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DOSSIER

SISTEMAS CONCENTRADO Y DIFUSO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
> por Elena I. Highton

I. PLANTEO DEL TEMA

No hay duda de que el tema del “control judicial de las leyes” ha sido y es
objeto de apasionadas discusiones y cuestionamientos, que ahora estdn especialmente
enardecidos. Este debate, que histérica y académicamente pudo atribuirse a un
aséptico interés por la filosofia politica, muchos ahora empiezan a advertir que mds
bien constituye una puja de intereses contrapuestos que se disputan la preponderancia
en la decisién social.

Para resolver la problemdtica, nos tenemos que hacer la pregunta: “;Ddnde
acude un ciudadano que se ve perjudicado por una mala ley?”.

A esto contesta el constituyente argentino Juan del Campillo: acude a un
tribunal con facultades constitucionales. Mas “no se trata de dar al Poder Judicial
Jacultades extraordinarias, ni la suma del poder pitblico, sino la atribucién de aplicar
la Constitucion y las leyes en los casos contenciosos particulares...”. (En un aparte, es
interesante traer a la memoria que por su extraordinaria caligrafia, Del Campillo fue el
encargado de escribir el texto oficial de la Constitucién que se le presentd al presidente
Urquiza el 1° de mayo de 1853.)

El control de constitucionalidad constituye:

1) un transcendental instrumento de control del poder estatal;
2) un presupuesto bésico del equilibrio de poderes, y
3) una garantfa de la supremacia constitucional.

I1. CONCEPTO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD CONCENTRADO Y CONTROL DIFUSO

Y ;qué es un Tribunal o Corte Constitucional?

Un Tribunal o Corte Constitucional es aquel érgano que tiene a su cargo,
principalmente, esa labor de hacer efectiva la primacia de la Constitucién. Tiene la
atribucidn de revisar la adecuacién de las leyes —y eventualmente de los proyectos de
ley y los decretos del Poder Ejecutivo— a la Constitucién, realizando el examen de
constitucionalidad de tales actos. Pero, asimismo, la tarea del Tribunal Constitucional
—seguin el caso— puede incluir resolver conflictos de cardcter constitucional, como la
revisién de la actuacién del Poder Legislativo o la distribucién de competencias entre
los poderes constituidos.

Existen sistemas politicos de control donde no hay jueces sino organismos
especiales que trabajan antes de la sancién de las leyes, ejerciendo un andlisis a priori de la
conformidad constitucional; y sistemas jurisdiccionales que reconocen opciones diversas.

Existen dos modelos institucionales primarios del derecho occidental que
presentan diferencias sustanciales en cuanto al érgano encargado de ejercer el control
de constitucionalidad.
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a) Por un lado, estd el esquema de revisién judicial o judicial review, por el
cual se deja en manos de los jueces que integran el Poder Judicial la tarea de interpretar
y aplicar la ley en el caso concreto, respetando en sus sentencias el principio de
la supremacia constitucional. Este sistema denominado difuso confiere a todos los
jueces la tarea de control. O sea que todos los jueces son jueces de legalidad y de
constitucionalidad.

b) Por otro lado, se presenta el sistema concentrado del modelo europeo, que
centraliza el ejercicio del control de constitucionalidad en un tnico érgano, que se
denomina Tribunal Constitucional y no forma parte del Poder Judicial.

Pero aparece ademds en América Latina un tercer modelo:

c) Este nuevo modelo “mixto” instala dentro del Poder Judicial a jueces
especializados que, actuando como Sala dentro del Tribunal Supremo, como Corte
independiente, o aun situando en el médximo érgano de justicia nacional la funcién
de controlar la constitucionalidad, decide que sea un tnico organismo el que tenga
la palabra final sobre la interpretacién constitucional aunque se permita el control
difuso de los jueces comunes.

La otra diferencia sustancial entre ambos sistemas se refiere a los efectos de
las decisiones.

En principio:

a) Las decisiones de los Tribunales Constitucionales tienen efectos erga omnes
(y en muchos casos la ley declarada inconstitucional queda derogada, actuando el
tribunal como un legislador negativo).

b) Las decisiones de los jueces en el sistema difuso solo tienen efectos inter
partes, aunque pueden llegar a constituir un precedente con fuerza diversa segtin el
caso. Vemos la fuerza diversa en el sistema estadounidense, donde el precedente es
obligatorio, y en el argentino, donde debe seguirse solo por su fuerza moral y para
evitar dilaciones y recursos innecesarios.

Desde el punto de vista tedrico, la diferencia entre un Tribunal Constitucional
y uno ordinario consiste en que, si bien ambos generan y aplican derecho, el
segundo solo origina actos individuales, mientras que el primero, al aplicar la
Constitucién a un acto de produccién legislativa y al proceder a la anulacién de la
norma constitucional, no elabora sino que anula una norma general, realiza un acto
contrario a la produccién juridica.

Hans Kelsen no era austriaco, pero estudié derecho y fue profesor en Viena.
En 1919, el canciller de Austria le encargé el disefio de una nueva Constitucién.
Después de eso, Kelsen fue nombrado miembro vitalicio del Tribunal Constitucional
austriaco (del cual fue de todos modos destituido por un conflicto respecto del
divorcio que al tribunal le tocé resolver).

Kelsen sostenfa que la funcién del Tribunal Constitucional no es una funcién
politica sino judicial, como la de cualquier otro tribunal, aunque tiene matices que
lo distinguen: el Tribunal Constitucional no enjuicia hechos concretos, sino que
se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas —la
Constitucién y la ley—, eliminando la disposicién incompatible con la regla suprema
mediante una sentencia constitutiva.
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Para Kelsen, el Poder Legislativo se ha dividido en dos 6rganos: uno, el
Parlamento, titular de la iniciativa politica, que es el legislador positivo; otro, el
Tribunal Constitucional, que —para mantener la coherencia del sistema— elimina las
leyes que no respetan el marco constitucional. Asi es que el Tribunal Constitucional
actda como un legislador negativo, pues carece de la facultad de crear leyes, pero
en el caso de que entienda que una de las promulgadas vulnera lo dispuesto en la
Constitucién, tiene poder para expulsarla del ordenamiento juridico, derogindola
total o parcialmente. El propio Kelsen denominé a la jurisdiccién constitucional
como su “obra mds personal”.

ElTribunal Constitucional austriaco es el tribunal constitucional especializado
mésantiguo del mundo y hainfluido considerablemente en el desarrollo constitucional
en Europa, sobre todo en la segunda mitad del siglo XX. Por ello, a este modelo
austriaco de examen judicial de las leyes se lo conoce como modelo kelseniano. De
acuerdo con la Constitucién austriaca, las sentencias del tribunal tienen efectos ex
nunc o hacia el futuro. El texto constitucional dispone expresamente que el fallo
del Tribunal Constitucional por el que se anule una ley como anticonstitucional
obliga al canciller federal o al gobernador regional competente a publicar sin demora
la derogacién; y que la anulacién entrard en vigor el dia de la promulgacién si el
Tribunal Constitucional no hubiese fijado un plazo para la expiracién de la vigencia,
plazo que no podrd exceder de un ano.

En sintesis, hay un diverso poder de la jurisdiccién:

a) En el sistema de control difuso, se actda en el problema contingente y
propio que resuelve la comprobacién constitucional en el circunscripto dmbito
subjetivo entre partes y de ahi el efecto de la cosa juzgada.

b) En el sistema de control concentrado puro, la regla es la abstraccién y
generalidad del pronunciamiento, independientemente de un caso concreto.

Se dice entonces que habria un diverso poder de la jurisdiccién.

Los jueces resuelven conflictos intersubjetivos en diverso contexto que no
es el de las cuestiones de constitucionalidad, pues se trata de interpretar lo que
dice la Norma Fundamental frente a un acto que se denuncia como contrario a sus
estipulaciones. En el sistema de control difuso, el juez interpreta la norma para llegar
a un juicio con respecto a su constitucionalidad. La decisién del juez ordinario es
tan legitima como la decisién del Supremo Tribunal, ya que ambos tienen similar
legitimidad para tratar la cuestién de constitucionalidad.

Y, en definitiva, en ambos sistemas, los jueces tienen la misién de equilibrar
tensiones sociales para que los conflictos queden resueltos de acuerdo con la respectiva
Constitucion.

II1. EL DERECHO SUPRANACIONAL

De todos modos, como lo prueba el nacimiento del sistema europeo y la
actividad de las cortes y los tribunales con la competencia respectiva, lo mds relevante
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en esta materia es el cambio sobrevenido debido a la destacada importancia de la
defensa de los derechos humanos en el control constitucional de las leyes.

Por ello, la situacién se ha entrelazado también con el diverso reconocimiento
que se otorga en los paises al derecho internacional. El derecho internacional parte de
un principio fundamental: la superioridad o supremacia del derecho internacional
sobre el derecho interno.

Pero todo depende del modo en que los 6rganos del Estado hayan establecido
la integracién de las normas internacionales por su derecho interno.

Las diferencias estructurales entre la organizacién supranacional de
integracién y la internacional de cooperacién determinan una diversa naturaleza
juridica de las funciones, competencias y alcances de las atribuciones.

Con uno u otro cardcter y en evolucién permanente, emergié con la Carta
de San Francisco ese orden publico minimo y necesario, que en lo sucesivo seria
garantizado por la comunidad internacional de los Estados en su conjunto. En el plano
de lo normativo, tiene lugar el nacimiento de las llamadas obligaciones de ius cogens,
cuya tuicién asumirfa originariamente la Organizacién de las Naciones Unidas.

Y en América, a los fines del control de constitucionalidad, adquiere
particular relevancia la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y mucho mids
aun, en esta especialisima materia de los derechos humanos, el mantenimiento de la
ctspide de la facultad interpretativa en el orden interno o el reconocimiento de este
tribunal supranacional como intérprete tltimo y final.

IV. CONCEPTO DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

De esta nueva estructura (o de la importancia que se le da) surge ademds
una novedad, que se desprende de fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: es un agregado importante en cuanto al Sistema Interamericano, porque
los jueces también deben realizar el “control difuso de convencionalidad”, debido
a que este debe ejercerse por todos los jueces nacionales. El “control difuso de
convencionalidad” convierte al juez nacional en juez interamericano. Son asi los
primeros intérpretes de la normatividad internacional.

Este tipo de control no implica optar por aplicar la normativa o jurisprudencia
convencional y dejar de aplicar la nacional, sino que significa, en primer lugar,
tratar de armonizar la normativa interna con la convencional, a través de una
“interpretacién convencional” de la disposicién nacional. El “control concentrado
de convencionalidad” lo realiza, fundamentalmente, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Pero el control difuso por parte del juez nacional
constituye ahora uno de los rasgos positivos sobresalientes, que la propia CIDH
reconoce en sus sentencias y que entiende que conviene reconocer, sostener y
acrecentar, en tanto al extenderse a todos los jueces nacionales, se amplia y acrecienta
el control de convencionalidad.

Dice la propia Corte Interamericana que resulta evidente que ella crea la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” al advertir la tendencia hacia la
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“constitucionalizacién” o “nacionalizacién” del derecho internacional de los derechos
humanos y particularmente la aceptacién de su jurisprudencia convencional como
elemento “hermenéutico” y de “control” de la normatividad interna por parte de los
propios tribunales internos; es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recibié el influjo de la prictica jurisprudencial de los jueces nacionales para crear su
nueva doctrina sobre el “control difuso de convencionalidad”.

En cambio, el grado de intensidad del control disminuird en aquellos
sistemas donde se impide el “control difuso de constitucionalidad” y no todos los
jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley. Al no tener esa potestad, tendrdn
que aplicar la norma debiendo, en todo caso, realizar una “interpretacién conforme”
no solo de la Constitucién nacional, sino también de la Convencién Americana y de
la jurisprudencia convencional. En caso de incompatibilidad absoluta, si el juez carece
de facultades para desaplicar la norma, se limitard a sefialar la inconvencionalidad de
la misma o, en su caso, “plantear la duda de inconvencionalidad” ante otros érganos
jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional que puedan
ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad.

V. EXPLICACION HISTORICA

Las diferencias entre los dos modelos institucionales de control difuso y
concentrado se deben a distintas circunstancias histéricas y a las diferentes filosofias
politicas que imperaron en los Estados Unidos y en Europa en el momento en que los
sistemas fueron disefados, que evidenciaban una distinta organizacién del Estado y,
muy especialmente, un distinto érgano en quien depositar la confianza/desconfianza.

Enlos Estados Unidos existia desconfianza en el Parlamento opresor, que habia
dictado las leyes con que los habitantes eran sojuzgados antes de la independencia.

De ahi que la confianza se haya depositado en los jueces. La gran confianza
que existia en los jueces llevé a atribuirles el poder de ejercer el control de
constitucionalidad como medio para mantener la supremacia de la Constitucién.
La revisién judicial surgi6 asi debido a la conveniencia de limitar el poder de las
legislaturas.

La revisién judicial o judicial review es la doctrina de acuerdo con la cual la
actividad de los poderes legislativo y ejecutivo estd sujeta al escrutinio judicial. Los
jueces que ostentan este poder pueden invalidar actos de los otros poderes del Estado
que encuentren incompatibles con la Constitucién. Esta revisién constituye parte
esencial de la separacion entre los poderes de gobierno de cierto tipo de Estados.

Los colonos americanos utilizaron la idea de la Carta Magna como un derecho
que ni siquiera el Parlamento podia contradecir —encargindose su cumplimiento a
los jueces—, para justificar el levantamiento contra el Parlamento inglés y la lucha por
la independencia. Y una vez conseguida esta, los americanos, conscientes de que el
parlamento también puede ser fuente de opresién, elaboraron un derecho superior al
del Parlamento y que este debia respetar: la Constitucién.

Como expresé Alexis de Tocqueville (que cuando fue a Estados Unidos era
juez en Francia) en una de las mds simples y claras explicaciones del sistema: los
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americanos han establecido el Poder Judicial como contrapeso y barrera al Poder
Legislativo; lo han hecho un Poder Legislativo de primer orden. El juez americano
se parece a los magistrados de otras naciones. Sin embargo, estd revestido de un
inmenso poder politico que estos no tienen. Su poder forma la mds terrible barrera
contra los excesos de la legislatura. La causa estd en que los jueces americanos estdn
facultados para fundar sus decisiones en la Constitucién por encima de las leyes. En
otros términos, les permiten no aplicar las leyes que les parezcan inconstitucionales.

VI. Caso “MARBURY vs. MADISON” DE LA CORTE SUPREMA DE Estapos UNIDOS

Surgen asi las bases del caso “Marbury vs. Madison”.

Marbury solicit6 a la Corte Suprema que ordenara a James Madison (como
Presidente justamente apodado “el Padre de la Constitucién” y entonces Secretario
de Estado) entregar el nombramiento donde se lo designaba juez de paz del Distrito
de Columbia. El 24 de febrero de 1803, la Corte emitié la opinién conducida por
el voto del presidente John Marshall: teniendo en cuenta que su nombramiento
fue firmado por el Presidente y sellado por el Secretario de Estado, el Sr. William
Marbury estd designado, el nombramiento es irrevocable y la retencién es violatoria
de legitimos derechos adquiridos.

Es un claro caso en el que corresponde emitir un mandamiento.

La ley por la que se establecen los tribunales judiciales en los Estados Unidos
autoriza a la Corte Suprema a emitir mandamientos: el mandamiento se encuentra
precisamente comprendido en las previsiones de la ley; y si esta Corte no estd
autorizada a emitir una orden de ¢jecucién a tal funcionario, solo puede ser a causa
de la inconstitucionalidad de la ley.

La Constitucién deposita la totalidad del Poder Judicial de los Estados
Unidos en una Corte Suprema y en tantos tribunales inferiores como el Congreso
establezca, y al Poder Judicial le corresponde el conocimiento de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por las leyes de los Estados Unidos y, consecuentemente,
de algiin modo puede extenderse al presente caso. La Constitucién dice: “En todos
los casos concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros (...) la Corte
Suprema ejercerd jurisdiccién originaria”.

No puede presumirse que cldusula alguna de la Constitucién esté pensada
para no tener efecto. Por lo tanto, la autoridad otorgada a la Corte Suprema por
la ley de organizacién judicial de los Estados Unidos para emitir érdenes directas
de ejecucién de conductas a funcionarios ptblicos no parece estar respaldada en la
Constitucién. En consecuencia, se hace necesario preguntarse si puede ejercerse una
competencia as{ conferida.

:Con qué objeto son limitados los poderes y a qué efectos se establece que
exista tal limitacién si puede, en cualquier momento, ser dejada de lado por los
mismos que resultan ser sujetos pasivos obligados por la limitacién? Si tales limites
no restringen a quienes estdn alcanzados por ellos y no hay diferencia entre actos
prohibidos y actos permitidos, la distincién entre gobierno limitado y gobierno
ilimitado queda abolida.
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O la Constitucién controla cualquier ley contraria o la Legislatura puede
alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria. No hay términos medios: o la
Constitucién es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra
al mismo nivel que las leyes y puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al
Congreso le plazca. Entonces, las constituciones escritas son absurdos intentos del
pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza. Ciertamente, todos aquellos
que han elaborado constituciones escritas las consideran la Ley Fundamental y
Suprema de la Nacién y, consecuentemente, la teorfa debe ser que una ley repugnante
a la Constitucién es nula. Si una ley contraria a la Constitucién es nula, ;obliga a
los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez? No siendo ley, ;constituye una
norma operativa como lo serfa una ley vélida? Ello constituirfa, a primera vista, un
absurdo demasiado grueso. Cuando una ley estd en conflicto con la Constitucién y
ambas son aplicables a un caso, la Corte debe decidirlo conforme a la ley desechando
la Constitucién, o conforme a la Constitucién desechando la ley. Luego, si los
tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y esta es superior a cualquier ley
ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir el caso.

iSerfa una inmoralidad que los jueces fueran usados como instrumentos
conscientes de la violacién de lo que han jurado respetar! ;Por qué motivo juraria un
juez desempenar sus deberes de acuerdo con la Constitucién si esa Constitucién no
fuera una norma obligatoria? Jurar en esos términos serfa una hipocresia.

No es tampoco indtil observar que al declarar cudl serd la Ley Suprema del
pais, en primer lugar se menciona la Constitucién, y no todas las leyes de los Estados
Unidos tienen la calidad de tales, sino solo aquellas que se hagan de conformidad con
la Constitucién.

En consecuencia, se decide que la ley repugnante a la Constitucién es nula.
Por ello, se rechaza la peticién del demandante.

No surge de la letra de la Constitucién, pero fue al amparo de estas ideas y
circunstancias que tuvo lugar la célebre decision en el caso “Marbury vs. Madison”,
en la cual se materializé el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
(judicial review).

VII. Caso “Sojo ¢/CAMARA DE D1rUTADOS” DE LA CORTE SUPREMA DE ARGENTINA

En Argentina, el caso “Sojo” de 1887 tiene cierta similitud con “Marbury”.

Por una caricatura publicada en el periédico Don Quijote, su redactor
Eduardo Sojo fue puesto en prisién por resolucién de la Cdmara de Diputados de
la Nacién, por todo el tiempo que durasen sus sesiones. Sojo interpuso el recurso
de hédbeas corpus ante la Corte Suprema, fundando la competencia de la misma en
la ley 48 sobre jurisdiccién y competencia de los tribunales nacionales. La Suprema
Corte dijo que la misién que le incumbe al Tribunal de mantener a los diversos
poderes tanto nacionales como provinciales en la esfera de las facultades trazadas
por la Constitucién la obliga a ella misma a no extralimitar la suya, como la mayor
garantia que puede ofrecer a los derechos individuales. No es dado a persona o poder
alguno ampliar o extender los casos en que la Corte Suprema ejerce jurisdiccién
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exclusiva y originaria por mandato imperativo de la Constitucién Nacional. Para
que corresponda el procedimiento que se le ha sometido por recurso de hdbeas
corpus, serfa necesario que el individuo arrestado fuese un embajador, ministro o
cénsul extranjero, o el arresto hubiese sido decretado por tribunal o juez de cuyas
decisiones le correspondiese entender por apelacion. Podria parecer que tratdndose
de un mandamiento procedente de uno de los cuerpos del Poder Legislativo, era més
propio que la Corte Suprema lo resolviese en tnica instancia; pero serfa necesario
que la Constitucién fuese reformada al respecto. La Constitucién argentina y la de
los Estados Unidos concuerdan en las disposiciones que fundan la jurisdicciéon de
la Suprema Corte, y los fallos de la de los Estados Unidos, asi como las opiniones
de sus mds reputados expositores estdn contestes en que no puede darse caso ni por
ley del Congreso que altere la jurisdiccién originaria de la Corte extendién—dola,
de tal modo que la ley y la resolucién que en transgresién se dictase no serfa de
efecto alguno. La jurisdiccién originaria y exclusiva de la Corte no estd sujeta a las
excepciones que pueda establecer el Congreso; limitada como lo estd, no puede
ser ampliada ni restringida. La garantia acordada por el recurso de hdbeas corpus,
fundada en la igualdad ante la ley, no tiene otra excepcién que cuando la persona que
ha sido objeto de un mandato indebido contra su libertad pueda traer un conflicto
internacional. Es oportuno citar el caso de “Marbury vs. Madison”, en confirmacién
de que el Congreso no puede asignar jurisdiccién originaria a la Suprema Corte en
casos diferentes de los especificados en la Constitucién. En dicho caso, se establecié
que “[u]na ley del Congreso repugnante a la Constitucion no es ley” y que “[e]l
Congreso no puede conferir a esta Corte jurisdiccién originaria alguna”.

En definitiva, se declara que la Corte no tiene jurisdiccién originaria en la
causa, debiendo el recurrente ocurrir donde corresponda.

VIII. SURGIMIENTO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EUROPA

En Europa, y especialmente en Francia, la situacién fue muy diferente.
La Revolucién no tuvo su origen en la opresién del Parlamento, sino en la tirania
producida por el poder despético del monarca absoluto y por jueces que no
desempefaban el papel de luchadores contra ese poder absoluto, sino que, en cambio,
fueron partidarios, incluso mds que el propio rey, del ancien régime. Los jueces
estaban tan profundamente imbuidos de valores tradicionales anti-igualitarios y tan
firmemente enraizados en las estructuras feudales de la Francia prerrevolucionaria
que hasta paralizaban reformas moderadas que el rey y su corte estaban dispuestos
a conceder y que —tal vez— hubieran contribuido a evitar la violenta explosiéon de
la revolucién “burguesa”. Por esta razén, el control judicial siempre fue visto con
desconfianza y como contrario a los principios de soberania popular.

Es que la administracién de justicia europea estaba organizada sobre un
modelo burocritico y existia una gran desconfianza en la “corporacién” judicial
(conocida como el “antijudicialismo francés”), a quien se visualizaba como solidaria
del establishment mondrquico-conservador que habia sido desplazado por las
recientes revoluciones republicanas.
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La teorfa constitucional se fundaba en el principio de que el Parlamento
era soberano porque era elegido por los ciudadanos y representaba a la Nacién. Se
consideraba a la ley como el resultado de la racionalidad del sistema politico y fuente
de legitimidad de la actuacién de los demds poderes. Segtin el principio de legalidad,
el juez debia someterse a la ley y limitarse a su aplicacién.

Sobre todo en Francia la situacién de desconfianza era generalizada, pues
imperaba la creencia de que los jueces eran una clase privilegiada, “sobrevivientes”
de las viejas monarquias. Ademds, ejercié una gran influencia el pensamiento de
Rousseau, de acuerdo con el cual la ley era el resultado de la voluntad del pueblo y
ello determinaba que no pudiera ser anulada o dejada de aplicar por los jueces, pues
de lo contrario se les estarfa otorgando a estos un poder que excederfa ampliamente
sus funciones propias. Se consideraba a los jueces como “simple boca de la ley”,
como “seres inanimados” cuya tnica funcién era la de “aplicar la ley de manera ciega,
automdtica y carente de creatividad”.

A partir del imperio del principio de legalidad como tnico criterio de
identificaciéon del derecho vilido, surge el Estado de Derecho Legislativo. En este
contexto, las normas juridicas eran vélidas no por ser justas, sino por haber sido
dictadas por la autoridad competente. La ley era un acto normativo supremo y los
jueces debfan limitarse a aplicarla.

Fue asi que hasta la Segunda Guerra Mundial pricticamente no existié la
idea de que el Poder Legislativo debia ser controlado por el Poder Judicial.

Mas las experiencias negativas de los regimenes totalitarios imperantes
hasta la segunda postguerra generaron un trascendental cambio de concepcién: se
abandond la idea de infalibilidad de las leyes y se aceptdé que el Parlamento también
podia cometer excesos. Surgié asi la necesidad de limitar al Poder Legislativo, lo
cual motivé que en las constituciones posteriores empezara a expandirse la idea del
control a través de la creacién de Tribunales Constitucionales.

De esta forma, la superacién de los regimenes totalitarios y el retorno a
los sistemas democréticos ha sido la razén de la institucionalizacién de Tribunales
Constitucionales. Las constituciones austriaca, alemana e italiana crearon tribunales
especiales con la exclusiva competencia de ejercer el control de constitucionalidad
para protegerse contra los horrores de la dictadura y la consiguiente violacién de los
derechos humanos fundamentales.

En consecuencia, después de la segunda posguerra y como resultado de la
disminucién de la confianza en el legislador producida por la experiencia del régimen
nacionalsocialista, el control judicial de constitucionalidad de las leyes adquirié un
rol preponderante.

IX. Los TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y EL CONTROL CONCENTRADO O ABSTRACTO

Las legislaciones nacionales europeas diferfan en la naturaleza del 6rgano
que ejerceria el control (en algunos casos, politica; en otros, juridica o mixta), pero
coincidfan en que el mismo:
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1) se concentraba;
2) se ejercia de manera preventiva;
3) sus efectos eran erga omnes.

De tal manera que si una ley era declarada inconstitucional, no entraba en
vigencia hasta que el propio Parlamento modificara su texto, saneando el vicio; y si
se determinaba su constitucionalidad, ya no podria ser cuestionada en sede judicial.

La jurisdiccién constitucional de la Europa de posguerra ha demostrado ser
un elemento indispensable para la creacién, el mantenimiento y el desarrollo del
Estado de Derecho Constitucional. La superacién de los sistemas totalitarios y el
retorno a los sistemas democréticos han sido la razén de ser para la institucionalizacién
de Tribunales Constitucionales.

X. VARIEDAD DE SISTEMAS VIGENTES EN LATINOAMERICA

Los Tribunales Constitucionales alemdn y espafiol han ejercido en los
tltimos afios una enorme influencia en el desarrollo de la jurisdiccién constitucional
en Latinoamérica.

Fue asi que el modelo americano puro quedé confinado al sistema
constitucional de Estados Unidos y Argentina.

El resto de los paises fue dando nacimiento a sistemas mixtos en multiples
variantes segtin cada realidad propia. As{ es que por sucesivas reformas constitucionales
aparecen Tribunales Constitucionales de dltima instancia de tipo judicial (o judicial-
politico) concentrado al estilo europeo interrelacionados con el actuar judicial difuso
norteamericano de la justicia comdn.

En diversas variantes se establecié el método concentrado de control de
constitucionalidad de las leyes, atribuyéndose en general poder anulatorio por
inconstitucionalidad —en algunos paises, con efectos erga omnes— a las Cortes
Supremas de Justicia o a Tribunales Constitucionales, aunque no es asi siempre, pues
en algunos casos la decision de la Corte Suprema que ejerce el control concentrado
solo tiene efectos entre partes.

Por ello, el sistema concentrado de control de constitucionalidad, aun
cuando sea generalmente similar al “modelo europeo” de Tribunales Constitucionales
especiales, no implica necesariamente la existencia de un Tribunal Constitucional
especial, concebido fuera del Poder Judicial. La experiencia latinoamericana de
control concentrado de la constitucionalidad asi lo demuestra, pues en general han
sido las Cortes Supremas de Justicia las que lo han ejercido, y en los casos en los
cuales se ha atribuido a Tribunales Constitucionales el ejercicio del control, estos
estdn dentro del Poder Judicial con pocas excepciones.

Es decir que el poder de declarar la nulidad por inconstitucionalidad de las
leyes y demds actos de ejecucién directa de la Constitucién puede ser ejercido por
la Corte Suprema de Justicia en forma exclusiva o por la propia Corte Suprema o
un Tribunal Constitucional en un sistema mixto integral, que ademds de control
concentrado admite el control difuso de la constitucionalidad.
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La Argentina, en cambio, no recepté esta tendencia ecléctica hacia la
constitucionalizacién de la combinacién de ambos sistemas. Continué apegada al
modelo norteamericano.

XI. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, SISTEMA DE CONTROL
DIFUSO Y NECESIDAD DE UN CASO

El caso “Marbury vs. Madison” influyé decisivamente en el armado
del sistema de control constitucional que adoptaron los Estados Unidos y puede
sostenerse que sus principios estdn todavia vigentes. A partir de “Marbury”, quedé
en claro que:

1) son los jueces los encargados de ejercer control constitucional;

2) no existe un tribunal especificamente encargado de realizar esa tarea, sino
que estd a cargo de todos los jueces, sin perjuicio de su ejercicio final por parte de la
Corte Suprema.

De la primera regla se desprende naturalmente que este control debe ser
ejercido dentro del 4mbito de actuacién propio de los jueces, esto es, dentro de un
caso o controversia: para actuar, debe esperar siempre a que se le someta la causa. Por
ello, aunque el juez puede no aplicar las leyes que le parezcan anticonstitucionales,
han disminuido mucho los peligros de ese poder. Como decide en una causa, su fallo
solo tiene por objeto lesionar un interés individual. Por otra parte, el efecto material
de la ley no se suspende. Solo llega a sucumbir poco a poco y bajo los golpes repetidos
de la jurisprudencia.

La Corte no oird las objeciones de una persona cuyos derechos no estén
afectados por la norma y que por consiguiente no tiene interés en anularla. El poder
de la Corte solo puede invocarse cuando se ve que es necesario para asegurar y proteger
a la parte que se presenta ante ella contra el ejercicio ilegal del Poder Legislativo en
detrimento suyo.

XTII. EL FEDERALISMO Y LOS GOBIERNOS LOCALES PROVINCIALES

En un pais federal como la Argentina, la Constitucién Nacional ordena las
relaciones entre la Nacién y las provincias. La federacién se organiza sobre la base de
una constitucién que es la norma fundante, con validez en todo el territorio.

Al ser un Estado federal, a diferencia de los unitarios, el pais presenta
descentralizacién juridico-politica. Ello implica que las entidades componentes
cuentan con la facultad de dictar su propia constitucién, legislar sobre determinadas
materias y ejercer las correspondientes facultades a través de sus propios poderes.
Asi es que los 6rganos locales ostentan la facultad de ejercer sus propias atribuciones
legislativas, ejecutivas y judiciales. Tanto los érganos del gobierno federal como los
de los gobiernos provinciales expresan la voluntad del Estado federal, dentro del
marco de sus respectivas competencias. Coexisten, asf, dentro del mismo territorio,
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dos 6rdenes gubernativos diferentes: el gobierno central y los gobiernos locales.
Esta inexistencia de vinculos jerdrquicos implica que las decisiones de los estados
interiores, en el 4mbito de su competencia, no estdn sometidas al control del Estado
federal. Mds adn, en el orden interno, las decisiones de las provincias no solo son
obligatorias para su poblacién, sino que se imponen a las autoridades federales
cuando se ¢jercitan dentro de los limites de su competencia y en tanto no entren en
conflicto con actos dictados por esas autoridades federales en ejercicio valido de sus
propias atribuciones. Pero no implica que tengan un poder independiente respecto
de la federacién, ya que se encuentran subordinadas al todo (arts. 31, 5, 6, 7, 75.31,

126, 127 CN).

XIII. LA INCONSTITUCIONALIDAD CON EFECTOS GENERALES EN LAS JUSTICIAS
PROVINCIALES

Es de apuntar que el derecho constitucional provincial argentino muestra
casos en que se inviste al Tribunal Superior de Justicia provincial —cabeza de
la organizacién judicial local- de ciertas atribuciones propias de un Tribunal
Constitucional europeo: efecto abrogatorio de la inconstitucionalidad (Chaco); o
luego de dos declaraciones consecutivas o tres alternadas (Chubut); o de tres veces
por unanimidad (Tierra del Fuego); o pasados tres meses de la declaracién sin
ratificacién legislativa (CABA); o de tres declaraciones de inconstitucionalidad mds
seis meses de silencio legislativo (Rio Negro); prohibicién de aplicar una norma
declarada inconstitucional (Jujuy).

a) El fallido Tribunal Constitucional en la provincia de Tucumdn

La provincia de Tucumdn, al reformar en 1990 su Constitucidn, incorpord
un Tribunal Constitucional como érgano extrapoder a cuyo cargo estaria un control
de constitucionalidad abstracto y erga omnes de las leyes (paralelamente con los
jueces del Poder Judicial para el caso concreto y efecto inter partes). Pero este
Tribunal Constitucional nunca llegé a constituirse, y una reforma de la Constitucién
tucumana que tuvo lugar en 2006 lo elimind. Se omiti6 constituirlo durante dieciséis
afos y, sin nacer, desaparecio.

Este caso de la Constitucién tucumana de 1990 constituye un buen
precedente para ser tenido en cuenta porque nos advierte las dificultades que
existen para articular a nivel provincial y a nivel federal (enmarcado en el modelo
norteamericano) estos dos sistemas de control de constitucionalidad.

No debemos olvidar que en Europa no habia tradicién de intervencién
de los tribunales judiciales en cuestiones de constitucionalidad. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional se concebia como el garante del cumplimiento de
las nuevas constituciones, exigiéndose una solidaridad ideoldgica con el sistema
democrdtico. Fue este mismo propdsito el que llevé al constituyente tucumano de
1990 a incorporar un Tribunal Constitucional, aunque con un sentido opuesto al
que alentaba el movimiento democrético europeo de postguerra. Aqui solo se vio

22



DOSSIER

su utilidad como instrumento para custodiar una Constitucién que consagraba el
hegemonismo del Ejecutivo en detrimento de los poderes legislativo y judicial.

Con la aparicién de un Tribunal Constitucional en la provincia, parecia
que Tucumadn se colocaba a la vanguardia del derecho constitucional argentino (que
no habia recogido hasta entonces un érgano de esta naturaleza), del mismo modo
como lo hizo con la sancién en 1995 del primer Cédigo Procesal Constitucional del
mundo.

La explicacién hay que buscarla tal vez en que era un érgano desconocido en
la praxis del control de constitucionalidad argentino y que no es ficil la combinacién
de modelos de control de constitucionalidad en un Estado federal donde este control
se desarrolla en un doble orden normativo, el federal y el local.

b) Accion directa de inconstitucionalidad en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

En la CABA. el articulo 113 de su Estatuto Organizativo o Constitucion
dispone que “lefs competencia del Tribunal Superior de Justicia conocer: 1) Originaria y
exclusivamente en las acciones declarativas contra la validez de leyes, decretos y cualquier
otra norma de cardcter general emanada de las autoridades de la Cindad, contrarias a la
Constitucién Nacional o a esta Constitucion. La declaracion de inconstitucionalidad hace
perder vigencia a la norma salvo que se trate de una ley y la Legislatura la ratifique dentro de
los tres meses de la sentencia declarativa por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes.
La ratificacion de la Legislatura no altera sus efectos en el caso concreto ni impide el posterior
control difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces y por el Tribunal Superior”.

Instaura una accién declarativa que habilita el conocimiento del caso por
la via originaria y exclusiva del Superior Tribunal, y constituye un instituto local
novedoso e imposible de asimilar a los establecidos en el 4mbito nacional. Debido
a ello, la accién no encuadra en ninguno de los tipos de procesos previstos en la
legislacién vigente en el 4mbito de la Ciudad, por lo que el Tribunal determina las
reglas de procedimiento aplicables a cada caso.

Dentro de tal contexto, existe un trdmite preliminar de admisibilidad de
la accién, para el cual es requisito esencial que quien la inicie precise con claridad
cudles son las normas de cardcter general sobre las que solicita el control y cudles
los preceptos y principios constitucionales con los que entran en colisién. También
es ineludible que explique de manera clara y pormenorizada las razones en las que
sustenta la tacha de inconstitucionalidad.

El control abstracto se encuentra exclusivamente orientado a objetar
normas de cardcter general que se consideren contrarias a principios y preceptos
establecidos en la Constitucién de la Ciudad y en la Constitucién Nacional, y no a
obtener un pronunciamiento judicial respecto de la idoneidad juridica de los actos
por los que la norma fuera directamente aplicada al accionante. O sea que no estd
destinado a obtener un pronunciamiento judicial respecto de situaciones juridicas
particularizadas. Por eso, la sentencia no tiene mds efecto que provocar una decisién
que, en el supuesto de admitirse la falta de adecuacién constitucional de la norma
cuestionada, acarrea su “pérdida de vigencia”.
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No puede confundirse este control concentrado y abstracto de
constitucionalidad tnicamente a cargo del Tribunal Superior con el control difuso
reconocido a todos los jueces, que se orienta al dictado de sentencias en las que se
valoran situaciones juridicas individualizadas.

La eventual sentencia estimatoria tiene efectos derogatorios erga omnesy ex
nunc (no retroactiva) de la norma declarada inconstitucional.

¢) Suspension de vigencia de la norma en la provincia de Tierra del Fuego

En Tierra del Fuego, el articulo 159 de la Constitucién provincial indica
que “[c/uando el Superior Tribunal de Justicia declare por unanimidad y por tercera
vez la inconstitucionalidad de una norma juridica materia de litigio, podrd resolver la
suspension de su vigencia en pronunciamiento expreso dictado por separado, el que serd
notificado en forma fehaciente a la autoridad que la dictara y dado a conocer en el diario
de publicaciones legales dentro de los cinco dias de emitido’.

Una vez que se han resuelto los respectivos expedientes en cuya sentencia se
declara la inconstitucionalidad, el Tribunal dicta una acordada por la que determinan
suspender la vigencia del respectivo articulo de la ley a que se refiere. Se dispone
agregar copia certificada por Secretarfa de cada una de las tres sentencias dictadas,
notificar por oficio al Presidente de la Legislatura Provincial y publicar la acordada
en el Boletin Oficial de la Provincia.

Es decir que se suspende la vigencia por acordada que notifican al
Presidente de la Legislatura Provincial y publican en el Boletin Oficial de la
Provincia.

d) Pérdida de vigencia de la norma en la provincia de Chubut

En Chubut, el articulo 175 de la Constitucién provincial dice que “/c/uando
el Superior Tribunal de Justicia declara por dos veces consecutivas o tres alternadas la
inconstitucionalidad de una norma legal, ésta deja de tener vigencia a partir del dia
siguiente a la publicacidn oficial de la sentencia definitiva”

En la sentencia se incluye la afirmacién de que la misma constituye la
segunda declaracién de inconstitucionalidad continua; que una vez firme, se ordena
la publicacién del dispositivo en el Boletin Oficial de la Provincia con la indicacién
de que podrin consultarse sus fundamentos en el sitio web del Poder Judicial
donde se publican las sentencias en forma completa; y que a tal fin oportunamente
corresponde oficiar y comunicar a la Secretarfa de Informdtica Juridica.

e) Efecto de caducidad de la norma en la provincia de Chaco

En Chaco, el articulo 9 de la Constitucién provincial establece que “/#/oda
ley, decreto, ordenanza o disposicion contrarios a la Ley suprema de la Nacién o a esta
Constitucion son de ningin valor, y los jueces deberdn declararlos inconstitucionales a
requerimiento de parte.
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La inconstitucionalidad declarada por el Superior Tribunal de Justicia produce
la caducidad de la ley, decreto, ordenanza o disposicion en la parte afectada por aquella
declaracion’.

Es decir que en su primer pdrrafo, la norma hace referencia al control difuso
de constitucionalidad —indicando que no puede hacerse de oficio, sino a pedido
de parte— a realizar por todos los jueces de la Provincia; y en su segundo pdrrafo,
ordena la caducidad de la norma cuando esta inconstitucionalidad es declarada por
el Superior Tribunal de Justicia local.

J) Abrogacion y derogacion automdtica de la norma en la provincia de Rio Negro

En Rio Negro, el articulo 208 de la Constitucién provincial sefiala que “/c/
uando el Superior Tribunal de Justicia, en juicio contencioso, declara por unanimidad y
por tercera vez la inconstitucionalidad de un precepto materia de litigio contenido en una
norma provincial o municipal puede, en resolucion expresa dictada por separado, declarar
abrogada la vigencia de la norma inconstitucional que deja de ser obligatoria a partir de
su publicacién oficial.

Si la regla en cuestion fuere una ley, el Superior Tribunal de Justicia debe dirigirse
a la Legislatura a fin de que proceda a eliminar su oposicion con la norma superior. Se
produce la derogacién automdtica de no adoptarse aquella decision en el término de seis
meses de recibida la comunicacién del Superior Tribunal de Justicia quien ordena la
publicacion del fallo”.

Es decir que es menester que existan tres declaraciones undnimes
de inconstitucionalidad por parte del Superior Tribunal, mds seis meses de
silencio legislativo en cuanto al ajuste o enmienda de la oposicién legal con la
Constitucién luego de la puesta en conocimiento de la Legislatura Provincial, a
fin de que se produzca la derogacién de una ley que, en consecuencia, no subsiste
como vigente.

Cuando no se trata de una ley sino de una norma inferior, es suficiente la
triple declaracién judicial.

Mas la Constitucién indica que corresponde que la declaracién abrogatoria
se resuelva expresamente y por separado.

g) Efecto derogatorio por imposibilidad de aplicar nuevamente en la provincia
de Jujuy

En Jujuy, es por ley (Ley 4346) y no por disposicién constitucional que
se define la declaracién general de inconstitucionalidad. La ley ordena que “/e/
! Superior Tribunal de Justicia, en pleno, conocerd originariamente en las demandas
de inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o resoluciones que
estatuyan en materia regida por la Constitucion de la Provincia” (articulo 1, ubicado en
el Capitulo I de “Pretension de inconstitucionalidad”).

“Se limitard a declarar la inconstitucionalidad o no de la norma cuestionada (...)
Declarada la inconstitucionalidad de la norma cuestionada no podrd volver a ser aplicada,
si se tratare de una disposicion de cardcter general, salvo que la inconstitucionalidad
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no proviniera de la norma sino de su errénea interpretacion o defectuosa aplicacion”
(articulo 7, incisos 2 y 3 del mismo Capitulo).

Es decir que primero se debe intentar hacer la “interpretacién conforme”.
Si ello no es posible pues no hay errénea interpretacién o defectuosa aplicacion,
la declaracién de inconstitucionalidad, que es siempre la ultima razio del
ordenamiento juridico, impone un limite atin mds férreo tratdndose del control
de constitucionalidad propuesto a través de la accién que regula la ley 4346,
pues los efectos de su declaracién importan, en los hechos, la derogacién del
precepto cuestionado, a tenor de lo que dispone su art. 7, inc. 3: “declarada la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada, no podr4 volver a ser aplicada, si se
tratare de una disposicién de cardcter general”.

XIV. EL FALLO “THOMAS” Y EL CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL
SISTEMA FEDERAL

En el caso “Thomas”, una jueza federal de Mendoza decidié a titulo cautelar
e in audita parte suspender —en forma general— la aplicacién integra de una norma
(la ley 26.522 de comunicaciones audiovisuales), entonces recién dictada por el
Congreso, acogiendo la pretensién de un diputado perteneciente a los bloques
perdidosos en la votacién. La Cdmara de Apelaciones confirmé la cautelar. Contra
esta decision, el Estado Nacional -Honorable Cdmara de Diputados de la Nacién—
interpuso recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia nacional, que fue
concedido.

En el caso, hubo un intento de poner en cabeza de la instancia inferior del
Poder Judicial la facultad de emitir el equivalente de una virtual “contra-ley” para regir
a titulo cautelar hasta tanto se expidiera la Corte Suprema. Esto implica claramente
el avance indebido de un poder, el Poder Judicial, sobre otro: el Poder Legislativo. La
decisién desvirtta el sentido del control judicial difuso de constitucionalidad.

El modelo adoptado por la Constitucién Nacional fue el del control
judicial difuso, en casos particulares y concretos, no preventivo sino reparador, es
decir, luego de estar en plena vigencia la norma, que circunscribe los efectos de la
declaracién de inconstitucionalidad exclusivamente al juicio en el que es dictada. De
esta manera, si bien cualquier juez de cualquier instancia y fuero puede declarar una
inconstitucionalidad en un litigio, dicha declaracién nunca invalida la aplicacién de
la norma en general.

En un sistema de control judicial difuso, asignarle a la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma efectos erga omnesle habria conferido a cada juez
del Poder Judicial una posicién de supremacia sobre los otros poderes incompatible
con el equilibrio que requiere la cldsica férmula republicana. Por eso, ademds de la
limitacién de los efectos al caso concreto, la misma justicia se autoimpuso una serie
de condicionamientos a la potestad de control.

Dijo la Corte Suprema en el caso que no es valida la posibilidad de suspender
o incluso derogar una norma legal con efectos erga omnes, lo que no se ajusta a
la Constitucién Nacional y tiene una significativa incidencia sobre el principio
constitucional de divisién de poderes y el modelo de control de constitucionalidad.

26



DOSSIER

El Tribunal destacé que la misién de la justicia es la de saber mantenerse
dentro de la 6rbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones que incumben a
los demds poderes, reconociendo las facultades que constituyen la competencia del
Congreso de la Nacién.

Aclaré el Tribunal que el derecho constitucional comparado conoce
dos modelos puros u originarios de control de constitucionalidad: el difuso
o estadounidense, y el centralizado o austriaco. Conforme al primer modelo,
cualquier juez puede en un proceso declarar la inconstitucionalidad de una norma
y, en consecuencia, sentenciar sin aplicarla. Conforme al segundo modelo, un tnico
tribunal puede juzgar la inconstitucionalidad de la norma, pero en el supuesto de que
lo haga, esta no solo no se aplica al caso, sino que pierde vigencia erga omnes.

Pero no existe ningtin modelo impuro en el mundo que combine los modelos
puros en forma que la competencia para hacer caer erga omnesla vigencia de la norma
se disperse en todos los jueces, simplemente porque la dispersién de una potestad
contralegislativa de semejante magnitud es inimaginable, dado que abrirfa el camino
hacia la anarquia poniendo en peligro la vigencia de todas las leyes. Ningtin juez
(tampoco la Corte Suprema) tiene en la Republica Argentina el poder de hacer caer
la vigencia de una norma erga omnes. Si no la tiene en la sentencia que decide el
fondo de la cuestién, menos atin puede ejercerla cautelarmente.

La suspensién cautelar de la vigencia de una norma dispuesta por un
tribunal presupone que este se atribuye la competencia para sentenciar en definitiva
con idéntico poder, y ese poder no lo confiere la Constitucién a ningtin juez ni
tribunal de la Nacidn.

XYV. CONCLUSION FINAL

En la Argentina, la Constitucién Nacional prescribe diversas relaciones entre
la Nacién y las provincias.

La descentralizacién juridico-politica implica que cada provincia estd
habilitada para dictar su constitucién y ejercer las propias facultades a través de sus
poderes (ejecutivo, legislativo y judicial). Cada poder, el federal y el local, actdan
dentro del marco de sus respectivas competencias. Coexisten, asi, dentro del mismo
territorio, dos érdenes gubernativos diferentes: el gobierno central y los gobiernos
locales.

En cada orden, la Constitucién controla a la ley y la ley no puede alterar la
respectiva Constitucidn: si sobrepasa ese limite, es inconstitucional. Pero mientras
que en los sistemas provinciales hay alguna variedad al respecto, en el sistema federal
ningtn juez en Argentina puede declarar la inconstitucionalidad si no es en un caso
concreto iniciado por quien tiene interés suficiente para legitimarlo; y la declaracién
de la inconstitucionalidad solo tiene efecto relativo, es decir que dnicamente afecta a
quienes han intervenido en el juicio.

27






DOSSIER

ACCESO A JUSTICIA: LA OFICINA DE VIOLENCIA DOMESTICA

> Paula Feldman *
> Analfa S. Monferrer **

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto abordar la experiencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en la implementacién de politicas de Estado
vinculadas con el acceso a la justicia de las personas afectadas por situaciones de
violencia doméstica.

Nos ocuparemos de analizar una de las més actuales y novedosas dependencias
del Tribunal: la Oficina de Violencia Doméstica' . Describiremos las caracteristicas de
su funcionamiento, para luego concentrarnos en analizar las multiples implicancias
que esta Oficina ha traido al 4émbito del Poder Judicial, pues tanto la propia actividad
de la OVD como la interaccién que se mantiene con diferentes sectores de la justicia
han comenzado a remover y modificar conceptos y pautas culturales arraigados en el
Poder Judicial.

En el transcurso del trabajo, nos referiremos al aporte que el sistema de
gestién disefiado por el propio tribunal brinda diariamente: los datos estadisticos,
a través de los cuales estamos en condiciones de derribar algunos mitos y prejuicios
instalados en el imaginario colectivo; también, a las directivas de los instrumentos
internacionales vinculados a estos temas, que deben servir de guia en el momento de
poner en marcha los mecanismos de las pricticas judiciales.

BREVE RESENA HISTORICA

El proyecto de creacién de una oficina para la atencién de casos de violencia
doméstica se remonta al afio 2004, cuando la Corte Suprema convocé a juezas y
jueces —de diferentes instancias y fueros—, funcionarias y funcionarios del Poder
Judicial, y representantes de los Ministerios Publicos Fiscal y de la Defensa® para
elaborar el disefio de una oficina, dependiente de la mdxima autoridad del Poder
Judicial, que permitiera la racionalizacién de los recursos y facilitara el acceso a la
justicia de las personas afectadas por esta problemadtica.

La convocatoria efectuada por la Corte se debié, por un lado, al requerimiento
de quienes integraban la magistratura en el 4mbito civil con competencia en asuntos
de familia de contar con los elementos exigidos por la ley® para estar en condiciones
de decidir acerca de la adopcién de medidas de proteccién. A su vez, era comin

Prosecretaria Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Secretaria Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
1 En adelante, OVD.

2 Acordada 33/04 CSJN.
3 Informe de riesgo exigido por el art. 29 de la ley 24.417 (decreto reglamentario
1011/2010).
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constatar que la persona que se acercaba a la dependencia judicial lo hacia luego de
transitar un largo recorrido por diversas instituciones sin que existiera un registro de
ese camino.

Por otra parte, en el afio 2003, una investigacién realizada por AMJA? dio
cuenta del sub-registro de los casos de violencia doméstica en la justicia ordinaria de
la Capital Federal. Para constatar tal situacion, se llevé a cabo un relevamiento de
cada expediente en trdmite en un juzgado civil de familia y en dos juzgados del fuero
penal (uno correccional y uno de instruccién).

Las estadisticas registradas en el Poder Judicial se muestran tal como son
calificados los casos al inicio del proceso. En el dmbito civil, sabemos cudntos expedientes
se han iniciado en virtud de la ley 24.417 de violencia familiar, pero quedan fuera de
ese registro aquellos episodios de violencia doméstica que surjan en otros procesos tales
como divorcios, sucesiones, régimen de visitas, pedidos de alimentos, etc.

En el fuero penal, los datos estadisticos estdn asociados a cada tipo
penal del Cédigo Penal. Asi, solo surgen inmediatamente vinculados a hechos de
violencia doméstica los procesos en los cuales se investigan homicidios o lesiones
agravados por el vinculo y los hechos que configuran los tipos penales que solo
pueden llevarse a cabo en contextos de violencia doméstica’ . En este fuero, por
ejemplo, en el juzgado correccional relevado, segtin el sistema estadistico, solo
el 5% de los casos se encontraba asociado a hechos de violencia doméstica; sin
embargo, luego del relevamiento, se verificd que el 25% de las causas en trdmite
tenfan esas caracteristicas.

Esta investigacién arrojé, ademds, una caracteristica particular: el claro sesgo
de discriminaciéon de género en la investigacién de estos hechos. Volveremos mis
adelante sobre este aspecto.

Asi, el Grupo de Trabajo® comenzé con sus tareas al reunirse por primera
vez, el dia 7 de octubre del afio 20047. A partir de alli y después de un arduo trabajo
que implicé numerosas reuniones con quienes integran la justicia civil —quienes se
mostraron comprometidos con el proyecto desde el inicio—, con representantes de
la rama ejecutiva del gobierno local, con organizaciones no gubernamentales, en
febrero del afio 2005 se elevé el anteproyecto de creacién de la OVD. Fue aprobado
por la Corte Suprema en diciembre de 2006°. Se lanzé la convocatoria publica

4 Asociacién de Mujeres Jueces de Argentina, “El tratamiento de la violencia doméstica en la
justicia ordinaria de la Capital Federal”, en <www.amja.org.ar>.

5 El incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (ley 13.944) y el impedimento de
contacto de los hijos menores de edad con el progenitor no conviviente (ley 24.270).

6 Acordada 33/04 CSJN (integrantes en la actualidad: Gladys Alvarez, Horacio Barberis, Laura

Balart, Marfa Inés Coutinho, José Luis Galmarini, Graciela Medina, Silvia Palomero, Fer-
nando Ramirez).

7 Es importante destacar las fechas, pues la CSJN advirtié el estado de situacién de la respu-
esta del Poder Judicial y de los obstdculos en el acceso a la justicia de las victimas mucho
tiempo antes de que se emitiera el Informe de Acceso a la Justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas, de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que fue
publicado en el afio 2007 y en el que se recogen informes de recopilacién de datos de los afios
2005 y 2006.

8 Acordada 39/06 CSJN.

30



DOSSIER

para integrar los equipos en el afio 2007 prescindiendo el Tribunal, en esa
oportunidad, de las prerrogativas de discrecionalidad en el nombramiento de su

personal, y la capacitacién de las/os profesionales comenzé en el mes de agosto
del afio 2008.

FuncioNnaMIENTO DE LA OVD

El 15 de septiembre del afio 2008, la OVD inicié sus funciones de atencién
al publico.

La Oficina desarrolla actividades las 24 horas del dia todos los dias del afio.
Estd integrada por un equipo interdisciplinario con profesionales de las dreas del
derecho, la medicina, la psicologia y el trabajo social, lo que permite que la atencién
completa se desarrolle en un tinico momento. Esta modalidad posibilita que, una vez
terminada la entrevista, se obtenga un acta que da cuenta del relato de la persona, un
informe con la evaluacién del riesgo que surja de su relato y un informe médico si
resulta necesario constatar las lesiones que la persona presente.

Se atienden casos en los cuales el hecho de violencia haya ocurrido en el
dmbito de la Ciudad de Buenos Aires o cuando la persona resida o trabaje en la
Ciudad. Aquellos casos que no puedan ingresar a conocimiento de la Oficina son
derivados al lugar especifico de atencién de la jurisdiccién de la que se trate.

El relato que da cuenta del episodio de violencia doméstica puede ser
brindado por la persona que se considera afectada o por cualquier otra que refiera
hechos que afectan a otra.

El equipo de atencién guia la entrevista para que, en primer lugar, se
asienten en el acta los detalles del hecho que motiva la presentacién de la persona
en la sede de la Oficina. Luego, si de ese relato surgiera la posible comisién de
un delito, el equipo profesional realiza las preguntas necesarias para describir las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitan encuadrar, en su caso, el
hecho en el tipo penal que corresponda. Se hacen preguntas orientadas a trazar la
historia familiar de las personas involucradas en el hecho de violencia de forma tal
de poder obtener informacién para que, junto con las caracteristicas del hecho,
se extraigan los indicadores tendientes a establecer el nivel de riesgo en el que se
encuentra la persona afectada.

El informe de riesgo es uno de los elementos mds importantes que la OVD
aporta al Poder Judicial: es el informe que da cuenta de la evaluacién de riesgo que
tiene como base de andlisis la cantidad y el tipo de indicadores de riesgo que retine la
situacion. A este andlisis se suma el del tiempo en el que la persona que aparece como
afectada estuvo expuesta a la situacién de violencia. Algunos indicadores que se tienen en
cuenta son, por ejemplo, la existencia de lesiones fisicas en la persona que aparece como
victima, la presencia y/o el acceso a armas, la presencia de diferentes tipos de violencia,
la necesidad de huir de la vivienda por razones de seguridad, el abuso de drogas y/o
alcohol por parte de la persona indicada como agresora, la existencia de intervenciones
judiciales previas, la celotipia, la naturalizacién y aceptacién de la violencia por parte de la
victima, la dependencia econémica, la falta de una red social que pueda servir de sostén,
el aislamiento de quien se presenta como victima, entre otros.
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Es importante destacar que en la Oficina no se verifica la veracidad del relato
que se recibe. El objetivo de la OVD es dar cuenta de la situacién que surge de ese
relato cuyo principal destinataria/o es la jueza o juez del juzgado al que, eventualmente,
se derive el caso, para la evaluacién de la adopcién de medidas de proteccién y/o
investigacién penal. El andlisis sobre la veracidad del relato es competencia judicial,
no del equipo de profesionales.

Una vez confeccionada el acta y realizados el informe de evaluacién de riesgo y
el médico —que dard cuenta de la descripcién de las lesiones que se observen—, se pone en
conocimiento de la persona las opciones judiciales y no judiciales que tiene a su alcance,
de forma tal que pueda manifestar aquella que desee seguir. Luego de su decisién, se deja
constancia de lo escogido y se procede a las derivaciones que correspondan.

Estas derivaciones pueden ser judiciales y no judiciales. Dentro de las
derivaciones no judiciales, encontramos las que pueden realizarse, principalmente,
a la Direccién General de la Mujer (en cuya érbita funciona el Refugio para
victimas de violencia doméstica y los centros integrales de la mujer, en los que
se ofrece asesoramiento juridico, acompafiamiento y participacién en grupos de
ayuda mutua), a los centros de salud, y a los servicios de asesoramiento y patrocinio
juridico gratuitos.

Dentro de las judiciales, los casos son enviados a conocimiento de la justicia
nacional en lo civil con competencia en asuntos de familia (en el 95% de los casos) y
a la justicia penal (en el 75% de los casos) —de instruccidn y correccional nacional, y
penal contravencional local—. En la mayoria de los casos, hay derivaciones simultdneas
a civil y a penal.

Si bien el trabajo del equipo de profesionales termina con la entrevista de la
persona y la derivacién del caso, el plantel del drea de administracién lleva a cabo el
seguimiento de la derivacién efectuada, lo que permite analizar la respuesta del Poder
Judicial en la atencién de estos casos.

ALGUNOS DATOS

Ya hemos mencionado que uno de los aportes de las caracteristicas de la
atencién en la OVD es el desarrollo de su sistema de gestién, disefiado, puesto en
marcha y continuamente actualizado por el personal de la Direccién de Sistemas
del Tribunal’ . Desde el inicio del proyecto, se trabajé en forma conjunta para
que el sistema pueda recoger la informacién necesaria para la evaluacién del
funcionamiento de la Oficina' y aportar datos que permitan la elaboracién de
politicas pablicas por parte de las ramas ejecutiva y legislativa del gobierno nacional
y los locales.

9 La Direccién de Sistemas de la CSJN se encuentra a cargo del Lic. Alfredo Catoira.

10 Con base en estos datos es que el personal de la OVD fue aumentando. En septiembre de
2008, desempefiaban funciones 72 personas; a principios de 2014, lo haran 126.

11 Por ejemplo, la Direccién General de la Mujer del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

habilité la atencién durante las 24 hs. de uno de sus Centros Integrales de la Mujer, al tener
en cuenta los datos de la OVD con relacién a la cantidad de personas que acuden durante las
noches.
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Uno de los primeros datos que confirman que la decisién de la Corte Suprema
acerca del funcionamiento de una oficina durante las 24 horas fue la correcta es que
casi el 60% de los casos son atendidos fuera del horario de tribunales. Esa decisién
inicial tuvo en cuenta las caracteristicas de los hechos de violencia doméstica y la dificil
situacién en la que se encuentran quienes aparecen como victimas. En la dindmica de
los hechos de violencia doméstica, se observa el denominado “circulo de la violencia”,
que se repite una y otra vez. Por esta dindmica, cuando una victima toma la decisién
de acudir a una autoridad (administrativa, de seguridad, judicial, etc.), el Estado
debe estar listo para brindar una respuesta adecuada; de lo contrario, es posible que
la persona no se anime o no pueda hacerlo en una segunda oportunidad.

Esto ha implicado, a su vez, un aumento en la cantidad de casos que son
sometidos a conocimiento de la magistratura. Si bien no es objeto de este trabajo, es
necesario destacar que debe encararse un profundo andlisis respecto de la composicién,
estructura, recursos y horarios de atencién de los juzgados nacionales en lo civil y penal.

La OVD es una oficina que atiende casos de violencia doméstica. Si bien no
es una dependencia que se dedique exclusivamente a la violencia de género, los datos
muestran que de las personas afectadas las mujeres representan el 64%, las nifas, el
15%, los nifios, el 14%, y los varones, el 7%. Si dejamos de lado las franjas etarias, el
79% de las victimas son mujeres y el 21%, varones. Es interesante este aspecto, puesto
que mientras que para los varones pareciera ser que la situacién de vulnerabilidad estd
dada por la franja etaria a la que pertenecen'?, para las mujeres lo es la pertenencia a ese
sexo bioldgico, ya que aparecen como victimas durante toda su vida'.

Respecto del nivel de instruccién y dentro del grupo de mujeres victimas,
el 24% posee estudios secundarios completos, el 21%, secundarios incompletos, y
solo el 7%, universitarios completos'.

Con relacién a los barrios en los que viven las personas que acuden a la
OVD, entre los primeros diez encontramos a Caballito y Palermo por ejemplo,
tradicionalmente vinculados a sectores socio-econémicos medios y altos.

Algunos gréficos que se agregan a continuacién permiten visualizar la
cantidad de casos de violencia doméstica ingresados a la Oficina'®:

12 Desde hace un tiempo, se ha notado el incremento de las situaciones en las que aparecen
como victimas los varones adultos mayores por parte de sus hijos también adultos. Por otra
parte, en las ocasiones en las que varones adultos se presentan como afectados, en numerosos
casos quienes aparecen en riesgo segun la evaluacién hecha por los equipos de la OVD son
los hijos y/o la mujer que se denuncia como autora de la violencia. Por eso mismo, se estd
trabajando internamente en una investigacién que describa cualitativamente este tipo de
hechos y que se prevé que estard en condiciones de ser presentada a fines del afio 2014.

13 Segtin las Naciones Unidas, una de cada tres mujeres sufrir4 algin tipo de violencia en su vida.

14 Si bien hay consenso segtin las diferentes investigaciones que se llevan a cabo en numerosos
paises y los datos de las agencias de Naciones Unidas en establecer que la violencia doméstica
no distingue entre sectores socioecondémicos ni niveles de instruccién, es posible observar
que quienes poseen un mayor nivel de instruccién pueden sobrellevar la etapa posterior a la
denuncia del hecho de violencia con mayores recursos (comprensién de las diferentes etapas
del proceso, acceso a mejores servicios de patrocinios juridicos, por ejemplo).

15 Se muestran los datos comparativos por afo calendario; por eso, se comenzé con el afio
2009. En dos de los graficos insertos, se menciona a la cantidad de personas afectadas y sub-
afectadas. Este tltimo término se refiere a aquellas personas que no se han presentado directa-
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Cantidad de casos total anual
2009, 2010, 2011 y 2012

2012
2011
2010
2009
0 2000 4000 6000 8000 10000
2009 2010 2011 2012
M casos 6187 7437 8461 9934

Comparacion entre los datos anuales 2009, 2010, 2011y
2012
consultas derivadas a DGN
consultzs extrajurisdiccionales
consultasinformativas
CASDS
1] 2000 4000 6000 8000 10000
casos consultas informativas consultas consultas derivadas a
" Va3 extrajurisdiccionales DGN
= 2009 6187 2662 195 1049
m2010 7437 5103 260 1847
m2011 8461 7129 231 3027
m2012 9934 5941 191 1088

mente en la OVD, pero sobre las cuales el equipo de la Oficina ha evaluado una situacién
de riesgo. El ejemplo tipico es el de la mujer que se presenta para relatar hechos de violencia
que la afectan y de su relato surgen situaciones de violencia hacia nifias y nifios. Por eso, en
los datos de la OVD no coinciden los ndmeros de casos con los de las personas afectadas y/o
denunciadas, pues un caso puede referir a hechos que afectan a més de una persona.
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Desde el 15 de septiembre de 2008 y hasta el 15 de septiembre de
2013, han ingresado a la OVD 40.693 casos y se han atendido 24.734 consultas

informativas'®.

AVANCES Y OBSTACULOS

A partir del primer dia de funcionamiento de la OVD, se consiguié el
avance mds significativo en las respuestas que brinda el Poder Judicial. Hasta ese
entonces, el informe de riesgo que debian realizar tanto el equipo interdisciplinario
dependiente del Ministerio de Justicia como el equipo especializado del Cuerpo
Médico Forense se llevaba a cabo en un plazo de tres a cuatro meses. Esto
implicaba que juezas y jueces del fuero civil o bien esperaban la confeccién de ese
informe o bien debian resolver la situacién planteada sin poder contar con toda la
informacién necesaria.

Las caracteristicas de atencién en la Oficina logran que, a mds tardar, en 72
horas'” se adopte la decisién acerca de la pertinencia o no del dictado de medidas
de proteccién, ya que quienes integran la magistratura estdn en condiciones de
evaluar la situacién planteada con un acta, el informe de riesgo y el informe
médico. Lo mds comun es que el mismo dia en el que las actuaciones son recibidas
en la dependencia judicial, se resuelva en el momento acerca de la adopcién de las
medidas cautelares.

En el fuero penal, la situacién adquirié caracteristicas distintas. Al inicio
de este trabajo, mencionamos que la investigacién llevada a cabo por AMJA'S,

16 Las consultas informativas y extrajurisdiccionales son aquellas constancias que reflejan la
atencién brindada a las personas que se presentan en la OVD solicitando informacién
general respecto de los cursos de accién posible frente a un caso de violencia doméstica y/o
sobre los recursos existentes en sus jurisdicciones.

17 Sibien la OVD funciona las 24 horas, los juzgados mantienen su horario de trabajo tradicional.

18 La investigacién fue dirigida por el Dr. Fernando R. Ramirez, Juez de Cdmara, integrante del
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ademds del sub-registro de los casos de violencia doméstica, habia dejado al
descubierto el claro sesgo de discriminacién con base en el género en el trdmite de
los casos.

Durante el primer afio de funcionamiento de la OVD, esta situacién se
mantuvo igual. Los casos conclufan con dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal
en los que se solicitaba el archivo de las actuaciones por razones tales como que el
derecho penal incrementaba el conflicto ya desatado en el nucleo familiar o bien
que no habia testigos presenciales del hecho para iniciar una investigacién. Si bien
todavia es posible detectar este tipo de fundamentos, cada vez son menos los procesos
en los que esto ocurre.

Este tipo de razones para no llevar adelante la investigacién penal en los
casos de violencia doméstica implicaba un desconocimiento de las particularidades
de los casos de violencia en los cuales, en su gran mayoria, la tnica testigo de la
situacién es la propia victima. Por otra parte, argumentar de tal manera colisionaba
con las obligaciones asumidas por nuestro Estado a través de la ratificacién de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, mds conocida como Convencién de Belém do Pard", segtin la cual deben
establecerse procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos®.

Asi lo han entendido algunas Salas de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional al revocar los sobreseimientos dictados en la etapa de
instruccién con base en esos argumentos®'.

Por ello, en la entrevista a cargo del equipo interdisciplinario es que se
intentan recabar todos los datos destinados a establecer las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que habrian ocurrido los hechos relatados.

Otra de las medidas dispuestas en la OVD y que ha permitido disminuir
la re-victimizacién en los procesos judiciales es la grabacién de todas las entrevistas.
Una simple observacién del recorrido de las victimas en los casos de violencia
doméstica permite detectar algunas malas pricticas instaladas en los procesos
de investigacién en el fuero penal. Una de ellas es la reiteracién de la recepcién
del relato de la persona afectada por un hecho de violencia. Histéricamente, ha
tenido que contar lo que le sucedié ante la policia, ante el personal del centro de
salud, en el juzgado, en la fiscalia, en el Cuerpo Médico Forense y ante el tribunal
en el cual se sustancia el debate oral y publico. Debido a esto, se decidié grabar
obligatoriamente en un formato de audio todas las entrevistas que se llevan a cabo
en la OVD. De esta forma, ante alguna duda acerca de lo sucedido durante la
atencién en la Oficina, quienes integran la magistratura y el Ministerio Publico
Fiscal pueden escuchar directamente el relato de quien aparece como victima,
evitando citaciones innecesarias.

Tribunal Oral en lo Criminal N° 9, y puede encontrarse en <www.amja.org.ar>.

19 Ley 24.632.
20 Art. 7 de la Convencidén de Belém do Para.
21 Como ejemplo, las resoluciones 36.909 “S.B.,E.L s/lesiones leves” y 37.164 “A.,A.M. s/

lesiones” - Sala V de la CNCyC.
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Es muy comin que en numerosas investigaciones judiciales, tanto quienes
tienen a su cargo el ejercicio de la accién penal como quienes deciden acerca de la
conduccién del proceso citen a las victimas con el objeto de ratificar la denuncia bajo
apercibimiento de archivar las causas. No es un dato menor sefialar que no existe
norma alguna que exija tal ratificacion; sin embargo, apareceria como razonable la
ampliacion de los términos de la denuncia a los fines de determinar un encuadre
tipico y asf establecer la competencia sobre la materia.

La citacién en tales circunstancias muchas veces tiene un efecto disuasorio
en la victima, quien, inmersa en el “circulo de la violencia”, se arrepiente de la
decisién tomada previamente. Ademds, con el desistimiento de la victima muchos
funcionarios logran dar por finalizado el proceso, contraviniendo las disposiciones
legales y las indicaciones constitucionales.

Los delitos de lesiones leves y abuso sexual son delitos dependientes de
instancia privada; es decir, son delitos de accién publica, pero para que el mecanismo
estatal de investigacién se ponga en marcha es necesario que la propia victima asi
lo desee. Aqui es importante destacar que cuando la persona manifiesta ese deseo
en la sede de la Oficina de Violencia Doméstica, lo hace frente a funcionarios
judiciales, en una dependencia judicial que depende de la maxima autoridad de
uno de los tres poderes del Estado. Por ello, creemos que la exigencia de ratificacién
de esa manifestacién constituye un exceso ritual manifiesto que pone en jaque la
obligacién del Estado de actuar con la debida diligencia para investigar la violencia
contra la mujer®.

Aunque supera el alcance de esta presentacidn, nos interesa dejar planteada en
este punto la discusién que puede darse sobre la caracteristica de delitos dependientes
de instancia privada, de lesiones y abusos sexuales. Si la violencia contra la mujer es
una violacién de los derechos humanos, ;es necesaria la voluntad de la victima para
supeditar la investigacién de estos hechos?

Otro de los argumentos encontrados es que el solo testimonio de la victima
no resulta suficiente para avanzar en la investigacién ni para fundar una sentencia
condenatoria. Bajo el marco de la Convenciones Cedaw y Belém do Pard, juezas, jueces
y fiscales deben estar alertas para encontrar los elementos de prueba que permitan
encauzar la investigacién. No es lo mismo que se culmine el proceso porque se arroja
un manto de sospecha sobre el testimonio de la victima y se solicitan peritajes de
dudosa constitucionalidad respecto de las caracteristicas de su personalidad™ que llegar
al mismo resultado porque se agot6 la bisqueda de elementos de prueba que permitan
el dictado de una sentencia condenatoria. Esto no significa pretender la condena para
cada persona imputada de haber llevado a cabo un hecho calificado como delito, sino
que en el proceso de investigacién se respeten los lineamientos constitucionales en la
materia. Asf, deberdn tenerse en cuenta las lesiones que presente la victima, recabar

2 Art. 7 de la Convencién de Belém do Pard.

23 Es comun advertir solicitudes de peritajes acerca de la capacidad de fabulacién en las
victimas. Lo interesante es que solo aparecen en los casos de violencia doméstica y/o sexual;
sin embargo, no se encuentran pedidos del Ministerio Publico Fiscal para la realizacién de
exdmenes que comprueben si el relato del varén que denuncia el robo de un automévil
presenta signos de fabulacién.
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informacidn de los vecinos, obtener historias clinicas que informen acerca del historial
de violencia, analizar la existencia de denuncias anteriores, etc.

Asimismo, se han hallado dictdmenes del Ministerio Publico Fiscal en los
que se ha solicitado el archivo por considerarse que la aplicacién del derecho penal
incrementa el conflicto previamente desatado dentro del nicleo familiar.

Creemos que el derecho penal no soluciona el conflicto planteado, puesto
que ese no es su objetivo: lo es, en cambio, tratar de averiguar la verdad de lo ocurrido
y aplicar la ley penal. En tales circunstancias, la imposicién de una sancién podria ser
considerada como un mero castigo. Ahora, esto ocurre con todos los casos sometidos
a consideracién de los tribunales criminales®. El intento de colocar como valla frente
a la aplicacion del sistema penal a la familia o al grupo afectivo en el cual el hecho
de violencia habria ocurrido solo logra reforzar los estereotipos acerca de que lo que
ocurre en el 4mbito del hogar debe permanecer en reserva, en un dmbito privado.
Implica, en suma, colocar a las personas afectadas por el hecho violento en una
situacién de mayor desproteccién.

Estamos de acuerdo en considerar que frente a grupos familiares y/o
afectivos en los que las relaciones se desenvuelven en un pie de igualdad, el Estado
no tiene motivo alguno para inmiscuirse; ahora bien, una vez que alguna/o de sus
integrantes ha solicitado la accién del Estado frente a la violacién de sus derechos,
este se encuentra obligado a intervenir para poner fin a la situacién de violencia
y lograr el empoderamiento de las victimas en pos de lograr una salida de esa
situacién.

En este punto, la actuacién del Poder Judicial deviene fundamental. No
es mucho lo que puede hacer en cuanto a la prevencidn, toda vez que comienza a
actuar cuando ya se ha suscitado el conflicto. Pero una vez iniciada su intervencién,
deben cumplirse todos los pasos necesarios para abordar una investigacién eficaz
que permita, en su caso, la sancién de la persona agresora. La intervencién oportuna
y eficaz del Poder Judicial envia un mensaje: la violencia contra las mujeres es una
violacién de derechos humanos y no es tolerable.

La adopcién de medidas de proteccién puede actuar, efectivamente,
como mecanismo de prevencién para evitar hechos futuros mds graves. Estas
medidas no afectan los derechos y garantias otorgados a las personas imputadas
en los procesos penales. El objetivo es lograr una armonizacién entre ambos
sistemas de proteccion.

A su vez, consideramos que no debe dejarse de lado el papel simbélico del
derecho penal. M4s alld de su efectiva aplicacién, es importante destacar que adin
continta siendo un inventario de conductas consideradas disvaliosas y a través del
cual se pretende disuadir acerca de su realizacién.

Por otra parte, si bien seguimos encontrando esta clase de argumentaciones
en estos procesos, lo cierto es que también comenzamos a hallar posiciones
contrarias a estas y acordes a los instrumentos internacionales. Asi, podemos observar
resoluciones en las que, a pesar de que la victima se haya presentado en sede judicial
relatando que habia retomado la convivencia con el agresor, el juez de instruccién

24 No hemos encontrado estos argumentos en casos de delitos contra la propiedad, por ejemplo.
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continué con el proceso en virtud de la obligacién de investigar impuesta tanto por
el principio de legalidad como por la Convencién de Belém do Pard. Son casos en
los que se ha hecho hincapié en que hay una exigencia mayor en quienes investigan
y que al valorar los elementos de prueba a la luz de las reglas de la sana critica deben
tenerse en cuenta los indicios que surjan de ellos”; casos en los que se ha rechazado
la aplicacién de la suspensién del proceso a prueba®.

En este dltimo supuesto, ya no hay dudas. La méxima autoridad del Poder
Judicial considera que la adopcién de alternativas distintas a la definicién del caso en la
instancia del debate oral es improcedente”, y si bien las decisiones de la Corte Suprema
no son obligatorias, resultan una guia ineludible al momento de resolver un caso.

Elanalisis de los casos de violencia doméstica no se agota solo en la observacion
de las resoluciones judiciales, sino que es necesario modificar los prejuicios arraigados
incluso dentro del mismo Poder Judicial. Los fallos dictados por los tribunales son
un buen comienzo para analizar los cambios que se van produciendo respecto de
su tratamiento. La misma Corte Suprema ha dicho que los jueces no son meros
funcionarios publicos, sino que a través de sus sentencias estdn obligados a modificar
las pautas socio-culturales de conducta que provocan discriminacién?.

También, en un Estado federal, este tipo de politicas debe ser implementada
alo largo de todo el pais. En tal sentido, el intento de brindar una mejor respuesta
a los casos de violencia doméstica es una politica compartida por todos los
Superiores Tribunales de las provincias de nuestro pais. La Corte Suprema ha
firmado convenios marco de cooperacién con todos ellos, con el objeto de aunar
esfuerzos en esta materia.

Como resultado de esos convenios, se encuentran actualmente en
funcionamiento Oficinas de Violencia Doméstica en Tucumdn, Santiago del Estero,
Salta y Santa Cruz.

En la provincia de Tucumdn, a partir de este afio, ha comenzado a
funcionar una nueva sede en la circunscripcién judicial de Concepcién. En la
provincia de Santiago del Estero, ademds de la sede de la ciudad capital —que
funciona las 24 horas—, existen sedes en las ciudades de Afatuya, Termas y Frias.
La OVD de Rio Gallegos comenzé con sus funciones en el mes de febrero de
2013. También se encuentran aprobadas formalmente las creaciones de las OVD
de Jujuy y Entre Rios.

DEsarios

La descripcién que hemos hecho en este trabajo muestra a un Poder Judicial
comprometido seriamente en facilitar el acceso a la justicia de las victimas de violencia

25 Causa n° 20.289/08, “S.,L.E”, del Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccién N° 10,
procesamiento de fecha 12/08/2009.

26 Como ejemplo, CNCEP, Sala II, causa n° 13.240, “C.A.,M. s/ recurso de casacién’, rta.
30/11/2010.

27 “Géngora, Gabriel Arnaldo s/ causa n° 14.092”, de fecha 23/04/2013.

28 G.653.XXXIII -RHE- “Gonzélez de Delgado, Cristina y otros ¢/ Universidad Nacional de
Cérdoba”.
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doméstica. Han sido sus integrantes quienes reclamaron una racionalizacién de
los recursos en la atencién de los casos de violencia doméstica; son sus integrantes
quienes adoptan politicas de Estado para mejorar la situacién de las victimas; son
quienes estdn modificando las respuestas que se brindaron en el pasado y las pautas
de atencidn y resolucién de los conflictos en pos de evitar la re-victimizacidn.

Estos cambios son apenas un pequefio aporte que el Poder Judicial puede
hacer dentro de un esquema mds amplio de politicas publicas.

En tal sentido, la visibilizacién de la real magnitud y caracteristicas de los
episodios de violencia doméstica es uno de los méds importantes aportes que se pueden
hacer desde este Poder hacia los demds poderes para el disefio de politicas publicas
que realmente impacten con un profundo cambio.

Desde la OVD se estd trabajando en forma conjunta con las mdiximas
autoridades judiciales provinciales para unificar el registro de datos estadisticos de los
casos de violencia doméstica. El hecho de contar con datos uniformes en todo el pais
permitird verificar las caracteristicas y su verdadera dimensidn.

Para ello, se ha implementado lo que se denominé Sistema Intermedio, con
el objeto de recabar datos minimos acerca de todos los casos de violencia doméstica
que lleguen a conocimiento de las autoridades judiciales para que se puedan hacer
andlisis comparativos también con aquellas provincias que no cuentan con OVD en
funcionamiento en sus jurisdicciones. Solo contando con datos precisos es posible
establecer un disefio correcto de politicas publicas encaminadas a morigerar los
efectos de la violencia®. Y si bien se han logrado importantes avances en la respuesta
que brinda el Poder Judicial, queda mucho trabajo por hacer ain.

Queremos sefialar ademds que para un correcto tratamiento de la violencia
doméstica, tanto en el dmbito civil como en el penal es necesario recurrir a la perspectiva
de género. Esta perspectiva es la que nos permite medir el diferente impacto sobre
varones y mujeres de cualquier decisién que se adopte en el dmbito que sea.

La violencia doméstica constituye una de las manifestaciones de la violencia
basada en el género. Para lograr un andlisis correcto de los casos de violencia, esta
perspectiva debe estar presente, y ello implica partir de la base de una desigualdad
estructural entre varones y mujeres que coloca a unas en una situacién inferior a la de
otros. Es necesario también subrayar que esta visién no es producto de preferencias
personales, sino que es una obligacién asumida por el Estado. En el predmbulo
de la Convencién de Belém do Pard, se afirma que la violencia contra la mujer es
una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres.

Por otra parte, como lo ha manifestado en diversas oportunidades la
Vicepresidenta de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Dra. Elena I. Highton

29 En <http://www.endvawnow.org/es/articles/301-consecuencias-y-costos.html>. La violencia
doméstica trae aparejados determinados costos que pueden influir en la disminucién del PBI
de los paises. Ejemplos de estos costos son las enfermedades fisicas, enfermedades mentales,
lesiones inmediatas por el hecho de violencia, enfermedades infecto-contagiosas, riesgos en
la salud materna, pérdida de dias laborales, baja productividad, bajos ingresos, habilidades
deficientes para el funcionamiento social, servicios médicos, judiciales, juridicos, sociales y
de proteccién.
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de Nolasco, constituye una creencia errénea considerar que la sola presencia de
mujeres en puestos importantes del Estado resulta suficiente para visibilizar las
especiales situaciones de vulnerabilidad en que se encuentran algunas mujeres.
Es indispensable, ademds, que las mujeres que accedan a esos espacios tengan
incorporada la perspectiva de género en su actividad, pues, de esta manera, se facilita
la identificacién del diferente impacto de las politicas que se implementan o de las
omisiones que se lleven a cabo respecto de varones y mujeres. Las mujeres pueden
imprimir su sello personal a ese espacio, pero en la medida en que ese lugar de
privilegio que ocupan no sirva para mejorar la situacién de otras mujeres que estdn en
condiciones menos privilegiadas, no es posible calificar como alentador ese nimero
de mujeres en cargos de trascendencia.

La presencia de mujeres incide en que haya mds voces en todos los poderes
del Estado y en la sociedad civil. Una sociedad democrdtica necesita de la diversidad
y de la pluralidad. Esta representacién de la diversidad debe estar imperiosamente
en los cargos de decisién. Por ejemplo, en el Poder Judicial hay buenas sefiales que
hablan de compromiso con la equidad de género; sin embargo, las estadisticas son
claras: a los puestos de jerarquia llegan pocas mujeres. Los cambios sociales requieren
profundos cambios individuales y cambios en la subjetividad de los individuos.

La minimizacién de los hechos de violencia por la mera eventualidad de
haberse desarrollado en el marco de las relaciones familiares o dentro del hogar
carece de asidero legal. Si lo que se quiere es incidir en la manera de administrar
justicia, hay que aportar elementos de juicio con mirada de género a jueces y juezas.
La experiencia indica que quienes padecen la violencia doméstica agravada por la
falta de capacitacién de los operadores del sistema afrontan el riesgo de una re-
victimizacién, que consiste en el padecimiento de otro tipo de maltratos por parte de
las instituciones. La re-victimizacién —insistimos sobre este punto— se puede evitar a
través de medidas positivas tendientes a fortalecer a las personas afectadas por estos
delitos.

En esta temdtica tan compleja y multidisciplinaria, no se trata simplemente
de conocer normas y procedimientos, sino de sensibilizarse frente a la presencia de
ese “otro/a” en especial situacién de vulnerabilidad.

En definitiva, creemos que se ha iniciado un profundo proceso de
transformacién dentro de la estructura del Poder Judicial que permite avizorar un
futuro en el que no solo se conozcan las leyes, sino que se comprenda la situacion
de vulnerabilidad y la proteccién especial que deben recibir las victimas de violencia
doméstica.
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JURISPRUDENCIA

ABOGADOS. cODIGO DE ETICA PROFESIONAL. DEBER DE COMPORTARSE CON OBJETIVIDAD,
MODERACION Y DIGNIDAD. LIBERTAD DE EXPRESION. ABOGADO QUE ESCRIBE UNA CARTA
PRIVADA A UN JUEZ PARA TRANSMITIRLE SUS CRiTICAS. ADMINISTRACION PUBLICA.
DECISIONES ADMINISTRATIVAS. DISCRECIONALIDAD. PRINCIPIO DEPROPORCIONALIDAD
(CANADA).

1. Antecedentes del caso: el abogado D comparecié, en representacion
de un cliente, ante un juez del Superior Tribunal de Québec, quien, durante su
exposicién, critic sus argumentaciones. Al rechazar por escrito su pretensidn,
el juez abundé en criticas, acusdndolo de utilizar una retdrica grandilocuente,
entablar discusiones ociosas, ser insolente y no hacer nada relativo al
cumplimiento de sus cargas procesales. Entonces, D escribié una carta privada
al juez tachdndolo de detestable y arrogante y de ser fundamentalmente injusto,
y acusdndolo de ocultarse cobardemente detrds de su investidura, de mostrar
una incapacidad crénica para manejarse socialmente, de ser pedante, agresivo y
mezquino, y de ser propenso a servirse de su tribunal para lanzar ataques vulgares
y desagradables.

Con base en dicha carta, el Sindico Auxiliar del Colegio de Abogados de
Québec presenté una denuncia contra D en la que manifestaba que este habia
violado el art. 2.03 del Cédigo de Etica Profesional, segiin el cual la conducta
de los abogados “debe caracterizarse por la objetividad, la moderacién y la
dignidad”. Asimismo, la Comisién de Disciplina del Colegio de Abogados de
Québec (Comisién) sostuvo que la carta era ofensiva, grosera e insultante, que
las declaraciones vertidas en ella carecian de valor expresivo y que la conducta del
juez, que fue amonestado por el Consejo de la Magistratura, no podia considerarse
justificativo alguno para la redaccién de la carta. Ademds, la Comisién rechazé el
argumento de D segtin el cual el art. 2.03 viola el art. 2(b) de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades y sostuvo que la restriccién impuesta a la libertad de
expresion era razonable. Debido a la gravedad de su conducta, D fue amonestado
por la Comisién y su matricula fue suspendida por 21 dias. El abogado, entonces,
apel6 ante el Tribunal de las Profesiones, pero no cuestioné la constitucionalidad
de la norma especifica, sino que, por el contrario, argumenté que la sancién misma
era violatoria de su libertad de expresién. El mencionado tribunal sostuvo que D
habia excedido los limites de la objetividad, la moderacién y la dignidad que se
esperaban de €, y que la decisidén de sancionarlo constitufa una restriccién minima
a su libertad de expresién. Al revisar judicialmente esta decisién, el Superior
Tribunal de Québec confirmé lo asi resuelto.

D, entonces, recurrid al Tribunal de Apelaciones de Québec, pero no apel6 la
suspensién de su matricula, sino que se limit a cuestionar la decisién de amonestarlo
por la violacién a la Carta. El Tribunal de Apelaciones aplicé la doctrina del fallo
Oakes con base en lo dispuesto por el art. 1 de la Carta y confirmé la amonestacién.
A esos efectos, sostuvo que la carta de D tenfa escasa importancia comparada con los
valores que subyacen en la libertad de expresion, que la decisién de la Comisién se
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vinculaba razonablemente con la importante finalidad de proteger al publico y que
los efectos de la decisién eran proporcionales a los objetivos que esta persegufa.
Entonces, D. interpuso una apelacién ante la Suprema Corte de Canad4.

2. Sentencia: se rechaza la apelacién interpuesta.

A fin de determinar si quien adopta una decisién administrativa ha ejercido
sus atribuciones discrecionales de conformidad con las garantias acordadas en la
Carta, la revisién debe adoptar un enfoque de derecho administrativo y no un andlisis
del art. 1 en términos de la doctrina adoptada en Oakes. El estdndar de la revisién es
la razonabilidad.

Para evaluar si una norma violenta la Carta, es preciso hacer un balance entre
los objetivos urgentes e importantes que persigue el gobierno y la medida en que ellos
interfieren con el derecho cartario en cuestidn. Si la norma solo interfiere con ese
derecho en una medida que no excede lo razonablemente necesario para alcanzar sus
fines, se considera proporcionada, vale decir, una restriccién razonable en términos
del art. 1. Pero para determinar si la toma de una decisién viola la Carta, es preciso
hacer un balance de consideraciones un tanto diferentes aunque relacionadas, a saber,
si quien adopta una decisién administrativa ha restringido un derecho garantizado
en la Carta de manera desproporcionada y, por lo tanto, irrazonablemente. En
ambos casos, se busca determinar si existe un balance adecuado entre derechos y
fines perseguidos. El propésito de ambos ejercicios es asegurar que los derechos en
cuestién no sean restringidos injustificadamente.

No hay ningin elemento desde un enfoque administrativista que
intrinsecamente violente la sélida proteccién de las garantias y valores contenidos
en la Carta. El enfoque del derecho administrativo reconoce que quienes toman
decisiones adminitrativas estdn limitados por los derechos fundamentales, pero
también estdn obligados a tomar decisiones relativas alos mismos, y la discrecionalidad
administrativa se ejerce teniendo en cuenta las garantias constitucionales y los valores
delos que estas son reflejo. Quien adopta una decisién administrativa y ejerce su poder
de discrecién de conformidad con la ley que lo rige posee, en virtud de su pericia
y especializacién, una particular familiaridad con las consideraciones contrapuestas
que estdn en juego a la hora de sopesar los valores de la Carta y, en general, estd en
mejor posicién para analizar el impacto que la garantia de la Carta en cuestién tiene
sobre los hechos especificos del caso.

En la adopcién de decisiones discrecionales, se debe realizar un balance entre
los valores plasmados en la Carta y los fines perseguidos por la ley a fin de determinar
de qué forma dichos valores quedan mejor protegidos a la luz de esos objetivos. Esta
es la esencia del ejercicio de la proporcionalidad y exige de quien adopta la decision
hacer un balance entre la gravedad de la interferencia en las garantias de la Carta y
los fines perseguidos por la norma.

Al realizar la revisién judicial, la cuestién consiste en evaluar el impacto
de la garantia de la Carta en cuestién y las naturalezas de la decision y del contexto
normativo y fictico, a fin de determinar si la decisién refleja un balance proporcionado
entre los derechos garantizados en la Carta y los valores que estdn en juego. Si bien
la revisién judicial se realiza dentro del marco administrativo, existe, empero, una
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armonia conceptual entre el control de razonabilidad y la revisién en términos
del estidndar Oakes, ya que ambos contemplan el otorgamiento de un “margen de
apreciacién” o deferencia a los érganos administrativos y legislativos para que hagan
un balance de los valores de la Carta con objetivos mds amplios. En el contexto
de la Carta, el control de razonabilidad se centra en la proporcionalidad, es decir,
en garantizar que la decisién no interfiera en el derecho garantizado por la Carta
miés de lo que resulta necesario para cumplir los objetivos perseguidos. Si, por el
contrario, refleja un equilibrio adecuado entre el mandato y las garantias de la Carta,
entonces resulta razonable. Sin embargo, tanto quienes adoptan decisiones como
los tribunales de revision deben, en su andlisis, tener en especial consideracién la
importancia fundamental de los valores de la Carta.

En este caso, la decisién de suspender a D por 21 dias no fue cuestionada
judicialmente, sino solamente si la decisién de la Comisién de amonestarlo reflejaba
un balance proporcionado entre el derecho del abogado a la libertad de expresién y su
obligacién legal y el mandato reglamentario de garantizar que los abogados se conduzcan
con “objetividad, moderacién y dignidad” en virtud del art. 2.03 del Cédigo de Etica.
A la hora de abordar la cuestién de los limites adecuados de civilidad dentro de los que
un abogado debe conducirse, la gravedad de la conducta debe ser interpretada a la luz
de los derechos a la libertad de expresién garantizados por la Carta y, en particular, del
interés publico consistente en asegurar que los abogados tengan derecho a manifestarse
acerca del sistema judicial en general y de los jueces en particular. En otras palabras,
se trata de encontrar un equilibrio entre la importancia fundamental de las criticas
abiertas e incluso enérgicas a las instituciones publicas canadienses y la necesidad de
garantizar que el desempefio de la profesién se realice con civilidad. En consecuencia,
los érganos disciplinarios deben demostrar que han prestado la debida atencién a la
importancia de los derechos a la libertad de expresién en cuestién, tanto a la luz de la
liberad de expresién de un abogado en particular como del interés publico en el debate
abierto. Al igual que en todas las decisiones disciplinarias, este proceso de equilibrio es
un ejercicio discrecional y que depende de los hechos.

El debido respeto a la libertad de expresién puede llevar a los érganos
disciplinarios a tolerar un cierto grado de criticas discrepantes. La circunstancia
de que un abogado critique a un juez titular e independiente puede elevar —no
disminuir— el umbral para limitar la libertad de expresién garantizada en la Carta.
Sin embargo, esto no significa propugnar que los abogados tengan un derecho
ilimitado de defraudar la legitima expectativa que el publico tiene de que ellos
se comporten en forma civilizada. Los abogados estdn potencialmente expuestos
a criticas y presiones diarias. El publico, a cuyo servicio se encuentran, espera
ser tratado en forma civilizada y digna. Ello no siempre es sencillo cuando un
abogado percibe que ha sido provocado injustamente, como en este caso. Pero es
precisamente aqui donde se exige que un abogado se conduzca en forma civilizada,
particularmente en los casos en que su equilibrio es puesto a prueba indebidamente.
Sin embargo, tampoco ha de esperarse que los abogados se comporten como
eunucos verbales, dado que no solo tienen derecho a expresar libremente sus
opiniones, sino que posiblemente tengan el deber de hacerlo. Sin embargo, su
profesién los obliga a hacerlo con digna moderacién.
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No se amonesta a un abogado automdticamente por haber criticado a
un juez o al sistema judicial. Tal critica puede resultar constructiva, incluso si se
expresa enérgicamente. Sin embargo, en el contexto de las audiencias disciplinarias,
la misma se debe sopesar con las razonables expectativas del publico en cuanto al
profesionalismo de un abogado. Tal como lo sostuvo la Comisién de Disciplina, la
carta de D traspasé los limites de esas expectativas. Su disconformidad con el juez
podia justificarse, no asf la medida de la respuesta.

Tomando en consideracién el excesivo grado injurioso del contexto y
tenor de la carta, la decisién de la Comisién de Disciplina de que esta merecia una
amonestacién constituyé un balance proporcional entre la libertad de expresién de
D y los fines perseguidos por la norma tendientes a asegurar que los abogados se
conduzcan con “objetividad, moderacién y dignidad”. Por todo ello, la decisién
resulta razonable.

Nota del Instituto: el Tribunal de las Profesiones fue establecido por el art. 162 del Cédigo de las
Profesiones y estd integrado por 11 jueces de la Corte de Québec. Entiende principalmente en las
apelaciones de las decisiones adoptadas por las 46 comisiones de disciplina de los diferentes colegios
profesionales, asi como en ciertas apelaciones de decisiones que no son disciplinarias.

SUPREMA CORTE DE CANADA, Doré v. Barreau du Québec, sentencia del 22-3-2012, en <htep://
scc.lexum.org/en/2012/2012scc12/2012scc12.heml>.

()

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
CATEGORIAS SOSPECHOSAS. MATRIMONIO. HOMOSEXUALES (MEgxico).

1. Antecedentes del caso: dos ciudadanas mexicanas presentaron una
solicitud para contraer matrimonio, que fue denegada con base en la existencia de
una imposibilidad legal para hacer lugar a la misma.

Entonces, promovieron una accién de amparo indirecto contra esta
decisién, ya que consideraron violados en su perjuicio los arts. 1 y 4 de la
Constitucién mexicana.

Un juez de distrito del estado mexicano de Oaxaca hizo lugar al amparo.

Entonces, las autoridades ejecutivas y legislativas de Oaxaca interpusieron
un recurso de revisién ante el Tribunal Colegiado en Materia Civil y Administrativa
del 3er Circuito y, posteriormente, las actoras adhirieron al mismo.

Por su parte, la parte quejosa solicité a la Corte Suprema de México que
ejerciera su facultad de atraccién para conocer y resolver el recurso donde se plantea
la inconstitucionalidad del art. 143 del Cédigo Civil del estado de Oaxaca.

2. Sentencia: el articulo 1° constitucional establece que tanto la titularidad de
los derechos fundamentales como los mecanismos de garantia de estos corresponden
a todas las personas sin distincién alguna. De este mismo precepto constitucional se
desprende un mandato dirigido a las autoridades estatales en relacién con la forma
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de interpretar y aplicar los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en
los tratados internacionales.

Antes de proceder al andlisis de los argumentos planteados, este tribunal
estima conveniente realizar algunas precisiones metodolégicas en torno a la forma de
abordar el problema de los matrimonios homosexuales.

2.1. Perspectivas comparativistas de abordar la cuestion desde el punto de vista
constitucional

En el derecho comparado, pueden identificarse dos formas de aproximarse
al tema de los matrimonios entre personas del mismo sexo en sede constitucional.
En aquellos casos donde se ha impugnado la legislacién que amplia el acceso
al matrimonio a las parejas homosexuales, el problema que se plantea es si dicha
regulacién es legitima desde el punto de vista constitucional. Mds especificamente,
la pregunta que han tenido que responder los tribunales que se han ocupado de esta
cuestién es si el matrimonio entre personas del mismo sexo es contrario a alguna
disposicién constitucional especifica.

En otras ocasiones, la impugnacién se ha enderezado en contra de las normas
que no permiten el acceso al matrimonio a las personas del mismo sexo. En estos
casos, el problema se ha analizado centralmente en clave de igualdad. La cuestién
consiste en determinar si esa regulacién es discriminatoria por no permitir el acceso a
la institucién matrimonial a las parejas homosexuales. Asi, la pregunta gira en torno
a si la exigencia tradicional de diversidad de sexos para poder contraer matrimonio
es contraria al principio constitucional de igualdad; o, dicho de otro modo, si estd
justificada la distincién trazada por el legislador que impide el acceso a la institucién
matrimonial a las parejas homosexuales.

Al respecto, hay que destacar que la légica en la que se plantean estos problemas
es totalmente distinta. En el primer caso, se trata de determinar si el matrimonio entre
personas del mismo sexo es posible o tiene cabida dentro de la Constitucién. En
cambio, en la segunda aproximacién se trata de establecer si la Constitucién exige que
se permita el acceso al matrimonio a las parejas del mismo sexo.

En relacién con este tema, el Pleno de esta Suprema Corte se ocupé de
esta cuestién en la accién de inconstitucionalidad 2/2010 desde la primera de estas
perspectivas (v. en el derecho comparado, Tribunal Constitucional espafiol, recurso
de inconstitucionalidad ndm. 6864-2005, que también adopta esta perspectiva).
En este sentido, resolvié que las reformas al Cédigo Civil del Distrito Federal que
permiten contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo son compatibles con la
Constitucién. Mds concretamente, sostuvo que dicha regulacién no contraviene el
concepto de familia protegido por el articulo 4° constitucional.

2.2. Los matrimonios entre personas del mismo sexo a la luz del principio de igualdad

(a) Como senalé correctamente el Juez de Distrito, la ley impugnada
constituye una medida legislativa discriminatoria, toda vez que hace una distincién
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con base en la preferencia sexual de las personas que se traduce en la exclusion
arbitraria de las parejas homosexuales del acceso a la institucién matrimonial. Para
estar en posicién de justificar esta afirmacién, a continuacién se examina la medida
impugnada a la luz del principio de igualdad.

Un primer paso consiste en determinar la intensidad con la que tiene que
hacerse el escrutinio de la distincién realizada por el legislador. En este sentido,
las actoras alegan que la medida legislativa impugnada hace una distincién basada
en las preferencias sexuales de las personas. Al respecto, esta Suprema Corte ha
sostenido en multiples precedentes que cuando la distincién impugnada se apoya en
una “categorfa sospechosa”, debe realizarse un escrutinio estricto para examinar su
constitucionalidad a la luz del principio de igualdad. En esos casos, se ha sefialado
que “el juez constitucional deberd someter la labor del legislador a un escrutinio
especialmente cuidadoso desde el punto de vista del respeto a la garantia de igualdad”.

En este sentido, una distincién se basa en una categoria sospechosa cuando
utiliza alguno de los criterios enunciados en el dltimo pérrafo del articulo 1°
constitucional: origen étnico, nacionalidad, género, edad, discapacidad, condicién
social, salud, religién, opiniones, preferencias sexuales, estado civil “o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas”.

La utilizacién de estas categorfas debe examinarse con mayor rigor
precisamente porque sobre ellas pesa la sospecha de ser inconstitucionales. En estos
casos, puede decirse que las leyes que las emplean para hacer alguna distincién se ven
afectadas por una presuncién de inconstitucionalidad.

Ahora bien, la cuestién que debe verificarse es si, en el caso concreto, la
medida legislativa impugnada efectivamente hace una distincién basada en una
categorfa sospechosa. Para poder realizar un pronunciamiento al respecto, resulta
necesario recordar lo que establece textualmente el articulo impugnado del Cédigo
Civil de Oaxaca. En la parte que aqui interesa, el precepto dispone lo siguiente:
“Articulo 143. El matrimonio es un contrato civil celebrado entre un solo hombre y
una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse ayuda mutua
enlavida[...]”.

En este caso concreto, la medida legislativa examinada distingue
implicitamente entre las parejas de distinto sexo y las parejas del mismo sexo: a
las primeras les estd permitido el acceso al matrimonio, mientras que las segundas
no tienen esa posibilidad. Si bien podria argumentarse que el precepto no hace
una distincién con base en las preferencias sexuales de las personas porque a nadie
se le pide que manifieste su preferencia sexual para acceder al matrimonio, eso
no es obstdculo para sostener que la norma impugnada efectivamente hace una
distincién apoyada en esa categoria sospechosa. El hecho de que el acceso al poder
normativo para contraer matrimonio no esté condicionado aparentemente a las
preferencias sexuales no significa que no exista una distincién implicita apoyada en
ese criterio.

Para poder establecer si existe una distincién implicita, no es suficiente saber
quiénes tienen el poder normativo en cuestién, sino también qué les permite hacer
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a esas personas. En este sentido, aunque la norma conceda el poder normativo para
casarse a cualquier persona —con independencia de su preferencia sexual—, si ese
poder dnicamente puede ejercitarse para casarse con alguien del sexo opuesto, es
indudable que la norma impugnada si comporta en realidad una distincién basada
en las preferencias sexuales.

Al respecto, puede sostenerse que este tipo de normas hacen una
diferenciacién implicita porque un homosexual dnicamente puede acceder al mismo
derecho que tiene un heterosexual si niega su orientacion sexual, que es precisamente
la caracteristica que lo define como homosexual. La preferencia sexual no es un
estatus que el individuo posee, sino algo que se demuestra a través de conductas
concretas como la eleccién de la pareja. Asi, esta Sala considera que la medida
impugnada se basa en una categoria sospechosa, toda vez que la distincién que traza
para determinar quiénes pueden utilizar el poder normativo para crear un vinculo
matrimonial se apoya en las preferencias sexuales de las personas.

Una vez establecido que la norma hace una distincién basada en las categorias
sospechosas del sexo y las preferencias sexuales, corresponde realizar un escrutinio
estricto de la medida legislativa. Para mayor claridad, esta Sala estima conveniente
hacer una explicacién de la forma en la que se tiene que realizar el test de igualdad
en estos casos para poder clarificar las diferencias que existen entre un escrutinio
ordinario y el que debe aplicarse a las distinciones legislativas que se apoyan en una
categorfa sospechosa.

A estos fines, debe examinarse si la distincién realizada en el art. 143
del Cédigo Civil de Oaxaca cumple con una finalidad imperiosa desde el punto
de vista constitucional. El test de escrutinio estricto para realizar el control de
constitucionalidad de una medida legislativa que realiza una distincién no debe
exigir simplemente, como se harfa en un escrutinio ordinario, que se persiga
una finalidad constitucionalmente admisible; dicho de otra forma, la finalidad
perseguida no debe ser abiertamente contradictoria con las disposiciones
constitucionales. Asi, al elevarse la intensidad del escrutinio, debe exigirse que
la finalidad tenga un apoyo constitucional claro: debe perseguir un objetivo
constitucionalmente importante.

De una interpretacién integral del informe aportado en el juicio de amparo
por el representante del Poder Legislativo y de los recursos de revisién interpuestos
por las autoridades que participaron en el proceso legislativo, surge que la medida
examinada tiene como finalidad la proteccién de la familia.

De acuerdo con lo anterior, esta Sala estima que la distincién impugnada
persigue una finalidad imperiosa, en la medida en la que el art. 4 constitucional
impone al legislador la obligacién de proteger “la organizacién y el desarrollo de
la familia”. La proteccién de la familia no solo es una finalidad legitima para el
legislador, sino una finalidad constitucionalmente ordenada. En consecuencia, debe
entenderse que la medida enjuiciada satisface el primer paso de un escrutinio estricto
de la igualdad de la medida.

Ahora bien, en segundo lugar hay que determinar si la distincidn estd
directamente conectada con la finalidad imperiosa identificada. A esos fines, deben
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precisarse dos cuestiones: (i) quiénes estdin comprendidos y quiénes estdn excluidos
en la categorfa utilizada; y (ii) cudl es el contenido preciso del mandato constitucional
de proteccion a la familia.

Por un lado, la definicién de matrimonio contemplada en el art. 143 del
Cédigo Civil de Oaxaca, en términos de “un contrato civil celebrado entre un solo
hombre y una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie y proporcionarse
ayuda mutua en la vida”, incluye dnicamente a las parejas heterosexuales que tienen
la intencién de procrear. Y, por otra parte, si bien el articulo 4 constitucional ordena
la proteccién de la familia sin mayor especificacién, esta Suprema Corte se ha
encargado de precisar el alcance de este mandato constitucional.

En la accién de inconstitucionalidad 2/2010, el Pleno de esta Suprema
Corte sostuvo, a partir de una interpretacién evolutiva del art. 4 constitucional, que
este precepto no alude a un “modelo de familia ideal”, que tenga como presupuesto
al matrimonio heterosexual y cuya finalidad sea la procreacién. En este sentido, este
Alto Tribunal aclaré que la proteccién de la familia que ordena la Constitucién no se
refiere exclusivamente a la familia nuclear que tradicionalmente ha sido vinculada al
matrimonio: padre, madre e hijos biolégicos. En dicho precedente, el Pleno afirmé
que la Constitucién tutela a la familia entendida como realidad social, lo que significa
que esa proteccion debe cubrir todas sus formas y manifestaciones existentes en la
sociedad: familias nucleares compuestas por padres e hijos (biolégicos o adoptivos) que
se constituyan a través del matrimonio o uniones de hecho; familias monoparentales
compuestas por un padre o una madre e hijos; familias extensas o consanguineas
que se extienden a varias generaciones, incluyendo ascendientes, descendientes y
parientes colaterales; y ,desde luego, también familias homoparentales conformadas
por padres del mismo sexo con hijos (biolégicos o adoptivos) o sin ellos.

De acuerdo con lo anterior, esta Sala estima que la distincién que realiza el art.
143 del Cédigo Civil del estado de Oaxaca con apoyo en la categoria sospechosa de las
preferencias sexuales no estd directamente conectada con el mandato constitucional
de proteccién de la familia interpretado en los términos antes expuestos.

Por un lado, la distincién resulta claramente sobreinclusiva, porque
quedan comprendidas en la definicién de matrimonio las parejas heterosexuales
que no acceden al matrimonio con la finalidad de procrear. Si bien este aspecto
no puede considerarse discriminatorio en si mismo, muestra la falta de idoneidad
de la distincién para cumplir con la dnica finalidad constitucional a la que puede
obedecer la medida: la proteccién de la familia como realidad social. El desajuste se
presenta porque la norma impugnada pretende vincular los requisitos en cuanto a las
preferencias sexuales de quienes pueden acceder a la institucién matrimonial con la
procreacién.

Al respecto, el Pleno de este Alto Tribunal sefialé con toda claridad en laaccién
de inconstitucionalidad 2/2010 que “es un hecho innegable que la secularizacién de
la sociedad y del propio matrimonio, asi como la transformacién de las relaciones
humanas, han llevado paulatinamente a diversas formas de relacién afectiva, sexual
y de solidaridad mutua y, de ahi, a modificaciones legales en cuanto a la institucién
del matrimonio, que han derivado en la redefinicién del concepro tradicional que del
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mismo se ha tenido en cada época y a su desvinculacién de una funcién procreativa,
como fin del mismo”.

En el precedente en cita, esta Suprema Corte sostuvo que esa desvinculacién
entre matrimonio y procreacién quedaba de manifiesto con una gran variedad de
situaciones: la existencia de parejas heterosexuales que deciden tener una familia sin
acudir a la institucién matrimonial; matrimonios heterosexuales que no desean tener
hijos; matrimonios heterosexuales que por razones bioldgicas no pueden tener hijos
y recurren a los avances médicos para lograrlo; matrimonios heterosexuales que sin
tener un impedimento biolégico para procrear optan por la adopcién; matrimonios
heterosexuales que se celebran entre personas que ya no estdn en edad fértil o entre
personas que ya tenfan descendencia y no desean tener una en comun, etcétera. En
este sentido, el Pleno concluyé que en la actualidad la institucién matrimonial se
sostiene primordialmente “en los lazos afectivos, sexuales, de identidad, solidaridad y
de compromiso mutuos de quienes desean tener una vida en comun”.

Por otro lado, la medida examinada es subinclusiva, porque excluye
injustificadamente del acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estdn
situadas en condiciones similares a las parejas que si estdin comprendidas en la
definicién. La distincién es discriminatoria porque las preferencias sexuales no
constituyen un aspecto relevante para hacer la distincién en relacién con el fin
constitucionalmente imperioso.

En este orden de ideas, la medida es claramente discriminatoria porque las
relaciones que entablan las parejas homosexuales pueden adecuarse perfectamente a
los fundamentos actuales de la institucién matrimonial y mds ampliamente a los de
la familia. Para todos los efectos relevantes, las parejas homosexuales se encuentran en
una situacién equivalente a las parejas heterosexuales, de tal manera que es totalmente
injustificada su exclusién del matrimonio.

Pero la vida familiar de dos personas homosexuales no se limita a la vida
en pareja. La procreacién y la crianza de menores no es un fenémeno incompatible
con las preferencias homosexuales. Existen parejas del mismo sexo que hacen
vida familiar con menores procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas
homosexuales que utilizan los medios derivados de los avances cientificos para
procrear, con independencia de que se les permita el acceso al poder normativo
para casarse.

De acuerdo con lo anterior, la distincién legislativa impugnada no estd ni
directa ni indirectamente conectada con la tinica finalidad imperiosa que puede tener
el matrimonio desde el punto de vista constitucional.

Ahora bien, si la distincién no estd directamente conectada con la finalidad
imperiosa que puede tener el matrimonio desde el punto de vista constitucional, esta
Sala no puede considerar constitucional dicha medida porque se estarfa avalando
una decisién basada en prejuicios que histéricamente han existido en contra de los
homosexuales. La razén por la cual las parejas del mismo sexo no han gozado de la
misma proteccién que las parejas heterosexuales no es un descuido del legislador,
sino el legado de severos prejuicios que han existido tradicionalmente en su contra.
La ausencia de los beneficios que el derecho asigna a la institucién matrimonial es
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una consecuencia directa de la prolongada discriminacién que ha existido hacia las
parejas homosexuales por razén de su preferencia sexual (véase Corte Suprema de
Sudéfrica, Fourie v. Minister of Home Affairs, parr. 76).

Pero el derecho a casarse no solo comporta el derecho a tener acceso a
los beneficios expresivos asociados al matrimonio, sino también el derecho a los
beneficios materiales que las leyes adscriben a la institucién. En este sentido, acceder
al matrimonio comporta en realidad “un derecho a otros derechos”. Los derechos
que otorga el matrimonio civil aumentan considerablemente la calidad de vida de
las personas. En el orden juridico mexicano, existe una gran cantidad de beneficios
econémicos y no econémicos asociados al matrimonio (tales como beneficios fiscales,
de solidaridad, por causa de muerte de uno de los cényuges, beneficios de propiedad,
beneficios en la toma subrogada de decisiones médicas y beneficios migratorios para
los cényuges extranjeros).

Asi, la exclusién de las parejas homosexuales del régimen matrimonial se
traduce en una doble discriminacién: no solo se priva a las parejas homosexuales de
los beneficios expresivos del matrimonio, sino también se las excluye de los beneficios
materiales. Por lo demds, esta exclusién no solo afecta a las parejas homosexuales,
sino también a los hijos de esas personas que hacen vida familiar con la pareja. En
efecto, es una realidad que al margen de que las parejas homosexuales puedan acceder
al matrimonio, existe un creciente nimero de ellas que deciden criar nifios, ya sea a
los procreados en anteriores relaciones heterosexuales o utilizando para esos fines las
técnicas de reproduccidn asistida. De igual manera, dicha discriminacién repercute
directamente en esos menores. En esta linea, la medida impugnada se traduce
también en un trato diferenciado por parte de la ley hacia los hijos de las parejas
homosexuales, que los coloca en un plano de desventaja respecto de los hijos de
parejas heterosexuales.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo 143 es inconstitucional en su
literalidad por contener una distincién que excluye injustificadamente a las parejas
homosexuales del acceso al matrimonio, al permitir que solo lo contraigan las parejas
heterosexuales que tienen la finalidad de procrear. En este caso concreto, la manera
mds efectiva de reparar la discriminacién normativa consiste, por un lado, en declarar
la inconstitucionalidad de la porcién normativa que hace referencia a que la finalidad
del matrimonio es “perpetuar la especie” y, por otro lado, realizar una interpretacién
acorde de la expresién “un solo hombre y una sola mujer” para entender que ese
acuerdo de voluntades se celebra entre “dos personas”, de tal manera que con
dicha interpretacion se evita la declaratoria de inconstitucionalidad de esta porcién
normativa.

(b) Cabe destacar que los modelos para el reconocimiento de las parejas
del mismo sexo, sin importar que su unica diferencia con el matrimonio sea la
denominacién que se da a ambos tipos de instituciones, son inherentemente
discriminatorios porque constituyen un régimen de “separados pero iguales”. Asi
como la segregacién racial se fundamentd en la inaceptable idea de la supremacia
blanca, la exclusién de las parejas homosexuales del matrimonio también estd basada
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en los prejuicios que histéricamente han existido en contra de los homosexuales. La
exclusién de estos de la institucién matrimonial perpetda la nocién de que las parejas
del mismo sexo son menos merecedoras de reconocimiento que las heterosexuales,
ofendiendo con ello su dignidad como personas.

Al respecto, es importante sefialar que el impacto de la desigualdad que afecta
a las parejas del mismo sexo es similar a la violencia estructural que afectaba a los
afroamericanos en Estados Unidos. En este orden de ideas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nisias v. Chile también ha sefialado
que “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de
facto”, ademds de estar obligados a “adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y pricticas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”. Estas
consideraciones llevan también a esta Primera Sala a rechazar un régimen separado
pero igual al matrimonio.

CORTE SUPREMA DE MEXICO, Amparo en Revisién 581/2012, sentencia del 5-12-12, en <htep://
www2.scjn.gob.mx./juridica/engroses/cerrados/Publico/12005810.002-1310.doc>.

[Pad0)

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
MATRIMONIO. PRESUPUESTOS. HETEROSEXUALIDAD DE LOS CONYUGES. FORMALIDADES.
PUBLICIDAD. INSCRIPCION REGISTRAL. INSCRIPCION REGISTRAL DE MATRIMONIOS CELEBRADOS EN EL
EXTRANJERO. VALIDEZ EN EL TERRITORIO ITALIANO. HOMOSEXUALES (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: en junio de 2002, dos ciudadanos italianos de sexo
masculino contrajeron matrimonio en La Haya, Paises Bajos. En 2004, invocaron
el Decreto del Presidente de la Republica n° 396/2000 para pedir al intendente
de Latina, ciudad italiana en la que residian, la transcripcién del acta de dicho
matrimonio. Esta fue rechazada en términos del art. 18 de dicho decreto, segin
el cual las actas expedidas en el exterior no pueden transcribirse si son contrarias
al orden publico, como en este caso en que los contrayentes son del mismo sexo.
Entonces, estos recurrieron la denegacién de la transcripcién ante el Tribunal de
Latina, pero su apelacién fue desestimada. Ocurrieron, por lo tanto, al Tribunal de
Apelaciones de Roma, el cual también rechazé el recurso.

Finalmente, interpusieron un recurso ante la Corte de Casacién de Italia.

2. Sentencia: se rechaza el recurso.

Por primera vez, esta Corte debe establecer si dos ciudadanos italianos
del mismo sexo que contrajeron matrimonio en el extranjero tienen derecho a la
transcripcion de su acta de matrimonio en el registro civil italiano.
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En primer lugar, es preciso recordar que la jurisprudencia de esta Corte en
materia de matrimonios civiles de ciudadanos italianos celebrados en el exterior sigue
el criterio fundado en las normas del Cédigo Civil y del derecho internacional privado
de que tales matrimonios tienen inmediata validez y relevancia en el ordenamiento
italiano siempre y cuando se hayan celebrado segtin las formas previstas por la ley
extranjera y subsistan los requisitos sustanciales relativos al estado y a la capacidad de
las personas previstos por la ley italiana. Tal criterio no se encuentra condicionado por
la observancia de las normas italianas relativas a la publicidad, porque su violacién solo
puede dar lugar a irregularidades susceptibles de ser sancionadas administrativamente
o bien a la transcripcién, ya que esta no es de naturaleza constitutiva, sino meramente
declarativa, y conlleva la funcién de publicidad de un acto vélido per se de conformidad
con el principio locus regit actum.

Con base en dichos principios, si los contrayentes hubiesen sido personas de
sexo diferente, el matrimonio en cuestién habriasido vélido y eficazen el ordenamiento
italiano y habria comportado el deber del intendente de transcribir el acta expedida
en el extranjero. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte, la
diversidad de sexo de los contrayentes constituye el requisito minimo indispensable
para la “existencia” misma del matrimonio civil como acto juridicamente relevante.
Este requisito —a pesar de no estar previsto expresamente en la Constitucién ni en el
Cédigo Civil vigente ni en las numerosas leyes que directa o indirectamente se refieren
al instituto del matrimonio— constituye un “postulado” implicito fundamental de tal
instituto, tal como surge inequivocamente de varias disposiciones (la primera de las
cuales es el art. 107.1 CC, el cual prevé que el intendente recibe personalmente, de
cada una de las partes, la declaracién de que desean convertirse respectivamente en
marido y mujer).

El derecho positivo vigente y la jurisprudencia que a partir del mismo se ha
formado no hacen mds que reflejar, como lo sefiala la Corte Constitucional en su
sentencia n° 138/2010, una sélida y milenaria nocién de matrimonio fundada, segin
dicho tribunal, en que toda la normativa sobre el instituto del matrimonio contenida en
el Cédigo Civil y en la legislacién especial postula la diversidad de sexo de los conyuges.

Asimismo, el art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
prevé que “los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y a
fundar una familia [...]”. Una disposicién andloga se encuentra en el art. 23.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ademds, la Corte Europea de
Derechos Humanos en Schalk and Kopf v. Austria, una sentencia profundamente
innovadora en la materia pronunciada el 24 de junio de 2010, se remite al significado
tradicional del instituto del matrimonio.

En consecuencia, con base en las normas aplicables al presente caso y de
conformidad con los precedentes de esta Corte, a la cuestién en examen le cabe una
respuesta negativa. Por otro lado, es necesario sefialar que la imposibilidad de transcribir
el acta de matrimonio no depende de su contrariedad con el orden publico, como lo
afirmara originalmente el intendente de Latina, sino de una razén previa y més radical,
a saber, que tal acta matrimonial no es reconocida en el ordenamiento juridico italiano.
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No obstante, hace tiempo que la realidad social y juridica tanto europea
como extra-europea muestra el difundido fenémeno de la convivencia entre personas
del mismo sexo. A nivel juridico, algunos paises europeos y extra-europeos reconocen
tanto el derecho al matrimonio como a la formalizacién juridica de tales convivencias
estables y algunos derechos vinculados a las mismas, como una interpretacién
profundamente “evolutiva’ del art. 12 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién) y del art. 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (Carta).

Ahora bien, la Constitucién italiana no reconoce el derecho fundamental de
contraer matrimonio a dos personas del mismo sexo. Sin embargo, en la sentencia
antes referida, la Corte Constitucional afirmé que: a) por primera vez, en las
“formaciones sociales” (art. 2 de la Constitucién) también debe incluirse la unién
homosexual, entendida como una convivencia estable entre dos personas del mismo
sexo; b) en el dmbito de aplicacién del art. 2 de la Constitucidn, le corresponde al
Parlamento, en ejercicio de su discrecionalidad absoluta, identificar las formas de
garantia y de reconocimiento para las uniones homosexuales, quedando reservada
a la Corte Constitucional la posibilidad de intervenir para tutelar situaciones
especificas (como por ejemplo las convivencias more uxorio), y c) la aspiracién a
tal reconocimiento juridico no puede realizarse a través de una equiparacién de las
uniones homosexuales al matrimonio.

Por consiguiente, el derecho fundamental a vivir libremente en pareja que
surge del art. 2 de la Constitucién implica que los integrantes de la pareja homosexual
tienen derecho a solicitar, para tutelar situaciones especificas y en relacién con
hipétesis particulares, un tratamiento homélogo al que la ley le asegura a la pareja
casada, tratamiento juridico que la Corte Constitucional puede garantizar a través
del control de razonabilidad.

La Corte Europea de Derechos Humanos, en la referida sentencia Schalk and
Kopfc. Austria relativa a un caso anélogo al que aqui se examina, declard, entre otras
conclusiones, que no hubo violacién del art. 12 ni del art. 14 en conjuncién con el
art. 8 de la Convencién. No obstante, la sentencia contiene importantes innovaciones
acerca de la interpretacién de los arts. 12 y 14 de la Convencién. La primera de ellas
se refiere a la cuestién de si el derecho al matrimonio, reconocido por el art. 12,
comprende también el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. La
respuesta de la Corte no deja lugar a dudas. En efecto, afirma que, en virtud del art.
9 de la Carta, el derecho al matrimonio, previsto en el art. 12, no debe limitarse en
todos los casos al matrimonio entre personas de diferente sexo. Sin embargo, segtin la
Corte, es preciso que la legislacién nacional del Estado contrayente decida si permite
o no el matrimonio homosexual.

La segunda innovacién se refiere a la cuestién de si la relacién de pareja
homosexual se encuadra en la nocién de “vida familiar” en la acepcién contenida en
el art. 8 de la Convencién. Aqui también la respuesta de la Corte es clarisima, ya que
afirma que, dada la presente evolucién social y juridica, no serfa natural sostener que,
a diferencia de una pareja heterosexual, una homosexual no puede gozar de una “vida
familiar” en términos del art. 8.
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A la luz de las consideraciones que anteceden, es posible formular —sin
perjuicio del cardcter de improcedente del recurso en examen— una respuesta més
articulada a las cuestiones planteadas ante esta Corte, en particular en relacién
con los efectos provocados en el ordenamiento italiano por las sentencias antes
mencionadas de la Corte Constitucional y de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

Si el derecho a contraer matrimonio es un derecho fundamental —tal como
surge de los arts. 2 y 9 de la Constitucién y como expresamente lo reconocen
los arts. 16.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el art. 12 de la
Convencién, el art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el art. 9 de la Carta—, el mismo le corresponde a los individuos no ya en tanto
participes de una determinada comunidad politica, sino en cuanto seres humanos,
es decir, a la persona en cuanto tal. En efecto, si bien segin la legislacién italiana
los integrantes de la pareja homosexual que conviven en forma estable en una
relacién de hecho no pueden hacer valer el derecho a contraer matrimonio ni el
derecho a la transcripcién del matrimonio celebrado en el extranjero, lo cierto es
que independientemente de la intervencién del legislador en la materia, en tanto
titulares del derecho a la “vida familiar” y en ejercicio del derecho inviolable a vivir
libremente en pareja y del derecho a la tutela juridica de situaciones especificas,
pueden recurrir a los jueces ordinarios para hacer valer, justamente ante la
presencia de “situaciones especificas”, el derecho a un trato homdélogo al derecho
que la ley asegura a la pareja casada, y, eventualmente, plantear las excepciones
de inconstitucionalidad de las disposiciones de las leyes vigentes aplicables en
diferentes casos en la parte en que no aseguran dicho trato y violan las pertinentes
normas constitucionales y/o el principio de razonabilidad.

La respuesta negativa que se ha dado en el presente caso se funda en razones
diferentes a las que en repetidas ocasiones se dieron con respecto a la “inexistencia”
de un matrimonio semejante en el ordenamiento italiano.

En efecto, si en el ordenamiento italiano se ha incluido una norma —a saber,
el art. 12 de la Convencién tal como ha sido interpretado por la Corte Europea—
que ha privado de relevancia juridica a la diversidad de sexo de los contrayentes, se
infiere que la jurisprudencia de esta Corte segtin la cual la diversidad de sexo de los
contrayentes constituye un requisito minimo indispensable para la “existencia” misma
del matrimonio civil como acto juridicamente relevante ya no resulta adecuada a la
realidad juridica actual, habiendo sido radicalmente superada la concepcién segin
la cual la diversidad de sexo es un presupuesto indispensable o, por asi decirlo,
“naturalista” de la “existencia” misma del matrimonio.

De conformidad con las razones expuestas, la imposibilidad de transcribir
las uniones homosexuales ya no radica en su “inexistencia’ ni en su “invalidez”, sino
en su inidoneidad para producir, en tanto actas de matrimonio, un efecto juridico en
el ordenamiento italiano.

La innovacién de todas las cuestiones tratadas justifica la total compensacion
de los gastos del presente juicio.
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Nota del Instituto: la sentencia n° 138/2010 de la Corte Constitucional italiana puede consultarse en
investigaciones 1(2010), pp. 112-115, y la de la Corte Europea de Derechos Humanos Schalk y Kopfc.

Austria, en investigaciones 2011, pp. 207-209.

CORTE DE CASACION DE ITALIA, sentencia n° 4184/2012 del 15-3-2012, en <htep://www.olir.
it/documenti/index.php?documento=5780>.

[Dad0)

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
IGUALDAD ANTE LA LEy. HOMOSEXUALES. ORDEN PUBLICO. ULTRAJE A LA MORAL
PUBLICA (SINGAPUR).

1. Antecedentes del caso: Lim y Chee son dos ciudadanos singapurenses
homosexuales de 44 y 37 afios de edad, respectivamente. Ambos trabajan en la
empresa de disefio gréfico de Lim y desde 1997 mantienen una relacién sentimental
pero no conviven. Ambos denuncian la imposibilidad en que se encuentran de
demostrar abiertamente su afecto en publico dado que la homosexualidad es ilegal
en su pais y afirman siempre haber sido socialmente estigmatizados en razén de su
orientacién sexual, y discriminados en la escuela y en el servicio militar.

Lim y Chee tienen conocimiento de que los hombres homosexuales son
acusados de “ultraje a la moral publica” con base en lo dispuesto en el art. 377A
del Cédigo Penal (CP) de Singapur y pueden ser, en consecuencia, calificados de
delincuentes. Por otro lado, Lim, que es director de “The Bear Project” —grupo social
no registrado de hombres homosexuales dedicado a la realizacién de viajes, encuentros,
visitas a museos, etc.—, teme tener problemas con las autoridades y dificultades para
registrar a dicho grupo como persona juridica, ya que a las personas juridicas fundadas
con base en la “orientacién sexual” no se les otorga una aprobacién automdtica.

Estas circunstancias generaron gran preocupacion en Lim y en Chee, razén
por la cual el 30 de noviembre de 2012 solicitaron al Tribunal Superior de Singapur
que declarara la inconstitucionalidad del art. 377A CP por considerarlo violatorio
del art. 12 de la Constitucién (igualdad ante la ley), asi como la nulidad de dicha
norma en virtud de lo previsto por los arts. 4 y 162 de la Constitucién.

2. Sentencia: se rechaza el planteo de inconstitucionalidad del art. 377A CP.
Elart. 377A CP bajo el titulo “Ultraje a la moral publica” reza: “Cualquier persona de
sexo masculino que, en publico o en privado, cometa o instigue a cometer, o procure
o intente procurar la comisién por parte de alguna persona de sexo masculino de
cualquier acto de ultraje contra la moral publica con otra persona de sexo masculino
serd castigada con pena de prisién de hasta dos afios”.

Los apelantes aducen que dicho articulo es contrario al art. 12 de la
Constitucién porque la igualdad ante la ley que esta norma constitucional garantiza
incluye la prevencién dela discriminacién fundada en la orientacién sexual. Asimismo,
plantean que el art. 377A CP no sobrevive al andlisis en términos del art. 12 porque, al
ser tan absurdo, arbitrario e irrazonable, no puede ser considerado una norma vélida.
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En relacién con esta disposicién penal, aducen las siguientes razones: a) incrimina la
orientacién sexual, la cual es pricticamente inalterable; b) es excesivamente amplia;
¢) conforme ha sido reconocido incluso por el Gobierno, ha sido aplicada de manera
arbitraria y selectiva; d) intenta legislar en relacién con la moral de manera arbitraria
y discriminatoria; ) estd viciada desde su origen; f) concretamente, perjudica a un
segmento de la poblacién porque limita el alcance de las medidas preventivas del
HIV-SIDA e inflige dafios psicoldgicos a dicho segmento poblacional; g) dificulta
a los hombres homosexuales o bisexuales que han sido explotados o abusados por
su pareja el acercamiento a los agentes de policia para recibir proteccién, dejindolos
en una situacién de particular vulnerabilidad al chantaje, y h) genera causales que
potencialmente pueden llevar a impugnar las transacciones comerciales en las que
participen hombres homosexuales.

Invocando el anélisis de dos pasos realizado por el Tribunal de Apelaciones
en el caso 7an Eng Hong para determinar la validez de una disposicién legislativa
presuntamente inconstitucional, los apelantes plantean que el art. 377A CP no
sobrevive al primer paso de dicho andlisis (evaluar si la clasificacién incluida en
el art. 377A CP estd fundada en un criterio de diferenciacién inteligible) ni al
segundo (examinar si el criterio de diferenciacién estd razonablemente vinculado
con el fin perseguido).

Ahora bien, como se ha dicho, el primer paso de dicho anilisis exige que
la clasificacién incluida en la disposicién impugnada se base en un criterio de
diferenciacién inteligible. “Inteligible” es aquello que debe ser entendido o puede ser
aprehendido por el intelecto en contraposicién con lo percibido solo por los sentidos.
“Criterio de diferenciacién” se utiliza en el sentido de marca o cardcter distintivo. En
el presente caso, estd claro que la clasificacién incluida en el art. 377A CP se basa
en un criterio de diferenciacién inteligible y también que excluye los actos entre
hombres y mujeres, y entre mujeres. Por ello, en opinién de este Tribunal, el articulo
en cuestién cumple con el primer paso del andlisis en cuestién.

En cuanto al segundo, el criterio de diferenciacién de la clasificacién incluida
en el art. 377A CP es la conducta homosexual masculina. Por ello, existe una total
coincidencia entre tal criterio y la clasificacién definida por el objeto de la norma, la
cual estd vinculada razonablemente con su propésito.

Cabe sefialar que el Parlamento tiene derecho a sancionar leyes vinculadas con
los problemas que surgen de las desigualdades inherentes a la sociedad. Al ocuparse de
problemas y grupos humanos especificos, es inevitable que la clasificacién produzca
desigualdades en diferentes proporciones. En efecto, de acuerdo con jurisprudencia
arraigada, la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley garantizadas en el art.
12.1 de la Constitucién no significan que todas las personas deban ser tratadas de
igual forma, sino que todas las personas que estén en una misma situacién deben
recibir igual trato.

El propésito del art. 377A CP fue anunciado —en el contexto de un gobierno
colonial— en el momento de ser aprobado por el Consejo Legislativo, en 1938. En
octubre de 2007, el Parlamento realizé una revisién sustancial del Cédigo Penal
de 1985. Entonces, el art. 377 CP, que incriminaba “el acceso carnal contrario a la
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naturaleza con cualquier hombre, mujer o animal”, fue derogado, pero el art. 377A
CP se mantuvo en vigencia, por lo que su propésito es vélido hasta el dia de hoy.

Durante los debates parlamentarios de octubre 2007, el Ministro de Justicia
e Interior (Ministro) sefialé que el art. 377 CP serfa derogado a fin de suprimir
el uso de terminologfa arcaica tal como “acceso carnal contrario a la naturaleza”,
por lo que cualquier acto sexual, inclusive el sexo oral y anal entre los miembros
conscientes de una pareja heterosexual de méds de 16 afos de edad dejaria de ser
un delito siempre y cuando fuera realizado en privado. Sin embargo, el Ministro
explic6 que el art. 377A CP que incrimina los actos de “ultraje a la moral publica”
entre dos hombres adultos serfa mantenido en vigencia. En su opinién, la sociedad
de Singapur sigue siendo conservadora y la mayoria de la poblacién considera el
comportamiento homosexual como ofensivo e inaceptable. El Ministro también
sefialé que la policfa no ha hecho cumplir proactivamente el art. 377A CP y
que continuard con esa conducta, excepto en los casos de explotacién o abuso
de menores o cuando hombres adultos cometan el delito en lugares tales como
bafios publicos, callejones apartados u otros espacios publicos. También dijo que
los homosexuales tienen un lugar en la sociedad —que en los tltimos afios ha ido
amplidndose—, pero que derogar el art. 377A CP resultaria conflictivo porque la
poblacién podria erréneamente entender que el Gobierno promueve y apoya la
homosexualidad como parte del estilo de vida predominante en Singapur.

El Parlamento ha decidido que mantener en vigencia el art. 377A CP
sin promover su aplicacién resulta adecuado para cumplir con el fin que persigue
esta norma. Tal decisién debe ser respetada. En efecto, mantener expresamente en
vigencia el art. 377A CP es una clara indicacién del Parlamento de que los actos de
“ultraje a la moral publica” realizados entre hombres no son bien vistos en Singapur,
y tal indicacién es presentada independientemente de si el Parlamento promueve o
no una politica de cumplimiento activo de dicho articulo. Si los apelantes tratan de
demostrar que este no es el caso, deberian aportar material convincente o pruebas
fécticas, y lo cierto es que tales pruebas no han sido ofrecidas.

En cuanto a la determinacién de si el fin perseguido por el art. 377A CP
es legitimo, cabe argumentar que la homosexualidad femenina no es incriminada
mientras que la masculina si lo es. Esta exclusién de la homosexualidad femenina
ha sido sefialada por los apelantes. Sin embargo, lo cierto es que, durante mucho
tiempo, el derecho consuetudinario inglés solo ha incriminado la masculina.
Posiblemente ello sea el reflejo de creencias religiosas y consuetudinarias que por
largo tiempo han dominado el derecho y la politica ingleses. También es cierto que
las tradiciones judeo-cristianas proscribian las pricticas homosexuales masculinas
en términos claramente condenatorios tanto en el Antiguo Testamento como en la
Biblia, e incluso prescribfan la condena a muerte por lapidacién. Sin embargo, existe
solo un pasaje en el Nuevo Testamento referente a las mujeres que “cambiaban las
relaciones naturales por las que son contrarias a la naturaleza” (Romanos 1: 26).
Por otra parte, es evidente que las definiciones de sodomia y bestialismo presentes
en el derecho inglés no han sido neutrales desde el punto de vista del género. Si la
esencia de la sodomia es la penetracién del pene per annum, entonces dos mujeres
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no pueden sodomizarse la una a la otra. Por ese motivo, la tradicién del derecho
consuetudinario inglés nunca ha incriminado la conducta homosexual femenina.

También ha de considerarse que en una parte de la sociedad singapurense
todavia persisten arraigados sentimientos relativos a la procreacion y al linaje familiar.
En efecto, la poblacién de origen chino es ain muy tradicionalista. Los padres
esperan que sus hijos se casen y tengan hijos a fin de perpetuar el nombre familiar,
y tal tradicién se centra principalmente en los varones mds que en las mujeres, ya
que, en general, el nombre familiar se perpetta a través del nacimiento de un varén.
Por supuesto, esto no es prueba concluyente de que para la sociedad de Singapur la
procreacién y el linaje sean valores importantes.

Por otra parte, los apelantes sostienen que la imprecisién del texto del art.
377A CP referido al “ultraje a la moral publica” puede resultar en que el criterio
de diferenciacién inherente a la disposicién no resulte inteligible o que la norma
sea aplicada arbitrariamente. Lo cierto es que una norma no puede ser declarada
inconstitucional y dejada sin efecto solo con base en la presuncién de la imprecisién
de su texto. La circunstancia de que pueda existir discrepancia en cuanto a los actos
que pueden y los que no pueden considerarse como “ultrajes a la moral publica’ no
convierte per se en inconstitucional el articulo en cuestién.

Los apelantes también han hecho numerosas referencias a la despenalizacién
de la conducta homosexual masculina en otras jurisdicciones y a la posicién que
diversas organizaciones regionales e internacionales han asumido en relacién con este
tema. En opinién de este Tribunal, tales afirmaciones no tienen ninguna gravitacién.
En primer lugar, Singapur es una nacién independiente, con su propia historia,
geografia, sociedad y economia. Por otra parte, aquello que es adoptado en otros
lugares del mundo puede no ser adecuado para Singapur. Asimismo, un gran ndmero
de antiguas colonias britdnicas como Botswana, Malasia, Sri Lanka, Sudan, Tanzania,
Yemen vy las Islas Salomén han incriminado la homosexualidad femenina y también
han mantenido en vigencia articulos equivalentes al art. 377A CP. Ademds, en varios
paises todavia existe la pena de muerte por la conducta homosexual masculina.

En conclusidn, lo cierto es que la sociedad singapurense se encuentra en un
momento de cambios. Segtin la opinién de este Tribunal, la definicién de los temas
morales necesita cierto tiempo para evolucionar, siendo preferible que los mismos
sean resueltos por la Legislatura. En definitiva, en la base del art. 377A CP existe un
tema de valores morales y sociales, y el Parlamento ha decidido mantener en vigencia
dicho articulo. El objeto de este estéd claro: incriminar la homosexualidad masculina
como conducta inaceptable en la sociedad singapurense; y ha sido aprobado por el
Parlamento en 2007. Al aplicar el criterio de “clasificacién razonable”, existe una
total coincidencia entre el criterio de diferenciacién subyacente a la clasificacién
incluida en el art. 377A CP y su objeto. Tal criterio, por lo tanto, estd razonablemente
vinculado con el fin de la disposicién y, por ende, satisface ambas etapas del andlisis
de “clasificacién razonable”. En consecuencia, el art. 377A CP no es arbitrario ni
discriminatorio en el contexto constitucional.

Por todas estas razones, se rechaza el planteamiento de inconstitucionalidad

del art. 377A CP.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE SINGAPUR, Lim Meng Suang and another v. Attorney-General, sentencia
del 9-4-2013, en <http://l.yimg.com/dh/ap/default/130409/]_Loh_Judgment_2_.pdf>.

[Dad0)

DERECHO A LA INFORMACION. ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.
ALCANCES. MATERIAL CONFIDENCIAL. ACCEsO. LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO
A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR (ConvENCION EUrOPEA DE DERECHOS HUMANOS —

SUECIA).

1. Antecedentes del caso: Christopher Gillberg es ciudadano sueco y profesor
y director del Departamento de Psiquiatrfa Infantil y Adolescente (Departamento) de
la Universidad de Gotemburgo (Universidad). Entre 1977 y 1992, llev6 adelante un
proyecto de investigacién sobre trastornos por déficit de atencién e hiperactividad en
nifios. El archivo con el material de la investigacién, que contenia una gran cantidad
de informacién privada y confidencial sobre los nifios y sus padres, se guardé en el
Departamento.

Segtin Gillberg, el Comité de Etica de la Universidad le exigié que solo
él y su equipo tuvieran acceso a la informacién sensible relativa a los participantes
en la investigacién, por lo que Gillberg prometié absoluta confidencialidad a los
participantes y a sus padres.

En el afio 2002, una sociéloga y un pediatra solicitaron permiso para acceder
al material de la investigacién, pero la Universidad se lo denegé. Los investigadores
apelaron dicha decisién y, en febrero de 2003, el Tribunal Administrativo de
Apelaciones decidié darles libre acceso al material a estos investigadores, ya que
habian demostrado un interés legitimo en la investigacién y cabia suponer que
estaban familiarizados con el manejo de datos confidenciales. También exigié que la
Universidad especificara las condiciones de acceso a fin de proteger los intereses de
las personas involucradas en la investigacién. En agosto, el Tribunal anulé algunas de
las condiciones impuestas por la Universidad. Se cre6 una nueva lista de condiciones
para cada uno de los investigadores, que inclufan algunas restricciones en el uso del
material y la prohibicién de llevarse copias fuera del predio de la Universidad.

Gillberg fue notificado de que la sentencia daba a los investigadores derecho a
un acceso inmediato al material, pero él se negé a brinddrselo. Tras mantener algunas
discusiones sobre el asunto, la Universidad decidid, a principios de 2004, negarle
el acceso a la socibloga e imponer nuevas condiciones al pediatra, solicitdndole la
demostracién de que su trabajo requerfa el acceso al material de la investigacién en
cuestién. En mayo, tales decisiones fueron anuladas por dos sentencias del Tribunal
Administrativo de Apelaciones. Algunos dias después, los colegas de Gillberg
destruyeron el material de la investigacién.

En enero de 2005, el ombudsman parlamentario sueco inici6 acciones penales
contra Gillberg, y, en junio, este fue condenado por abuso de autoridad. Se le impuso
una condena en suspenso y una multa de 4.000. El vicerrector de la Universidad y los
funcionarios publicos que habian destruido el material de la investigacién también
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fueron condenados. La condena de Gillberg fue confirmada en febrero de 2006 por
el Tribunal de Apelaciones. Dos meses después, fue rechazado el recurso de apelaciéon
presentado ante la Corte Suprema.

Gillberg, entonces, presentdé un recurso ante la Corte Europea de Derechos
Humanos (Corte) contra Suecia alegando que su condena penal vulneraba los derechos
que le garantizaban los arts. 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) y 10
(libertad de expresién) dela Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién).

2. Sentencia: se declara por unanimidad que los arts. 8 y 10 de la Convencién
no son aplicables al presente caso.

Presunta violacion del art. 8 de la Convencion

Es preciso recordar que Gillberg no se desempefié como médico ni como
psiquiatra de los nifios, ni tampoco como representante de estos ni de sus padres,
sino que era un funcionario publico e investigador de una institucién publica, a
saber, la Universidad de Gotemburgo. Cabe examinar aqui si la condena penal por
abuso de autoridad constituye una injerencia en la “vida privada” del recurrente en
virtud del art. 8.

El recurrente sostiene que su condena penal afectd el goce de su “vida privada”
al perjudicar su honor y reputacién. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia
de esta Corte, no corresponde invocar el art. 8 con el fin de denunciar un perjuicio
sobre la reputacién de una persona, consecuencia previsible de la comisién de un
delito penal.

Asimismo, el recurrente afirma que la condena penal afect6 negativamente su
integridad moral y psicolégica y le provocé un padecimiento a nivel personal, social,
psicolégico y econémico. Con respecto a ello, es dable observar que la proteccién de
la integridad moral y psicolégica de una persona constituye un aspecto importante
del art. 8 de la Convencién. Sin embargo, no existe jurisprudencia en la cual esta
Corte haya aceptado que una condena penal —que puede entrafiar sufrimiento
personal— constituya una interferencia en el derecho del condenado al respeto a la
vida privada.

La condena de Gillberg por abuso de autoridad en su calidad de funcionario
publico, fundada en el Cddigo Penal, no fue el resultado de una aplicacién
imprevisible de las disposiciones pertinentes. El delito en cuestién no tiene ninguna
relacién obvia con su derecho al respeto a la vida privada, ya que concierne a actos
y omisiones profesionales de un funcionario publico en el ejercicio de sus deberes.
Ademds, el recurrente no aludi6 a ninguna repercusién concreta en su vida privada
que estuviera directamente vinculada a su condena y no definié la naturaleza ni el
alcance de su padecimiento por su causa. Sin embargo, mencioné que opté por no
cumplir con las decisiones de los tribunales que lo obligaban a permitir el acceso al
material de la investigacién, pese al riesgo de ser condenado por abuso de autoridad.
Por ello, su condena y el sufrimiento que la misma podfa entrafiar eran consecuencias
previsibles de la comisién de un delito penal.
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Por otra parte, el recurrente sostiene que dejé de percibir ingresos econémicos
a partir de que fuera destituido del Instituto Noruego de Salud Publica y se vio
también perjudicado porque habrfa podido escribir cinco libros durante el tiempo
que le llevaron los procedimientos ante los tribunales. Sin embargo, esta restriccién
econémica puede considerarse una consecuencia previsible de la comisién de un
delito penal.

De todas formas, el recurrente siguié manteniendo su cargo de profesor
y director de Departamento en la Universidad, y, de acuerdo con sus propias
declaraciones, numerosos cientificos de reconocida trayectoria han apoyado su
proceder. Las repercusiones que su condena trajo aparejadas en sus actividades
profesionales no han ido m4s alld de las consecuencias previsibles del delito penal por
el que ha sido condenado. Por ello, los derechos de Gillberg garantizados en el art. 8
no han sido afectados.

Presunta violacion del art. 10 de la Convencion

En opinién del recurrente, tenfa un derecho negativo a no entregar el
material de la investigacién fundado en el art. 10 de la Convencién. También alegd
que habifa prometido confidencialidad a los participantes y que habia tratado de
proteger su integridad a pesar de haber recibido la orden judicial de dar acceso a
datos confidenciales. También sefialé que su situacién podia ser comparada a la del
deber de confidencialidad que tienen los abogados.

El derecho a recibir y entregar informacién forma parte del derecho a
la libertad de expresién garantizado por el art. 10. Esta Corte no descarta que
un derecho negativo a la libertad de expresién esté protegido por el art. 10, pero
sostiene que el asunto debe ser abordado segtn las circunstancias de cada caso.
En este supuesto, el material de la investigacién pertenecia a la Universidad.
Estaba conformado por documentos publicos sujetos al principio de acceso
publico conforme a lo dispuesto por la Ley de Libertad de Prensa y por la Ley
de Confidencialidad. Ello implica que la confidencialidad no podia determinarse
hasta tanto no se presentara una solicitud de acceso al material y era imposible que
una autoridad publica, de antemano, acordara con un tercero mantener exentos
del acceso publico algunos documentos oficiales.

Los tribunales suecos sostienen que las garantias de confidencialidad
que se dieron a los participantes durante la investigacién fueron mds alld de lo
que la Ley de Confidencialidad permite. Ademds, los tribunales penales estaban
limitados por lo resuelto en las sentencias de los tribunales administrativos
que habfan determinado las condiciones en que debia permitirse el acceso de
los investigadores a los documentos. De acuerdo con los tribunales suecos, las
declaraciones internacionales formuladas por la Asociacién Médica Mundial sobre
las que se bas6 Gillberg para argumentar que la ética investigativa le impedia revelar
el material no prevalecen sobre el derecho sueco. En ese contexto, es preciso notar
que Gillberg no estaba sujeto al secreto profesional porque no era el médico ni el
psiquiatra de los participantes en la investigacién.
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Tomando en cuenta dichas circunstancias, esta Corte considera que el
tema central que aqui se discute puede reducirse a determinar si el recurrente,
en su cardcter de funcionario publico, tenia un derecho negativo independiente,
fundado en el art. 10, a no poner a disposicién el material de la investigacién —a
pesar de que este le pertenecia a la Universidad y no a él—, pese a que la Universidad
se dispusiera a dar cumplimiento a las decisiones del Tribunal Administrativo de
Apelaciones dando acceso a los dos investigadores a dicho material bajo ciertas
condiciones, acceso que no se pudo concretar porque el recurrente se negé a
entregar el material.

En consecuencia, esta Corte no comparte la opinién del recurrente de
que tenfa un derecho negativo fundado en el art. 10, pese a que la investigacién
perteneciera a la Universidad. Ello resultarfa contrario a los derechos de propiedad
de la Universidad y vulneraria el derecho de los dos investigadores fundado en el art.
10 a recibir informacién, y el derecho, reconocido en el art. 6 (derecho a un juicio
justo), a que se ejecuten las sentencias definitivas.

Finalmente, la situacién de Gillberg no puede compararse con la de los
periodistas que protegen su fuente de informacién ni con la de los abogados sujetos a
un deber de confidencialidad. La informacién divulgada por un periodista, recibida
de una fuente, le pertenece a él o a los medios, mientras que en el caso de Gillberg,
el material de la investigacién pertenecia a la Universidad y, por lo tanto, era de
dominio publico. Dado que los participantes en la investigacién no habian entablado
una relacién con el recurrente en su cardcter de médico, este no tenfa un deber
de secreto profesional para con ellos, como puede tener un abogado. Por ello, los
derechos que a Gillberg garantiza el art. 10 no han sido afectados.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Gillberg c. Suecia, sentencia del 3-4-2012, en
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=905501&portal=hbkm&sou
rce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

[Dad0)

DERECHO A LA INTIMIDAD. DERECHO A LA VIDA PRIVADA'Y FAMILIAR.
DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
MARGEN DE APRECIACION DE LOS EstaDOs. ADOPCION. ADOPCION POR EL CONYUGE O
PAREJA ESTABLE DEL PROGENITOR BIOLOGICO SIN PRODUCIR LA DESVINCULACION JURIDICA
DEL OTRO PROGENITOR BIOLOGICO (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS —
AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: X y B son dos ciudadanas austriacas que viven en
pareja junto con C, hijo de B, nacido fuera del matrimonio en 1995, en el mismo
hogar desde que el nifio tenfa cinco afos de edad. El padre de C reconocié su
paternidad y B tiene la tenencia exclusiva. X y B comparten la crianza de C.

En febrero de 2005, X y C —representado por su madre— celebraron un
acuerdo por el cual X adoptaria a C. De este modo, pretendian crear un vinculo
juridico entre X y C que reflejara el lazo existente entre ellos, sin provocar un
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corte en la relacién con B. Lo sometieron a la aprobacién del tribunal de distrito
competente.

Reconociendo que el texto del art. 182.2 del Cédigo Civil austriaco
(ABGB) puede interpretarse en el sentido de que excluye la posibilidad de que
uno de los miembros de una pareja homosexual adopte al hijo del otro miembro
sin que la relacién con el progenitor bioldgico se interrumpa, X, B y C plantearon
la inconstitucionalidad de esta norma ante la Corte Constitucional de Austria,
aduciendo ser objeto de discriminacién fundada en su orientacién sexual,
puesto que, en relacién con las parejas heterosexuales, dicho articulo permite
la modalidad de adopcién conocida como adopcién por segundo padre (second-
parent adoption), es decir, que uno de los miembros de la pareja adopte a los hijos
del otro sin que se vea afectado el vinculo legal entre los primeros. Cuatro meses
después, la Corte Constitucional declaré que el planteo de inconstitucionalidad
de los recurrentes era inadmisible mientras estuviera en trdmite el proceso ante el
tribunal de distrito.

Ante esto, en el mes de septiembre de 2005, solicitaron al tribunal de
distrito la aprobacién del acuerdo de adopcién a efectos de que X y B fueran
declaradas padres de C y, de ese modo, se obtuviera el reconocimiento legal de
su unién familiar de hecho: X reemplazaria al padre de C. Este ultimo, segtin las
recurrentes, no habfa dado su consentimiento a la adopcién y habfa mostrado un
fuerte antagonismo hacia la familia, razén por la cual el tribunal de distrito debia,
en virtud del art. 181.3 ABGB, anular el rechazo de consentimiento del padre
porque la adopcién respondia al mejor interés de C. En apoyo de sus pretensiones,
las recurrentes adjuntaron un informe del Servicio de Menores que confirmaba
la circunstancia de que X y B compartian el cuidado cotidiano de C y la total
responsabilidad por su crianza.

Un mes después, el tribunal de distrito rechazé la aprobacién del acuerdo de
adopcion, sefalando que el art. 182.2 ABGB no preveia ninguna forma de adopcién
que produjera los efectos deseados por los recurrentes.

Entonces, estos apelaron la decisién invocando la violacién de los arts. 8 y
14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién) y denunciando
que el art. 182.2 ABGB era discriminatorio debido a que establecia una diferencia
injustificada entre las parejas homosexuales y las heterosexuales. Afirmaron que las
parejas heterosexuales —casadas o no— tienen acceso a la institucién de la adopcién por
segundo padre, mientras que las homosexuales carecen de ese derecho, desconociendo
que, para un nino, lo importante no es la orientacién sexual de los padres, sino la
capacidad de estos para tener una familia afectuosa y estable.

En febrero de 20006, el Tribunal Regional rechazé la apelacién y confirmé la
sentencia de primera instancia.

Los recurrentes, entonces, se presentaron ante la Corte Suprema de Austria
afirmando que el art. 182.2 ABGB —conforme a la interpretacién que le habfan
acordado los tribunales inferiores— daba lugar a una diferencia de trato entre las
parejas heterosexuales y las homosexuales en los casos en que uno de los miembros
deseara adoptar al hijo bioldgico del otro. La Corte Suprema rechazé el recurso.
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En consecuencia, el 24 de abril de 2007, X, Cy B interpusieron un recurso
ante la Corte Europea de Derechos Humanos contra Austria, alegando una violacién
del art. 14 en conjuncién con el art. 8 de la Convencién.

2. Sentencia: se declara:

- por unanimidad, que no hubo violacién del art. 14 en conjuncién con el
art. 8 de la Convencién, cuando la situacién de los recurrentes se compara con la de
una pareja legalmente casada en la que un cényuge desea adoptar al hijo del otro;

- por 10 votos contra 7, que ha habido violacién del art. 14 en conjuncién
con el art. 8 de la Convencién, cuando la situacién de los recurrentes se compara con
la de una pareja heterosexual que no ha contraido matrimonio en la que un miembro
de la misma desea adoptar al hijo del otro;

- por 11 votos contra 6, que en el término de tres meses el Estado demandado
debe pagar a los recurrentes la suma de 10.000 en concepto de indemnizacién por
dano moral y de 28.420,88 para cubrir los costos y gastos.

Presunta violacién del art. 14 en conjuncién con el art. 8 de la Convencién

Los recurrentes denuncian haber sido discriminados en lo que respecta al
goce de su vida familiar, con base en la orientacién sexual de X y B. Asimismo,
afirman que no existe justificacién razonable ni objetiva alguna para permitir que en
una pareja heterosexual —legalmente casada o no— un cényuge pueda adoptar al hijo
del otro, mientras que en el dmbito de las parejas homosexuales tal adopcién no estd
permitida.

La relacién que entablan las parejas homosexuales que conviven de forma
estable y de hecho corresponde a la misma nocién de “vida familiar” que la que
tienen las parejas heterosexuales que estdn en idéntica situacién (¢fr. Schalk and Kopf
v. Austria). En consecuencia, en este caso, la relacién entre los tres recurrentes se
compadece con la nocién de “vida familiar” a los fines el art. 8 de la Convencidn.

Por otra parte, el art. 14 de la Convencién abarca el concepto de orientacién
sexual. Al igual que las diferencias de tratamiento basadas en el sexo, aquellas
fundadas en la orientacién sexual exigen razones particularmente convincentes y de
peso para estar justificadas. En estos casos, el margen de apreciacién de los Estados
es muy reducido, y las diferencias basadas solamente en la orientacién sexual son
inaceptables en términos de la Convencidn.

Hasta el momento, esta Corte ha abordado dos casos de adopcién individual
por parte de homosexuales (Fretté v. Francey E.B. v. France) y un caso adopcién por
segundo padre en el seno de una pareja homosexual (Gas and Dubois v. France).

Gas and Dubois v. France se refiere a una pareja homosexual formada por
dos mujeres que celebraron una unién civil (Pacte Civil de Solidarité - PACS), siendo
una de ellas madre de un nifio concebido por reproduccién asistida. Las recurrentes
solicitaron una orden de adopcién simple a fin de crear un vinculo entre el nifio
y la pareja de su madre, y compartir la responsabilidad parental. Los tribunales
nacionales franceses rechazaron la solicitud de adopcién con base en que hubiera
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dado lugar a una transferencia de los derechos parentales de la madre del nifio a su
pareja, lo cual no se compadecia con el interés superior del nifio. En efecto, en los
casos de adopcién simple, la ley francesa solo permite a las parejas casadas compartir
los derechos parentales. La situaciéon de las recurrentes no era comparable a la de
una pareja casada. Ademds, esta Corte observé que la modalidad de adopcién por
segundo padre tampoco estd permitida a las parejas heterosexuales no casadas que
conviven en unién civil y que, en consecuencia, no existié una diferencia de trato
basada en la orientacién sexual. Por ello, decidié, en ese caso, que no hubo una
violacién del art. 14 en conjuncién con el art. 8.

En el presente caso, es preciso comenzar por comprobar si los recurrentes se
encuentran en una situacién marcadamente similar a la de una pareja heterosexual
legalmente casada en la que un cényuge desea adoptar al hijo biolégico del otro. Como
se ha referido, en Gas and Dubois v. France, esta Corte respondi6 negativamente a tal
cuestién. En primer lugar, cabe recordar que el art. 12 de la Convencién no impone
a los Estados miembros una obligacién de otorgar acceso al matrimonio a las parejas
homosexuales. Tampoco es posible deducir el derecho al matrimonio homosexual del
art. 14 en conjuncién con el art. 8.

El régimen juridico austrfaco ha creado un régimen especial de adopcién
para las parejas casadas legalmente. En virtud de lo dispuesto por el art. 179.2 ABGB,
la adopcién conjunta solo estd permitida a las parejas casadas. Dicho articulo permite
la adopcién por segundo padre del hijo del c6nyuge solo en casos excepcionales.

Con base en Gas and Dubois v. France, el gobierno austriaco (en adelante, el
Gobierno) argumenta que los recurrentes no se encuentran en una situaciéon similar
a la de una pareja legalmente casada y que, en su opinién, ellos han senalado que no
desean hacer valer un derecho reservado a las parejas casadas.

A la luz de estas consideraciones, es posible llegar a la conclusién de que X
y B no estdn en una situacién marcadamente similar a la de una pareja casada en
relacién con la modalidad de adopcién por segundo padre. En consecuencia, no
ha habido una violacién del art. 14 en conjuncién con el art. 8 de la Convencién
cuando se compara la situacién de los recurrentes con la de una pareja casada en la
que un cényuge desea adoptar al hijo del otro.

Ahora bien, es preciso evaluar si ha existido una diferencia de trato basada
en la orientacién sexual de X'y B.

La ley austrfaca permite la institucién de la adopcién por segundo padre a las
parejas heterosexuales de hecho. En términos generales, las personas pueden adoptar
en virtud del art. 179 ABGB, y el mencionado art. 182.2 ABGB no impide que un
miembro de una pareja heterosexual de hecho adopte al hijo de su compafiero sin
interrumpir los lazos existentes entre este y el nifio. Por el contrario, la adopcién por
segundo padre es legalmente imposible para las parejas homosexuales. En efecto, del
art. 182.2 ABGB surge que cualquier persona que adopte reemplaza al progenitor
biolégico del mismo sexo. En este caso, dado que X es una mujer, si adoptara a C
interrumpiria la relacién que tiene con su madre. En consecuencia, si bien a primera
vista parece neutral, lo cierto es que el art. 182.2 ABGB impide que las parejas
homosexuales tengan acceso a la modalidad de adopcién por segundo padre. Mds
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precisamente, cabe agregar que desde que el 1° de enero de 2010 entré en vigencia la
Ley de Uniones Registradas, las parejas homosexuales han tenido la oportunidad de
registrarse. Sin embargo, X y B no han ejercido esa opcién. De todas formas, hacerlo
no les habrfa posibilitado acceder a la adopcién por segundo padre, ya que el art.
8.4 de dicha ley prohibe la adopcién del hijo de uno de los miembros de la pareja
registrada por parte del otro.

En opinién del Gobierno, en este caso no se presentan elementos de
discriminacidn, tan es asi que la solicitud de adopcién no fue rechazada por motivos
vinculados a la orientacién sexual de las recurrentes. En efecto, los tribunales —en
particular, el Tribunal Regional— afirmaron que tal adopcién no se compadecia con el
interés superior de C. Ademds, cualquier adopcién requiere del consentimiento de los
padres biolégicos del nifio y, dado que el padre de B no habia dado su consentimiento,
los tribunales se vieron obligados a rechazar la solicitud de adopcién.

Tomando en consideracién las decisiones de los tribunales nacionales, el
argumento del Gobierno no llega a convencer a esta Corte. En primer lugar, los
tribunales nacionales dejaron en claro que una adopcién como la que pretendian
los recurrentes no era posible en virtud de lo dispuesto por el art. 182.2 ABGB. La
Corte Suprema de Austria hizo lo propio y sefialé que dicha norma se compadece
con lo previsto en el art. 14 en conjuncién con el art. 8 de la Convencién. Por ello,
esta Corte desestima el argumento del Gobierno de que los recurrentes no se vieron
afectados por la diferencia que surge del art. 182.2 ABGB. En efecto, la imposibilidad
legal de la adopcién solicitada por los recurrentes se encontraba en el centro de las
consideraciones de los tribunales nacionales.

Si X y B hubieran sido una pareja heterosexual de hecho, los tribunales
nacionales, en principio, no habrian podido rechazar la solicitud de adopcién y
habrian tenido que evaluar si la adopcién respondia a los intereses de C en virtud del
art. 180a ABGB. Si el padre no consentia la adopcién, los tribunales habrian tenido
que analizar si existian circunstancias excepcionales que llevaran a la anulacién de
conformidad con el art. 181.3 ABGB.

En consecuencia, el reclamo de los recurrentes no constituye, en ningtin
sentido, una actio popularis. Como ya se ha dicho, el art. 182.2 ABGB contiene una
absoluta prohibicién de adopcién por parte de una pareja homosexual, por lo que resulta
innecesaria e irrelevante cualquier evaluacién de las circunstancias especificas del caso.

A primera vista, la diferencia de trato parece referirse sobre todo a X, quien
es tratada de manera diferente que un miembro de una pareja heterosexual no
casada que desea adoptar al hijo del otro miembro. Sin embargo, dado que los tres
recurrentes comparten la vida familiar y la solicitud de adopcién pretendia obtener
el reconocimiento legal de ella, la Corte considera que los tres recurrentes resultan
afectados por la diferencia de trato en cuestién y tienen derecho a ser declaradas
victimas de la presunta violacién. Por todo ello, ha habido una diferencia de trato
entre los recurrentes y una pareja heterosexual no casada en el que un miembro de la
misma desea adoptar al hijo del otro. La diferencia estd inseparablemente unida a la
circunstancia de que X y B forman una pareja homosexual y, por ello, estd basada en
su orientacién sexual.
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A continuacién, es preciso examinar si la prohibicién de realizar
la adopcién por segundo padre que el derecho austriaco impone a las
parejas homosexuales no casadas persigue un objetivo legitimo y por medios
proporcionales a su consecucién.

Tanto los tribunales nacionales como el Gobierno argumentan que la ley
austrfaca de adopcidn estd orientada a recrear las circunstancias de la familia biolégica,
por lo que un nino debe tener padres de distintos sexos. Entonces, la decisién de no
autorizar la adopcién de un nifio por parte de la pareja del mismo sexo de uno de
sus padres responde a un objetivo legitimo. Por ello, tanto los tribunales nacionales
como el Gobierno recurrieron a la proteccién de la familia tradicional, baséndose en
el reconocimiento tdcito de que solo la familia constituida por padres de distinto sexo
puede garantizar adecuadamente las necesidades de un nifio.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte, el objetivo de proteger a la
familia tradicional es de naturaleza abstracta, y una gran variedad de medidas concretas
pueden utilizarse para implementarlo. Ademds, dado que la Convencién es un
instrumento vivo que debe ser interpretado segtin el contexto actual, el Estado, al elegir
los medios para proteger a la familia y asegurar el respeto de la vida familiar de acuerdo
con los términos del art. 8, debe necesariamente tomar en consideracién la evolucién
de la sociedad y sus cambios en la percepcién de los temas sociales, de estado civil y de
relaciones humanas, incluso la circunstancia de que no existe una sola opcién cuando
se trata de la vida privada o del modo de llevar adelante la propia familia.

En los casos en que el margen de apreciacién es estrecho, como cuando
existe una diferencia de trato basada en el sexo o en la orientacién sexual, el
principio de proporcionalidad no solo requiere que la medida elegida sea adecuada
para conseguir el objetivo. También debe demostrarse que, para alcanzar ese
objetivo, era necesario excluir ciertas categorias de personas —en este caso, las
personas que conviven en una relacién homosexual— del 4mbito de aplicacién de
las disposiciones en cuestién.

En este caso, la carga de la prueba recae en el Gobierno, el cual debe demostrar
que la proteccién de la familia tradicional y, mds especificamente, la proteccién de
los intereses del nifio exigen la exclusién de las parejas homosexuales del acceso a la
adopcién por segundo padre, permitida a las parejas heterosexuales no casadas. Lo
cierto es que el Gobierno no ha aducido ningtin argumento especifico, ni estudios
cientificos u otros instrumentos de prueba para demostrar que una familia con dos
padres del mismo sexo no puede, en ninguna circunstancia, proveer adecuadamente
a las necesidades del nifio. Por el contrario, el Gobierno concedié que, en términos
personales, las parejas homosexuales pueden ser tan aptas o no como las heterosexuales
a la hora de adoptar. Asimismo, sostuvo que el Cédigo Civil no apunta a excluir a
las parejas homosexuales del acceso a esta modalidad de adopcién. Sin embargo,
sefal6 que la legislatura habia procurado evitar, por razones legales, una situacién en
la que el nifo tuviera dos madres o dos padres. La exclusién explicita de las parejas
homosexuales del acceso a la adopcién por segundo padre fue introducida por la Ley
de Uniones Registradas, que no se encontraba vigente cuando el presente caso fue
resuelto por los tribunales nacionales.
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Ahora bien, la legislacién austriaca parece adolecer de cierta falta de
coherencia. En efecto, la adopcién por parte de una sola persona, tanto heterosexual
como homosexual, es posible, y si ella ha contraido una unién registrada, su
pareja debe dar su consentimiento de conformidad con la enmienda al art. 181.1,
subpdrrafo 2 ABGB introducida junto con la Ley de Uniones Registradas. En
consecuencia, la legislacién acepta que tal circunstancia no es perjudicial para el
nifio. Sin embargo, el derecho austriaco insiste en que un nifio no deberia tener dos
madres o dos padres.

Todas estas consideraciones ponen en duda la proporcionalidad de la
prohibicién absoluta de que las parejas homosexuales accedan a esta modalidad de
adopcién derivada del art. 182.2 ABGB.

Por otro lado, es dable observar que la amplitud del margen de apreciacién
de los Estados depende de un cierto niimero de factores. Cuando estd en juego una
faceta particularmente importante de la existencia de un individuo o su identidad,
normalmente el margen otorgado al Estado es restringido. Sin embargo, cuando no hay
consenso entre los Estados parte del Consejo de Europa con respecto a la importancia
relativa del interés en juego o a los medios mds adecuados para protegerlo, en particular
cuando se plantean cuestiones morales o éticas delicadas, el margen de apreciacién
es méds amplio. De todas formas, cuando se trata de cuestiones discriminatorias por
razones de sexo o de orientacién sexual, el margen de apreciacion es estrecho.

Cabe destacar también que Austria no ha ratificado la Convencién sobre
Adopciones de 2008, cuyo art. 7.1 dispone que los Estados deben permitir la
adopcién por parte de dos personas de distinto sexo (que estén casadas o —en caso de
que exista la institucién— hayan contraido una unién registrada) o por parte de una
sola persona. De conformidad con el art. 7.2, los Estados son libres de extender el
dmbito de la Convencién a las parejas del mismo sexo casadas o en unién registrada,
y a las parejas homosexuales o heterosexuales que conviven en una relacién estable.
Ello indica que el art. 7.2 no puede entenderse en el sentido de que los Estados son
libres de tratar a las parejas heterosexuales u homosexuales que viven en relaciéon
estable de una manera diferente.

Esta Corte estd persuadida de que encontrar un justo equilibrio entre la proteccién
de la familia tradicional y los derechos de las minorfas sexuales garantizados por la
Convenciones es un ejercicio dificil y delicado que puede exigirle al Estado la conciliacién
de puntos de vista conflictivos e intereses percibidos por las distintas partes como
francamente opuestos. Sin embargo, el Gobierno no ha aducido razones particularmente
convincentes y de peso para demostrar que excluir a una pareja homosexual del acceso a
la modalidad de adopcién por segundo padre y, por el contrario, permitirla en una pareja
heterosexual no casada era necesario para proteger a la familia tradicional o a los intereses
del nifio. Esta diferenciacién es incompatible con la Convencién.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, X and others c. Austria, sentencia del 19-3-2012,
en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/search.aspx?i=001-116735>.

[Dad0)
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DERECHO COMUNITARIO. DERECHO AMBIENTAL. IMPACTO AMBIENTAL.
EVALUACION. OBJETIVOS. PROYECTOS PUBLICOS Y PRIVADOS AUTORIZADOS SIN EVALUACION PREVIA
ADECUADA DEL IMPACTO AMBIENTAL. DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE EQUILIBRADO Y ADECUADO.
VIOLACION. DANO PATRIMONIAL. DERECHO DE LOS PARTICULARES A OBTENER UNA REPARACION.
PRESUPUESTOS. CONTAMINACION SONORA. AEROPUERTOS (UNION EUROPEA — AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: la sefiora Leth interpuso una demanda contra
Austria, contra el estado austriaco de Niederosterreich (Baja Austria) y contra los
tribunales austriacos tendiente al cobro de una indemnizacién de 120.000 por
la disminucién del valor de su vivienda provocada por los perjuicios futuros que
ocasionarfan los mayores ruidos de los aviones generados por la ampliacién de un
aeropuerto. Denuncié la violacién de la Directiva 85/337 del Consejo, del 27 de
junio de 1985, que exige una evaluacién de las repercusiones sobre el medio ambiente
que puedan tener los proyectos publicos o privados.

2. Sentencia: la omisién de una evaluacién del impacto ambiental
de un proyecto, en violacién a lo dispuesto en la Directiva, no otorga por si
misma al particular el derecho a obtener la reparacién del perjuicio puramente
patrimonial causado por la disminucién del valor de su inmueble generada por
las repercusiones sobre el medio ambiente del citado proyecto. En consecuencia,
corresponde al juez nacional comprobar si se cumplen las exigencias del
derecho comunitario aplicables al derecho a obtener reparacién, en particular,
la existencia de una relacién de causalidad directa entre la violacién alegada y
los dafos sufridos.

En la medida en que la Directiva exige una evaluacién del impacto ambiental
de un proyecto como el de la remodelacién o ampliacién de un aeropuerto, cuando
este proyecto afecta el uso de un inmueble, dicha evaluacién debe identificar, describir
y evaluar los efectos directos e indirectos del ruido en el ser humano. No obstante,
dado que la evaluacién no incluye las repercusiones del proyecto sobre el valor de los
bienes materiales, no se extiende al valor del inmueble afectado.

Por ello, en circunstancias en las que la exposicién al ruido resultante de
un proyecto tiene efectos notables sobre el ser humano —esto es, cuando una casa
utilizada como vivienda que quede afectada por dicho ruido se vuelve menos apta
para cumplir su funcién, y el medio ambiente del ser humano, su calidad de vida y,
eventualmente, su salud se ven afectados—, una disminucién del valor patrimonial de
dicho inmueble puede ser una consecuencia econémica directa de tales efectos sobre
el medio ambiente, lo que procede examinar caso por caso. No obstante, ademds
de la comprobacién de que la norma violada del derecho comunitario tiene por
objeto conferir derechos a los particulares perjudicados —como se ha sefialado en el
presente caso— y de que la violacién de dicha norma estd suficientemente acreditada,
la existencia de una relacién de causalidad directa entre la violacién en cuestién y
los dafios sufridos es un requisito indispensable del derecho a obtener reparacién,
existencia que incumbe comprobar a los tribunales nacionales, de conformidad con
las orientaciones dadas por este Tribunal.
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Cabe recordar a este respecto que, si bien la Directiva prevé una evaluacién
del impacto ambiental de un proyecto publico o privado, lo cierto es que no prevé
una regulacién de fondo relativa a la ponderacién de las repercusiones sobre el
medio ambiente con otros factores. Del mismo modo, dicha Directiva tampoco
prohibe la realizacién de proyectos que puedan tener efectos negativos sobre el
medio ambiente.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-420/11, Jutta Leth c. Austria,
Land Niederisterreich, sentencia del 14-3-2013, en <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:62011CJ0420:ES:HTML>.

[Dad0)

DERECHO COMUNITARIO. DERECHO DE LA COMPETENCIA. DECISION DE
UNA ASOCIACION DE EMPRESAS. DERECHO BANCARIO. OPERACIONES REALIZADAS CON
TARJETAS DE DEBITO, DE DEBITO APLAZADO Y DE CREDITO. TASAS MULTILATERALES DE INTERCAMBIO
POR DEFECTO. CONCEPTO DE RESTRICCION ACCESORIA. FALTA DE NATURALEZA OBJETIVAMENTE
NECESARIA. RESTRICCION DE LA COMPETENCIA EN VIRTUD DE LOS EFECTOS. REQUISITOS PARA LA
CONCESION DE UNA EXENCION INDIVIDUALIZADA (UNION EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: mediante Decisién C (2007) 6474 final del
19 de diciembre de 2007, relativa a un procedimiento con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 81 [CE] y en el art. 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/34.579
— MasterCard, Asunto COMP/36.518 — EuroCommerce, Asunto COMP/38.580
— Tarjetas comerciales), la Comisién Europea declaré contrarias al derecho de la
competencia las tasas multilaterales de intercambio (TMI) aplicadas dentro del
sistema de pago con tarjetas MasterCard.

Las TMI corresponden a una parte del precio de una operacién con tarjeta
de pago que retiene el banco emisor de la tarjeta. El costo de las TMI se imputa a
los comerciantes en el contexto mds amplio de los gastos que se les facturan por la
utilizacién de tarjetas de pago por la entidad financiera que gestiona sus operaciones.

La Decisién de la Comisién tnicamente afectaba a las TMI aplicables en
el Espacio Econémico Europeo o en la zona Euro, aplicadas en defecto de tasas
de intercambio fijadas bilateralmente entre entidades financieras o colectivamente a
nivel nacional.

La Comisién consideré que las TMI tenfan como efecto fijar una cuantia
minima de los gastos facturados alos comerciantes y constitufan por ello una restriccién
de la competencia en materia de precios en detrimento de los comerciantes. Ademds,
estimé que no se habfa demostrado que las TMI pudieran originar ganancias de
eficacia aptas para justificar sus efectos restrictivos de la competencia.

Por tanto, ordené a MasterCard y a las sociedades que la representaban
(MasterCard Inc. y sus filiales MasterCard Europe y MasterCard International Inc.)
que pusieran fin a la infraccidn suprimiendo formalmente en un plazo de seis meses
las TMI bajo apercibimiento de sancionarlas con una multa coercitiva diaria del
3,5% de su volumen de negocios mundial consolidado diario.
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Entonces, las sociedades que representaban a MasterCard interpusieron ante
el Tribunal General un recurso de anulacién de esa Decisién de la Comisién. Varias
entidades financieras intervinieron en apoyo de esas sociedades (Banco Santander
S.A., Royal Bank of Scotland plc, HSBC Bank plc, Bank of Scotland plc, Lloyds TSB
Bank plc, MBNA Europe Bank Ltd).

2. Sentencia: se desestima el recurso y se confirma la Decisién de la
Comisién.

EsteTribunal noacogelaargumentaciénbasadaenla naturalezaobjetivamente
necesaria de las TMI para el funcionamiento de MasterCard. Se alega en especial
que, sin la percepcién de las TMI, las entidades financieras tendrfan que ofrecer
a sus clientes otros tipos de tarjetas de pago o reducir las ventajas concedidas a los
titulares de tarjetas, lo que pondria en cuestién la viabilidad del sistema MasterCard.
Observando la importancia de los ingresos y beneficios comerciales distintos de las
TMI que las entidades financieras obtienen de su actividad de emisién de tarjetas de
pago, este Tribunal General considera poco probable que, a falta de TMI, una parte
apreciable de los bancos cesen o reduzcan de modo considerable su actividad de
emision de tarjetas MasterCard o que modifiquen las condiciones de su emisién en
grado tal que pueda conducir a los titulares de esas tarjetas a preferir otros medios o
tarjetas de pago.

Dado que las TMI no son objetivamente necesarias para el funcionamiento
del sistema de pago MasterCard, la Comisién podia examinar vilidamente sus
efectos en la competencia de manera auténoma, en lugar de apreciarlos junto con los
efectos del sistema MasterCard del que formaban parte. Ese andlisis de los efectos de
las TMI en la competencia también resulta aprobado por este Tribunal General, ya
que la Comisién podia concluir vélidamente que, a falta de TMI, los comerciantes
habrfan podido ejercer una presién competitiva mayor sobre el importe de los gastos
que se les facturan por la utilizacién de tarjetas de pago.

Ademds, se ha reprochado a la Comisién que ha mantenido la calificacién
de decisién de una asociacién de empresas respecto a las TMI, pese a que, desde
que comenzd su cotizacién en bolsa el 25 de mayo de 2006, MasterCard Inc.
ya no estd controlada por las entidades financieras que participan en el sistema
MasterCard y estas ya no juegan ningtin papel en la fijacién del importe de las TML.
En respuesta a esa argumentacién, este Tribunal General observa que los bancos
han seguido ejerciendo colectivamente un poder decisorio sobre aspectos esenciales
del funcionamiento de la organizacién de pago MasterCard tanto a nivel nacional
como europeo. También existfa una comunidad de intereses entre la organizacién
de pago MasterCard y las entidades financieras para la fijacién de las TMI en un
importe elevado. De ello deduce que, a pesar de los cambios ocurridos a raiz del
comienzo de la cotizacién en bolsa de MasterCard Inc., la organizacién de pago
MasterCard ha continuado siendo una forma institucionalizada de coordinacién del
comportamiento de las entidades financieras participantes. Por tanto, la Comisién
mantuvo fundadamente la calificacién de decisiones de una asociacién de empresas

respecto a las TMI.
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Por dltimo, refiriéndose a la contribucién del sistema MasterCard al
progreso técnico y econémico y, en especial, a las ventajas objetivas que las tarjetas
MasterCard representan para sus titulares y para los comerciantes (garantia de pago,
rapidez de liquidacién de la operacién, aumento del nimero de operaciones, etc.), las
sociedades que representaban a MasterCard y algunas entidades financieras sostienen
que la Comisién habia debido conceder una exencién a las TMI. Este Tribunal
General desestima también ese argumento, observando en especial que los métodos
de fijacién del importe de las TMI tienden a sobrevalorar los costos soportados por
entidades financieras al emitir las tarjetas de pago y a evaluar de modo insuficiente
las ventajas que obtienen los comerciantes de ese medio de pago.

Notas del Instituto: 1) contra las resoluciones del Tribunal General puede interponerse recurso de
casacion ante el Tribunal de Justicia, limitado a las cuestiones de derecho, en un plazo de dos meses a
partir de la notificacién de la resolucién; 2) el recurso de anulacidn sirve para solicitar la anulacién de
los actos de las instituciones de la Unién contrarios al derecho de la Unién. Bajo ciertos requisitos, los
Estados miembros, las instituciones europeas y los particulares pueden interponer recurso de anulacién
ante el Tribunal de Justicia o ante el Tribunal General. Si el recurso se declara fundado, el acto queda
anulado y la institucién de que se trate debe colmar el eventual vacio juridico creado por la anulacién
de dicho acto.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto 111/08, MasterCard Inc. y otros
c. Comisidn, sentencia del 24-5-2012, en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=
&docid=123081&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=2042741>.

[Dad0)

DERECHO COMUNITARIO. LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO. LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS. RESTRICCION. RAZONES IMPERIOSAS DE INTERES GENERAL.
PROPORCIONALIDAD. TERRORISMO. rinanciaciON. BLANQUEO DE CAPITALES.
PREVENCION DE LA UTILIZACION DEL SISTEMA FINANCIERO PARA EL BLANQUEO DE CAPITALES Y
LA FINANCIACION DEL TERRORISMO. OBLIGACION DE COMUNICACION DE LAS TRANSACCIONES
FINANCIERAS SOSPECHOSAS A CARGO DE LAS ENTIDADES DE CREDITO. ENTIDADES QUE OPERAN
BAJO EL REGIMEN DE LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS. DETERMINACION DE LA UNIDAD
NACIONAL DE INFORMACION FINANCIERA RESPONSABLE DE LA OBTENCION DE LA INFORMACION

(UNION EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: Jyske, filial del banco danés NS Jyske Bank, es
una entidad de crédito establecida en Gibraltar que opera en Espafia bajo el régimen
de la libre prestacién de servicios, es decir, sin poseer un establecimiento en Espana.
En enero de 2007, la UIF espafola solicité a Jyske que le proporcionara cierta
informacidn, pues estimaba, sobre la base de una serie de indicios, que existia un riesgo
muy elevado de que Jyske estuviera siendo utilizada para operaciones de blanqueo
de capitales en el marco de sus actividades desarrolladas en Espana. El mecanismo
empleado con este fin era la creacién en Gibraltar de estructuras societarias por las
que se pretendia evitar que se pudiera conocer la identidad del propietario real de
inmuebles adquiridos en Espana, esencialmente en la Costa del Sol, asi como el
origen de los fondos utilizados.
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En junio de 2007, Jyske transmiti6 una parte de la informacién solicitada,
pero se negd a comunicar los datos relativos a la identidad de sus clientes y las copias
de las operaciones sospechosas realizadas en Espafia invocando la normativa sobre
el secreto bancario aplicable en Gibraltar. Por lo tanto, el Consejo de Ministros,
considerando que Jyske habia incumplido los deberes de informacién que le imponia
la legislacién espafiola, le impuso dos amonestaciones publicas y dos sanciones
econémicas por un importe total de 1.700.000 euros. Jyske estima que la Directiva
2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de octubre de 2005,
relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales y para la financiacién del terrorismo solo le impone una obligacién de
informar a la UIF de Gibraltar y que, por lo tanto, la normativa espafiola no se
compadece con la Directiva.

Entonces, este banco interpuso un recurso ante el Tribunal Supremo, que
decidié plantear una cuestién prejudicial sobre esta materia ante este Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

2. Sentencia: la Directiva no prohibe expresamente la posibilidad de exigir
que las entidades de crédito que ejercen sus actividades en Espana en libre prestacién
de servicios comuniquen directamente a la UIF espafola la informacién requerida
a efectos de la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo.
Por lo tanto, la Directiva no se opone, en principio, a la normativa espafola siempre
que tenga como finalidad reforzar, respetando el derecho de la Unién, la eficacia de
la lucha contra dichos delitos. De esta manera, tal normativa no puede comprometer
los principios establecidos por la Directiva en relacién con los deberes de informacién
de las entidades de crédito, ni limitar la eficacia de las formas de cooperacién y de
intercambio de informacién existentes entre las UIE

La Directiva impone determinadas obligaciones de informacién, en
particular, a las entidades de crédito. Con esta finalidad, exige que cada Estado
Miembro establezca una unidad de informacién financiera (UIF) central, encargada
de recibir, solicitar, analizar y comunicar a las autoridades competentes informacion
relativa a un eventual caso de blanqueo de capitales o de financiacién del terrorismo
(Reino Unido ha sido autorizado a designar también una UIF en Gibraltar). La
Directiva prevé que esa informacién sea transmitida a la UIF del Estado Miembro en
el territorio del cual se encuentre situada la entidad.

La normativa espafiola actualmente vigente se encuentra en la Ley 10/2010
de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, del 28
de abril, y en el Real Decreto 925/1995, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 19/1993, del 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién
del blanqueo de capitales. En virtud de dicha normativa, se impone a las entidades
de crédito que operan en Espafa, independientemente del lugar en el que estén
establecidas, que comuniquen a la UIF espafiola las operaciones que supongan
transferencias de fondos con origen o destino en paraisos fiscales y territorios no
cooperantes, incluido Gibraltar, cuando el importe de las operaciones supere los
30.000 euros.
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Corresponde analizar a continuacién la compatibilidad de la normativa
espafiola con el régimen de la libre prestacién de servicios en la Unién Europea.
Este Tribunal de Justicia considera que tal normativa constituye una restriccién a
dicha libertad, dado que entrafa dificultades y costos adicionales. Ademds, dicha
normativa puede acumularse a los controles ya efectuados en el Estado Miembro
en el que se encuentre situada la entidad de que se trate, lo que puede disuadirla de
dedicarse a dichas actividades. No obstante, esta restriccién a la libre prestacién de
servicios puede estar justificada por una razén imperiosa de interés general, como la
lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo. Asi, el érgano
jurisdiccional nacional deberd comprobar si la normativa controvertida es idénea
para lograr su objetivo, en particular, si permite a Espana controlar y suspender
efectivamente las transacciones financieras sospechosas realizadas por las entidades
de crédito que prestan sus servicios en el territorio nacional y, en su caso, perseguir y
sancionar a los responsables.

A este respecto, este Tribunal de Justicia destaca que una normativa de
este tipo permite a Espafa supervisar el conjunto de las transacciones financieras
realizadas en su territorio por las entidades de crédito con independencia de la forma
en que estas hayan decidido prestar sus servicios, lo que resulta una medida idénea
para lograr, de manera efectiva y congruente, el objetivo perseguido. El érgano
jurisdiccional nacional deberd comprobar entonces si dicha normativa se aplica de
modo no discriminatorio y si es proporcionada, es decir, si es idénea para garantizar
el cumplimiento del objetivo que persigue y no va mds alld de lo necesario para
alcanzarlo. Asi, la normativa serfa desproporcionada si el mecanismo de cooperacién
previsto entre las UIF de los diferentes Estados Miembros ya permitiera a la UIF
espafiola obtener la informacién requerida a través de la UIF del Estado Miembro en
el que se encuentra situada la entidad de crédito.

El mecanismo de cooperacién entre las UIF presenta ciertas lagunas. En
particular, existen importantes excepciones a la obligacién de la UIF requerida de
transmitir a la UIF requirente la informacién solicitada. Asi, una UIF podria negarse
a dar informacién si esta puede perjudicar una investigacién penal que se esté llevando
a cabo en el Estado Miembro requerido cuando la divulgacién de la informacién fuese
claramente desproporcionada en relacién con los intereses legitimos de una persona
o del Estado Miembro de que se trate, o cuando dicha divulgacién tuviera como
consecuencia vulnerar los principios fundamentales del derecho nacional (Decisiéon
2000/642/JAI del Consejo, del 17 de octubre de 2000, relativa a las disposiciones de
cooperacién entre las unidades de informacién financiera de los Estados Miembros
para el intercambio de informacién). Por otra parte, en materia de lucha contra el
blanqueo de capitales, la reaccién de las autoridades debe ser lo més rédpida posible,
pero no se ha previsto un plazo para transmitir la informacién ni sanciones en caso
de negativa injustificada de la UIF requerida a transmitir la informacién solicitada.
Ademds, el recurso a este mecanismo de cooperacién presenta especiales dificultades
cuando se trata de actividades realizadas en libre prestacién de servicios. Por lo tanto,
cuando no exista, en el momento de los hechos, un mecanismo eficaz que garantice
una cooperacién plena y completa entre las UIF y que permita luchar con la misma
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eficacia contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, la normativa
constituird una medida proporcionada.

Nota del Instituto: la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados Miembros,
en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal de Justicia acerca de
la interpretacién del derecho de la Unién o sobre la validez de un acto de la Unién. Este Tribunal
de Justicia no resuelve el litigio nacional, sino que es el tribunal nacional quien debe resolverlo de
conformidad con la decisién de este Tribunal de Justicia. Dicha decisién vincula igualmente a los demds

tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-212/11, Jyske Bank Gibraltar
Ltd. c. Administracién del Estado, sentencia del 25-4-2013, en <http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=137920&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=frst& part=

1&¢cid=403030>.
[ad0)

DERECHO COMUNITARIO. POLITICA EXTERIOR. SEGURIDAD COMUN. MEDIDAS
RESTRICTIVAS ADOPTADAS CONTRA IRAN PARA IMPEDIR LA PROFILERACION NUCLEAR. CONGELACION
DE LOS FONDOS DE LA FILIAL DE UN BANCO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

PROPIEDAD O CONTROL DE LA ENTIDAD (UNION EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: con el fin de aplicar una Resolucién del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas relacionada con las medidas adoptadas contra
Irdn para evitar la proliferacién nuclear, el Consejo aprobé en 2007 un Reglamento
por el que se ordena el bloqueo de los fondos de las entidades designadas por el
Consejo de Seguridad y de aquellas que el Consejo de la Unién Europea consideré
implicadas en la proliferacién nuclear, asi como el bloqueo de los fondos de las
entidades que sean de su propiedad o estén bajo su control. Las entidades afectadas
se enumeran en una lista que figura como anexo al Reglamento.

El 23 de junio de 2008, el Consejo adopté una Decisién por la que
dispuso la inclusién de BMI y sus filiales, Melli Bank entre ellas, en dicha lista.
En consecuencia, sus fondos quedaron bloqueados. El Consejo declaré que BMI
“facilita o intenta facilitar apoyo financiero a empresas que participan o abastecen el
programa nuclear y el programa de misiles irani” y que este banco “sirve de facilitador
para las actividades sensibles de Irdn”.

Melli Bank es una sociedad anénima britdnica aprobada y regulada por la
Financial Services Authority (autoridad britdnica de los servicios financieros). Bank
Melli Iran (BMI), un banco irani controlado por el Estado irani, posee la totalidad
del capital social de Melli Bank.

Melli Bank interpuso un recurso de anulacién de esta Decisién ante el
Tribunal General, el cual, mediante sentencia del 19 de julio de 2009 (Melli Bank c.
Consejo, asuntos acumulados T-246/08 y T-332/08), desestim el recurso y confirmé
la Decisién sobre el bloqueo de fondos.

Posteriormente, Melli Bank recurrié en casacién dicha sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.
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2. Sentencia: se desestima el recurso de casacién de Melli Bank porque el
Tribunal General no ha incurrido en ningtin error de derecho que pudiera conllevar
la anulacién de su sentencia.

El Tribunal General no ha incurrido en error al considerar que el derecho
de la Unién obligaba al Consejo a bloquear los fondos de una entidad “que sea
propiedad o esté bajo el control” de una entidad que se considera que participa en
la proliferacién nuclear. En consecuencia, no resulta necesario que el bloqueo de
fondos de Melli Bank —sociedad integramente participada por BMI, entidad que a su
vez se considera implicada en la proliferacién nuclear— quede justificado por el hecho
de que Melli Bank esté¢ implicado él mismo en esta proliferacidén.

Asimismo, el Tribunal General acerté al apreciar que el bloqueo de fondos de
Melli Bank satisface el principio de proporcionalidad, ya que es apropiado y necesario
frente a la consecucién del objetivo legitimo del mantenimiento de la paz y de la
seguridad internacionales. Asi, cuando se bloquean los fondos de una entidad que se
considera que participa en la proliferacién nuclear, existe un riesgo considerable de que
dicha entidad ejerza presién sobre las entidades que sean de su propiedad o estén bajo
su control para eludir el efecto de las medidas que la afectan. En estas circunstancias, el
bloqueo de los fondos de estas tltimas entidades es necesario y apropiado para asegurar
la eficacia de las medidas adoptadas contra la entidad que participa en la proliferacion
nuclear y para garantizar que no se eludirdn dichas medidas.

Se confirma, igualmente, la conclusién del Tribunal General de que no
existen medidas alternativas apropiadas para lograr el mismo objetivo.

Por otra parte, habida cuenta de laimportancia primordial del mantenimiento
de la paz y de la seguridad internacionales, las restricciones a la libertad de ejercer
una actividad econémica y al derecho de propiedad de un establecimiento bancario,
ocasionadas por las medidas de bloqueo de fondos, no resultaban desproporcionadas
en relacién con los fines perseguidos.

Este Tribunal de Justicia también aprecia que el Tribunal General no incurrié
en error de derecho al considerar que la motivacién de la Decisién controvertida era
suficiente atendiendo al derecho de la Unién.

Notas del Instituto: 1) el Reglamento al que aqui se alude es el Reglamento (CE) n° 423/2007 del Consejo,
del 19 de abril de 2007, sobre la adopcién de medidas restrictivas contra Irdn, y la Decisién mencionada es la
2008/475/CE, relativa a la aplicacién del articulo 7, apartado 2, del Reglamento n° 423/2007; 2) contra las
sentencias y autos del Tribunal General puede interponerse un recurso de casacion, limitado a las cuestiones
de derecho, ante el Tribunal de Justicia. En principio, el recurso de casacién no tiene efecto suspensivo.
Cuando el recurso de casacién sea admisible y fundado, el Tribunal de Justicia anulard la resolucién del
Tribunal General. En el caso de que el asunto esté listo para ser juzgado, el Tribunal de Justicia podr4 resolver
¢l mismo definitivamente el litigio. En caso contrario, el Tribunal de Justicia devolver el asunto al Tribunal
General, que estard vinculado por la resolucién adoptada en casacién por el Tribunal de Justicia.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, C-380/09, P Melli Bank plc c. Consejo,
sentencia del 13-3-2012, en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=1203
628&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=18cid=218255>.

[Dad0)
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DERECHO COMUNITARIO. PROPIEDAD INTELECTUAL. DERECHOS DE
AUTOR. BASES DE DATOS. CALENDARIO DE ENCUENTROS DE CAMPEONATOS DE FUTBOL (UNION
EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: en el litigio principal, la sociedad britdnica
Football Dataco, encargada de proteger los derechos sobre los encuentros de los
campeonatos de futbol inglés y escocés, y los organizadores de esos campeonatos
acusan a Yahoo! UK, a Stan James (corredor de apuestas) y a Enetpulse (proveedor
de informacién sobre los encuentros deportivos) de haber vulnerado sus derechos
de propiedad intelectual sobre los calendarios de los partidos de fitbol al haberlos
utilizado sin haber abonado ninguna contrapartida econémica.

Los calendarios de los partidos se elaboran tomando en consideracién las
“reglas de oro”, y aunque el procedimiento estd en parte automatizado, requiere un
trabajo y una pericia importantes para atender la multitud de exigencias de las partes
interesadas y respetar al mismo tiempo las reglas aplicables.

Conforme con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Tribunal de Justicia) (sentencias del 9-11-2004, Fixtures Marketing, asuntos
C-46/02, C-338/02 y C-444/02), el 6rgano jurisdiccional nacional que interviene
en el litigio descart6 una proteccién sui generis de esos calendarios de los partidos.
En cambio, consulté al Tribunal de Justicia si esos calendarios merecen la protecciéon
conferida por los derechos de autor y le solicité una aclaracién de los requisitos que
se deben reunir para poder obtener dicha proteccién.

2. Sentencia: un calendario de partidos de futbol no puede estar protegido
por el derecho de autor cuando se realiza conforme a reglas o exigencias que no dejan
lugar a la libertad creativa. El hecho de que la configuracién del calendario haya
exigido un esfuerzo y una pericia considerables por parte de su autor no justifica, en
si mismo, que esté protegida por los derechos de autor.

La proteccién de los derechos de autor prevista en la Directiva tiene por
objeto la “estructura” de la base de datos y no su “contenido”. Dicha proteccién
no se extiende a los propios datos. En este contexto, los conceptos de “seleccién” y
“disposicién” en el sentido de la Directiva se refieren, respectivamente, a la seleccién
y a la disposicién de datos en virtud de las cuales el autor de la base confiere a esta su
estructura. En cambio, esos conceptos no cubren la creacién de los datos contenidos
en esa base. Por consiguiente, el esfuerzo intelectual y la pericia destinados a la
creacién de datos no pueden ser tomados en consideracién para apreciar si la base de
datos que los contiene puede ser objeto de la proteccién conferida por los derechos
de autor prevista en la Directiva.

En el caso de autos, el esfuerzo y la pericia que exige la creacién de
los calendarios se refieren a la creacién de los propios datos contenidos en la
base. Por consiguiente, ese esfuerzo y esa pericia carecen, en cualquier caso, de
pertinencia para apreciar si los calendarios de partidos de fuitbol controvertidos
pueden ser objeto de la proteccién conferida por el derecho de autor prevista en
la Directiva.
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El concepto de “creacién intelectual”, requisito necesario para poder obtener
la proteccién conferida por los derechos de autor, remite dnicamente al criterio
de la originalidad. Por lo que se refiere a la elaboracién de una base de datos, ese
criterio de originalidad se cumple cuando, mediante la seleccién o la disposicién de
los datos que contiene, su autor expresa su capacidad creativa de manera original
tomando elecciones libres y creativas. En cambio, ese criterio no se cumple cuando
la elaboracién de la base de datos es dictada por consideraciones técnicas, reglas o
exigencias que no dejan lugar a la libertad creativa.

El otorgamiento de una “relevancia especial” a esos datos mediante su
seleccién o su disposicién resulta irrelevante a efectos de apreciar la originalidad
exigida para que esa base de datos pueda ser objeto de la proteccién conferida por los
derechos de autor.

En el mismo sentido, el hecho de que la elaboracién de la base de datos haya
exigido, al margen de la creacién de los datos que contiene, un considerable trabajo
y pericia de su autor no justifica, en si mismo, su proteccién por los derechos de
autor si ese trabajo y esa pericia no expresan ninguna originalidad en la seleccién o la
disposicién de tales datos.

Corresponde al érgano jurisdiccional remitente apreciar, a la luz de los
elementos de andlisis facilitados por este Tribunal de Justicia, si los calendarios
de partidos de futbol controvertidos en el litigio principal son bases de datos que
responden a los requisitos para poder ser amparados por los derechos de autor.
No obstante, cabe precisar que los procedimientos de configuracién de los citados
calendarios, tal como los describe el 6rgano jurisdiccional remitente, si no van
acompanados de elementos que expresen una originalidad en la seleccién o la
disposicién de los datos contenidos en esos calendarios, no bastan para que estos
puedan ser protegidos por los derechos de autor previstos en la Directiva.

Dado que la Directiva armoniza la proteccién de las bases de datos conferida
por los derechos de autor, una normativa nacional que otorgue la proteccién conferida
por ese derecho en funcién de requisitos que difieran de los previstos en la Directiva
es incompatible con el derecho de la Unién.

Notas del Instituto: 1) la Directiva a la que aqui se alude es la Directiva 96/9/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de las bases de datos; 2)
la remisién prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio
del que estén conociendo, consulten al Tribunal de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la
Unién o de la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio nacional, sino
que es el tribunal nacional quien debe resolver el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal
de Justicia. Dicha decisién vincula igualmente a los demds tribunales nacionales que conozcan de un
problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-604/10, Football Dataco y otros c.
Yahoo! UK Ltd y otros, sentencia del 1-3-2012, en <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf
2text=&docid=119904&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=4252>.

[Dad0)
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DERECHO COMUNITARIO. PROPIEDAD INTELECTUAL. PATENTES Y
MARCAS. DERECHOS DE AUTOR. ALCANCES. VIOLACION. REQUISITOS. PROGRAMAS DE
COMPUTACION. CREACION DIRECTA O POR OTRO PROCESO. REPRODUCCION DE LAS FUNCIONES
POR UN SEGUNDO PROGRAMA SIN ACCESO AL CODIGO FUENTE DEL PRIMERO. DESCOMPILACION DEL
CODIGO OBJETO DEL PRIMER PROGRAMA INFORMATICO. MANUAL DE UTILIZACION DE UN PROGRAMA.
REPRODUCCION DE OTRO PROGRAMA INFORMATICO. EXPRESION DE LA CREACION INTELECTUAL
PROPIA DEL AUTOR DEL MANUAL DE UTILIZACION (UNION EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: la empresa SAS Institute Inc. desarrollé el sistema
SAS, conjunto integrado de programas que permite a los usuarios procesar y analizar
datos, particularmente en forma estadistica. El componente bdsico de este sistema se
denomina Base SAS y permite a los usuarios escribir y ejecutar programas de aplicacién
(también conocidos como “scripzs”), escritos en el lenguaje de programacién SAS,
que posibilitan el tratamiento de datos.

La empresa World Programming Ltd (WPL) estimé que existia demanda
para un programa sustitutivo capaz de ejecutar programas de aplicacién escritos en
lenguaje SAS. Por ello, creé el Sistema World Programming (WPS), que emula gran
parte de la funcionalidad de los componentes SAS: con tan solo algunas excepciones
de escasa importancia, WPL intent$ garantizar que los mismos zzpuss (entradas de
datos en el sistema) produzcan los mismos ouzputs (salidas de datos). Ello permite a
los usuarios del sistema SAS ejecutar en el Sistema World Programminglos scripts que
desarrollaron para ser utilizados con el sistema SAS.

Para crear ese programa WPS, la empresa WPL adquirié legalmente copias de
la versién de aprendizaje del sistema SAS, suministradas con una licencia que limitaba
los derechos de su titular a un uso no destinado a la produccién. WPL utilizé y estudié
esos programas para comprender su funcionamiento, pero nada permite suponer que
tuviera acceso o copiara el codigo fuente de los componentes SAS.

SAS Institute interpuso una demanda ante la High Court del Reino Unido
solicitando que declarara que WPL habia copiado los manuales y los componentes
del sistema SAS en violacién de sus derechos de autor y de las estipulaciones de la
licencia de la versién de aprendizaje.

En este contexto, la High Court consulté al Tribunal de Justicia en relacién
con el alcance de la proteccién juridica conferida por el derecho de la Unién a los
programas informdticos y, en particular, si tal proteccién alcanza a la funcionalidad y
al lenguaje de programacion.

2. Sentencia: la funcionalidad de un programa informdtico y el lenguaje
de programacién no pueden ser protegidos mediante los derechos de autor. El
adquirente de una licencia de un programa informdtico tiene derecho, en principio, a
observar, verificar o estudiar su funcionamiento para determinar las ideas y principios
implicitos en ¢él.

En primer lugar, cabe recordar que la Directiva sobre la proteccién juridica
de los programas informdticos extiende la proteccién de los derechos de autor a todas
las formas de expresién de la creacién intelectual propia del autor de un programa de
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computacién. En cambio, las ideas y los principios implicitos en cualquiera de los
elementos de uno de estos programas, incluidos los que sirven de fundamento a sus
interfaces, no estdn protegidos mediante derechos de autor en términos de la Directiva.

De este modo, solo la expresién de esas ideas y principios debe protegerse
mediante derechos de autor. El objeto de la proteccién conferida por la Directiva
abarca el programa de computacién en todas sus formas de expresién, tales como el
cédigo fuente y el cédigo objeto, que permiten reproducirlo en diferentes lenguajes
informéticos.

Sobre la base de estas consideraciones, este Tribunal estima que la
funcionalidad de un programa informdtico, el lenguaje de programacién y el formato
de los archivos de datos utilizados en un programa informdtico para explotar algunas
de sus funciones no constituyen una forma de expresion. Por ello, no gozan de la
proteccién de los derechos de autor.

En efecto, si se admitiera que el derecho de autor pudiera proteger la
funcionalidad de un programa informdtico, se generarfa la posibilidad de monopolizar
las ideas, en perjuicio del progreso técnico y del desarrollo industrial.

En este contexto, corresponde precisar que si un tercero obtuviera la parte del
cédigo fuente o del cédigo objeto correspondiente al lenguaje de programacién o al
formato de los archivos de datos utilizados en un programa informdtico y, sirviéndose
de ese c6digo, creara elementos similares en su propio programa informdtico, tal
comportamiento podria ser prohibido por el autor del programa. Ahora bien,
en el presente asunto, de las explicaciones del érgano jurisdiccional remitente se
desprende que WPL no tuvo acceso al cédigo fuente del programa de SAS Institute ni
efectué descompilacién alguna del cédigo objeto de ese programa. WPL reprodujo
la funcionalidad del programa de SAS Institute gracias a la observacién, al estudio
y a la verificacién del comportamiento de este, utilizando el mismo lenguaje de
programacién y el mismo formato de archivos de datos.

En segundo lugar, es de senalar que, segtn la Directiva sobre la proteccién
juridica de programas informdticos, el adquirente de una licencia de un programa
estd autorizado para observar, estudiar o verificar el funcionamiento de este con el
fin de determinar las ideas y los principios implicitos en cualquier elemento del
programa. Cualquier disposicién contractual contraria a ese derecho se considerard
nula y sin valor ni efecto alguno. Por otra parte, la determinacién de tales ideas
y principios puede realizarse en el marco de las operaciones autorizadas por la
licencia.

En consecuencia, el titular de los derechos de autor sobre un programa
informético no puede invocar el contrato de licencia para impedir que el adquirente
de esa licencia observe, estudie y verifique el funcionamiento de ese programa con
el fin de determinar las ideas y los principios implicitos en todos sus elementos
cuando realice operaciones autorizadas por esa licencia, asi como los actos de carga y
desarrollo necesarios para la utilizacién del programa, siempre y cuando no infrinja
los derechos exclusivos del titular de los derechos de autor sobre ese programa.

Ademis, no puede haber infraccién del derecho de autor cuando —como
sucede en el caso de autos— el adquirente legitimo de la licencia no ha tenido acceso
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al codigo fuente del programa informadtico, sino que se limité a estudiar, observar
y verificar ese programa con el fin de reproducir su funcionalidad en un segundo
programa.

Finalmente, este Tribunal declara que la reproduccién, en un programa
informdtico o en un manual de utilizacién de ese programa, de algunos elementos
descritos en el manual de utilizacién de otro programa informdtico protegido por
derechos de autor puede constituir una infraccién de los derechos de autor sobre ese
tltimo manual si tal reproduccién constituye la expresién de la creacién intelectual
propia del autor del manual.

A este respecto, este Tribunal de Justicia considera que, en el caso de autos,
las palabras clave, la sintaxis, los comandos y combinaciones de comandos, las
opciones, los valores por defecto y las iteraciones estdn compuestos por palabras,
cifras o conceptos matemdticos que, considerados aisladamente, no constituyen,
en cuanto tales, una creacién intelectual del autor de ese programa. Solo a través
de la eleccién, la disposicién y la combinacién de tales palabras, cifras o conceptos
matemdticos expresa el autor su espiritu creador de manera original.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente verificar si la reproduccién
alegada en el asunto principal constituye la expresién de la creacién intelectual
propia del autor del manual de utilizacién del programa informético protegida por
los derechos de autor.

Notas del Instituto: 1) la Directiva a la que aqui se alude es la Directiva 91/250/CEE del Consejo, del
14 de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de programas informdticos; 2) sobre este tema, véase
también la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el 22-10-2010,
Bezpecnostni softwarovd asociace, asunto C-393/09; 3) la remisién prejudicial permite que los tribunales
de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del que estén conociendo, consulten al Tribunal
de Justicia acerca de la interpretacién del derecho de la Unidn o sobre la validez de un acto de la Unién.
El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio nacional, sino que es el tribunal nacional quien debe resolver
el litigio de conformidad con la decisién del Tribunal de Justicia. Dicha decisién vincula igualmente a
los demds tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, asunto C-406/10, SAS Institute Inc. c. World
Programming Ltd, sentencia del 2-5-2012, en <http://curia.europa.eu/juris/documents.jsfznum=C-
406/10&language=es>.

[ad0)

DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A UN JUICIO JUSTO. PLAZO RAZONABLE. DERECHO A UN
RECURSO EFECTIVO. DANO MORAL. PROCESO PENAL. SENTENCIA EN EL AMBITO DE LA
CorTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. FUERZA VINCULANTE. EJECUCION. SENTENCIAS PILOTO
(CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — GRECIA).

1. Antecedentes del caso: loannis Michelioudakis es un ciudadano griego
residente en Atenas que en febrero de 2003 fue procesado penalmente por instigacién
al falso testimonio. A principios del afio 2006, el Tribunal Penal de Atenas lo declaré
culpable, imponiéndole una pena de 22 meses de prisién. Michelioudakis apel6 la
sentencia.
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En un principio, el juicio en el Tribunal de Apelaciones de Atenas estaba
previsto para el 11 de diciembre de ese afio, pero fue aplazado hasta el 2 de marzo de
2007, fecha en la que ese Tribunal redujo la pena a 9 meses de prisién.

En mayo del mismo afio, Michelioudakis interpuso un recurso de apelaciéon
ante la Corte de Casacidn, la cual, en noviembre de 2008, revocé la sentencia y
remiti6 el caso al Tribunal de Apelaciones. El 27 de marzo de 2009, este redujo la
pena de Michelioudakis a 7 meses. En septiembre de ese afio, el recurrente apeld
nuevamente ante la Corte de Casacién, la cual desestimé el recurso interpuesto en
febrero de 2010.

Entonces, Michelioudakis presenté un recurso ante la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte) alegando la violacién de los arts. 6.1 (derecho a un juicio
justo y rdpido) y 13 (derecho a un remedio efectivo) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién).

2. Sentencia: se declara por unanimidad que ha habido violacién de los arts.
6.1y 13 de la Convencién. El Estado demandado debera pagar al recurrente la suma
de € 3.000 en razén de dafio moral y de € 1.230 por las costas.

Presunta violacion del art. 6.1 de la Convencion

Es preciso reiterar que la razonabilidad de la duracién de un procedimiento
debe evaluarse en relacién con criterios tales como la complejidad del caso y las
conductas del recurrente y de las autoridades competentes. Los Estados Miembros
deben organizar sus regimenes juridicos de forma que sus tribunales puedan garantizar
a todos el derecho a una sentencia definitiva dentro de un plazo razonable.

Si bien este caso no plantea cuestiones complejas, la duracién total de los
procedimientos ha sido mayor a siete afios, por lo que el requisito de “plazo razonable”
no ha sido satisfecho.

Presunta violacion del art. 13 de la Convencion

El recurrente invoca el art. 13 y alega que ningtn tribunal griego tiene
competencia para entender en las denuncias relativas a la excesiva duracién de los
procesos penales.

En primer lugar, el art. 13 garantiza un remedio efectivo ante una autoridad
nacional en relacién con denuncias sobre procesos que tengan una duracién excesiva.
En segundo lugar, cabe sefalar que en anteriores oportunidades esta Corte ha
sostenido que el sistema juridico griego no brinda un remedio efectivo en términos
del art. 13 a los reclamos fundados en la duracién excesiva de los procedimientos
penales. En este caso, si bien el gobierno griego alega que el recurrente podria haberse
dirigido a los tribunales administrativos conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil,
lo cierto es que no se ha demostrado que tal remedio sea efectivo, que se encuentre
disponible ni que pueda satisfacer las exigencias del art. 13.
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Aplicacion del art. 46 de la Convencion

La excesiva duracién de los procesos penales en Grecia es un problema recurrente.
Entre 2001 y 2011, esta Corte ha pronunciado mds de 300 sentencias referidas a la
duracién de los procedimientos judiciales, en su mayoria penales. Ademds, en numerosas
ocasiones ha encontrado violaciones al art. 13 de la Convencién. Por todo ello y debido
a que el problema es crénico, resulta apropiado dictar sentencias piloto.

Si bien los esfuerzos realizados mediante la aprobacién de legislacién
nacional —a saber, el incremento del nimero de jueces, la construccién de tribunales,
la informatizacién de los registros y la adopcién de nuevas alternativas para acelerar los
procedimientos— demuestran que las autoridades no han ignorado el grave problema
de la excesiva duracién de los procesos judiciales, lo cierto es que en el régimen
juridico griego no se ha introducido adn un remedio o conjunto de remedios que
permitan garantizar el derecho a un juicio dentro de un plazo razonable.

El problema identificado en el presente caso se viene presentando
sistemdticamente. Esto queda confirmado por la circunstancia de que, desde el afio
2007 hasta esta parte, esta Corte ha dictado mds de 40 sentencias contra Grecia por
violacién del art. 6.1 y atin estdn pendientes de resolucién mds de 250 casos contra
ese Estado referidos a la duracién de los procedimientos (alrededor de 50 de ellos,
relativos a procedimientos penales).

Todo ello refleja una practica incompatible con la Convencién.

En cuanto a las medidas generales a adoptar, en principio el Estado debe elegir,
bajo la supervisién del Comité de Ministros, los medios a través de los cuales va a cumplir
con las obligaciones impuestas por el art. 46 de la Convencién (fuerza vinculante y
ejecucion de las sentencias). Por otra parte, en lo que respecta a los remedios nacionales
a adoptar a fin de abordar el problema sistemdtico identificado en este caso, si bien la
mejor solucién en términos absolutos es la prevencién a través de una organizacién
adecuada del sistema judicial nacional, lo cierto es que podria adoptarse una disposicién
para acelerar los procedimientos, un remedio compensatorio o se podrian reducir las
sentencias en razén de la excesiva duracién de los procedimientos penales.

Las autoridades nacionales deberdn, en el plazo de un afo, introducir un remedio
o un conjunto de remedios efectivos capaces de proporcionar una reparacién adecuada y
suficiente ante procedimientos penales de duracién indebidamente prolongada.

Asimismo, es preciso considerar que a la espera de la adopcién por parte de
las autoridades griegas de las medidas necesarias a nivel nacional, los procedimientos
contradictorios relativos a la duracién de los procedimientos penales en los tribunales
griegos presentados ante esta Corte deberdn ser aplazados por un ano a contar desde
la fecha en que la presente sentencia sea definitiva.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Michelioudakis c. Grecia, sentencia del 3-4-

2012, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=905523&portal=h
bkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.
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DERECHO DEL TRABAJO. CONTRATO DE TRABAJO. PRINCIPIO DE BUENA FE. SANCIONES.
DESPIDO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. LIBERTAD DE ASOCIACION.
LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO AL HONOR (CoNVENCION EUROPEA DE
DEerReEcHOS HUMANOS — EspaNa).

1. Antecedentes del caso: Juan Manuel Palomo Sinchez, Francisco Antonio
Ferndndez Olmo, Agustin Alvarez Lecegui y Francisco José Marfa Blanco Balbas
son espafioles nativos que viven en Barcelona y que trabajaban como empleados de
entrega a domicilio para la empresa P. Luego de haber promovido varias acciones
judiciales laborales contra su empleador, en 2001 crearon un sindicato y formaron
parte del comité ejecutivo del mismo.

La edicién de marzo de 2002 del newsletter mensual de dicho sindicato
difundié informacién relativa a una decisién de un tribunal laboral de Barcelona
que habfa reconocido parcialmente las pretensiones de los peticionantes y
condenado a la empresa P a pagarles una suma de dinero en concepto de salarios
adeudados. Su portada era una caricatura de dos empleados de la empresa haciendo
favores sexuales al Director de Recursos Humanos de la misma. Asimismo, inclufa
dos articulos que criticaban, con vocabulario vulgar, la circunstancia de que esas
dos personas hubieran declarado a favor de la empresa en los procesos judiciales
promovidos por los peticionantes. El newsletter se distribuy6 entre los empleados
y se publicé en la cartelera de novedades que el sindicato tiene en las instalaciones
de la empresa.

El 3 de junio de 2002, los peticionantes fueron despedidos por conducta
inapropiada grave, esto es, por haber danado la reputacién de ciertos empleados y
del Director de Recursos Humanos criticados en el newsletzer. Entonces, impugnaron
judicialmente esa decision.

En una sentencia de noviembre de 2002, un tribunal laboral de Barcelona
desestimd sus denuncias, con base en que los despidos estaban justificados en términos
de las normas laborales mis relevantes, dado que la caricatura y los dos articulos eran
ofensivos y danaban la dignidad de las personas afectadas y, por lo tanto, iban mds
alld del 4mbito de la libertad de expresion.

En mayo de 2003, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia confirmé
la sentencia en cuanto afectaba a los cuatro peticionantes. En su decision, se refirié
especialmente a los limites que impone el principio de la buena fe que debe existir
entre las partes de un contrato de trabajo, y al balance que las decisiones judiciales
tienen que hacer entre las obligaciones contractuales y la libertad de expresién de los
empleados.

El 11 de marzo de 2004, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
desestimé una apelacién de los peticionantes fundada en cuestiones de derecho. El
11 de enero de 20006, el Tribunal Constitucional de Espafna declaré inadmisible su
recurso de amparo especialmente fundado en que la proteccién constitucional a la
libertad de expresién no protege las declaraciones ofensivas o humillantes que no
resultan necesarias para que otras personas se formen una opinién de los hechos que
se desean denunciar.
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Entonces, los peticionantes hicieron una presentacién ante la Corte Europea
de Derechos Humanos (Corte) alegando que su despido, basado en el contenido del
newsletter, habia violado los derechos que les acuerda el art. 10 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién), y cuyo verdadero fundamento habfan
sido sus actividades sindicales, en violacién a sus derechos a la libertad de reunién y
de asociacién garantizados por el art. 11.

Este caso se tradujo en seis peticiones ante la Corte, dos de las cuales fueron
declaradas inadmisibles (sentencia de Sala del 8 de septiembre de 2009).

En su sentencia del 8 de diciembre de 2009, una Sala de la Corte decidié,
por 6 votos contra 1, que las autoridades no se habfan excedido en el ejercicio de su
discrecionalidad al sancionar a los peticionantes y que no habia habido una violacién
del art. 10 de la Convencién. Asimismo, sostuvo que no existia una cuestién
independiente en términos del art. 11. En mayo de 2010, la causa fue sometida a la
consideracién de la Gran Sala en razén del recurso interpuesto por los peticionantes
contra dicha sentencia.

2. Sentencia: el despido de los sindicalistas fundado en una publicacién
ofensiva no viold su libertad de expresién.

En el caso de los peticionantes, la cuestién de la libertad de expresién estd
estrechamente relacionada con la libertad de asociacién en un contexto sindical.
Sin embargo, la denuncia principalmente se vincula con que fueron despedidos por
haber publicado y exhibido, en su calidad de miembros del comité ejecutivo de un
sindicato, los articulos en cuestién.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia consideré injustificado el
despido de otros dos miembros del sindicato porque, en el momento de la publicacién
y distribucién del newslerter, gozaban de licencia por enfermedad, lo que confirmé
que la circunstancia de que los peticionantes estuviesen afiliados a un sindicato no
habia resultado decisiva a los fines de sus despidos. Esta Corte, por lo tanto, considera
conveniente analizar los hechos en términos del art. 10 interpretado conforme al art.
11 de la Convencién.

La cuestién central consiste en determinar si Espana debfa garantizar el
respeto a la libertad de expresién de los peticionantes mediante la anulacién de sus
despidos. Los tribunales nacionales habfan advertido que la libertad de expresién en
el marco de las relaciones laborales no es ilimitada y que deben tomarse en cuenta
las caracteristicas propias de dichas relaciones. Para llegar a la conclusién de que la
caricatura y los articulos habfan resultado ofensivos para las personas afectadas, el
tribunal laboral realizé un andlisis pormenorizado de los hechos en cuestién y del
contexto en el cual los peticionantes publicaron el newsletter.

Esta Corte no ve motivo para cuestionar las conclusiones de los tribunales
nacionales en el sentido de que el contenido del newsletter fue ofensivo y tuvo
idoneidad para perjudicar la reputacién de terceros. Por otra parte, hay que
distinguir claramente la critica del insulto. Este tltimo puede, en principio, justificar
la imposicién de sanciones. Desde este punto de vista, los fundamentos brindados
por los tribunales nacionales se compadecen con el objetivo legitimo de proteger la
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reputacién de las personas contra quienes estd dirigido el contenido del newsletter en
cuestidn, y la conclusién de los tribunales nacionales de que los peticionantes han
sobrepasado los limites de la critica admisible en las relaciones laborales no puede
considerarse infundada ni desprovista de un fundamento fictico razonable.

En cuanto a si la sancién impuesta a los peticionantes, a saber, su despido, es
desproporcionada en relacién con la gravedad del contenido de las expresiones, esta
Corte advierte que la caricatura y los articulos fueron publicados en el newsletter de
la filial del sindicato del lugar donde trabajaban los peticionantes, en el marco de una
controversia que estos tenfan con la empresa. Sin embargo, contenfan acusaciones que
no estaban dirigidas directamente contra la empresa, sino contra otros dos empleados
y contra el Director de Recursos Humanos. Esta Corte reitera, a este respecto, que el
margen de critica aceptable es menor en relacién con particulares que con respecto a
politicos 0 empleados publicos por actos realizados en ejercicio de sus funciones.

Esta Corte no comparte el criterio del gobierno espafiol de que el contenido
de los articulos en cuestién no se vinculaba con ninguna cuestién de interés general,
ya que fueron publicados en el marco de un conflicto laboral interno de una empresa
a la cual los peticionantes habian planteado ciertas peticiones. Por lo tanto, el debate
no era puramente privado, sino que era un asunto de interés general al menos para los
empleados de la empresa. Sin embargo, ello no podia justificar el uso de caricaturas
o expresiones ofensivas ni siquiera en el marco de las relaciones laborales. Los
comentarios no fueron las reacciones instantdneas e irreflexivas de un intercambio
verbal rdpido y espontdneo, sino afirmaciones escritas expuestas ptiblicamente en las
instalaciones de la empresa.

Luego de realizar un balance cuidadoso de los intereses contrapuestos y de
hacer una amplia referencia a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Espafia
en materia de libertad de expresién en las relaciones laborales, los tribunales nacionales
aprobaron las sanciones impuestas por el empleador y resolvieron que la conducta
de los peticionantes aqui en cuestién no cafa directamente dentro del dmbito de la
actividad sindical de los peticionantes, sino que violentaba el principio de la buena fe
en las relaciones laborales. Esta Corte coincide con los tribunales nacionales en que,
para ser fructiferas, las relaciones laborales deben basarse en la confianza mutua. Si
bien esta exigencia no implica un deber absoluto de lealtad hacia el empleador ni un
deber de discrecién hasta el punto de sujetar al trabajador a los intereses del empleador,
lo cierto es que ciertas manifestaciones del derecho a la libertad de expresién que
podrian resultar legitimas en otros contextos no lo son en el marco de las relaciones
laborales. Un ataque a la honorabilidad de las personas mediante el uso de expresiones
groseramente insultantes u ofensivas en el entorno profesional constituye, en razén de
sus efectos perturbadores, un tipo de conducta inapropiada particularmente grave que
puede justificar la imposicién de sanciones severas.

En estas circunstancias, esta Corte resuelve que el despido de los peticionantes
no constituy$ una sancién desproporcionada ni excesiva que requiera que el Estado
brinde una reparacién a través de su anulacién o de su sustitucién por una medida
menos severa. Por lo tanto, no ha habido violacién del art. 10 interpretado en
términos del art. 11 de la Convencién.

92



JURISPRUDENCIA

Notas del Instituto: 1) las sentencias de la Gran Sala son definitivas (art. 44 de la Convencién); 2) todas
las sentencias definitivas se transmiten al Comité de Ministros del Consejo de Europa, el cual supervisa
la ejecucién de las mismas. Puede accederse a informacién sobre el proceso de ejecucién en <htep://
www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution>.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Palomo Sinchez y otros c. Espaia, sentencia del
12-9-2011, en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106178>.

[ad0)

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. CRIMENES DE GUERRA.
AUTORIA MEDIATA. MENORES. RECLUTAMIENTO Y ALISTAMIENTO DE NINOS SOLDADO (CORTE
PENAL INTERNACIONAL).

1. Antecedentes del caso: entre 1999 y 2003, estall6 un conflicto inter-
étnico en la provincia de Ituri de la Republica Democritica del Congo. En este
contexto, en septiembre de 2000 se cred la Union des Patriotes Congolais (UPC), uno
de cuyos miembros fundadores y presidente desde los inicios fue Thomas Lubanga
Dyilo. Dos afios después, la UPC y su brazo militar, la Force Patriotique pour la
Libération du Congo (FPLC), tomaron el poder en Ituri. Desde entonces y hasta
agosto de 2003, llevaron adelante un conflicto armado contra la Armée Populaire
Congolaise (APC) y otras milicias.

En marzo de 2004, Joseph Kabila, presidente de la Repuiblica Democrética
del Congo (Estado parte), refirié la situacién particular de su pais al fiscal de la
Corte Penal Internacional (Corte). Este hizo valer los antecedentes, y en enero de
2007 la Sala de Cuestiones Preliminares acus6 a Lubanga Dyilo de ser penalmente
responsable como coautor de los crimenes de guerra de reclutamiento y alistamiento
de nifios menores de 15 afios en la FPLC y de utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades entre septiembre de 2002 y el 2 de junio de 2003. Posteriormente,
la acusacién pasé a ser examinada por la Sala de Primera Instancia I.

2. Sentencia: se declara por unanimidad, en términos de los arts. 8(2)(e)
(vii) y 25(3)(a) del Estatuto de Roma, que Thomas Lubanga Dyilo es culpable de los
crimenes de guerra de reclutar y alistar nifios menores de 15 afos de edad en la FPLC
y de utilizarlos para participar activamente en las hostilidades desde comienzos del
afio 2002 hasta el 13 de agosto de 2003.

Las acusaciones contra Lubanga Dyilo incluyen tres actos delictivos
distintos. En primer término, la comisién de los delitos de reclutamiento y
alistamiento se produce en el momento en que un menor de 15 afos de edad es
enrolado, coactivamente o no, en un grupo armado. Estos delitos son de naturaleza
continua y finalizan cuando el menor alcanza los 15 afios de edad o abandona el
grupo armado. Por otro lado, el delito de utilizacién de menores de 15 afos de
edad para participar activamente en las hostilidades incluye una amplia variedad de
actividades que van desde la participacion directa de los nifios en el frente hasta las
innumerables funciones de asistencia a los combatientes. Todas las actividades, tanto
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de participacién directa como indirecta, tienen una caracteristica comun, a saber,
que el menor en cuestién se convierte potencialmente en blanco de un ataque. Por
ello, el factor decisivo para determinar si el cumplimiento de un rol “indirecto” debe
ser tratado como una participacién activa en las hostilidades radica en establecer si
el apoyo brindado a los combatientes expone al nifio al peligro real de convertirse en
un blanco potencial. Todos estos factores implican que, a pesar de estar ausente de la
escena inmediata de las hostilidades, el individuo, de todas maneras, estd activamente
involucrado en las mismas.

Entre el 1° de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003, el brazo
armado de la UPC fue responsable de un vasto reclutamiento —forzoso o voluntario—
de jévenes, incluso de menores de 15 afios de edad. Numerosos testigos declararon de
forma fehaciente y confiable que menores de 15 afos fueron reclutados “voluntaria”
o forzosamente en la UPC/FPLC y enviados a sus jefaturas en Bunia o a sus campos
de entrenamiento militar en Rwampara, Mandro y Mongbwalu.

Las pruebas demuestran que en los campos militares los nifios fueron sometidos
a un duro régimen de entrenamiento y a castigos severos. Ademds, especialmente las
nifias fueron utilizadas por los comandantes para realizar tareas domésticas. Asimismo,
segun las declaraciones de algunos testigos, también fueron sometidas a violencia sexual
y a violaciones, en especial por parte de los comandantes.

Los menores de 15 afos fueron utilizados como guardias militares y
guardaespaldas de los comandantes. Las pruebas revelan que la “Unidad Kadogo”
estuvo constituida principalmente por jévenes de esa edad. Varios testigos y
filmaciones en video atestiguan claramente que menores de 15 afios de edad actuaron
como guardaespaldas o estuvieron al servicio de la guardia personal de Lubanga
Dyilo.

Las pruebas demuestran que el presidente de la UPC/FPLC también era
comandante en jefe y lider politico del grupo armado y que participé activamente en
la toma de decisiones relativas a las politicas de reclutamiento, apoyando iniciativas
y dirigiendo discursos a la poblacién local y a los reclutados. En el campo militar
de Rwampara alentd a los nifios, incluso a aquellos menores de 15 afos, a unirse al
grupo armado y a ocuparse, después de recibir entrenamiento, de la seguridad de los
pobladores.

Por todo ello, se ha demostrado, mds alld de toda duda razonable, que
Lubanga Dyilo actué con la necesaria intencién y el conocimiento requeridos
para admitir las acusaciones (elemento de intencionalidad exigido por el art. 30).
En efecto, el acusado estaba al corriente tanto de los hechos que determinaron el
conflicto armado como del vinculo entre estos y su propia conducta que dio lugar
al reclutamiento, alistamiento y utilizacién de menores de 15 afios para participar
activamente en las hostilidades.

CORTE PENAL INTERNACIONAL, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, sentencia del
14-3-2012, en <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1379838.pdf>.

[Dad0)
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DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. DESPLAZAMIENTOS FORZADOS. PRINCIPIO
DE PRECAUCION. DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
LIBERTAD DE CIRCULACION. resipEnciA. DERECHO DE PROPIEDAD.
MENORES. conrrictos ARMADOS. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL
ESTADO (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: el 12 de diciembre de 1998, mientras se llevaba a cabo
en la vereda de Santo Domingo una “feria” en el marco de la cual se realizaron diversas
actividades deportivas, aterrizé una avioneta Cessna sobre la carretera que conduce de la
Vereda de Santo Domingo a Panamd de Arauca o Pueblo Nuevo con dinero o armas para
actividades de narcotréfico. Esto dio lugar a enfrentamientos entre las Fuerzas Armadas de
Colombia y la guerrilla. En el marco de esos hechos, las Fuerzas Armadas planearon una
operacién militar aerotransportada que se prolongd por varios dias y en la cual también
participaron una brigada del ejército y un batallén contraguerrilla.

En ese contexto, al dia siguiente, varios aviones sobrevolaron los alrededores de
Santo Domingo durante la mafana y la tripulacién de un helicéptero de la Fuerza Aérea
colombiana lanzé un dispositivo cluster de tipo AN-M1A2, compuesto por seis granadas
o bombas de fragmentacion AN-M41A sobre la calle principal de Santo Domingo,
provocando la muerte de diecisiete personas —de las cuales seis eran nifios— e hiriendo
a otras veintisiete, entre ellas, diez nifios. Como consecuencia de los hechos, ese mismo
dfa la poblacién de Santo Domingo tuvo que abandonar sus viviendas y trasladarse al
poblado de Betoyes, en el municipio de Tame, y a las ciudades de Tame y Saravena,
situacién que se intensificé cuando ciertos grupos de personas salian de Santo Domingo.
Con posterioridad al lanzamiento del dispositivo cluster, la Fuerza Area colombiana hizo
disparos con ametralladora desde las aeronaves contra personas que se desplazaban en la
carretera en direccién opuesta al caserio, ya fuera caminando o en un vehiculo. El regreso
de varios de los pobladores se efectud a partir de enero de 1999.

Como consecuencia de esos hechos, fueron condenados tres tripulantes de
la acronave que lanz6 el dispositivo sobre el caserio de Santo Domingo. Dicho fallo
fue confirmado por el Tribunal Superior de Bogotd en junio de 2011 respecto de dos
de los tripulantes. La jurisdiccién contencioso-administrativa también establecié la
responsabilidad del Estado colombiano por los hechos de Santo Domingo.

Entonces, las victimas llevaron el caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte).

2. Sentencia:

1. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la vida, reconocido
en el art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién)
en relacién con el art. 1.1 de dicho instrumento en perjuicio de las personas fallecidas
en los hechos del 13 de diciembre de 1998 en Santo Domingo, y en relacién con el
art. 19 de la misma respecto de los nifios fallecidos.

2. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad
personal reconocido en el art. 5.1 de la Convencién en relacién con el art. 1.1 de
dicho instrumento en perjuicio de las personas que resultaron heridas en los hechos
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del 13 de diciembre de 1998 en Santo Domingo, y en relacién con el art. 19 de la
misma respecto de los nifios que fueron victimas.

3. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad
personal reconocido en el art. 5.1 de la Convencién en relacién con el art. 1.1
de dicho instrumento en perjuicio de los familiares de las victimas de los hechos
ocurridos en Santo Domingo el 13 de diciembre de 1998.

4. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la propiedad
privada reconocido en el art. 21 de la Convencién en relacién con el art. 1.1 de la
misma en perjuicio de cuatro de las victimas.

5. El Estado es responsable por la violacién del derecho de circulacién y
residencia reconocido en el art. 22 de la Convencién en relacién con los arts. 1.1 y
5.1 de la misma en perjuicio de las personas que sufrieron desplazamiento por los
hechos del caso.

6. No fue demostrada la alegada violacién del derecho reconocido en el art.
11 de la Convencién.

7. No fue demostrada la alegada violacién de los derechos reconocidos en los
arts. 8 y 25 de la Convencién, sin perjuicio de lo cual, a la luz de la obligacién general
contenida en el art. 1.1 de la Convencién, el Estado debe continuar las investigaciones
y procesos administrativos y judiciales en curso, y en su caso continuar los demds que
correspondan, a efectos de determinar completamente los hechos del presente caso y
las responsabilidades correspondientes.

8. No procede analizar los hechos del presente caso a la luz del art. 2 de
la Convencién.

Excepciones preliminares

Se desestiman las dos excepciones preliminares presentadas por el Estado
de Colombia (falta de competencia ratione materiae y falta de agotamiento de los
recursos internos).

La primera de ellas, porque si bien la Convencién solo ha atribuido
competencia a este Tribunal para determinar la compatibilidad de las acciones
y omisiones o de las normas de los Estados con la propia Convencién y no con
las disposiciones de otros tratados o normas consuetudinarias, en el ejercicio de
dicho examen, puede, como lo ha hecho en otros casos, interpretar a la luz de otros
tratados los derechos contenidos en la misma Convencidn, en particular el derecho
internacional humanitario.

Enlo que se refiere ala segunda excepcién preliminar, esta Corte recuerda que,
si bien el proceso contencioso administrativo puede ser relevante en la calificacién y
definicién de determinados aspectos o alcances de la responsabilidad estatal, asi como
en la satisfaccién de ciertas pretensiones en el marco de una reparacién integral en un
proceso ante el Sistema Interamericano, en casos como el presente no es un recurso
que necesariamente deba ser siempre agotado, por lo que no inhibfa la competencia
de esta Corte para conocer del presente caso.
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Alegado “reconocimiento” de responsabilidad del Estado

Por otro lado, en el trdmite del caso ante esta Corte, el Estado planteé un
“reconocimiento” de responsabilidad por la violacién del derecho a conocer la verdad
y “el acceso a la administracién de justicia” de las victimas, alegando que existia una
“enorme confusién” y posiciones contradictorias sobre los hechos por las “falencias
probatorias en las que se ha incurrido a lo largo de los procesos penales internos”. El
Estado hizo referencia, en particular, a una sentencia de enero de 2011, en la cual se
condend a un guerrillero por delitos que involucran, entre otros, los hechos de Santo
Domingo, en contradiccién con las otras sentencias que fueron pronunciadas a nivel
interno. No obstante, se observé que tal proceso no conformaba el marco féctico
del caso ante esta Corte y que dicho acto que el Estado denominé “reconocimiento”
contradice lo que sostuvo durante el trdmite del caso ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.

Esta Corte considera que, en los términos en que el propio Estado lo ha
expuesto, el referido acto “no implica reconocer ni aceptar los hechos presentados
por la Comisién y por las victimas”, por lo que no serfa considerado como un
reconocimiento de responsabilidad ni tendria efectos juridicos.

Fondo

Con respecto a la alegada violacién a las garantias y proteccién judiciales,
reconocidas en los arts. 8 y 25 de la Convencién, no se ha demostrado que el Estado
haya dejado de realizar una investigacién seria, diligente, exhaustiva y en un plazo
razonable. Por el contrario, los otros mecanismos y procedimientos internos han
coadyuvado en el esclarecimiento de la verdad y en la determinacién de los alcances
de la responsabilidad del Estado.

En consecuencia, el Estado no viold los arts 8 y 25 de la Convencién y, en
atencién al principio de complementariedad, no resultarfa necesario pronunciarse
sobre los hechos que generaron las violaciones de derechos establecidas y reparadas a
nivel interno.

Sin embargo, durante el proceso ante esta Corte, el Estado pretendié
desconocer e incluso puso en duda lo que sus 6rganos judiciales y administrativos
habian realizado para determinar la verdad de lo sucedido y las responsabilidades
subsecuentes, asi como para reparar a las victimas, manteniendo la controversia sobre
los hechos, por lo que esta Corte procede a analizar las alegadas violaciones a la
Convencién.

Dada la capacidad letal y la precisién limitada del dispositivo utilizado,
el lanzamiento del mismo en el casco urbano del caserio de Santo Domingo o en
sus cercanfas era contrario al principio de precaucién reconocido por el derecho
internacional humanitario, lo que permite a esta Corte declarar la responsabilidad
del Estado por la violacién del derecho a la vida en perjuicio de las personas fallecidas
en el caserio de Santo Domingo, asi como del derecho a la integridad personal en
perjuicio de las personas que resultaron heridas.
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Por otro lado, los actos de ametrallamiento contra la poblacién civil por parte
de miembros de la Fuerza Aérea implicaron un incumplimiento de la obligacién de
garantizar los derechos a la vida e integridad personal, en términos de la Convencién
Americana, de los pobladores de Santo Domingo que se vieron afectados por la
puesta en riesgo de sus derechos.

El Estado incumplié con su deber de proteccién especial de los nifios afectados
por los hechos de Santo Domingo, toda vez que no cumplié con su obligacién
especial de proteccién en el marco de un conflicto armado no internacional, y las
violaciones de los derechos a la vida e integridad personal declaradas anteriormente
deben entenderse en relacién con la violacién del derecho a las medidas especiales de
proteccién de los nifios que fallecieron y de los que resultaron heridos.

Del mismo modo, el Estado es responsable por la violacién del derecho a la
integridad personal en perjuicio de los familiares de las victimas de los hechos.

Asimismo, la situacién de desplazamiento forzado interno que enfrentaron
las victimas que resultaron heridas y sus familiares fue consecuencia de la explosiéon
del dispositivo cluster en el caserio de Santo Domingo, aunado al miedo y a las
afectaciones psicoldgicas que les generaron los enfrentamientos cercanos, asi como
los referidos ametrallamientos, y, por lo tanto, el Estado es responsable de la violacién
de la libertad de circulacién y residencia, en relacién con el derecho a la integridad
personal respecto de las personas heridas en Santo Domingo.

Los dafios producidos por el lanzamiento de una bomba de racimo en Santo
Domingo son imputables a la Fuerza Aérea colombiana y, por lo tanto, el Estado es
responsable por la violacién del derecho de propiedad en perjuicio de los duefios de
las tiendas y viviendas afectadas por ese hecho.

Reparaciones

En atencién a que los tribunales contenciosos administrativos habian
dispuesto indemnizaciones a favor de la mayoria de las victimas en este caso, con base
en lo que estas solicitaron e incluso conciliaron, de conformidad con el principio de
complementariedad, no corresponde ordenar reparaciones pecuniarias adicionales,
sea por dafio material o inmaterial, a favor de los familiares de las victimas fallecidas
ni de las victimas heridas en los hechos que ya han sido reparadas a nivel interno, sin
perjuicio de la reparacién que corresponda a otras de las victimas que no acudieron a
esa via, segtin lo sefialado en la sentencia.

La sentencia de esta Corte constituye una forma de reparacién vy,
adicionalmente, este Tribunal ordena que el Estado debe: i) realizar un acto publico
de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente
caso; ii) publicar y difundir la sentencia de esta Corte; iii) brindar un tratamiento
integral de salud a las victimas, y iv) otorgar y ejecutar, en el plazo de un afio y a
través de un mecanismo interno expedito, si correspondiere, las indemnizaciones y
compensaciones pertinentes por concepto de dafios materiales e inmateriales a favor
de varias de las victimas heridas y de varios familiares de victimas que no acudieron
a la jurisdiccién contencioso-administrativa a nivel interno.
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Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia, en ejercicio
de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencién,
y dard por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, sentencia del 30-11-2012, en <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_259_esp.pdf>.

[ad0)

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. JURISDICCION Y COMPETENCIA.
JURISDICCION NACIONAL. JURISDICCION EN ALTA MAR. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
OBLIGACIONES POSITIVAS. EXTRANJEROS. INMIGRANTES ILEGALES. PROHIBICION DE EXPULSION
COLECTIVA DE EXTRANJEROS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — ITALIA).

1. Antecedentes del caso: los recurrentes, once ciudadanos somalies y
trece eritreos, formaban parte de un grupo de doscientas personas que, el 6 de mayo
de 2009, habiéndose embarcado en Libia con destino a las costas italianas, fueron
interceptadas por la Guardia di Finanza y los guardacostas italianos a unas 35 millas
nduticas al sur de la isla de Lampedusa, es decir, en la zona maritima de bisqueda
y salvamento correspondiente a Malta. Los ocupantes de las embarcaciones fueron
reenviados a Tripoli en barcos militares italianos y entregados por la fuerza a las
autoridades libias. Los recurrentes adujeron que durante la travesia, las autoridades
italianas no les informaron que los reconducfan a Libia ni procedieron a identificarlos,
y; les confiscaron sus efectos y documentos personales.

Al dia siguiente, en conferencia de prensa, el Ministro del Interior italiano
declaré que la operacién de interceptacién de las embarcaciones en alta mar y de
reenvio a Libia se debia a que el 4 de febrero del mismo afio habia entrado en vigor
un acuerdo bilateral con Libia que constitufa un importante punto de inflexién
en la lucha contra la inmigracién clandestina. Posteriormente, en un discurso
ante el Senado, el Ministro declaré que entre el 6 y el 10 de mayo, més de 471
inmigrantes ilegales habian sido interceptados en alta mar y trasladados a Libia
de conformidad con dicho acuerdo. En su opinidn, ello desalentaba a los grupos
delictivos involucrados en el trifico y la trata de personas, ayudaba a salvar vidas en
el mar y reducfa sustancialmente el desembarco de inmigrantes clandestinos en las
costas italianas. En efecto, durante el afio 2009, Italia llevé a cabo nueve operaciones
similares en alta mar.

En febrero de 2011, su Ministro de Defensa declaré que los acuerdos
bilaterales con Libia quedaban suspendidos a raiz de los sucesos acaecidos en ese pais.
Deacuerdo con lainformacién suministradaala Corte Europea de Derechos Humanos
por los representantes de los recurrentes, dos de estos murieron en circunstancias
inciertas y, entre junio y octubre de 2009, la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) en Tripoli reconocié a catorce
de ellos la condicién de refugiados. Después de los sucesos de febrero de 2011 en
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Libia, las comunicaciones entre los recurrentes y sus representantes disminuyeron.
Actualmente, los abogados estdn en contacto con seis de ellos, cuatro de los cuales
viven en Benin, Malta y Suiza, y otros estdn aguardando una respuesta a su solicitud
de proteccién internacional. Uno de los recurrentes se encuentra en Tunez en un
campo de refugiados y, en junio de 2011, se otorgd la condicién de refugiado a un
recurrente en Italia después de que habia regresado alli clandestinamente.

Los recurrentes presentaron un recurso contra Italia ante la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte), invocando la violacién del art. 3 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (Convencién), alegando que la decisién de las autoridades
italianas de reenviarlos a Libia los habfa expuesto al riesgo de malos tratos en ese pais
y de repatriacién a sus paises de origen (Somalia y Eritrea). También alegaron que
habian sido sometidos a una expulsién colectiva prohibida por el art. 4 del Protocolo
n° 4. Finalmente, con base en el art. 13, denunciaron que no habian tenido un recurso
efectivo en Italia contra las presuntas violaciones a los articulos antedichos.

2. Sentencia: se declara por unanimidad que los recurrentes se encontraban
en jurisdiccidn italiana a los fines del art. 1 de la Convencién. Asimismo, se declara
por unanimidad que ha habido una violacién del art. 3 de la Convencién, ya que los
recurrentes estaban sujetos al riesgo de ser sometidos a malos tratos en Libia y a la
repatriacién a Somalia y Eritrea. Se declara por unanimidad que ha habido violacién
del art. 4 del Protocolo n° 4 y del art. 13 en conjuncién con el art. 3 y con el art. 4 del
Protocolo N° 4. Finalmente, se declara por unanimidad que el Estado demandado
debe pagar a cada uno de los recurrentes la suma de  15.000 ademds de cualquier
impuesto, en razén de dafio moral, y de  1.575,74 en total, en concepto de costas
y gastos.

La cuestion de la jurisdiccion de conformidad con el art. 1 de la Convencidn

Solo en casos excepcionales esta Corte ha aceptado que los actos —o sus
efectos— que los Estados miembros realizan fuera de sus territorios pueden constituir
el ejercicio de su jurisdiccién. Siempre que el Estado, al operar a través de sus agentes
fuera de su territorio, ejerza el control y su autoridad sobre un individuo y, por
ende, su jurisdiccién, se encuentra en la obligacién de asegurar a este los derechos
establecidos en la Convencién.

Asimismo, esta Corte reitera el principio de derecho internacional
consagrado en el Cédigo de Navegacidn italiano segiin el cual una embarcacién que
navega en alta mar estd sujeta a la exclusiva jurisdiccién del Estado cuyo pabellén
enarbola.

No es aceptable la pretension del gobierno italiano de haber hecho “una
operacién de rescate en alta mar” ni que ltalia haya ejercido un control minimo
sobre los recurrentes. Los acontecimientos ocurrieron a bordo de barcos de las fuerzas
armadas italianas, cuya tripulacién estd compuesta exclusivamente por personal
militar italiano. En efecto, en el lapso entre el embarque y la entrega a las autoridades
libias, los recurrentes estuvieron bajo el continuo y exclusivo control de jurey de facro
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de las autoridades italianas. En consecuencia, la operacién es competencia de Italia y
se inscribe en el 4mbito de aplicacién del art. 1 de la Convencién.

Presuntas violaciones al art. 3 de la Convencion

Los recurrentes alegan haber sido victimas de una repatriacién arbitraria,
violatoria de la Convencién. Durante la navegacién, convencidos de que eran llevados
a Italia y no a Libia, no pudieron solicitar asilo formalmente porque las autoridades
italianas no habfan procedido a su identificacién. Al llegar a Tripoli, junto con un
gran ndmero de inmigrantes, solicitaron a las autoridades no ser desembarcados y
entregados a las autoridades libias. El gobierno italiano considera que tal solicitud no
puede ser considerada como una solicitud de proteccién internacional.

Los recurrentes aducen haber sido reenviados a un pais en el que existian
razones suficientes para creer que estarfan sujetos a un trato violatorio de la
Convencién. En efecto, muchas fuentes internacionales habfan informado acerca de
las condiciones inhumanas y degradantes en las que los inmigrantes ilegales, sobre
todo los de origen somali y eritreo, eran tratados en Libia.

Segtin el gobierno italiano, los sucesos del 6 de mayo de 2009 constituyeron
una operacién de rescate en alta mar conforme al derecho internacional, y los barcos
militares italianos habian intervenido en los términos de la Convencién de Montego
Bay y el Convenio Internacional sobre Busqueda y Salvamento Maritimos a fin
de hacer frente a la situacién de peligro inminente en la que se encontraban las
embarcaciones y de salvar la vida de los recurrentes y demds inmigrantes.

Esta Corte ha tenido ocasién de observar que los Estados que conforman
la frontera externa de la Unién Europea actualmente se encuentran en serias
dificultades para enfrentar el creciente flujo de inmigrantes y solicitantes de asilo.
Esto resulta ain mds complejo cuando se trata de migraciones por mar. Sin embargo,
teniendo en cuenta los derechos establecidos en el art. 3 de la Convencidn, tal estado
de cosas no puede eximir a un Estado de las obligaciones que tal articulo impone. La
proteccién contra el trato prohibido por el art. 3 impone a los Estados la obligacién
de no expulsar a persona alguna que, en el pais receptor, pueda correr el riesgo de ser
sometida a tal tratamiento.

De acuerdo con varios informes internacionales, en Libia, durante el
periodo en cuestidn, no fueron observadas las normas atinentes a la proteccién de los
refugiados. Toda persona que ingresaba al pais ilegalmente estaba destinada a vivir
en la clandestinidad, no haciéndose distincién alguna entre inmigrantes ilegales y
solicitantes de asilo. Tales personas eran sistemdticamente arrestadas y detenidas en
condiciones inhumanas, segin surge de los informes de las delegaciones de ACNUR,
Human Rights Watch y Amnesty International, los cuales destacan muchos casos de
tortura, falta de higiene y cuidados médicos. Los inmigrantes clandestinos corrfan el
riesgo de ser devueltos a sus paises de origen en cualquier momento, y, de recobrar su
libertad, vivirian en condiciones de gran precariedad como resultado de su condicién
irregular. Estaban destinados a ocupar un lugar marginal en la sociedad libia y a ser
extremadamente vulnerables a actos racistas y xenéfobos.
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No obstante, el gobierno italiano sostiene que en ese momento Libia
constitufa un destino “seguro” para los inmigrantes interceptados en alta mar y que
cumplia con sus compromisos internacionales en materia de asilo y proteccién a los
refugiados.

Italia no puede eludir su responsabilidad basindose en las obligaciones
contrafdas en sus acuerdos bilaterales con Libia. La responsabilidad de los
Estados contrayentes perdura inclusive después de haber contraido compromisos
a través de acuerdos subsiguientes a la entrada en vigor de la Convencién o de
sus Protocolos.

Asimismo, cabe destacar que la oficina de ACNUR en Tripoli nunca fue
reconocida por el gobierno libio, situacién bien conocida y verificable en el momento
en cuestién. Por ello, cuando los recurrentes fueron expulsados, las autoridades
italianas sabfan o deberfan haber sabido que ellos podian estar expuestos a un trato
violatorio de la Convencién. Es més, la circunstancia de que los recurrentes no hayan
solicitado expresamente asilo no exime a Italia de su responsabilidad.

En virtud del derecho internacional para los refugiados, los Estados
tienen obligaciones que cumplir, incluso el principio de no expulsién (non-
refoulement), consagrado en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

En otro orden de cosas, toda la informacién que esta Corte posee
demuestra, prima facie, que la situacién en Somalia y en Eritrea planteaba y sigue
planteando graves problemas de inseguridad. Libia no ha ratificado la Convencién
de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados. En consecuencia, no es posible
suscribir el argumento del gobierno italiano segin el cual las actividades de ACNUR
representaban una garantia contra la repatriacién arbitraria. Human Rights Watch y
ACNUR han denunciado varias repatriaciones forzosas de inmigrantes ilegales, de
solicitantes de asilo y de refugiados hacia paises de alto riesgo.

A rafz de lo dicho, esta Corte considera que cuando los recurrentes fueron
trasladados a Libia, las autoridades italianas sabfan o deberfan haber sabido que
las garantias para proteger a las partes del riesgo de ser arbitrariamente devueltas
a sus paises de origen eran insuficientes, teniendo en cuenta, en particular, la falta
de procedimientos para el asilo y la imposibilidad de que las autoridades libias
reconocieran la condicién de refugiado que otorga ACNUR.

Italia no estd exenta de cumplir con las obligaciones que surgen del art.
3 de la Convencién porque los recurrentes no solicitaron asilo o no mencionaron
los riesgos que enfrentaban debido a la falta de un sistema de asilo en Libia.
Las autoridades italianas deberfan haber constatado que las autoridades libias
cumplieran con sus obligaciones internacionales en relacién con la proteccién de
los refugiados.

Presunta violacion del art. 4 del Protocolo n° 4

Los recurrentes alegan que estuvieron sujetos a una expulsién colectiva
contraria a la ley.
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La Corte debe, por primera vez, examinar si el art. 4 del Protocolo n° 4 se
aplica a un caso que involucra la remocién de extranjeros de un tercer Estado de un
territorio que no es el nacional y debe comprobar si el traslado de los recurrentes a
Libia constituyé una expulsién colectiva de extranjeros en términos de la disposicién
en examen.

Ahora bien, ni el texto ni los trabajos preparatorios de la Convencién impiden
la aplicacién extraterritorial de tal disposicién. Es mds, si el art. 4 del Protocolo n° 4 se
aplicara solo a las expulsiones colectivas del territorio nacional de un Estado miembro,
un nimero significativo de los movimientos migratorios contemporaneos no entrarfan
en el dmbito de tal disposicién y los migrantes que se hacen a la mar, a menudo poniendo
en peligro sus vidas, y sin haber llegado a las fronteras de un Estado, no tendrfan
el derecho a una evaluacién de sus circunstancias personales antes de ser expulsados,
contrariamente a aquellos que viajan por tierra. El concepto de expulsién, asi como
el de “jurisdiccién”, en principio es claramente territorial. Sin embargo, en caso de
que la Corte encuentre que un Estado, excepcionalmente, ha ejercido su competencia
fuera de su territorio nacional, puede aceptar que ese ejercicio extraterritorial por parte
del Estado ha tomado la forma de una expulsién. La naturaleza especial del ambiente
maritimo no lo convierte en una zona fuera de la ley.

La sentencia dictada en el caso Conka v. Bélgica es la tinica en que esta
Corte ha encontrado una violacién al art. 4 del Protocolo n° 4. En el presente caso,
el traslado de los recurrentes a Libia se ha desarrollado sin ninguna evaluacién de
la situacién de cada individuo. En efecto, las autoridades italianas no realizaron
ningin tipo de identificacién de los recurrentes y simplemente procedieron
al embarque de estos y a su desembarque en Libia. Por ello, se entiende que el
traslado de los recurrentes fue de naturaleza colectiva y que ha violado el art. 4 del
Protocolo n° 4.

Presunta violacién del art. 13 en conjuncion con el art. 3 de la Convencién y con el art.

4 del Protocolo n° 4

Invocando el art. 13, los recurrentes aducen que no contaron con un
recurso efectivo en el derecho italiano con el cual poder presentar una demanda de
conformidad con el art. 3 y el art. 4 del Protocolo n° 4.

El gobierno italiano reconoce que no fue posible evaluar las circunstancias
personales de los recurrentes a bordo de los barcos militares. Los recurrentes, por
su parte, aducen que la falta de informacién por parte del personal militar italiano
los indujo a creer que eran llevados a Italia y los dejé sin informacién acerca de los
procedimientos a seguir para evitar ser trasladados de vuelta a Libia. Esta versién de
lo acaecido, a pesar de ser cuestionada por el gobierno italiano, ha sido corroborada
por un gran nimero de declaraciones testimoniales reunidas por ACNUR, el Comité
Europeo de Prevencién de la Torturay Human Rights Watch. Los recurrentes, entonces,
no pudieron presentar una queja de conformidad con los articulos antedichos ante
una autoridad competente para obtener una evaluacién completa y rigurosa de sus
peticiones antes de que se tomara la medida de trasladarlos.
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Incluso si un recurso por via penal contra el personal militar a bordo de los
barcos en la prictica estuviese al alcance, ello no satisfarfa el criterio de los efectos
suspensivos. El art. 13 requiere que la ejecucién de una medida sea suspendida cuando
la medida es contraria a la Convencién y tiene potenciales efectos irreversibles. Por
ello, teniendo en cuenta las consecuencias irreversibles del riesgo de tortura o malos
tratos que se han producido, el efecto suspensivo de un recurso deberfa aplicarse
cuando un extranjero es devuelto a un Estado en el que hay serios motivos para creer
que en este existen riesgos de esa naturaleza.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Hirsi Jamaa and others c. Italia, sentencia del
23-2-2012, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=901565&po
rtal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

[Dad0)

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. JURISDICCION Y COMPETENCIA.
JURISDICCION UNIVERSAL. INMUNIDAD DE JURISDICCION. INMUNIDAD SOBERANA.
INMUNIDAD  ANTE  TRIBUNALES  EXTRANJEROS. DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. GENOCIDIO.
HOLOCAUSTO. PROCESOS PROMOVIDOS POR VICTIMAS DEL REGIMEN NAZI (INTERNACIONAL).

1. Antecedentes del caso: el 23 de diciembre de 2008, Alemania presenté una
peticién promoviendo una accién contra Italia ante la Corte Internacional de Justicia
(CI)). En ella, solicité a esta que declarara que Italia no ha respetado la inmunidad
soberana que Alemania tiene en términos del derecho internacional al permitir la
procedencia ante los tribunales italianos de acciones civiles en su contra tendientes
a obtener una reparacién por los perjuicios causados por las violaciones al derecho
internacional humanitario cometidas por el Reich alemdn durante la Segunda Guerra
Mundial; que Italia también ha violado la inmunidad de Alemania al adoptar medidas
restrictivas en la Villa Vigoni, que es una propiedad del Estado alemdn situada en
territorio italiano; y que también ha violado la inmunidad de jurisdiccién de Alemania
al declarar que podian ejecutarse en Italia las decisiones de los tribunales civiles griegos
dictadas contra Alemania fundadas en actos similares a aquellos que habian dado lugar
a las demandas promovidas ante los tribunales italianos.

2. Sentencia: Italia ha violado su deber de respetar la inmunidad que
Alemania tiene en términos del derecho internacional, y se resuelve:

(1) por 12 votos contra 3, que la Republica de Italia ha violado su deber
de respetar la inmunidad que la Republica Federal de Alemania tiene en términos
del derecho internacional al permitir la promocién de acciones civiles en su contra
basadas en violaciones al derecho internacional humanitario cometidas por el Reich
alemdn entre 1943 y 1945;

(2) por 14 votos contra 1, que la Republica de Italia ha violado su deber de
respetar la inmunidad que la Republica Federal de Alemania tiene en términos del
derecho internacional al adoptar medidas restrictivas en la Villa Vigoni;
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(3) por 14 votos contra 1, que la Republica de Italia ha violado su deber de
respetar la inmunidad que la Republica Federal de Alemania tiene en términos del
derecho internacional al declarar que pueden ejecutarse en Italia las decisiones de
los tribunales griegos basadas en violaciones al derecho internacional humanitario
cometidas en Grecia por el Reich alemdn;

(4) por 14 votos contra 1, que la Republica de Italia debe, mediante la
aprobacién de leyes apropiadas o el recurso a otros métodos de su eleccién, asegurar
que dejen de producir efectos las decisiones de sus tribunales y de otras autoridades
judiciales que violenten la inmunidad que la Republica Federal de Alemania tiene en
términos del derecho internacional.

Esta Corte recuerda que Alemania presentd su peticién con base en
lo dispuesto por el art. 1 de la Convencién Europea para la Solucién Pacifica de
Controversias, y que Italia no ha opuesto objecién de ningtin tipo a la jurisdiccién de
la Corte ni a la admisibilidad de la peticién. La cldusula del art. 27 de la mencionada
Convencién, que impone una limitacién ratione temporis, a saber, que dicha
Convencidn no se aplica a las “controversias relativas a hechos o situaciones anteriores
a la entrada en vigencia de la Convencién en las Partes de la controversia”, no resulta
aplicable a las pretensiones de Alemania. En efecto, los “hechos o situaciones” que
dieron lugar a la presente controversia son las decisiones judiciales italianas que
desconocieron a Alemania la inmunidad de jurisdiccién que dicho Estado invocé y
las medidas restrictivas aplicadas a su patrimonio. Esas decisiones y medidas fueron
adoptadas entre los afios 2004 y 2011, esto es, mucho después de que la mencionada
Convencién entrara en vigencia en los Estados que son parte en este proceso. Por lo
tanto, esta Corte tiene jurisdiccién para entender en esta controversia.

Si bien no corresponde a esta Corte que decida la cuestién de si Alemania
tiene el deber de brindar una reparacién a las victimas italianas de los crimenes
de guerra cometidos por el Reich alemén, lo cierto es que debe determinar si la
omisién de un Estado de cumplir integramente con un deber de reparacién que
supuestamente tiene puede afectar la existencia y alcance de la inmunidad que tiene
ante los tribunales extranjeros.

En cuanto alasupuestaviolacién delainmunidad de jurisdiccién de Alemania
en los procesos promovidos por los accionantes italianos, corresponde comenzar
observando que estos se fundan en actos perpetrados por las fuerzas armadas alemanas
y por los 6rganos del Reich alemén. La cuestién que esta Corte tiene que resolver no
es si dichos actos fueron ilegales — punto este que no es materia de controversia—,
sino si, en un proceso vinculado a los pedidos de reparacién por dichos actos, los
tribunales italianos tenian obligacién de reconocer a Alemania inmunidad soberana.
Entre las Partes, todo derecho al goce de inmunidad soberana deriva del derecho
internacional consuetudinario. Esta Corte debe examinar y aplicar el derecho que
regfa la inmunidad estatal tal como existia al tiempo en que los tribunales italianos
desconocieron la inmunidad invocada y ejercieron su jurisdiccién, y no el que existia
entre 1943 y 1945.

En esencia, el primer argumento de Italia es que el derecho internacional
consuetudinario se ha desarrollado hasta el punto en que un Estado ya no tiene
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derecho a gozar de inmunidad respecto a actos que ocasionen muerte, lesiones o
dafos a los bienes que se encuentran en el territorio del Estado del foro, aun cuando
dichos actos hayan sido realizados jure imperii. Esta es la “excepcién por actos ilicitos”
a la inmunidad estatal. Luego de analizar profundamente las pricticas nacional e
internacional, esta Corte llega a la conclusién de que el derecho internacional
consuetudinario sigue exigiendo que se acuerde a un Estado inmunidad en los
procesos por actos ilicitos supuestamente cometidos en el territorio de otro Estado
por sus fuerzas armadas y por otros organismos en el curso de la conduccién de un
conflicto armado. En consecuencia, la decision de los tribunales italianos de denegar
inmunidad a Alemania no puede justificarse con base en el principio invocado por
Italia relativo a la responsabilidad por actos ilicitos.

El segundo argumento de Italia es que la negativa a reconocer inmunidad a
Alemania estd justificada por la particular naturaleza de los actos que constituyen la
materia de las acciones promovidas ante los tribunales italianos y las circunstancias
en que dichas acciones fueron articuladas.

La primera premisa de este argumento se basa en la tesis de que el derecho
internacional no acuerda inmunidad a un Estado, o al menos restringe su derecho
a gozar de inmunidad, cuando dicho Estado ha cometido serias violaciones
del derecho aplicable a los conflictos armados; y de que, dado que las acciones
de las fuerzas armadas alemanas y de otros organismos del Reich alemdn que
constituyen el fundamento de las acciones promovidas ante los tribunales italianos
constituyeron serias violaciones a dicho régimen legal, Alemania debia ser privado
de su derecho a gozar de inmunidad. Luego de examinar las pricticas nacional e
internacional relevantes, esta Corte llega a la conclusién de que, en términos del
derecho internacional consuetudinario tal como rige actualmente, un Estado no
queda privado de su inmunidad por la circunstancia de estar acusado de serias
violaciones al derecho internacional de los derechos humanos o del que rige los
conflictos armados.

La segunda premisa de este argumento es que las reglas violadas por
Alemania durante el perfodo 1943-1945 son reglas jus cogens. La Corte observa que
esta premisa se funda en la tesis de que existe un conflicto entre las reglas del jus
cogens que forman parte del derecho aplicable a los conflictos armados y las que
acuerdan inmunidad a Alemania. Cabe destacar la pretensién de Italia de que las
reglas del jus cogens siempre prevalecen sobre cualquier regla incompatible del derecho
internacional y, como la regla que acuerda inmunidad a un Estado ante los tribunales
de otro no forma parte del jus cogens, 1a regla de la inmunidad debe ceder. Esta Corte
llega a la conclusién de que, aun asumiendo que las reglas aplicables a los conflictos
armados que prohiben el asesinato, deportacién o trabajos forzados sean reglas del jus
cogens, no existe un conflicto entre dichas reglas y las que reconocen inmunidad a los
Estados. Los dos grupos de reglas tratan diferentes materias: las reglas de la inmunidad
soberana se limitan a determinar si los tribunales de un Estado pueden o no ejercer su
jurisdiccidn sobre otro Estado; ellas no determinan si las conductas en que se funda
el proceso son o no licitas. Cabe, ademds, sefialar que el argumento basado en la
prevalencia del jus cogens sobre el que rige la inmunidad soberana ha sido rechazado
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por los tribunales nacionales y que no existe ninguna legislacién nacional que haya
limitado la inmunidad en los casos en que se denuncian violaciones al jus cogens. Esta
Corte llega a la conclusién de que, aun asumiendo que las acciones tramitadas ante
los tribunales italianos estuvieran fundadas en violaciones a las reglas del jus cogens,
ello no afectarfa la aplicabilidad del derecho internacional consuetudinario relativo a
la inmunidad estatal.

La pretensién ndimero tres y final del argumento italiano es que los
tribunales italianos tenfan fundamentos para denegar a Alemania inmunidad
porque todos los otros intentos de asegurar una reparacién para los diversos grupos
de victimas intervinientes en el proceso italiano habfan fracasado. Esta Corte no
encuentra ningtn fundamento en la prictica nacional e internacional conforme al
cual el derecho internacional haga que el derecho a gozar de inmunidad soberana
dependa de la existencia de un remedio altenativo efectivo para brindar reparacién.
En consecuencia, se rechaza el argumento de Italia.

Esta Corte observa que, en el curso del proceso oral, los abogados de Italia
sostuvieron que sus tres lineas argumentales tenfan que ser consideradas en forma
conjunta; en otras palabras, que, en razén del efecto acumulativo de la gravedad de las
violaciones, el estatus de las reglas violadas y la inexistencia de medios alternativos de
reparacion, los tribunales italianos habian fundado su negativa a acordar inmunidad
a Alemania. Esta Corte no estd persuadida de que estas tres lineas de razonamiento
tendrian ese efecto si se las considerara en forma conjunta.

En conclusién, esta Corte sostiene que el accionar de los tribunales italianos
al denegar a Alemania la inmunidad a la que aqui se decide que tenia derecho en
términos del derecho internacional consuetudinario constituye una violacién de las
obligaciones que el Estado italiano tenfa para con Alemania.

La Corte pasa ahora a analizar la cuestién de si las medidas restrictivas
trabadas sobre la Villa Vigoni luego del dictado de una sentencia italiana que declaré
susceptibles de ejecucién en Italia las sentencias de los tribunales griegos que ordenaron
a Alemania pagar una indemnizacién constituyen una medida violatoria del derecho de
Alemania a gozar de inmunidad de ejecucién. Existe al menos una condicién que debe
satisfacerse antes de trabar cualquier medida restrictiva sobre un bien perteneciente a
un Estado extranjero: que el bien en cuestién esté siendo utilizado para la consecucién
de objetivos no comerciales del Gobierno, o que el Estado propietario de ese bien haya
consentido expresamente la adopcién de esa medida restrictiva, o que el Estado haya
asignado el bien en cuestién para la satisfaccién de un reclamo judicial. Sin embargo,
esta Corte encuentra que la Villa Vigoni estd siendo usada para cumplir objetivos del
Gobierno que tienen una naturaleza absolutamente no comercial; Alemania tampoco
ha expresado en forma alguna su consentimiento para la adopcién de una medida
como la aqui adoptada, ni ha asignado el bien para la satisfaccién de los reclamos
formulados en su contra. En estas circunstancias, esta Corte encuentra que la traba de
la medida restrictiva constituye una violacién por parte de Italia de su deber de respetar
la inmunidad que debe a Alemania.

En su tercera presentacién, Alemania se agravia de que su inmunidad de
jurisdiccién también quedé violada por las decisiones de los tribunales italianos
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que declaran susceptibles de ejecuciéon en dicho pais las sentencias adoptadas por
los tribunales griegos que reconocen los reclamos formulados contra Alemania en
procesos fundados en la masacre de Distomo cometida por las fuerzas armadas del
Reich alemdn en 1944.

Esta Corte considera que la cuestién relevante consiste en determinar
si los propios tribunales italianos respetaron la inmunidad de jurisdiccién de
Alemania al hacer lugar al pedido de exequatur, y no si el tribunal griego que dicté
la sentencia que se buscaba ejecutar habia respetado la inmunidad de jurisdiccién
de Alemania. El tribunal que entiende en un pedido de exequatur de una sentencia
extranjera dictada contra un tercer Estado tiene que preguntarse si, en caso de
tener que resolver el fondo de una controversia idéntica a la decidida en dicha
sentencia extranjera, estarfa obligado en términos del derecho internacional a
reconocer inmunidad al Estado demandado. Esta Corte encuentra que, a la luz
de este razonamiento, se llega a la conclusién de que los tribunales italianos
que declararon susceptibles de ejecucién en Italia las decisiones de los tribunales
griegos dictadas contra Alemania violaron la inmunidad del Estado mencionado
en dltimo término. Por ende, llega a la conclusién de que las decisiones de
los tribunales italianos que declararon estas sentencias griegas susceptibles de
ejecucién en Italia constituyen una violacién por parte de Italia de su deber de
respetar la inmunidad de jurisdiccién de Alemania.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Alemania c. Italia, sentencia del 3-2-2012, en <htep://
www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf>.

[Dad0)

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. SENTENCIA. CorTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. SENTENCIAS PILOTO (INTERNACIONAL).

Muchos de los 150.000 casos que estdn pendientes ante la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte) pertenecen a la categoria de “casos repetitivos” porque
se han originado en una misma disfuncién a nivel nacional.

Para resolverlos, la Corte ha adoptado el procedimiento de sentencia piloto,
que consiste en una técnica que identifica los problemas estructurales que subyacen
a dichos casos e impone a los Estados la obligacién de resolverlos, indicindoles
claramente el tipo de medidas correctivas necesarias que han de adoptar. En el
momento de recibir varios recursos que presentan un mismo problema central, la
Corte puede seleccionar uno o mis de ellos para darles un tratamiento prioritario
mediante este procedimiento piloto.

Una de las caracteristicas fundamentales de este procedimiento piloto es
la posibilidad de que la Corte suspenda o “congele” por un determinado plazo el
trdmite de estos procesos relacionados entre si, con la condicién de que el gobierno
del Estado demandado acttie con celeridad en la adopcién de las medidas nacionales
requeridas para cumplir con las exigencias impuestas por la sentencia. Asimismo, la
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Corte puede reanudar el examen de los casos suspendidos toda vez que los intereses
de la justicia asi lo requieran.

Los objetivos que la Corte persigue con laimplementacién del procedimiento
de las sentencias piloto son los siguientes: 1) asistir a los cuarenta y siete Estados
europeos que ratificaron la Convencién en la resolucién de problemas sistemdticos
o estructurales a nivel nacional; 2) brindar la posibilidad de un resarcimiento mids
veloz a los particulares interesados, y 3) contribuir a afrontar el volumen existente de
trabajo con mayor eficiencia y diligencia reduciendo el nimero de casos semejantes
que deben examinarse en detalle.

La primera sentencia piloto fue el caso Broniowski v. Poland, del 22 de junio
de 2004.

El procedimiento piloto estd claramente regulado desde que, en marzo de
2011, la Corte modificé el art. 61 de su Reglamento, codificando el procedimiento
preexistente para el dictado de este tipo de sentencias y estableciendo un claro marco
regulatorio para las mismas.

Entre las sentencias piloto importantes dictadas por la Corte, se encuentran
las siguientes:

Tratos inhumanos y degradantes (violacién del art. 3)

Sentencia del 10-1-2012, Ananyev and Others c. Rusia

Problema estructural: el problema estructural recurrente concierne al
sistema penitenciario, en especial a las condiciones de detencién (falta de espacio en
las celdas, escasez de lugares para dormir, acceso limitado a la luz y al aire fresco, y
falta de privacidad en el uso de los sanitarios).

Ha habido una violacién de los arts. 3 y 13 (derecho a un recurso efectivo)
de la Convencién en mds de 80 sentencias desde el afio 2002. Existen otros 250 casos
similares pendientes.

Medidas exigidas por la Corte Europea de Derechos Humanos: las
autoridades rusas, en cooperacién con el Comité de Ministros, deben presentar, en
un plazo de seis meses a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, un plazo
vinculante para implementar medidas preventivas y compensatorias en relacién con
las acusaciones de violacién del art. 3.

Seguimiento: dado que el derecho a no ser tratado de manera inhumana
o degradante es fundamental, la Corte decidié no suspender el examen de aquellos
recursos semejantes que se encuentren pendientes.

Prolongada falta de ejecucion de las decisiones judiciales y falta de recursos a nivel nacional
(violacién de los arts. 6y 13)

a) Sentencia del 15-1-2009, Burdov c. Russia (n° 2)

Problema estructural: desde el afio 2002, la Corte ha puesto en evidencia
la prictica recurrente en mas de 200 casos por parte de Rusia de no ejecutar la
sentencias judiciales. En este caso, el recurrente denuncié que las autoridades
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rusas no habian ejecutado decisiones judiciales que le otorgaban prestaciones
sociales.

Medidas exigidas por la Corte: la creacién, en un plazo de seis meses a partir
de la fecha en que la sentencia quede firme, de un recurso interno efectivo o de una
combinacién de los mismos que garanticen un resarcimiento adecuado y suficiente
por la falta de ejecucién o por una ejecucién tardia de las decisiones judiciales.

Seguimiento: con posterioridad a esta sentencia piloto, Rusia sancioné las
leyes 68—-FZ y 69-FZ, que entraron en vigor el 4 de mayo de 2010. Las mismas
disponen la posibilidad de recurrir a los tribunales nacionales a fin de solicitar
reparacién por la ejecucién tardia de sentencias pronunciadas contra el Estado y por
la excesiva duracién de los procedimientos judiciales.

En septiembre de 2010, la Corte declaré la inadmisibilidad de los recursos
en Nagovitsyn and Nalgiyev c. Rusia y en Fakbertdinov and Others c. Rusia, sosteniendo
que los recurrentes debian agotar los nuevos recursos internos y puntualizando que
en el futuro revisarfa su postura de acuerdo con la capacidad de los tribunales rusos
para establecer una sélida jurisprudencia conforme a las exigencias de la Convencién.
La Corte reiteré que las autoridades rusas estaban obligadas a implementar, bajo
la supervisién del Comité de Ministros, las reformas necesarias para garantizar la
oportuna ejecucion de las sentencias internas. La creacién de recursos internos no
exime a los Estados de su obligacién de resolver aquellos problemas estructurales que
entrafien la violacién de la Convencién.

b) Sentencia del 28-7-2009, Olaru and Others c. Moldova

Problema estructural: la legislacién moldava sobre la vivienda concede
privilegios a una amplia categoria de personas. Sin embargo, a raiz de la falta crénica
de fondos disponibles para los gobiernos locales, las sentencias definitivas que
disponen el otorgamiento de viviendas sociales pocas veces son ejecutadas. En este
caso, los seis recurrentes se quejaron de que las sentencias judiciales que les concedian
viviendas sociales no fueron ejecutadas.

Medidas exigidas por la Corte: la Corte decidié suspender todos los casos
similares y sostuvo que en un plazo de seis meses a partir de la fecha en que la sentencia
quede firme, Moldavia debia establecer un recurso interno efectivo por la no ejecucién
o la ejecucioén tardia de sentencias firmes internas relativas a las viviendas sociales y, en
el plazo de un afio a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, debfa otorgar un
resarcimiento a todas las victimas de la falta de ejecucién en los casos presentados ante
la Corte con anterioridad al pronunciamiento de la presente sentencia.

Seguimiento: con posterioridad a esta sentencia piloto, en julio de 2011, el
gobierno moldavo reformd su legislacién introduciendo un nuevo recurso interno contra
la falta de ejecucién de las sentencias judiciales definitivas y contra la duracién irrazonable
de los procedimientos (cfr. la inadmisibilidad en Balan c. Moldova, del 10-2-2012).

¢) Sentencia del 15-10-2009, Yuriy Nikolayevich Ivanov c. Ucrania

Problema estructural: desde el ano 2004, la Corte ha evidenciado
sistemdticamente en mds de 300 casos la prictica, por parte de Ucrania, de no
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liquidar las deudas reconocidas en sentencias judiciales. En este caso, un veterano del
ejéreito se quejé por la prolongada falta de ejecucién de las sentencias que ordenan a
las autoridades pagarle los haberes jubilatorios atrasados.

Medidas exigidas por la Corte: la introduccién, en un plazo de un afio a
partir de la fecha en que la sentencia quede firme, de uno o mds recursos efectivos
capaces de ofrecer un resarcimiento adecuado y suficiente por la falta de ejecucién o
por la ejecucién tardia de las decisiones judiciales.

Seguimiento: habiendo suspendido el examen de mds de 2000 casos
similares pendientes, el 21 de febrero de 2012, la Corte sostuvo que a pesar de haber
resuelto un cierto nimero de casos, Ucrania no adopté las medidas generales exigidas
para resolver las cuestiones de falta de ejecucién de las sentencias a nivel interno.
En consecuencia, la Corte decidié retomar el examen de los recursos que plantean
cuestiones similares.

Excesiva duracion de los procedimientos y falta de recursos internos (violacion de los arts.

6y13)

a) Sentencia del 2-9-2010, Rumpf c. Alemania

Problema estructural: desde el ano 2006, la Corte observa que Alemania no
garantiza el tratamiento, dentro de un plazo razonable, de los casos presentados ante
los tribunales administrativos y no introduce un recurso interno para la obtencién
de un resarcimiento por la duracién excesiva de los procedimientos. Ademds, estdn
pendientes alrededor de 55 recursos semejantes.

Medidas exigidas por la Corte: se exige la introduccién, a mds tardar en el
plazo de un afo a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, de un recurso
interno efectivo capaz de ofrecer un resarcimiento por la duracién excesiva de los
procedimientos ante los tribunales administrativos.

b) Sentencia del 21-12-2010, Vassilios Athanasiou et autres c. Grecia

Problema estructural: se observa en Grecia una deficiencia en el sistema
judicial relativa a la excesiva duracién de los procedimientos ante los tribunales
administrativos y la falta de recursos que garanticen la posibilidad de obtener un
reconocimiento del derecho a ser oido dentro de un plazo razonable. Entre 1999 y
2009, la Corte emiti6 alrededor de 300 sentencias relativas a casos semejantes.

Medidas exigidas por la Corte: se exige la introduccién, en un plazo de un
afio a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, de un recurso efectivo o un
conjunto de ellos que garanticen un resarcimiento adecuado y suficiente para los
casos en que la duracién de los procedimientos ante los tribunales administrativos
haya excedido un plazo razonable.

¢ Sentencia del 10-5-2011, Dimitrov and Hamanov c. Bulgaria y
Finger c. Bulgaria

Problema estructural: se observa en Bulgaria una deficiencia en el sistema
judicial relativa a la excesiva duracién de los procesos civiles y penales, y a la falta de
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un recurso interno que posibilite la obtencién de un reconocimiento del derecho a
ser oido dentro de un plazo razonable.

Medidas exigidas por la Corte: se exige la introduccién, en un plazo de
doce meses a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, de recursos efectivos
en relacién con la duracién irrazonable de los procesos penales y, sobre todo, la
introduccién de un recurso compensatorio relativo a la duracién irrazonable de los
procesos penales o civiles.

d) Sentencia del 20-3-2012, Ummiiban Kaplan c. Turquia

Problema estructural: la Corte ha observado numerosos casos en Turquia
referidos a la excesiva duracién de los procedimientos civiles, penales y comerciales,
y ante los tribunales de empleo y de tierras. Este caso concierne a los procedimientos
iniciados en 1970 ante el tribunal de tierras por el padre ya fallecido del recurrente
en relacién con la clasificacién de parcelas de tierra.

Medidas exigidas por la Corte: establecer, en el plazo de un afno a partir de la
fecha en que la sentencia quede firme, un recurso efectivo que garantice un resarcimiento
adecuado y suficiente. Ademds, la Corte ha decidido suspender por un afio el examen
de los recursos pendientes que atin no han sido comunicados al gobierno turco (2373
recursos al 31 de diciembre de 2011) y aquellos que se presenten a partir de ahora y
hasta el 22 de septiembre de 2012 (fecha en que entrard en vigor el derecho a presentar
peticiones individuales ante la Corte Constitucional de Turquia). La Corte, ademis, se
reserva el derecho a continuar examinando, mediante el procedimiento ordinario, los
330 recursos pendientes que ya han sido comunicados.

e) Sentencia del 3-4-2012, Michelioudakis c. Grecia

Problema estructural: en los dltimos cuatro afios, la Corte ha emitido mds
de 40 sentencias relacionadas con la violacién del art. 6.1 por la excesiva duracién
de los procedimientos penales. Actualmente existen mds de 500 casos pendientes
provenientes de Grecia relativos a la duracién de los procesos judiciales, 50 de los
cuales se tramitan ante los tribunales penales.

Medidas exigidas por la Corte: el establecimiento, en el plazo de un afo a
partir de la fecha en que la sentencia quede firme, de un recurso interno relativo a la
duracién de los procedimientos que se tramitan ante los tribunales penales. La Corte
suspenderd durante un afo el examen de casos semejantes pendientes.

Proteccion de la propiedad (violacién del art. 1 del Protocolo n° 1)

a) Sentencia del 22-6-2004, Broniowsky c. Polonia

Problema estructural: después de la Segunda Guerra Mundial, se volvié a
trazar la frontera oriental de Polonia, pafs que se comprometié a recompensar a los
ciudadanos polacos repatriados y que habian tenido que abandonar sus propiedades
situadas mds alld del rio Bug en el actual territorio de Ucrania, Bielorrusia o Lituania.
A partir de la presentacién de un recurso por parte de un ciudadano polaco que alega
no haber recibido como compensacién la propiedad a la que tenfa derecho, la Corte
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sostuvo que el caso entrafaba la existencia, dentro del ordenamiento juridico polaco,
de una deficiencia estructural que niega a toda una categoria de individuos (alrededor
de 80.000 personas) el sereno disfrute de sus posesiones.

Medidas exigidas por la Corte: garantizar, mediante medidas juridicas
y administrativas, la reivindicacién del derecho de propiedad a los restantes
demandantes de la zona del rio Bug o brindarles un resarcimiento equivalente.

Seguimiento: tras la emisién de esta sentencia y después de que la Corte
suspendiera demandas semejantes, Polonia sancioné una nueva ley en julio de 2005,
disponiendo una compensacién financiera por las propiedades abandonadas mds alld
del rio Bug.

La Corte observé que la nueva ley y el esquema de compensaciones
financieras resultaban efectivos en la practica, y en los afios 2007 y 2008 eliminé mds
de 200 demandas semejantes que habfan sido suspendidas.

b) Sentencia del 19-6-2006, Hutten Czapska c. Polonia

Problema estructural: se observan deficiencias en la legislacién polaca sobre
la vivienda en lo relativo a las disposiciones sobre control de alquileres. El sistema
impone una serie de restricciones a los derechos de los propietarios, en especial el
establecimiento de un “techo” en los precios de los alquileres, que, al ser muy bajos,
ni siquiera alcanzan a cubrir los costos de mantenimiento y mucho menos permiten
a los propietarios sacar provecho de ellos. La Corte estima que los propietarios
interesados son alrededor de 100.000.

Medidas exigidas por la Corte: garantizar, en el ordenamiento juridico
polaco, un mecanismo para mantener un equilibrio justo entre los intereses
de los propietarios y los intereses generales de la comunidad de conformidad
con los principios de proteccién de los derechos de propiedad dispuestos en la
Convencidn.

Seguimiento: en marzo de 2011, la Corte concluyé el procedimiento de
sentencias piloto después de que Polonia reformara su legislacién de manera tal
que actualmente los propietarios pueden recuperar los costos de mantencién de
sus propiedades, incluir en los precios de los alquileres un rendimiento gradual del
capital invertido, recibir una ganancia decente y tener la oportunidad de recibir una
compensacién por las pasadas violaciones a sus derechos de propiedad.

¢) Sentencia del 3-11-2009, Suljagic c. Bosnia and Herzegovina

Problema estructural: se trata de un problema sistemdtico debido a
las deficiencias en el sistema de reintegro de depdsitos en moneda extranjera
efectuados antes de la disolucién de la Republica Socialista Federal de Yugoslavia.
El recurrente, un ciudadano bosnio, se quejé por la falta de emisién de bonos
del Estado, que, segtn lo dispuesto por la ley bosnia, habrian permitido que
los ahorros depositados por los particulares en los bancos de Bosnia antes de la
disolucién de la Republica Socialista Federal de Yugoslavia fueran reintegrados.
La Corte observé que mds de 1350 casos similares se encontraban pendientes de
resolucién.
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Medidas exigidas por la Corte: garantizar que los bonos sean emitidos en un
plazo de seis meses a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, que se paguen
las cuotas pendientes y, que en caso de atraso en el pago, se paguen intereses moratorios.

Seguimiento: la sentencia estd en proceso de ejecucién.

d) Sentencia del 12-10-2010, Atanasiu and Poenaru c. Rumania y Solon
¢. Rumania

Problema estructural: se trata de un problema recurrente y difundido relativoala
ineficiencia del sistema de compensacién o restitucién en Rumania ante expropiaciones.
Los tres recurrentes se quejan de las demoras por parte de las autoridades rumanas para
expedirse en los recursos por ellos presentados por devolucién o compensacién de la
propiedad nacionalizada o confiscada por el Estado antes de 1989.

Medidas exigidas por la Corte: deben establecerse medidas generales, en un
plazo de 18 meses a partir de la fecha en que la sentencia quede firme, para garantizar
una proteccidn efectiva y veloz del derecho a la restitucién. A la espera de que tales
medidas sean tomadas, la Corte suspendié el examen de todos los recursos basados
en el mismo problema.

Derecho a las elecciones libres (violacion del art. 3 del Protocolo n° 1)

Sentencia del 23-11-2010, Greens and M. 1. c. Reino Unido

Problema estructural: la legislacién britdnica impone una prohibicién
general de sufragio a los condenados a prisién o reclusién. La Corte observé que
cinco afios después del fallo Hirst del 6 de octubre de 2005, el Reino Unido no habia
modificado su legislacién. La Corte recibié 2500 recursos similares.

Medidas exigidas por la Corte: la Corte suspendié el examen de recursos
semejantes y dio al gobierno del Reino Unido un plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que la sentencia quede firme, para introducir propuestas legislativas a fin de
que la ley electoral se ajuste al fallo Hirst.

Seguimiento: esta sentencia qued6 firme el 11 de abril de 2011. El plazo
otorgado a las autoridades britdnicas para introducir las propuestas legislativas vencié
el 11 de octubre de 2011, pero fue prorrogado por un plazo a vencer seis meses
después de que la Gran Sala se expida en el caso Scoppola (n° 3) c. Italia, en el que el
recurrente se queja de haber sido privado de su derecho a votar después de haber sido
condenado a cadena perpetua por homicidio (el 2 de noviembre de 2011 se celebré
una audiencia sobre este caso).

Nota del Instituto: el 31 de marzo de 2011, se incluyé el art. 61 en el Reglamento de la Corte, como
respuesta al requerimiento de la Conferencia de Interlaken que se llevé a cabo en febrero de 2010. En la
declaracién final de la Conferencia, se solicité a la Corte desarrollar estdndares claros y predecibles para
el procedimiento de las sentencias piloto en relacién con la seleccién de los recursos, el procedimiento
a seguir y el tratamiento de los casos suspendidos. Entre otras disposiciones, el art. 61 establece que:
1) la Corte deberd consultar con el/los recurrente/s y el/los gobierno/s interesadof/s, asi como con las
demds partes involucradas antes de iniciar el procedimiento; 2) la Corte deberd identificar el tipo de
medidas correctivas que exigird al Estado interesado adoptar a nivel nacional; deberd determinar un
plazo para la adopcién de tales medidas y suspender los casos semejantes que se encuentren pendientes;
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3) cuando las partes lleguen a un acuerdo amistoso, el Estado demandado deberd hacer una declaracién
sobre la implementacién de las medidas generales identificadas en la sentencia piloto, asi como fijar el
resarcimiento a otorgarse a otros recurrentes reales o potenciales, y 4) cuando un Estado no cumpliere
con una sentencia piloto, la Corte reanudard el examen de los casos suspendidos.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Pilot judgements factsheets, en <http://echr.
coe.int/Documents/FS_Pilot_judgments_ ENG.pdf>.

[ad0)

DERECHO PENAL. PENAS. GRADUACION. DISCRECIONALIDAD. PENA DE MUERTE.
PODER JUDICIAL. arriBuciones. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

ALCANCES (INDIA).

1. Antecedentes del caso: el 11 de abril de 1993, el agente Dalbir Singh del
360 Batall6n Central de Reserva de la Policia se encontraba destacado en el distrito
de Amritsar del estado de Punjab (India). Ese dia, el Principal del Batallén informd al
vicecomandante que Singh se habia negado a realizar las tareas de fajina que se le habian
asignado. Singh fue conducido ante el vicecomandante y, después de ser advertido
verbalmente de su incumplimiento, solicité que la advertencia le fuera notificada por
escrito. El vicecomandante, entonces, ordené que Singh se presentara en su despacho
a la mafana siguiente. Inmediatamente después de tales conversaciones, mientras el
Principal y el vicecomandante segufan en su despacho, comenzaron a recibir disparos
de un rifle de auto-carga. Presuntamente, el vicecomandante observé que era Singh
quien disparaba desde el exterior, y un agente y un subinspector fueron testigos de
todo el incidente. Una vez que el fuego cesd, el agente redujo y desarmé a Dalbir
Singh, quien fue entregado a la policia. El Principal murié a raiz de los impactos de
bala recibidos y el vicecomandante fue trasladado al hospital.

Singh fue acusado ante el tribunal de primera instancia con base en lo
dispuesto en los arts. 302 (prisién perpetua) del Cédigo Penal de la India (CP) y
27(3) (pena de muerte obligatoria por el uso de armas prohibidas) de la Ley de
Armas (Arms Act) de 1959. Singh negé su participacién en los hechos, se declaré
inocente y sostuvo que habia sido acusado injustamente.

La High Court de Punjab llegé a la conclusién de que existian algunas
contradicciones irreconciliables en los fundamentos de la acusacién, por lo que otorgd
a Singh el beneficio de la duda y lo absolvié de los cargos presentados en su contra.

Entonces, el estado de Punjab interpuso un recurso de apelacién ante la
Suprema Corte de la India.

2. Sentencia: se rechaza el recurso de apelacién interpuesto y se confirma
la sentencia de absolucién de la High Court. Se declara que el art. 27(3) de la Ley de
Armas violenta la letra de la Constitucién.

El acusado ha sido imputado con base en el art. 27(3) de la Ley de
Armas (ley), por lo que es preciso proceder a un examen de constitucionalidad
de dicha norma. Dicho articulo, tal como ha sido reformado en la Amending
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Act n° 42 de 1988, reza: “Castigos por el uso de armas... (3) Quienquiera que
utilice algin arma o municién prohibida o realice un acto contraviniendo el
art. 7 (prohibicién de adquisicién o posesién, de fabricacién o venta de armas y
municiones prohibidas) y provoque la muerte de una persona serd castigado con
la pena de muerte”. Cabe destacar que las enmiendas al articulo realizadas en el
ano 1988 respondieron a un contexto de escalada del terrorismo y de actividades
antinacionales.

Ahora bien, la redaccién del art. 27(3) es muy amplia, en el sentido de que
cualquier acto realizado en contravencién a lo dispuesto en el art. 7 es castigado con
la pena de muerte obligatoria. Se trata de una disposicién muy dréstica por diversas
razones. Independientemente de que impone la pena capital, la norma es tan amplia
que si se produce una muerte como consecuencia del uso accidental o no intencional,
o por cualquier accidente que se origine en un acto realizado en vulneracién del art.
7, el nico castigo previsto es la pena de muerte.

Por otro lado, el art. 302 CP reza: “Quienquiera que cometa un homicidio
serd castigado con la pena de muerte o con prisién perpetua y también estard sujeto
al pago de una multa”. Aqui la pena de muerte no es obligatoria, sino optativa.
En cambio, en el caso del art. 27(3), la ley carece por completo de directrices y no
establece excepcién alguna.

Cuando el Parlamento legisla, debe hacerlo bajo el mandato especifico
de la Constitucién. En virtud del art. 13 de la Carta Magna, el Estado no
puede sancionar una ley que quite o limite los derechos conferidos por la Parte
III (Derechos Fundamentales) de la Constitucién, y toda ley sancionada en
contravencién a la misma resultard nula. Ademds, queda claro que solamente el
Poder Judicial estd facultado para declarar la nulidad de una ley violatoria de la
Parte 111 de la Constitucién. Por ello, el control de constitucionalidad es inherente
a la Constitucién india.

Los jueces de esta Corte han prestado juramento de defender y preservar la
Constitucién, y es sabido que esta Corte debe proteger la Carta Magna cual centinela
contra cualquier limitacién de sus principios y preceptos. El art. 27(3) priva a las
autoridades judiciales de la facultad de desempefiar su deber constitucional de
control de constitucionalidad, conforme al cual las mismas poseen un margen de
discrecionalidad en el procedimiento de dictar sentencia.

Cabe destacar que dicho articulo ha sido examinado anteriormente por esta
Corte, entre otras, en las sentencias _Jagmohan Singh v. State of U. P(3-10-1972), Dilip
Kumar Sharma v. State of M. P (10-10-1975), Bachan Singh v. State of Punjab (9-5-
1980) y Mithu v. State of Punjab (7-4-1983). En las mismas, entre otras cuestiones,
se ha afirmado que el art. 303 CP viola tanto la garantia de igualdad contenida en el
art. 14 como el derecho garantizado en el art. 21 de la Constitucién, segtin el cual
ninguna persona serd privada de su vida o de su libertad personal con excepcién de
los procedimientos establecidos por la ley.

Asimismo, en tales sentencias se hasostenido que el Poder Legislativo no puede
privar alos tribunales de su legitima competencia para ejercer su discrecionalidad a fin
de no imponer la pena capital en casos apropiados, ni obligarlos a hacer caso omiso de
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las circunstancias atenuantes e infligirles el deber dudoso y desmesurado de imponer
una pena capital predeterminada. Las caracteristicas de la justicia son la equidad y
la buena conciencia. La pena de muerte obligatoria prevista en el art. 303 CP, sin
dejar margen de discrecionalidad alguno al tribunal para evaluar las circunstancias
que dieron lugar a la comisién de un delito, es un vestigio de historia antigua. Los
ciudadanos de la India estdn comprometidos con un conjunto de valores diferentes,
porque consideran que la ley pierde su respetabilidad y relevancia cuando obliga a los
érganos de la justicia a dictar sentencias ciegas, decretando que independientemente
de las circunstancias del delito, el reo debe ser colgado del cuello hasta que muera.

Cuando una pena de muerte obligatoria es estandarizada, no toma en cuenta
los hechos y las circunstancias de cada caso particular, los cuales constituyen una
directriz prudente para determinar las condenas.

En Bachan Singh, esta Corte sostuvo que el margen de discrecionalidad
que deben tener los érganos de la justicia en el proceso de dictar sentencia debe
ser ejercido conforme con lo dispuesto en los arts. 235(2) y 354(3) del Cédigo
Procesal Penal. Ahora bien, el art. 27(3) de la ley, al intentar imponer la pena de
muerte obligatoria, tiende a invalidar tales disposiciones beneficiosas del Cédigo,
contraviniendo lo establecido en Bachan Singh. Dicho articulo, entonces, contradice
el concepto de revisién.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, State of Punjab v. Dalbir Sing, sentencia del 1-2-2012, en <http://
indiankanoon.org/doc/166513655/>.

[Pad0)

DERECHO PENAL. PENAS. PROPORCIONALIDAD. GRADUACION. REINCIDENCIA.
CRITERIOS APLICABLES. PUEBLOS ORIGINARIOS. SUJECION A UN REGIMEN DE SUPERVISION A
LARGO PLAZO. INCUMPLIMIENTOS (CANADA).

1. Antecedentes del caso: Manasie Ipeelee y Frank Ladue son miembros de
pueblos originarios canadienses y tienen importantes antecedentes penales.

El primero, de 39 anos de edad, pertenece al pueblo Inuit; nacié y crecié en
Nunavut, territorio situado en el noreste de Canad4. Su madre era alcohélica y murié
de frio cuando ¢l tenfa 5 afios. A los 11 afios, mientras estaba bajo el cuidado de sus
abuelos maternos, Ipeelee empezé a consumir alcohol y abandoné la escuela. Un
afio més tarde, gravemente adicto al alcohol, comenzé su interaccién con la justicia
penal. Durante su juventud, fue condenado mds de treinta veces —la mayor parte de
las cuales, por delitos contra la propiedad—y, en su adultez, veinticuatro veces por el
mismo tipo de delito y por agresiones sexuales.

En 1999, al agredir sexualmente y lesionar a una mujer, fue declarado un
criminal con un alto potencial de reincidencia (long-term offender) en virtud de lo
dispuesto en el art. 753.1 del Cédigo Penal de Canadd (CP). Fue condenado a seis
afnos de prisién y a quedar sujeto a diez afos de un régimen de supervisién. Durante
la supervisién debia vivir conforme a las pautas fijadas en una orden de supervisiéon
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de largo plazo (LTSO, por sus siglas en inglés), que contiene condiciones, entre
ellas, abstenerse del consumo de alcohol. En 2008, fue encontrado en estado de
ebriedad y en posesién de dos botellas de alcohol, por lo que la Corte de Justicia de
Ontario lo condend a tres afios de prisidén por haber violado una de las condiciones
fundamentales de la LTSO. Ipeclee presenté un recurso de apelacién ante el
Tribunal de Apelaciones de Ontario alegando que la sentencia era claramente
injusta y que el juez no se habia atenido a lo dispuesto en el art. 718.2 (e) CB,
vale decir, que no habia considerado adecuadamente su condicién de aborigen. El
recurso fue rechazado.

Frank Ladue, de 49 afos de edad, es miembro de la pequeha comunidad
de Ross River en el Territorio de Yukon, en el noroeste de Canadd. Sus padres eran
alcohdlicos y murieron cuando él era nifio. A los 5 afios de edad, fue internado en
un hogar escuela apartado de su comunidad, donde padecié graves abusos fisicos,
sexuales y emocionales. Cuando regresé a Ross River para vivir con sus abuelos
cuatro afios mds tarde, era incapaz de hablar su lengua nativa porque en el internado
se lo habian prohibido y no pudo transmitir a su familia sus experiencias dolorosas.
Entonces, comenzd a beber. Tiempo después, vivié con familias sustitutas y en
centros de detencién para menores. Siguié bebiendo durante toda su vida, excepto
durante un periodo de seis afios que coincidié con la ausencia de condenas penales.
Posteriormente, empezd a consumir heroina, cocaina y morfina en las cdrceles
federales.

Cabe destacar que la comunidad de Ross River sufri una serie de abusos
en la década de 1940 mientras los Estados Unidos construian un gasoducto en la
regién. De acuerdo con ciertos informes, algunos miembros de la comunidad fueron
agredidos o violados por miembros del ejército. Posteriormente, el establecimiento
del hogar escuela dio lugar a experiencias traumdticas y los efectos de esa experiencia
colectiva siguen manifestindose en los altos indices de abuso de alcohol y en la
violencia existente en el seno de la comunidad.

Ladue comenzé a delinquir a los 16 afios de edad y fue condenado alrededor
de cuarenta veces por delitos contra la propiedad, asaltos, robos y numerosas agresiones
sexuales. En 2002 agredié sexualmente a una mujer ebria, por lo que fue condenado
a tres afos de prisién y declarado un criminal con un alto potencial de reincidencia,
razén por la cual se le impuso una LTSO de siete afios. En 20006, fue liberado, pero al
poco tiempo fue condenado nuevamente y detenido hasta el afio 2009 por consumo
de estupefacientes. El Servicio Correccional de Canadd ordené que se lo enviara a
Linkage House, en Columbia, donde recibiria el apoyo de un anciano perteneciente
a su pueblo, pero por un error administrativo Ladue fue enviado a Belkin House, en
el centro de Vancouver, donde se asocié con un despachante de drogas y volvié a
consumir cocaina. El Tribunal Provincial de British Columbia lo condend a tres afios
de prisién. Ladue presenté un recurso de apelacién ante el Tribunal de Apelaciones
de British Columbia alegando que la sentencia era claramente injusta y que el juez
no habia considerado adecuadamente su condicién de aborigen. El Tribunal redujo
su condena de tres afos a un afio de prisién.
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2. Sentencia: se admite el recurso de apelacién interpuesto por Ipeelee y se
rechaza el de Ladue.

Los recursos de apelacién interpuestos contra las decisiones del Tribunal de
Apelaciones de Ontario y del Tribunal de Apelaciones de British Columbia brindan
una oportunidad para revisar y reafirmar la sentencia que esta Corte dicté en R v.
Gladue (1999). En efecto, plantean la cuestién de cudles son los principios que rigen
la imposicién de las penas por incumplimiento de las 6rdenes de supervisién de largo
plazo (LTSO) en el caso de infractores pertenecientes a pueblos originarios.

Los jueces de primera instancia disponen de un amplio margen de
discrecionalidad en el proceso de determinacién de la pena y tienen el deber de aplicar
todos los principios establecidos en los arts. 718.1 y 718.2 CP a fin de imponer una
condena justa, adecuada y respetuosa de los principios y objetivos de la Parte XXIII
del Cédigo Penal.

Por otro lado, la proporcionalidad es la condicién sine qua non de una
sancién justa, y el propésito fundamental de la determinacién de la pena es el
mantenimiento de una sociedad justa, pacifica y segura mediante la imposicién de
sanciones justas. Un tribunal de alzada debe cerciorarse de que la pena que estd
revisando sea proporcionada tanto en relacién con la gravedad del delito como con
el grado de responsabilidad del infractor.

Ademds, una LTSO tiene el doble propésito de proteger a la poblacién y, a
la vez, de rehabilitar a los infractores para reintegrarlos a la comunidad.

El art. 718.2(e) fue introducido en el Cédigo Penal en 1996 como parte
de las enmiendas tendientes a codificar el propésito y los principios relativos a la
imposicién de la pena. El mismo reza: “[H]an de tomarse en consideracién todas
las sanciones disponibles no privativas de la libertad que sean razonables en las
circunstancias de cada caso para todos los infractores, con particular atencién a las
circunstancias de aquellos pertenecientes a los pueblos originarios”. Se trata, pues,
de una disposicién formulada para hacer frente al triste y grave problema de la
superpoblacién carcelaria de miembros de los pueblos originarios en Canad4. En
efecto, en 1998 estos representaban el 10% de los reclusos en las prisiones federales,
constituyen solo el 2% de la poblacién total del pais y las estadisticas indican que
la situacién ha ido empeorando. La disposicién también apunta a que los jueces
puedan optar por un procedimiento reparador al determinar las penas.

Al condenaraun infractor aborigen, los tribunales deben tomar conocimiento
tanto de la historia del colonialismo como de los desplazamientos territoriales a los
que los miembros de los pueblos originarios fueron sometidos, los hogares escuela y
la manera en que esa historia sigue traduciéndose en los pueblos indigenas en un bajo
rendimiento educativo, menores ingresos, mayor desempleo, indices més elevados de
abuso de estupefacientes, suicidios y prisionizacién.

Los jueces deben tomar en consideracién los factores enumerados en R. v.
Gladue (1999), esto es: a) los singulares factores sistémicos o de fondo que pueden
determinar que el infractor aborigen sea llevado ante los tribunales, y b) los tipos de
procedimiento para la determinacién de la pena y las sanciones adecuadas para el
infractor dada su particular herencia indigena. Dichos factores pueden influir hasta tal
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punto que pueden servir para esclarecer el grado de culpabilidad moral del infractor.
No tomarlos en cuenta implica la violacién del principio fundamental que subyace en
la determinacién de las penas, a saber, que la pena debe ser proporcional a la gravedad
del delito y al grado de responsabilidad del infractor. Los principios establecidos
en Gladue sirven de orientacidn para los jueces en el proceso de imposicién de las
penas, y para que estos abandonen el prejuicio de que todos los infractores y todas
las comunidades comparten los mismos valores. Por ello, la aplicacién de dichos
principios es necesaria en todos los casos en que esté comprometido un infractor
aborigen, incluso en el caso de incumplimiento de una LTSO. De lo contrario, se
incurre en un error que justifica la intervencién de los tribunales de alzada.

Cabe destacar que tanto el art 718.2 (¢) CP como el caso Gladueresuelto por esta
Corte no fueron undnimemente bien recibidos. En efecto, se les hicieron las siguientes
criticas: 1) el proceso de determinacién de la pena no es un medio adecuado para hacer
frente a la superpoblacién carcelaria de miembros de los pueblos originarios en Canadd;
2) los principios establecidos en Gladue proporcionan a los infractores aborigenes una
compensacién esencialmente basada en la raza, y 3) resulta inherentemente injusto
proporcionar un tratamiento especial y determinar penas menores a los infractores
aborigenes, ya que esto crea diferencias injustificadas entre infractores que estdn en la
misma situacién y vulnera el principio de la paridad de la condena.

Ahora bien, el derecho penal canadiense se funda en la premisa de que la
responsabilidad penal deriva solamente de la conducta voluntaria. Muchos infractores
aborigenes se encuentran en situaciones de privacion socio-econémica y de falta de
oportunidades y escasas opciones para un desarrollo positivo, y lo cierto es que tales
circunstancias pueden reducir su culpabilidad moral.

Por otra parte, los tipos de sanciones apropiadas no tienen influencia en el grado
de culpabilidad del infractor, sino en la efectividad de la pena misma. En efecto, tal como
esta Corte sostuvo en Gladue, es importante reconocer que para muchos o quizds para
todos los infractores aborigenes, los criterios actuales de imposicién de condenas son
inapropiados porque, en general, no han respondido a las necesidades, experiencias y
perspectivas de los pueblos originarios. El art. 718.2(¢) no crea una compensacién
basada en la raza en el proceso de la determinacién de la pena. La norma no exige que
los tribunales remedien la situacién de la superpoblacién de miembros de los pueblos
originarios en las cdrceles canadienses mediante una reduccién artificial de los indices
de prisionizacion, sino prestar particular atencién a las circunstancias de los infractores
aborigenes a fin de imponer una pena justa y adecuada en cada caso particular.

La tercera critica sefialada ignora la particular historia de los pueblos
originarios canadienses. Segun varios informes, los niveles actuales de criminalidad
entre los miembros de estos pueblos estdn intimamente ligados a las consecuencias
del colonialismo. Ademds, nada en Gladue sugiere que los factores sistémicos y de
fondo no deban ser también tomados en cuenta en casos de infractores que no
pertenecen a los pueblos originarios.

En el presente caso, los tribunales inferiores incurrieron en error al llegar a la
conclusién de que la rehabilitacién no era un objetivo relevante en la determinacion
de la pena. Como resultado de ello, concedieron escasa gravitacién a la circunstancia
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de que Ipeelee era un infractor aborigen. En consecuencia, en opinién de esta Corte
la pena de tres afos de prisién impuesta a Ipeelee debe sustituirse por la de un afio.

En el caso de Ladue, la decision de la mayoria del Tribunal de Apelaciones
estd bien fundada y refleja adecuadamente los principios y los objetivos relativos a la
determinacién de la pena. Por ello, el recurso se rechaza y se confirma la condena a
un afio de prisién.

Nota del Instituto: el art. 753.1 CP de Canad4 reza: “(1) El tribunal declarard que un infractor es
un criminal con un alto potencial de reincidencia cuando: a) resulte adecuado imponer una pena de
prisién de dos afios o més por el delito por el cual el infractor ha sido condenado; b) exista un riesgo
considerable de que el infractor vuelva a reincidir, y ¢) exista una posibilidad razonable de control del
riesgo en la comunidad”.

SUPREMA CORTE DE CANADA, R. . Ipeclee, sentencia del 23-3-2012, en <http://scc.lexum.org/
en/2012/2012scc13/2012sccl13.htmls.

[ad0)

DERECHO PENAL. PENAS. PROPORCIONALIDAD. PENAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD. CADENA
PERPETUA. LIBERTAD CONDICIONAL. MENORES. CONTROLDECONSTITUCIONALIDAD
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: en los dos casos que se analizan a continuacién,
un adolescente de catorce afios es declarado culpable de homicidio y condenado a
cadena perpetua sin la posibilidad de obtener el beneficio de la libertad condicional.
En la causa 10-9647, Jackson se dirigié con otros dos jévenes a una tienda de videos
para cometer un asalto. En el trayecto, supo que uno de sus companeros llevaba
un arma de fuego. Jackson permanecié fuera del local durante la mayor parte del
tiempo en que se realizé el ilicito, pero después de haber ingresado al lugar, uno de
sus cémplices dispard y maté al empleado del comercio. El estado de Arkansas acusé
a Jackson como adulto de los delitos de homicidio y de robo agravado, y el jurado lo
encontré culpable de la comisién de ambos delitos.

El tribunal estadual de primera instancia lo condené a cadena perpetua sin
la posibilidad de obtener el beneficio de la libertad condicional. Jackson presenté una
accién estadual de hdbeas corpus alegando que esta condena resultaba violatoria de la
Octava Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos. En una decisién dividida,
el tribunal hizo lugar a la solicitud formulada por el estado de Arkansas de que se
desestimara esta pretension. La Suprema Corte de Arkansas confirmd esta decision.

En la causa 10-9646, Miller y un amigo golpearon a un vecino e incendiaron
su trdiler después de haber pasado una noche consumiendo alcohol y estupefacientes.
El vecino posteriormente murié. Miller fue inicialmente acusado como menor de
edad, pero su caso fue trasladado a un tribunal de adultos ante el cual fue acusado de
homicidio doloso en ocasién de incendio. El jurado lo encontré culpable y el tribunal
de primera instancia lo condené a cadena perpetua sin posibilidad de obtener el
beneficio de la libertad condicional.
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La cdmara estadual de apelaciones en lo penal de Alabama confirmé el fallo
y sostuvo que la condena de Miller no era excesivamente rigurosa en relacién con el
delito que ¢l habia cometido y que su cardcter vinculante no violaba lo establecido en
la Octava Enmienda.

En cada uno de estos casos, los menores condenados interpusieron writs of
certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

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

La Octava Enmienda prohibe un esquema normativo que prevea la
imposicién a menores de cadena perpetua sin la posibilidad de obtener el beneficio
de la libertad condicional para el delito de homicidio.

(a) La prohibicién de la Octava Enmienda de imponer castigos crueles e
inusuales “garantiza a las personas el derecho a no ser objeto de sanciones excesivas”
(ver Roper v. Simmons, 543 U.S. 551, 560 -2005-). Tal derecho “surge del ‘principio
bésico de justicia conforme al cual las penas previstas para castigar los delitos deben
ser graduadas y proporcionadas” tanto con respecto a quien cometié el hecho ilicito
como al delito en st (7b:d).

Dos lineas de precedentes relativas a la cuestién de la proporcionalidad de
las penas resultan aqui aplicables. La primera prohibe categéricamente las practicas
condenatorias basadas en una evidente desproporcién entre la culpabilidad del imputado
y la severidad de la pena (véase, por ejemplo, Kennedy v. Louisiana 554 U.S. 407 -2008-).
Varios casos de esta corriente jurisprudencial se han concentrado especialmente en los
delincuentes juveniles en razén de su menor grado de culpabilidad. En consecuencia, en
Roper esta Corte sostuvo que la Octava Enmienda prohibe imponer la pena de muerte
alos menores, y en Graham v. Florida (2010) llegé a la conclusién de que la Enmienda
solo permite condenar a cadena perpetua sin la posibilidad de obtener el beneficio de
la libertad condicional a un menor cuando haya cometido un homicidio. En Graham,
ademds, compard la prisién perpetua sin libertad condicional de un menor con la pena
de muerte y evocé con ello una segunda linea de precedentes.

En aquellos casos, esta Corte ha exigido que, al condenar, los tribunales
consideren las caracteristicas personales de los imputados y las circunstancias del
delito que han cometido antes de condenarlos a muerte (v., por ejemplo, Woodson
v. North Carolina, 428 U.S. 280 -1976-, voto de un grupo de Justices). Aqui, la
confluencia de estas dos lineas jurisprudenciales conduce a la conclusién de que la
condena de menores a cadena perpetua sin el beneficio de la libertad condicional
violenta la Octava Enmienda.

En relacién con el primer grupo de casos, Ropery Graham establecen que, a
los fines de la imposicién de una condena penal, los nifios son constitucionalmente
diferentes de los adultos. Su “falta de madurez” y la falta de desarrollo de su sentido
de la responsabilidad los conduce a la imprudencia, impulsividad y a una desatenta
asuncién de riesgos (véase, Roper, p. 569 cit., supra). Ellos “son mds vulnerables [...]
a las influencias negativas y a las presiones externas”, incluyendo las de su familia y las
de sus pares; tienen un “limitado control de su propio entorno” y carecen de capacidad
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para salir por sus propios medios de ambientes perjudiciales y que son semilleros de
criminales (7bid). Y dado que la estructura de la personalidad de un nifio no estd tan
“bien formada” como la de un adulto, sus caracterfsticas estdin “menos definidas”,
por lo que es menos probable que sus acciones constituyan una “prueba de una
naturaleza depravada irrecuperable” (id., 570). En Ropery en Graham, esta Corte
destacé que las caracteristicas distintivas de la juventud reducen los fundamentos
criminolégicos para imponer las penas mds severas a los delincuentes juveniles, aun
cuando hayan cometido delitos muy graves.

Si bien en Graham se prohibié condenar a cadena perpetua sin beneficio de
libertad condicional excepto en los casos de homicidio, lo cierto es que alli esta Corte
no manifesté nada en relacién con los menores que fuera especifico respecto a cada
delito. Por lo tanto, el razonamiento alli realizado resulta aplicable a cualquier condena
de menores a cadena perpetua sin beneficio de libertad condicional, pese a que lo
formulado en dicho precedente se refiere a los delitos con excepcién del homicidio.
Mi4s importante aun resulta que en Graham se insiste en que la juventud, como factor,
gravita en la determinacién de si resulta apropiada una condena a cadena perpetua
sin la posibilidad de obtener el beneficio de la libertad condicional. Sin embargo, el
régimen legal vinculante aqui impugnado que establece las penas impide a quien las
impone considerar este elemento y valorar si el plazo mdximo de prisién castiga de
manera proporcionada a un delincuente juvenil. Esto violenta el principio fundacional
de Graham (y también de Roper), conforme al cual un estado no puede imponer sus
penas mds severas a los delincuentes juveniles como si estos no fueran nifios.

En Graham esta Corte también comparé la cadena perpetua sin libertad
condicional aplicada a menores con la pena de muerte. Esa decisién reconocié que
estas dos sanciones “comparten algunas caracteristicas que no tiene ninguna otra’ y
traté a la cadena perpetua sin libertad condicional impuesta a los delincuentes juveniles
de la misma forma que los casos de pena de muerte, esto es, prohibiendo su imposicién
para los delitos que no sean homicidio. Al comparar la cadena perpetua sin libertad
condicional impuesta a menores con la pena de muerte, Graham otorga especial
relevancia a las causas que requieren que se dicten sentencias personalizadas en los casos
en que puede imponerse la pena de muerte. En especial, esos casos destacaron que los
jueces deben poder considerar que la juventud constituye una circunstancia atenuante.
A la luz del razonamiento realizado en Graham, estas decisiones también demuestran
los defectos que tiene un ordenamiento juridico que exige imponer cadena perpetua sin
libertad condicional a los menores que cometen homicidios.

(b) Los argumentos en contrario formulados por los estados de Alabama y
Arkansas no resultan convincentes.

(1) Los estados aducen, en primer lugar, que Harmelin v. Michigan (501 U.S.
957 -1991-) impide decidir que un ordenamiento que exige imponer una condena a
prisién perpetuassin libertad condicional a los menores violenta la Octava Enmienda. En
Harmelin esta Corte se negé a extender la exigencia de dictar sentencias personalizadas
“debido a la diferencia cualitativa que existe entre la pena de muerte y todas las otras
penas” (cit. supra, p. 1006, voto del Justice Kennedy). Empero, este no es un precedente
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vinculado a menores y no estd destinado a ser aplicado a los delincuentes juveniles.
De hecho, con posterioridad al dictado de esta sentencia, esta Corte ha sostenido en
multiples ocasiones que las condenas autorizadas para los adultos pueden no serlo para
los menores (véase Roper, cit., supra, p. 551; Graham, cit., supra).

El siguiente argumento de los estados es que las condenas a delincuentes
juveniles a cadena perpetua sin libertad condicional no pueden ser inconstitucionales,
dado que veintinueve estados las imponen, al menos, a algunos menores condenados
por homicidio. Al hacer el control de constitucionalidad de las prohibiciones
fundadas en categorfas de personas a la imposicién de la pena de muerte y a la
cadena perpetua sin libertad condicional, esta Corte evalda, como parte del andlisis,
si las normas aprobadas por el Poder Legislativo y las practicas condenatorias actuales
muestran un consenso nacional contrario a la imposicién de estas condenas a una
determinada clase de delincuentes.

De cualquier modo, los “indicios objetivos de los estdndares sociales” (Graham,
cit., supra) que los estados sefalan no distinguen estos casos de otros que determinan
que una prictica condenatoria viola la Octava Enmienda. Es muy inferior el nimero
de estados que exige imponer a menores la cadena perpetua sin libertad condicional
por homicidio que el de aquellos que autorizan la imposicién de la pena para delitos
que no son homicidios, sancién que esta Corte declaré inconstitucional en Graham. Y
tal como explicamos en Grabam'y en Thompson v. Oklahoma (487 U.S. 815 -1988-),
la mera enumeracién de las normas aprobadas por el Poder Legislativo puede presentar
una visién distorsionada. En aquellos casos —al igual que en este—, la pena que se aplicé
a los menores se basé en dos disposiciones independientes: una permitia el traslado
de las causas de ciertos delincuentes juveniles a tribunales de adultos, mientras que
la otra establecia las penas para todas y cada una de las personas juzgadas alli. En esas
circunstancias, esta Corte entendié que era imposible determinar si el legislador habia
avalado la imposicién de una determinada pena para los menores (o si lo habria hecho
en caso de haber tenido la oportunidad). Lo mismo ocurre en este caso.

(2) El ulterior argumento de los estados es que los jueces y los fiscales prestan
suficiente consideracion a la edad del menor imputado, asi como a sus antecedentes y
a las circunstancias en que cometid el delito cuando deciden si lo van a procesar como
un adulto. No obstante, este argumento ignora que muchos estados utilizan sistemas de
traslados obligatorios. Ademds, algunos dejan la decisién mds en manos de los fiscales
que en las de los jueces. Y aun cuando los jueces hayan delegado su discrecionalidad,
esto tiene una utilidad limitada porque cominmente quien toma la decisién solo tiene
informacién parcial sobre el menor o las circunstancias en que cometié su delito. Por
ultimo, dadas las limitadas opciones condenatorias que tienen algunos tribunales de
menores, la decisién de trasladarlos puede constituir la alternativa entre una condena
leve como menor y una condena estindar como adulto. Esto no se puede sustituir
discrecionalmente en la etapa posterior al dictado de la sentencia.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Miller v. Alabama, sentencia del 25-6-2012, en
<http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-9646.pdf>.

[Dad0)
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DERECHOS POLITICOS. ELECCIONES. DERECHO AL SUFRAGIO. ALCANCES.
RESTRICCIONES. FUNDAMENTO. PRESOS. CONDENADOS PENALES. MARGEN DE APRECIACION
DE 10S Estapos. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (CoNVENCION EUROPFA DE
DEeRECHOS HUMANOS — ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el ciudadano italiano Franco Scoppola nacié en
1940 y reside en Parma. En el afio 1999, tras una violenta discusién familiar, maté
a su esposa e hirié a uno de sus hijos. Tres afios después, la Corte d’Assise de Roma
lo condené a cadena perpetua por homicidio, tentativa de homicidio, maltrato a
los miembros de la familia y posesién ilegal de arma de fuego. De conformidad
con lo dispuesto por el art. 29 del Cédigo Penal italiano (CP), la condena a cadena
perpetua implica la inhabilitacién vitalicia para ejercer cargos publicos, lo que a su
vez significa la pérdida permanente del derecho al sufragio en virtud del art. 2 del
Decreto Presidencial n® 223/1967. Entonces, por aplicacién del art. 32 de dicho
decreto, en abril del afio 2003, el Comité Electoral borré el nombre de Scoppola del
padrén electoral.

Scoppola entonces presentd varios recursos fundados en la privacién de
su derecho al voto, los cuales fueron desestimados. En 2006, la Corte de Casacién
rechazé uno de esos recursos con base en el art. 29 CP, ya que las condenas a cadena
perpetua o superiores a cinco afios de prisién implican una privacién permanente del
derecho al sufragio.

Un afio después, la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte), en el
caso Scoppola v. Italy (n° 2), sostuvo que hubo violacién de los arts. 6 (derecho a un
juicio justo) y 7 (no hay pena sin ley previa) de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencidn), tras lo cual la Corte de Casacién conmuté la condena de
Scoppola a 30 anos de prisién.

Scoppola, entonces, presenté un recurso ante la Corte Europea alegando la
violacién del art. 3 del Protocolo n° 1 de la Convencién (derecho a elecciones libres),
por haber sido privado del derecho al sufragio después de su condena penal.

2. Sentencia: se declara por dieciséis votos contra uno que no hubo violacién
del art. 3 del Protocolo n° 1 de la Convencién.

Los derechos garantizados por el art. 3 del Protocolo n° 1 son esenciales
para establecer y mantener las bases de una democracia efectiva y significativa, regida
por el Estado de derecho. Sin embargo, tales derechos no son absolutos, por lo que
es preciso otorgar a los Estados contratantes un margen de apreciacién dentro del
marco de las restricciones que los mismos aplican.

Las partes no han puesto en duda que la privacién a la que estd sujeto
Scoppola equivale a una injerencia en su derecho al sufragio. Sin embargo,
habiéndose determinado que tal injerencia persigue objetivos legitimos tales como
la prevencién del delito, el incremento de la responsabilidad civica y del respeto
por el Estado de derecho, y la garantia del funcionamiento adecuado y de la
preservacién del régimen democritico, es preciso examinar la proporcionalidad de
esta medida.
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En las observaciones presentadas en su carcter de tercero, el gobierno del
Reino Unido considera que en Hirst (no. 2) v. the United Kingdom esta Corte llegé a
conclusiones erradas. En dicho fallo, se encontré que habia una violacién del art. 3 del
Protocolo n° 1 a rafz de la naturaleza general, automitica e indiscriminada de la medida
que privaba a los detenidos del derecho al sufragio. Sin embargo, a partir de Hirst nada
ha cambiado a nivel europeo o de la Convencién que pueda justificar un nuevo examen
de los principios enunciados en ese fallo. Por el contrario, el andlisis de los documentos
europeos e internacionales relevantes y del derecho comparado revela una tendencia
hacia la disminucién de las restricciones al derecho al sufragio de los detenidos.

Por ello, esta Corte reitera los principios establecidos en Hirsty, en particular,
que cuando la privacién del derecho al sufragio afecta a un grupo de individuos
de manera general, automdtica e indiscriminada sobre la tnica base de que estin
cumpliendo una pena de prisién, sin tener en cuenta la duracién de la misma ni la
naturaleza o la gravedad del delito cometido y de sus circunstancias particulares, no
resulta compatible con el art. 3 del Protocolo n° 1.

En el presente caso, con base en Frod/ v. Austria, la Sala constaté una violacién
del art. 3 del Protocolo n° 1 porque la naturaleza o la gravedad del delito cometido por
el recurrente no habia sido examinada por el juez. Sin embargo, si bien la intervencién
de un juez, en principio, puede garantizar la proporcionalidad de las restricciones al
derecho al voto de los detenidos, las restricciones no son necesariamente automaticas,
generales e indiscriminadas simplemente por la circunstancia de no haber sido
ordenadas por un juez. De todas formas, en Hirst no se menciona explicitamente que
la intervencién de un juez constituya uno de los criterios esenciales para determinar la
proporcionalidad de una medida de privacién del derecho al sufragio.

Por otra parte, de acuerdo con los datos del derecho comparado que posee esta
Corte, las restricciones del derecho al voto de los detenidos varian considerablemente
de un régimen juridico al otro, particularmente en cuanto a la exigencia de que sean
ordenadas por un tribunal. Solamente diecinueve Estados de los Estados miembros
no imponen restricciones al derecho al sufragio de los detenidos. De los veinticuatro
Estados restantes que aplican restricciones en diversos grados, once de ellos exigen
que un tribunal penal se pronuncie caso por caso.

Las disposiciones legislativas italianas que definen las circunstancias
en que los individuos pueden ser privados del derecho al sufragio demuestran la
preocupacidén por ajustar la aplicacién de la medida a las circunstancias particulares
de cada caso, tomando en cuenta factores tales como la gravedad del delito cometido
y la conducta del condenado. La medida se aplica a ciertos delitos contra el Estado
o contra el sistema judicial, o a delitos que los tribunales consideran merecedores de
una pena de por lo menos tres afios de prisién.

Teniendo en cuenta las consideraciones formuladas, la privacién del
derecho al sufragio dispuesta por la ley italiana no resulta ser general, automdtica
e indiscriminada como en Hirst, y, por ello mismo, en Italia un gran nimero de
detenidos no son privados de tal derecho en las elecciones parlamentarias. En
consecuencia, no ha habido violacién del art. 3 del Protocolo n° 1, ya que el margen
de apreciacién otorgado al gobierno italiano no ha sido sobrepasado.
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CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Scoppola v. Italy (n° 3), sentencia del 22-5-2012,
en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=908352&portal=hbkmé&
source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.

[ad0)

DIVISION DE PODERES. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. CUESTIONES
POLITICAS NO JUSTICIABLES (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: Menachem Binyamin Zivotofsky nacié en
Jerusalén. Su madre solicité que se registre “Israel” como lugar de nacimiento en un
informe consular de nacimiento en el extranjero y en su pasaporte norteamericano,
conforme a lo dispuesto en la §214(d) de la Foreign Relations Autorization Act [Ley
de Autorizacién de Relaciones Exteriores] del ejercicio 2003. Esta norma establece
que “a los fines del registro del nacimiento, certificacién de nacionalidad o emisién
del pasaporte de un ciudadano norteamericano nacido en la ciudad de Jerusalén,
el Secretario de Estado debe registrar ‘Israel’ como lugar de nacimiento, a pedido
del ciudadano o del tutor legal del ciudadano”. Los funcionarios norteamericanos
rechazaron la solicitud invocando una politica del Departamento de Estado que
prohibe registrar “Isracl” como lugar de nacimiento de las personas nacidas en
Jerusalén. Entonces, los padres de Zivotofsky promovieron una accién judicial en su
nombre contra la Secretarfa de Estado.

El tribunal federal de distrito desestimé la accidén porque entendié que la
misma planteaba una cuestién politica no justiciable vinculada al estatus politico
de Jerusalén. La cdmara federal de apelaciones confirmé la sentencia al juzgar que
la constitucién norteamericana otorga al Poder Ejecutivo la facultad exclusiva de
reconocer a los Estados soberanos extranjeros y que el ejercicio de dicha atribucién
no puede ser revisada judicialmente por los tribunales.

Entonces, Zivotofsky interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte
de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se anula la sentencia objeto de recurso y se devuelven las
actuaciones. La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables no impide la
revisién judicial del reclamo formulado por Zivotofsky.

(a) Esta Corte ha sostenido que una controversia “incluye una cuestién
politica cuando existe una atribucién constitucional expresa de la cuestién a uno
de los Poderes del Gobierno o cuando no existen estdndares susceptibles de ser
judicialmente reconocidos o aplicados para resolver([la]” (NVixon v. United States,
506 U.S. 224, 228 -1993-). Los tribunales inferiores resolvieron que esta causa
presenta una cuestién politica porque malinterpretaron el asunto al asumir que
la resolucién de la demanda promovida por Zivotofsky exige al Poder Judicial
definir la politica norteamericana vinculada al estatus de Jerusalén. Sin embargo,
lo cierto es que esta causa solo requiere que los tribunales determinen si Zivotofsky
puede reivindicar el derecho que tiene en términos de la § 214(d) a elegir que
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“Israel” quede registrado como su lugar de nacimiento en su pasaporte. Decisiones
de esa naturaleza forman parte del ejercicio diario de la actividad judicial. Ademds,
como las partes no controvierten la interpretacién de la § 214(d), la tnica cuestién
real planteada a los tribunales es la constitucionalidad de la ley. No existe una
“atribucién constitucional expresa” de dicha cuestién a otro Poder del Gobierno.
Por lo menos, desde Marbury v. Madison (1 Cranch 137 -1803-), esta Corte ha
reconocido que es “categéricamente competencia y deber” del Poder Judicial
determinar la constitucionalidad de una ley. Tampoco se trata de un supuesto en
que no existen “estdndares susceptibles de ser judicialmente reconocidos o aplicados
para resolver” la cuestién: ambas partes brindan argumentos legales precisos
relativos a si las pruebas textuales, estructurales e histéricas brindan sustento a la
constitucionalidad de la § 214(d).

(b) Dado que los tribunales inferiores erréneamente concluyeron que la
causa plantea una cuestion politica no justiciable, no abordaron la cuestién de fondo
de la pretensiéon de Zivotofsky. Esta Corte es “un tribunal de dltima instancia y
no uno de primera instancia” (Adarand Constructors, Inc. v. Mineta, 534 U.S. 103,
110 -2001-), y normalmente no decide cuestiones no resueltas por los tribunales
inferiores (National Collegiate Athletic Ass. v. Smith, 525 U.S. 459, 470 -1999-). La
cuestién de fondo de la presente causa se deja, por lo tanto, a los tribunales inferiores
para que se expidan en primera instancia.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Zivotofsky et ux. v. Clinton, sentencia del 26-3-
2012, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-699.pdf>.

[Dad0)

DIVISION DEPODERES. PODER EJECUTIVO. CONDUCCION DE LA POLITICA ECONOMICA.
Pacto Euro Prus. MecanisMo EurorEo DE EstaBiLipap. PODER LEGISLATIVO.
DERECHO A LA INFORMACION (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el grupo parlamentario “Alianza 90/ Verdes”
interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional Federal alemén en el que denuncié
que el gobierno alemdn habia violado el derecho de la Cémara Baja del Parlamento
Federal (Bundestag) a la informacion consagrado en el art. 23, pdrr. 2 de la Ley
Fundamental (LF) en relacién con el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE).

2. Sentencia: el gobierno alemdn infringié el derecho del Bundestag a la
informacidn tanto en relacién con el Mecanismo Europeo de Estabilidad como con
el Pacto Euro Plus.

La decisién se basa en las siguientes consideraciones:

2.1. El art. 23 LF concede al Bundestag amplios derechos de cooperacidn,

participacién e informacién en asuntos vinculados a la Unién Europea. Esta
participacién del Parlamento en el proceso de integracién tiene como objeto nivelar
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el proceso de europeizacién relacionada con el desplazamiento de competencias
del sistema gubernamental de los Estados Miembros. Hay cuestiones del Tratado
Originario de la Unién Europea que deben ser revisadas y cambios en los derechos
primarios que deben establecerse (art. 23, parrafos 1 y 3 LF). Existen tratados que se
rigen por el derecho internacional entre cada Estado Miembro y la Unién Europea.
Una relacién de este tipo se basa en caracteristicas selectivas. La consideracién
global de las condiciones son decisivas, incluyendo el contenido normativo que
resulta aplicable, asi como los objetivos y efectos, que en funcién de su peso pueden
resultar cruciales tanto en un contexto individual como en su interrelacién.

2.2. El art. 23, pérr. 2 LF regula la obligacién del gobierno alemén de
mantener informado oportunamente al Bundestag no solo en relacién con las
cuestiones domésticas en forma global, sino también en todo lo concerniente a la
Unién Europea. El Bundestag debe ser informado rdpida y eficazmente, con miras
a posibilitar su intervencién en la toma de decisiones del gobierno alemdn. La
interpretacién y aplicacién de este articulo es primordial en términos del principio
democriético constitucional parlamentario.

2.2.a. La exigencia de brindar informacién global tiene por objeto lograr una
interpretacién exhaustiva del problema existente. Las tareas complejas demandan una
profundizacién mayor en el 4mbito legislativo. A su vez, cuando se requiere la adopcién
de una decisién o de un acuerdo formal, es necesario realizar un andlisis més profundo.
A partir de esta observacién, surge la exigencia de la calidad, cantidad y actualidad
de la informacién brindada. El deber de informar al Parlamento no solo se refiere a
las iniciativas y posiciones del Gobierno, sino también a las politicas, su desarrollo y
resultado parcial, e incluso el asesoramiento de 6rganos, gremios etc. donde el Gobierno
esté representado. El deber de informar se extiende a la documentacién oficial del 6rgano,
gremios y autoridades tanto de la Unién Europea como de los Estados Miembros.

2.2.b. El momento en el que se brinda la informacién resulta de vital
importancia. El art. 23, pérr. 2 LF dispone que la informacién debe brindarse “con
la mayor celeridad posible”. El Bundestag tiene que tener la posibilidad de adoptar
un criterio, fundarlo y ocuparse del proceso antes de que el Gobierno exponga sus
explicaciones, en especial vinculadas a los actos legales que sienten precedentes dentro
de la Unién Europea y los convenios intergubernamentales.

2.2.c. La informacién debe ser esencialmente clara, en especial la que
sea escrita. Existen limitadas excepciones en las que el Gobierno puede brindarla
verbalmente a los fines de no generar demoras.

2.2.d. Los fundamentos de la obligacién de brindar informacién proceden
del principio de divisién de poderes. Dentro del ordenamiento constitucional,
el Gobierno tiene una responsabilidad ejecutiva que bédsicamente no incluye la
iniciativa investigativa ni la asesorfa. En la medida en que va tomando decisiones,
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debe ir informdndoselas al Parlamento. Estos informes pueden ser parciales o totales,
y deben realizarse aun cuando sus conclusiones estén en proceso de aprobacién por
parte de terceros.

2.3. Las solicitudes deben estar justificadas segtin los estdndares.

2.3.1. El gobierno alemén lesiond los derechos del Bundestagala informacién
en relacién con el MEDE (art. 23, parr. 2 LF).

2.3.1.a. La construccién y conformacién del MEDE es una herramienta de
la Unién Europea en el sentido del art. 23, parr. 2 LF para exponer las caracteristicas
en una visién global junto a puntos coordinados con el programa de integracién
de los convenios preexistentes. El MEDE se crea a través de una modificacién al
Tratado de la Unién Europea. El Tratado que se elabore sobre los érganos de la
Unién Europea, especialmente la Comisién Europea y el Tribunal Supremo
Europeo, proporciona nuevas posibilidades con respecto a la investigacién, ejecuciéon
y supervision de programas financieros a favor de los Estados Miembros que estén en
crisis. El MEDE es un tratado de derecho internacional que sirve para complementar
y proteger la politica econédmica y financiera. Debido a los vinculos con elementos
supranacionales, el MEDE posee una naturaleza hibrida, convirtiéndolo en un
programa de la Unién Europea.

2.3.1.b. El Gobierno comunicé al Bundestag un texto sobre la Comisién
Europea relativo al establecimiento del MEDE, asi como el proyecto de un Tratado sobre
el mismo bajo la forma de “Proyecto de Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de
Estabilidad (ESM)”, y fue de esta manera que se lesiond el art. 23, parr. 2 LE

Posteriores informaciones verbales y escritas, en especial el informe y su
ampliacién del grupo Euro, cuyo tratado regula el MEDE, no lesionan el art. 23,
parr. 2 LE

Los primeros requisitos de la informacién tienen obligaciones. El Gobierno
estd obligado no solo a que el Bundestag delibere o decida con el texto ya remitido,
sino que debe desde el primer momento transmitirle los resultados provisionales y las
distintas fases del texto.

2.3.2. El Gobierno lesioné de esta manera los derechos del Bundestag, pero
solo parcialmente con respecto al Pacto Euro Plus.

2.3.2.a. El acuerdo del Pacto Euro Plus se debe al énfasis en el programa de
integracién como posibilidad de la Unién Europea en consonancia con el art. 23,
parr. 2 LE El Pacto Euro Plus se orienta a los Estados Miembros, en una correccién
cualitativa de la politica econémica y las finanzas publicas, asi como también un
refuerzo para lograr la estabilidad financiera, cuyo contenido se encuentra consagrado
en los tratados politicos de la Unién Europea. En la realizacién de los objetivos de
los pactos se encuentran los érganos de la Unién Europea. El Pacto por el Euro opera
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principalmente con el compromiso de los Estados Miembros, sin poner en duda
ningtn ordenamiento como cuestién bésica de la Unién Europea.

El Pacto del Euro Plus afecta funciones importantes del Bundestag,
especialmente en 4reas que competen a las atribuciones legislativas de los Estados
Miembros, como por ejemplo derechos tributarios y sociales sobre los cuales el
legislador debe vigilar a través de 6rganos de la Unién Europea. Por lo tanto, es
especialmente importante que la informacién sea integral y oportuna.

2.3.2.b. No fue cumplida esta obligacién por el Gobierno, ya que no
informé oportunamente sobre lo resuelto en cuanto al pacto y lo relativo a la
competitividad posterior del Pacto Euro Plus, el cual fue expuesto en el congreso
comunal parlamentario por la canciller junto al presidente francés. Esto deberia
haber sido informado al Bundestagy, de esta manera, hubiera podido el Parlamento
presentar una propuesta para reforzar la coordinacién de la politica econédmica en el
dmbito monetario del euro y asi mejorar la competitividad.

Al respecto, el Gobierno le entregé un documento no oficial al presidente de
la respectiva comisién del Bundestagy del Consejo Europeo titulado “Coordinacién
de la politica econémica en la zona Euro — Caracteristicas principales y conceptos”,
sin transmitir la descripcién de los temas relevantes del paquete de competitividad
— futuro del Pacto Euro Plus. Con posterioridad, se envié un proyecto oficial del
Pacto sobre competitividad. Hasta ese momento, el Bundestag no tuvo posibilidad
de discutir su contenido y tomar una posicién o intervenir sobre el tema en cuestidn,
porque ese mismo dia se pusieron de acuerdo al respecto el Jefe de Estado, el Jefe de
Gobierno y los restantes Estados.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, Sala II, ESM/Euro Plus, sentencia
del 19-06-2012, en <http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20120619_2bve000411.html>.

(s

ESCRIBANOS. NOTARIOS. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS. SUPERVISION DE SU ACTUACION PROFESIONAL. CONSTITUCIONALIDAD. DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO A EJERCER LIBREMENTE LA PROFESION
(ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: en Alemania, los notarios son funcionarios
publicos independientes, designados para certificar y registrar ciertos actos juridicos
y para cumplir otras funciones vinculadas con la administracién de justicia en los
Linder. Son supervisados por el presidente de cada tribunal regional, a través del
presidente del tribunal de apelaciones regional, del Departamento de Justicia del
Land'y de los juzgados administrativos federales (art. 92 del Ordenamiento Notarial
Federal (O.N.E)). Este contralor incluye la revisién periédica y el monitoreo de
la forma en que el notario cumple con las obligaciones propias de su cargo. En
consecuencia, estos funcionarios estan obligados a someterse a inspeccién y a entregar
sus archivos, registros y libros, asi como las escrituras de fideicomiso (art. 93 O.N.E).

131



investigaciones 1 [2013]

Los notarios se matriculan en colegios profesionales que adoptan pautas
bajo la forma de estatutos fundados en las leyes y en las normas reglamentarias
dictadas en su consecuencia para definir las obligaciones oficiales y no oficiales de sus
matriculados.

Entre tales obligaciones se encuentra la de depositar el dinero y los valores
que reciben en custodia o para transmitir a terceros. Las Reglamentaciones Oficiales
de esta profesién, dictadas por el Departamento de Justicia de los Léinder, contienen
reglas relativas a los servicios de depésito que prestan los notarios.

Esta causa se relaciona con el art. 10 de las Reglamentaciones Oficiales
para los notarios de la provincia de Schleswig-Holstein. Este articulo les exige dejar
constancia en los libros de ingresos de cada recepcién o erogacién vinculada con
los fondos de terceros que reciban o entreguen. Cuando las operaciones no son en
dinero en efectivo, los escribanos deben hacer el asiento el dia en que reciben el
estado de cuenta o la notificacién de la acreditacién de los intereses o de los gastos
bancarios (art. 10.3 O.N.E).

El aqui apelante es un notario de Schleswig-Holstein que registré en su
libro de ingresos y en su libro de contabilidad transacciones hechas en dinero en
efectivo el dia en que los fondos se debitaron o acreditaron de su cuenta y que no
modificd sus pricticas registrales pese a las objeciones formuladas a las mismas
por la autoridad de contralor. Entonces, el Presidente del Tribunal Regional le
ordené por escrito que registrara los ingresos de las transacciones que no fueran
hechas en dinero en efectivo conforme a las disposiciones del art. 10.3 O.N.E,
advirtiéndole que si violaba nuevamente las Reglamentaciones Oficiales, seria
pasible de sanciones disciplinarias.

El notario interpuso infructuosamente un recurso ante el Tribunal
Provincial Regional y ante el Tribunal Federal de Justicia alegando que esas
decisiones violaban, en esencia, su derecho fundamental a ejercer libremente su
profesién, porque el O.N.E y las instrucciones que le habian sido impartidas,
basadas en dichas reglamentaciones, carecian de fundamento legal y, por lo tanto,
no satisfacian la exigencia de estar fundadas en una ley especifica del art. 12.1 de la
Constitucién.

2. Sentencia: se desestima el recurso por infundado, dado que la instruccién
impugnada y las decisiones judiciales confirmatorias de su validez no violentan la
libertad del notario para ejercer libremente su profesion, garantizada por el art. 12.1
de la Constitucién.

Los notarios ejercen una profesién controlada por el Estado. Como
profesionales independientes que colaboran en la administracién de justicia, ejercen
funciones similares a las judiciales. En consecuencia, su profesién estd estrechamente
relacionada con el gobierno y la naturaleza del trabajo que realizan es similar ala de los
funcionarios publicos. La garantia constitucional al libre ejercicio de una profesién,
consagrada en el art. 12.1 de la Constitucidn, alcanza a esta profesion del mismo
modo que a otras que forman parte de la administracién publica en sentido estricto.
Dado el paralelismo que existe entre las profesiones controladas por el Estado y la
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administracién publica, los notarios deben aceptar que su derecho fundamental al
libre ejercicio de su profesién estd limitado por normas especiales.

Los notarios actiian en diferentes dreas profesionales durante el cumplimiento
de sus obligaciones oficiales y, por lo tanto, resulta necesario hacer distinciones
fundadas en el exacto grado de similitud que cada una de ellas tiene con la de los
funcionarios publicos y determinar si resulta admisible aplicar reglamentaciones
especiales en un asunto especifico.

En este caso, los servicios de depésito que los notarios prestan conforme a
las Reglamentaciones Oficiales constituyen tareas correspondientes al sector publico,
cuyo desempefio les ha sido delegado. Las normas mencionadas no se relacionan
simplemente con la organizacién interna de las oficinas del notario, aspecto este que
constituye materia de libertad personal.

El registro de las transacciones no dinerarias en un libro especifico y en
un libro contable constituye una parte necesaria del cumplimiento de los deberes
oficiales por parte del notario. Dicha documentacién no solo sirve para asegurar que
la oficina del notario lleva adecuadamente el depésito de los activos de terceros, sino
también para garantizar que estas obligaciones oficiales sean supervisadas por las
autoridades de contralor.

En consecuencia, la instruccién impugnada por el apelante y la disposicién
general incluida en el art. 10, pdrr. 3 O.N.E en la cual aquella se funda no merecen
objecién constitucional alguna en cuanto a su forma ni en cuanto a su contenido.
Aun en el supuesto de que la constitucionalidad de estas medidas tuviera que ser
evaluada en términos del derecho fundamental al libre ejercicio de una profesién
—que es una cuestién que la orden del Tribunal no trata—, lo cierto es que satisfarfan
las exigencias constitucionales. Esta afirmacién es igualmente vilida respecto a la
instruccidn, a la forma de supervisién y al contenido de la instruccion.

a) La instruccidn especifica dada al apelante no es constitucionalmente
objetable como herramienta de supervisién. Si bien la ley no otorga expresamente
derecho a dar a los notarios instrucciones, lo cierto es que los arts. 92 y 93 O.N.E
brindan esta facultad a las autoridades de contralor en el marco de sus atribuciones.
Estas normas bastan para satisfacer la exigencia constitucional de que la instruccién
tenga fundamento en una ley. El derecho a dar instrucciones es una de las
herramientas de contralor. El legislador hace uso de la posibilidad y de los medios de
supervision previstos en los arts. 92 y 93 O.N.E a efectos de controlar la forma en
que los notarios cumplen con sus obligaciones oficiales. Por lo tanto, los tribunales
no constitucionales tienen fundamento para interpretar los arts. 92 y 93 O.N.E de
forma de llegar a la conclusién de que las facultades de contralor del Departamento de
Justicia de los Léinder —expresamente reguladas en una ley— presuponen la existencia
de un derecho a dar instrucciones y que ese derecho estd incluido en un sistema
general que gobierna la supervisién de los notarios. Fue el legislador quien reguld, en
estos articulos, la forma y los medios de control.

Desde un punto de vista sustantivo, no existen objeciones constitucionales
a una instruccién en su calidad de herramienta de contralor, sea esta individual o
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general. En ambos casos, sirve al bien publico, esto es, a la supervisién de la forma
en que los notarios cumplen sus obligaciones oficiales y, por ende, estos responden
ante la sociedad en términos del régimen legal de los funcionarios publicos que estdn
fuera de la organizacién administrativa del Estado. Sirve, ademds, para asegurar que
actian adecuadamente en relacién con la administracién de justicia.

b) El contenido de las instrucciones individuales dadas al apelante también
satisface las exigencias constitucionales, ya que cuenta con base legal suficiente.
Las disposiciones de las Reglamentaciones Oficiales relativas a la documentacién
de las transacciones de depésitos pueden basarse en las atribuciones que tiene el
Departamento de Justicia del Land para dictar instrucciones generales conforme al
art. 93 O.N.E

En particular, estas disposiciones autorizan a las autoridades de contralor
a establecer en forma pormenorizada cuestiones técnicas especificas relativas a la
documentacién en la medida en que no afecten seriamente a sus destinatarios. Este
es el supuesto aqui en andlisis. La disposicién relativa a la documentacién de las
transacciones de depésito incluida en las Reglamentaciones Oficiales es en interés
del contralor estatal. La disposicién relativa a la fecha contable estd, cuanto mis,
asociada solamente con un pequefio incremento en la carga que tienen los notarios si
se compara con otros sistemas contables.

Por otra parte, la instruccién general que contiene el art. 10, pdrr. 3 O.N.E
no infringe el ordenamiento de orden superior porque impone conformar a la teoria
un deber oficial cuya imposicién estd trasladada a los colegas de notarios conforme a
la teorfa que subyace en la Regulacién Federal de Notarios.

La necesidad de mantener el paralelismo de la profesién de los notarios con
la de los funcionarios publicos es la que justifica que las atribuciones de un organismo
administrado en forma independiente no puedan excluir por completo el contralor
estatal directo de la forma en que los notarios cumplen con sus obligaciones publicas,
mis alld de que el Estado tiene la plena responsabilidad de la administracién de justicia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, 1 BVR 3017/09, Notario contra el

control oficial en relacién con las operaciones de depésito, sentencia del 19-6-2012, en <http://www.
bverfg.de/entscheidungen/rs20120619_1bvr301709.html>.

[Dad0)

EUTANASIA. suicipio asistipo. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR.
INJERENCIA NECESARIA EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA. APLICACIONES INDIVIDUALES. CRITERIOS
DE ADMISIBILIDAD. MARGEN DE APRECIACION DE LOS Estapos MiEMBROS. DERECHO DE
DEFENSA. DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
OBLIGACIONES POSITIVAS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: Ulrich Koch es un ciudadano alemin nacido

en 1943, que se casé con B.K. en 1980. En el afio 2002, tras sufrir una caida
frente a la puerta de su casa, B.K. quedé completamente paralitica y debié recurrir
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a la respiracién artificial y a la constante asistencia de personal de enfermerfa.
Posteriormente, comenzd a tener espasmos. Segin las evaluaciones médicas, B.K.
tenfa una expectativa de vida de por lo menos quince afios mds. Sin embargo, ella
manifesté el deseo de poner fin —con la ayuda de su marido— a lo que consideraba
una vida indigna. En noviembre de 2004, solicité autorizacién al Instituto Federal
de Medicamentos y Dispositivos Médicos (Instituto) para obtener 15 grs. de
pentobarbital sédico, una dosis letal que le permitirfa poner fin a su vida en su hogar
de Braunschweig. En virtud del art. 5(1) (6) de la Ley alemana sobre Narcéticos,
el Instituto denegé la solicitud y consideré que el deseo de B.K. de poner fin a
su vida se oponfa diametralmente al objetivo de dicha ley, orientada a asegurar la
necesaria asistencia médica a las personas interesadas. La autorizacién, pues, solo
podia concederse con el fin de mantener o prolongar la vida, y no con el objetivo de
ayudar a una persona a poner fin a sus dias.

B.K. entonces viajé con su marido a Suiza, donde, el 12 de febrero de 2005,
puso fin a su vida con la asistencia de la organizacién Dignitas.

El 3 de marzo de 2005, el Instituto confirmé su decisién previa. Un mes
después, el Sr. Koch presenté una demanda exigiendo la declaracién de ilegitimidad
de la decisién del Instituto y alegando que este tenia la obligacién de conceder
la autorizacién solicitada por su esposa. El 21 de febrero de 2006, el Tribunal
Administrativo de Colonia declaré inadmisible la accién del recurrente sosteniendo
que este no estaba legitimado para presentar una demanda porque no podia pretender
ser victima de una violacién de sus propios derechos. Asimismo, el tribunal sostuvo
que la decisién del Instituto era legitima y conforme al art. 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencién).

En junio de 2007, el Tribunal de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de Renania del Norte-Westfalia desestimd la peticién de autorizacién
para apelar presentada por el Sr. Koch. En noviembre del afo siguiente, la Corte
Constitucional Federal declaré inadmisible el recurso constitucional interpuesto
por el Sr. Koch, sosteniendo que este no podia invocar un derecho pdéstumo de su
esposa a la dignidad humana. El alto tribunal explicé que la proteccién pdstuma
de la dignidad humana solo podia extenderse a violaciones del derecho al honor,
intrinseco a todos los seres humanos, asi como a violaciones a la reputacién moral
y social adquirida por una persona durante toda su vida. Ademds, agregd que el
recurrente no tenfa derecho a interponer un recurso en cardcter de sucesor juridico
de su esposa.

Entonces, el Sr. Koch interpuso un recurso ante la Corte Europea de
Derechos Humanos (Corte) contra Alemania, invocando la violacién a los arts. 8
(derecho al respeto de la vida privada y familiar) y 13 (derecho a un recurso efectivo)
de la Convencién.

2. Sentencia: se declara por unanimidad que hubo una violacién del art.
8 de la Convencién. Asimismo, se dispone que el Estado demandado debe pagar
al recurrente la suma de  2.500 en concepto de dafio moral y de  26.736.25 en
concepto de costas y gastos.
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Presunta violacion de los derechos del recurrente en virtud del art. 8 de la Convencion

Es preciso examinar si los derechos garantizados por el art. 8 de la Convencién
han sido suficientemente preservados en el curso de los procedimientos internos.

El recurrente denuncia la violacién de sus propios derechos garantizados
por el art. 8 en razén de que el padecimiento de su esposa y las circunstancias de su
deceso lo habrian afectado en su calidad de marido compasivo y protector.

Lo cierto es que el Sr. Koch y su esposa estuvieron casados durante veinticinco
anos. El la acompaiié en su sufrimiento, acepté su deseo de poner fin a su vida y
viaj6 con ella a Suiza para cumplir ese deseo. Su compromiso también se puso de
manifiesto cuando interpuso un recurso contencioso-administrativo conjuntamente
con su esposa y sigui6 el procedimiento en su nombre después de la muerte de
ella. En tales circunstancias excepcionales, es evidente que el Sr. Koch tenia un gran
interés de que los tribunales resolvieran el fondo de la demanda inicial.

No es posible suscribir el argumento del gobierno alemdn (Gobierno)
segtin el cual no habia necesidad de concederle al Sr. Koch el derecho a tramitar la
accién iniciada por su esposa, dado que ella podria haber esperado el resultado de los
procedimientos que se tramitaban ante los tribunales alemanes. Sin embargo, estos
concluyeron tres afios y nueve meses después del deceso de B.K., cuando la Corte
Constitucional Federal declaré inadmisible el recurso constitucional presentado por
el recurrente.

Por otra parte, en cuanto a las observaciones del Gobierno de que B.K.
habria podido solicitar medidas provisionales a fin de acelerar el procedimiento,
esta Corte estima que generalmente tales medidas estdn orientadas a salvaguardar la
situacién juridica del demandante durante el procedimiento principal y, en principio,
no son concebidas para acelerar el resultado de este. Ademds, dada la gravedad de
la demanda en cuestién y las consecuencias irreversibles que la concesién de una
medida tal habria necesariamente ocasionado, esta Corte no estd persuadida de que,
en este caso, un requerimiento de una medida provisional habria sido adecuada para
acelerar el procedimiento ante los tribunales internos.

Habida cuenta de estas consideraciones, en particular de la relacién
excepcionalmente estrecha existente entre el Sr. Koch y su difunta esposa, esta
Corte estima que el recurrente puede pretender haber sido directamente afectado
por la circunstancia de que el Instituto denegé la solicitud de autorizacién
presentada por su esposa para adquirir una dosis letal de pentobarbital sédico.
Por ello, ha habido una injerencia en los derechos que el art. 8 de la Convencién
garantiza al recurrente.

En lo referente a si los derechos del recurrente fueron suficientemente
salvaguardados durante los procedimientos ante los tribunales alemanes, lo cierto
es que estos se negaron a examinar el fondo del caso sosteniendo que el recurrente
no podia, de conformidad con el derecho alemdn o con el art. 8 de la Convencidn,
reivindicar sus propios derechos y que no tenfa legitimacién para tramitar el recurso
de su esposa después de la muerte de esta. En opinién de esta Corte, la vulneracién
de los derechos del Sr. Koch no ha servido a ninguno de tales fines legitimos. En
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consecuencia, ha habido una violacién del derecho del Sr. Koch a que los tribunales
examinaran el fondo de su demanda de conformidad con el art. 8.

En cuanto al fundamento de la denuncia del recurrente, en principio les
corresponde a los tribunales alemanes examinar el fondo de la cuestién, maxime
cuando no hay consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa en
lo referente a autorizar cualquier forma de suicidio asistido. En efecto, segin
los resultados de una investigacién iuscomparatista, solo cuatro de los cuarenta
y dos Estados estudiados autorizan a los médicos a prescribir una dosis letal de
un medicamento que le permita a un paciente poner fin a su vida. Esto implica
reconocer al Estado demandado un margen de apreciacién considerable en este
contexto.

Presunta violacién del derecho reconocido a la esposa del recurrente por el art. 8 de la
Convencion

Tanto en Sanles Sanles c. Espafia como en Thévenon c. Francia y Mitev c.
Bulgaria, esta Corte ha reafirmado el principio segtin el cual los derechos contenidos
en el art. 8 son intransferibles y, por ende, no pueden ser reivindicados por un
pariente cercano u otro heredero inmediato de la victima. Por ello, en el interés
de la seguridad juridica, de la previsibilidad y de la igualdad ante la ley, esta Corte
no se aparta —en ausencia de motivos vilidos— de sus propios precedentes ni de la
jurisprudencia sentada en sus fallos.

Los argumentos aqui presentados no son suficientes para que esta Corte
se aparte de su jurisprudencia. El recurrente no estd legitimado para hacer valer los
derechos reconocidos a su esposa por el art. 8 de la Convencién debido al cardcter
intransferible de los mismos. En conclusidn, la denuncia del recurrente referente a
la violacién de los derechos de su difunta esposa en virtud de dicho articulo debe
ser rechazada por incompatibilidad ratione personae con las disposiciones de la
Convencién.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Koch v. Germany, sentencia del 19-7-2012, en
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/search.aspx?i=001-112282>.

[2d0)

INMUNIDADES E INDEMNIDADES. DIPLOMATICOS. INMUNIDAD PENAL. ALCANCES.
DERECHO PENAL. BIEN JURIDICO PROTEGIDO. SECRETO DE ESTADO. ALCANCES.
TERRORISMO (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: el ciudadano egipcio Nasr Osama Mustafa
Hassan, alias Abu Omar, residente en Italia desde 1998 con el estatus de refugiado
politico, era imam de una mezquita en Mildn, cuando el 17 de febrero de 2003
fue secuestrado en las calles de esa ciudad por un comando de agentes de la Central
Intelligence Agency (CIA) y por un agente de los carabineros, en el marco del
programa de las “entregas extraordinarias” (extraordinary renditions). Trasladado a
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la base militar aerondutica de la OTAN en Aviano, fue llevado en avién hasta la base
de Ramstein en Alemania y de alli a El Cairo, en Egipto, donde fue encarcelado y
sometido a torturas y vejaciones.

En el momento del secuestro, Abu Omar fue indagado por las autoridades
italianas, imputado de participacién y asociacién con fines de terrorismo internacional
y otros delitos. Recién en mayo de 2005, el juez de instruccién de Mildn dispuso su
prisién preventiva.

El 4 de noviembre de 2009, el Tribunal de Mildn condend a todos los
imputados estadounidenses de la CIA —excepto tres de ellos, quienes gozaban de
inmunidad diplomdtica— por el secuestro de Abu Omar. Robert Seldon Lady, jefe
de la CIA en Milén, fue condenado a ocho afios de cércel y los 22 agentes restantes,
a cinco afios. Los funcionarios del Servicio de Informacién y Seguridad Militar
Italiano (SISMI) Pio Pompa y Luciano Seno fueron condenados a tres afios de
cércel por encubrimiento. En relacién con los demds imputados italianos también
pertenecientes al SISMI que colaboraron en el secuestro (Pollari, Mancini, Di Troia,
Ciorra y Di Gregori), el Tribunal declaré la improcedencia de la accién penal por la
existencia de un secreto de Estado.

El 15 de diciembre de 2010, el Tribunal de Apelaciones de Mildn considerd
que Robert Seldon Lady y Sabrina De Sousa —otra agente de la CIA— no podian gozar
de la inmunidad diplomitica prevista en el art. 43 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares de 1963 (Convencién de Viena), en razén de que no habfan
estado actuando en el ejercicio de funciones consulares. Asimismo, rechazé la excepcién
de falta de jurisdiccién de la autoridad judicial italiana opuesta por Joseph Romano,
coronel de la aerondutica estadounidense encargado de la seguridad de la base de
Aviano, en términos de la hipétesis prevista en el art. VII.2, letra b) del Convenio entre
los Estados Partes del Tratado del Atldntico Norte relativo al Estatuto de sus Fuerzas
de 1951 (Convenio de Londres) de jurisdiccién exclusiva italiana, ya que la conducta
de Romano no estaba tipificada como delito por la legislacién estadounidense, la
cual, por lo menos en ese entonces, consideraba legitimas las pricticas de las entregas
extraordinarias. Por ese motivo, no se reconocié el elemento constitutivo de la injusticia
del secuestro, necesario para configurar el delito de secuestro previsto en el art. 134
del Cédigo Militar norteamericano. En opinién del Tribunal de Alzada, “cambién
puede afirmarse la jurisdiccién italiana en virtud de lo dispuesto por el art. VIL.3 de
dicho Convenio —jurisdiccién concurrente—, que prevé como hipétesis de jurisdiccion
concurrente preferente del Estado de origen aquellas referentes a los delitos resultantes
de cualquier acto u omisién durante la ejecucién de actos de servicio oficial (art. VIL.3,
letraa)”. El Tribunal argumenté que, en rigor, “no es posible considerar que las acciones
de Romano [permitir el ingreso del secuestrado a la base de Aviano y su embarque en
el avién con destino a Ramstein] habian sido realizadas en calidad de miembro de la
aviacién estadounidense en ejecucién de un servicio”.

Ademds, el Tribunal sostuvo que todos los imputados estaban perfectamente
al tanto de la ilegalidad de su accionar, no solo porque conocfan las actividades
investigativas de la Divisién de Investigaciones Generales y Operaciones Especiales
de Italia (DIGOS) y de la magistratura italiana en relacién con Abu Omar —con
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las cuales habrian interferido—, sino también porque sabian que la prictica de las
entregas extraordinarias era ilegal e ilicita en Italia.

En consecuencia, condené a Seldon Lady a nueve afios de reclusién y a los
demds imputados estadounidenses, a ocho afios. Pompa y Seno fueron condenados
a dos afios y ocho meses de encarcelamiento. En relacién con los cinco imputados
italianos agentes del SISMI, el Tribunal confirmé la declaracién de improcedencia
de la accién penal, de conformidad con el art. 202 del Cédigo Procesal Penal,
tomando en consideracién la sentencia de la Corte Constitucional n® 106 del 11 de
marzo de 2009 relativa a la adquisicién y consiguiente utilizacién de elementos de
conocimiento y de prueba amparados por un secreto de Estado.

Entonces, el Procurador General interpuso un recurso ante la Corte de
Casacién contra la sentencia de alzada, circunscripto a la absolucién de los imputados
del SISMI antes mencionados. En su opinidn, la colaboracién prestada por estos en el
secuestro de Abu Omar habrifa constituido una actividad ajena a la legitima funcién
institucional del Servicio y, por ende, no amparada por el secreto de Estado. Ademds,
recalcd la imposibilidad de que los jefes de los servicios autorizaran el secuestro de
una persona.

Las partes civiles ~Abu Omar y su esposa— hicieron lo propio contra la
absolucién de los funcionarios del SISMI y contra la revocacién de la condena
de Pompa y Seno al resarcimiento de los dafios en su favor. Asimismo, todos los
imputados estadounidenses interpusieron recursos ante la Corte de Casacién, al igual
que Pompa y Seno y los demds agentes del SISMI, quienes solicitaron una férmula
absolutoria diferente a la confirmada por el Tribunal de Apelaciones.

2. Sentencia: se acoge el recurso interpuesto por el Procurador General
y, parcialmente, el recurso articulado por las partes civiles. Se anula, con reenvio
para un nuevo examen, la decisién del Tribunal de Mildn de no proceder, por
la existencia de un secreto de Estado, en relacién con los cinco ex funcionarios
del SISMI. Se rechazan los recursos interpuestos por Pompa y Seno y por los 23
agentes de la CIA.

Tras examinar los motivos de los recursos interpuestos, cabe apuntar las
siguientes consideraciones.

En relacién con la relevancia del secreto de Estado opuesto por todos los
imputados italianos y, en particular, por los ex funcionarios del SISMI absueltos en
segunda instancia, es preciso reafirmar —recapitulando los principios enunciados por
la Corte Constitucional, que resolvié los numerosos conflictos de atribuciones entre
poderes del Estado surgidos entre el Primer Ministro, el Ministerio Puablico y el juez
de instruccién preliminar de Mildn en el marco de este proceso en la sentencia n°
106/2009— que el secreto de Estado inhibe a la autoridad judicial de la obtencién
y utilizacién de informacién amparada por el mismo, pero no obsta a que aquella
compruebe por otras vias los hechos constitutivos de delito.

En efecto, la Corte Constitucional sostuvo que el secreto de Estado nunca
tuvo por objeto el secuestro de personas —hecho verificable por la autoridad judicial-,
sino exclusivamente las relaciones entre los servicios secretos italianos y extranjeros,
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asi como las estructuras operativas y organizativas del SISMI (interna corporis),
particularmente en relacién con las 6rdenes impartidas por su director.

Por ello, los jueces del Tribunal de Apelaciones deberian haber depurado el
material probatorio de todos los elementos de prueba que, estando amparados por el
secreto, eran inutilizables y proceder a una atenta evaluacién de las fuentes de prueba
residuales con el fin de establecer si eran suficientes para afirmar la responsabilidad de
los imputados. Es preciso, entonces, observar que el problema de la tutela del secreto
de Estado no tiene fundamento para ser planteado porque el gobierno italiano
expresamente ha declarado que el SISMI —en cuanto tal- es ajeno al secuestro de
Abu Omar. De ello debe deducirse necesariamente que la eventual participacién
de los agentes del SISMI en una operacién organizada y gestionada por la CIA se
concretd exclusivamente a titulo personal y que en relacién con tales conductas no se
ha opuesto ningtin secreto de Estado.

De acuerdo con la interpretacién brindada por la Corte Constitucional en
la sentencia mencionada, el art. 41.1 de la ley n° 124/2007 prohibe a todos los
oficiales publicos y funcionarios —inclusive a los indagados y a los imputados—
referirse a hechos amparados por el secreto de Estado. Sin embargo, esto no puede
comportar per se una violacién del derecho de defensa garantizado por el art. 24
de la Constitucidn, el cual puede sufrir limitaciones en el marco de un razonable
balance con otros valores prevalecientes de rango constitucional, como, por ejemplo,
la integridad de la Republica y de sus instituciones, la independencia del Estado y su
defensa militar, cuya tutela es funcional al secreto de Estado.

En cuanto a los planteos concernientes a los limites de la jurisdiccién italiana y a
la inmunidad penal de los agentes extranjeros que operan en territorio italiano, esta Corte
llega, sustancialmente, a las mismas conclusiones manifestadas por los jueces de alzada.

En efecto, en este caso debe aplicarse el art. VII.2, letra b) del Convenio
de Londres, porque la conducta del coronel Romano constituye un delito para la
legislacién italiana, pero no asi para las leyes estadounidenses. Por otra parte, el
art. 605 del Cédigo Penal castiga, sin ulteriores especificaciones, a quienquiera
que prive a otro de la libertad personal. Abu Omar no fue privado de su libertad
personal en ejecucién de una orden de arresto ni fue encarcelado en los centros
penitenciarios italianos. Su secuestro se encuadra en la estrategia de lucha contra el
terrorismo internacional isldmico prevista en muchas leyes estadounidenses a partir
de 1995, a saber: la Omnibus Counterterrorism Act, la Antiterrorism Emendment Act
y la Comprehensive Terrorism Prevention Act. Todas prevén la préctica de las entregas
extraordinarias de personas sospechosas de la comision de actos terroristas, que luego
son sometidas a interrogatorios y torturas en prisiones secretas. Cabe senalar, ademds,
que en los Estados Unidos no se ha iniciado proceso alguno contra los presuntos
autores del secuestro de Abu Omar.

Por otro lado, como lo prevé el Convenio de Londres y como esta Corte
anteriormente ha declarado, el 4mbito de la inmunidad penal de los agentes consulares
extranjeros se limita a los actos realizados en el ejercicio de la funcién consular. Dicho
Convenio, ratificado en Italia mediante ley n° 804/1967, forma parte del ordenamiento
juridico italiano y, como tal, debe ser interpretado y aplicado por el juez italiano.
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En cuanto a la inmunidad jurisdiccional de tales agentes, el art. 41.1 del
Convenio de Viena dispone que “los funcionarios consulares (...) no pueden ser
sometidos a procesos judiciales por las autoridades judiciales (...) del Estado de
residencia por los actos realizados en el ejercicio de las funciones consulares”.

Lo cierto es que en el secuestro de Abu Omar, Seldon Lady y De Sousa,
agentes consulares y funcionarios de la CIA al mismo tiempo, actuaron exclusivamente
como agentes de la CIA, valiéndose eventualmente de las relaciones que habfan
instaurado como agentes consulares. Es evidente que el secuestro de una persona,
perpetrado con el fin de conducirla a un lugar donde es posible someterla a un
interrogatorio con métodos brutales como la tortura, no se encuadra en el ejercicio
de las funciones consulares y resulta contrario a las leyes italianas. En consecuencia,
no puede reconocerse ninguna inmunidad consular a Seldon Lady y a De Sousa. Sin
embargo, estos sostienen que la operacién no solo se desarroll6 en el interés de los
Estados Unidos —donde las pricticas de las entregas extraordinarias eran legitimas,
ttiles y necesarias en el marco de la lucha contra el terrorismo isldmico—, sino en el
de toda la humanidad, y que por ello podia conceptualizarse como funcién consular.
Semejante tesis resulta infundada a la luz del art. 5 de la Convencién de Viena, que
indica claramente cudles son las funciones consulares.

Nota del Instituto: la sentencia de la Corte Constitucional de Italia n° 106 del 11-3-2009 puede
consultarse en investigaciones 1 [2010], pp. 104/107.

CORTE DE CASACION DE ITALIA, sentencia n° 46340 del 19-9-2012, en <http:/Iwww.

cortedicassazione.it/Notizie/ GiurisprudenzaPenale/SezioniSemplici/SchedaNews.asp?ID=1800>.

[Pad0)

JUECES. ELECCION. CONSTITUCIONALIDAD. MIEMBROS DEL TRIBUNAL (CONSTITUCIONAL
(ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el art. 94, pdrr. 1 de la Constitucién alemana
dispone que la mitad de los jueces del Tribunal Constitucional Federal debe ser
elegida por el Parlamento Federal y la otra mitad por el Consejo Federal (Bundesrat),
pero no establece la forma especifica en que debe realizarse dicha eleccién, cuya
determinacién deja en manos de la legislatura.

El art. 6 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal (LTCF) dispone la
eleccién indirecta de los jueces de dicho Tribunal a través del voto de un comité
electoral de doce legisladores que tiene un deber de confidencialidad y que toma
decisiones por mayoria de dos tercios.

Se impugnd la forma de integracién de este Tribunal con base en que el mismo,
como 6rgano constitucional, requiere una legitimacién democrdtica agravada y la eleccién
de sus miembros tiene que quedar reservada al pleno del Parlamento Federal.

2. Sentencia: se rechaza el recurso por infundado, con el alcance aqui descripto.
En términos del art. 6 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal, es
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constitucionalmente inobjetable que el Parlamento Federal elija indirectamente
a los jueces del Tribunal Constitucional Federal a través del voto de un comité
electoral.

La reglamentacion de la forma de la eleccién en el art. 6 LTCF se basa en la
interpretacién de que el art. 94.1, pdrr. 2 de la Constitucién estd abierto a la regulacién
legislativa del proceso electoral, conforme a la cual el voto no tiene necesariamente
que ser emitido por la totalidad de los miembros del Parlamento. Esta interpretacién
fue confirmada por la legislatura y fue reputada constitucionalmente vélida por esta
Corte Constitucional en una sentencia anterior.

La delegacién de la eleccién de los jueces del Tribunal Constitucional
Federal a un comité en virtud de lo dispuesto por el art. 6 de la Ley del Tribunal
Constitucional Federal tampoco violenta la funcién representativa que el Parlamento
Federal, en principio, ejerce en su integridad. El fin perseguido por la norma es
fortalecer la reputacién de la Corte y la confianza en su independencia, asegurando
asf su capacidad para funcionar.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, 2 BvC 2/10, Nombramiento
de jueces del Tribunal Constitucional Federal, sentencia del 19-06-2012, en <http://www.bverfg.de/
entscheidungen/cs20120619_2bvc000210.html>.

[Dad0)

LEY. VIGENCIA. DEROGACION A TRAVES DE UN REFERENDUM. EFECTOS. FEDERALISMO.
DISTRIBUCION DE ATRIBUCIONES DE LOS GOBIERNOS LOCALES. SERVICIOS PUBLICOS.
REGLAMENTACION. DERECHO COMUNITARIO. LIBRE COMPETENCIA (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: las regiones italianas de Puglia, Lazio, Marche,
Emilia-Romagna, Umbria y la Regién Auténoma de Sardegna plantearon en forma
individual la inconstitucionalidad de varias disposiciones del decreto-ley n° 138 del
3 de agosto de 2011 (medidas ulteriores urgentes para la estabilizacién financiera y el
desarrollo), ratificado, con modificaciones, por la ley n° 148 del 14 de septiembre de
2011, y, en particular, de su art. 4 (en adelante, art. 4).

2. Sentencia: se declara la inconstitucionalidad —tanto del texto original
como del que resulta de las sucesivas modificaciones— del art. 4 del decreto ley n°
138/2011, ratificado con modificaciones por la ley n° 148/2011.

Tras el referéndum realizado los dfas 12 y 13 de junio de 2011, mediante
decreto presidencial del 18 de julio de 2011, se derogd el art. 23 bis del decreto-ley
n° 112/2008 (en adelante, art. 23 bis) relativo a la gestién del suministro de agua y
de otros servicios publicos, el cual estaba orientado a restringir —en comparacién con
el nivel minimo establecido por el reglamento comunitario de libre competencia— los
presupuestos de gestién publica y, en particular, la gestion iz house de los servicios
publicos locales, autorizindolos solo en casos excepcionales y con determinadas
condiciones. La derogacién de dicha normativa dio lugar a la aplicacién directa de la
legislacién comunitaria.
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Menos de un mes después de la publicacién del decreto derogatorio del
art. 23 bis, el Gobierno intervino adoptando el art. 4, el cual, si bien tenfa como
titulo “Adaptacién de la normativa sobre los servicios publicos locales al referéndum
popular y a la normativa de la Unién Europea”, lo cierto es que constituye una nueva
reglamentacién de los servicios publicos locales de relevancia econémica que no solo
se caracteriza por la misma ratio de la normativa derogada reduciendo drdsticamente
los presupuestos de gestién iz house independientemente de lo prescripto por la
normativa comunitaria, sino que también reproduce literalmente varias disposiciones
del derogado art. 23 bisy muchas disposiciones del reglamento ejecutivo del mismo
contenido en el decreto del Presidente de la Republica n° 16/2010.

Todas las regiones, excepto la Regién Auténoma de Sardegna, plantean la
inconstitucionalidad del art. 4 con base en que resulta violatorio de la prohibicién
contenida en el art. 75 (referéndum popular) de restablecimiento de la normativa
formal y sustancial objeto de una derogacién mediante un referéndum, con la
consiguiente lesién indirecta de las atribuciones constitucionales en materia de
servicios publicos locales.

Todas las regiones denuncian, asimismo, que no fue respetada la
distribucién de competencias entre el Estado y las regiones en materia de gestién y
regulacién de los servicios publicos locales. En efecto, afirman que, en la parte en que
atribuye directamente a los entes locales competencia para decidir las modalidades
de erogacién de los servicios puablicos y en que delimita la decisién de los entes
locales estableciendo limitaciones estrictas a las posibilidades de gestién directa,
el art. 4 lesiona la competencia regional residual en materia de servicios publicos
locales, excediendo el 4mbito de la competencia estatal en materia de tutela de libre
competencia y dictando normas en materias que estdn vinculadas a la misma, pero
que son diferentes, vulnerando con ello los arts. 5, 114, 117 y 118 de la Constitucién
italiana, asi como los arts. 3 y 4 del Estatuto especial para Sardegna.

Esta Corte ha afirmado en varias ocasiones que las regiones pueden invocar
pardmetros de legitimidad diferentes a aquellos que garantizan la distribucién de
atribuciones solo cuando la violacién denunciada sea potencialmente idénea para
constituir una vulneracién de las atribuciones constitucionales de las regiones.

Las recurrentes plantean que mediante la derogacién del art. 23 bis comenzé
a aplicarse la normativa comunitaria, mds “favorable” a las regiones y a los entes
locales. Por ello, en opinién de las recurrentes, la reintroduccién por parte del
legislador de la misma normativa que habia sido objeto de derogacién es lesiva de la
voluntad popular expresada a través de la consulta referendaria y, ademds, determina
una lesién potencial de las mencionadas esferas de competencia tanto de las regiones
como de los entes locales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia n° 199/2012 del 17-7-2012, en <htep://
www.giurcost.org/decisioni/2012/0199s-12.html>.

[Pad0)
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LIBERTAD DE EXPRESION. ALCANCES. RESTRICCIONES NECESARIAS EN UNA SOCIEDAD
pEMOCRATICA. DERECHOALAINFORMACION. DERECHOALHONOR.DERECHO
A LA INTIMIDAD. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. DERECHO
COMUNITARIO. MARGEN DE APRECIACION DE LOS Estapos miemBros. LIBERTAD
DE PRENSA. prerRSONALIDADES PUBLICAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

(CoNVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS — ALEMANIA).

1. Antecedentes de los casos: en el caso de Axel Springer AG, la principal
peticionante es la empresa alemana que publica el Bild, periddico de amplia
circulacién. En septiembre de 2004, el Bild publicé un articulo en primera plana
que decfa que X —un actor de televisién muy conocido— habia sido arrestado en
posesién de cocaina en un puesto del Festival de Cerveza de Munich. El articulo se
complementaba con otro més detallado incluido en otra pdgina, ilustrado con tres
fotos de X. Allf se comentaba que el mencionado actor habia actuado como jefe de
policia en una serie televisiva muy popular desde 1998 y que ya en julio de 2000 se
le habia impuesto una condena a prisién en suspenso por posesién de drogas. En
julio de 2005, el periddico difundié un segundo articulo en el que manifestaba que
X habia sido condenado y que se le habfa impuesto una multa por posesién ilegal de
estupefacientes luego de haber confesado.

Inmediatamente después de la aparicién del primer articulo, X promovié
una accién tendiente a lograr el dictado de una orden judicial contra Springer ante
el Tribunal Regional de Hamburgo, el cual hizo lugar a su solicitud y prohibié a la
editorial cualquier ulterior publicacién del articulo y de las fotos. La prohibicién de
publicar el articulo fue confirmada, en junio de 2005, por el Tribunal de Apelaciones.
La sentencia relativa a las fotos no habia sido materia de recurso por parte de Springer.

En noviembre de 2005, el Tribunal Regional de Hamburgo prohibié la
publicacién de casi todo el articulo y ordend a Springer pagar una indemnizacién cuyo
monto se determind por acuerdo de las partes. El tribunal sostuvo, en particular, que
la proteccién del derecho de X a la intimidad prevalecia sobre el derecho del publico
a estar informado, pese a que la veracidad de los hechos descriptos por el periédico
no habia sido controvertida. El caso no se vinculaba a un delito grave ni existia un
interés publico especial en saber acerca del delito cometido por X. Esta sentencia fue
confirmada por el Tribunal de Apelaciones de Hamburgo y, en diciembre de 20006,
por la Corte Federal de Justicia.

En el otro grupo de procesos vinculados al segundo articulo, relativo a la
condena impuesta a X, el Tribunal Regional de Hamburgo hizo lugar a la pretensién
del actor esencialmente con los mismos fundamentos. La sentencia fue confirmada
por el Tribunal de Apelaciones de Hamburgo y, en junio de 2007, por la Corte
Federal de Justicia.

En marzo de 2008, el Tribunal Constitucional Federal declaré inadmisible
una apelacién interpuesta por la empresa periodistica contra estas decisiones.

Enel caso Von Hannover, los peticionantes son la princesa Carolinavon Hannover,
hija del difunto principe Rainiero III de Ménaco, y su esposo el principe Ernesto Augusto
von Hannover. Desde comienzos de la década de 1990, la princesa Carolina ha intentado
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impedir la publicacién de su vida privada en la prensa. Dos series de fotos, publicadas en
1993 y 1997 en revistas alemanas, dieron lugar a tres grupos de procedimientos ante los
tribunales alemanes. Las tres sentencias mds importantes de la Corte Federal de Justicia de
1995 y del Tribunal Constitucional Federal de 1999 desestimaron sus pretensiones. Este
proceso fue materia de la decisién que la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte
Europea) adopté en el caso Caroline von Hannover v. Germany (n° 59320/00) del 24 de
junio de 2004, en la cual la Corte sostuvo que las decisiones judiciales alemanas habfan
violentado el derecho de la princesa Carolina al respeto a su vida privada, garantizado por
el art. 8 de la Convencién.

Funddndose en esa sentencia, la princesa Carolina y el principe Ernesto
Augusto posteriormente promovieron varios procesos ante los tribunales civiles
alemanes tendientes a obtener 6rdenes que prohibieran la publicacién de otras fotos
tomadas sin su consentimiento en las que se los mostraba paseando durante unas
vacaciones de ski, que habian aparecido en las revistas alemanas Frau im Spiegel y
Frau Aktuell entre 2002 y 2004.

Si bien la Corte Federal de Justicia, en una sentencia del 6 de marzo de
2007, reconocid la pretensién de la princesa Carolina en relacién con la publicacién
de las dos fotos en cuestién porque entendié que no contribufan a un debate de
interés general, desestimé su reclamo vinculado a otra que habia aparecido en febrero
de 2002 en Frau im Spiegel que mostraba a la pareja dando un paseo a pie durante
sus vacaciones de ski en St. Moritz y que estaba acompafiada por un informe del mal
estado de salud del principe Rainiero de Ménaco. La Corte Federal encontré que la
mala salud del principe reinante era un tema de interés general y que la prensa tenia
derecho a informar sobre la forma en que sus hijos conciliaban sus obligaciones de
solidaridad familiar con las legitimas necesidades de vida privada, entre las cuales se
encontraba el deseo de salir de vacaciones. En una sentencia del 26 de febrero de 2008,
el Tribunal Constitucional Federal desestimé el planteo constitucional articulado por
la princesa Carolina, rechazando en particular su pretensién de que los tribunales
alemanes habfan pasado por alto o no habian tomado suficientemente en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Europea. El 16 de junio de 2008, la Corte Constitucional
se negd, sin dar fundamento, a considerar otros planteos constitucionales vinculados
con la misma foto y con otra similar publicada en Frau Aktuell.

Axel Springer AG se agravié, basdndose en el art. 10 de la Convencidn, de la
orden judicial que le prohibia toda publicacién ulterior de los articulos.

La princesa Carolina von Hannover y el principe Ernesto Augusto von
Hannover se agraviaron, basindose en el art. 8 de la Convencién, de la negativa de
los tribunales alemanes a prohibir cualquier ulterior publicacién de las fotos que
eran materia de controversia. Alegaron en particular que los tribunales no habfan
tomado suficientemente en cuenta la sentencia dictada por la Corte Europea en el
caso Caroline von Hannover v. Germany de 2004.

El 30 de marzo de 2010, la Sala de la Corte Europea a la que se asignaron
estas peticiones las acumuld y cedié su competencia a la Gran Sala, la cual celebré
una audiencia vinculada a los dos casos el 13 de octubre de 2010.
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2. Sentencias: la cobertura periodistica de las vidas privadas de las personas
famosas es aceptable cuando es en interés general y estd en un balance razonable con
el derecho al respeto de la vida privada.

En el caso de Axel Springer AG, la Corte Europea decide, por mayoria, que
ha existido una violacién del art. 10 (libertad de expresién) de la Convencidn.

En el caso Von Hannover (n° 2), decide por unanimidad que no ha habido
violacién del art. 8 (derecho a la vida privada y familiar) de la Convencién.

En el caso Axel Springer AG, no se ha controvertido que las decisiones de
los tribunales alemanes hayan constituido una injerencia en el derecho de Springer
a la libertad de expresién, garantizado por el art. 10; tampoco que tal injerencia se
encuentre prescripta por el derecho alemdn y que persiga un objetivo legitimo, a
saber, la proteccién de la reputacién de terceros.

En cuanto ala cuestién de si esta injerencia resulta necesaria en una sociedad
democrdtica, cabe advertir que los articulos en cuestién, vinculados al arresto y
condena a un actor, se relacionan con actos publicos judiciales con relacién a los
cuales el publico tiene interés en estar informado. Asimismo, corresponde evaluar
cudn conocida es una persona, especialmente cuando lo es fundamentalmente a
nivel nacional, como el actor peticionante. El Tribunal de Apelaciones encontré
que este es bien conocido y muy popular porque ha interpretado a un jefe de policia
durante un largo periodo. Entonces, consideré que el actor es suficientemente bien
conocido como para revestir el cardcter de personalidad publica, lo cual refuerza el
interés del publico en estar informado de su arresto y de los procesos seguidos en
su contra.

Si bien esta Corte, en términos generales, podria compartir la evaluacién
hecha por los tribunales alemanes en relacién con que el interés de Springer en
publicar los articulos se fundaba exclusivamente en que el peticionante era un actor
bien conocido que habfa cometido un crimen —que no habria sido informado en caso
de haber sido cometido por una persona no conocida por el piblico—, cabe destacar
que el actor habia sido arrestado en publico en el Festival de Cerveza de Munich. Por
otra parte, su expectativa de mantener efectivamente protegida su vida privada habia
quedado, ademds, reducida por la circunstancia de que él previamente habia revelado
detalles de la misma en varias entrevistas.

Conforme a la declaracién de uno de los periodistas comprometidos, cuya
veracidad no fue cuestionada por el gobierno alemén, la informacién publicada en el
Bild en septiembre de 2004 en relacién con el arresto del actor habia sido obtenida
de la policia y de la oficina del fiscal de Munich. Por lo tanto, tenfa suficiente
fundamento féctico, y la veracidad de la informacién difundida en ambos articulos
no fue materia de controversia entre las partes.

Nada sugiere que Springer no haya hecho un balance entre su interés en
publicar la informacién y el derecho del actor al respeto de su vida privada. Dado
que habia obtenido la confirmacién de la informacién de parte de la fiscalfa, no tenia
fundamentos suficientemente sélidos para creer que debia preservar el anonimato del
actor. Por lo tanto, esta Corte estima que no puede considerarse que actué de mala
fe. En ese contexto, también cabe manifestar que toda la informacién revelada por
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Springer el dfa en que apareci6 el primer articulo fue confirmada por el fiscal a otras
revistas y a canales de televisién.

Ademds, los articulos no revelaron detalles de la vida privada del actor, sino
que principalmente se referfan a las circunstancias en que se habfa producido su
arresto y al resultado del proceso penal seguido en su contra. No contenfan ninguna
expresién despectiva ni afirmacién infundada, y el Gobierno no habia demostrado
que su publicacién hubiera tenido consecuencias graves para el actor. Si bien las
sanciones impuestas a Springer fueron leves, lo cierto es que fueron idéneas para
producir un efecto disuasivo en dicha empresa periodistica.

Las restricciones impuestas a la empresa no son razonablemente
proporcionadas al legftimo interés de proteger la vida privada del actor. Por lo tanto,
ha habido una violacién del art. 10.

En Von Hannover (no. 2), esta Corte no tiene que examinar si Alemania
ha cumplido sus obligaciones al ejecutar la sentencia dictada en el caso Caroline
von Hannover v. Germany, de 2004, dado que esa es responsabilidad del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, el cual, en la resolucién adoptada el 31
de octubre de 2007 sobre este tema, declaré que dichas obligaciones estaban
cumplidas y decidié concluir el examen del caso. Al resolver este segundo caso,
solo corresponde a esta pronunciarse sobre los nuevos procesos promovidos por los
peticionantes.

A esos efectos, corresponde observar que con posterioridad al dictado de su
sentencia de 2004, la Corte Federal de Justicia de Alemania modificé su jurisprudencia
anterior. En particular, destac6 laimportancia de determinar si una noticia periodistica
contribuye al debate féctico y si su contenido sirve un propésito que excede el mero
deseo de satisfacer la curiosidad publica. La Corte Federal de Justicia destacé que
cuanto mayor valor tiene la informacién para el publico, mayor debe ser el interés
que la persona tiene en estar protegida frente a la publicacién, y viceversa; y que el
interés del lector en entretenerse generalmente tiene menor gravitacién que el interés
en proteger la esfera de la privacidad. El Tribunal Constitucional aleman confirmé
este criterio.

La circunstancia de que la Corte Federal haya evaluado el valor que, en
términos de informacién, tenfa la foto en cuestién —la tnica contra la cual no se habia
dictado una orden que prohibiera su ulterior publicacién— en el contexto del articulo
publicado junto con ella no merece criticas en términos de la Convencién. La foto,
en el contexto del articulo, al menos en algtin grado contribuye a un debate de interés
general, y la categorizacién de la enfermedad del principe Rainiero como un suceso de
la sociedad contemporanea, hecha por los tribunales alemanes, no puede considerarse
irrazonable, pese a lo cual habfan prohibido la publicacién de otras dos fotos que
mostraban a los peticionantes en circunstancias similares precisamente con base en que
se las publicaba solo con fines de entretenimiento. Ademds, més alld de la cuestién, en
la medida en que puede presumirse que Caroline von Hannover ha asumido funciones
oficiales en el Principiado de Mdnaco, no puede alegarse que los peticionantes —
quienes incuestionablemente son personas muy conocidas— sean personas particulares
ordinarias. Tienen que ser consideradas personalidades publicas.
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Los tribunales alemanes llegaron a la conclusién de que los peticionantes no
habian aportado ninguna prueba de que las fotos hubieran sido tomadas en un clima
de acoso general —como ellos alegaban— o en secreto. En este caso, los tribunales
alemanes no han brindado mayor tratamiento a la determinacién de la forma en que
se habian tomado las fotografias, puesto que los peticionantes no habian planteado
ningtin argumento relevante a ese respecto.

En conclusién, los tribunales alemanes han hecho un cuidadoso balance
del derecho a la libertad de expresion de las empresas periodisticas frente al derecho
de los peticionantes al respeto de sus vidas privadas. Al hacerlo, han tomado
expresamente en cuenta la jurisprudencia de esta Corte Europea, incluyendo la
sentencia dictada en el afio 2004 ya mencionada. En consecuencia, no ha habido
una violacién del art. 8.

Articulo 41 (justa compensacion)

En cuanto al art. 41 (justa compensacién), Alemania debe pagar a Axel
Springer AG  17.734,28 en concepto de dafiosy ~ 32.522,80 para cubrir las costas.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Axel Springer AG c. Alemania'y Von Hannover c.
Alemania, sentenciasdel 7-2-2012, en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109034>
y en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-109029>, respectivamente.

[Pad0)

LIBERTAD DE EXPRESION. ALCANCES. RESTRICCIONES NECESARIAS EN UNA SOCIEDAD
DEMOCRATICA. ORDEN PUBLICO. PREVENCION DEL CRIMEN. PROTECCION DE LA SALUD.
PROTECCION DE LA MORAL PUBLICA. MARGEN DE APRECIACION DE LOS EsTADOS (CONVENCION
EurorEA DE DERECHOS HUMANOS — SuIZA).

1. Antecedentes del caso: el Mouvement raélien suisse (asociacién) se
creé en 1977 como una ONG inscripta en Rennaz (Cantén de Vaud, Suiza)
con el fin de establecer contacto con los extraterrestres. En el afio 2001, pidié
autorizacién a la Policfa de Neuchatel para colocar pésters con imdgenes de
rostros de extraterrestres y de un plato volador, junto con el nombre de su
pdgina de Internet y su ndmero de teléfono. Las autoridades (la policia, el
Concejo Municipal y la Direccién de Administracién de Tierras de Neuchétel) le
denegaron el permiso para colocar los pésters funddndose en que la organizacién
se dedicaba a actividades inmorales y contrarias al orden publico, dado que el
movimiento promovia la “geniocracia’, un modelo politico basado en el intelecto
y en la clonacién humana. Por otra parte, un tribunal del Cantén de Fribourg
encontrd que dicha organizacién “teéricamente” defendia la pedofilia y el incesto,
dado que también habia sido objeto de acusaciones penales vinculadas a précticas
sexuales que inclufan nifos.

La asociacién alegé que la actitud de las autoridades constituia un acto de
censura y afirmé que la simple defensa de la “geniocracia’, de la clonacién y de
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la meditacién sensual en forma alguna resultaba escandalosa. En el afio 2005, el
Tribunal Administrativo y el Federal confirmaron la ya mencionada decisién de las
autoridades. Si bien el Tribunal Administrativo acepté que la organizacién tenia
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, lo cierto es que encontré que sus puntos
de vista vinculados a la “geniocracia” y sus criticas a las democracias contempordneas
podian debilitar el orden y la seguridad publica, asi como la moralidad. Por su parte,
el Tribunal Federal desestimé la apelacién interpuesta por la organizacién porque
decidié que si se hubiera concedido el espacio publico a disposicién para la campana
de pésters de esta organizacion, se podria haber dado la impresién de que el Estado
toleraba o aprobaba esa prictica.

En el afio 1999, se habfa autorizado la colocacién de pdsters similares en
varias ciudades suizas, como Zurich y Lausana. La asociacién peticionante también
habia realizado otras campafias con pésters diferentes entre 2004 y 2006 en otras
ciudades suizas. Sin embargo, en el afio 2004, el Concejo Municipal de Delémont se
negé a autorizar una campafia que la asociacién querfa realizar con un péster en que
se lefa “Dios no existe”.

La asociacién se agravié de que la negativa de las autoridades a autorizar
su campafia de pdsters violaba sus derechos en términos de los arts. 10 (libertad de
expresién) y 9 (libertad de pensamiento, conciencia y religién) de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencidn).

El 10 de abril de 2006, presentd la peticién a la Corte Europea de Derechos
Humanos.

En su sentencia de Sala del 13 de enero del 2011, la Corte resolvid, por
mayorfa, que no habfa habido una violacién del art. 10.

A pedido de la organizacidn, el 20 de junio de 2011 el caso fue remitido a la
Gran Sala, en términos del art. 43 del Reglamento de la Corte.

El 16 de noviembre de 2011, se celebré una audiencia en el Edificio de
Derechos Humanos en Estrasburgo. La organizacién fue autorizada a intervenir en
el proceso como tercero conforme a lo dispuesto por el art. 36 de la Convencidn.
En los comentarios escritos que presentd, destacé la importancia que la libertad de
expresién tiene conforme al derecho internacional y recomendé que los Estados solo
tuvieran un estrecho margen de apreciacién para reglamentar esas cuestiones.

2. Sentencia: la negativa a autorizar la campana de pdsters promovida por
la asociacién resultd necesaria en una sociedad democrdtica y no violé la libertad de
expresién de dicha organizacién.

Articulo 10

No es materia de controversia que la negativa recibida por la asociacién tiene
fundamento legal (art. 19 de las Regulaciones Administrativas de Neuchatel) y que
persigue los objetivos legitimos de prevenir el crimen y de proteger la salud, la moral
y los derechos de los demds. A diferencia de la situacién que existia en otros casos
que esta Corte ha examinado, la aqui peticionante no se enfrenta a una prohibicién
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general de difundir ciertas ideas, sino a una prohibicién de uso del espacio publico,
que estd regulado y supervisado.

Como ha notado la Sala, las personas no tienen un derecho incondicional
e ilimitado al uso de los bienes publicos, especialmente para hacer campafas
publicitarias o difundir informacidn.

Cabe reiterar que el margen de apreciacién que tienen los Estados para
imponer restricciones a la libertad de expresién es limitado en materia politica,
pero es mds amplio en dreas en que la expresion puede causar agravios a creencias
religiosas o éticas, y también en relacién con cuestiones comerciales o publicitarias.
La naturaleza de las expresiones de la asociacién peticionante tiene mayor similitud
con la de la expresién comercial porque, a través de su portal de Internet, trata de
atraer publico que se adhiera a su movimiento y no plantea cuestiones incluidas
dentro del debate politico existente en Suiza. Si bien el péster no promociona un
producto, lo cierto es que puede ser comparado con una expresién comercial, puesto
que cumple una cierta funcién proselitista.

Por lo tanto, el gerenciamiento de las carteleras publicas en el contexto
de campanas que no son estrictamente politicas puede variar de un Estado a
otro, o incluso de una regién a otra dentro del mismo Estado, especialmente si la
organizacién es de naturaleza federal. En consecuencia, el examen de la licitud de
un péster cae dentro del margen de apreciacién que los Estados tienen y la Corte no
debe intervenir en esta drea.

A diferencia de otros casos, aqui no hay una cuestién vinculada a la
eficiencia de la revisién judicial por parte de los tribunales suizos. Cinco autoridades
diferentes examinaron el caso, analizando no solo el péster, sino también el
contenido del portal de Internet, y brindaron fundamentos pormenorizados de su
negativa a permitir la colocacién de los pésters, a saber, la promocién por parte de
la asociacién peticionante de la clonacién humana y de la “geniocracia”, sumado a
la posibilidad de que sus ideas hubieran dado lugar al abuso sexual de menores por
parte de algunos de sus miembros. Si bien algunas de estas razones consideradas
en forma individual podrian no ser idéneas para justificar la prohibicién de la
campafa de poésters, lo cierto es que, consideradas en conjunto, hacen que la
negativa resulte indispensable para la proteccién de la salud, moral y derechos de
terceros, y para la prevencién del crimen.

La asociacién peticionante alega que la prohibicién complicé excesivamente
la difusién de sus ideas. Sin embargo, esta Corte estima que la prohibicién de colocar
los pésters en el espacio publico tuvo una injerencia minima en sus derechos. Dado
que la asociacién pudo seguir difundiendo sus ideas, en especial a través de su portal
de Internet o distribuyendo folletos, la prohibicién de la campafia de pésters no
result6 desproporcionada.

Por lo tanto, por 9 votos contra 8 se resuelve que no hubo violacién al art.
10. Las autoridades suizas no fueron mds alld del amplio margen de apreciacién
que tenfan en este caso y los fundamentos de sus decisiones fueron “relevantes y
suficientes”, y se correspondian con una “necesidad social apremiante”.
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Articulo 9

Esta Corte encuentra, al igual que la Sala, que no resulta necesario
examinar en forma separada el agravio que el peticionante funda en el art. 9 de
la Convencién.

Notas del Instituto: 1) En vircud de lo dispuesto por el art. 43 de la Convencién, dentro de los
tres meses de la fecha de adopcién de una sentencia de Sala, cualquiera de las partes puede, en casos
excepcionales, pedir que el caso sea sometido a la consideracién de la Gran Sala, integrada por 17
miembros. En esa hipétesis, un panel de cinco miembros considera si el caso plantea cuestiones graves
que afecten la interpretacién o aplicacién de la Convencién o de sus Protocolos, una cuestién grave
de importancia general, en cuyo caso la Gran Sala dicta una sentencia definitiva. Si el caso no plantea
cuestiones de esta naturaleza, el panel rechaza la solicitud y con ello la sentencia deviene definitiva. En
los demds supuestos, las sentencias de Sala quedan firmes al vencimiento del plazo de tres meses, o antes
si las partes manifiestan que no tienen intencién de pedir la remisién de la causa. 2) Las sentencias de la
Gran Sala son definitivas conforme a lo dispuesto por el art. 44 de la Convencién. Todas las sentencias
definitivas se transmiten al Comité de Ministros del Consejo de Europa a fin de que supervise su
ejecucién (v. més informacién relativa al proceso de ejecucién de las sentencias en <http://www.coe.
int/t/dghl/monitoring/execution/>).

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Mouvement raélien suisse c. Suiza, sentencia del
13-7-2012, en <http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-112165>.

[Dad0)

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. EXPRESIONES OBSCENAS.
REGLAMENTACION. ESTANDARES APLICABLES. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. DEBIDO
PROCESO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el art. 1464 del Titulo 18 del Cédigo de los
Estados Unidos prohibe la transmisién de “cualquier expresién obscena, indecente
o profana”. La Federal Communications Commission (Comisién) comenzé a aplicarlo
en la década de 1970. En la causa FCC v. Pacifica Foundation (438 U.S. 726 -1978-),
la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvié que la orden de la Comisién que
prohibia la transmisién del monélogo de George Carlin titulado “Malas palabras”
cumplia con los criterios establecidos en la Primera Enmienda de la Constitucién
norteamericana, pero no determiné si “un exabrupto ocasional podia justificar la
imposicién de una sancién” (id., p. 750). Durante los afios posteriores, la Comision
pasé de acatar rigurosamente los presupuestos especificos de Pacifica a indicar que
evaluaria todo el contexto de las transmisiones supuestamente indecentes en lugar
de limitar el 4mbito de su reglamentacién a un listado de palabras o imdgenes
indecentes. Sin embargo, advirtié la importante diferencia que existia entre una
trasmision aislada y una reiterada de material indecente. En una reforma del afio
2001, también incluydé como uno de los factores importantes para determinar lo que
era manifiestamente ofensivo la “circunstancia de si el material insiste en o reitera
varias veces” la descripcién o imagen ofensiva.

Los tres incidentes aqui en cuestién ocurrieron en el contexto de este
marco regulatorio. Dos de ellos se refieren a la expresién aislada de palabras
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obscenas durante dos transmisiones en vivo realizadas por la apelada Fox Television
Stations Inc. El tercer incidente ocurrié durante la emisién de un episodio de un
programa televisivo que transmite la apelada ABC Television Network, en el cual
se mostraron durante aproximadamente siete segundos los gliteos desnudos de
un personaje femenino adulto y el costado de uno de sus pechos durante un
momento. Después de estos incidentes, pero antes de enviar notificaciones de
responsabilidad aparente (Notices of Apparent Liability) a Fox y ABC, la Comisién
emitié su Golden Globes Order, en la que establecié por primera vez que los
exabruptos ocasionales podian generar responsabilidad. Con posterioridad, llegd
a la conclusién de que las transmisiones de Fox y de ABC habian violado este
nuevo estdndar y resolvié que las transmisiones de Fox eran indecentes, pero se
negd a imponer sanciones econdmicas.

La cdmara federal de apelaciones decidié que la decision de la Comisién de
modificar su politica aplicable al control del material indecente de forma de alcanzar
a los exabruptos ocasionales resultaba arbitraria y caprichosa.

La Suprema Corte de los Estados Unidos revocé la sentencia y devolvié las
actuaciones para que dicha cdmara tratara las pretensiones de las apeladas fundadas
en la Primera Enmienda (FCC v. Fox Television Stations Inc., 556 U.S. 502 -2009-).

Cuando recibié las actuaciones, la cdmara consideré que la politica de la
Comisién era inconstitucionalmente vaga y la declaré invélida en su totalidad.

En el caso ABC, la Comisién resolvié que la exhibicién era indecente y que
su difusién generaba responsabilidad, e impuso una multa de USD 27.500 a cada
una de las emisoras asociadas a ABC que habian transmitido el episodio en cuestién.
La cdmara federal de apelaciones anulé la orden a la luz de la decisién que habia
adoptado en el caso Fox.

Entonces, la Comisién interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte
de los Estados Unidos.

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

Dado que la Comisién no advirti6 a Fox ni a ABC, antes de las
transmisiones en cuestién, que los exabruptos ocasionales y la exhibicién de desnudos
momentdneos podian ser considerados indecentes y generar responsabilidad, las
normas reglamentarias dictadas por la Comisién, tal como han sido aplicadas a estas
transmisiones, resultan vagas.

(a) El principio fundamental conforme al cual las leyes que se aplican a las
personas o a los entes deben advertir previamente cudl es la conducta requerida o
prohibida (ver Connally v. General Constr. Co., 269 U.S. 385 -1926-) es esencial a
los fines de las garantias acordadas en la Cldusula del Debido Proceso de la Quinta
Enmienda (ver United States v. Williams, 553 U.S. 285 -2008-). Esta Cldusula
requiere que se declaren invilidas las leyes inadmisiblemente vagas. Una condena
o sancién no cumple con el debido proceso si la ley 0 norma en la cual se funda
“no brinda un aviso previo de lo que estd prohibido a una persona de inteligencia
normal, o si carece hasta tal punto de estdndares que autoriza o alienta una
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aplicacién gravemente discriminatoria” (76id). La doctrina de la nulidad de las
leyes en razén de su excesiva amplitud (void for vagueness doctrine) se refiere al
menos a dos cuestiones vinculadas pero diferentes del debido proceso: las partes
que estdn sujetas a una reglamentacién deben saber cudles son sus obligaciones
para poder actuar en consecuencia; y es necesario que exista precisiéon y orientacién
para que los encargados de la ejecucién de las leyes no actden de modo arbitrario
o discriminatorio. Cuando la libertad de expresién estd en juego, es necesaria la
satisfaccién rigurosa de dichas obligaciones para garantizar que la ambigiiedad no
desaliente las expresiones protegidas.

(b) Estas cuestiones estdn comprometidas en este caso, en el cual las
emisoras alegan que el largo trdmite procesal demuestra que no habfan recibido aviso
previo de lo que estaba prohibido. En las Pautas de 2001 de la Comisién, que era la
reglamentacién vigente en el momento en que se realizaron las transmisiones, una
consideracién crucial era “si el material insiste en o reitera varias veces” la descripcién
o imagen ofensiva; pero en la Golden Globe Order de 2004, adoptada después de
las transmisiones, la Comisién cambié su politica y determiné que los exabruptos
ocasionales podian constituir una violacién de la ley. Entonces, aplicé este nuevo
principio a estos casos. Al no haber informado previamente a Fox y a ABC su
nueva interpretacién, la Comisién no les brindé “un aviso razonable de lo que estd

prohibido” (Williams, supra, p. 304).

(c) Ninguno de los argumentos en contrario del Gobierno resulta
convincente. Por otro lado, afirma que Fox no puede demostrar que la norma
sea inconstitucionalmente vaga porque la Comisién se negé a imponerle una
multa y porque determiné que no tendria en cuenta la transmisién indecente a
los fines de la renovacién de las licencias de las emisoras ni en otros contextos. Sin
embargo, lo cierto es que la Comisién tiene atribuciones legales para tomar en
cuenta “cualquier antecedente de infracciones anteriores” al imponer una sancién
econémica (art. 503(b)(2)(E) del Titulo 47 del Cédigo de los Estados Unidos); y
la garantia del debido proceso frente a las reglamentaciones demasiado vagas “no
deja [a las partes sujetas a reglamentacion] ... a merced del dicho ‘nobleza obliga™
(United States v. Stevens -2010-). Las érdenes impugnadas también podrian tener
un impacto perjudicial en la reputacién de Fox tanto ante su audiencia como ante
sus anunciantes.

El Gobierno alega que ABC habia sido advertida de que su transmisién serfa
considerada indecente. Sin embargo, una declaracién aislada inserta en una decisién
de la Comisién de 1960 que declaraba que la televisacién de desnudos podria resultar
contraria al art. 1464 no es suficiente para satisfacer la exigencia del “aviso previo”
cuando el Gobierno pretende imponer una multa superior a un millén de délares
por formular expresiones supuestamente inadmisibles. Por otra parte, las decisiones
previas de la Comisién se habian negado a considerar que los desnudos breves y
aislados eran indecentes y generaban responsabilidad. A la luz de estas decisiones de
la Comisién y ante la inexistencia de cualquier tipo de aviso en las Pautas de 2001 de
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este organismo de que la transmisién de una imagen de gliteos desnudos durante siete
segundos era considerada indecente, ABC no recibié un aviso constitucionalmente
suficiente como para ser sancionada.

(d) Es necesario hacer tres observaciones con respecto al alcance de esta
decisién. Primero, dado que esta Corte resuelve estas causas vinculadas al aviso previo
en términos de la Cldusula del Debido Proceso, no necesita tratar las consecuencias
de la politica de indecencia de la Comisién en términos de la Primera Enmienda ni
reconsiderar ahora lo resuelto en el caso Pacifica.

Segundo, dado que esta Corte resuelve que Fox y ABC no habian recibido
un aviso previo antes de la transmisién de que su material podia ser considerado
indecente y generarles responsabilidad en términos de las politicas por entonces
existentes, esta Corte no necesita abordar la constitucionalidad de la politica actual
relativa a la indecencia expresada en la Golden Globes Order y en las decisiones
posteriores. Tercero, esta opinién deja a la Comisién la posibilidad de modificar su
politica actual relativa a la indecencia a la luz de la determinacién del interés publico
que genere y de las exigencias legales aplicables, y también deja a los tribunales en
libertad para revisar la politica actual o cualquier modificacién de la misma a la luz
de su contenido y aplicacién.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, FCC et al. v. Fox Television Stations Inc. et al.,
sentencia del 21-6-2012, en <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/10-1293#writing-
ZS>.

[Dad0)

LIBERTAD DE EXPRESION. MANIFESTACIONES ESPONTANEAS. LIBERTAD DE
ASOCIACION. ALCANCES. REGLAMENTACION. ORGANIZACIONES ESTUDIANTILES (CANADA).

1. Antecedentes del caso: no hace mucho tiempo, el gobierno de Québec
decidi6 aumentar un 80% el costo de la matricula universitaria en un periodo
de cinco afos. A partir de febrero de 2011, varios movimientos estudiantiles
comenzaron a manifestarse masivamente en las calles de Montréal, Québec y
otras ciudades en contra de tal decisién. En el territorio de la Ile de Montréal
se realizaron 387 protestas entre febrero y mayo de 2012, algunas de las cuales
provocaron piquetes y hechos violentos, dafios y heridos tanto entre los agentes
de la policia como entre los estudiantes. En la gran mayoria de los casos, no se
provey6 informacién previa alguna a las autoridades policiales sobre el recorrido de
las manifestaciones ni su nimero de participantes. Ademds, se asistié a un boicot
de las clases en varios institutos de ensefianza general y profesional (CEGEPs, por
sus siglas en francés) y facultades de la universidad de Québec, que dejé a un
30% del estudiantado sin poder cursar. A raiz de ello, entre mediados de abril
y mediados de mayo de 2012, se dictaron mds de cincuenta 6rdenes judiciales
exigiendo la reanudacién de las clases, principalmente a pedido de los estudiantes
y de los establecimientos educativos.
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En este contexto, el 18 de mayo de 2012, la Asamblea Nacional sancioné
la ley N° 12 (ley) titulada “Ley que permite a los estudiantes recibir la ensefanza
impartida en los establecimientos que frecuentan a nivel post-secundario”, una
ley de emergencia que tendrfa vigencia hasta el 1° de julio de 2013 y que prevé la
suspension de los semestres de los cursos que fueron interrumpidos, las condiciones
y las modalidades relativas a la reanudacién de tales cursos, asi como ciertas medidas
tendientes a asegurar la validez de los semestres de invierno y de otofio de 2012 y
de invierno de 2013, ademds de ciertas disposiciones que permiten garantizar la
continuidad de la ensenanza de los demds cursos y otras tendientes a preservar la paz,
el orden y la seguridad publica, junto con varias medidas administrativas, civiles y
penales orientadas a asegurar la aplicacién de la ley.

Ante esta situacién, la Fédération Etudiante Collégiale du Québec pidié al
Tribunal Supremo de Québec que suspendiera la vigencia de los arts. 16 a 21 de la
ley relativos a las modalidades de las manifestaciones y a las consecuencias previstas
para el caso de no respetar sus arts. 13 y 14, que establecen el libre acceso a los cursos
de los estudiantes interesados en reanudar sus clases.

2. Sentencia: se rechaza la demanda de suspensién con costas.

La apelante sostiene que los arts. 16 a 21 de la ley vulneran la libertad
de expresién porque limitan el derecho a manifestarse y declaran ilegal cualquier
manifestacién espontdnea. Ademds, afirma que ponen en peligro la existencia
y la supervivencia de las asociaciones estudiantiles. Por otra parte, sostiene que
la violacién de un derecho fundamental como la libertad de expresién no es
susceptible de una reparacién econdédmica. Por ello, las personas perjudicadas
como consecuencia de la aplicacién de la ley no pueden ser adecuadamente
compensadas.

Agreg6 también, en cuanto a la aplicacién de los arts. 18 a 21, que las
asociaciones estudiantiles sufrirfan un perjuicio irreparable en caso de no recibir las
cuotas de sus asociados y de ser privadas de los locales y otros elementos que los
establecimientos universitarios ponen a su disposicién.

Por otro lado, la apelante afirma que la obligacién de dar aviso a la policia de
la realizacién de una manifestacién con las ocho horas de antelacién que exige la ley
constituye una exigencia demasiado rigurosa. En su opinién, el fin perseguido por la
ley —a saber, permitir que los estudiantes interesados reciban la ensenanza impartida
por los establecimientos de ensefianza post-secundaria— no se verfa afectado si se
suspendiera el efecto de los mencionados arts. 16 a 21.

Asimismo, los demandantes afirman que el interés publico requiere la
suspension de la vigencia de los arts. 18 a 21 porque existe una necesidad actual de
que las asociaciones de estudiantes gocen completamente de su libertad de expresién,
de asociacién y de manifestacién. Elsilencio de las asociaciones estudiantiles asi como
su debilitamiento resultan contrarios al interés publico porque dichas agrupaciones
participan en los debates pablicos y los enriquecen en el seno de una sociedad libre
y democrética. Ademds, la aplicacién de la ley tendria un efecto disuasivo en los
ciudadanos interesados en participar en manifestaciones de naturaleza politica, lo
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cual también resulta contrario al interés publico. Finalmente, las modificaciones
de naturaleza penal previstas por la ley constituirfan penas extraordinarias también
contrarias al interés publico.

El fiscal general de Québec se manifesté contrario al pedido de suspensién
porque entendié que el mismo no satisfacia los criterios definidos por la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Canadéd (Suprema Corte) en los casos Manitoba (Procureur
Général) c. Métropolitan Stores Ltd., RJR-MacDonald Inc. c. Canadd (Procureur
Général) y Harper c. Canadd (Procureur Général).

Ahora bien, a fin de conceder una medida excepcional como suspender la
vigencia de una ley, este Tribunal debe estar convencido de que se han satisfecho
los criterios establecidos por la Suprema Corte en los mencionados fallos. En
consecuencia, la apelante debe demostrar: a) la verosimilitud del derecho que invoca;
b) que tiene un perjuicio solo reparable con la suspensién solicitada, y ¢) sobre cudl
de las partes pesan prioritariamente los perjuicios segin se conceda o se rechace la
suspension.

En este caso, el primer criterio se encuentra satisfecho.

El segundo consiste en demostrar que se producirfa un perjuicio irreparable
si la suspensién no fuera concedida. Evidentemente, tal como consta en varias
sentencias de la Suprema Corte, no es comin que un juez pueda pronunciarse sobre
la validez de una ley en la fase interlocutoria. En el presente caso, cuando se decida el
fondo de la cuestién, se deberd determinar si las disposiciones impugnadas vulneran
derechos fundamentales y, en tal caso, si tales lesiones son razonables y se justifican
en el marco de una sociedad libre y democrdtica. Al aplicar estos principios a este
caso y después de analizar la prueba, este Tribunal no se halla persuadido de que la
apelante haya demostrado un perjuicio irreparable y que la preponderancia de los
perjuicios la favorezca para la obtencién de la suspensién que solicita.

Losarts. 16y 17 de la ley reglamentan pero no prohiben las manifestaciones,
pese a que las sujetan a ciertas restricciones. Ademds, estos articulos no se refieren a
los participantes de las manifestaciones, sino a los organizadores, a las asociaciones
estudiantiles y a las federaciones que participan en las mismas.

En lo que respecta a las manifestaciones organizadas, el art. 16 de la ley
prevé que ha de darse preaviso a la policia sobre el itinerario ocho horas antes del
comienzo de las mismas cuando asistan 50 o mds personas. La prueba demuestra que
las dificultades y los desvios se originaron porque tal preaviso no fue dado.

En consecuencia, no existe nada que prohiba la realizacién de una
manifestacién. ;La determinacién de ciertos pardmetros, es decir, en el presente
caso, la exigencia de informar sobre un determinado itinerario ocho horas antes
del comienzo de la manifestacién vulnera la libertad de expresién? En tal caso, ;la
vulneracién es un limite razonable y justificado en el marco de una sociedad libre y
democrética? Este andlisis deberd ser hecho a fondo en el marco del proceso.

¢Produce un perjuicio irreparable la aplicacién de los arts. 16 y 17 de la
ley? Si existe un perjuicio, la preponderancia de los perjuicios favorece netamente
al interés publico si se tienen en cuenta los fines perseguidos por la ley y los hechos
constatados durante los eventos de los tltimos meses (violencia, dafios y desmanes).
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Si bien existen otras disposiciones legislativas que garantizan el orden y la
seguridad, lo cierto es que esta circunstancia no permite eludir la presuncién de que
la ley ha sido aprobada para proteger el interés publico.

Es cierto que la legislacién impone a una asociacién de estudiantes o
a una federacién de asociaciones que participan en las manifestaciones sin ser
los organizadores la obligacién de arbitrar los medios adecuados para que tales
manifestaciones se realicen conforme con las indicaciones brindadas por los incisos
1o y 20 del primer pardgrafo del art. 16. Sin embargo, este Tribunal no es de la
opinién de que tal disposicién autorice a conceder la suspension de la ley, teniendo
en cuenta la aplicacién de los principios mencionados.

En suma, la presente demanda de suspension no satisface todos los criterios
establecidos por la jurisprudencia de la Suprema Corte para obtener la suspensién de
los arts. 16 a 21 de la ley impugnada.

Nota del Instituto: 1) a) art. 16: “Cualquier persona, organismo o grupo que organice una
manifestacién de 50 o més personas a realizarse en un lugar accesible al pablico por lo menos ocho
horas antes del comienzo de la misma debe presentar por escrito al departamento de policfa con
jurisdiccién en el lugar en que la manifestacién tendrd lugar la siguiente informacién: 1) la fecha, la
duracidn, el lugar y el itinerario de la manifestacién; 2) los medios de transporte utilizados para tal fin.
En caso de que el departamento de policfa con jurisdiccién en el lugar en que la manifestacién tendrd
lugar juzgue que el lugar o el itinerario programado comporta graves riesgos para la seguridad publica,
el mismo puede, antes de que se realice la manifestacién, exigir un cambio de lugar o la modificacién
del itinerario programado a fin de mantener la paz, el orden y la seguridad publica. Entonces, el
organizador deberd presentar al departamento de policia, dentro del plazo acordado con este, el nuevo
lugar o el nuevo itinerario, y dar aviso a los participantes”; b) art. 17: “Cualquier persona, organismo
0 grupo que organice una manifestacion, as{ como cualquier organizacién estudiantil o federacién de
asociaciones estudiantiles que participe sin ser el organizador deben arbitrar los medios necesarios para
que la manifestacion se realice de conformidad con la informacién brindada en cumplimiento del art.
16.1y, si es necesario, del 16.27; 2) medidas administrativas y civiles: a) art. 18: “Tan pronto como
un establecimiento constata que no le es posible impartir la ensefianza a todos o a una parte de los
estudiantes que a ella tienen derecho, debe, sin pérdida de tiempo, presentar un informe al Ministro
de Educacién, Entretenimiento y Deporte indicando, en primer lugar, las circunstancias que crearon
tal situacién, los grupos de estudiantes afectados y, por cada uno de esos grupos, las asociaciones
estudiantiles de las que forman parte, as{ como cualquier otra informacidn util para la aplicacién de la
presente ley. Si el establecimiento constata que la imposibilidad de impartir ensefianza es atribuible al
incumplimiento por parte de una asociacién de estudiantes de una obligacién impuesta por la presente
ley, el Ministro puede ordenar al establecimiento que deje de percibir, pese a cualquier disposicién
en contrario, la cuota fijada para esa asociacién estudiantil o para cualquier asociacién estudiantil
que le suceda y de otorgarle gratuitamente un local, muebles, carteleras y anaqueles. Esta cesacién es
vélida por un perfodo equivalente a un trimestre por dfa o fraccién de dfas durante los que no ha sido
posible ofrecer servicios de ensefianza por causa de ese incumplimiento”; b) art. 19: “Pese a cualquier
disposicién en contrario, ningtin estudiante representado por una asociacién estudiantil en términos
del art. 18.2 estd obligado a pagar una cuota, una contribucién o cualquier otra suma de dinero a esta
asociacién estudiantil, a cualquier otra asociacién estudiantil que le suceda o a un tercero en nombre
de una u otra, por un periodo de cesacién equivalente al que resultare de la aplicacién del art. 187;
¢) art. 20: “Si el Ministro de Educacién, Entretenimiento y Deporte constata que, por parte de una
federacién de asociaciones, ha habido un incumplimiento de una obligacién prevista por la presente
ley y que tal incumplimiento ha tenido el efecto de obstaculizar los servicios de ensefianza impartidos
a estudiantes que a ella tienen derecho, puede ordenar, pese a cualquier disposicién en contrario, a
cualquier asociacién estudiantil que deje de pagar toda cuota, contribucién o cualquier otra suma de
dinero a esta federacién de asociaciones, a cualquier otra federacién de asociaciones que le suceda o a
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un tercero en nombre de una u otra. Tal cesacidn es vélida por un periodo equivalente a un trimestre
por dia o fraccién de dias durante los que no ha sido posible ofrecer servicios de ensefianza por causa
de ese incumplimiento; d) art. 21: “Pese a cualquier disposicién en contrario, ninguna asociacién
estudiantil que forme parte de una federacién de asociaciones de las caracteristicas enunciadas en el
art. 20.2 estd obligada a pagar una cuota, una contribucién o cualquier otra suma de dinero a esta
federacién de asociaciones, a cualquier otra federacién de asociaciones que le suceda o a un tercero
en nombre de una u otra, por un periodo de cesacién equivalente al que resultare de la aplicacién
del art. 20”.

TRIBUNAL FEDERAL DE QUEBEC, Fédération érudiante collégiale du Québec ¢. Gouvernement
du Québec, sentencia del 27-6-2012, en <htetp://www.jugements.qc.ca/php/decision.php?liste=61668
4658doc=1E7C28A0FD894C5D48DD477946D162B2B843AA376F3D8E92EECI1929EB375A7
D&page=1>.

[ad0)

LIBERTAD DE EXPRESION. RESTRICCIONES. ALCANCES. DERECHO PENAL.
CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. GENOCIDIO. NEGACION. TIPICIDAD.
GENOCIDIOS RECONOCIDOS POR EL DERECHO NACIONAL. CONSTITUCIONALIDAD (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: un grupo de diputados y senadores, en
ejercicio de las atribuciones que les confiere el art. 61.2 de la Constitucidn,
recurrieron ante el Consejo Constitucional francés en relacién con la ley de
represién de la negaciéon de los genocidios reconocidos por la ley, sancionada a
fines del afio 2011.

2. Sentencia: la ley de represién de la negacién de los genocidios reconocidos
por la ley es inconstitucional.

El art. 1 de dicha ley introduce el art. 24ter en la ley de libertad de prensa
del 2 de julio de 1881. Este articulo castiga con una pena de un afio de prisién y
una multa de  45.000 a quien, con independencia del medio de expresién o de
comunicacion utilizado, “niegue o minimice de manera excesiva [...] la existencia de
uno o mds delitos de genocidio reconocidos como tales por la ley francesa y definidos
por el art. 211-1 del Cédigo Penal”. Asimismo, el art. 2 de la misma ley modifica el
art. 48-2 de la ley de 1881 y extiende a ciertas asociaciones el derecho a presentarse
como querellante.

Segtin los recurrentes, la ley en examen ignora la libertad de expresién y de
prensa proclamada en el art. 11 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 (Declaracién), asi como el principio de legalidad proclamado en
su art. 8. Al reprimir solamente la negacién de los genocidios reconocidos por la ley
francesa y excluir otros crimenes contra la humanidad, estas disposiciones también
vulneran el principio de igualdad.

Los recurrentes también alegan que el legislador ha desconocido sus propias
atribuciones y los principios de la divisién de poderes, de legalidad penal y el de
libertad de investigacién (arts. 16 y 8 de la Declaracion, respectivamente), asi como
el contenido en el art. 4 de la Constitucién, conforme al cual las partes ejercen su
actividad libremente.
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Por un lado, es preciso considerar que, en términos del art. 6 de la
Declaracién, “la ley es expresion de la voluntad general...”, y que, conforme con
otras normas de rango constitucional, sin perjuicio de ciertas disposiciones previstas
en la Constitucidn, la ley tiene como finalidad la enunciacién de normas y debe, por
lo tanto, revestir un alcance normativo.

Por otra parte, en términos del art. 11 de la Declaracién, “la libre
comunicacién de los pensamientos y opiniones es uno de los derechos més preciados
del hombre; por ello, todos los ciudadanos pueden hablar, escribir y publicar sus
ideas por la prensa libremente, pero serdn responsables por los abusos a esta libertad
en los casos determinados por la ley”. Asimismo, el art. 34 de la Constitucién
dispone que “la ley establece la reglamentacién de [...] los derechos civiles y de las
garantias fundamentales otorgados a los ciudadanos para el ejercicio de las libertades
publicas”. Con base en ello, el legislador tiene la posibilidad de sancionar normas
reglamentarias relativas al ejercicio del derecho a la libre expresién y a la libertad de
hablar, escribir y publicar sus ideas por la prensa. De igual forma, puede establecer
penalidades que repriman el abuso del ejercicio de la libertad de expresién y de
prensa, violatorio del orden publico y de los derechos de terceros. Sin embargo,
dicha libertad debe considerarse como un bien atin més preciado cuando su ejercicio
constituye una condicién esencial de la democracia y una de las garantias de respeto a
los demds derechos y libertades. En consecuencia, las restricciones al ejercicio de esta
libertad deben ser necesarias, apropiadas y proporcionadas en relacién con el objetivo
perseguido.

Una disposicién legislativa que tenga por objeto “reconocer” un delito
de genocidio no estd revestida del alcance normativo que se atribuye a la ley. Sin
embargo, el art. 1 de la ley recurrida reprime la impugnacién o la minimizacién
de la existencia de uno o mds delitos de genocidio “reconocidos como tales por la
ley francesa”. Al reprimir la negacién de la existencia y de la calificacién juridica
de delitos que el mismo legislador ha reconocido y calificado como tales, este
tltimo ha impuesto una limitacién inconstitucional al ejercicio de la libertad
de expresién y de prensa. Por todo ello, los arts. 1 y 2 de la ley recurrida son
inconstitucionales.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia n° 2012-647 DC del 28-2-2012, en
<http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/
decisions-depuis-1959/2012/2012-647-dc/decision-n-2012-647-dc-du-28-fevrier-2012.104949.

html>.

[Dad0)

LIBERTAD DE PRENSA. aitcances. CALUMNIAS E INJURIAS. INFORMACION
piraMaTORIA. DERECHO A LA INFORMACION. PUBLICACION EN ARAS DEL INTERES
PUBLICO. ALCANCES (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el 2 de junio de 2006, el periddico The Times
publicé un articulo que decia que el detective Sergeant de la Unidad de Extradicién
de la Policia Metropolitana (MPS) habia sido acusado de recibir dinero por revelar
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informacién confidencial en materia de extradicién a la empresa de seguridad ISC
Global (UK), entre cuyos clientes se encontraban ciudadanos rusos de alto perfil que
estaban sujetos a pedidos de extradicién. El detective era amigo del sefor Hunter,
socio de ISC. Se dijo que un informante con acceso a informacién confidencial
(insider) de 1SC habia identificado pagos en dinero en efectivo por un total de £
20.000 a un destinatario registrado en las cuentas, en forma codificada, bajo el nombre
Noah, que podia aludir a Sergeant. Al 77mes se le comunic esta circunstancia y, a
partir de diciembre de 2005, pasé a estar interesado en la posibilidad de acceder
a esta informacién. Posteriormente, el informante de ISC entregd una carpeta de
informacién a la MPS y al periddico.

El articulo citaba a un vocero de la MPS confirmando que esta estaba
“investigando las declaraciones de que un oficial en servicio habia transmitido
ilicitamente informacién a otra persona a cambio de dinero”. El articulo informaba
la negativa formulada por Sergeant de haber cometido un ilicito.

De hecho, laMPS no adopté ninguna medida para investigar las mencionadas
denuncias hasta el momento en que el 77mes se puso en contacto con ella en abril
de 2006. En ese momento, se obtuvieron érdenes judiciales y se registré la casa de
Sergeant. Este fue transitoriamente trasladado de la Unidad de Extradicién, a la que
volvié en enero de 2007. En septiembre de ese mismo afio, la MPS informd a las
partes que la investigacién habia concluido y que no habia recomendado promover
ningtn proceso disciplinario ni penal contra Sergeant.

Entonces, Sergeant promovié una accién por calumnias e injurias, alegando
que el articulo daba a entender que existian fundamentos sélidos para sospechar que
habia abusado de la posicién que tenia como oficial de policfa. El 77mes opuso, entre
otras, la especial defensa de las publicaciones de interés publico, conocida como el
privilegio Reynolds. A la admisibilidad de esta defensa en las circunstancias de este
caso se la resolvié como cuestién preliminar.

El 16 de octubre de 2009, la High Court encontré que la publicacién del
articulo en el periédico (y en la pdgina de Internet hasta el dia en que concluy? la
investigacién) gozaba de la proteccién del privilegio Reynolds. Esta conclusion fue
revocada el 13 de junio de 2010 por la Court of Appeal.

Entonces, el Times interpuso un recurso ante la Suprema Corte del Reino Unido.

2. Sentencia: por unanimidad, se hace lugar a la apelacién y se decide que
el articulo gozaba de la proteccién del privilegio Reynolds.

Este privilegio protege la publicacién de informacién difamatoria ante el
mundo en general cuando: (i) la informacién debe publicarse en aras del interés
publico y (72) el editor ha actuado responsablemente al publicar la informacién.

La presente apelacién plantea tres cuestiones de principio en relacién con el
privilegio: cémo abordar la cuestién del sentido difamatorio del articulo periodistico,
si satisface el interés general hacer referencia a los detalles de las denuncias formuladas
contra Sergeant y qué verificacién de la informacién se exigfa para satisfacer las
exigencias del periodismo responsable.
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Sentido difamatorio del articulo periodistico

La seriedad de las denuncias realizadas constituye un factor importante
de evaluacién necesario para hacer el balance entre lo deseable que resulta que
el publico reciba informacién y el dano potencial que se causa si la persona es
difamada. Es corriente que la invocacién del privilegio Reynolds sea resuelta como
una cuestién preliminar, pero ello hace necesario determinar el sentido difamatorio
del articulo, el cual también resultard relevante a los fines de la verificacién de
la informacién. La forma sensata de lograr esto es que las partes acuerden que
este caso sea resuelto solo por un juez, quien podrd decidir, al mismo tiempo,
cualquier controversia en cuanto al significado del articulo periodistico. Aqui, las
partes son contestes en que los diversos sentidos difamatorios del articulo que
cada una de ellas postula —que habia serios fundamentos para investigar a Sergeant
o que existfan fundamentos para justificar una investigacién policial- eran tan
similares que no era necesario elegir entre ellos a los fines de resolver la cuestién
preliminar. Sin embargo, cuando una publicacién puede dar lugar a una diversidad
de interpretaciones, Lord Phillips y Lord Brown estiman que un periodista tiene
que tomar en cuenta toda esa gama de posibles sentidos al decidir si va a publicar
y al intentar verificar la informacién.

Interés priblico

Sergeant sostuvo que si bien el tema general del articulo —la corrupcién
policial- era de interés publico, en términos de principio, la publicacién de los
hechos que habian dado lugar a la denuncia que se estaba investigando no lo era.
Esto puede ser asi, pero todo depende de las circunstancias de cada caso y, en esta
ocasion, la publicacién de esos detalles se encuentra justificada. La historia tenfa gran
importancia publica. Por otra parte, las denuncias contra Sergeant constitufan la
totalidad de la historia y fueron publicadas con el legitimo objetivo de asegurar que
fueran debidamente investigadas por la policia en circunstancias en que el periodista
tenfa buenas razones para dudar que asf se harfa. La decisién de identificar a Sergeant
también estaba justificada, ya que, de todos modos, iba a ser identificado por sus
compafieros de trabajo para que ninguna sospecha recayera sobre los otros miembros
de la Unidad de Extradicién.

El juicio periodistico y la libertad de prensa dan derecho a evaluar
cuantos detalles deben publicarse, pero, al hacerlo, todo periodista debe considerar
cuidadosamente el interés piblico cuando las denuncias no han sido investigadas o
su precisién no se haya establecido.

Verificacion de la informacion
Este no es un caso de reportaje, en el cual el interés puablico yace en el hecho

de que se ha formulado una denuncia. Aqui, el interés publico radica en el contenido
de la denuncia y en la circunstancia de que pueda ser veridica. La publicacién solo
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goza de privilegio si el periodista creyé honesta y razonablemente que los hechos
publicados eran verdaderos.

Los rigurosos principios vinculados a la defensa de justificacién no se
aplican al considerar la verificacién de la informacién. La existencia de fundamentos
de sospecha puede estar basada en informacién de fuentes confiables o puede
razonablemente inferirse del hecho de que se esté realizando una investigacién
policial. En este caso, el juez encontré que los hechos fundamentales eran ciertos y
que habian sido verificados como tales. Era razonable que los periodistas llegaran a
la conclusién, a partir de la investigacién policial y de la solicitud de un pedido de
requisa, de que la acusacién contra Sergeant podia estar bien fundada. Habia sélida
prueba circunstancial en su contra.

Dado que en este caso no se han recibido alegatos orales a este respecto, esta
Corte no va a tratar la forma en que, en términos de principio, la Court of Appeal debe
abordar un cuestionamiento a la decisién de un juez de primera instancia relativa a
una defensa del privilegio.

La apelacién pendiente relativa a la continuacién de la publicacién del
articulo en la pagina de Internet, luego de que concluyera la investigacién de Sergeant,
fue suspendida para una futura audiencia.

Nota del Instituto: Reynolds v. Times (su texto puede consultarse, en inglés, en <http://www.
publications.parliament.uk/pa/ld199899/1djudgmt/jd991028/rey01.htm>) fue un caso resuelto por la
Cémara de los Lores el 28 de octubre de 1999 que otorga una inmunidad limitada a la prensa por la
publicacién de informacién difamatoria cuando ello se realiza en aras del interés publico. Esta defensa
se puede oponer en los casos en que resulta claro que el periodista tiene el deber de publicar aun cuando
la informacién terminara no siendo verdadera. A los fines de resolver la admisibilidad de esta defensa, el
juez investiga tanto la conducta del periodista como el contenido de la publicacién.

SUPREMA CORTE DEL REINO UNIDO, Flood v. Times Newspapers Limited, sentencia del 21-
3-2012, en <http://www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/docs/UKSC_2010_0166_Judgment.
pdf>.

[Pad0)

LIBERTAD RELIGIOSA.  ALCANCES. CIRCUNCISION.  MENORES.  INTERES
supERIOR. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. DERECHO A 1A
AUTODETERMINACION. FILIACION. PATRIA POTESTAD. DERECHO A CRIAR A SUS HIJOS
EN SU FE RELIGIOSA (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: ¢l Dr. K., en su consultorio privado y de acuerdo
con las practicas bautismales musulmanas, circuncidé con un bistur{ y puso cuatro
puntos de sutura con anestesia local a un nifio de cuatro afos a pedido de sus
padres. Dos dias mds tarde, la madre del nifio, a raiz de las hemorragias que este
presentaba, lo llevé a la guardia de un hospital, donde frenaron el sangrado e hicieron
la correspondiente denuncia policial alegando que el médico lo habia maltratado
fisicamente y habfa perjudicado su salud con un instrumento peligroso (arts. 223 (1).
y 224 (1), inc. 2 del Cédigo Penal alemén).
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El tribunal local de Colonia absolvié al imputado e impuso las costas al
Estado. El fiscal apelé dicha sentencia ante el tribunal que la dicté.

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

Durante el juicio, los presupuestos ficticos de la acusacién formulada por el
fiscal quedaron acreditados. El Dr. K. admiti6 los hechos en su totalidad. Ademds, se
confirmé que la familia del nifio pertenece a la fe isldmica y que el imputado habia
realizado la circuncisién a pedido de los padres. Por otra parte, los peritos estimaron
que el médico no habia incurrido en ningin error médico, y que la circuncisién no
es una practica habitual del centro de Europa ni necesaria.

Sin embargo, corresponde confirmar la sentencia por razones juridicas.

Se encuentra satisfecho el acrus reus del art. 223 (1) del Cédigo Penal
de Alemania (CP) pero no los requisitos del art. 224 (1), inc. 2 de dicho cuerpo
normativo. El bisturf no es un instrumento peligroso en términos de esta norma
cuando es usado por un médico para los fines para los cuales estd destinado.

La circuncisién de un nifio incapaz de prestar el consentimiento
a una prictica médica correctamente realizada por un profesional, con el
consentimiento de sus padres fundado en razones religiosas, no queda excluida
de la tipificacién del delito por lo que se conoce como “adecuacidén social”. Por el
contrario, parte de la doctrina estima que ni los padres ni la persona que realiza
la circuncisién estdn excusados en términos del art. 17 CP. Se considera que los
padres no estdn justificados para hacer circuncidar a su hijo porque el derecho
que tienen a criarlos en su fe religiosa no prevalece sobre el derecho de estos a la
integridad fisica y a la autodeterminacién. En consecuencia, el consentimiento
que los padres prestan para la circuncisién contradice el interés superior de los
menores.

Empero, se afirma que la accién que violenta el interés superior del menor y
no estd excusada es socialmente indiscernible: es generalmente aceptada y habitual a
lo largo de la vida. Por lo tanto, estd eliminada de aquellas formalmente consideradas
criminales. Esta tesis no resulta convincente.

Conforme al criterio que este tribunal estima correcto, la adecuacién social
no tiene una importancia independiente. Antes bien, la adecuacién social de una
conducta simplemente es el reverso de la circunstancia de que es imposible dictar una
sentencia de desaprobacién. No tiene la funcién de dejar sin efecto una sentencia de
desaprobacién existente.

El acto tampoco estaba justificado por el consentimiento. No hubo
consentimiento del nifio, quien por entonces tenfa cuatro anos de edad: y dado
que no tenfa suficiente madurez para comprender la situacién, no habia posibilidad
alguna de que lo prestara. El consentimiento fue dado por los padres, pero esto no
pudo justificar la comisién del delito de lesiones personales.

Conforme a lo dispuesto por el art. 1627 del Cédigo Civil alemén, la patria
potestad solo permite adoptar medidas tendientes a la crianza y que sirvan al interés
superior del menor. Segin la doctrina probablemente prevaleciente, la circuncisién
de un nifio que no puede prestar consentimiento no satisface su interés superior,
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tanto si se considera la eventual exclusién del entorno social y religioso relevante
como en términos del derecho de los padres a criar a sus hijos.

Los derechos fundamentales de los padres (arts. 4 (1), 6 (2) de la Ley
Bésica (LB)), por su parte, estdn limitados por el derecho fundamental del nifio a la
integridad fisica y a la autodeterminacién previsto en el art. 2 (1) y (2), 1° pérrafo
de la Ley Bésica. Es posible que esta conclusién incluso derive del art. 140 LB en
conjuncién con el art. 136 (1) de la Constitucién de Weimar, la cual dispone que los
derechos de los ciudadanos no estdn limitados por el ejercicio de la libertad religiosa.
En cualquier caso, es el propio art. 2 (2), 1° pdrrafo de la Ley Fundamental el que
pone un limite implicito a la Ley Bdsica en lo que hace a los derechos fundamentales
de los padres. Cuando se sopesan derechos fundamentales, se debe acordar la debida
gravitacién al principio de proporcionalidad.

La circuncisién para criar religiosamente a un nifio constituye una
violacién a la integridad fisica, y si resulta realmente necesaria es, en todo caso,
irrazonable. Esto resulta de la evaluacién del art. 1631 (2), primer pérrafo del
Cédigo Civil alemdn. Por otra parte, deja al cuerpo del nifo permanente e
irreparablemente modificado. Esta modificacién estd en conflicto con el interés
del menor en adoptar posteriormente su propia decisién en materia de afiliacién
religiosa.

Por el contrario, el derecho de los padres a criar a sus hijos no se ve
irrazonablemente perjudicado si se les exige esperar para ver si el nifio, cuando es
mayor, decide circuncidarse como signo visible de su afiliacién al Islam. Parte de
la doctrina toma en cuenta los criterios de derecho constitucional y estima que el
consentimiento constituye una justificacién, pero solo tomando en consideracién los
derechos de los padres previstos en los arts. 4 y 6 de la Ley Bdsica, y no —como resulta
necesario— los propios derechos que tiene el menor en términos del art. 2 de la Ley
Fundamental. Por esta razdn, su opinién no resulta convincente.

No obstante, el médico imputado actué por un error excusable en cuanto a
la naturaleza ilicita del acto y, por lo tanto, sin responsabilidad penal (art. 17 pérrafo
1 CP). Actué subjetivamente de buena fe como verosimilmente demostré en la
audiencia. Firmemente creyd, como musulmdn devoto y buen médico, que podia
hacer la circuncisién del nifio a pedido de los padres por motivos religiosos. También
asumié que sus actos eran licitos. Su error de derecho era inevitable y, por lo tanto,
excusable. Si bien no hizo consultas a este respecto, lo cierto es que esta circunstancia
no puede hacerse valer en su contra, dado que si hubiera obtenido asesoramiento
juridico, no habria llegado a una clara conclusién: en el caso de cuestiones juridicas que
no estdn resueltas en forma undnime por la doctrina —especialmente cuando son poco
claras— se presume que ha existido un error excusable de derecho. Esto es lo que ha
sucedido en este caso. La cuestién de la licitud de las circuncisiones de nifios basadas en
el consentimiento de sus padres encuentra una respuesta dividida en la jurisprudencia y
en la doctrina. Existen decisiones judiciales que, sin discutir las cuestiones esenciales en
forma pormenorizada, parten del supuesto de que las circuncisiones bien realizadas por
médicos son licitas. Otras opiniones doctrinarias responden a esta cuestion en forma
diferente a esta Corte y ciertamente con fundamentos serios.
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Nota del Instituto: el 12 de diciembre de 2012, el Parlamento alemdn aprobé una ley que autoriza
expresamente la circuncisién de nifios varones, en respuesta a la decisién aqui resumida, que si bien se
limitaba a la regién de Colonia, habfa provocado indignacién en las comunidades religiosas y habia
dado lugar a que los médicos se negaran a realizar estas précticas por temor a ser sancionados. La nueva
ley, aprobada con 434 votos a favor, 100 en contra y 46 abstenciones, autoriza a los padres a hacer
circuncidar a sus hijos mayores de 6 meses de edad por un profesional entrenado o por un médico.
El texto de la nueva norma puede consultarse, en alemdn, en <http://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2012/42042381_kw50_de_beschneidung/index.html>.

TRIBUNAL FEDERAL DE COLONIA, Arztesachen und Strfiaten nach dem Heilpraktikergesetz,
sentencia del 7-5-2012, en <http://www.ja-aktuell.de/root/img/pool/urteile_im_volltext/8-2012/151_

ns_169-11.pdf>.
[ad0)

LIBERTAD RELIGIOSA. EDUCACION. ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS. PROGRAMA
OBLIGATORIO DE CULTURA ETICA Y RELIGIOSA. PRUEBA OBJETIVA DE INJERENCIA EN LA PRACTICA O
CREENCIA RELIGIOSA (CANADA).

1. Antecedentes del caso: en el afio 2008, en las escuelas de Québec
comenzé a regir la obligatoriedad de implementar el denominado Programa de
Cultura Etica y Religiosa (Programa), que reemplazé a los programas catélicos y
protestantes de instruccidn religiosa y moral. L y ] solicitaron al consejo escolar de la
escuela a la que asistian sus hijos que estos fueran eximidos de asistir a las clases del
Programa, alegando que, en su opinidn, estas podian ocasionarles un grave perjuicio
en términos del art. 222 de la Ley de Educacién. El director de recursos educativos de
la escuela rechazd la solicitud, por lo que Ly J pidieron al Consejo de Comisionados
que reconsiderara esa decision, pero esta fue confirmada.

Entonces, Ly ] recurrieron al Tribunal Superior para obtener una declaraciéon
de que el Programa infringfa su derecho y el de sus hijos a la libertad de conciencia y
religién protegido por las Cartas Canadiense y de Québec, y una revisién judicial de
las decisiones que rechazaban su solicitud de eximicién de las clases del Programa. A
esos fines, alegaron que tales decisiones se habfan tomado por orden del Ministerio
de Educacién, Recreacién y Deporte (Ministerio). El Tribunal Superior rechazé
ambas solicitudes. Ante las peticiones del Consejo Escolar y del Procurador General
de Québec para que se rechazara la apelacidn, el Tribunal de Apelaciones se negé a
considerar la apelacién de L y J conforme a derecho y también rechazé el recurso de
apelacién al superior interpuesto ante ella.

Entonces, L y ] recurrieron a la Suprema Corte de Canadi.

2. Sentencia: se rechaza la apelacién interpuesta.
Voto de la mayoria

Si bien la honestidad con que una persona cree que una determinada
préctica religiosa debe ser observada resulta relevante a la hora de saber si el derecho
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a la libertad religiosa de esa persona estd en juego, no puede establecerse la existencia
de una violacién de tal derecho sin una prueba objetiva de una injerencia en la
observancia de esa prictica. No es suficiente con que una persona declare que sus
derechos han sido infringidos. Es preciso que pruebe tal vulneracién haciendo un
balance de las probabilidades de que ello haya ocurrido.

En este caso, Ly ] creen sinceramente que tienen la obligacién de transmitir
los preceptos de la religién catdlica a sus hijos, y esa creencia no es un hecho
controvertido. A fin de cumplir con su carga de probar una vulneracién, Ly ] debfan
demostrar que, objetivamente, el Programa interferfa con su posibilidad de transmitir
su fe a sus hijos. En este sentido, ellos alegan que el Programa no es religiosamente
neutral y que los estudiantes que participan en esas clases estin expuestos a una
forma de relativismo que interfiere con la posibilidad que tienen como padres de
transmitir su fe a sus hijos. También sostienen que exponer a los nifios a la realidad
de varias religiones resulta confuso.

En principio, la prueba demuestra que el propdsito formal del
Ministerio no parece haber sido transmitir una filosofia basada en el relativismo
ni influenciar en las creencias especificas de los jévenes. Exponer a los nifios a
una presentacion global de varias religiones, sin forzarlos a adherir a las mismas,
no constituye un adoctrinamiento capaz de infringir la libertad de religién de L
y J. Es mds, la exposicién temprana de los nifios a realidades que difieren de la
de su medio familiar inmediato es parte de la vida en sociedad. Por otra parte,
sostener que la exposicién de los nifios a diversas realidades religiosas infringe su
libertad religiosa o la de sus padres equivale a negar la realidad multicultural de la
sociedad canadiense e ignorar las obligaciones del gobierno de Québec vinculada
a la educacién publica.

L y J no han probado que el Programa vulnere su libertad religiosa ni, en
consecuencia, que la negativa del consejo escolar a eximir a los nifos de dicho curso
viole su derecho constitucional. Tampoco han demostrado la existencia de error
alguno que justifique la desestimacién de la conclusién a la que llegé el juez a quo
seguin la cual la decisién del consejo escolar no respondia a la orden de terceros.

Votos de los jueces LeBel y Fish

La vulneracién del derecho a la libertad religiosa que denuncian L y ] se
vincula con las obligaciones que tienen los padres con respecto a la educacién religiosa
de sus hijos y a la transmisién de su fe. Siguiendo el enfoque analitico adoptado en
el fallo Amselem, L y ] debian, en primer lugar, establecer que su creencia religiosa
era sincera y, posteriormente, que el Programa infringfa ese aspecto de su libertad
religiosa. Esta segunda parte del andlisis debe seguir siendo de naturaleza objetiva.
No es suficiente con estar en desacuerdo con el Programa y sus objetivos. La prueba
presentada por L y ] concerniente a la violacién de su libertad religiosa consistié en
la afirmacién de su credo y de su conviccién de que el Programa interferfa con su
obligacién de ensefar y transmitir su credo a sus hijos. Por otra parte, presentaron el
Programa y el libro de texto utilizado para su ensefianza. Sin embargo, en su forma
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actual, el Programa dice poco acerca del contenido real de la ensefianza y del enfoque
que los maestros han de aplicar en el trato con sus alumnos. El Programa tampoco
determina el contenido de los libros de texto o de los materiales de estudio, ni un
enfoque particular sobre los hechos religiosos o sobre las relaciones entre los valores
religiosos y las opciones éticas disponibles a los alumnos. El Programa contiene
afirmaciones generales, diagramas y descripciones de los objetivos y competencias
que deben desarrollarse, asi como varias recomendaciones para su implementacién.
En realidad, no es posible evaluar las consecuencias que tendrd la implementacién
del Programa. Independientemente de la presentacién de un libro de texto, la prueba
concerniente a los métodos de ensenanza, al contenido y al espiritu con que se ensefia
el Programa es muy vaga. En consecuencia, con base en las normas de la prueba
civil, la prueba documental producida no permite hallar una violacién de la Carta
Canadiense ni de la de Québec. Sin embargo, el estadio de estas actuaciones tampoco
permite llegar a la conclusién de que el Programa y su implementacién no puedan,
en el futuro, infringir los derechos garantizados a L y a ], o a otras personas en su
misma situacion.

SUPREMA CORTE DE CANADA, L. v. Commission Scolaire des Chénes, sentencia del 17-2-2012, en
<http://scc.lexum.org/en/2012/2012scc7/2012scc7 . heml>.

[Pad0)

LIBERTAD RELIGIOSA. SEPARACION ENTRE ESTADO E IGLESIA. Estapo
raico. DERECHO DEL TRABAJO. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION E IGUALDAD DE
TRATO. PERSONAS CON DISCAPACIDAD. DESPIDO. INJERENCIA DEL ESTADO EN LAS

DECISIONES INTERNAS ECLESIASTICAS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Iglesia Evangélica Luterana Hosanna-Tabor y
su escuela son miembros de la congregacién de la Iglesia Luterana Missouri Synod.
Esta dltima clasifica a sus maestros de escuela en dos categorfas: los “escogidos”
(called) y los “laicos”. Considera que la vocacién de los maestros “escogidos” es un
llamado de Dios. Los elegidos y luego considerados “escogidos” deben cumplir ciertas
exigencias académicas, entre las cuales se incluye un curso de estudios teoldgicos.
Una vez convocados, estos maestros reciben el titulo formal de “Ministro de Religién
Comisionado”. Los maestros “laicos”, por su parte, no tienen que ser entrenados
por la Synod ni ser luteranos. Si bien tanto los maestros escogidos como los laicos
generalmente realizan las mismas funciones, lo cierto es que los laicos solo son
contratados cuando los escogidos no estdn disponibles.

Cuando Cheryl Perich completé la formacién necesaria, Hosanna-Tabor
le propuso desempefiarse como maestra escogida. Perich aceptd la propuesta y
fue designada Ministra Comisionada. Ademds de la ensefianza de asignaturas
seculares, Perich impartia clases de religién, conducia a sus alumnos a la oracién
diaria y a los ejercicios de devocién y, una vez por semana, llevaba a sus alumnos
de toda la escuela al servicio religioso en la capilla donde dirigfa el servicio dos
veces al afio.
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Perich desarrollé narcolepsia e inicié el afio escolar 2004/2005 con una
licencia por discapacidad. En enero de 2005, notificé al director de la escuela que
se reincorporaria al trabajo en el mes subsiguiente. El director le respondié que la
escuela ya habfa contratado a un maestro laico para ocupar su cargo por el resto de
ese afo escolar y le transmiti6 su preocupacién por la circunstancia de que ella atn
no estuviera lista para volver a las aulas. Posteriormente, la congregacién se ofrecié
a pagarle una parte de las cuotas del seguro de salud a cambio de su renuncia al
cargo de maestra escogida. Perich se negé a renunciar. En febrero, se presenté en la
escuela y se negd a salir de alli hasta recibir una constancia escrita de que se habia
presentado a trabajar. Mds tarde, el director la llamé y le dijo que probablemente
serfa despedida. Ella respondié que habia hablado con un abogado a los fines de
hacer valer legalmente sus derechos. En una carta posterior, el presidente del consejo
escolar le indicé que la congregacién iba a estudiar la posibilidad de rescindir su
contrato. Como causales de rescisién, la carta invocaba la “conducta insubordinada
y negativa’ de Perich, asi como el dafio que ella le habia infligido a la “relacién de
trabajo” que tenfa con la escuela al amenazar con iniciar acciones legales en su contra.
La congregacién voté a favor de la rescisién del contrato de Perich y Hosanna-Tabor
le envié una carta de despido.

Perich presenté una denuncia ante la Equal Employment Opportunity
Commission (EEOC) alegando que habia sido despedida en violacién de lo dispuesto
por la American with Disabilities Act (ADA).

La EEOC interpuso una demanda judicial contra Hosanna-Tabor alegando
que Perich habia sido despedida como represalia por haber amenazado con presentar
una demanda fundada en lz American with Disabilities Act. Perich intervino en el
litigio. Para fundar lo que se conoce como “excepcién ministerial”, Hosanna-Tabor
argumentd que la demanda era inadmisible en virtud de lo dispuesto por la Primera
Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos, dado que el objeto del litigio se
vinculaba con la relacién laboral entre una institucién religiosa y uno de sus ministros.

El tribunal federal de distrito dicté sentencia de puro derecho acogiendo la
pretensién de Hosanna-Tabor. La cdmara federal de apelaciones dejé sin efecto la
decisién del a quo y reconocid la existencia de una excepcién ministerial fundada en
la Primera Enmienda, pero llegé a la conclusién de que Perich no calificaba como
“ministro” en términos de la excepcidn.

En este estado, Hosanna interpuso un writ of certiorari ante la Suprema
Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia.

2.1. Las Cl4usulas del Establecimiento y del Libre Ejercicio de la Primera
Enmienda de la Constitucién no brindan sustento a las demandas planteadas en
nombre y en representacién de los ministros religiosos contra sus propias iglesias en
las que las denuncian por despidos violatorios de las leyes contra la discriminacién en
el empleo.
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(a) La Primera Enmienda establece, entre otras cuestiones, que el “Congreso
no aprobard ley alguna por la que adopte una religién como oficial del Estado o
prohiba practicarla libremente o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el
derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién
de agravios”.

Estando familiarizada con una vida que satisfacia los estdndares de la Iglesia
de Inglaterra —que era la establecida—, la generacién fundadora de los Estados Unidos
quiso excluir la posibilidad de que se estableciera una iglesia nacional. Al prohibir
el establecimiento de una religién y garantizar el libre ejercicio de la religién, las
Cldusulas Religiosas garantizaron que el nuevo Gobierno Federal —a diferencia de
la Corona inglesa— no cumplirfa ningdn rol en la designacién de quienes ocuparfan
cargos eclesidsticos.

(b) Esta Corte considerd por primera vez la cuestién de la injerencia del
gobierno en el derecho de una iglesia a seleccionar a sus propios ministros en el
contexto de las controversias vinculadas a los bienes de las iglesias. Las decisiones de
este Tribunal en esa 4rea confirman que es inadmisible que el gobierno contradiga la
determinacién de una iglesia de quién puede actuar como uno de sus ministros (ver
Watson v. Jones (13 Wall. 679 -1871-); Kedroff v. Saint Nicholas Cathedral of Russian
Orthodox Church in North America (344 U.S. 94 -1952-); Serbian Eastern Orthodox
Diocese for United States and Canada v. Milivojevich (426 U.S. 696 -1976-)).

(c) Desde la sancién del Titulo VII de la Civil Rights Act de 1964 y de
otras leyes contra la discriminacién laboral, las cdmaras federales de apelaciones han
reconocido uniformemente la existencia de una “excepcién ministerial” fundada en la
Primera Enmienda, que excluye la aplicacién de esas leyes a las demandas vinculadas
a las relaciones laborales entre una institucién religiosa y sus ministros.

Esta Corte coincide en que existe dicha excepcién ministerial. Exigir a una
iglesia que acepte o siga trabajando con un ministro contra su voluntad, o castigarla
por no hacerlo constituye una intromisién de mayor trascendencia que una mera
decisién laboral. Una accién de esa naturaleza interfiere en el gobierno interno de
la iglesia, privindola del control de la seleccién de aquellos que personifican sus
creencias. Al imponerle un ministro no deseado, el Estado viola la Cldusula del
Libre Ejercicio, que protege el derecho de un grupo religioso a otorgarse sus propios
lineamientos de fe y misién a través de las personas que elige para que trabajen con
él. Conceder al Estado la potestad de determinar qué personas atenderdn a los fieles
también viola la Cldusula del Establecimiento, que prohibe al gobierno participar en
esas decisiones eclesidsticas.

La EEOC y Perich aducen que las organizaciones religiosas pueden
defenderse de las demandas por discriminacién en el empleo mediante la invocacién
del derecho a la libertad de asociacién que les reconoce la Primera Enmienda. Ellos
no ven, por lo tanto, necesidad —ni fundamento— para que exista una regla especial
para los ministros fundada en las propias Cldusulas Religiosas. Sin embargo, su
posicién es dificil de conciliar con el texto de la Primera Enmienda, que brinda una
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especial atencién a los derechos de las organizaciones religiosas. Esta Corte no puede
admitir la singular tesis de que las Cldusulas Religiosas no tienen vinculacién alguna
con la libertad de una organizacién religiosa para seleccionar a sus propios ministros.

La EEOC y Perich también plantean que el precedente Employment
Div., Dept. of Human Resources of Ore. v. Smith (494 U.S. 872 -1990-) impide el
reconocimiento de una excepcién ministerial. No obstante, Smith solo se referfa a la
regulacién gubernamental de los actos fisicos de la iglesia en su relacién con el mundo
exterior. El presente caso, por el contrario, se refiere a la injerencia del gobierno en
una decisién interna de la iglesia que afecta la fe y la misién propias de ella.

2.2.Dado que Perich era una ministra en términos de la excepcién ministerial,
la Primera Enmienda exige la desestimacién de la demanda por discriminacién
laboral contra su empleador religioso.

(a) El dmbito de aplicacién de la excepcién ministerial no estd solo limitado
a la mdxima autoridad de una congregacién religiosa. Esta Corte, sin embargo, no
adopta una férmula rigida para determinar cuéndo un empleado reviste la calidad de
ministro. En este caso, basta con decidir que la excepcién alcanza a Perich teniendo
en cuenta todas las circunstancias de su empleo. Hosanna-Tabor mantuvo a Perich
como ministra, con una funcién distinta a la de la mayorfa de sus miembros.
Quienes ostentan este titulo poseen un importante grado de formacién religiosa
y un posterior proceso formal de designacién. Perich también se presentaba a si
misma como ministra, por ejemplo, cuando acepté la propuesta formal de brindar
el servicio religioso. Las obligaciones de Perich reflejaban el rol que cumplia en la
transmisién del mensaje y en el cumplimiento de la misién de la iglesia: como fuente
de instruccién religiosa, Perich desempefié un papel importante en la transmisién de
la fe luterana.

Al arribar a la conclusién de que Perich no fue una ministra en términos
de la excepcién, la cdmara de apelaciones cometié tres errores. Primero, no acordé
ninguna importancia a la circunstancia de que Perich fuera una ministra comisionada.
Si bien ese titulo, por si solo, no asegura quedar alcanzado automdticamente por la
excepcidn, la circunstancia de que un empleado haya sido ordenado o comisionado
como ministro es, sin duda, relevante, asi como el hecho de que el rol que el
empleado ocupa en la iglesia exige tener una importante formacién y una reconocida
misién religiosas. Segundo, la cimara dio demasiada trascendencia a la circunstancia
de que los maestros laicos desempenaran en la escuela funciones similares a las de
Perich. Si bien esto reviste importancia, lo cierto es que no puede resultar decisivo
que otros empleados no reconocidos oficialmente como ministros de la iglesia
realicen las mismas funciones, especialmente cuando —como en el caso de autos— lo
hacian solamente porque los ministros encargados no estaban disponibles. Tercero, la
cdmara puso demasiado énfasis en que Perich desempefiara funciones laicas. Si bien
la cantidad de tiempo que un empleado dedica a ciertas actividades resulta relevante
a los fines de la determinacién de su estatus, ese factor no puede ser valorado de
forma aislada.
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(b) Dado que Perich era una ministra a los fines de la excepcién, esta
demanda debe ser desestimada. Una orden de reincorporacién de Perich como
maestra escogida violarfa directamente la libertad que la iglesia tiene conforme a
las Cl4usulas Religiosas para seleccionar a sus propios ministros. Si bien Perich ya
no busca la reincorporacién, sigue pretendiendo el pago de los salarios adeudados
hasta el dictado de la sentencia, dafios punitivos, una indemnizacién por dafios y las
costas. Una reparacién semejante operaria como una sancion a la iglesia por haber
despedido a una ministra con la que no queria trabajar y estarfa tan prohibida por
la Primera Enmienda como una orden que revocara el despido. La condena al pago
de esa reparacién se fundaria en la determinacién de que Hosanna-Tabor ha actuado
mal al despedir a Perich y precisamente esa es la decisién que resulta inadmisible en
términos de la excepcién ministerial.

Toda sugerencia de que las razones religiosas invocadas por Hosanna-Tabor
para despedir a Perich fueron un pretexto hace dejar sin contenido la excepcién
ministerial. El objeto de la excepcién no es preservar la decisién de una iglesia de
despedir a un ministro solo por razones religiosas. Antes bien, la excepcién asegura
que la iglesia sea la tinica que posee la facultad de seleccionar y controlar a quien
llevard el ministerio a los fieles.

(¢) Hoy, esta Corte sostiecne que la excepcién ministerial impide la
procedencia de demandas por discriminacién en el empleo incoadas en nombre y en
representacién de un ministro que impugna la decisién de su iglesia de despedirlo.
Este Tribunal no decide si la excepcién impide otro tipo de demandas.

Notas del Instituto: sobre este tema, véanse las siguientes sentencias de la Corte Europea de Derechos
Humanos: Schiith v. Germany, N° 1620/3, del 23-9-2010; Obst v. Germany, N° 425/03, del 23-9-2010,
y Siebenhaar v. Germany, N° 18136/02, del 3-2-2011.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and
School v. Equal Employment Opportunity Commission et al., sentencia del 11-1-2012, en <http://www.
supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-553.pdf>.

[ad0)

MENORES. DERECHO A LA INTIMIDAD. DERECHO A LA IDENTIDAD.
INTERNET. REDES SOCIALES. IDENTIDAD DIGITAL. SUPLANTACION EN LAS REDES SOCIALES.
cysersuLLyiNG. LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA (CANADA).

1. Antecedentes del caso: una adolescente de 15 afios descubrié que alguien
habia abierto en Internet una cuenta de Facebook falsa en la que se utilizaba su foto con
apenas una modificacién en su nombre y en otras particularidades que la identifican.
La foto estaba acompafada de un comentario desafortunado sobre su aspecto fisico
y de referencias sexuales explicitas. A través de su padre como representante legal, la
nifia pidié que se ordenara al proveedor de Internet que revelara la identidad de la o
las personas que habfan utilizado la direccién IP para publicar el perfil, de manera
que ella pudiera identificar a los potenciales demandados para iniciar una accién por
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difamacién. Como parte de su pedido, ella solicité una autorizacién con el objeto
de buscar en forma anénima la identidad del creador del perfil y de obtener una
prohibicién de la publicacién sobre la base de su contenido. Dos grupos de medios de
comunicacién se opusieron al pedido de investigacién anénima y al de prohibicién.

La Suprema Corte de Nova Scotia concedié el pedido en cuanto a que el
proveedor de Internet devele la informacién sobre quién publicé el perfil, pero lo
denegé en lo que respecta al anonimato y a la prohibicién de la publicacién debido a
que no hubo prueba suficiente del dafio especifico a la nifia. El juez dej6 en suspenso
la parte del fallo en la que requeria al proveedor de Internet que devele la identidad
de quien abrié la cuenta hasta tanto en un recurso de apelacién se le conceda la
autorizacion a la nifia para proceder en forma anénima o hasta que ella presente una
orden en la que haga uso del verdadero nombre de su padre y del suyo.

El Tribunal de Apelaciones sostuvo la decisién, en primer lugar, sobre la base
de que la nifia no se habia liberado de la responsabilidad de ofrecer la prueba del dafio
que le produjo, lo que justificd la restriccién al acceso al medio de comunicacidn.

2. Sentencia: el recurso de apelacién se concede en parte.

La importancia fundamental del principio de la publicidad de los procesos
judiciales ha sido reiteradamente establecida en la jurisprudencia. Sin embargo, en
este caso existen intereses suficientemente importantes que justifican la restriccién de
tal acceso, a saber, la privacidad y la proteccién de los nifios del cyberbullying.

El reconocimiento de la inherente vulnerabilidad de los nifios tiene
fundamento y una profunda raigambre en el derecho canadiense, y da lugar a la
proteccién de los derechos a la privacidad de los jévenes con base en su edad y
no en la susceptibilidad de un nifo en particular. En una peticién que incluya
este ¢cyberbullying, no es necesario que un nifilo demuestre que ha conformado
personalmente ese paradigma legal. La ley atribuye el aumento de la vulnerabilidad a
la cronologfa, no al temperamento.

En el antecedente Canadian Newspapers Co. v. Canadd (Attorney General),
esta Corte resolvié que la prohibicién de revelar la identidad constitufa una minima
afectacién a la libertad de expresion. El grave dafio que implicarfa fracasar en la
proteccién de los jévenes victimas de bullying a través del anonimato, por lo tanto,
prevalece ante la minima vulneracién. Empero, una vez que la identidad de la nifa es
protegida a través de su derecho a proceder de manera anénima, existe una justificacién
menor para la prohibicién de una publicacién con contenido no identificado del perfil.
Sila informacién no identificada es hecha publica, no existe dafio que impacte sobre la
nifia, ya que la informacién no puede ser vinculada a ella. El derecho publico a recurrir
a los tribunales ante los cuales tramitan procesos publicos —y la libertad de prensa—, por
lo tanto, prevalecen sobre el contenido no identificado de Facebook.

SUPREMA CORTE DE CANADA, A. B. v. Bragg Communication Inc., sentencia del 27-9-2012, en
<http://scc.lexum.org/en/2012/2012scc46/2012scc46.heml>.

[Pad0)
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PROCESO PENAL. DEBIDO PROCESO. PrRUEBA. ADMISIBILIDAD. ALLANAMIENTOS
Y REGISTROS. DERECHO A LA INTIMIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: ¢l Gobierno obtuvo una orden judicial de
busqueda que le permitia instalar un dispositivo de localizacién (Global Positioning
System GPS) en un automévil registrado a nombre de la esposa del demandado
Jones. La orden judicial autorizé su instalacién en el distrito de Columbia y dentro
del plazo de diez dias, pero los agentes instalaron el dispositivo el dia undécimo y
en el estado de Maryland. Luego, el Gobierno sigui6 los movimientos del vehiculo
durante veintiocho dias. Posteriormente logré acusar a Jones y a otras personas por
los delitos de tréfico de estupefacientes y de conspiracién.

El tribunal federal de primera instancia descarté los datos del GPS
obtenidos mientras el automévil habfa estado estacionado en la casa de Jones,
pero considerd el resto de los datos admisibles porque Jones no tenfa ninguna
expectativa razonable de privacidad cuando el vehiculo se encontraba en la via
publica. Jones fue condenado.

El Tribunal Federal de Circuito con asiento en el estado de Columbia revoc
la sentencia y consideré que la admisién de las pruebas obtenidas mediante el uso del
dispositivo GPS sin orden judicial viola la Cuarta Enmienda a la Constitucién de los
Estados unidos.

2. Sentencia: la instalacién del dispositivo GPS en el vehiculo, ordenada
por el Gobierno, y la utilizacién de ese recurso para controlar los movimientos del
automdvil constituyen un registro en términos de la IV Enmienda.

(a) La Cuarta Enmienda protege el “derecho de las personas a gozar de
proteccién en su integridad fisica, en sus domicilios, papeles y efectos contra
registros y detenciones arbitrarias”. En el presente caso, la intromisién fisica del
Gobierno sobre un “efecto” con el propdsito de obtener informacién constituye
una “pesquisa’. Este tipo de intromisidén en un drea enumerada en la Enmienda
habria sido considerada una pesquisa en los términos que tuvo la Enmienda al
tiempo de su adopcidn.

(b) Esta conclusién se compadece con la jurisprudencia de este Tribunal relativa
a la interpretacién de la Cuarta Enmienda, la cual hasta la segunda mitad del siglo XX
estuvo ligada a la accién de dafios y perjuicios del common law. En los casos recientemente
resueltos, esta Corte se ha apartado de ese criterio basado exclusivamente en la propiedad
y ha aplicado el andlisis propuesto en el voto concurrente del Justice Harlan en Katz v
United States (389 U.S. 347 -1967-), conforme al cual la Cuarta Enmienda protege la
“expectativa razonable de privacidad” de una persona (id., p. 360).

En este caso, no existen motivos para analizar el argumento del Gobierno
de que Jones no tenfa una “expectativa razonable de privacidad” porque los derechos
de la Cuarta Enmienda de Jones no aumentan ni disminuyen con el fundamento
de Katz. Esta Corte debe “asegurar la preservacién de ese grado de intimidad
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frente a la injerencia gubernamental que existia cuando la Cuarta Enmienda
fue adoptada” (Kyllo v. United States, 533 U.S. 27, p. 34 -2001-). En Katz no se
desestimé la consideracién de que la Cuarta Enmienda pone un énfasis particular
en la intromisién del Gobierno en dreas que la misma enumera. La evaluacién de
la expectativa razonable de privacidad establecida en Kazz ha sido agregada —no
sustituida— al criterio de andlisis de injerencia gubernamental en la propiedad privada
del common law (v. Alderman v. United States, 394 U.S. 165, p. 176 -1969-; Soldal v.
Cook County, 506 U.S. 56, p. 64 -1992-).

United States v. Knotts (460 U.S. 276 -1983-) y United States v. Karo (468
U.S. 705 -1984-) —casos posteriores a Katz que rechazan los cuestionamientos de
la Cuarta Enmienda a los “localizadores”, dispositivos electrénicos de seguimiento
que representan otra forma de monitoreo electrénico— no descartan la conclusiéon
de que aqui haya tenido lugar una pesquisa. Tampoco Nueva York v. Clase (475 U.S.
106 -1986-) ni Oliver v. United States (466 U.S. 170 -1984-) brindan sustento a la
posicién del Gobierno.

(c) El argumento alternativo del Gobierno —de que si la instalacién y el uso
del dispositivo constitufa una pesquisa, esta era razonable— no puede ser materia de
andlisis por esta Corte, dado que no fue planteado oportunamente.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, United States v. Jones, sentencia del 23-1-12, en
<http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-1259.pdf>.

[Pad0)

PROCESO PENAL. DERECHO A LA INTIMIDAD. INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO.
ALLANAMIENTOSYREGISTROS. RESPONSABILIDAD DELOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: Shelly Kelly temia ser agredida por su novio Jerry
Ray Bowen cuando saliera de su departamento y, por lo tanto, solicité proteccién
policial. Dos oficiales de policia se presentaron en dicho inmueble, pero recibieron
una llamada de emergencia y debieron marcharse. Apenas partieron, Bowen se
presenté en el departamento insultdndola por haber recurrido a la policia y la atacd,
tratando de tirarla desde un segundo piso. Cuando Kelly logré escaparse hasta su
auto, Bowen le apunté una escopeta recortada y amenazé con matarla si intentaba
irse. Sin embargo, Kelly aceleré y Bowen disparé cinco veces contra su automévil
perforando uno de los neumiticos.

Posteriormente, Kelly se reunié con el detective Curt Messerschmidt para
denunciar lo que habfa ocurrido. Describié el ataque en forma detallada, mencioné
que su novio la habfa atacado con anterioridad, que estaba vinculado con una banda
y que probablemente se estaba alojando en la casa de su antigua madre adoptiva
Augusta Millender. Luego de esta denuncia, Messerschmidt realizé una minuciosa
investigacién en la cual confirmé que Bowen tenfa vinculacién con la familia de los
Millender, que era miembro de dos bandas, y descubrié que habia sido arrestado y
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condenado por varios delitos violentos relacionados con armas de fuego. Basdndose
en esta investigacién, redacté una solicitud de orden de allanamiento que autorizaba
a registrar la vivienda de los Millender en busca de armas de fuego y municiones, y
de pruebas que demostraran que era miembro de la banda.

Messerschmidt incluyé dos declaraciones en la solicitud de la orden de
allanamiento. La primera detallaba su amplia experiencia en la ejecucién de la ley y su
capacitacién especializada en materia de delitos cometidos por bandas. La segunda,
incorporada expresamente a la orden de allanamiento, describfa el incidente y
explicaba las razones por las cuales consideraba que existian fundamentos suficientes
para hacer el allanamiento. Asimismo, solicitaba que la diligencia se pudiera llevar
a cabo durante la noche, dado el vinculo de Bowen con las bandas. Entonces,
Messerschmidt presenté la solicitud a un juez, quien emitié la orden. Durante el
registro, solamente se encontré la escopeta de Millender, una carta del Servicio Social
de California dirigida a Bowen y una caja de municiones calibre 45.

Los Millender promovieron una accién judicial fundada en la § 1983 del
Titulo 42 del Cédigo de los Estados Unidos contra Messerschmidt y Lawrence
alegando que los oficiales los habian registrado de un modo irrazonable en violacién
a lo dispuesto por la IV Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos.

El tribunal federal de distrito resolvié la cuestién de puro derecho a favor de los
Millender, y llegé a la conclusién de que los aspectos relacionados con el arma de fuego y
con el material de las bandas eran demasiado amplios y que los oficiales no tenfan derecho
a gozar de una inmunidad calificada frente a la demanda por dafos y perjuicios.

La cdmara federal de apelaciones en pleno confirmé que carecfan
de la inmunidad invocada porque juzgdé que la orden de allanamiento era
inconstitucionalmente amplia, dado que las declaraciones y la orden no aportaban
pruebas o antecedentes suficientes para presumir que las armas de fuego, el material
hallado relacionado con armas de fuego y la evidencia relacionada con la existencia
de bandas fueran material de contrabando o pruebas de un delito. Y sostuvo que un
oficial razonable hubiera sido consciente de la deficiencia de la orden.

Entonces, Messerschmidt y Lawrence interpusieron un writ of ceritorari
ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: se revoca la sentencia objeto de recurso. Los oficiales gozan de
inmunidad calificada frente a las demandas promovidas contra ellos en este tipo de casos.

(@) La inmunidad calificada “exime a los funcionarios del gobierno
‘de responsabilidad civil en la medida en que su conducta no viole derechos
constitucionales o legales claramente establecidos o que una persona razonable
hubiera conocido™ (Pearson v. Callahan, 555 U.S. 223, 231 -2009-).

Cuando lasupuestaviolaciénalaIV Enmiendase refierea un allanamiento
o secuestro fundado en una orden judicial, la circunstancia de que un juez neutral
haya librado una orden es la més clara indicacién de que los oficiales han actuado
de un modo objetivamente razonable o de “buena fe” (United States v. Leon, 468
U.S. 897, pp. 922/923 -1984-). Sin embargo, esa circunstancia no pone fin al
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control de razonabilidad objetiva. Esta Corte ha reconocido una excepcién que
autoriza a accionar cuando “resulta obvio que ningtn oficial razonablemente
competente hubiera llegado a la conclusién de que debia expedirse una orden
de allanamiento” (Malley v. Briggs, 475 U.S. 335, 341 -1986-). “El escudo de
la inmunidad”, que de otro modo brinda la orden (id., p. 345), se quiebra, por
ejemplo, si la orden estuviera “fundada en una declaracién que carecia hasta tal
punto de indicios de fundamentacién que tornaba la conviccién del funcionario
de su legitimidad en totalmente irrazonable” (Leon, cit., supra, p. 923). El
umbral para reconocer la existencia de esta excepcién es alto. “En lo ordinario,
no puede esperarse que un oficial cuestione la determinacién de un juez de que
existan motivos suficientes”, ya que “la responsabilidad del juez es determinar
si las manifestaciones del oficial brindan elementos suficientes que justifiquen
la medida y, en ese caso, emitir una orden que satisfaga las exigencias de la IV
Enmienda” (Leon, cit., supra, p. 921).

(b) Este caso no cae dentro del 4mbito de esta limitada excepcién. No era
totalmente irrazonable que un oficial creyera que existian elementos suficientes
que justificaran allanar el lugar en busca de todas las armas de fuego y del material
relacionado con armas de fuego. En las circunstancias expuestas en la orden judicial,
un oficial podia llegar razonablemente a la conclusién de que existia una “probabilidad
razonable” de que la escopeta recortada no fuera la tinica arma de Bowen (///inois
v. Gates, 462 U.S. 213, 238 -1983-) y de que la misma fuera ilegal (¢f §§ 5845
(@) y 5861(6) del Titulo 26 del Cédigo de los Estados Unidos). Considerando que
Bowen tenfa un arma ilegal, que era miembro de una banda, que tenfa la intencién
de usar el arma para matar a alguien y su preocupacién con respecto a la policia,
no era irrazonable que un oficial llegara a la conclusién de que Bowen podia tener
otras armas ilegales. Un oficial también podia haber estimado razonablemente que
el secuestro de las armas de fuego era necesario para prevenir futuras agresiones a
Kelly. El ordenamiento juridico de California permite que un juez emita una orden
de allanamiento en busca de los objetos “que tenga una persona con la intencién
de usarlos como instrumento para cometer un delito de accién puiblica” (§ 1524(a)
(3) del Cédigo Penal Comentado de California), y la solicitud de la orden de
allanamiento presentada por los oficiales hacia referencia especifica a esta disposicién
como fundamento del allanamiento.

(c) En cuanto a la autorizacién de la orden para hacer el registro en busca de
pruebas relacionadas con las bandas, un oficial con un criterio razonable podia haber
considerado que el ataque de Bowen no habfa estado motivado por la pérdida de la
relacién afectiva que tenfa con Kelly, sino por el deseo de impedir que ella revelara a
la policia los detalles de la actividad que desarrollaba con la banda. Por lo tanto, no
serfa irrazonable —basdndose en los hechos mencionados en la declaracién— que un
oficial creyera que las pruebas de la vinculacién de Bowen con la banda serfan ttiles
para procesarlo por el ataque a Kelly, para permitir formular acusaciones adicionales
en su contra por agresién o para refutar sus defensas.
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Por otra parte, incluso si este fuera un simple conflicto doméstico, un
oficial con un criterio razonable aun asi podria llegar a la conclusién de que las
pruebas vinculadas a las bandas encontradas en la residencia de los Millender podian
demostrar el control que Bowen ejercia en el lugar o su vinculacién con otras pruebas
encontradas alli.

(d) La circunstancia de que los oficiales hayan solicitado y obtenido la
aprobacién de la solicitud de orden de allanamiento por parte de un superior y de
un fiscal suplente de distrito antes de presentarsela al juez brinda mayor sustento a la
conclusién de que un oficial podia razonablemente haber considerado que el alcance
de la orden estaba fundado en elementos suficientes que justifiquen el allanamiento.
Una conclusién opuesta significarfa no solo que Messerschmidt y Lawrence eran
“evidentemente incompetentes” por considerar que la orden estaba adecuadamente
fundada (Malley, supra, p. 341), sino que su supervisor, el fiscal suplente de distrito y
el juez también lo eran.

(e) Para resolver que la orden dictada en esta causa era tan evidentemente
defectuosa que ningun oficial razonable podria haberla considerado vélida, la cimara
cometié un error al buscar sustento en Groh v. Ramirez (540 U.S. 551 -2004-). En
este ultimo caso, los oficiales que realizaron un allanamiento autorizado en una orden
judicial no gozaban de inmunidad calificada porque la orden no describia ninguno
de los objetos a secuestrar e “incluso una lectura superficial de la orden” revelaba este
defecto (id., p.557). Por el contrario, en la presente causa, cualquier supuesto defecto
solo hubiera devenido evidente haciendo un andlisis profundo de la solicitud de la
orden y una comparacién de la declaracién que la fundaba con los términos de la
orden para determinar si la declaracién estaba fundada en elementos suficientes que
justificaran el registro de los objetos detallados en la orden. A diferencia del caso Groh,
aqui ningun error podria resultar evidente con una lectura superficial de la orden.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Messerschmidt et al. v Millender, sentencia del
22-2-2012, en <http://www.supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-704.pdf>.

[ad0)

PROCESO PENAL. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. DERECHO DE UN
CONCUBINO A NO DECLARAR CONTRA SU PAREJA. EQUIPARACION A ESTOS EFECTOS DEL MATRIMONIO
CON EL CONCUBINATO NO REGISTRADO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. PREVENCION
DEL CRIMEN. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (CoONVENCION EUROPEA DE
DEerECHOS HUMANOS — PAISES BAJOS).

1. Antecedentes del caso: Gina Gerdina van der Heijden es holandesa y
vive en ‘s-Hertogenbosch (Holanda). En mayo de 2004, fue citada a declarar como
testigo en un proceso penal promovido contra su pareja —Sr. A— por haber disparado
y asesinado a un hombre en una cafeterfa de su lugar de residencia. Van der Heijden
compareci6 ante el tribunal, pero se negé a declarar con base en que, si bien no estaba
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casada ni unida civilmente con el Sr. A, hacia dieciocho afios que convivian y tenfan
dos hijos, por lo que debia gozar del derecho a no declarar contra ¢él, derecho que
el art. 217, inc. 3 del Cédigo Procesal Penal (CPP) reconoce a los cédnyuges y a las
parejas unidas civilmente.

El 2 de junio de 2004, los tribunales nacionales decidieron que Van der
Heijden no gozaba del derecho a no declarar contra su pareja y que el interés de la
fiscalia en la obtencién de pruebas prevalecia sobre su interés personal en permanecer
en libertad. Van der Heijden fue inmediatamente detenida por no cumplir una orden
judicial. Al dia siguiente, el tribunal rechazé su pedido de excarcelacién y un dia més
tarde extendié su detencién por doce dias més.

El 15 de junio de 2004, el tribunal rechazé el pedido de la fiscalia de
extender la detencién y ordend la liberacién de Van der Heijden, destacando que
su interés personal en ser liberada prevalecia sobre el de la fiscalia en descubrir la
verdad.

Finalmente, en mayo de 2005, la Corte Suprema de los Paises Bajos desestimé
la pretension de Van der Heijden de que la obligacién de declarar violaba su derecho
al respeto a la vida privada y familiar, y constitufa una forma de discriminacién
en términos de los arts. 8 y 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencién). Este Alto Tribunal explicé que el bien juridico protegido por el art.
217, inc. 3 del CPP es la “vida familiar” en el sentido utilizado en el art. 8 de la
Convencién, esto es, la que existe entre conyuges y parejas unidas civilmente. La
diferencia entre el tratamiento acordado a los cényuges y parejas unidas civilmente y
el acordado a las otras parejas se justifica porque el deber de declarar es una obligacién
impuesta por la ley, y las excepciones —como la prevista para los cédnyuges y para
parejas unidas civilmente— estdn limitadas en forma clara y viable para garantizar la
seguridad juridica. Esa decisién no fue recurrida.

El 30 de noviembre de 2005, Van der Heijden present6 un recurso ante la
Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) invocando la violacién de los arts.
8 y 14 de la Convencién. El 7 de diciembre de 2010, la sala interviniente cedi6 su
jurisdiccién a la Gran Sala de la Corte.

2. Sentencia: por 10 votos contra 7, se decide que no hubo violacién
del art. 8 de la Convencién, y por 10 votos contra 7, que no hay necesidad de
examinar la denuncia de violacién al art. 14 en conjuncién con el art. 8 de la
Convencidn.

Van der Heijden puso especial énfasis en alegar que el respeto por la vida
privada no debe depender de un requisito puramente formal como la existencia de
un acta de matrimonio. Alegé, basdndose en el art. 8, que ella deberia tener derecho
a no declarar contra su pareja, ya que la relacién estable que tenfa con él era, a todos
los efectos, idéntica a un matrimonio o una unién civil. Luego buscé sustento en el
art. 14 para denunciar como discriminatoria la diferencia de tratamiento brindado,
por un lado, a los cényuges y a las parejas unidas civilmente, y, por otro, a las parejas
que conviven sin estar casadas ni unidas civilmente.
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Presunta violacion del art. 8 de la Convencién

La “vida familiar” de Van der Heijden con el Sr. A no es materia de
controversia, ya que mantienen una relacién desde hace dieciocho afos, durante los
cuales han convivido —salvo mientras el Sr. A estuvo en prisién— y han tenido dos
hijos.

El intento de obligar a Van der Heijden a declarar contra quien era su pareja
desde hace tanto tiempo interfirié con su derecho al respeto de su vida familiar.
Dicha injerencia, prevista en el Cédigo Procesal Penal de los Paises Bajos, se hizo
“conforme a la ley” y tuvo como “objetivo legitimo” el procesamiento de los delitos.
En primer lugar, esta Corte observa que en los Estados miembros del Consejo de
Europa existe una amplia variedad de précticas en materia de derecho a no declarar
y una amplia discrecionalidad para hacer un balance de los intereses contrapuestos,
a saber, el interés publico en juzgar un delito grave y el interés en proteger la vida
familiar de la injerencia del Estado.

Los Paises Bajos son uno de los Estados que optaron por otorgar, a través
de una ley, el derecho a negarse a declarar a cierta categorfa de testigos. El derecho
a estar exento del cumplimiento de un deber civico ordinario como es prestar
declaraciéon debe estar sujeto a ciertas condiciones y formalidades, y las categorfas
de los beneficiarios de dicho derecho deben estar claramente estipuladas. Tal como
indicé la Corte Suprema de los Paises Bajos, la categorizacién y determinacién de las
condiciones que rigen en dicho pais estdn establecidas de “modo claro y viable”.

Asimismo, los Estados miembros tienen atribuciones para fijar limites al
alcance del derecho a no declarar, y para atribuir este derecho solo a los miembros de
matrimonios y de uniones civiles. Sin perjuicio de ello, esta Corte no acepta que la
relacién de Van der Heijden con el Sr. A tenga que producir los mismo efectos juridicos
que las uniones formalizadas, pese a las semejanzas que, en términos sociales, tiene con un
matrimonio o con una unién civil. El factor determinante no es la duracién ni el caricter
solidario de la relacién, sino la existencia de un compromiso publico que conlleva un
conjunto de derechos y obligaciones de naturaleza contractual. La inexistencia de este
acuerdo jurfdicamente vinculante hace que la relacién de Van der Heijden con el Sr. A
sea sustancialmente diferente de la de una pareja casada o unida civilmente.

Si bien algunos Estados miembros como los Paises Bajos acuerdan un
mismo tratamiento a los matrimonios y a las relaciones similares al matrimonio —
como la de Van der Heijden— en materia de locacién, seguridad social y tributaria,
lo cierto es que las reglamentaciones de estas solo se fundan en consideraciones
que nada tienen que ver con el importante interés publico en juzgar los delitos
graves.

Al parecer, no se impidi6 a Van der Heijden casarse o unirse civilmente con
el Sr. A y la peticionante no debe ser criticada por haber decidido no hacerlo. No
obstante, al haber tomado esa decisién, debe aceptar las consecuencias juridicas que
de ella derivan, esto es, quedar fuera del 4mbito de la relacién familiar “tutelada” a
la cual el Poder Legislativo de los Paises Bajos ha decidido otorgarle el derecho a no
declarar.
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Esta Corte tampoco considera que la decision de detener a Van der Heijden
durante trece dfas haya sido desproporcionada, ya que las normas juridicas internas
que fundaron su detencién contenfan suficientes garantias procesales.

Por lo tanto, no hubo una violacién del art. 8.

Presunta violacion del art. 14 de la Convencion

Esta Corte ya ha considerado la esencia de la denuncia de discriminacién
formulada por Van der Heijden en términos del art. 8. Por lo tanto, decide que no es
necesario analizarla en términos del art. 14 en conjuncién con el art. 8.

Nota del Instituto: las sentencias de la Gran Sala son definitivas. Todas las sentencias definitivas de la
Corte Europea de Derechos Humanos se transmiten al Comité de Ministros del Consejo de Europa
para que supervise su ejecucion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Van der Heijden c. Paises Bajos, sentencia
del 3-4-2012, en <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=905
556&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166D

EA398649>.
[Pad0)

PROPIEDAD INTELECTUAL. DERECHOS DE AUTOR. vioracioN. INTERNET.
RESPONSABILIDAD DE LOS PROOVEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET (AUSTRALIA).

1. Antecedentes del caso: una alianza de treinta y cuatro compafifas
cinematogréficas australianas y norteamericanas propietarias o licenciatarias exclusivas
de los derechos de autor de un gran nimero de peliculas y programas televisivos
(en conjunto, AFACT) alegaron que el tercer proveedor australiano de servicios de
acceso a Internet iiNet habia permitido que sus clientes descargaran peliculas online a
través del sistema BiTorrent de uso compartido de archivos peer-to-peer, infringiendo
de esa manera sus derechos de autor garantizados en los arts. 101(1) y 101(1A) de la
Ley australiana de Propiedad Intelectual de 1998.

El tribunal de primera instancia rechazé la demanda con costas porque
entendié que la AFACT habia enganado al tribunal en cuanto al ndmero de usuarios
que violentaban los derechos de propiedad intelectual y que, si bien los usuarios de
iiNet sf cometian esas infracciones, no era responsabilidad de iiNet hacerse cargo de
las mismas, dado que la ley no le imponia la carga de proteger los derechos de autor
de terceros. Por otra parte, afirmé que iiNet habia establecido una politica contra la
piraterfa que, si bien no satisfacia los estdndares pretendidos por la AFACT, lo cierto
es que resultaba bastante aceptable que no autorizara la comisién de violaciones a
estos derechos en su red. El tribunal entendié también que la provisién del servicio
de acceso a Internet no era un “medio” a través del cual se cometia la violacién; antes
bien, que este medio era la explotacién de BiTorrent —sobre la cual iiNet carecia de
control— de una forma deliberadamente tendiente a violar derechos de autor. Dado
que iiNet no tenfa control sobre la red BiTorrent y que se aplicaban las normas
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relativas al ISP Safe Harbour, resolvié que iiNet no podia ser condenada a responder
por ningtin acto cometido por los usuarios de su red.

Entonces, la AFACT interpuso un recurso ante el pleno del Tribunal
Federal de Australia, el cual también desestimé el recurso. La mayorfa de sus
jueces sostuvo que no existia responsabilidad porque los titulares de los derechos
de autor no habfan brindado suficiente informacién ni pruebas en sustento de sus
afirmaciones.

El dictado de esta sentencia dio lugar a negociaciones en el Poder
Legislativo y a la bisqueda de soluciones en la industria para intentar poner fin
a las violaciones online a la propiedad intelectual, pero estos intentos no habfan
llegado a dar frutos cuando se resolvié el recurso interpuesto por la AFACT ante la
High Court de Australia.

2. Sentencia: se rechaza la apelacién interpuesta y se ordena el pago de
las costas.

Con base en el art. 101(1A) de la Ley de Propiedad Intelectual, no es posible
—como pretenden los recurrentes— llegar a la conclusién de que iiNet es responsable
de que sus clientes hayan infringido los derechos de autor de las companfas. En efecto,
iiNet no tiene un poder técnico directo que le permita evitar que sus clientes incurran
en violaciones del derecho de autor de las peliculas. Ademds, la informacién brindada
por la AFACT no constituyé un fundamento razonable para que iiNet decidiera
enviar a determinados clientes amenazas de suspensién o de cese de los servicios.
Por estas razones, de la falta de accién de iiNet ante la informacién brindada por la
AFACT no puede inferirse que el proveedor de servicios de Internet haya autorizado
los actos de violacién de derechos de autor realizados por sus clientes.

En consecuencia, queda claro que el concepto y los principios mismos del
acto ilicito de autorizar violaciones a la propiedad intelectual no resultan apropiados
para hacer respetar los derechos de los titulares de los derechos de autor frente a las
infracciones masivas ocasionadas por el uso de archivos compartidos peer-ro peer a
través del sistema BiTorrent. Las dificultades en la aplicacién de la legislacion que
tales infracciones plantean a los titulares de los derechos de autor han sido resueltas
por otros regimenes constitucionales mediante normas legislativas especiales, algunas
de las cuales incorporan protocolos industriales cooperativos, mientras que otras
exigen la intervencién judicial para disponer el cese de los servicios de Internet, a la
vez que otras contemplan la posibilidad de compartir las costas entre el proveedor de
Internet y los titulares de los derechos de autor.

Nota del Instituto: Ley de Propiedad Intelectual de 1998, art. 101(1): “Con arreglo a esta ley, un
derecho de autor que subsista en virtud de lo dispuesto en la Parte IV es infringido por aquella persona
que, al no ser titular de ese derecho y no poseer licencia otorgada por el titular del derecho, cumpla o
permita cumplir en Australia cualquier acto alcanzado por el derecho de autor”. Art. 101(1A): “A fin
de determinar, a los efectos del inciso (1), si una persona ha permitido en Australia el cumplimiento
de cualquier acto alcanzado por un derecho de autor en virtud de esta Parte sin contar con la licencia
otorgada por el titular del derecho de autor, deben tomarse en consideracién las siguientes cuestiones: a)
el alcance del poder de la persona (siempre y cuando lo tenga) para evitar que se cumpla el acto referido;
b) la naturaleza de la relacién existente entre la persona y la persona que cumplié el acto referido; c) si
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la persona tomd alguna otra medida razonable para prevenir o evitar la realizacién del acto, inclusive si
la misma se ajusté a algtin cédigo de préctica industrial”.

HIGH COURT DE AUSTRALIA, Roadshow Films Pty v. iiNet Limited, sentencia del 20-4-2012, en
<http://www.austlii.edu.au/au/cases/cth/HCA/2012/16.html>.

[adn)

PROPIEDAD INTELECTUAL. MARCAS Y PATENTES. BIOTECNOLOGIA. LEYES DE
LA NATURALEZA. APLICACIONES (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: si bien segin Diamond v. Diehr (450 U.S. 175
-1981-), las leyes de la naturaleza, los fenémenos naturales y las ideas abstractas no
son materia patentable en virtud de lo dispuesto por el art. 101 de la Ley de Patentes,
la aplicaciéon de una ley de la naturaleza a una estructura o a un método conocidos
puede ameritar la proteccién de una patente. Sin embargo, conforme a lo resuelto en
Gottschalk v. Benson (409 U.S. 63- 1972-), para transformar una ley de la naturaleza
no patentable en una aplicacién patentable de la misma, una patente debe ser capaz
de hacer algo mds que simplemente establecer la ley de la naturaleza en cuestién
agregando la palabra “aplicar”: debe limitar su alcance a una aplicacién concreta e
inventiva de la ley.

El demandado, Prometheus Laboratories, Inc. (Prometheus), es el tnico y
exclusivo licenciatario de las dos patentes en cuestién relativas al uso de tiopurina,
droga utilizada para tratar enfermedades autoinmunes. Al ingerir esta droga, el
cuerpo la metaboliza produciendo metabolitos en el torrente sanguineo. Dado que
los pacientes metabolizan esta droga de manera diferente, resulta dificil para los
médicos determinar cudndo la dosis particular de un paciente es demasiado alta y por
ello le genera el riesgo de sufrir efectos secundarios adversos, o cudndo es demasiado
baja y, por lo tanto, inefectiva.

En este caso, las demandas se fundan en métodos encontrados por
investigadores capaces de identificar con precision las correlaciones entre los niveles
de metabolitos y el probable dafio o ineficacia de la droga. Cada demanda enuncia:
1) un paso de “administracién”, en el que se instruye al médico a administrar la
droga a su paciente; 2) un paso de “determinacién”, en el que se solicita al médico
la medicién de los niveles de metabolitos en la sangre del paciente, y 3) un paso
“delitimacién”, en el que se describen las concentraciones de metabolitos por encima
de las cuales existen probabilidades de que se generen efectos secundarios adversos y
por debajo de las cuales hay probabilidades de que la dosis de droga sea inefectiva,
y en el que también se informa al médico que las concentraciones de metabolitos
por encima o por debajo de estos umbrales “indican la necesidad” de disminuir o
aumentar respectivamente la dosis.

Los demandantes, Mayo Collaborative Services y Mayo Clinic Rochester
(Mayo), adquirieron y utilizaron pruebas de diagnéstico basadas en las patentes de
Prometheus. Sin embargo, en el afio 2004, Mayo anuncié que tenfa la intencién de
comercializar su propia prueba de diagndstico, algo diferente a la de la demandada.
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Entonces, Prometheus demandé a Mayo sosteniendo que la prueba de diagnéstico
de este infringfa sus patentes. El tribunal federal de distrito sostuvo que la prueba
violaba las patentes, pero dicté sentencia de puro derecho a favor de Mayo, con
base en que los métodos reivindicados por las patentes describian leyes o fenémenos
naturales, a saber, las correlaciones entre los niveles de metabolitos y la toxicidad y
eficacia de la tiopurina, y que, por lo tanto, no eran patentables. La cimara federal de
apelaciones revocd la sentencia y sostuvo que los procesos eran patentables conforme
al estdndar elaborado en ese circuito judicial federal denominado “test de la mdquina
o transformacién”. Al volver a recibir las actuaciones por devolucién de la Suprema
Corte para que reconsiderara el caso a la luz de la doctrina adoptada en el caso Bilski
v. Kappos (2010), conforme a la cual el “test de la mdquina o transformacién” no
resulta determinante a los fines de la posibilidad de patentar, la cdmara reconfirmé su
decisién anterior.

2. Sentencia: el método de Prometheus no es patentable.

(@) Dado que las leyes de la naturaleza enunciadas en las demandas de
Prometheus —a saber, las relaciones entre las concentraciones en sangre de ciertos
metabolitos y la probabilidad de que una dosis de tiopurina pueda ser inefectiva o
causar danos— no son patentables, los métodos alegados tampoco lo son a menos
que cuenten con otras caracteristicas adicionales que en la prictica aseguren que son
aplicaciones genuinas de aquellas leyes en lugar de intentos de formulacién disenados
para monopolizar las correlaciones. Los tres pasos adicionales de los métodos aqui en
cuestién no son, per se, leyes naturales, pero tampoco son suficientes para transformar
la naturaleza de las pretensiones. El paso de “administracién” simplemente identifica
a un grupo de personas que van a estar interesadas en las correlaciones, a saber, los
médicos que utilizaron la tiopurina para tratar a los pacientes que sufren enfermedades
autoinmunes. Los médicos habian utilizado estas drogas con este fin mucho antes
de que existieran estas patentes. Ademds, segtn el criterio adoptado en Bilski, cit., la
prohibicién de patentar ideas abstractas no puede eludirse intentando limitar el uso
de la férmula a un determinado contexto tecnoldgico. En el paso de “delimitacién”
simplemente se informan las leyes naturales relevantes, afiadiéndose, a lo sumo, la
sugerencia de que se deberfan tomar en consideracién los resultados de las pruebas en el
momento de decidir los tratamientos que van a indicar. En el paso de “determinacién”,
se indica al médico que mida los niveles de metabolitos en los pacientes, utilizando
el proceso que mejor estime conveniente. Dado que los métodos para hacer esas
determinaciones ya eran bien conocidos en esa rama de la ciencia, este paso simplemente
indica a los médicos que realicen una actividad bien conocida, rutinaria y convencional
previamente practicada por los cientificos del drea. Normalmente, tal actividad no es
suficiente para transformar una ley natural no patentable en una aplicacién patentable

de la misma (conf. Parker v. Flook, 437 U.S. 584 -1978-).

(b) Una consideracién mds pormenorizada de los precedentes aqui
determinantes refuerza la conclusién aqui arribada.
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(i) Tanto Diamond v. Diehr como Parker v. Flook —que son los casos mds
directamente vinculados al tema a decidir— abordaron la cuestién de los métodos en
los que se utilizaban férmulas matemadticas, las cuales, al igual que las leyes naturales,
no son per se patentables. En el primer caso, el proceso global resultaba patentable
en razén de la forma en que sus pasos adicionales integraban el mismo a la ecuacién.
Tales pasos adicionales transformaron el método en una aplicacién inventiva de la
férmula. Pero en Parker v. Flook, el paso adicional del método no limité la pretensién
a una aplicacién determinada, y todos los procesos quimicos especificos en cuestién
eran bien conocidos hasta el punto en que —mis alld de la férmula— no habia ningin
“concepto inventivo” en la pretendida aplicacién de la férmula. Aqui, la posibilidad
de patentamiento es menor que en Diamond v. Diehry no més sélida que en Parker
v. Flook. Los tres pasos no agregan nada especifico a las leyes naturales, a no ser por
la actividad bien conocida, rutinaria y convencional que anteriormente desarrollaban
quienes trabajaban en ese campo.

(73) Lo resuelto en O’Reilly v. Morse, Neilson v. Harford, Websters Patent Case,
Bilski v. Kappos'y Gottschalk v. Benson brinda sustento adicional al criterio de que
el simple agregado de pasos convencionales, especificados en términos sumamente
genéricos, a las leyes y fenémenos naturales y las ideas abstractas no puede convertir
a estos en patentables.

(7Z) En varias oportunidades, esta Corte ha destacado su interés en que el
derecho de marcas y patentes no desaliente los futuros descubrimientos al inmovilizar
indebidamente el uso de las leyes naturales y de otras similares (Gotzschalk v. Benson,
409 U.S. 63 -1972-). En efecto, el recompensar con el otorgamiento de patentes
a quienes descubren leyes naturales puede fomentar ulteriores descubrimientos de
las mismas. Pero, dado que esas leyes y principios son las herramientas bésicas del
trabajo cientifico y tecnoldgico, existe un peligro de que el otorgamiento de patentes
que inmovilicen su uso pueda inhibir futuras innovaciones. Tal peligro resulta grave
cuando un método patentado solo consiste en una indicacién general de la aplicacién
de una ley natural o bien cuando excluye mayores invenciones futuras de las que el
descubrimiento subyacente podria razonablemente justificar. Los pretensiones de
patentes aqui en cuestion se relacionan con este interés. En efecto, indicar a un médico
que mida los niveles de metabolitos y que considere tales mediciones a la luz de las
correlaciones que las pruebas de diagndstico en cuestién describen inhibe su decisién
acerca del tratamiento a seguir, independientemente de que modifique la dosis con
base en las conclusiones que extraiga al utilizar tales correlaciones. Ademds, existe el
peligro de que se inhiban recomendaciones de tratamientos més perfeccionados que
combinan las correlaciones de Prometheus con descubrimientos posteriores. Esto
refuerza la conclusién de que los métodos en cuestién no son patentables, a la vez
que elimina cualquier tentacién de apartarse de la jurisprudencia precedente.

Finalmente, cabe destacar que los siguientes argumentos en defensa de la
postura de Prometheus no llevan a una conclusién diferente: 1) que el proceso es
patentable porque pasa el “test de la mdquina y transformacién”; 2) que, dado que
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las particulares leyes de la naturaleza mencionadas en los reclamos son reducidas y
especificas, las patentes deberfan ser confirmadas; 3) que la Corte no deberia invalidar
estas patentes en virtud del art. 101 porque los demds requisitos de validez de la Ley
de Patentes excluirdn patentes demasiado amplias, y 4) que un principio juridico
que aqui niegue la patentabilidad desalentard las inversiones en el descubrimiento de
nuevas leyes naturales de diagnéstico.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Mayo Collaborative Services, dba Mayo
Medical Laboratories, et al. v. Prometheus Laboratories, Inc., sentencia del 20-3-2012, en <http://www.

supremecourt.gov/opinions/11pdf/10-1150.pdf>.
[P0}

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL. TORTURAY OTROS TRATOS CRUELES, INHUMANOS
Y DEGRADANTES (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — VENEZUELA).

1. Antecedentes del caso: el 12 de noviembre de 2010, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sometié este caso a la jurisdiccién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte).

Los hechos presentados por la Comisién se enmarcan en las protestas que
se llevaron a cabo en Venezuela, particularmente en la Plaza Francia de Altamira de
Caracas, iniciadas en octubre de 2002 y que se extendieron durante parte del afio
2003, y que se relacionan con los hechos ocurridos el 25 de febrero de 2003 en que
estallaron dos artefactos explosivos en el Consulado General de Colombia y en la
Oficina de Comercio Internacional de Espafia, situados en Caracas, y especificamente
con la detencién de Radl José Diaz Peha por su presunta responsabilidad en los
mismos. Segtin alegé la Comisién, su detencién habria sido ilegal y arbitraria, y
habria estado sometido a un régimen de detencién preventiva que habria sobrepasado
los limites establecidos en la ley penal, invocando una presuncién de peligro de fuga.
Durante el tiempo en que habria permanecido en detencién preventiva en la sede de
la entonces Direccién General de los Servicios de Inteligencia y Prevencién (DISIP),
Diaz Pefia no habria contado con una revisién judicial efectiva de su situacién.
Mientras permaneci6 bajo custodia del Estado, habria sido sometido a condiciones
de detencién que habrian tenido un grave impacto sobre su salud y no habria recibido
oportunamente la atencién médica correspondiente.

2. Sentencia:
Excepcion preliminar de falta de agoramiento de los recursos internos

Se admite dicha excepcién en lo que respecta a los hechos relativos a la
detencién preventiva de Diaz Pefia y la duracién del proceso, considerando que

no se ha cumplido con el requisito de previo agotamiento de los recursos internos
establecido en el art. 46.1.a) de la Convencién Americana. Cuando la Comisién dio
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traslado de la peticién inicial al Estado el 23 de febrero de 2007, atin no se habia
emitido la decisién del 11 de mayo de 2007 que supuestamente habria agotado los
recursos internos. Tampoco podria considerarse que el agotamiento de los recursos
internos se haya operado mediante las solicitudes interpuestas por la defensa de
Diaz Pefia dentro del proceso penal entonces en curso. El recurso adecuado era
la apelacién de la sentencia que se dictase al término del proceso, pero Diaz Pefia
renuncid expresamente a interponer dicho recurso.

En cambio, esta Corte desestima la excepcién preliminar interpuesta por el
Estado en lo tocante a las condiciones de reclusién y al deterioro de la salud de Diaz
Pefia, y entra a conocer el fondo sobre el particular.

Supuesta violacion al derecho a la integridad personal en relacién con las obligaciones de
respetar y garantizar los derechos

Raul José Diaz Pefia permanecié recluido desde el 25 de febrero de 2004
hasta el 13 de mayo de 2010 en el Control de Aprehendidos, ubicado en El Helicoide
de la ciudad de Caracas, sede de la entonces DISIP. Al respecto, esta Corte considera
probado que las condiciones de detencién fueron sumamente deficientes, en
particular, por la falta de acceso a la luz y ventilacién natural, y las salidas restringidas
al aire libre, durante mds de seis afios, asi como el encierro en las noches y, con este,
las restricciones de acceder al dnico bafio disponible para diez celdas individuales,
por mds de tres afios.

Asimismo, declara probado que Diaz Pefa sufrié un serio deterioro progresivo
en su salud y que los servicios de asistencia médica no se prestaron de manera oportuna,
adecuada y completa respecto de los problemas que Diaz Pefia presentaba en su oido
izquierdo, en particular, en lo tocante a la indicacién del especialista otorrinolaring6logo
de que era necesario un examen y evaluacién en un centro externo especializado en ese
tipo de afeccién del oido que contara con instrumental adecuado para tratarla, y a la
demora de varios meses en practicarle una tomografia axial computarizada (TAC) de
oido medio y mastoides, as{ como una audiometria tonal.

En vista de los hechos indicados, se llega a la conclusién de que las condiciones
de detencién de Diaz Pefia no cumplieron los requisitos materiales minimos de un
tratamiento digno y, en consecuencia, constituyeron en su conjunto tratos inhumanos y
degradantes violatorios de lo dispuesto en el art. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana,
en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de Diaz Pena.

Reparacion

Esta Corte dispone que su sentencia constituye una forma de reparacién y
adicionalmente ordena como medidas de reparacién que el Estado: a) publique el
resumen oficial de la sentencia, por una sola vez, en el Diario Oficial y en un diario
de amplia circulacién nacional, asi como la sentencia en su integridad, disponible por
un perfodo de un afio, en un sitio web oficial; b) adopte las medidas necesarias para
que las condiciones de detencién en el Control de Aprehendidos de la ex Direccién
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General de los Servicios de Inteligencia y Prevencién (DISIP), actualmente, Servicio
Bolivariano de Inteligencia (SEBIN), ubicado en El Helicoide de la ciudad de Caracas,
Venezuela, se adecuen a los estdndares internacionales relativos a esta materia, znter
alia: i) celdas ventiladas y con acceso a luz natural; 77) acceso a sanitarios y duchas
limpias y con suficiente privacidad; 777) alimentacién de buena calidad, cuyo valor
nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de la salud y fuerza de la persona
privada de libertad; y iv) atencién en salud necesaria, adecuada, digna y oportuna;
y ¢) pague determinadas sumas en concepto de indemnizacién por dafo material e
inmaterial, y reintegro de costas y gastos.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia y dard por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Diaz Peiia v. Venezuela, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26-6-2012, en <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/

doc/doc1379838.pdf>.

[t

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DERECHO DE
DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES. PLAZO RAZONABLE., DERECHO
A UN RECURSO EFECTIVO. MENORES. DERECHOS DEL NINO. INTERES SUPERIOR. DERECHO
A LA PROTECCION DE LA FAMILIA (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS —
ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: ¢l 16 de junio de 2000, nacié M, hija de Diana
Elizabeth Enriquez y del sefior Fornerdn. Al dfa siguiente, la sefiora Enriquez entregd
a su hija en guarda provisoria con fines de adopcién al matrimonio B-Z, en presencia
del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejé
constancia de ello en un acta formal.

Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo, sino hasta avanzado el
mismo y, una vez enterado de ello, pregunté varias veces a la senora Enriquez si ¢l era
el padre, lo cual fue negado por la madre en toda ocasién. Tras el nacimiento de M,
y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre su paternidad, Fornerén acudié
ante la Defensorfa de Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si correspondia,
hacerse cargo de la nifia. Por su parte, la sefiora Enriquez manifest6 ante la Defensoria
que Fornerén no era el padre de la menor. Un mes después del nacimiento de M,
Fornerén reconocié legalmente a su hija.

El 11 de julio de 2000, la fiscalia solicitd al juez de instruccion la adopcién de
medidas previas ante la incertidumbre sobre el destino de la nifia y las contradicciones
en que habia incurrido la madre, sefialando que no se podia descartar que se hubiera
cometido un delito correspondiente a la supresién y a la suposicién del estado civil
y de la identidad. Si bien el fiscal y el juez a cargo de la investigacién establecieron
la existencia de indicios de que M habria sido entregada por su madre a cambio
de dinero, el juez de instruccién ordené en dos oportunidades el archivo de la
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investigacién penal, dado que a su criterio los hechos relativos a la alegada venta de la
nifia no encuadraban en ninguna figura penal. Finalmente, la Cdmara en lo Criminal
de Gualeguay confirmé el archivo de la causa.

Por otra parte, el 1° de agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicité la
guarda judicial de M. En el procedimiento judicial sobre la guarda, Fornerén fue
llamado a comparecer ante el juez, manifest en todo momento su oposicién a la
guarda y requiri6 que la nifa le fuera entregada. Asimismo, se practicé una prueba
de ADN que confirmé su paternidad. Posteriormente, el juez ordend la prictica
de una pericia psicoldgica, la cual concluyé que “el traspaso de [la] familia a la que
reconoce [...] a otraala que desconoce” serfa sumamente dafiino psicolégicamente
para la nina.

El 17 de mayo de 2001, el juez de primera instancia otorg la guarda judicial
de la nifia al matrimonio B-Z e indicé que se podria instrumentar en un futuro
un régimen de visitas para que el padre pudiera mantener contacto con la nifia.
Se recurrié la sentencia, y esta fue revocada en apelacién dos afios después de la
interposicion del recurso, tras la préctica de medidas probatorias que habian sido
omitidas en primera instancia.

El matrimonio B-Z interpuso un recurso de inaplicabilidad de la ley contra
esta decisién. El 20 de noviembre de 2003, el Superior Tribunal de Justicia de Entre
Rios declaré procedente el recurso, revocé la decisién de la cdmara y, en consecuencia,
confirmé la sentencia de primera instancia. El Superior Tribunal provincial
considerd, primordialmente, el tiempo transcurrido, e indicé que la demora en el
tramite del proceso de guarda judicial incidié en la decisién de confirmar la guarda,
en consideracién del interés superior de M, quien habfa vivido desde su nacimiento
y por mds de tres afos con el matrimonio B-Z. Finalmente, el 23 de diciembre de
2005 se otorgd la adopcién simple de M al matrimonio B-Z.

Paralelamente, el 15 de noviembre de 2001 Fornerén promovié un juicio de
derecho de visitas. Dos afios y medio después, el juez de primera instancia de Victoria
se declaré competente. Fornerdn, entre otras actuaciones, solicité una audiencia y
en varias ocasiones requirié que se acelerara el proceso y se dictara una sentencia. El
21 de octubre de 2005, se llevé a cabo el dnico encuentro entre Fornerdn y su hija,
por 45 minutos. En mayo de 2011, se celebré una audiencia ante la Sala Civil y
Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en la que se escuché a la
nifa, asi como a Fornerén y al matrimonio B-Z. Las partes acordaron, entre otros,
establecer un régimen de visitas de comun acuerdo y en forma progresiva.

2. Sentencia: se resuelve, por unanimidad, que el Estado de Argentina es
internacionalmente responsable por la violacién de los derechos a la proteccién y a
las garantias judiciales, a la proteccién de la familia, y por el incumplimiento de su
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno, en perjuicio de Leonardo
Anibal Javier Fornerén y de su hija M, asi como de los derechos del nifio en perjuicio
de esta ultima.

Previo a analizar los procesos mencionados, corresponde valorar las acciones
del Estado para alcanzar una solucién amistosa en el presente caso y aquellas
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destinadas a lograr el establecimiento de vinculos entre el sefior Fornerén y su hija,
las cuales involucraron a diversas autoridades. Asimismo, el Tribunal toma nota de lo
informado por el Estado sobre pronunciamientos de diversas autoridades nacionales
respecto del presente caso. Entre otros, el entonces Ministro de Justicia, Seguridad
y Derechos Humanos de la Nacién sostuvo que el presente “se trata de un caso
paradigmdticamente grave, con una reprochable conducta de funcionarios judiciales
quien[es] en vez de proteger y reparar la violacién de los derechos de una nifia y su
progenitor, optaron por dilatar el proceso y fabricar un contexto féctico irreversible
que luego les sirvié de fundamento para su decisién”.

Igualmente, el actual Ministro de Justicia y Derechos Humanos suscribié
la postura de su antecesor y sefialé: “los procesos judiciales que llevd adelante la
provincia de Entre Rios no garantizaron las normas constitucionales y los tratados
internacionales con jerarquia constitucional que otorgan derechos y garantias tanto
al padre como a la nifia”.

Esta Corte ha examinado las alegadas violaciones a los derechos a las
garantias judiciales, a la proteccién judicial, a la proteccién de la familia y a los
derechos del nifio a la luz del corpus juris internacional de proteccién de los nifios y
nifias, el cual debe servir para definir el contenido y los alcances de las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado. Asimismo, recuerda los criterios establecidos
en su jurisprudencia y, entre otras consideraciones, afirma que el disfrute mutuo de
la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida
de familia. En este sentido, el nifio debe permanecer en su ntcleo familiar, salvo
que existan razones determinantes, en funcién del interés superior de aquel, para
optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional y,
preferentemente, temporal.

La determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia
de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de los comportamientos
parentales especificos, los dafos o riesgos reales, probados y no especulativos o
imaginarios, y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifo segtin el caso.
Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos
o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto de ciertos conceptos tradicionales de la familia.

En vista de la importancia de los intereses en cuestién, los procedimientos
administrativos y judiciales que conciernen ala proteccién de los derechos humanos de
personas menores de edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados
con la adopcidn, la guarda y la custodia de nifios y nifias que se encuentran en su
primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales
por parte de las autoridades.

El mero transcurso del tiempo en casos de custodia de menores de edad
puede constituir un factor que favorece la creacién de lazos con la familia tenedora o
acogedora. Por ende, la mayor dilacién en los procedimientos, independientemente de
cualquier decisién sobre la determinacion de sus derechos, podia determinar el cardcter
irreversible o irremediable de la situacién de hecho y volver perjudicial para los intereses
de los nifios y, en su caso, de los padres bioldgicos, cualquier decisién al respecto.
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De acuerdo con lo alegado por la Comisién Interamericana y por los
representantes, corresponde analizar si los procedimientos internos de guarda
judicial y de régimen de visitas cumplieron con el requisito de plazo razonable de
conformidad con el art. 8.1 de la Convencidn. El derecho de acceso a la justicia debe
asegurar la determinacién de los derechos de la persona en un tiempo razonable,
y la falta de razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una
violacién de las garantias judiciales. Corresponde analizar los siguientes elementos
para determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad del asunto; b) actividad
procesal del interesado; ¢) conducta de las autoridades judiciales, y d) afectaciéon
generada en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso. Diversas
autoridades internas, como la Secretarfa de la Nifiez, Adolescencia y Familia, y dos
Ministros de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, se refirieron, entre otros
aspectos, a la dilacién en que incurrieron las autoridades judiciales de la Provincia de
Entre Rios. Incluso, dos jueces del Superior Tribunal de Entre Rios que intervinieron
en el proceso de guarda se pronunciaron sobre la dilacién del juicio. Por lo tanto,
esta Corte llega a la conclusién de que la duracién total de los procedimientos de
guarda judicial y de régimen de visitas, de mds de tres y diez anos, respectivamente,
sobrepasé excesivamente un plazo que pudiera considerarse razonable.

Asimismo, debe examinarse si en el proceso de guarda que antecedié a
la decisién de otorgar la adopcién simple de la nifa al matrimonio adoptante, las
autoridades judiciales internas actuaron con la debida diligencia que correspondia,
teniendo en cuenta la situacién particular del caso, asi como la obligacién de proceder
con especial diligencia y celeridad en los procedimientos que involucran menores de
edad. A este respecto, se llega a la conclusién de que el proceso de guarda no fue llevado
adelante con la debida diligencia debido a: a) la inobservancia de requisitos legales; b)
omisiones probatorias; ¢) utilizacién de estereotipos, y d) uso del retraso judicial como
fundamento de la decisién. Entre otras consideraciones, corresponde destacar que la
observancia de las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos judiciales
son elementos fundamentales para proteger el interés superior del nifio. Por otra parte,
no puede invocarse el interés superior del menor para legitimar la inobservancia de
requisitos legales, la demora o errores en los procedimientos judiciales.

Adicionalmente, se ha violado el derecho a un recurso efectivo, dado que los
recursos judiciales interpuestos por Fornerén no cumplieron con dar una respuesta
efectiva e idénea para proteger su derecho y el de su hija M a la proteccién de la
familia. Ademds, en cuanto a este tltimo derecho, entre otros argumentos, se llega a
la conclusién de que el Estado no observé el requisito de legalidad de la restriccién al
derecho de proteccién de la familia ni el requisito de excepcionalidad de la separacién
de padres e hijos, al no tener en cuenta el juez que otorgé la guarda judicial y
posterior adopcién la voluntad de Fornerén de cuidar y no continuar separado de
su hija, ni determinar la existencia de algunas de las circunstancias excepcionales
establecidas en la Convencién sobre los Derechos del Nifio que hubieran permitido,
excepcionalmente, la separacion del padre de su hija.

El derecho del nifio a crecer con su familia de origen es de fundamental
importancia y resulta uno de los estindares normativos mds relevantes derivados
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de los arts. 17 y 19 de la Convencidn, asi como de los arts. 8, 9, 18 y 21 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. De alli que el derecho a la familia de todo
nifio y nifia es, principalmente, a su familia bioldgica, la cual incluye a los familiares
mds cercanos, la que debe brindar la proteccién al nifo y, a su vez, debe ser objeto
primordial de medidas de proteccién por parte del Estado. En consecuencia, a falta
de uno de los padres, las autoridades judiciales se encuentran en la obligacién de
buscar al padre o madre u otros familiares biolégicos.

Finalmente, esta Corte llega a la conclusién de que Argentina no cumplié
con su obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno al no tipificar la
“venta’ de un nifio o nifia. De la lectura conjunta de los arts. 19 de la Convencién
y 35 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio surge que esta dltima norma
precisa y determina el contenido de algunas de las “medidas de proteccién” aludidas
en el art. 19 de la Convencidn, entre otras, la obligacién de adoptar todas las medidas
de cardcter nacional necesarias para impedir la “venta” de nifios, cualquiera sea su
fin o forma. La sancién penal es una de las vias idéneas para proteger determinados
bienes juridicos, y la entrega de un nino o nifia a cambio de remuneracién o de
cualquier otra retribucién afecta claramente bienes juridicos fundamentales tales
como su libertad, su integridad personal y su dignidad, resultando uno de los ataques
mds graves contra un nifio o nifa, respecto de los cuales los adultos aprovechan
su condicién de vulnerabilidad. Al momento de los hechos, el Estado no impedia
penalmente la entrega de un nifio o nifia a cambio de dinero. La “venta” de un nifio
o nifia no estaba impedida o prohibida penalmente, sino que se sancionaban otros
supuestos de hecho, como, por ejemplo, el ocultamiento o supresién de la filiacién.
Dicha prohibicién no satisface lo establecido por el art. 35 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en el sentido del deber de adoptar todas las medidas necesarias para
impedir la “venta” de nifios, cualquiera sea su forma o fin. La obligacién de adoptar
todas las medidas para impedir toda “venta”, incluyendo su prohibicién penal, se
encontraba vigente desde el momento en que Argentina ratificé la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en 1990.

Con base en lo anterior, se llega a la conclusién de que:

1. El Estado es responsable por la violacién de los derechos a las garantias
judiciales y ala proteccién judicial consagrados en losarts 8.1y 25.1 dela Convencidn,
en relacion con los arts 1.1 y 17.1 de la misma, en perjuicio de Fornerén y de su hija
M, asi como en relacién con el art. 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta
dltima.

2. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la proteccién de la
familia reconocido en el art. 17.1 de la Convencidn, en relacién con los arts. 1.1, 8.1
y 25.1 de la misma, en perjuicio de Fornerén y de su hija M, asi como en relacién
con el art. 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta tltima.

3. El Estado incumplié su obligacién de adoptar disposiciones de derecho
interno, establecida en el art. 2 de la Convencidén, en relacién con los arts. 19, 8.1,
25.1y 1.1 de la misma, en perjuicio de la nina M y de Fornerén.

En consecuencia, se dispone que esta sentencia constituye una forma
de reparacién vy, adicionalmente, se ordena como medidas de reparacién que el
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Estado: a) establezca de manera inmediata un procedimiento orientado a la efectiva
vinculacién entre Fornerdén y su hija M; b) verifique la conformidad a derecho
de la conducta de determinados funcionarios que intervinieron en los distintos
procesos internos y, en su caso, establezca las responsabilidades que correspondan;
c) adopte las medidas que sean necesarias para tipificar la venta de nifios y nifias;
d) implemente un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales
de la Provincia de Entre Rios vinculados a la administracién de justicia respecto
de nifios y nifias que contemple, entre otros, los estindares internacionales en
derechos humanos, particularmente, en materia de los derechos de los nifios y
nifas y su interés superior y el principio de no discriminacién; e) publique, en el
plazo de seis meses, contado a partir de la notificacién de este fallo, el resumen
oficial de la presente sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, tanto en
el Boletin Oficial del Estado como en el Boletin Oficial de la Provincia de Entre
Rios, y f) pague determinadas cantidades en concepto de indemnizacién por dafo
material e inmaterial, y reintegro de costas y gastos, asi como por el reintegro al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas.

Esta Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard el
cumplimiento integro de la sentencia y dard por concluido el presente caso una vez
que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Forneron ¢ hija c. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 27-4-2012, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_242_esp.pdf>.

[Pad0)

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. DESAPARICION
FORZADA DE PERSONAS. DERECHO A LA LIBERTAD. DERECHO A
LA INTEGRIDAD PERSONAL. DERECHO A LA VIDA. DERECHO AL
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA. DERECHO DE
DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y PROTECCION JUDICIALES (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — REPUBLICA DOMINICANA).

1. Antecedentes del caso: Narciso Gonzdlez Medina fue un reconocido
activista y critico del régimen dictatorial de Rafael Leonidas Trujillo, asi como del
Presidente Joaquin Balaguer. Era abogado y fue profesor de la Universidad Auténoma
de Santo Domingo (UASD), asi como, inter alia, columnista, poeta, ensayista,
animador cultural de grupos populares y periodista, y “se dedicé por su cuenta a
producir revistas humoristicas de corte politico en las que satirizaba a los dirigentes
politicos en el poder”.

En medio de una crisis politica y socioeconémica, el 16 de mayo de 1994
se celebraron elecciones presidenciales en la Repiblica Dominicana, en las cuales
resulté reelecto el Presidente Balaguer. Las elecciones se llevaron a cabo en un
ambiente de alta polarizacién entre los partidos politicos participantes, lo cual,
aunado a una estrecha diferencia en el resultado de los comicios, gener6 serias dudas
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sobre su legitimidad. La oposicién denuncié que habfa ocurrido un fraude electoral.
Al respecto, la Junta Central Electoral de la Reputblica Dominicana conformé una
Comisién de Verificacién, la cual determiné que se habia producido una falsificaciéon
del padrén electoral enviado a las mesas de votacién. El alegado fraude electoral
“gener6 una crisis politica y social de grandes magnitudes” y ocasion6é que el
Presidente Balaguer reconociera la poca legitimidad de los comicios y firmara un
acuerdo con los partidos de la oposicién para convocar nuevas elecciones dos anos
antes de lo que correspondia.

Dias antes de dichas elecciones de mayo de 1994, Narciso Gonzdlez Medina
habfa publicado un articulo de opinién en la revista La Muralla ticulado: “10 pruebas que
demuestran que Balaguer es lo ms perverso que ha surgido en América”. En dicho articulo,
Gonzdlez Medina utilizaba diez sinénimos de la palabra perverso para alegadamente
demostrar que “Joaquin Balaguer [era] la perversidad elevada a su mdxima expresién”.

Asimismo, el 25 de mayo de 1994 Narciso Gonzilez Medina pronuncié
un discurso en la UASD, en el cual urgié a los profesores, empleados y estudiantes
universitarios y, en particular, a las autoridades universitarias a que asumieran una
posicién fuerte de condena frente al alegado fraude electoral, realizando un llamado
a combatirlo con “la desobediencia civil” y no “con simples documentos”, para evitar
que se repitieran situaciones del pasado. Adicionalmente, en su discurso Gonzilez
Medina insinué que los jefes de la Policfa, del Ejército y de la Fuerza Aérea habian
apoyado el denunciado fraude electoral debido a que “el Presidente de la Republica
[Joaquin Balaguer] le[s] d[io] la oportunidad [...] de ganarse 25 millones de pesos en
contratas, sin ser ingenieros”. Dicho discurso fue filmado y algunos declarantes ante
la Corte sugirieron que el video llegé a manos de los cuerpos de seguridad del Estado.
El 27 de mayo de 1994, la familia de Gonzdlez Medina se dio cuenta de que
este no habfa dormido en la casa la noche anterior. Gonzélez Medina padecia de
una “enfermedad epiléptica refractaria’, por lo cual ese mismo dia su esposa, Luz
Altagracia Ramirez, acudié a la Policfa Nacional para revisar los registros policiales
pertinentes y, junto a demds familiares y amigos de Gonzélez Medina, lo buscé en
hospitales, morgues, cuarteles y centros de detencién.

El 28 de mayo de 1994, los familiares de Gonzdlez Medina interpusieron
una denuncia por su desaparicién ante la Policfa Nacional. A partir de entonces, se
difundié la desaparicién por los medios de comunicacién y los familiares recibieron
multdiples llamadas telefénicas, comunicaciones anénimas, “pasquines” y visitas de
personas que daban diferentes versiones sobre lo ocurrido a Gonzdlez Medina, con
indicaciones de lugar, fecha y hora, en algunas de ellas, indicando que se encontraba
en instalaciones militares o policiales.

En octubre de 1994, familiares, amigos y conocidos de Narciso Gonzilez
Medina conformaron una organizacién que denominaron “Comisién de la Verdad”,
para exigir que el caso de Gonzdlez Medina se esclareciera, ya que consideraban
que la investigacién realizada hasta ese momento no habia sido diligente. Dicha
organizacién se encargd de realizar las gestiones para la busqueda de Gonzdlez Medina,
brindar apoyo a la familia y remitir a las autoridades a cargo de la investigacion la
informacién que recibia sobre lo sucedido.
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Las primeras investigaciones realizadas por el Estado respecto de lo sucedido
a Gonzdlez Medina se iniciaron el 3 de junio de 1994 y fueron llevadas a cabo por una
junta o comisién extrajudicial de la Policfa Nacional, denominada “Junta Policial”,
compuesta por dos coroneles y un teniente.

Enjuniode 1998, tresafios y medio después de que la Junta Policial concluyera
su investigacién, se cre6 una “Junta Mixta” de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional para investigar lo sucedido a Gonzilez Medina, en respuesta a un pedido
del entonces Presidente de la Republica. Esta Junta Mixta realizé su investigacion
paralelamente a la investigacién judicial que estaba llevando a cabo el Juzgado de
Instruccién. La Junta Mixta estuvo conformada por miembros de la Secretaria de
Estado de las Fuerzas Armadas, de la Policia Nacional y del Departamento Nacional
de Investigaciones (DNI), y conté con la “asistencia” de la Procuraduria General de
la Republica. A principios de agosto de 1998, la Junta Mixta entregé un informe al
Presidente y al Procurador General de la Republica en el cual no emitié conclusién
alguna respecto a lo sucedido a Gonzdlez Medina, sino que, #nter alia, recomendé
que se remitiera en dltima instancia a la jurisdiccién de instruccién competente, para
“contribuir en su auto decisorio en torno a la ‘desaparicién’ del Profesor Narciso
Gonzdlez Medina”.

El 12 de junio de 1995, Luz Altagracia Ramirez y sus hijos interpusieron
una querella con constitucién en parte civil ante el juez de instruccién de la Séptima
Circunscripcién del Distrito Nacional por los delitos de secuestro, asociacién
ilicita y asesinato en perjuicio de Narciso Gonzélez Medina, ya que en la Republica
Dominicana no se encuentra tipificado el delito de desaparicién forzada. En la
investigacién judicial fueron imputados un general que al momento de la desaparicién
de Gonzilez Medina era el encargado de inteligencia de la Fuerza Aérea Dominicana;
un teniente coronel que era el Director de Planes y Operaciones del Departamento de
Inteligencia de la Fuerza Aérea (A-2), y un mayor general que habia sido el Secretario
de Estado de las Fuerzas Armadas.

El 24 de agosto de 2001, el Séptimo Juzgado de Instruccién del Distrito
Nacional dicté las resoluciones mediante las cuales decidié “no enviar [...] a juicio
criminal” a dos de los imputados y enviar ante el tribunal criminal al entonces
Secretario de Estado de las Fuerzas Armadas por la detencién ilegal de Narciso
Gonzilez Medina. El 27 de agosto de 2001, tanto los familiares de Narciso Gonzilez
Medina como el procesado apelaron dicha providencia del juez de instruccién. EI 18
de diciembre de 2002, la Cdmara de Calificacién de Santo Domingo resolvié ambos
recursos de apelacién revocando la decisién del juzgado de instruccién en relacién
con el ex Secretario de Estado de las Fuerzas Armadas y confirmando la decisién en
relacién con los otros dos procesados. La investigacién fue archivada.

Posteriormente, el 2 de mayo de 2007 el Estado comunicé a la Comisién
Interamericana su decisién de “rea[brir] la investigacién por parte del Ministerio
Puablico”. Sin embargo, la Reptblica Dominicana no presenté al Tribunal informacién
detallada y concreta sobre la “reapertura” de la investigacién penal en el afio 2007 ni
la copia del expediente correspondiente, a pesar de habérsele solicitado.
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2. Sentencia: la Repuiblica Dominicana (“el Estado” o “la Republica
Dominicana”) es internacionalmente responsable por la desaparicién forzada
de Narciso Gonzdlez Medina y por las consiguientes violaciones a los derechos a
la libertad personal, a la integridad personal, a la vida y al reconocimiento de la
personalidad juridica en perjuicio de Narciso Gonzédlez Medina, asi como por la
violacién de los derechos a las garantias judiciales, a la proteccién judicial y a la
integridad personal en perjuicio de sus familiares: su cényuge Luz Altagracia Ramirez
y sus hijos Ernesto, Rhina Yokasta, Jennie Rosanna y Amaury, todos de apellido
Gonzdlez Ramirez.

Excepciones Preliminares

El Estado interpuso cinco excepciones preliminares y, posteriormente,
desistié de una de ellas. En particular, el Estado alegé la inadmisibilidad de la
demanda por: (7) la supuesta falta de agotamiento de los recursos internos, ()
la supuesta “caducidad” del Informe del art. 50 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (“Convencién Americana” o “la Convencién”), (7iz) la
“aplicacién del principio de la ‘cuarta instancia™ y (7v) la supuesta incompetencia
ratione temporis de esta Corte para conocer de las violaciones a la Convencién
Americana y a la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura alegadas en perjuicio de Gonzilez Medina, asi como en perjuicio de sus
familiares.

Esta Corte desestima las primeras tres excepciones preliminares interpuestas
por la Reptiblica Dominicana y parcialmente la excepcién de incompetencia ratione
temporis. Este Tribunal es competente para examinar y pronunciarse sobre la supuesta
desaparicién forzada de Narciso Gonzélez Medina y las alegadas violaciones en su
perjuicio, a partir de la fecha de reconocimiento de la competencia de esta Corte
por parte de la Republica Dominicana (25 de marzo de 1999), en virtud del cardcter
permanente o continuo de la desaparicién forzada. En relacién con las violaciones
alegadas en perjuicio de los familiares de Gonzélez Medina, este Tribunal solamente
es competente para pronunciarse sobre los hechos acaecidos con posterioridad al
referido reconocimiento de competencia, debido a que los hechos que fundamentan
dichas violaciones se refieren a actos y omisiones de ejecucién instantdnea y no
forman parte de los elementos constitutivos de la supuesta desaparicion forzada de
Gonzélez Medina.

Conclusiones y determinaciones respecto a la desaparicién forzada

Esta Corte considera suficientemente acreditado que Narciso Gonzdlez
Medina fue desaparecido forzadamente el 26 de mayo de 1994, sin que se conozca
su paradero hasta la presente fecha, tomando en cuenta los siguientes indicios:

(1) existia un contexto de alta tensién politica y de vigilancia a opositores y
criticos al Gobierno, asi como de pricticas de detenciones ilegales y de tratos crueles,
inhumanos o degradantes y tortura por parte de organismos de seguridad;
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(7)) Gonzdlez Medina ejercia influencia en la sociedad dominicana como
periodista critico, y sus intervenciones y escritos tenfan repercusién publica;

(7i1) si bien no se interpuso una denuncia al respecto antes de su desaparicién,
existen fuertes indicios de que Narciso Gonzdlez Medina fue objeto de seguimiento
antes de su desaparicién;

(iv) existen cuatro testimonios, recibidos a nivel interno, segin los cuales
Narciso Gonzdlez Medina estuvo en la Direccién o Divisién de Inteligencia de la
Secretarfa de Estado de las Fuerzas Armadas (J-2), en la Policfa Nacional y en el
Departamento de Inteligencia de la Fuerza Aérea Dominicana (A-2) en el dia de
su desaparicién y siguientes, bajo custodia de autoridades estatales, aparentemente
golpeado y en mal estado fisico en estas tltimas dos dependencias, cuya autenticidad
o veracidad no han sido puestas en duda fundadamente;

(v) el Estado no ha esclarecido los hechos ni ofrecido una versién
definitiva y oficial de lo sucedido a Gonzélez Medina hace diecisiete afios y
nueve meses, ni tampoco ha aportado prueba en el presente caso que permita
contradecir las pruebas e indicios que surgen del expediente sobre la comisién
de una desaparicién forzada por parte de autoridades estatales en contra de
Gonzilez Medina.

Por consiguiente, la Repudblica Dominicana violé los derechos a
la libertad personal, a la integridad personal, a la vida y al reconocimiento
de la personalidad juridica, reconocidos en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1 y 3 de la
Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 de la misma, en perjuicio de
Narciso Gonzélez Medina.

De forma especifica, esta Corte considera que, en el presente caso, se ha
constatado que Narciso Gonzdlez Medina fue detenido el 26 de mayo de 1994 y se
encontraba bajo custodia estatal esa noche y los dias siguientes a su desaparicién, asi
como que luego de diecisiete afios y nueve meses desde su detencién se desconoce
su paradero, lo cual es contrario al art. 7 de la Convencién Americana. Asimismo,
es razonable presumir que Gonzélez Medina sufrié maltratos fisicos y psicoldgicos
mientras se encontraba en custodia estatal, lo cual fue agravado por la falta de atencién
a su enfermedad epiléptica, por lo cual esta Corte llega a la conclusién de que Narciso
Gonzilez Medina sufrié tratos crueles, inhumanos y degradantes y, por lo tanto, se
configurd una violacién de los arts. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana. Ademis,
considera que por la naturaleza misma de la desaparicién forzada, la victima se
encontrd en una situacién agravada de vulnerabilidad, lo que significé una violacién
de su derecho a la vida, reconocido en el art. 4 de la Convencién. Adicionalmente,
este Tribunal considera que Narciso Gonzdlez Medina fue puesto en una situacién de
indeterminacién juridica que impidié su posibilidad de ser titular o ejercer en forma
efectiva sus derechos en general, por lo cual también conllevé una violacién de su
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica.

196



JURISPRUDENCIA

Conclusiones y determinaciones respecto a las investigaciones de la
desaparicion forzada

a) Investigaciones realizadas por la Junta Policial y la Junta Mixta

Por motivos de su competencia ratione temporis, esta Corte no puede derivar
consecuencias juridicas de la actuacién de las juntas extrajudiciales creadas para la
investigacién de la desaparicién de Gonzélez Medina. No obstante, destaca que las
omisiones en que pudieran haber incurrido condicionan o limitan las posteriores
investigaciones desarrolladas a nivel judicial y del Ministerio Publico.

b) Debida diligencia en la investigacion judicial

En el presente caso, la investigacién judicial concluyé en diciembre de
2002, sin que se hubiera determinado lo sucedido a Gonzélez Medina, dado con
su paradero ni atribuido ninguna responsabilidad al respecto. De un andlisis de las
decisiones emitidas por el Juzgado de Instruccién y la Cdmara de Calificacién, el
Tribunal consider6é que ambos érganos judiciales no comprendieron la complejidad
de conductas cuya acumulacién permite que se configure una desaparicién forzada.
Tales omisiones y falta de comprensién derivaron en la ausencia de seguimiento de
lineas légicas de investigacién propias de una desaparicién forzada, lo que conllevé
a la inefectividad de la investigacién y la consecuente falta de identificacién y
sancién de las personas que de distintas formas pudieran haber participado en
dicha violacién.

En particular, se observa que los motivos expuestos por el juez de instruccién
ponen de manifiesto la falta de comprensién del fenémeno de la desaparicién forzada.
Asimismo, esta Corte constata la ausencia de una linea de investigacién sobre los
indicios de pérdida, alteracién y destruccién de documentos oficiales que surgieron
en diversas declaraciones prestadas ante la Junta Mixta y en la investigacién judicial,
asi como sobre la incineracién de toda la documentacién “de cardcter rutinario”
previa al afio 2000 de la Fuerza Aérea Dominicana, incluyendo las listas de servicio
correspondientes a los dias del inicio de la desaparicién de Gonzélez Medina;
asimismo, que en la investigacién judicial no se desarrollé una linea de investigacién
sobre los motivos de la retractacién de dos declarantes, a pesar de que uno de ellos
inicialmente habia afirmado haber participado en el operativo de detencién de
Gonzélez Medina. Adicionalmente, cabe destacar que en las decisiones judiciales no
se tomaron en cuenta todos los diferentes testimonios que afirmaban la participacién
de agentes estatales en la desaparicién de Gonzélez Medina y su detencién en varios
organismos estatales de seguridad, sin que conste ningtin motivo fundado para
restarles valor o no estimarlos confiables. Ademds, por tratarse de la investigacion
de una desaparicién forzada, para cumplir adecuadamente con la obligacién de
investigar, las autoridades estatales debieron haber realizado una valoracién conjunta
de lo declarado por varios testigos, asi como otros medios de prueba e indicios
que apuntaban a que Narciso Gonzélez Medina habrfa estado detenido en varias
dependencias estatales, y que se habrian perdido, destruido o alterado documentos
oficiales, en aras de indagar en profundidad lo que le ocurrié a Gonzilez Medina,
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mis alld de dirigirse a la sola determinacién de si habfa elementos suficientes para
acusar a las tres personas consideradas como sospechosas.

¢) Deber de adoptar disposiciones de derecho interno

La falta de una adecuada utilizacién de normas o précticas que garantizaran
una investigacion efectiva, que tomara en cuenta la complejidad y extrema gravedad
de la desaparicién forzada, implicé un incumplimiento de la obligacién dispuesta en el
art. 2 de la Convencién Americana de adoptar las disposiciones internas necesarias para
garantizar los derechos protegidos en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1 y 3 de la Convencidn, a
través de la investigacion de la desaparicién forzada de Narciso Gonzélez Medina y la
identificacién, juzgamiento y, en su caso, sancién de los responsables.

d) Reapertura de la investigacion por el Ministerio Piblico y acceso al expediente

Respecto de la investigacién reabierta en 2007, esta Corte considera que al
no presentar de forma completa la informacién relativa a esta investigacién, sino solo
documentos aislados y seleccionados, el Estado no aporté los elementos probatorios
que demostraran la debida diligencia en la investigacién en trdmite, reabierta hace
cuatro afos y nueve meses.

Asimismo, al limitar a los familiares el acceso al expediente reabierto ante el
Ministerio Publico en el afio 2007 por supuestas “reservas procesales”, a pesar de su
calidad de victimas, el Estado incumplié su obligacién de respetarles el derecho de
participar plenamente en la investigacién penal relativa a los hechos del presente caso.

¢) Plazo razonable de las investigaciones

Finalmente, si bien el presente caso es complejo, el Estado no demostré que
la demora prolongada de doce afios y once meses que han durado la investigaciones
no sea atribuible a la conducta de sus autoridades, por lo cual las investigaciones
a cargo del Juzgado de Instruccién, de la Cdmara de Calificacién y del Ministerio
Publico han excedido un plazo razonable.

En virtud delas consideraciones previas, debido ala ausencia de una investigacién
efectiva de los hechos, juzgamiento y, en su caso, sancién de los responsables, el Estado
incumplié su deber de garantizar los derechos consagrados en los arts. 7, 5.1, 5.2, 4.1
y 3 de la Convencién Americana, en relacién con los arts. 1.1 y 2 de la misma y con
los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, en perjuicio de
Narciso Gonzalez Medina, asi como los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién
judicial, consagrados en los arts. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacién con
el art. 1.1 de la misma y con los arts. 1, 6 y 8 de la Convencién para Prevenir y Sancionar
la Tortura, en perjuicio de Luz Altagracia Ramirez y de Ernesto, Rhina Yocasta, Jennie
Rosanna y Amaury, todos de apellido Gonzélez Ramirez.

Integridad personal de los familiares

En el presente caso, esta Corte considera que el Estado no desvirtué
la presuncién por la cual se entiende que, en casos de desaparicién forzada, la
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violacién al derecho a la integridad psiquica y moral de los familiares de la victima
es una consecuencia directa de ese fendmeno, que les causa un severo sufrimiento
por el hecho mismo. Adicionalmente, constata que Luz Altagracia Ramirez y sus
hijos han padecido gran incertidumbre y profundo sufrimiento y angustia en
detrimento de su integridad fisica, psiquica y moral debido a la desaparicién forzada
de Gonzélez Medina, lo cual se ha agravado por la actuacién de las autoridades
estatales respecto de la investigacién de lo sucedido. En consecuencia, llega a la
conclusién de que el Estado violé el derecho a la integridad personal reconocido
en los arts. 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana, en relacién con el art. 1.1 del
mismo instrumento, en perjuicio de Luz Altagracia Ramirez, Ernesto Gonzélez
Ramirez, Rhina Yokasta Gonzédlez Ramirez, Jennie Rosanna Gonzdlez Ramirez y
Amaury Gonzélez Ramirez.

Libertad de expresién

Finalmente, esta Corte decide que no procede emitir un pronunciamiento
respecto de las alegadas violaciones del derecho a la libertad de expresion, consagrado
en el art. 13 de la Convencién Americana, asi como de la alegada violacién del
derecho a la proteccién de la familia, consagrado en el art. 17 de la Convencién.

Reparaciones y costas

Respecto de las reparaciones, la sentencia de esta Corte constituye per se
una forma de reparacién y, adicionalmente, ordena al Estado: (7) continuar y
realizar las investigaciones y procesos necesarios, en un plazo razonable, con el fin de
establecer la verdad de los hechos, asi como de determinar y, en su caso, sancionar
a los responsables de la desaparicién forzada de Narciso Gonzélez Medina; (77)
efectuar, a la mayor brevedad, una busqueda seria para determinar el paradero de
Narciso Gonzilez Medina; (7zZ) brindar, de forma inmediata, el tratamiento médico
y psicolégico o psiquidtrico a las victimas que asi lo soliciten; (7v) publicar el presente
resumen oficial de la sentencia, por una sola vez, en el Diario Oficial y en un diario de
amplia circulacién nacional, y la totalidad de la sentencia en un sitio web oficial; (»)
realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional por los
hechos del presente caso; (v7) colocar una placa conmemorativa en el Centro Cultural
Narciso Gonzdlez, en la que se haga alusién a esta sentencia, a los hechos del caso y a
las circunstancias en que ocurrieron; (viz) realizar un documental audiovisual sobre la
vida de Narciso Gonzalez Medina, en el que se haga referencia a su obra periodistica,
literaria y creativa, asi como su contribucién a la cultura dominicana; (v/77) garantizar
que la aplicacién de las normas de su derecho interno y el funcionamiento de sus
instituciones permitan realizar una investigacién adecuada de la desaparicién forzada
y; en caso de que estas sean insuficientes, realizar las reformas legislativas o adoptar
las medidas de otro cardcter que sean necesarias para alcanzar dicho objetivo, y (ix)
pagar las cantidades fijadas en la sentencia en concepto de indemnizacién por dafios
materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y gastos, asi como reintegrar
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al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte Interamericana la cantidad
establecida en la sentencia.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de esta sentencia, en
ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y dard por concluido el
presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto
en la misma.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Gonzilez Medina y Familiares c.
Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 27-2-2012,
en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_240_esp.pdf>.

[Dad0)

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. HOMOSEXUALES.
DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION CON BASE EN LA ORIENTACION SEXUAL.
IGUALDAD ANTE LA LEY. MENORES. INTERES SUPERIOR DEL NINO. DERECHO A LA VIDA
PRIVADA Y FAMILIAR. DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LAS GARANTIAS Y
PROTECCION JUDICIALES. DERECHO A SER OIDO. GARANTIA DE IMPARCIALIDAD. INVESTIGACION
DISCIPLINARIA (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — CHILE).

1. Antecedentes del caso: los hechos del presente caso se relacionan con el
proceso de custodia o tuicién que fue interpuesto ante los tribunales chilenos por
el padre de las nifias M., V. y R. contra Karen Atala Riffo por considerar que su
orientacién sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo producirfan un
dafio a las tres nifas.

En el marco del proceso de tuicién, el Juzgado de Menores de Villarrica
adopt6 dos decisiones. La primera de ellas se centré en decidir sobre la tenencia
provisional solicitada por el padre. El 2 de mayo de 2003, dicho juzgado concedié
la tenencia provisional al padre, aunque reconocié que no existian elementos que
permitieran presumir causales de inhabilidad legal de la madre. En dicha decisién,
el juzgado motivé la decisién, inter alia, con los siguientes argumentos: i) “que [...]
la demandada, haciendo explicita su opcién sexual, convive en el mismo hogar
que alberga a sus hijas con su pareja [...] alterando con ella la normalidad de la
rutina familiar, privilegiando sus intereses y bienestar personal por sobre el bienestar
emocional y adecuado proceso de socializacién de sus hijas”, y ii) “que la demandada
ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de su rol
materno, en condiciones que pueden afectar el desarrollo posterior de las menores
de autos, y de lo cual no cabe sino concluir que el actor presenta argumentos mds
favorables en pro del interés superior de las nifias, argumentos que, en el contexto de
una sociedad heterosexuada y tradicional, cobra[n] gran importancia’.

El 29 de octubre de 2003, el Juzgado de Menores de Villarrica adopté
una segunda decisién en la que rechazé el pedido de concesién de la tenencia
considerando que, con base en la prueba existente, habia quedado establecido
que la orientacién sexual de la demandada no representaba un impedimento
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para desarrollar una maternidad responsable, que no presentaba ninguna
patologia psiquidtrica que le impidiera ejercer su “rol de madre” y que no existian
indicadores que permitieran presumir la existencia de causales de inhabilidad
materna para asumir el cuidado personal de las menores de edad. Dicha decisién
fue apelada. El 30 de marzo de 2004, el Tribunal de Apelaciones de Temuco
confirm¢ la sentencia.

Posteriormente, el padre de las nifias present6 un recurso de queja contra
esta decisién. El 31 de mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia
de Chile acogié el recurso de queja, concediendo la tenencia definitiva al padre. En
dicha sentencia, indicé que “en todas las medidas que les conciernan [a los nifios y
nifas], es primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones
y derechos relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario separarlos de
sus padres”. Ademds, fundamenté su decisién en los siguientes argumentos: 7) “se
ha prescindido de la prueba testimonial [...] respecto al deterioro experimentado
por el entorno social, familiar y educacional en que se desenvuelve la existencia de
las menores [de edad], desde que la madre empezé a convivir en el hogar con su
pareja homosexual, y a que las nifias podrian ser objeto de discriminacién social
derivada de este hecho”; 77) “el testimonio de las personas cercanas a las menores
[de edad], como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y actitudes
de las nifias demostrativas de confusién ante la sexualidad materna, que no han
podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja’; 7iz)
la sefiora Atala “ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas,
especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo
hogar en que lleva[ba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del
padre de éstas”; 7v) “la eventual confusién de roles sexuales que puede producirseles
por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra
persona del género femenino configura una situacién de riesgo para el desarrollo
integral de las menores [de edad] respecto de la cual deben ser protegidas”, y ) “es
evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del
que tienen sus compaferos de colegio y relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igualmente afectard
asu desarrollo personal”. Por tanto, la Corte consideré que las condiciones descritas
constitufan “causa calificada” de conformidad con el art. 225 del Cédigo Civil
para justificar la concesién de la tenencia al padre, dado que la situacién actual
configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de dafios, los que podrian tornarse
irreversibles, para los intereses de las menores [de edad], cuya proteccién debe
preferir a toda otra consideracién”.

Por otra parte, el presente caso también se relaciona con la investigaciéon
disciplinaria y la visita extraordinaria que fue llevada en contra de la sefiora Atala
en abril de 2003. Dicha investigacién fue ordenada por el Pleno del Tribunal de
Apelaciones de Temuco con el fin de indagar sobre dos hechos fundamentales: uno,
las publicaciones aparecidas en los diarios Las Ultimas Noticias [...] y La Cuarta
[...] en las que se ha[rfa] referencia al cardcter de lesbiana que se atribu[fa] en dichas
publicaciones a la [sefiora] Atala, y el otro, la utilizacién de elementos y personal
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para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Menores de Villarrica en las
que ella era parte. Respecto a la orientacién sexual de la sefora Atala, el ministro
visitador que realizé la visita extraordinaria concluyé en su informe que la “peculiar
relacién afectiva [de la sefiora Atala] ha trascendido el 4mbito privado al aparecer las
publicaciones sefaladas precedentemente, lo que claramente dana la imagen tanto
de la [senora] Atala como del Poder Judicial” y que ello “reviste una gravedad que
merece ser observada por el [...] Tribunal” de Apelaciones.

Como consecuencia de esa visita, el Tribunal de Apelaciones de Temuco
formulé cargos en contra de la sefiora Atala por la utilizacién de elementos y personal
para cumplir diligencias decretadas por el Juez de Menores, la utilizacién indebida de
un sello del Tribunal y las publicaciones aparecidas en la prensa que informaron sobre
el proceso de tuicién y su orientacién sexual.

2. Sentencia: se declara a Chile responsable internacionalmente por haber
vulnerado: 7) el derecho a la igualdad y a la no discriminacién consagrado en el art.
24.2 (igualdad ante la ley), en relacién con el art. 1.1 (obligacién de respeto y garantia)
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién), en perjuicio
de Karen Atala Riffo; 77) el derecho a la igualdad y a la no discriminacién consagrado
en el art. 24 (igualdad ante la ley), en relacién con los arts. 19 (derechos del nifio)
y 1.1. (obligacién de respeto y garantia) de la Convencién, en perjuicio de las ninas
M., V.y R;; 7ii) el derecho a la vida privada consagrado en el art. 11.2 (proteccién a
lahonray ala dignidad), en relacién con el art. 1.1. (obligacién de respeto y garantia)
de la Convencidn, en perjuicio de Karen Atala Riffo; 7v) el derecho a la vida privada
y familiar consagrado en los arts. 11.2 (proteccién a la honra y a la dignidad) y 17.1
(proteccién a la familia), en relacién con el art. 1.1 (obligacidn de respeto y garantia)
de la Convencidn, en perjuicio de Karen Atala Riffo y de las nifias M., V. y R; 2)
el derecho a ser oido consagrado en el art. 8.1 (garantias judiciales), en relacién
con los arts. 19 (derechos del nifio) y 1.1 (obligacién de respeto y garantia) de la
Convencién, en perjuicio de las ninas M., V. y R., y v7) la garantia de imparcialidad
consagrada en el art. 8.1 (garantias judiciales), en relacién con el art. 1.1 (obligacién
de respeto y garantia) de la Convencidn, respecto a la investigacién disciplinaria en
perjuicio de Karen Atala Riffo. Por otra parte, la Corte declar6 que el Estado no viol6
la garantia judicial de imparcialidad consagrada en el art. 8.1 (garantias judiciales)
de la Convencién Americana en relacién con las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica.

Cabe analizar, entre otros, los argumentos expuestos por la sentencia de la
Corte Suprema chilena y la decisién de tuicién provisoria del Juzgado de Menores
de Villarrica.

Esta Corte no desempefa funciones de tribunal de “cuarta instancia”, razén
por la cual no le corresponde establecer si la madre o el padre de las tres nifias ofrecfan
un mejor hogar para las mismas, valorar la prueba para ese propdsito especifico ni
resolver sobre la tenencia de las nifias M., V. y R., aspectos que se encuentran fuera
del objeto del presente caso.
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Conclusiones en relacién con las controversias respecto al proceso en que se otorgd
la tenencia de las menores

(1) Igualdad y no discriminacion, la orientacion sexual como categoria protegida por el
art. 1.1 de la Convencién

Elart. 1.1 de la Convencidn es una norma de caricter general cuyo contenido
se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone la obligacién de los Estados
Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos “sin discriminacién alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma
que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencién es per se
incompatible con la misma.

Ademds, respecto al derecho a la igualdad y no discriminacidn, se establece
que la orientacién sexual y la identidad de género son categorfas protegidas por
la Convencién bajo el término “otra condicién social” establecido en el art. 1.1
de la Convencién. Por ello, estd proscrito por la Convencién cualquier norma,
acto o préctica discriminatorio basado en la orientacién sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decisién o prictica de derecho interno, sea por parte
de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual.

El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo

El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es,
en si mismo, un fin legitimo y es, ademds, imperioso. En el mismo sentido, para
asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el
predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece que este requiere
“cuidados especiales”, y el art. 19 de la Convencién Americana sefiala que debe
recibir “medidas especiales de proteccién”.

La determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado
y custodia de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar
y desarrollo del nifio segtin el caso, los danos o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos
tradicionales de la familia.

Al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola
referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podria conllevar la
orientacién sexual de la madre para las nifias no puede servir de medida idénea para la
restriccién de un derecho protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos
sin discriminacién alguna por la orientacién sexual de la persona. El interés superior del
nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacién de la madre o el padre por la
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orientacién sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar en
consideracién esta condicién social como elemento para decidir sobre la tenencia.

Una determinacién a partir de presunciones infundadas y estereotipadas de
la capacidad e idoneidad parental para poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio. No son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos
por la orientacién sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o
caracteristicas de las personas homosexuales o el impacto que estos presuntamente
puedan tener en las nifias y los nifos.

(a) Presunta discriminacién social

Para justificar una diferencia de trato y la restriccién de un derecho, no
puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacién social,
probada o no, ala que se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de
la madre o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes
a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de una
persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacién para perpetuar
tratos discriminatorios. Los Estados estdn internacionalmente obligados a adoptar
las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos en
la Convencién, como se estipula en el art. 2 de dicho instrumento interamericano,
por lo que deben propender, precisamente, a enfrentar las manifestaciones
intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusién o negacién de una
determinada condicién.

En el marco de las sociedades contempordneas se dan cambios sociales, culturales
e institucionales encaminados a desarrollos mds incluyentes de todas las opciones de vida
de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacién social de parejas interraciales,
madres o padres solteros o parejas divorciadas, los cuales en otros momentos no habfan
sido aceptados por la sociedad. En este sentido, el derecho y los Estados deben ayudar al
avance social; de lo contrario, se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas
formas de discriminacién violatorias de los derechos humanos.

Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés
superior del nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad,
lo cierto es que un posible estigma social debido a la orientacién sexual de la madre
o el padre no puede considerarse un “dafio” vélido a los efectos de la determinacién
del interés superior del nifo. Si los jueces que analizan casos como el presente
constatan la existencia de discriminacién social, es totalmente inadmisible legitimar
esa discriminacién con el argumento de proteger el interés superior del menor de
edad. En el presente caso, la sefiora Atala no tenfa por qué sufrir las consecuencias
de que en su comunidad las nifias podrian presuntamente haber sido discriminadas
debido a su orientacién sexual.

Por tanto, el argumento de la posible discriminacién social no resulta
adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el interés superior de
las ninas M., V. y R.

204



JURISPRUDENCIA

(b) Alegada confusion de roles

Frente a la alegada confusién de roles en las tres nifias que podria generar la
convivencia de la sefiora Atala con su pareja, esta Corte considera que tratdindose de
la prohibicién de discriminacién por orientacion sexual, la eventual restriccién de un
derecho exige una fundamentacién rigurosa y de considerable peso, invirtiéndose,
ademds, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad
demostrar que su decisién no tenfa un propdsito ni un efecto discriminatorio. En
efecto, es el Estado el que tiene la carga de demostrar que la decisién judicial objeto
de debate se ha basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real en el
desarrollo de las nifias. En el presente caso, la Corte Suprema de Justicia no fallé con
base en un andlisis iz abstracto del alegado impacto de la orientacién sexual de la
madre en el desarrollo de las nifias, sino que invocé la supuesta existencia de pruebas
concretas. Sin embargo, se limité en sus consideraciones a la aplicacién de un test
de dafio especulativo limitdndose a hacer referencia, respecto al supuesto dafio, a la
“eventual confusién de roles sexuales” y la “situacion de riesgo para el desarrollo”
de las nifias. Por tanto, no cumplié con los requisitos de un test estricto de andlisis
y sustentacion de un dafio concreto y especifico supuestamente sufrido por las tres
nifas a causa de la convivencia de su madre con una pareja del mismo sexo.

(¢c) Alegado privilegio de intereses

Respecto al alegado privilegio de los intereses de la sefiora Atala, el
alcance del derecho a la no discriminacién por orientaciéon sexual no se limita
a la condicién de ser homosexual, en si misma, sino que incluye su expresién y
las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas. El dmbito de
proteccién del derecho a la vida privada ha sido interpretado en términos amplios
por los tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que este va més
alld del derecho a la privacidad.

En este sentido, la orientacién sexual de una persona también se encuentra
ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a
su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. Por lo tanto, “[l]a vida
afectiva con el cényuge o compafiera permanente, dentro de la que se encuentran,
légicamente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de ese dmbito
o circulo de la intimidad”.

Dentro de la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual se
deben incluir, como derechos protegidos, las conductas en el ejercicio de la
homosexualidad. Ademds, si la orientacién sexual es un componente esencial de
identidad de la persona, no era razonable exigir a la sefiora Atala que pospusiera
su proyecto de vida y de familia. No se puede considerar como “reprochable
o reprobable juridicamente” que la sefiora Atala haya tomado la decisién de
rehacer su vida. Ademds, no se encontré probado un dafio que haya perjudicado
a las tres nifias.
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En consecuencia, exigirle a la madre que condicione sus opciones de vida
implica utilizar una concepcién “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como
madres, segtin la cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad
principal en la crianza de sus hijos y que en pos de esto la Sra. Atala hubiera debido
privilegiar la crianza de las nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad.
Por tanto, bajo esta motivacién del supuesto privilegio de los intereses personales de
la sefora Atala, tampoco se cumplia con el objetivo de proteger el interés superior de
las tres ninas.

(d) Alegado derecho a una familia “normal y tradicional”

Finalmente, ante el presunto derecho de las nifias de vivir en una familia
“normal y tradicional”, en la Convencién no se encuentra determinado un concepto
cerrado de familia, ni mucho menos se define y protege solo un modelo “tradicional”
de la misma. El concepto de vida familiar no estd reducido inicamente al matrimonio
y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comiin
por fuera del matrimonio.

En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por
la Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de
crecer en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social”,
y no en una “familia excepcional”, refleja una percepcién limitada y estereotipada
del concepto de familia que no tiene base en la Convencién al no existir un modelo
especifico de familia (la “familia tradicional”).

Conclusion

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente reseniado, se arriba a la conclusién
de que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisién relativa a la tenencia
provisoria pretendfan la proteccién del interés superior de las nifias M., V. y R,,
no se probé que la motivacién esgrimida en las decisiones fuera adecuada para
alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores
de Villarrica no comprobaron en el caso concreto que la convivencia de la sefiora
Atala con su pareja haya afectado de manera negativa el interés superior de las
menores de edad. Por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, estereotipados
y/o discriminatorios para fundamentar la decisién, por lo que dichas decisiones
constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala que viola los arts.
24y 1.1 de la Convencién Americana.

Ademds, las nifas y los nifios no pueden ser discriminados en razén de sus
propias condiciones y dicha prohibicién se extiende, ademds, a las condiciones de sus
padres o familiares, como en el presente caso a la orientacién sexual de la madre.

Al haber tomado como fundamento para su decisién la orientacién sexual
de la madre, la decisién de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las tres nifias,
puesto que tomé en cuenta consideraciones que no habrfa utilizado si el pedido
de otorgamiento de la tenencia hubiera sido entre dos padres heterosexuales. En
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particular, cabe reiterar que el interés superior del nifio es un criterio rector para la
elaboracién de normas y la aplicacién de estas en todos los érdenes relativos a la vida
del nifo.

Ademis, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusién en
las nifias, pues fue el fundamento para decidir que ellas no continuarfan viviendo
con ella. De manera que dicha decision irradié sus efectos al ser ellas separadas de su
madre como consecuencia de la orientacién sexual de la misma. Por tanto, esta Corte
llega a la conclusién de que se vulneré el art. 24, en relacién con los arts. 19y 1.1. de
la Convencidn, en perjuicio de las ninas M., V. y R.

(2) Derecho a la vida privada y familiar

El art. 11 de la Convencién prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada de las personas, enunciando diversos 4mbitos de la misma como la
vida privada de sus familias. En ese sentido, el 4mbito de la privacidad se caracteriza
por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por
parte de terceros o de la autoridad publica. La vida privada es un concepto amplio
que no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros 4mbitos
protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a
sf mismo y cémo y cudndo decide proyectarla hacia los demis.

Dado que los tribunales nacionales tuvieron como referente de peso la
orientacién sexual de la sefiora Atala al momento de decidir sobre la tenencia, expusieron
diversos aspectos de su vida privada a lo largo del proceso. La razén esgrimida por dichos
tribunales para interferir en la esfera de la vida privada de la sefiora Atala es la misma
que fue utilizada para el trato discriminatorio, es decir, la proteccién de un alegado
interés superior de las tres nifias. Si bien dicho principio se relaciona in abstracto con
un fin legitimo, la medida es inadecuada y desproporcionada para cumplir este fin,
por cuanto los tribunales chilenos tendrfan que haberse limitado a estudiar conductas
parentales —que podian ser parte de la vida privada—, pero sin efectuar una exposicion
y escrutinio de la orientacién sexual de la sefiora Atala.

Durante el proceso tendiente al otorgamiento de la tenencia de las menores,
a partir de una visién estereotipada sobre los alcances de la orientacién sexual de
la senora Atala, se generé una injerencia arbitraria en su vida privada, dado que
la orientacién sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia
para analizar aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o maternidad.
Por tanto, esta Corte llega a la conclusién de que el Estado vulneré el art. 11.2, en
relacién con el art. 1.1. de la Convencidn, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

En cuanto al derecho a la proteccién de la vida familiar, corresponde reiterar
queelart. 11.2 de la Convencién estd estrechamente relacionado con el derecho a que
se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el art. 17 de la Convencién, segin
el cual el Estado estd obligado no solo a disponer y ejecutar directamente medidas
de proteccién de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mds amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Diversos 6rganos de derechos humanos
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creados por tratados han indicado que no existe un modelo tnico de familia, por
cuanto este puede variar. En el presente caso, resulta visible que se ha constituido
un nucleo familiar que, al serlo, se encuentra protegido por los arts. 11.2 y 17.1 de
la Convencidn, pues existe una convivencia, un contacto frecuente, y una cercania
personal y afectiva entre la sefiora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres nifias. Por
tanto, esta Corte llega a la conclusién de que la separacién de la familia constituida
por la madre, su pareja y las nifias constituy$ una injerencia arbitraria en el derecho
a la vida privada y familiar.

(3) Garantias judiciales

Respecto a la presunta violacién de las garantias judiciales de independencia e
imparcialidad en detrimento de la sefiora Atala, esta Corte considera que no se aportaron
elementos probatorios especificos para desvirtuar la presuncién de imparcialidad subjetiva
de los jueces ni elementos convincentes que permitieran cuestionar la imparcialidad
objetiva en la sentencia de la Corte Suprema. De manera que una interpretacién de las
normas del Cédigo Civil chileno en forma contraria a la Convencién en materia del
ejercicio de la custodia de menores de edad por una persona homosexual no es suficiente,
en s{ misma, para declarar una falta de imparcialidad objetiva.

En consecuencia, esta Corte decide que el Estado no viol6 las garantias
judiciales reconocidas en el art. 8.1 de la Convencién en relacién con la decisién de
la Corte Suprema de Justicia en el presente caso.

Por otra parte, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia viol6 el derecho
de las nifias a ser ofdas consagrado en el art. 8.1, en relacién con los arts. 19 y
1.1 de la Convencién, ya que dicha Corte Suprema no explicé alli cémo evalué
o tomd en cuenta las declaraciones y preferencias de las menores de edad que
constan en el expediente. En efecto, la Corte Suprema no adopt6 una decisién en
la que se razonara sobre la relevancia que atribufa a las preferencias de convivencia
expresadas por las menores de edad y a las razones por las cuales se apartaba de la
voluntad de las tres nifas. Por el contrario, se limité a fundamentar su decisién
en el supuesto interés superior de las tres menores de edad, pero sin motivar o
fundamentar la razén por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad
expresada por las nifias durante el proceso de atribucién de la tenencia, teniendo
en cuenta la interrelacién entre el derecho a participar de los nifios y nifas, y el
objetivo de cumplir con el principio del interés superior del nifio. Por tanto, esta
Corte Interamericana llega a la conclusién de que la referida decisién de la Corte
Suprema de Justicia viol6 el derecho a ser oidas de las nifias y a ser debidamente
tomadas en cuenta consagrado en el art. 8.1, en relacién con los arts. 19 y 1.1 de
la Convencién, en perjuicio de las nihas M., V. y R.

Conclusiones sobre las controversias respecto a la investigacion disciplinaria

En cuanto a los hechos relacionados con la investigacién disciplinaria, esta
Corte no observa relacién alguna entre un deseo de proteger la “imagen del Poder
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Judicial” y la orientacién sexual de la sefora Atala, ya que la orientacién sexual o su
ejercicio no pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento para llevar
a cabo un proceso disciplinario, pues no existe relacién alguna entre el correcto
desempefio de la labor profesional de la persona y su orientacién sexual. Por ello,
resulta discriminatoria una diferenciaciéon en una indagacién disciplinaria relacionada
con la orientacidn sexual. Por ello, el Estado vulneré el art. 24, en relacién con el art.
1.1 de la Convencidn, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Por otra parte, si bien la investigacién disciplinaria se inicié con un
fundamento legal y no terminé con una sancién disciplinaria en contra de la sefiora
Atala por su orientacién sexual, lo cierto es que si se indagé en forma arbitraria sobre
ello, lo cual constituye una injerencia en el derecho a la vida privada de la sefiora
Atala, que se extendfa a su dmbito profesional. Por lo tanto, el Estado es responsable
por la violacién del derecho a la vida privada, reconocido en el art. 11.2 en relacién
con el art. 1.1 de la Convencidn, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Respecto a la proteccién de la garantia de imparcialidad subjetiva, existieron
prejuicios y estereotipos que fueron manifestados en el informe emitido por el
ministro visitador, que demuestran que quienes realizaron y aprobaron dicho informe
no fueron objetivos respecto a este punto y que, por el contrario, dejaron plasmada
su posicién personal respecto a la orientacién sexual de la sefora Atala en un dmbito
disciplinario en el que no resulta aceptable ni legitimo un reproche juridico por este
hecho, por lo que la visita extraordinaria y la investigacién disciplinaria se realizaron
sin la imparcialidad subjetiva necesaria. Por tanto, esta Corte llega a la conclusién
de que el Estado vulner6 el art. 8.1, en relacién con el art. 1.1 de la Convencién, en
perjuicio de Karen Atala Riffo.

Reparaciones

Respecto de las reparaciones, la sentencia de esta Corte constituye per se una
forma de reparacién y, adicionalmente, se imponen al Estado las siguientes medidas
de reparacién: 7) brindar atencién médica y psicolégica o psiquidtrica gratuita y de
forma inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud
especializadas, a las victimas que asi lo soliciten; 77) publicar el resumen oficial de la
sentencia, por una sola vez, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacién
nacional, y la totalidad de la sentencia en un sitio web oficial; 77) realizar un acto publico
de reconocimiento de responsabilidad internacional por los hechos del presente caso;
7v) continuar implementando, en un plazo razonable, programas y cursos permanentes
de educacién y capacitacién dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional y nacional
y particularmente a funcionarios judiciales de todas las dreas y escalafones de la rama
judicial, y ») pagar determinadas cantidades por concepto de indemnizacién por dafo
material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos, segtin corresponda.

Esta Corte supervisard el cumplimiento integro de la sentencia y dard por
concluido el caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo en ella
dispuesto.
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Notas de pie de pagina de la sintesis oficial de la Corte: a solicitud de la Comisién Interamericana
y de los representantes, se reservé la identidad de las tres hijas de Karen Atala Riffo, a quienes se
identificar4 con las letras “M., V. y R.”. Sobre la participacién de las nifias M., V. y R. en el presente
caso, una delegacion de la Corte Interamericana realizé una diligencia privada con las nifias M. y R.
Durante la diligencia, no estuvieron presentes ninguno de los padres y ninguna de las partes. A partir
de lo manifestado por las nifias, la Corte las consideré presuntas victimas en el presente caso. Por
otra parte, la nifia V. no participé en dicha diligencia por motivos de fuerza mayor. Al respecto, el
Tribunal consideré que no hallaba ningtn elemento para considerar que la nifia V. no se encontraba
en la misma condicién que sus hermanas. Sin embargo, a los efectos de las reparaciones, la autoridad
nacional competente para la infancia deberd constatar en forma privada la opinién libre de la nifia V.
sobre si desea ser considerada parte lesionada.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Atala Riffo y Ninias v. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia del 24-2-2012, en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/

seriec_239_esp.pdf>.
[adn)

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADQO. OBLIGACIONES POSITIVAS.
CARCELES. DERECHO A LA VIDA. TORTURA Y OTROS TRATOS CRUELES,
INHUMANOS Y DEGRADANTES. INSANOS. ESTUPEFACIENTES. TOXICOMANOS.
SUICIDAS. MEDIDAS DISCIPLINARIAS. ALCANCES (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS
— FrANCIA).

1. Antecedentes del caso: las recurrentes, Houria Serghine y Noura Khiat,
ciudadanas francesas nacidas en 1969 y 1975, respectivamente, residentes en Francia,
son hermanas de Kamel Ketreb (Ketreb).

El 10 de junio de 1998, Ketreb fue encarcelado en la prisién de La Santé en
Paris por asaltar a mano armada a su pareja, quien, a raiz de ello, qued§ incapacitada
para trabajar durante ocho dfas. Al dia siguiente, en razén de su adiccién a varias
drogas desde hacia algunos afios, a Ketreb le fue permitido hacer una consulta con
un psiquiatra del Servicio Médico y Psicolégico Regional de la cdrcel (SMPR) vy,
a partir de julio del mismo afio, pudo entrevistarse con un psiquiatra entre una y
tres veces por semana. El 4 de octubre fue trasladado a un pabellén disciplinario
después de provocar un incidente con un guardiacdrcel. El 8 de enero de 1999,
le fue impuesta una sancién disciplinaria de diez dias por insultar y empujar a
un miembro del personal. Ese mismo dia, un médico le prescribié Mogadon y
una inyeccién de Valium, y le ordené una consulta con un psiquiatra. EI médico
dejé constancia en su historia clinica de que, segin los guardias, Ketreb habia
intentado suicidarse en dos oportunidades. Cinco dias después, un psiquiatra del
SMPR observé que Ketreb no se encontraba bien y parecia decidido a convertir en
realidad sus intenciones suicidas.

El 16 de marzo de 1999, Ketreb fue condenado a cinco afios de
encarcelamiento.

El 20 de mayo de ese ano, Ketreb fue llevado ante la Comisién Disciplinaria
por haber herido a otro interno con un vidrio roto y haber insultado a dos oficiales.
Fue acusado de almacenar medicamentos y sancionado con la reclusién en una celda

210



JURISPRUDENCIA

disciplinaria durante dos semanas. El primer dfa fue trasladado a otra celda por
haber roto una ventana. En la nueva celda, desarmé parte de una mesa de hormigén,
rompid las instalaciones sanitarias y lanzé pedazos de hormigén contra la ventana.
Al dia siguiente, al recibir la visita de una de sus hermanas, Ketreb rompié un vidrio
del salén de visitas, y se corté la frente y una mano. Después de ese incidente,
fue examinado por un médico de la Unidad de Pacientes Ambulatorios, quien le
administré un ansiolitico. El dia 23 del mismo mes, fue atendido por otro médico de
esa unidad, quien lo encontré en mal estado.

Al dia siguiente, entre las 20:00 y las 20:20 hs., mientras cumplia con su
ronda, un guardia manifesté haber visto a Ketreb de pie en el centro de su celda. A las
21:15 hs., el mismo guardia lo encontré colgando de una barra de la puerta interna
de su celda de un cinturén de tela ajustado con una hebilla metélica. El personal
médico de la circel y el equipo de emergencias médicas intentaron reanimarlo, pero
fue en vano. Murié a las 21:30 hs.

Las recurrentes presentaron un recurso ante la Corte Europea de Derechos
Humanos contra Francia invocando la violacién de los arts. 2 (derecho a la vida) y
3 (prohibicién de tratos inhumanos y degradantes) de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién), alegando que las autoridades no habian protegido
la vida de su hermano cuando fue colocado en la celda de castigo y que la medida
disciplinaria impuesta habia sido inadecuada para una persona que se encontraba en
ese estado mental.

2. Sentencia: se declara por seis votos contra uno que hubo una violacién
del art. 2 y, por unanimidad, que hubo una violacién del art. 3 de la Convencién.
Asimismo, se declara por 6 votos contra 1 que el Estado demandado debe pagar a las
recurrentes un total de  40.000 en concepto de dafio moral.

Presunta violacion del art. 2 de la Convencién

Esta Corte ha sefialado en fallos anteriores que las personas detenidas se
encuentran en una posicién vulnerable y que las autoridades tienen el deber de
protegerlas. En el caso de personas que sufren enfermedades mentales, es necesario
tomar en consideracién su particular vulnerabilidad.

Es cierto que a partir del dia siguiente a su arresto, Ketreb hizo una consulta
con un psiquiatra del SMPR y con un psicélogo. También se ha afirmado que algunos
meses antes de suicidarse, Ketreb habia intentado suicidarse en dos oportunidades
cuando fue colocado en el pabellén disciplinario. Ademds, el dia 13 de enero de
1999, el psiquiatra observé que Ketreb manifestaba abiertamente su intencién de
quitarse la vida.

Los dias anteriores a su suicidio estuvieron caracterizados por incidentes
violentos que, si bien no evidenciaron una crisis psicolégica grave, mostraron un
acentuado deterioro del estado de salud de Ketreb. Segtin los peritos, es posible que su
traslado al pabellén disciplinario haya ocurrido en un momento en que su equilibrio
mental era frégil. En su opinién, independientemente del estado de depresién y de
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angustia, las condiciones de detencién en ese pabellén y el dictado de la sentencia de
condena a cinco afios de prisién predispusieron a Ketreb a quitarse la vida.

Es preciso, pues, determinar silas autoridades hicieron todo lo razonablemente
posible para prevenir el riesgo de un nuevo intento de suicidio.

Lo cierto es que desde el momento de su encarcelamiento, Ketreb fue
atendido por médicos clinicos y especialistas, y fue controlado por el médico a
cargo del departamento de drogadicciones del SMPR. Las consultas eran bastante
frecuentes y ademds inclufan entrevistas con un psicélogo de la cércel dos o tres veces
por semana. Segun la opinién de los peritos y la informacién recabada por el juez de
instruccidn, los tratamientos prescriptos se justificaban por su afeccién psiquidtrica y
su estado de agitacién.

Sin embargo, es preciso sefalar algunas insuficiencias. Por ejemplo, el servicio
médico competente no fue notificado ni antes ni en el momento de tomar la decisién de
colocar al interno en una celda de castigo. Tampoco se dictaron instrucciones especiales
de vigilancia para garantizar la compatibilidad de las medidas disciplinarias con el estado
de salud mental en el que se encontraba Ketreb. Cabe recordar que la Recomendacién R
(98) del Comité de Ministros del Consejo de Europa recomienda que el riesgo de suicidio
debe ser constantemente evaluado por el personal médico y de vigilancia.

En efecto, los dos intentos de suicidio de Ketreb en el pabellén de
castigo, su auto-mutilacién y su comportamiento en el momento de ser dictadas
las medidas disciplinarias tendrfan que haber alertado a las autoridades sobre su
vulnerabilidad psicoldgica. No existen razones especiales para justificar que no se
haya hecho una consulta al departamento de psiquiatria del SMPR de la cércel,
que era el responsable de controlar la salud mental del prisionero. Durante los
dias anteriores al suicidio, varios médicos de la Unidad de Pacientes Ambulatorios
habfan examinado a Ketreb durante su estadia en el pabellén disciplinario y no
lo habfan encontrado bien. Sin embargo, no informaron al SMPR ni solicitaron
de manera urgente la asistencia de un psiquiatra externo, si bien, tal como lo
manifesté el informe de la Divisién de Investigaciones, un psiquiatra del Hospital
Sainte Anne se encontraba de guardia.

Tanto las autoridades carcelarias como el personal médico tendrian que haber
inferido que el estado de Ketreb era critico y que el hecho de colocarlo en una celda
disciplinaria empeoraria su situacién. De ese modo, las autoridades habrian podido
anticipar las intenciones suicidas de Ketreb y alertar a los servicios psiquidtricos.
Ademis, las autoridades tampoco establecieron medidas especiales, tales como una
vigilancia apropiada o inspecciones regulares por medio de las cuales habrian podido
encontrar el cinturdn utilizado para cometer el suicidio.

Las autoridades, por lo tanto, no han cumplido con su obligacién de proteger
la vida de Ketreb.

Presunta violacion del art. 3 de la Convencion

Si bien segin los peritos Ketreb no padecia de desorden mental crénico o
de sintomas psicéticos graves, lo cierto es que su historial de intentos de suicidio,
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su afeccién psicolégica, su diagnéstico de borderline y su comportamiento
extremadamente violento requerfan de una vigilancia especial por parte de las
autoridades. Estas por lo menos deberian haber hecho una consulta con su psiquiatra
antes de colocarlo en el pabellén disciplinario y deberfan haberlo mantenido bajo
una supervisién adecuada durante su estadfa alli. En consecuencia, ha habido una
violacién del art. 3 de la Convencién.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Ketreb v. France, sentencia del 24-5-2012, en
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=887944& portal=hbkm&sou
rce=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649>.
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TEXTOS ESCOGIDOS

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. DERECHO DE SECESION (CANADA).

1. Introduccion

Luego de una historia violenta y turbulenta, las relaciones entre los
canadienses francéfonos y angléfonos siguen siendo dificiles en Canadd.

En 1976, el Parti Québécois (PQ) gand las elecciones en la provincia de
Québecy, en 1980, promovié la celebracién de un referéndum independentista cuyo
resultado fue un rotundo fracaso.

Tras varias tentativas infructuosas de reformar la Constitucién para satisfacer
algunas exigencias de los separatistas quebequenses, en 1995 se celebré un segundo
referéndum que también fracasd, pero por un margen muy estrecho. La forma en la
que estaba formulada la pregunta de dicho referéndum —determinada exclusivamente
por el gobierno de Québec— fue muy controvertida y fue objeto de importantes
debates vinculados al costo que representarfa una posible separacién, a cudles serian
las relaciones de una Québec independiente con el resto de Canadd, a cudl serfa su
moneda, a su viabilidad econémica, y a su eventual admisién y participacién en las
organizaciones internacionales.

Después de la celebracién del referéndum de 1995, la Suprema Corte de
Canadi (Suprema Corte) resolvié que Québec no estaba legitimada para decidir
unilateralmente su separacién y que el resto de Canadd estaba politicamente
obligado a negociar la secesién si la mayoria de los quebequenses votaba a favor
de ella.

Se realiza aqui una breve resefia del fenémeno separatista de Québec.
Muchos de los argumentos planteados en Canadd estdn siendo actualmente
esgrimidos en el debate sobre la futura relacién de Escocia con el resto del Reino
Unido con vistas al referéndum por la independencia de Escocia a celebrarse en
septiembre de 2014.

2. Antecedentes

Después de su derrota militar, Nueva Francia fue oficialmente cedida a Gran
Bretafia en 1763 a través del Tratado de Paris. La Iglesia Catdlica, entonces, insté a
los francéfonos de Canad4 a abstenerse de participar en la vida publica y a apartarse
de los angl6fonos con la esperanza de que esto ayudaria a preservar su cultura, su
estilo de vida esencialmente rural y su religién. Tal circunstancia contribuyé a su
marginacién —incluso en Québec, donde eran mayorfa—y permitié que los angléfonos
dominaran la actividad comercial.

Entre 1837 y 1838, se sucedieron varias rebeliones contra el dominio
britdnico. Los lideres francéfonos de la rebelién conocida como la “Guerre des
patriotes”emitieron una declaracién a favor de la sucesiéon de Québec, pero la rebelién
fue aplastada por las fuerzas britdnicas.
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El ideal separatista quedé latente en Québec durante un siglo, periodo
en que los canadienses angléfonos llevaron adelante una agresiva campafia contra
la cultura francesa. En 1890, por ejemplo, en Manitoba se declararon ilegales las
escuelas catélicas y la ensefianza del idioma francés a nivel secundario y, en 1930, se
prohibié la ensefianza del francés fuera del horario escolar en Saskatchewan.

La polarizacién entre Québec y las restantes provincias se agudizé durante
las dos Guerras Mundiales, cuando los francéfonos se opusieron a enrolarse como
conscriptos mientras que los angléfonos accedieron a hacerlo.

Afindelosafios ‘50 y comienzos delos ‘60, resurgié el movimiento separatista
en Québec como fuerza politica. En 1966, el grupo izquierdista Rassemblement pour
UIndépendance Nationale y otros partidos separatistas ganaron mds del 9% de los
votos en las elecciones de la Asamblea Nacional de Québec. En este perfodo también
aparecieron grupos mds radicales como el Front de la Libération du Québec (FLQ),
que, en 1970, secuestr6 al Comisionado de Comercio en Montréal (el britdnico James
Cross) y al Ministro de Trabajo e Inmigracién de Québec. En razén de ello, se declaré
el estado de emergencia, se suspendié el ejercicio de los derechos fundamentales y el
FLQ fue proscripto.

A medida que la influencia del nacionalismo fue creciendo en Québec, se
fue traduciendo en una lucha por el predomio del idioma y la educacién franceses.
En un principio, el gobierno de Québec insistié para que los carteles comerciales
solo estuvieran escritos en francés, pero el Tribunal de Apelaciones de Québec y la
Suprema Corte Federal resolvieron que prohibir los carteles comerciales escritos en
inglés implicaba una vulneracién del derecho a la libertad de expresién. En 1993, se
dicté una ley que exigfa exhibir en Québec los carteles comerciales en otros idiomas
ademds del francés.

3. El referéndum de 1980

En 1968, el Parti Québecois, fundado por el carismdtico René Lévesque,
popularizé notablemente la politica independentista. Luego, con su derrota ante
los liberales, el PQ modificé su politica planteando un acercamiento gradual
a la independencia y a la soberania de Québec, asi como una estrecha asociacién
econdmica con el resto de Canad4, y propuso la celebracién de un referéndum.

En 1976, el PQ gané las elecciones provinciales e inmediatamente presenté
un proyecto de ley para imponer al idioma francés como tdnica lengua oficial en esa
provincia y para crear el Conseil Supérieur de la Langue Frangaise.

En la campana por el referéndum independentista, la propuesta “Soberania
y Asociacién” del PQ proyectaba declarar a Québec como una nacién soberana y
renegociar su relacién con el resto de Canada.

La campana por el “No”, por su parte, acus6 a los separatistas de presentar
una propuesta deliberadamente vaga y de minimizar la importancia de su objetivo
principal —la independencia— para no atemorizar a los votantes. Por su parte, todas
las provincias angléfonas se negaron a garantizar un posible acuerdo de asociaciéon
econémica con una Québec soberana.
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En febrero de 1980, el liberal Pierre Trudeau gand sorpresivamente las
elecciones federales. De ascendencia tanto francéfona como angléfona y de gran
popularidad personal — inclusive en Québec—, Trudeau se convirtié en un acérrimo
opositor al separatismo. Cuestioné la viabilidad econémica de una Québec
independiente, argumentando que una separacién darfa lugar a la pérdida de 200.000
puestos de trabajo, lo cual requerirfa incrementar en un 19% los impuestos para
mantener el nivel por entonces existente de los servicios gubernamentales. Asimismo,
sus participantes se mostraron escépticos en cuanto a que Québec estuviera en
condiciones de pagar las jubilaciones, capturando asi el voto de las personas de mds
avanzada edad adn indecisas. Ademds, se dirigieron enérgicamente a las minorfas
no francéfonas de Québec, es decir, a los inmigrantes y a los pueblos originarios
canadienses.

Los defensores del “Si” argumentaron que si Québec perdia tantos puestos
de trabajo vinculados con la actividad comercial, esto también repercutirfa en las
demds provincias y que, por lo tanto, estas tendrian un gran interés en negociar un
acuerdo que asegurara la continuacién de los intercambios comerciales. También
afirmaron que Québec tenfa una economfa moderna con un enorme potencial
agricola, recursos naturales, energfa hidroeléctrica y minerales, y que argumentar su
inviabilidad econémica era irrazonable.

Otro argumento clave de la campana fue el de la moneda. Los defensores
del “No” sostuvieron que el resto de Canadd no permitirfa una unién monetaria
con una Québec independiente y que a esta le resultaria dificil seguir utilizando el
délar canadiense.

Durante la campafia también se registré una divergencia de criterios entre
mujeres y hombres. Estos se mostraron mds propensos a votar por el “Si”, mientras
que las mujeres por el “No”, debido a que la incertidumbre financiera parecié
preocuparlas més que a los hombres.

Si bien el debate en torno a la independencia de Québec estuvo signado por
el resentimiento y la discordia tanto en el seno de la sociedad quebequense como
entre esta y los canadienses angléfonos, lo cierto es que durante y después de la
campafia se registraron escasos actos de violencia.

La pregunta referendaria de 1980 fue la siguiente: “El gobierno de Québec
ha hecho publica su propuesta de negociar un nuevo acuerdo con el resto de
Canad4 basado en la igualdad de las naciones. Dicho acuerdo permitird a Québec
tener el poder exclusivo de dictar sus leyes, administrar sus impuestos y establecer
relaciones con el extranjero —en otras palabras, tener soberanfa—y, al mismo tiempo,
mantener una asociacién econémica con Canad4 que incluya una moneda comun.
Ningtin cambio a nivel politico que resultare de estas negociaciones se realizard sin
la aprobacién del pueblo a través de otro referéndum. En estos términos, jconcede
usted al gobierno de Québec el mandato para negociar el acuerdo propuesto entre
Québec y Canada?”

Los resultados de la votacién fueron un 59,50% para el “No” y un 40,50%

7

para el “Si”.
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4. El fracaso de los Acuerdos de Meech Lake y de Charlottetown

En 1982 la Constitucién canadiense fue “repatriada” o “traida a casa”. Esta
Constitucién estaba inserta en leyes aprobadas por el Parlamento del Reino Unido
y; posteriormente, por el canadiense luego de que a Canadd se le otorgara el derecho
a reformar ciertas partes de su Constitucién. Después de 1982, Canad4 tuvo pleno
control de su Constitucién, incorporada a una ley canadiense, la Constitution Act de
1982. Para ciertos sectores, esto significé un debilitamiento de la autonomia de las
provincias en general y de la de Québec en particular. En efecto, la Charter of Rights
redujo la libertad legislativa que tenfa Québec y las reformas introducidas abolieron
su derecho de veto sobre eventuales cambios relevantes a nivel constitucional.
El gobierno de Québec se negé a ratificar la “repatriacién” —circunstancia que
marcé un debilitamiento en las relaciones entre Québec y el gobierno federal- y
presenté cinco pedidos de reforma constitucional antes de ratificar la Constitucion
repatriada: 1) el reconocimiento de Québec como una “sociedad distinta”; 2) el
derecho de todas las provincias al veto de futuras enmiendas constitucionales; 3)
mayores atribuciones provinciales en materia de inmigracién; 4) mayor derecho a la
compensacién financiera para todas las provincias que renunciaran a los programas
federales en las dreas de jurisdiccién provincial, y 5) participacién de las provincias
en el nombramiento de senadores y de los jueces de la Suprema Corte de Canada.

Tras la eleccién de Brian Mulroney como Primer Ministro de Canadd en
1984, la escena politica cambié rotundamente. El Premier de Québec René Lévesque
llegé a un acuerdo con el nuevo gobierno federal, abandoné su intencién separatista
y accedi6 a negociar una reforma constitucional. Sin embargo, las negociaciones no
prosperaron y el Acuerdo de Meech Lake — como se dio en llamar— fracasé.

Posteriormente, el sentimiento separatista resurgié en Québec y, en 1992,
el Partido Liberal de Québec propuso la celebracién de un nuevo referéndum y un
nuevo acuerdo en Charlottetown que previera reformas constitucionales no solo
vinculadas al caso de Québec, sino también al estatus de los pueblos originarios, al
equilibrio de atribuciones entre los gobiernos provinciales y el federal, a la reforma del
Senado y a otras cuestiones. Se realizaron dos referéndums —uno a nivel federal y otro
en Québec—, pero los resultados de ambos rechazaron el Acuerdo de Charlottetown.

5. El referéndum de 1995

En 1994, el PQ volvié a acceder al poder en Québec con la promesa de
que propondria un nuevo referéndum. Los partidos quebequenses que favorecian la
independencia llegaron a un acuerdo y propusieron la celebracién de un referéndum

en 1995.

5.1. La campania

7

La campana por el “Si” desplegé la siguiente estrategia:
- apelar a los sentimientos de solidaridad nacional de los quebequenses;
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- destacar que la estructura federal existente era inamovible y, por lo tanto,

desventajosa para Québec;

- demostrar que la soberanfa producirfa ganancias;

- convencer a los votantes de que la asociacién con el resto de Canad4 daria

lugar a una proteccién contra el aislamiento politico y posibles problemas

econémicos.

Al igual que en 1980, en 1995 la idea de la independencia estuvo matizada
por una propuesta de continuidad con el estrecho vinculo con el resto de Canadd y
de estabilidad en las relaciones internacionales de Québec.

El gobierno de Québec presenté un proyecto de ley que prometia negociar
la asociacién econémica con el resto de Canadd y una serie de garantias tendientes
a minimizar las preocupaciones de los indecisos vinculadas a la eventual secesién de
Canada. El proyecto proponia lo siguiente:

- los quebequenses tendrian la posibilidad de acceder a ambas ciudadanias:

la de Québec y la canadiense;

- Québec utilizarfa el délar canadiense;

- Québec negociarfa una participacién equitativa de las deudas y los bienes

de Canadi;

- Québec formaria parte de las Naciones Unidas, la NATO, NORAD

(Mando Norteamericano de Defensa Aero-espacial) y de la Organizacién

Mundial del Comercio;

- Québec asumiria las obligaciones y gozaria de los derechos establecidos en

todos los tratados canadienses.

Por su parte, la campafia por el “No” confié desde un comienzo en la
victoria. Destacé la circunstancia de que la separacién del resto de Canadd llevaria
a rupturas e incertidumbres, y ofrecié flexibilidad constitucional prometiéndole a
Québec algunas de las reformas pretendidas.

Segtin un sondeo realizado en septiembre de 1995, la poblacién todavia
estaba confundida con respecto a lo que se estaba ofreciendo. El 62% de los
quebequenses pensaba que si ganaba el “Si” utilizarfan el délar canadiense; el 45%
pensaba que iba a poder utilizar el pasaporte canadiense, y el 69%, que se concretaria
una unién econémica con el resto de Canadd.

Los federalistas argumentaron que las propuestas de la campafia por el
“S{” —tales como la utilizacién del délar canadiense y la adhesién a organizaciones
internacionales— dependian en mayor o menor medida tanto del consentimiento del
resto de Canadd como de los otros paises y de las organizaciones internacionales. En
relacién con los tratados y convenciones, tanto los Estados Unidos como Canadd y
México declararon que no estaba garantizado el ingreso automdtico de Québec al
NAFTA.

La campana por el “No” procuré infundir en los quebequenses cierto temor
por la posibilidad de que se generara inestabilidad en caso de que ganara el “Si”. Sin
embargo, lo hizo sin crear una atmdsfera de hostilidad —circunstancia que favoreceria
al “Si”—y sin menoscabar la imagen de un Canad4 construido en base al respeto y a
la conciliacién.
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A dltimo momento y debido a la presién ejercida por los quebequenses
partidarios del “No”, la campafia por el “No” decidié proponer una reforma
constitucional mds clara. El 25 de octubre, Jean Chrétien aparecié en television
planteando que Canad4 debia aceptar las exigencias basicas de Québec, excepto la de
soberania. Se expresé de este modo: “Debemos reconocer que el idioma, la cultura
y las instituciones de Québec la convierten en una sociedad distinta. No deben
efectuarse reformas constitucionales que afecten a Québec sin el consentimiento
de los quebequenses. Todos los gobiernos, tanto federales como provinciales, deben
responder a los deseos de los canadienses —de todo el pais— a fin de lograr una mayor
descentralizacién”.

Otro de los temas importantes del debate fue la diferencia en el estdndar
de vida existente entre las provincias angléfonas y Québec. Algunos sectores
favorables al “Si” atribuyeron la relativa pobreza de Québec a la “dominacién”
ejercida por las provincias angléfonas. Lo cierto es que dentro de Québec también
existen disparidades econémicas. En 2012, el ingreso promedio de los angléfonos
quebequenses todavia era mayor que el de los francéfonos. Ademds, segin
ciertas proyecciones realizadas recientemente, en las préximas décadas Québec se
convertirfa en una de las provincias mds pobres de Canad4. La provincia de Alberta
y otras provincias del oeste canadiense se han desarrollado rdpidamente en parte
gracias a la industria energética.

Los posibles efectos de la secesién en la economia de Québec y el
interrogante acerca de qué moneda utilizaria una Québec independiente también
fueron algunas de las cuestiones mds relevantes debatidas durante la campafa. El
“No” dejé en claro que Québec contaba con importantes recursos econémicos
que hacian viable una economia independiente. Sin embargo, enfatizé que las
rupturas e incertidumbres ocasionadas durante todo el proceso referendario asi
como durante un eventual proceso de separacién tendrian un costo altisimo.
Argumenté que la economia de Québec serfa intrinsecamente menos estable y
miés vulnerable a las fuerzas externas y que Québec no tendria gravitacién alguna
en los foros internacionales ni en las tratativas comerciales. El debate también se
centrd en el interrogante de si Québec, como nuevo Estado soberano, heredaria
autométicamente los derechos y las obligaciones que implica adherir a acuerdos
tales como el GATT o NAFTA, o si tendria que renegociar los términos de los
acuerdos comerciales con las otras partes.

Resulta evidente que las preocupaciones por los problemas econémicos
determinaron la votacién de los quebequenses. Los votantes de mayor edad y las
mujeres tendieron a rechazar la soberania, sobre todo debido al costo y a la inestabilidad
financiera que una secesién podia entrafiar. Lo cierto es que tanto Québec como
Ontario estaban en una situacién de déficit fiscal y la circunstancia de tener que
financiarlo en forma independiente podia dar lugar a un alza de la tasa de interés que el
gobierno de Québec deberia pagar para acceder a créditos en los mercados financieros.
Paralelamente, los impuestos deberfan elevarse para reducir el déficit.

Otro tema controvertido en el perfodo previo al referéndum fue el de los
derechos de los pueblos originarios canadienses. En efecto, una parte del territorio de
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Québec habiasido cedida por Canadd a Québeca principios del siglo XX, garantizando
ciertos derechos concedidos por la legislacién canadiense a los pueblos originarios
que vivian alli. Surgié, entonces, la necesidad de determinar si tales derechos serfan
trasladados a la legislacién quebequense en caso de separacién del resto de Canadd. Lo
cierto es que varios grupos indigenas habian acordado con el gobierno federal diversas
cuestiones tales como la construccién de un proyecto hidroeléctrico en James Bay, en
tierras sobre las que los pueblos originarios tenfan derechos. Ademds, el proyecto de
ley del ‘94 —que proponia una declaracién unilateral de soberania— afirmaba que la
nueva Constitucién de Québec reconocerfa los derechos constitucionales existentes
de los pueblos originarios. Los Cree de Québec se manifestaron en desacuerdo con el
mismoy declararon que silos quebequenses tenfan derecho a separarse de Canadi, ellos
tenfan derecho a conservar su territorio dentro de Canad4. También argumentaron
que, conforme al derecho internacional, ellos constiufan una nacién y que Québec
no tenfa derecho a incorporar sus territorios a una Québec independiente. Junto con
los Inuit, los Cree celebraron sus propios referéndums, en los que la gran mayoria de
los votantes se opuso a que sus territorios fueran incorporados unilateralmente a una
Québec independiente. Del mismo modo, otros grupos manifestaron su deseo de
permanecer dentro de Canadd. Por su parte, el PQ y otros separatistas quebequenses
rechazaron la idea de que los grupos aborigenes tuvieran el mismo derecho a la libre
determinacién que los quebequenses.

En otro orden de cosas, ciertos sectores de la campana por el “No” acusaron
a los separatistas quebequenses de xenofobia y de que excluian a los quebequenses no
francéfonos o no blancos. Sin embargo, la politica oficial del movimiento separatista
proclamé que la nacionalidad se basarfa en el lugar de nacimiento y de residencia, y
no en el grupo étnico, y que los derechos de las minorias serfan protegidos en una
Québec independiente.

Por otra parte, en 1995 la politica de defensa —que précticamente no habfa
sido debatida durante la campafa independentista de 1980— se convirtié en un
importante tema de debate. Los separatistas pretendian mantener la adhesién de
Québec a la NATO y a NORAD, y se discutié si los demds miembros de dichas
organizaciones invitarfan a Québec a convertirse en un nuevo miembro. En el
seno de la NORAD se planted que no era necesaria la adhesién de una Québec
independiente y, ademids, que los Estados Unidos se opondrian a ella.

La pregunta referendaria de 1995 fue la siguiente: “;Estd usted de acuerdo
con que Québec se convierta en un Estado soberano después de presentar una
propuesta formal a Canad4 de integrar una nueva asociacién econémica y politica en
el 4mbito de aplicacién del proyecto de ley sobre el futuro de Québec y del acuerdo
firmado el 12 de junio de 19952”. El 50,58% voté por el “No” y el 49,42%, por el
“Si7.

Es evidente que los argumentos econémicos y la cuestién de la asociacién
con el resto de Canad4 resultaron cruciales en la votacién. El temor por los problemas
econémicos y el aislamiento politico constituyeron quizds el mayor obsticulo para
que ganara el “Si”. En efecto, los sondeos demostraron que los votantes eran mds
propensos a votar a favor si se les garantizaba que la asociacién con el resto de Canad4
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podia negociarse exitosamente, mientras que sin tal asociacién, la soberanfa serfa
decisivamente rechazada.

6. Después del referéndum de 1995

Al igual que en 1980, el gobierno federal de Chrétien propuso algunas
reformas constitucionales tras el fracaso de la campana por el “Si”. Sin embargo, en
la practica hubo muy pocos cambios constitucionales.

Un afio después de la celebracién del referéndum, la Universidad McGill
publicé un informe independiente sugiriendo que habfa habido fraude en la
votacién. Asimismo, segiin otra investigaciéon publicada en 2007, la campafia por
el “No” habia violado el reglamento de campafia porque habia utilizado fondos
federales (una suma de CAD 539.000) cuyo uso no habia autorizado el funcionario
responsable del comité por el “No”.

La controversia por la conducta demostrada durante las elecciones adin
continda. En 2013, a raiz de una exhaustiva investigacién realizada en relacién con
la corrupcién por la Charbonneau Commission, se supo que en el referéndum de
1995, un miembro del Partido Liberal de Québec habia utilizado miles de délares
provenientes de fondos no contabilizados para comprar espacios publicitarios que
serfan destinados a la colocacién de afiches favorables al “No” y para emplear personal
que vigilara que los mismos no fueran arrancados.

Por otra parte, el gobierno federal solicité a la Suprema Corte que se expidiera
sobre los siguientes puntos:

(1) Conforme a la Constitucién de Canad4, ;estdn legitimadas la Asamblea
Nacional, la legislatura o el gobierno de Québec para llevar adelante unilateralmente
la secesién de Québec del resto de Canada?

(2) ;Garantiza el derecho internacional a la Asamblea Nacional, a la
legislatura o al gobierno de Québec el derecho a llevar adelante unilateralmente la
secesién de Québec del resto de Canadd? ;Reconoce el derecho internacional un
derecho a la autodeterminacién que garantice a la Asamblea Nacional, a la legislatura
o al gobierno de Québec el derecho a llevar adelante unilateralmente la secesién de
Québec del resto de Canad4?

(3) En caso de conflicto entre el derecho nacional y el internacional sobre
el derecho de la Asamblea Nacional, de la legislatura o del gobierno de Québec a
llevar adelante unilateralmente la secesién de Québec del resto de Canad4, ;cudl
prevalecerfa en Canad4?

En 1998, respondiendo a la primera pregunta, la Suprema Corte sostuvo
que el referéndum no legitimaba a Québec a decidir unilateralmente la secesién y,
al mismo tiempo, que no debia ser ignorada la voluntad de Québec de separarse del
resto de Canadé: Québec no esté legitimada —independientemente de un referéndum
con un resultado claro— para invocar un derecho a la autodeterminacién con el fin
de imponer los términos de una secesién a las demds partes de la federacién. El
voto democrdtico —no importa cudn categdrica sea la mayorfa— no produce un
efecto juridico propio y tampoco desplaza los principios del federalismo y el Estado
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de derecho, ni los derechos de las personas y de las minorias, ni la vigencia de la
democracia en las otras provincias o en todo Canad4. Los derechos democréticos que
garantiza la Constitucién no pueden divorciarse de las obligaciones constitucionales.
Tampoco es aceptable lo contrario: el ordenamiento constitucional de Canadd no
puede mantenerse indiferente frente a la expresién genuina de la voluntad de la
mayoria de los quebequenses de separarse del resto de Canada.

En respuesta a la segunda pregunta, la Suprema Corte sostuvo que el derecho
internacional tnicamente reconoce el derecho de secesién a los pueblos oprimidos
o colonizados: el derecho de secesién se funda tnicamente en el principio de
autodeterminacién de los pueblos, es decir, existe en el supuesto en que un pueblo se
encuentra dominado por un imperio colonial, cuando estd sometido a la subyugacién,
dominacién o explotacidon extranjera y se le niega el ejercicio de su derecho a la
autodeterminacién dentro del Estado del que forma parte. En efecto, se supone que
los pueblos adquieren autodeterminacién dentro del 4mbito del Estado existente.
Un Estado cuyo gobierno representa a la totalidad del pueblo o de los pueblos que
residen en su territorio sobre la base de la igualdad y la no discriminacién y respeta los
principios de autodeterminacién en sus acuerdos internos tiene derecho a mantener
su integridad territorial de acuerdo con lo que dispone el derecho internacional y a
que los demds Estados la reconozcan. Québec no es un pueblo colonizado u oprimido
y tampoco puede aducirse que a los quebequenses se les haya negado el acceso al
gobierno para poder desarrollarse politica, econémica, cultural y socialmente. En
este contexto, el derecho internacional no reconoce a la Asamblea Nacional, a la
legislatura y al gobierno de Québec el derecho a decidir unilateralmente su secesion
del resto de Canad4.

Respondiendo a la tercera pregunta, la Suprema Corte sostuvo que no existia
conflicto alguno entre el derecho internacional y la Constitucién de Canad4.

En diciembre de 1999, el gobierno federal canadiense traté de hacer efectiva
la decisién de la Suprema Corte mediante la presentacién de un proyecto de ley (Bill
C-20) que fue aprobado el 15 de marzo de 2000 y que establecia lo siguiente:

(1) El papel de la Cdmara de los Comunes en la formulacién de la pregunta
referendaria: la Cdmara de los Comunes tiene treinta dias para determinar si la pregunta
relativa a la secesion es suficientemente clara. La pregunta solo puede referirse a la
secesién y no a otros asuntos tales como futuras negociaciones con Canadd.

(2) El papel de la Cdmara de los Comunes en la evaluacién de los resultados: la
Cdmara de los Comunes deberd tomar en cuenta a qué porcentaje asciende la mayoria
de votos validos favorables a la secesidn, el porcentaje de votantes empadronados que
efectivamente votaron y demds consideraciones. El proyecto no estipula una mayoria
que constituya, per se, un umbral minimo a estos fines.

(3) La prohibicién de que los ministros del gobierno federal participen en
las negociaciones vinculadas a los aspectos précticos de la secesién, a menos que la
Cémara de los Comunes haya corroborado que la expresién de la voluntad de la
poblacién de una provincia es auténtica.

(4) La secesién debe efectivizarse a través de una reforma constitucional en
la que deben participar el gobierno federal y todas las provincias.
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(5) La prohibicién de que los ministros del gobierno federal reformen la
Constitucién para efectivizar la secesion, a menos que sean abordadas las siguientes
cuestiones: la divisién de activos y pasivos; cualquier cambio relativo a las fronteras de
la provincia; los derechos, intereses y reclamos territoriales de los pueblos aborigenes,
y la proteccién de los derechos de las minorfas.

7. Epilogo: pasado y futuro del separatismo

Después de la derrota de 1995, el PQ perdié popularidad y el movimiento
separatista se dividié en dos sectores: uno moderado y otro mds intransigente.

En septiembre de 2012, dicho partido sostuvo que un referéndum sobre la
soberanfa de Québec era inviable en el futuro inmediato. Asimismo, en un sondeo
de opinién, se intentd determinar si el resto de los canadienses estarfa a favor de
pactar con Québec un acuerdo de negociacién en caso de que un referéndum sobre
la soberanfa ganara, y alrededor del 60% de los encuestados respondié que no: que
en esas circunstancias estarfan a favor de una total separacion.

Recientemente, solo el 32% de los quebequenses manifest estar a favor de
una Québec independiente. El 28% sostuvo que Québec deberia contar con mayor
independencia pero permanecer dentro de Canad4. Pero la mayor proporcién, el
36%, afirmé que Québec tenfa soberania suficiente y que debfa seguir siendo parte
de Canadai.

Todo esto indica que, contrariamente a lo que podria sugerir el “mito
nacional” de Québec, a partir del fracaso del referéndum de 1995, el apoyo al
separatismo ha ido debilitindose. Lo mismo ha ocurrido en otras provincias. En
efecto, la escena politica federal ha cambiado por completo. El poder del Partido
Liberal se ha reducido notablemente, mientras que el Partido Conservador se ha
vuelto a imponer en la mayor parte del oeste del pais. En las elecciones de 2011, un
nuevo partido, el Nuevo Partido Democritico, arrasé en Québec.

¢El separatismo en Québec estd viviendo un debilitamiento a largo plazo a
raiz del fracaso del referéndum de 1995 o es, acaso, victima de un giro hacia la derecha
en la politica? No es fécil responder a esta pregunta. Lo cierto es que el movimiento
separatista tendié a generar inestabilidad politica en el resto de Canad4. Ademds, es
posible que las fuerzas econémicas que estdn elevando el estdndar de vida en la provincia
de Alberta impliquen que la préxima amenaza importante para el sistema federal de
Canadd puede provenir del oeste del pais mds que de los habitantes francéfonos.

También es cierto que el electorado de Québec parece cansado de la idea
separatista. Es indudable que los dos referéndums provocaron grandes controversias
a nivel nacional. Las campanas revelaron las dificultades précticas y legales que la
separacién traerfa aparejadas y muchos argumentaron que la incertidumbre con
respecto al destino de Québec produjo perjuicios econémicos en los afios 80 y
’90. La moral también parece haber sido perjudicada por una serie de escdndalos
de corrupcién, y muchos quebequenses sienten que actualmente Québec no se
encuentra en una situacion suficientemente sélida como para enfrentar una secesion
del resto de Canada.
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Sin embargo, existen ciertos indicios que muestran que la cuestién de
la secesién de Québec puede resurgir. El Canadéd angléfono ha reafirmado su
herencia inglesa: la Armada y la Fuerza Aérea han vuelto a anteponer la palabra
“Real” a sus titulos.

Independientemente de que se haya dado un claro giro hacia el
conservadurismo en todo Canadd, las actitudes hacia el separatismo en Québec se han
vuelto mds hostiles. En efecto, un estudio realizado en 2006 sobre el tratamiento que
el periédico mds importante del pais —el Globe and Mail- dio al caso del separatismo
de Québec demostré la existencia de un considerable endurecimiento a partir de las
elecciones de 1995, reflejando el sentimiento de que los quebequenses “habian ido
demasiado lejos” en 1995 y la difusién de la idea —hasta ese momento, circunscripta al
oeste del pais— de que los angléfonos deberian “dejar que Québec se separe”. Si en las
provincias angl6fonas se acentda el giro pro-inglés y hacia la derecha, y los canadienses
angléfonos siguen distancidndose del multiculturalismo y mostrando una postura
menos complaciente con respecto al separatismo, es probable que los sentimientos
separatistas vuelvan a aflorar entre los francéfonos. Ademds, el notable aumento de la
prosperidad en Alberta y en el oeste del pais puede agudizar la polarizacién.

El historiador quebequense Marc Chevrier argumenta que el movimiento
separatista de Québec puede resultar dificil de comprender desde afuera: en su
opinidn, se trata de una minorfa que se queja de su estatus en una sociedad pacifica
y prospera en la que el respeto por los derechos humanos tiene una gran relevancia.
Ademds, Chevrier explica que la sociedad quebequense —asi como otras sociedades—
se estd enfrentando a una serie de problemas tales como la globalizacién de la
economia, la erosién de las barreras entre los paises y los pueblos, el surgimiento
de los regionalismos y de las identidades politicas. En efecto, cémo reconciliar el
nacionalismo y la democracia, la autonomia politica y la interdependencia econémica,
el liberalismo y el pluralismo social, son problemas con los que los quebequenses
se enfrentan a diario y que probablemente expliquen por qué tienen tantas dudas
respecto de su futuro politico.

Por otra parte, segin un comentarista, después del referéndum de 1995
los canadienses angléfonos se muestran mds propensos a pensar en un Canadd
sin Québec. Lo cierto es que las cuestiones sobre el tapete no solo conciernen a la
soberanfa de Québec y a la descentralizacién del poder a favor de las provincias, sino
también a la controvertida cuestién de la reforma del Senado, al rol de la monarquia
en la politica canadiense y al estatus constitucional de los pueblos originarios. Si bien
reabrir el debate sobre la reforma constitucional puede no resultar muy popular,
tarde o temprano esto sucederia. Las posibilidades de que las negociaciones sobre la
Constitucién sean exitosas dependerdn probablemente de la cuestién primordial: el

futuro de Québec.

CAMARA DE LOS COMUNES DEL REINO UNIDO, The Quebec Referendums, Research Paper
13/47 del 25-7-2013, en <http://www.parliament.uk/briefing-papers/RP13-47>.
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DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO. DERECHO DE SECESION (Escocia).
1. Introduccion

En mayo de 2011, el Partido Nacional Escocés (SNP, por sus siglas en
inglés) —promotor de la independencia de Escocia— gané la mayoria de las bancas
en las elecciones del Parlamento escocés. Desde entonces gobierna en el marco de la
devolucién de poderes acordado por la Scotland Act (SA) de 1998, que fue reformada
en 2012. El 15 de octubre de ese afio, el gobierno del Reino Unido y el de Escocia
firmaron un acuerdo para convocar a un referéndum sobre la independencia de esa
nacién del Reino Unido.

2. Un referéndum de autodeterminacion propuesto por el Partido
Nacional Escocés

Segin el SNP, la soberania popular es caracteristica de Escocia. En efecto,
el 6 de abril de 1320, algunos nobles escoceses, deseosos de reforzar la legitimidad
de Roberto I de Escocia frente a las pretensiones de Eduardo II de Inglaterra,
publicaron una declaracién en Arbroath, reservdndose el derecho de rebelién en caso
de que el monarca inglés faltara a sus obligaciones. Posteriormente, esta doctrina
fue reconocida en varias ocasiones, en particular en un fallo de la Court of Session de
1953. Asimismo, en nombre de dicho principio, en el afio 1998, representantes de los
partidos laborista, liberal-demdcrata y nacional escocés redactaron la Claim of Right
instando a la creacién de una convencién constitucional para elaborar un proyecto
de devolucién de poderes, que fue publicado en 1995 y constituy6 el fundamento de
la SA de 1998.

EISNP ha considerado durante mucho tiempo que la obtencién de la mayoria
absoluta de las bancas escocesas en la Cdmara de los Comunes le brindarfa el poder
necesario para realizar negociaciones con el gobierno britdnico para la independencia
de Escocia. Sin embargo, incluso en el momento de su histérico avance en 1974, el
SNP no obtuvo més que 11 de las 71 bancas escocesas.

Ahora bien, en el afio 2000 los dirigentes del SNP —principal partido de
oposicién después de los laboristas— tomaron nota de las reticencias del electorado y
revisaron su postura. En 2007, accedieron al poder porque muchos electores votaron
su programa social-demécrata mds ambicioso que el de los laboristas, sabiendo que
mids adelante iban a tener que pronunciarse sobre el estatuto escocés. E1 SNP obtuvo
47 bancas sobre 129, contra 46 de los laboristas.

Entre 2007 y 2011, el SNP estuvo obligado a formar un gobierno
minoritario. En efecto, los liberal-demdcratas —que gobernaban con los laboristas
desde 1999- se negaban a aliarse con un partido independentista. Sin embargo, en
2007, el Primer Ministro escocés Alex Salmond inicié conversaciones a nivel nacional
a través de reuniones publicas y un sitio en Internet. Esta iniciativa llevé a los partidos
unionistas (inclusive a los conservadores) a crear una comision de reflexién (presidida
por Sir Kenneth Calman) para reformar la SA de 1998. En noviembre de 2009, al
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constatar que las recomendaciones de dicha comisién —el Informe Calman— tenfan
mds popularidad que su propio proyecto de independencia, Salmond redacté un
segundo /ibro blanco, en vistas a un referéndum de dos preguntas: una relativa a la
independencia y otra a la devolucién de poderes. Asimismo, reorienté su campafia
con el propésito de denunciar las insuficiencias del Informe Calman —sobre todo
después de que el gobierno de David Cameron presentara el Scotland Bil/fundado en
dicho Informe-—, el cual autorizaba al Parlamento escocés a recabar alrededor del 30%
de sus gastos en forma de impuestos. El SNP no solo consideré insuficiente dicha
proporcidn, sino que exigié la transferencia de ciertos impuestos que le permitiera
llevar adelante politicas diferentes. A pesar de su victoria en las elecciones de 2011,
el gobierno britdnico no concedié al SNP mds que ciertas garantias para la reduccién
de su dotacién correspondiente a los nuevos ingresos. La SA fue aprobada por
unanimidad por el Parlamento britdnico en abril de 2012 y el gobierno britdnico no
pudo seguir ignorando el objetivo tltimo del SNP.

3. Las modalidades del referéndum de 2014

En enero de 2012, el representante escocés en la Cdmara de los Comunes
y Secretario de Estado para Escocia, Michel Moore, publicé un documento que
reconocia la legitimidad politica del gobierno escocés, pero planteaba las siguientes
condiciones: el referéndum debfa ser legal (es decir que debia contar con el
consentimiento del Parlamento britdnico), equitativo (respetuoso de las reglas
establecidas por la ley y por la Comisién Electoral) y decisivo (la pregunta no debia
dar pie a ambigiiedades y debia ser formulada rdpidamente).

El vice-primer ministro Sturgeon llevé adelante negociaciones con Michel
Moore para arribar a un acuerdo entre los dos Primeros Ministros. EI 15 de octubre
de 2012, David Cameron autorizé a Alex Salmon a organizar un referéndum de
autodeterminacién y, en enero de 2013, el Parlamento britdnico aprobé una serie de
reglamentaciones en términos del art. 30 de la SA de 1998 tendientes a modificar
su anexo 5°, que enumera los domaines reservés. Los representantes y los lords se
lamentaron de su falta de poder al verse imposibilitados de enmendar el texto a pesar
de su brevedad y del margen discrecional otorgado al gobierno escocés.

El referéndum deberd tener lugar antes de la finalizacién del afio 2014 (art.
3.3). EI SNP prevé su realizacién en el otofio de ese afio a fin de convencer a los
indecisos (20-25%); también aspira a sacar provecho de los Juegos del Commonwealth,
que se realizardn en Glasgow, y del 700° aniversario de la victoria del rey Robert I
de Escocia contra los ingleses, en Bannockburn. Asimismo cuenta con la creciente
impopularidad de la politica de austeridad implementada por la coalicién, la cual
preconizaba una consulta ripida, ya que solo un tercio de los escoceses eran favorables
a la independencia en 2012.

El referéndum deber4 referirse inicamente a la independencia de Escocia del
resto del Reino Unido (art. 3.4). De esta manera, todas las cuestiones relativas a una
devolucién de competencias suplementarias al Parlamento escocés que trascienda
la SA de 2012 quedan descartadas, ya que el gobierno britdnico considera que la
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devolucién solo se origina en el Parlamento britdnico. En tercer y dltimo lugar, el
reglamento prohibe realizar otras consultas sobre el mismo tema por iniciativa del
Parlamento escocés (art. 3.1).

En cuanto a las modalidades, el reglamento prevé que la Political Parties,
Elections and Referendums Act de 2000 (PPERA) se debe aplicar a dos aspectos
relevantes de la competencia del Parlamento britdnico (art. 4): la campana en los
medios audiovisuales publicos y privados (que deben permanecer imparciales) y el
material electoral (que debe ser enviado gratuitamente).

El padrén electoral serd el mismo que el de las elecciones para cubrir bancas
en el Parlamento escocés (punto 9), el cual hace prevalecer el criterio de la residencia.
Los residentes de la Unién Europea que viven en Escocia podrdn votar —a diferencia
de los escoceses residentes en el resto del Reino Unido—, circunstancia que los
parlamentarios unionistas han lamentado, en particular por lo que hace a los militares
llamados a servir en una Escocia independiente. Sin embargo, el SNP rechaza todo
criterio étnico. Es mds, el gobierno escocés podra extender el derecho de voto a los
jovenes de 16 y 17 afios de edad, los cuales, por otra parte, estdn autorizados a votar
en los Consejos Regionales que administran el Servicio Sanitario Publico. Ademis,
espera aprovechar el entusiasmo de los jovenes respecto de su proyecto y deberd
confeccionar listas electorales complementarias, proceso que, tratdndose de menores,
es costoso y delicado.

En enero de 2012, el gobierno escocés formulé la siguiente pregunta
referendaria: “;Estd usted de acuerdo con que Escocia deberfa ser un pais
independiente?”. Tal como lo prevé el acuerdo del 15 de octubre, la pregunta ha sido
sometidaa la evaluacién dela Comisién Electoral, que examinard su inteligibilidad por
medio de muestras representativas del electorado. Ahora bien, segin la Comisién de
Asuntos Escoceses de la Cdmara de los Comunes (que solo cuenta con representantes
unionistas desde la salida del SNP), los términos “Estd usted de acuerdo” invitan a
la aquiescencia, mientras que el término “pais” no es de naturaleza juridica. Ademds,
segtin dicha Comisién, la pregunta soslaya toda referencia al resto del Reino Unido.

La organizacién del referéndum serd establecida en una ley que votard el
Parlamento escocés (punto 14). El gobierno escocés podrd solicitar a la Electoral
Management Board—comisién escocesa creada para las elecciones locales— la
conduccién del escrutinio y el anuncio de los resultados. Ademds, deberd elevar
esta cuestién en consulta a la Comisién Electoral, sin que la opinién que emita sea
vinculante.

El asunto de la financiacién estd en discusién. Tratdndose de recursos,
el gobierno escocés no desea recibir financiamiento publico. Si bien su objetivo
es inspirarse en las disposiciones de la PPERA seguin las cuales las donaciones
superiores a £500 deben provenir de los residentes en el Reino Unido, el
SNP podria aceptar pequefias contribuciones provenientes del extranjero. Los
unionistas, por su parte, son contrarios a la posibilidad de que personas que
no viven en Escocia ejerzan su influencia. En lo concerniente a los gastos, el
gobierno escocés prevé imponer limites inferiores a la mitad de los autorizados
para las elecciones de su Parlamento.
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El Parlamento escocés deberd fundamentar toda disposicién contraria a la
opinién de la Comisién Electoral (puntos 8 y 27). Si bien el referéndum serd made
in Scotland, deberd respetar los principios de equidad a fin de prevenir cualquier
impugnacién ulterior.

4. Los argumentos politicos

4.1. La estrategia del SNP

Yes Scotland lleva adelante la campafia por el “Si”. Su comité directivo
estd integrado por algunas personalidades medidticas, un ex diputado laborista
(Dennis Canavan) y el pequefio Partido Verde. Su director Blair Jenkins no adhiere
al SNP: en mayo de 2012 lanzd una declaraciéon de intencién que procura hacer
firmar a un millén de electores; ademds, ha constituido algunos subgrupos (mujeres,
homosexuales, “New Scots”, es decir, los inmigrantes y sus descendientes) encargados
de convencer a las personas afines. Cuenta con dos ventajas sin igual en la vida politica
escocesa: el archivo informdtico actualizado del SNP de los hogares escoceses, y el
gran estratega y politico popular A. Salmond.

Segun el SNP, Escocia debe liberarse de una unién que limita sus posibilidades
de accién y conservar, a la vez, una relacién estrecha con Inglaterra y con la Reina
como jefe de Estado (remitiéndose al Tratado de 1707 y no a la Unién de las Coronas
de 1603). Funddndose en los derechos adquiridos, el nuevo Estado defenderfa los
valores escoceses, cuyo conjunto se encuentra garantizado por una Constitucién
escrita. Se otorgaria la ciudadanfa a todos los residentes en suelo escocés. Se preservaria
el Estado de bienestar, dado que el Parlamento escocés ya ha restaurado sus principios
originales y la gratuidad para todos, independientemente de los ingresos que perciba.
En principio, el financiamiento serfa garantizado por los recursos energéticos, por
el petréleo del Mar del Norte que se encontraria esencialmente en aguas escocesas y
también por las energias renovables. Ademds, Escocia disminuirfa la presién fiscal a
las empresas a fin de atraer a los inversores, siguiendo el modelo de la Republica de
Irlanda. En fin, administraria eficazmente los fondos publicos reduciendo gastos de
administracién y liberdindose del armamento nuclear britdnico que se encuentra en
su territorio.

EISNP le promete a Escocia cumplir un rol en el plano internacional no obstante
su pequena superficie. Sin embargo, en 2012 debié revisar su programa que habia sido
objeto de duras criticas. A pesar de prometer una adhesién automdtica a la Unién
Europea, Salmond tuvo que admitir que deberfa negociar las modalidades de la misma.
En cuanto a la moneda tnica, si bien el SNP se habrfa comprometido a adoprarla, la crisis
financiera llamé a adoptar una actitud més prudente. Los nacionalistas sostienen que el
nuevo Estado continuarfa utilizando la libra esterlina y a la vez podria hacer escuchar sus
exigencias ante el Banco de Inglaterra. Ademds, el SNP ha operado un cambio radical en
relacién con la OTAN, de la que aspira a formar parte.

Por su parte, los adversarios del SNP procuran denunciar las lagunas
existentes en este programa.
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4.2. La posicion de los partidos “unionistas”

Los tres partidos unionistas constituyeron una organizacion llamada Bezzer
Together, dirigida por el diputado escocés laborista ante la Cdmara de los Comunes
Alistair Barling, los conservadores a los que se asocia con el neoliberalismo de Margaret
Thatcher y los liberal-demdcratas que sufren los efectos de su alianza con estos
tltimos en Londres. Esta asociacién de tres partidos habituados a la confrontacién
entre sf no deja de suscitar el sarcasmo del SNP.

Los diputados unionistas del Parlamento escocés procuran influir en el
proyecto de ley sobre la organizacién del referéndum y reencontrar el consenso
recibido en todas las reformas anteriores. A principios del 2013, Sturgeon prometié
asociarlos a las negociaciones con el gobierno britdnico luego de la realizacién del
referéndum.

A pesar del optimismo de la campafia unionista, esta se focaliza en los riesgos
de la independencia. En efecto, varias comisiones parlamentarias en Westminster
han realizado encuestas sobre las consecuencias del “separatismo” del SNP. La
Comisién de Asuntos Escoceses publicé informes con titulos muy elocuentes sobre
el proyecto de referéndum del gobierno escocés o sobre la pérdida de empleos en las
bases nucleares y los astilleros navales de Clyde. Ademds, los diputados unionistas
dudan de la viabilidad econémica de un Estado fundado en recursos fluctuantes o
potenciales y dependiente de la politica monetaria del Banco de Inglaterra.

5. Conclusion

El gobierno escocés puede jactarse de estar dando un paso histérico, ya que
podréd definir, de forma absolutamente legal, las modalidades de organizacién del
referéndum, su objetivo tltimo. A. Salmond valida de este modo la via progresiva que
persigue desde su ascenso a la cabeza del SNP en 1990 frente a los “fundamentalistas”
que rechazan cualquier tipo de compromiso para alcanzar la independencia. Esta
consulta se ha convertido en el centro de la vida politica escocesa.

Por otra parte, lo cierto es que el gobierno britdnico, visceralmente hostil a
esta amenaza de fragmentacion del Reino Unido, ha optado por facilitar la consulta,
haciendo prevalecer el pragmatismo y el respeto por el espiritu de la devolucién de
poderes. El Parlamento escocés se ha impuesto en la vida politica britdnica como
el representante del pueblo escocés, al que el Parlamento britdnico confiere ciertos
poderes de forma permanente o puntual.

Post-scriptum

En marzo de 2013, el gobierno del SNP ha manifestado su propésito en dos
proyectos de ley y en una declaracién en el Parlamento escocés. El referéndum tendrd
lugar el 18 de septiembre de 2014. Un padrén complementario serd creado para
los menores y la divulgacién de la identidad de estos serd fuertemente controlada.
El SNP se atendr4 a la opinién emitida por la Comisién Electoral a fines del mes
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de enero tanto con respecto a la formulacién de la pregunta como a los limites de
gastos (£1.5 millones para cada campana multipartidaria; limites variables para los
partidos politicos de acuerdo con los resultados que hayan obtenido en las elecciones
de 2011 dando lugar a que se entreguen £1.3 millones al SNP y £150.000 a los
demds participantes autorizados).

Notas del Instituto: “libro blanco” es un documento o gufa con autoridad destinada a ayudar a los
lectores a comprender un tema, resolver o afrontar un problema o tomar una decisién. Son utilizados
especialmente en el dmbito gubernamental y en el marketing.

CAMP-PIETRAIN, Edwige, “Le référendum d’autodétermination en Ecosse”, en Revue Jfrangaise de
droit constitutionnel, 2013, N° 94, pp. 259/267.

[ad0)

PODER JUDICIAL. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD (ISRAEL).
Introduccidn: la historia institucional de Israel

Israel es un pais joven, en términos relativos, a nivel mundial. Cuando la
ONU adoptd, en noviembre de 1947, el Plan de Particién de Palestina, el poder
britdnico llegé a su fin y el Estado de Israel proclamé su independencia en mayo de
1948, momento en el que dispuso organizar las instituciones del Estado en términos
de una Constitucién, que serfa aprobada por una asamblea constituyente llamada
“Primera Kneset”. Sin embargo, una fuerte oposicién paralizé los debates, y esto dio
lugar a que se disolviera la Primera Kneset sin haber aprobado una Carta Magna y a
que se adoptara la “decisién Harar?”, conforme a la cual la Constitucién se elaborarfa
“capitulo por capitulo”. Cada uno de estos tomarfa el nombre de Ley Fundamental,
formando en su conjunto la Constitucién israeli. Se encomendé a la Comisién de
Leyes y de Justicia del Parlamento la elaboracién de estas Leyes Fundamentales.

Cuando se disolvié la Primera Kneset, en 1951, se adopté una ley de
transicién hacia la Segunda Kneset, segtin la cual las atribuciones de la primera
pasaban a la segunda y sucesivamente a las futuras integraciones del Parlamento. El
segundo Parlamento comenzd a trabajar en la elaboracién de las Leyes Fundamentales.
La decisién Harari tuvo como consecuencias el abandono de la idea de adoptar una
Constitucién definitiva para el Estado de Israel, sustituyéndola por la elaboracién
gradual de la Carta Magna. Actualmente existen once Leyes Fundamentales, pero no
una Constitucién israeli.

Para 1992, se habfa aprobado la casi totalidad de las Leyes Fundamentales
sobre las instituciones israelitas, pero la Kneset no habfa adoptado el capitulo de
derechos humanos. A fines de ese afio, se promulgaron solamente dos Leyes
Fundamentales de derechos humanos: la Ley Fundamental sobre la Dignidad del
Hombre y su Libertad, y la Ley Fundamental sobre la Libertad de Ocupacién
Profesional. La decisién de aprobar Leyes Fundamentales en forma gradual permitié
obtener el apoyo de la mayoria de los diputados para otorgar rango constitucional
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a algunos derechos fundamentales. El objetivo era permitir la aprobacién de Leyes
Fundamentales de derechos humanos y dejar pendientes temas “problemdticos”
como la libertad de culto, la libertad de expresién, la libertad de conciencia, el
derecho a la igualdad, etc. Esta idea original permiti6 a la Kneset vencer la oposicién
de algunos de sus miembros y lograr la aprobacién de las dos Leyes Fundamentales
mencionadas.

Su adopcién trajo aparejado un profundo cambio en el derecho
constitucional israeli denominado “revolucién constitucional”. En la sentencia
Bank Mizrahi de 1995, la Corte Suprema establecié la supremacia constitucional
al resolver que las Leyes Fundamentales en materia de derechos humanos limitan
el poder de la Kneset aunque puedan ser modificadas por mayoria simple, y que
Israel posee una Constitucién en buena y debida forma. Es una Constitucién
limitada y que no es rigida. Pero, conforme a ella, una ley que violenta un derecho
amparado en las Leyes Fundamentales y no respeta los criterios mencionados en
las mismas puede ser declarada nula por la Corte Suprema. Las consecuencias de
esta revolucién constitucional son numerosas y no solo de naturaleza juridica, sino
que se extienden también al 4mbito politico. De esta manera, Israel pasé a ser un
Estado constitucional.

Como consecuencia de la revolucién constitucional, la Kneset y la opinién
publica tomaron conciencia de la importancia de las Leyes Fundamentales. La
existencia de un control de constitucionalidad de las leyes ha obligado a la Kneset
a asegurarse de que estas se compadezcan con las reglas establecidas en las Leyes
Fundamentales y a examinar su constitucionalidad. Es de destacar, empero, que
el control de constitucionalidad ha sido ejercido restrictiva y moderadamente.
Paralelamente, se produjo una paralizacién del proceso constitucional, ya que
la Kneset no aprobé otras Leyes Fundamentales ni finalizé la elaboracién de la
Constitucién. La suspension de este proceso ha obligado a la Corte Suprema a llenar
las lagunas dejadas por el poder politico y a reconocer derechos del hombre no
incluidos en las Leyes Fundamentales. La rica jurisprudencia de la Corte en materia
de derecho publico ha cambiado el derecho constitucional del Estado de Israel.

1. La Corte Suprema y el control de constitucionalidad de las leyes

La Corte Suprema es la tltima instancia del sistema judicial del Estado de
Israel y funciona también como el mas Alto Tribunal de Justicia, con competencia
para juzgar en primera y tltima instancia los asuntos de cardcter publico en los cuales
puede acordar un recurso en aras de la justicia.

Enlaactualidad, la Corte Suprema, en su calidad de Alto Tribunal de Justicia,
ejerce el control de constitucionalidad de las leyes, cuestién que la decisién recaida en
el caso Bank Mizrahi habia dejado abierta, quizd para intentar —infructuosamente—
que el legislador la regulara en el marco de la Ley Fundamental sobre Legislacién.
La Corte Suprema ejerce el control de constitucionalidad de las leyes con un criterio
similar al adoptado por la Suprema Corte de los Estados Unidos en Madbury v.
Madison, sin que se le haya atribuido explicitamente esa competencia.
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Desde el punto de vista del procedimiento, cualquier persona que invoque
la violacién de un derecho reconocido por las Leyes Fundamentales de derechos
humanos puede presentar ante la Corte Suprema, en su calidad de Alto Tribunal,
un recurso directo impugnando la constitucionalidad de esa violacién. A esos fines,
debe alegar que la ley viola derechos protegidos por las Leyes Fundamentales y que
la violacién de ese derecho es ilegal, es decir, que violenta las condiciones estipuladas
en la cldusula de limitacién de la Ley Fundamental, una cldusula bastante similar a
la disposicién derogatoria de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades. Esto
implica que esta violacién es desproporcionada, no se compadece con el cardcter
judio y democritico del Estado de Israel, o no fue adoptada con un fin apropiado.

En Israel no hay un procedimiento para la “seleccién” de los recursos
fundado en sus perspectivas de éxito. Asimismo, los apelantes que invocan intereses
colectivos pueden presentarse ante el Alto Tribunal de Justicia; entre los recursos
existen también numerosos casos de actio popularis. Por otro lado, en los ultimos
afios se presentaron recursos contra la violacién de derechos que no estén incluidos
expresamente en las Leyes Fundamentales de 1992. A partir de la creacién del Estado
de Israel y ante la falta de una Constitucién escrita, la Corte Suprema ha jugado un
rol importante en la defensa de los derechos humanos, creando una carta judicial de
derechos humanos que se construye caso por caso.

En un principio, la Corte Suprema defendié los derechos humanos haciendo
una interpretacién liberal de los mismos, fundada en las reglas de interpretacién del
derecho y de la declaracién de la independencia, pero en los dltimos afios, ante la falta
de nuevas Leyes Fundamentales, careciendo de una Constitucidn escrita y para cubrir
un vacio legal, comenzé a emplear un nuevo método de interpretacién que consiste
en incluir dentro del dmbito del derecho a la dignidad derechos no reconocidos
expresamente por las Leyes Fundamentales, como el derecho a la educacién, a la
igualdad, a la libertad de expresién y, sobre todo, a la expresién politica.

2. La jurisprudencia constitucional de los iiltimos arnos

Desde la “revolucién constitucional” producida a partir de la aprobacién
de las Leyes Fundamentales de 1992 y del dictado de la sentencia Bank Mizrahi, el
control de constitucionalidad de las leyes ha sido ejercido con mucha cautela. En un
plazo de més de quince afos, la Corte Suprema solo declaré menos de diez leyes o
articulos de leyes contrarios a las Leyes Fundamentales de derechos humanos.

Se detallan a continuacidn los fallos méds destacados de los dltimos afios:

a) Privatizacion de las cdrceles

En noviembre de 2009, la Corte Suprema declar6 inconstitucional la
privatizacion de las cdrceles en Israel, prevista en una reforma a la Ordenanza de
Cérceles. Consideré que cuando el Estado transfiere atribuciones en materia
penitenciaria a un concesionario privado que actda con fines de lucro, infiere una
grave lesion al derecho fundamental de la libertad personal y de la dignidad de los
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internos. En este fallo, la Corte subrayé que la ley confiere al concesionario privado
y a sus empleados atribuciones cuyo ejercicio atenta contra los derechos humanos
de los prisioneros —por ejemplo, la libertad personal y la dignidad— cuando ordenan
el aislamiento de prisioneros o el empleo de la fuerza para registrarlos, entre otros
supuestos. En efecto, conforme a los principios fundamentales del régimen politico
israeli, el uso generalizado de la fuerza organizada y la aplicacién de la ley penal
para imponer penas de privativas de la libertad, en particular, forman parte de las
prerrogativas del Estado frente a sus ciudadanos. “El Estado tiene el monopolio del
uso de la fuerza organizada”, afirma la Corte cuando se trata de privar a las personas
de su libertad para aplicar la ley penal. En un centro penitenciario privado, los presos
se convierten, en los hechos, en una herramienta de la empresa para la consecucién
de sus fines de lucro. Aun en el supuesto de que la ley persiga un objetivo legitimo,
lo cierto es que la lesién a los derechos resulta desproporcionada porque la ganancia
econdmica que esta reforma representa para el Estado no puede justificar la violacién
de los derechos de los prisioneros de esta cdrcel privada.

La Corte, asimismo, interpreté que el art. 1 de la Ley Fundamental sobre
el Gobierno —que es la autoridad ejecutiva del Estado— inserta a nivel constitucional
la existencia de un nicleo de funciones soberanas que este no puede delegar a los
particulares. Esta afirmacién resulta indudablemente interesante y bien podria
tener repercusiones en las posibles futuras privatizaciones de Israel. Sin embargo, la
sentencia no excluye que se puedan confiar a empresas privadas diversas cuestiones
logisticas en el interior de las cdrceles, como las relativas a la restauracién, construccién
o lavanderfa.

b) Audiencia sobre de la prérroga de la prision preventiva de una persona
sospechosa de haber actuado contra la seguridad del Estado sin la presencia del sospechoso

En 2006, la Kneset adopté una ley temporal que permitia la celebracién
de una audiencia vinculada a la prérroga de la prisién preventiva de una persona
sospechosa de haber actuado contra la seguridad del Estado sin que ella estuviera
presente.

La Corte Suprema declaré, en 2010, la inconstitucionalidad de esta ley por
encontrarla contraria a la Ley Fundamental sobre la Dignidad del Hombre y su
Libertad, a pesar de que el caso habfa devenido abstracto.

El principal argumento invocado a favor de la constitucionalidad de esta
norma aludia al supuesto en que un tribunal considerara que una interrupcién de
la investigacién podia impedir a las fuerzas de seguridad frustrar la comisién de un
delito contra la seguridad del Estado o de un acto que podria costar vidas humanas.
El Vicepresidente de la Corte Suprema sostuvo que una de las reglas fundamentales
del derecho penal es no juzgar a una persona que no estd presente. El derecho de
una persona detenida preventivamente a estar presente en su juicio forma parte del
derecho a un juicio justo.

La Corte consideré vélido el fin perseguido por la ley, puesto que esta norma
estd dirigida a permitir a las fuerzas del orden realizar mejor las investigaciones y
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frustrar la comisién de actos terroristas. Pero el dafio causado a las libertades del
hombre es desproporcionado porque afecta el derecho de defensa del sospechoso
y, ademds, se suma a la posibilidad ya existente (conforme a otra ley) de impedir a
un sospechoso detenido por un delito contra la seguridad del Estado encontrar un
abogado. Es decir, existe un dafio que se suma a otro y un efecto de acumulacién de
los dos recursos.

Dado que el abogado no se encuentra con el sospechoso detenido
preventivamente y que el tribunal no puede formularle preguntas, la capacidad
de ejercer el control jurisdiccional de modo eficaz y equitativo estd muy limitada.
En consecuencia, la Corte declaré nulo el articulo impugnado, dada la falta de
proporcionalidad entre el fin perseguido y la medida adoptada para lograrlo.

¢) Constitucionalidad de una Ley Fundamental provisoria y de la doctrina de las
reformas no constitucionales a la Constitucion

En 2011, la Corte Suprema rechazé un recurso que solicitaba, por primera
vez, el control de constitucionalidad de una Ley Fundamental y, por lo tanto, de un
acto del poder constituyente.

La norma cuestionada era una reforma de la Ley Fundamental sobre la
Economia Nacional que se habia logrado mediante la adopcién de una ley de reforma
temporal de dicha norma que, antes de que perdiera su vigencia, la Kneset modificé
a fin de prorrogarla por dos afios mds.

La reforma se referfa al presupuesto del Estado, que se aprueba anualmente;
pero en 2009, se decidié, de manera excepcional, que el presupuesto fuera bianual y
que, por lo tanto, ello se estableceria en una Ley Fundamental temporaria. Un afio
después de la adopcién de esa nueva Ley Fundamental, el Gobierno consideré que el
presupuesto bianual resultaba muy conveniente y decidi6 prorrogar la vigencia de la
Ley por dos anos mds, es decir, prorrogé una ley provisoria que, por su esencia, debe
estar limitada en el tiempo. Esta “enmienda constitucional provisoria® planteé a la
Corte Suprema numerosos problemas de orden constitucional.

Por unanimidad, la Corte rechazé el recurso contra la constitucionalidad de
la reforma de la Ley Fundamental. Si bien la Corte decidié no intervenir, lo cierto es
que en esta situacién se encuentran agudas afirmaciones relativas al procedimiento
adoptado por la Kneset.

Sin embargo, la Corte consideré que en esta causa no se justificaba una
intervencidn suya sin precedentes en las Leyes Fundamentales, que la Kneset dicta
en calidad de poder constituyente. La Presidenta de la Corte también aludié en
esta decisién a los problemas que plantea la Constitucién israeli, que a veinte anos
de la “revolucién constitucional” continda sin reconocer ciertos derechos. Por otro
lado, ciertas disposiciones de esta Constitucién solo pueden ser modificadas con
una mayorfa calificada y otras solo por mayoria simple. Algunas estdn formuladas de
manera solemne, mientras que otras son largas y complicadas. No existe en Israel un
marco que establezca de qué manera se distinguen, adoptan, modifican o reforman
las Leyes Fundamentales.
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Cuando existe un procedimiento formal para reformar la Constitucién, es
poco probable que se la modifique de forma transitoria. Pero en Israel no existe tal
procedimiento. En consecuencia, no se puede declarar invalida una Ley Fundamental
solamente por haber sido adoptada a titulo temporario.

El otro argumento invocado en el recurso se refiere a que la reforma
menoscaba un principio constitucional, dado que el presupuesto anual constituye,
en un régimen parlamentario, el medio por el cual el Parlamento controla al
Gobierno. Frente a esta pretensidn, la Corte evoca, por primera vez en la historia de
la jurisprudencia constitucional, la doctrina de las reformas no constitucionales a la
Constitucién y la posibilidad de aplicarla al derecho israeli. Considera que resulta
complejo determinar si una Ley Fundamental puede ser declarada invélida por
contradecir los principios fundamentales del régimen politico, cuestién que remite
a la fuente de la legitimidad del poder constituyente y de la préctica del control de
constitucionalidad. Israel reconoce ciertos principios inalienables, como aquel segin
el cual Israel es un Estado judio y democritico. Pero en el presente caso, el dafio
causado a la Kneset y a su capacidad de control sobre el Gobierno en el marco del
presupuesto anual no es tan grave como para afectar los principios fundamentales del
sistema politico, circunstancia esta que justificarfa la invalidacién de la norma.

En la sentencia, la Corte Suprema hace un llamado a la Kneset para que
complete la elaboracién de la Constitucién y establezca los procedimientos de
aprobacién y reforma de las Leyes Fundamentales. De esta manera, brinda a la
Kneset una hoja de ruta donde detalla lo permitido y lo prohibido en materia de
Leyes Fundamentales, al mismo tiempo que limita el poder jurisdiccional.

3. Conclusion

Como consecuencia de la situacién especial que existe en Israel, la Corte
Suprema se enfrenta a cuestiones que en otros paises encuentran respuesta en la
Constitucién. Una de las que resultan mds interesantes —atin sin respuesta— se refiere
a la situacién de los referéndums. Israel es una democracia representativa que no ha
previsto en su Constitucién este tipo de procesos. Desde la creacién del Estado de
Israel y hasta los afios ‘80, se presentaron ante la Kneset numerosas propuestas de
realizar un referéndum que fueron rechazadas aun antes de que se cristalizaran en un
proyecto de ley. En la actualidad, se debate el uso de un referéndum en torno a la
restitucién de territorios de Cisjordania.

En 1999, la Kneset aprobé la “ley de Golan”, en la que dispone que, en el
supuesto de que el Gobierno decida transferir territorios donde se aplicaba el derecho
israeli —como es el caso de la meseta de Golan—, la Kneset debe aprobar este proyecto
por mayorfa absoluta y por un referéndum cuyas caracteristicas se establecerian en
una Ley Fundamental. De esta manera, la Kneset tomé conciencia de que en Israel,
para aprobar un método para los referéndums, resulta necesario aprobar una Ley
Fundamental. Sin embargo, la Kneset actual aprobé la Ley del Referéndum como
una ley “estdndar”. Si bien esta ley fue votada por una mayorfa absoluta, lo cierto es
que la Kneset se negé a ejercer su poder de asamblea constituyente.
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Contra esta ley se presenté un recurso —actualmente en trémite— ante la
Corte Suprema a fin de aclarar si existen decisiones que pueden adoptarse a través
de una Ley Fundamental. Para esta cuestién —al igual que la relativa al presupuesto
bianual-, el derecho constitucional israeli no tiene respuesta. Cabe preguntarse si
llegar el dfa en que una ley serd declarada inconstitucionalidad solo con base en que
no fue aprobada por el Poder adecuado.

En la actualidad, la Constitucién de Israel es formal, no estd completa
ni es perfecta, pero sus capitulos —las Leyes Fundamentales— cubren una parte
importante de los aspectos que las Constituciones formales de otras democracias
tienen incorporados. Si bien es una Constitucién formal parcial —incluso no firme-,
lo cierto es que protege los derechos humanos mds importantes y permite un control
de constitucionalidad limitado pero efectivo.

Israel se diferencia de las democracias occidentales en que alli no existe
consenso nacional sobre algunas cuestiones fundamentales, pero si un procedimiento
claro para establecer las reglas constitucionales. A pesar de sus diferencias politicas,
parece que los israelies estdn de acuerdo en la necesidad de alcanzar una Constitucién
definitiva.

No existe consenso en relacién con cudl serd la institucién encargada de
interpretar esta Constitucién y de evaluar la constitucionalidad de las leyes adoptadas
por la Kneset. ;Serd ella, la Corte Suprema —como lo hace actualmente—, o un
tribunal constitucional especial? Esta es una cuestién que indudablemente reviste
importancia, pero mds adn la tiene el reconocimiento de todas las corrientes politicas
en ponerse de acuerdo sobre las reglas de juego. Mientras no se resuelvan todas las
cuestiones politicas fundamentales, parece dificil que se complete la dltima etapa del
proceso constitucional: la finalizacién de las Leyes Fundamentales y su codificaciéon
en una Constitucién completa.

Notas del Instituto: 1) en la nota de pie de pdgina n° 4, la autora cita la sentencia HCJ 6821/93,
United Bank v. Migdal, 49 (4) PD 221, y aclara que diferentes extractos de este fallo se tradujeron al
inglés y se publicaron en la Israeli Law Review (1997), n° 31, p. 754; 2) asimismo, en su nota de pie
de pdgina n° 5, manifiesta que al dfa de hoy, la Corte Suprema anulé ocho leyes o articulos de leyes
violatorios de los derechos humanos incluidos en las Leyes Fundamentales sin que las cldusulas que los
limitan sean respetadas. Propone una comparacién con la sentencia HCJ 6055/95, Tzemah v. Minister
of Defence (PD 53 (5) 241 -1999-), en la cual la Corte Suprema anulé un articulo de la Ley sobre la
Justicia Militar que permitfa mantener a un soldado detenido durante veinticuatro horas sin llevarlo
ante el juez; con la sentencia HCJ 1715/97, Chamber of Investment managers v. Minister of Finance
(PD 51 (4) 367 -1997-), en la que se anularon articulos de la Ley sobre la Gestién de Inversiones que
vulneraban la libertad de ocupacién profesional de los administradores de portfolios que ejercian la
profesién antes de la adopcién de la Ley; con la sentencia HCJ 1030/99, Oron v. President of the Knesset
(PD 56 (3) 640 -2002-), en la que se anularon articulos de la Ley sobre la Autoridad de Radiodifusidn;
con la sentencia HCJ 8276/05, Adalah v. Minister of Defence, del 12 de diciembre de 2006, en la que se
anuld el art. 5(c) de la Ley sobre Daifios Civiles, la cual impedia de manera absoluta reclamar los dafios y
perjuicios resultantes de acciones de seguridad efectuadas por el Estado; con la sentencia HCJ 2605/05,
Department for Human Rights v.Minister of Finance, del 19 de noviembre de 2009, en la que se anulé
el capitulo anexado en la reforma n° 28 del Reglamento sobre las Cdrceles, que prevefa la creacién de
un establecimiento penitenciario dirigido por una empresa privada; con las diversas acciones penales
8823/07, X. v. State of Isracl, del 11 de febrero de 2010, en la que se anulé un articulo de la Ley del
Proceso Penal que autorizaba la prérroga de la prisién preventiva en ausencia del sospechoso. Compdrese
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también con tres sentencias en las cuales se invocaron argumentos constitucionales esenciales contra las

leyes, pero que fueron rechazados y las leyes, sancionadas; con la sentencia HCJ 1661/05, Hof Aza
Regional Council v. The Knesset (PD 59 (2) 481 -2005-), relativa a la constitucionalidad de la Ley sobre

el Retiro de la Franja de Gaza; con la sentencia HCJ 6427/02, The Movement for Wuality Government
v. The Knesset, del 11 de mayo de 2006, sobre la constitucionalidad de la “Ley Tal”, que exceptia del

servicio militar a los estudiantes ultraortodoxos; con la sentencia HCJ 7052/03, Adalah v. Minister of
Interior, del 14 de mayo de 2006, sobre la constitucionalidad de la Ley relativa al Ingreso al Territorio

Israeli (ley sobre la nacionalidad), que prohibe el ingreso a Israel de familias de drabes israelies casados

con palestinos.

NAVOT, Suzie, “La Cour supréme israélienne et le contréle de constitutionnalité des lois”, en <htep://

www.cairn.info/resume.php?ID_ARTICLE=NCCC_035_0243#s2n1>.
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