
2007, tomo 134, N° 4, oCtubre-Noviembre-diCiembre. doCtriNe: “Les conflits de normes juridictionnelles en matière de 
transports internationaux de marchandises (suite)”, por LEGROS, Cécile.   —   “Clause de la nation la plus favorisée et 
mécanismes de règlement des différends: que dit l’histoire?”, por BEN HAMIDA, Walid.   —   variÉtÉS: “Souveraineté et 
autonomie: réflexions sur les représentations de l’arbitrage international”, por GAILLARD, Emmanuel.   —   “Les langues de 
l’arbitrage international: liberté raisonnée de choix ou contraintes réglementées?”, por LAMETHE, Didier.   —   CommeNtaireS: 
france,	por CLAY, Thomas; DIALLO, Ousmane; HOTTE, Simon; JARVIN, Sigvard; KAHN, Anne Emmanuelle; MUYL, 
Catherine; NICAUD, Aurore y TRAIN, François-Xavier: Conflits de juridictions (Exequatur d’un jugement étranger – 
Conditions de l’exequatur – Compétence indirecte du juge étranger fondée sur le rattachement du litige au juge saisi – Conformité 
à l’ordre public international de fond et de procédure – Absence de fraude à la loi – Loi appliquée par le juge étranger et loi 
désignée par la règle de conflit française – Nécessité de vérification par le juge): Cass. 1re civ., 20 février 2007, Cornelissen 
c/ Sté Avianca Inc. et a.   —   Conflits de lois (Contrat international de distribution – Contrat-cadre – Vente – Loi applicable 
– Application distributive – Convention de Vienne du 11 avril 1980 – Lois de police): Cass. com., 20 février 2007, Sté Mimusa 
CA (Compania anonyma) c/ Sté Yves Saint-Laurent Parfums (YSLP).   —   Propriété littéraire et artistique (Droit d’auteur 
– Droit d’exploitation – Durée des droits – Prorogation de guerre): Cass. 1re civ., 27 février 2007, SA Canal Publicité Promotion 
et a. c/ Sté civile Auteurs dans les arts graphiques et plastiques (ADAGP) et a.   —   Propriété industrielle (Contrefaçon 
– Brevet européen ne désignant pas la France – Territorialité du brevet – Loi applicable – Déclinaison de compétence du juge 
pénal français): Cass. crim., 19 juin 2007, Blaise F. et a.   —   Arbitrage international (Sentence arbitrale – annulation dans 
le pays du siège – Exécution en France – Autonomie de la sentence internationale – Convention de New York du 10 juin 1958 
pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères – Conciliabilité avec une autre sentence): Cass. 1re 
civ., 29 juin 2007, Sté PT Putrabali Adyamulia c/ Sté Rena Holding et a. [1re espèce]; Cass. 1re civ., 29 juin 2007, Sté PT 
Putrabali Adyamulia c/ Sté Rena Holding [2e espèce].   —   Arbitrage international (Validité de la clause compromissoire 
– Protocole d’accord entre les parties – Clause compromissoire non acceptée dans un accord définitif – Motifs impropres à 
établir le caractère manifeste de la nullité ou de l’inapplicabilité de la clause d’arbitrage – Compétence-compétence): Cass. 
1re civ., 28 novembre 2006, Sté So Good International Ltd. c/ Sté Laiterie de Saint-Denis de l’Hôtel.   —   ChroNique: cour	
internationale	D’arbitrage	De	la	chambre	De	commerce	internationale.	Chronique des sentences arbitrales,	por JARVIN, 
Sigvard; DERAINS, Bertrand; TRUONG-NGUYEN, Corinne y SILVA ROMERO, Eduardo: Convention d’arbitrage (Portée 
– Demande reconventionnelle – Responsabilité délictuelle) / Frais de l’arbitrage (Répartition – Pouvoir discrétionnaire des 
arbitres – Critères d’appréciation): Sentence arbitrale finale rendue dans l’affaire CCI n° 12167 en 2002 [original en langues 
française et anglaise].   —   Droit applicable (Méthode cumulative – Méthode de la voie directe – Principes généraux du droit 
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– Application de la loi du lieu de la prestation caractéristique – Contrat de distribution) / Arbitrabilité (Compétence exclusive 
de tribunaux étatiques – Lois de police) / Préavis (Forme – Lettre simple – Lettre recommandée – Régularisation ultérieure) 
/ Préjudice (Stocks – Gain manqué – Perte de clientèle – Concurrence déloyale – Obligation de minimiser le dommage): 
Sentence arbitrale finale sur la responsabilité rendue dans l’affaire CCI n° 12193 en 2004 [original en langue française].   
—   Exception d’inexécution (Non-paiement de certaines factures – Refus de livraison – Impossibilité de livrer le client final 
– Obligation de minimiser le dommage) / Enrichissement sans cause (Caractère subsidiaire – Préjudice – Préjudice moral 
– Dénigrement – Atteinte à l’image – Intervention volontaire – Accord des parties – Intérêts – Taux légal – Taux contractuel 
– Pouvoir de l’arbitre de fixer l’intérêt) / Interruption volontaire (Accord des parties): Sentence arbitrale finale rendue dans 
l’affaire CCI n° 11855 en 2003 [original en langue française].   —   Compétence (Convention d’arbitrage par référence 
– Clause pathologique – Portée ratione personae de la Convention d’arbitrage) / Procédure arbitrale (Demandes nouvelles 
– Frais de l’arbitrage – Répartition entre les parties): Sentence rendue dans l’affaire n° 12551 en 2004.
2008, tomo 135, N° 1, eNero-febrero-marZo. doCtriNe: “Les nouveaux contrats internationaux d’exploration et de partage 
de production pétrolière en Libye. Problèmes choisis (1re partie)”, por De	vareilles-sommières,	Pascal y FEKINI, 
Anwar.   —   “Le règlement (CE) n° 864/2007 du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles 
(«Rome II»)”, por BRIÈRE, Carine.   —   “Les circonstances excluant l’illicéité et le recours à la force”, por HUET, Véronique.   
—   variÉtÉS: “L’évolution des accords bilatéraux sur les travailleurs migrants”, por Lô	DIATTA, Moustapha.   —   “De 
quelques pistes d’interprétation du règlement (CE) n° 1346/2000 sur les procédures d’insolvabilité: la circulaire du 15 décembre 
2006”, por ROUSSEL GALLE, Philippe.   —   CommeNtaireS: france,	por ANCEL, Marie-Élodie; CHALAS, Christelle; 
CUNIBERTI, Gilles y SANA-CHAILLÉ De NÉRÉ, Sandrine: Conflits de juridictions (État civil – Transcription d’actes de 
naissance étrangers – Enfants nés en application d’une convention de mère porteuse – Requête en annulation de la transcription 
du ministère public – Recevabilité – Contrariété à l’ordre public): CA Paris, 1re ch., sect. C, 25 octobre 2007, Minitère public.   
—   Conflits de juridictions (Exequatur – Jugement étranger de condamnation – Dépréciation de la monnaie étrangère – 
Demande additionnelle de réévaluation de la somme due – Contrariété à l’ordre public procédural – Principe du contradictoire 
- Motivation): Cass. 1re civ., 19 septembre 2007, SARL Pêcherie du port c/ SA Bureau Veritas.   —   Conflits de lois (Droit 
d’auteur – Contrefaçon – Loi applicable – Convention de Berne du 9 septembre 1886 – Pays des agissements délictueux): 
Cass. 1re civ., 30 janvier 2007, Jean L. c/ Sté Universal City Studios Inc. et a.   —   Arbitrage international (Convention de 
Lugano du 16 septembre 1988 – Décisions rendues en matière d’arbitrage – Reconnaissance – Sentence arbitrale partielle – 
Caractère conciliable) / Arbitrage international (Règlement CCI – Exécution de la sentence sous astreinte – Caractère 
exécutoire – Action en annulation – Caractère suspensif – Juge de l’exécution): Cass. 1re civ., 4 juillet 2007, n° 05-14.918, 
n° 05-16.585 et n° 05-17.433.   —   cour	européenne	Des	Droits	De	l’homme, por D’AVOUT, Louis:	Conflits de juridictions 
(Reconnaissance du jugement étranger – Contrôle de la loi appliquée – Droit au respect de la vie privée – Adoption plénière): 
CEDH, 1re sect., 28 juin 2007, Wagner c/ Luxembourg.   —   ChroNiqueS: argentine.	Chronique de jurisprudence argentine,	
por FERNÁNDEZ ARROYO, Diego P, con la colaboración de KLEINER, Caroline: Anti-suit injunction (Concession pétrolière 
dans la République Argentine – Action aux États-Unis – Demande d’adoption d’une mesure anti-suit en Argentine - Refus): 
Cour suprême de justice de la Nation, 28 juillet 2005, Pan American Energy c. Forestal Santa Bárbara y otros.   —   Anti-suit 
injunction (Action ouverte au Chili – Demande d’adoption d’une mesure anti-suit en Argentine – Refus – Principe de 
concurrence de fors – Compétence indirecte selon la loi argentine): Cour d’appel nationale civile, ch. M, 9 août 2004, Kataife.   
—   Divorce (Qualification du domicile du conjoint et du domicile de la défenderesse – Exigence de résidence habituelle – 
Insuffisance des visas pour prouver la résidence habituelle – Défaut de compétence des tribunaux argentins): Cour d’appel 
nationale civile, ch. F, 22 mai 2002, M. c. G.C. s/ divorcio y tenencia de hijos.   —   Filiation (Contestation de maternité – 
Revendication d’une filiation maternelle naturelle – Caractère préalable de la contestation – Absence de lien raisonnable avec 
la juridiction argentine – Production anticipée de preuves non déterminante pour fonder la compétence): Cour d’appel nationale 
civile, ch. I, 21 novembre 2002, S., B.I. c. C., V. y otro.   —   Contrat bancaire (Virement de fonds sans autorisation ni 
consentement des titulaires des comptes bancaires vers un autre compte d’un seul d’entre eux – Clause attributive de juridiction 
désignant les tribunaux suisses – Clause obligatoire pour une partie et facultative pour l’autre – Violation du principe d’égalité 
– Protection de la partie faible – Non-admission de la prorogation de for): Cour d’appel nationale commerciale, ch. B, 22 juin 
2005, Volpi c. UBS A.G.   —   Obligations (Soumission à des tribunaux étrangers – Clauses d’élection du for inclus dans 
certains billets à ordre – Non-application de la clause à l’affaire principale): Cour suprême de justice de la Nation, 9 novembre 
2004, Banco de Italia y Río de la Plata c. Banco Pan de Azúcar.   —   Contrat de dépôt (Lieu d’exécution en Argentine – Traité 
de Montevideo de droit civil international de 1940 – Compétence fondée sur la loi applicable (forum legis) – Compétence 
pour adopter des mesures provisoires et conservatoires): Cour d’appel nationale commerciale, ch. D, 5 août 2004, Sánchez, 
Juan y otros c/ Banco de Galicia Uruguay S.A. y otro s/ medida precautoria.   —   Contrat de transport (Marchandises 
volées – Compagnie d’assurance demandeur – Application des traités de Montevideo – Compétence fondée sur la loi applicable 
(forum legis) – Domicile du défendeur en Uruguay – Tribunaux argentins non-compétents): Cour suprême de justice de la 
Nation, 26 octobre 2004, Royal & Sun Alliance Seguros Uruguay c. Transportes Patrón.   —   Contrat de transport (Application 
des traités de Montevideo – Compétence fondée sur la loi applicable (forum legis) – Détermination du domicile de la personne 
morale – Tribunaux argentins non compétents – Prohibition des fors exorbitants): Cour d’appel nationale civile et commerciale 
fédérale, ch. 1er, 26 octobre 2004, Robinsa S.A. c. Rolando S.A. s/ faltante y/o avería de carga transporte terrestre.   —   Faillite 
(Société constituée en Uruguay – Activité en Argentine – Application de l’article 124 de la loi des sociétés argentine – Loi de 
police – Non-application de la Convention interaméricaine sur les conflits de lois en matière de sociétés commerciales): Cour 
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d’appel nationale commerciale, ch. A, 18 avril 2006, Boskoop S.A. s/ quiebra.   —   Obligations alimentaires (Mineur selon 
le droit argentin – Déplacement du domicile en France – Majeur selon le droit français – Application analogique de la solution 
prévue par le Code civil argentin – Définition du domicile de l’enfant – Cessation de l’obligation alimentaire du père): Cour 
d’appel nationale civile, ch. I, 31 août 2004, Dousdebes c. Clermont s/ cesación de cuota alimentaria.   —   Contrat de travail 
(Licenciement d’un travailleur – Contrat conclu en Argentine – Exécution au Pérou – Application du Traité de Montevideo 
de 1889 – Application de la Convention interaméricaine en matière des règles générales de droit international privé (CIDIP 
II, 1979) – Application d’office du droit étranger): Cour suprême de justice de la province de Buenos Aires, 28 avril 2004, 
Soto c. Exxe S.A.   —   Obligations monétaires (Titres valeurs – Obligations en monnaie étrangère – Absence de preuve du 
droit étranger – Application du droit étranger – Exclusion des effets de la pésification): Cour d’appel nationale commerciale, 
ch. E, 18 mai 2004, Jacobi c. Banco de Galicia y Buenos Aires S.A.   —   Obligations monétaires (Contrat international – 
Élection par les parties du droit allemand – Exclusion des effets de la pésification): Cour d’appel nationale commerciale, ch. 
D, 20 août 2004, Editorial Perfil s/ concurso.   —   Obligations monétaires (Faillite – Créance régie par le droit étranger – 
Application d’office du droit étranger – Exclusion des effets de la pésification): Cour d’appel nationale commerciale, ch. B, 
30 novembre 2004, Aron Rabe e hijos S.A.   —   Obligations monétaires (Transport maritime – Distinction entre le lieu 
d’exécution et le lieu de payement – Application du droit étranger – Exclusion des effets de la pésification): Cour d’appel 
nationale civile et commerciale fédérale, ch. 2e, 20 avril 2006, Hamburg Süd Sucursal Argentina c. PBB Polisur S.A. s/ cobro 
de fletes.   —   Obligations monétaires (Transport terrestre – Vente internationale de marchandises – Exclusion de la 
pésification): Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 1re, 30 mai 2006, A.J. Boston S.A. c. Ferrocarril 
Mesopotámico Gral. Urquiza S.A. s/ faltante y/o avería de carga transp. terrestre.   —   Obligations monétaires (Transport 
– Application du droit étranger – Exclusion des effets de la pésification): Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, 
ch. 1re, 22 juin 2006, HSBC La Buenos Aires Seguros S.A. c. Jojuol S.R.L. s/ faltante y/o avería de carga transp. terrestre.   
—   Actes illicites (Application du droit étranger – Traités de Montevideo de 1940 – Protocole de San Luis de 1996 en matière 
de responsabilité causée par des accidents de la circulation (mercosur) – Convention de 1980 entre l’Uruguay et l’Argentine 
en matière de responsabilité causée par des accidents de la circulation): Juge national civil n° 46, octobre 2006, Chozza y 
otros c. Iribarren y otros s/ daños y perjuicios.   —   Transport terrestre (Détermination de la loi applicable – Obligations 
multiples – Définition de la prestation caractéristique du contrat de transport): Cour d’appel nationale civile et commerciale 
fédérale, ch. 2e, 17 novembre 2005, Transportes Jac de Andrés José Capararo c. YPF S.A. s/ cobro de fletes.   —   Faillite 
(Réciprocité exigée par la loi de faillite – Charge de la preuve – Application de la Convention interaméricaine en matière de 
règles générales de droit international privé (CIDIP II, 1979) – Application d’office de la loi étrangère – Nécessité d’éviter 
une discrimination): Cour suprême de justice de la province de Mendoza, ch. 1re, 28 avril 2005, Sabaté Sas S.A., acreedor 
de Covisan S.A. (concurso).   —   Marque (Existence d’une marque notoire – Extension de la protection de la propriété 
intellectuelle – Application de l’ADPIC): Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 2e, 17 septembre 2002, 
MD Distribuciones S.A. c. Quick Foods S.A. s/ cese de oposición al registro de marca; Cour d’appel nationale civile et 
commerciale fédérale, ch. 3e, 16 novembre 2004, Louis Vuitton S.A. c. Akerman, Rubén s/ nulidad modelos y diseños. Daños 
y perjuicios; Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 1re, 23 novembre 2004, E.I. Du Pont de Nemours and 
Company c. Topola S.A. s/ cese de opocisión al registro de marca; Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 
1re, 6 octobre 2005, Companhia Leco de productos alimentícios c. Kasdorf S.A. s/ cese de oposición al registro de marca.   
—   Obligations contractuelles (Procès ouvert en Argentine – Invocation de décision nord-américaine par le défendeur – Règle 
générale de concurrence de fors): Cour suprême de justice de la Nation, 5 avril 2002, Holiday Inns c. EBASA.   —   Changement 
de nom (Décision nord-américaine – Conditions pour la reconnaissance en Argentine – Prohibition de contrôle au fond – Non-
violation de l’ordre public): Cour d’appel nationale civile, ch. E, 3 juillet 2001, Cameron.   —   Testament (Effets dans une 
succession ouverte en Argentine d’un testament rédigé à New York – Convention de La Haye de 1961 supprimant l’exigence 
de la légalisation des actes publics étrangers – Légalisation non couverte par l’apostille – Absence de preuve de la loi étrangère): 
Cour d’appel nationale civile, ch. C, 30 novembre 2000, Isleño, Nilda E.   —   Enlèvement international d’enfants (Enfant 
retenu au Brésil – Demande de retour en Argentine – Convention de La Haye sur les aspects civils de l’enlèvement international 
d’enfants en vigueur en Argentine mais non au Brésil – Application du régime de coopération (autorités centrales) du Protocole 
de Las Leñas de 1992): Cámara Nacional Civil, Sala D, 16 juillet 1999, P.N. c. O. s/ reintegro de hijo.   —   Enlèvement 
international d’enfants (Demande de retour de l’enfant en Uruguay – Opposition des grands-parents de l’enfant, en 
représentation du père, lui aussi mineur – Application de la Convention bilatérale entre l’Argentine et l’Uruguay): Cour d’appel 
nationale civile, ch. M, 11 juillet 2000, M. A. M. c. L.L.   —   Enlèvement international d’enfants (Enfant déplacé en Argentine 
par sa mère jouissant exclusivement de la responsabilité parentale – Convention de La Haye de 1980 sur les aspects civils de 
l’enlèvement international d’enfants – Refus de restitution pour incompétence du juge de l’État sollicitant): Cour d’appel 
civile et commerciale de San Isidro (Province Buenos Aires), 1re ch., 12 août 2000, M. c. G. B. s/ restitución de menor, tenencia 
y régimen de visitas.   —   Enlèvement international d’enfants (Enfants retenus en Argentine – Demande de restitution 
depuis New York, lieu de résidence habituelle des enfants – Refus des arguments de fond – Absence de preuves des exceptions 
invoquées): Cour d’appel nationale civile, ch. I, 29 décembre 2004, E. de D. c. D. s/ reintegro de hijo.   —   Notification 
(Débiteur domicilié à l’étranger – Assignation faite au représentant à Buenos Aires – Obligation de notifier au débiteur): Cour 
nationale commerciale, ch. D, 23 mai 2005, Cabrera Vergara y otro c. García y otro.   —   Notification (Contrat de travail 
– Employeur domicilié à l’étranger – Succursale en Argentine – Droit d’assigner en Argentine selon l’article 122 de la loi des 
sociétés): Cour d’appel nationale du travail, ch. 4e, 25 avril 2007, Santamarina v. Nationale Nederlanden Cía. de Seguros 
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de Vida NV y otros.   —   Cautio judicatum solvi (Non-application au cas de la Convention de La Haye de 1954 relative à la 
procédure civile – Non-application du Protocole de Las Leñas (mercosur) – Refus de l’exception – Droit d’accès à la justice): 
Cour suprême de justice de la Nation, 3 avril 2001, Plenkovich c. Salvia y otros.   —   Cautio judicatum solvi (Convention 
de La Haye de 1954 relative à la procédure civile: application d’office, même en deuxième instance – Droit d’accès à la justice): 
Cour suprême de justice de la Nation, 15 mai 2001, S., J.F.R. c. M., S.   —   Cautio judicatum solvi (Demandeur ayant des 
immeubles en Argentine – Application du Protocole de Las Leñas en matière de coopération judiciaire internationale (mercosur) 
– Propriété immobilière indifférente): Cour d’appel nationale commerciale, ch. B, 17 mars 2003, Mochón, César R. c. Delibano 
Elorrieta, Norma N.   —   Cautio judicatum solvi (Convention de La Haye de 1954 relative à la procédure civile – Non-
application aux cas internes): Cour d’appel de Concepción del Uruguay (Province Entre Ríos), ch. civile et commerciale, 7 
septembre 2005, Importadora Europea Iesa S.A. c. Hereñu   —   Cautio judicatum solvi (Demandeur domicilié en France – 
Convention de La Haye de 1954 relative à la procédure civile – Application aux personnes morales et aux sociétés): Cour 
d’appel nationale commerciale, ch. A, 12 octobre 2006, Armor S.A. c. Armor Latina S.A.   —   Mesures conservatoires 
(Contrat de transport – Demande à Buenos Aires de mesures conservatoires sur des biens localisés à Montevideo – Protocole 
d’Ouro Preto sur les mesures conservatoires de 1994): Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 1re, 31 mars 
2005, Silicon Road S.R.L. c. Sea S.R.L. Sucursal Uruguay y otro s/ medidas cautelares.   —   Mesures conservatoires (Contrats 
de leasing – Application analogique de la Convention interaméricaine en matière de mesures conservatoires à une affaire liée 
aux États-Unis, État non-contractant): Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. 1re, 28 avril 2005, Jet 
Acceptance Corporation c. Aero Vip S.A. s/ incidente de apelación.   —   Convention d’arbitrage (Incompétence en raison 
de la soumission à l’arbitrage – Internationalité du contrat – Étendue de l’accord librement stipulé par des parties – Contrat 
de travail: non – Eventuelle intervention des juges nationaux pour la reconnaissance et exécution de la sentence arbitrale 
étrangère): Cour suprême de justice de la Nation, 11 mai 2004, Goijman c. Gomer S.A.C.I.   —   Mesures provisoires (Mesures 
adoptées par le tribunal arbitral aux États-Unis – Refus d’exécution en Argentine en raison de l’absence dans la convention 
arbitrale d’une telle faculté – Convention de New York): Cour d’appel nationale commerciale, ch. B, 11 avril 2002, Forever 
Living Products Argentina S.R.L. y otros c. Beas y otro.   —   Mesures provisoires (Demande d’adoption des mesures aux 
tribunaux argentins incompétents au fond – Procès arbitral au Royaume-Uni – Autonomie – Convention interaméricaine en 
matière de mesures provisoires de 1979 (CIDIP II) – Justification de la compétence en général – Refus dans le cas concret): 
Cour d’appel nationale civile et commerciale fédérale, ch. I, 18 mars 2004, Arktikmorneftegazrazvedka s/ interdicción de 
navegar.   —   Reconnaissance de sentence arbitrale (Contrat de cession d’actions – Clause arbitrale – Arbitrage aux États-
Unis – Contestation de la compétence arbitrale devant les tribunaux argentins – Adoption d’une mesure anti-suit: refus par le 
tribunal arbitral – Demande d’exequatur: refus du juge de première instance à cause de l’affirmation préalable de la juridiction 
argentine – Concession de l’exequatur par la cour d’appel – Application (erronée) des règles internes sur la reconnaissance et 
l’exécution des décisions étrangères): Cour d’appel nationale commerciale, ch. D, 5 novembre 2002, Reef Exploration Inc. 
c. Compañía General de Combustibles.   —   Reconnaissance de sentence arbitrale (Ordre public – Droits de la défense – 
Dépenses excessives): Cour d’appel nationale commerciale, ch. E, 20 septembre 2004, Ogden Entertainment Services Inc. c. 
Eijo y otro.   —   Nullité de sentence arbitrale (Faculté de renoncer au recours en nullité – Autonomie de la nullité par rapport 
à l’appel): Cour d’appel nationale commerciale, ch. E, 19 avril 2005, Patrón Costas y otros c. International Outdoor Advertising 
Holdings Co. y otro s/ queja.   —   tribunal	arbitral	Du	sport.	Chronique des sentences arbitrales,	por LOQUIN, Éric: 
Compétence du TAS (Clause d’arbitrage par référence – Validité – Présomption irréfragable de connaissance de l’existence 
par le sportif professionnel – Conflit entre les normes d’un État et le droit sportif international – Hierarchie des normes: 
supériorité du droit sportif international) / Principe de légalité de l’ordre juridique sportif (Règle fondamentale tendant à 
garantir les droits des personnes soumises à des contrôles anti-dopage – Non-respect – Mise hors cause du sportif) / Contrôle 
antidopage (Analyse – Ecart par rapport au standard international applicable aux laboratoires): TAS, 19 décembre 2006, Union 
Cycliste Internationale (UCI) c/ L. & Real Federación Española de Ciclismo.   —   Compétence du TAS (Appel interjeté 
par l’Agence mondiale antidopage – Décision rendue par un organe d’appel interne au Ministère des sports mexicain prévu 
par la loi mexicaine) / Coexistence des règles étatiques internes et des règles sportives internationales (Inopposabilité, 
dans l’ordre juridique sportif international, de la décision étatique interne – Contradiction entre les résultats d’une analyse 
opérée par un laboratoire agréé par l’Agence mondiale antidopage et par un laboratoire non agréé – Irrecevabilité des résultats 
de la seconde analyse) / Dopage (Suspension à vie du sportif récidiviste): TAS, 16 mai 2007, World Anti-Doping Agency 
(WADA) c/ Federación Mexicana de Fútbol (FMF) and C.   —   Principes généraux du droit sportif (Indifférence du mobile 
du dopage – Indifférence de ses effets sur les performances du sportif – Conscience de l’acte de dopage – Principe de 
proportionnalité de la sanction) / Dopage (Amphétamine – Absorption avant un examen universitaire): TAS, 11 septembre 
2007, FINA c/ X. et Fédération Tunisienne de Natation.   —   Droit applicable (Dépeçage – Règles de droit choisies par les 
parties – Conflit entre le droit sportif international et la loi d’un État – Hiérarchie des normes – Primauté du droit sportif 
international) / Contrat de travail (Qualification juridique de la convention conclue entre le joueur et le club – Rupture 
unilatérale du contrat – Clause de reconduction unilatérale du contrat en tant que motif justificatif – Principe et montant d’une 
indemnité pour rupture unilatérale du contrat – Sanction à l’égard du joueur): TAS, 19 janvier 2007, Real Valladolid c/ B. & 
Cerro Porteño.   —   centre	international	pour	le	règlement	Des	DifférenDs	relatifs	aux	investissements	(cirDi).	Chronique 
des sentences arbitrales, por GAILLARD, Emmanuel: Article 52 de la Convention de Washington (Recours en annulation 
– Suspension de l’exécution provisoire de la sentence) / Recours en annulation mal fondé (Délais – Répartition des coûts 
de l’instance en annulation): Décision du 8 janvier 2007, Repsol YPF Ecuador c. Empresa Estatal Petróleos del Ecuador.   
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—   Article 52 de la Convention de Washington (Recours en annulation – Régime de la suspension de l’exécution provisoire 
de la sentence – Conséquence d’une eventuelle annulation – Répartition des coûts de la procédure d’annulation) / Traitement 
juste et équitable (Attente légitime de l’investisseur – Limites du rôle de la notion): Décision du 21 mars 2007, MTD Equity 
Sdn. Bhd. et MTD Chile S.A. c. République du Chili.   —   Article 52 de la Convention de Washington (Recours en annulation 
– Excès de pouvoir – Application à la compétence du tribunal arbitral – Exigence de caractère manifeste (oui)) / Compétence 
du centre (Nationalité d’un autre État contractant – Nationalité couverte par le traité de protection des investissements servant 
de fondement à la compétence – Certificat de nationalité – Passeport – Preuve prima facie susceptible d’appréciation contraire 
du tribunal arbitral): Décision du 5 juin 2007, Hussein Nuaman Soufraki c. Émirats Arabes Unis.   —   Article 52 de la 
Convention de Washington (Recours en annulation – Excès de pouvoir manifeste – Grief d’incompétence du Tribunal arbitral 
– Exigence du caractère manifeste de l’excès de pouvoir): Décision du 5 septembre 2007, Industria Nacional de Alimentos 
S.A. (anciennement Empresas Lucchetti) et Indalsa Perú S.A. (anciennement Lucchetti Perú) c. Pérou.   —   Article 52 de la 
Convention de Washington (Recours en annulation – Absence de motifs – Contrôle de chaque étape du raisonnement) / 
Traité de protection des investissements (Droit de se prévaloir des dispositions – Actionnaire minoritaire dans une société 
de droit local) / Clause de respect des engagements (umbrella clause) (Droit d’invoquer la violation de l’engagement pris 
à l’égard de la société de droit local – Actionnaire minoritaire dans la société de droit local) / État de nécessité (Droit 
international coutumier – Traité de protection des investissements – Clause de réserve de l’ordre public – Standards différends): 
Décision du 25 septembre 2007, CMS Gas Transmission Cy c. République argentine.

JOURNAL INTERNATIONAL DE BIOÉTHIQUE / INTERNATIONAL JOURNAL OF BIOETHICS. París, 
ESKA. 
2007, vol. 18, N° 1-2, marZo/JuNio. coMités D’éthique et DéMocratie: Juste	un	mot:	“Bioéthique et responsabilité sociale”,	
por BYK, Christian.   —   légitimité socialE dEs comités:	Chapitre 1: “Democracy and Bioethical Controversies”, por BYK, 
Christian.   —   Chapitre 2: “Bioética, Ética en Comisión”, por MAINETTI, José Alberto.   —   Chapitre 3: “L’éthique 
en comités”, por HOTTOIS, Gilbert.   —   Chapitre 4: “What Role for Ethics Committees?”, por HOOFT, Pedro Federico.   
—   EuropE: Chapitre 5: “Identity and Status of the Italian National Bioethics Committee: Contrasting Paradigms (1990-
2006)”, por INCORVATI, Giovanni.   —   Chapitre 6: “The Italian National Bioethics Committee (CNB) Abroad. A 
Bibliography in Foreign Languages 1990-2007”, por INCORVATI, Giovanni y PETRINI, Carlo.   —   Chapitre 7: “Comités 
d’étique et démocratie (Quelques réflexions sur l’exemple français)”, por MARTINEZ, Eric.   —   Chapitre 8: “Comités 
nationaux d’étique et démocratie représentative: le nouveau Comité allemand d’éthique est-il plus «démocratique»?”, por 
DAGRON, Stéphanie.   —   amériquE latinE, algériE: Chapitre 9: “Dificultades y posibilidades de los Comités de Ética 
desde una perspectiva latinoamericana”, por FRANCA-TARRAGÓ, Omar.   —   Chapitre 10: “Les Comités de déontologie 
médicale dans le Mercosur”, por MONTANO, Pedro J.   —   Chapitre 11: “Le Comité d’étique algérien face à la concurrence 
bureaucratique et religieuse”, por OSSOUKINE, Abdelhafid.   —   intErnational: Chapitre 12: “Do Ethics Committees Need 
a Legal Framework?”, por BYK, Christian.   —   Chapitre 13: “The Role of International Institutions in the Formation of 
International Bioethical Law: Unesco and the United Nations General Assembly Attempt to Govern Human Cloning”, por 
KUPPUSWAMY, Chamundeeswari.   
2007, vol. 18, N°3, Septiembre. éthique clinique et  euthanasie: Juste	un	mot:	“Faut-il repenser le consentement informé?”, 
por MARTIN, Jean.   —   lEs valEurs: dE lEur rEconnaissancE à lEur application: Chapitre 1: “De la possibilité d’universaliser 
les valeurs en éthique clinique: questions et enjeux”, por RAVEZ, Laurent.   —   Chapitre 2: “L’autonomie, une valeur-principe 
universelle? Examen de cas cliniques concrets en périnatologie”, por TILMANS-CABIAUX, Chantal.   —   Chapitre 3: “Truth 
Telling and Informed Consent: Is «Primum Docere» the New Motto of Clinical Practice?”, por BYK, Christian. —   Chapitre 
4: “La science de la communication dans la relation médecin-patient”, por MOROIANU ZLATESCU, Irina y POPESCU, 
Octav.   —   fin dE viE Et EuthanasiE:	Chapitre 5: “Libéralisme, communautarisme et euthanasie”, por BREHAUX, Karine.   
—   Chapitre 6: “Besoins spirituels des patients en fin de vie à domicile, à propos d’une étude qualitative auprès de 13 patients”, 
por RAOUL, Magali y ROUGERON, Claude.   —   Chapitre 7: “Death with Dignity and Eutanasia: Comparative European 
Approaches”, por BYK, Christian.   —   Chapitre 8: “L’euthanasie en droit musulman”, por ABBASI, Mahmoud.
2007, vol. 18, N° 4, diCiembre. Bioéthique et recherche (1re partie): Juste	un	mot:	“Altruisme”,	por HOERNI, Bernard.   
—   rEchErchE Et gouvErnancE: Chapitre 1: “Au-delà des critiques adressées aux Comités d’étique de la recherche: un choix 
de gouvernance”, por LEGAULT, Georges A. y PATENAUDE, Johane.   —   rEchErchE Et pays En dévEloppEmEnt: Chapitre 
2: “Recherche biomédicale, niveaux de soins et développement. Étude comparative précisant les différents champs de 
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