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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO
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JURISPRUDENCIA

ABOGADOS. REVOCACION DE LA MATRICULA. LIBRE EJERCICIO DE LA PROFESION
(ALEMANIA).

Una persona que, entre 1979 y 1990, se habia desempefiado como juez penal en la ex
Republica Democrética Alemana (RDA) sufri6 la revocacion de su licencia para ejercer como
abogado con fundamento en la violacién de los principios de humanidad y de legalidad, causal
prevista en la Ley para el Control de 1a Designacién de Abogados, Escribanos y Jueces de 1993
(RNPG), aprobada luego de la reunificacién alemana. Entre los antecedentes que justificaron
esta medida, se encontraban los siguientes hechos: haber sentenciado a varios ciudadanos de la
ex RDA a més de un afio de prisién por el solo hecho de haber solicitado autorizacién para
trasladarse a Berlin Occidental, estar procesado por obstruir la justicia, y haber sido condenado
a prisién, en dos casos, por sus antiguas actividades.

La apelacién interpuesta por el juez contra dicha medida, con base en que su
comportamiento no encuadraba en las disposiciones de la RNPG, fue rechazada. Frente a esto,
presentd un recurso ante la Corte Constitutional Federal de Alemania, denunciando la violacién
del derecho a ejercer su profesion, garantizado por el art. 12.1 de la Constitucién Federal, al no
haberse tomado en consideracion las circunstancias en que la justicia funcionaba en la ex RDA.

La Sala Primera de la Cdmara Primera de la Corte Constitucional Federal confirmé la
revocacion, y remitié a la decisién que habia adoptado el 9 de agosto de 1995 (BVerfGE 93,
213 ff), segiin la cual el pardgrafo 1 de la RNPG no era en modo alguno inconstitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 28-5-1997, 1 BvR
481/97, en Universidad de Saarland, Alemania, Internet.

ACCESO A LA INFORMACION. PROTECCION DE DATOS PERSONALES. SONDEOS DE OPINION
PUBLICA (FRANCIA).

Un sondeo de opinidn por el que se pregunta a las personas lo que éstas piensan de una
determinada personalidad (personnalité), no contiene informaciones que se relacionen con ésta
en el sentido del art. 4 de la ley del 6 de enero de 1978. Dicho sondeo, no tiene otro objeto que
el de obtener, mediante un método de muestreo (échantillonnage), el estado, en un momento
dado, de la opinién de la poblacién, en el sentido estadistico de este término, sobre la
personalidad que es objeto del sondeo. En tales condiciones, no resulta de los términos de la
mencionada ley (arts. 4 y 34), ni de ninguna otra disposicion, que los resultados obtenidos a
partir del escrutinio de las respuestas, constituirian informaciones nominativas concernientes a
la personalidad en juego, por lo que ésta no resulta titular del derecho de acceso a la
informacioén (art. 34 cit.), ni de los derechos de comunicacioén, de rectificacion y de destruccion,
que derivan de dicho precepto; tampoco puede peticionar que se le haga saber quién ha
requerido el sondeo al instituto que lo realizo.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 9-7-1997, Chambre syndicale Syntec Conseil,
en Revue francaise de droit administratif, Sirey, Parfs, nro. 6, nov.-dic. 1997, p. 1267, con nota de
FRAYSSINET, Jean, “La loi relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés ne s'applique pas aux
résultats des sondages d'opinion”, pp. 1265/1267.



ACCION DE AMPARO. SUBSISTENCIA DE LOS EFECTOS DEL ACTO IMPUGNADO (MEXICO).

El juicio de amparo es improcedente cuando han cesado los efectos del acto reclamado,
s6lo si éste ha quedado insubsistente y las cosas han vuelto al estado que tenian antes de la
violacién constitucional, como si se hubiera otorgado el amparo, de tal manera que el acto ya
no agravia al quejoso y disfruta del beneficio que le fue afectado por el acto de autoridad.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), P. CL/97 del 30-10-1997, en Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VI, noviembre 1997, p. 71.

ACOSO SEXUAL. ACOSO POR PERSONAS DEL MISMO SEXO. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION SEXUAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el Sr. Oncale promovié una accién contra su empleador,
Sundowner Offshore Services Inc., en la que alegaba que el acoso sexual que sus compaiieros
de trabajo, también demandados, le infligian en el lugar de trabajo constituia un supuesto de
“discriminacidn... en razén del sexo”, prohibido por el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles
de 1964 [42 US.C. Sec. 2000e-2(a)(1)]. Funddndose en un precedente de la Cdmara de apela-
ciones de la que depende, el Tribunal de distrito declar6 que el Titulo VII no legitimaba a
Oncale -que es una persona de sexo masculino- a accionar por acoso sexual proveniente de sus
compafieros de trabajo de sexo masculino. La Cdmara de apelaciones confirmé dicha sentencia.
Oncale, entonces, interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la discriminacion sexual mediante acoso sexual por personas del mismo
sexo legitima a accionar en términos del Titulo VII. Dicha norma prohibe discriminar “en
razén... del sexo” y protege tanto a los hombres como a las mujeres -Newport News
Shipbuilding & Dry Dock Cov. EEOC (462 US 669, 682 -1983-)- y, en el escenario afin de la
discriminacion racial en el lugar de trabajo, esta Corte ha rechazado toda presuncion
concluyente de que un empleador no va a discriminar a los miembros de su propia raza. V.
Castaneda v. Partida (430 US 482, 499 -1977-). Ni en el texto del Titulo VII ni en los
precedentes de esta Corte existen fundamentos de una regla categdrica que impida denunciar un
acto de discriminacién “en razém... del sexo” por la sola circunstancia de que actor y
demandado (o la persona acusada de actuar en nombre del demandado) sean del mismo sexo.
La atribucién de responsabilidad por acoso sexual a personas del mismo sexo no transforma al
Titulo VII en un cédigo general de cortesia en los lugares de trabajo norteamericanos por las
siguientes razones: dicho Titulo se aplica a la discriminacién en razén del sexo y no a la
conducta simplemente tefiida de connotaciones sexuales ofensivas; la ley no hace referencia a
las diferencias genuinas pero inocuas en la forma en que los hombres y mujeres interactian con
los miembros de su mismo o distinto sexo; y porque la gravedad objetiva del acoso debe
evaluarse desde la perspectiva de una persona razonable que se encuentra en la posicién del
accionante, considerando todas las circunstancias del caso.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 4-3-1998, Joseph Oncales v.
Sundowner Offshore Services Inc. et al., enviada al E-mail de esta Secretarfa por la Universidad de
Cornell, y publicada en 66 LW 4172.



ACTO ADMINISTRATIVO. DISCRECIONALIDAD. LEGALIDAD. RAZONABILIDAD.
ARBITRARIEDAD. FORMA. CAUSA. FINALIDAD. CONTROL JUDICIAL. FISCALIA NACIONAL DE
INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS. FISCALES ADJUNTOS. ESTABILIDAD (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los cuatro actores, fiscales adjuntos de la Fiscalia Nacional de
Investigaciones Administrativas, decidieron verificar la situacién en que se hallaba el hijo del
Fiscal General, que cumplia funciones en dicha Fiscalia. Ello dio lugar a que el Fiscal General
solicitase la instruccién de un sumario administrativo y la suspensién de los fiscales adjuntos.
El sumario concluyd en que los hechos imputados a los fiscales adjuntos no constituian
irregularidad alguna que pudiera dar lugar a sancién disciplinaria y, en consecuencia, el
Ministro de Educacién y Justicia resolvié eximirlos de responsabilidad. Empero, el mismo dia
en que se dictd esta dltima resolucidn, el Poder Ejecutivo, con el refrendo de dicho Ministro,
dispuso la cesantia de los fiscales adjuntos dada la “situaciéon de conflicto” que se habia
suscitado en el &mbito de la Fiscalia. Los sancionados, entonces, iniciaron acciones judiciales,
fundadas en la nulidad del decreto de cesantia, tendientes a obtener su reincorporacion, el
cémputo a los efectos jubilatorios del periodo de tramitacién del juicio y una indemnizacién
por dafio moral. La demanda fue acogida en primera y segunda instancia, lo cual dio lugar a
que el Estado interpusiese un recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion.

2. Sentencia:

2.1. El control judicial de los actos administrativos tradicionalmente llamados
discrecionales o de pura administracion, se ejerce, por un lado, sobre los elementos reglados del
acto -entre los que se encuentran, especialmente, la competencia, la forma, la causa y la
finalidad del acto- y, por el otro, sobre la razonabilidad del acto que debe acompaiiar a toda
decision de las autoridades ptiblicas.

La circunstancia de que la administracién obre en ejercicio de facultades discrecionales
en manera alguna constituye un justificativo de su conducta arbitraria como tampoco de la
omisién de los recaudos que para el dictado de todo acto administrativo exige la Ley de
Procedimientos Administrativos. Es precisamente la legitimidad -constituida por la legalidad y
la razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga validez a los actos
de los 6rganos del Estado y que permite a los jueces, ante planteos concretos de parte
interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias, sin que ello implique la violacién
del principio de divisidon de poderes que consagra la Constitucién Nacional.

2.2. En tal sentido, cabe advertir: a) que la remocién de los fiscales adjuntos estd
supeditada, por la ley aplicable al caso, a la comprobacién de su “mala conducta”; b) que el
decreto de cesantia no invocé hecho concreto alguno para atribuir “mala conducta” a los fiscales
adjuntos, ni contuvo imputaciones diferentes de las apreciadas en el sumario administrativo; y
¢) que la “situacién de conflicto” mencionada en el decreto no puede ser vinculada sino a los
hechos que originaron el sumario que concluy6 en la inexistencia de irregularidad alguna.

Por ello, 1a Corte Suprema concluy6 en que el decreto cuestionado era descalificable por
vicio grave en la causa (tres de los ocho jueces que dictaron la sentencia formularon, cada uno
de ellos, un voto concurrente).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 25-11-1997,
P.1413 . XXXIIl, Sold, Roberto y otros ¢/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo s/ empleo piiblico.



ADMINISTRACION PUBLICA. INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION. “FALTA DEL
SERVICIO”. SILENCIO DE LA ADMINISTRACION. DENEGACION TACITA. DIFERENCIAS
(URUGUAY).

No son canjeables las omisiones en adoptar determinadas conductas o cumplir
determinadas actividades por la Administracién, con la omisién en expedirse sobre una
peticion.

Las primeras, previstas en el art. 24 de la Constitucion -que establece la responsabilidad
del Estado por el dafio cometido en ocasién de la ejecucion de los servicios a su cargo-, ha sido
definida como “falta del servicio”, y genera responsabilidad directamente reclamable ante la
jurisdiccién ordinaria.

La segunda, “silencio de la Administracién”, tiene por resultado el equivalente a la ticita
expediciéon de un acto denegatorio y, como tal, es susceptible de las correspondientes
impugnaciones en via administrativa y jurisdiccional anulatoria.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DEL URUGUAY, sentencia del 5-5-1997, n° 150, autos
Almeida Lopez, Rony Jorge y otro ¢/ Estado-Ministerio de Defensa Nacional - Daiios y perjuicios -
Casacion.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. ALLANAMIENTOS SIN ANUNCIO PREVIO. DANOS A LAS
COSAS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: basandose en la declaracion confidencial de un informante
que crefa haber visto a Alan Shelby -un peligroso delincuente que se habia fugado de la carcel-
en la casa de Ramirez, y en la posterior de un agente federal que habia visto a un hombre
parecido a Shelby fuera de dicha vivienda, el gobierno obtuvo una orden judicial para allanar
dicho inmueble sin anunciarse (no-knock warrant). Los policias se reunieron en las primeras
horas de la mafana para cumplir la orden y anunciaron a través de un sistema de megéfonos
que tenfan dicha orden. Simultdneamente rompieron una ventana del garage de Ramirez y
apuntaron un revoélver a través del hueco, esperando asi disuadir a los ocupantes para que no
corrieran hacia las armas que, segtin el informante, tenian escondidas en el garage. Alertado por
el ruido, y temiendo ser victima de un robo, Ramirez tomé apresuradamente una pistola y
dispar¢ hacia el techo del garage. Cuando los policias gritaron “jpolicia!”, Ramirez se rindi6é y
fue detenido. Luego de admitir haber disparado el arma, ser el propietario tanto de dicha arma
como de otra que se encontraba en la casa y ser un delincuente condenado, Ramirez fue
acusado del delito federal de poseer armas de fuego pese a tener una condena penal. El
Tribunal de distrito hizo lugar a su pedido de suprimir la prueba relativa a la posesién de armas
y resolvié que los oficiales habfan violado tanto la Enmienda IV como la Seccién 3109 del
Titulo 18 del Cédigo de los Estados Unidos, ya que las “circunstancias no eran suficientemente
criticas” como para justificar la destruccién de bienes para cumplir la orden judicial. La Cdmara
de apelaciones compartid este criterio y, aplicando precedentes de dicho circuito, llegé a la
conclusién de que mientras una “situacién medianamente critica” (mild exigency) resultaba
suficiente para justificar un allanamiento sin anunciarse que puede realizarse sin destruccién de
bienes, cuando esto dltimo no es posible “es necesario satisfacer exigencias mds especificas en
cuanto al cardcter critico de la situacién”. El Estado interpuso, entonces, un writ of certiorari
ante la Suprema Corte.



2. Sentencia:

2.1. La Enmienda IV no somete a los policias a un estdndar mas riguroso cuando se
destruyen bienes durante un allanamiento sin anunciarse (no-knock entry). De los casos Wilson
v. Arkansas (514 US 927, 934, 936 -1995-) y Richards v. Wiscosin (520 US -1997-, dictado
antes de que la Cdmara de apelaciones pronunciara la decisién que ahora revisamos) resulta con
claridad que la legalidad de ese tipo de allanamientos no depende de la produccién de dafios en
el curso del procedimiento. Segtin Richards, un allanamiento sin anunciarse esta justificado
cuando la policia tiene una “sospecha razonable” de que golpear la puerta y anunciar su
presencia antes de ingresar “serfa peligroso o intitil, o ... inhibirfa la investigacién efectiva del
crimen”. La determinacién de si existe esa sospecha razonable no depende de que la policia
tenga que destruir bienes para ingresar al inmueble. Esto no significa que la Enmienda IV no
haga referencia a la forma de ejecutar una orden judicial. El cumplimiento de esa orden se rige
por el criterio general de la razonabilidad que se aplica a todo andlisis en términos de la
Enmienda IV. Ver Pennsylvania v. Mimms (434 US 106, 108/109 -1997-). La destrucciéon
excesiva o innecesaria de bienes durante un allanamiento puede violar la Enmienda, aun
cuando el ingreso al inmueble sea licito y admisible la prueba obtenida en la diligencia. La
aplicacién de estos principios a las circunstancias de este caso demuestra que no se ha violado
la Enmienda mencionada. La policia ciertamente tenia una “sospecha razonable” de que golpear
la puerta y anunciar su presencia seria peligroso para ella y para otras personas: un informante
confiable le habia dicho que Alan Shelby podria estar en la casa de Ramirez, un oficial habia
confirmado esta posibilidad, Shelby tenia un pasado violento y la posibilidad de acceder a una
gran provision de armas y habia prometido solemnemente que “no cumpliria una condena
federal”. Ademads, la forma en que se ingresé al inmueble fue claramente razonable puesto que
la policia s6lo rompié una ventana del garage para desalentar a Shelby, o a cualquier otra
persona, a correr hacia las armas que segin el informante estaban alli.

2.2. Los policias que cumplieron la orden judicial no violaron la Seccién 3109 del Titulo
18 del Cdédigo de los Estados Unidos, segtin la cual “el funcionario puede forzar cualquier...
ventana... para cumplir una orden de allanamiento, si, después de anunciar su autoridad y el
propdsito que persigue, no se le permite ingresar...”. En sentido contrario a lo que sostiene
Ramirez, dicha ley no especifica las Unicas circunstancias en las cuales el funcionario que
cumple con una orden judicial puede dafiar bienes. La Sec. 3109 no contiene ninguna
prohibicién sino simplemente una autorizacién a los funcionarios a dafiar bienes en ciertas
circunstancias. Aun aceptando in arguendo que implicitamente prohibe algo de lo que no
permite expresamente, esto no ayudarfa a la pretensiéon de Ramirez. Tanto en Miller v. United
States (357 US 301, 313 -1958-) como en Sabbath v. United States (391 US 585, 591 nota 8 -
1968-), esta Corte reiter6 que la exigencia de dar una advertencia previa, prevista en la Seccién
3109, codifica una tradicién del common law. La Corte ahora deja en claro que dicha Seccién
también codifica las excepciones a la exigencia del common law de dar una advertencia previa
antes de ingresar al inmueble. Dado que esto es lo que aqui sucede, y como el common law
informa la Enmienda IV, Wilson y Richards sirven de indicadores para interpretar la ley. En
Wilson, la Corte llegé a la conclusidn de que el principio de anunciarse del common law es un
elemento del andlisis de la razonabilidad en términos de la Enmienda IV, pero destacé que el
principio nunca fue formulado como una regla inflexible que exige el anuncio en todas las cir-
cunstancias (514 US, p. 934). En Richards, la Corte enunci6 el test usado para determinar si
existen circunstancias criticas que justifican un allanamiento sin anunciarse (520 US, p. ). Por
lo tanto, la Seccidén 3109 incluye una excepcidn de circunstancias criticas, cuya aplicabilidad a
un supuesto determinado se evalda de acuerdo al mismo estdndar formulado en Richards. En
este caso la policia satisfizo dicho estdndar.



SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 4-3-1998, United States v. Herndn
Ramirez, enviada al E-mail de esta Secretarfa por la Universidad de Cornell, y publicada en 66 LW
4169.

ASOCIACIONES. SOCIOS. EXPULSION. DERECHO DE DEFENSA. CONTROL JUDICIAL DE SUS
ACTOS (FRANCIA).

1. Esta legalmente justificada la decisién de la Cadmara de apelaciones que, para rechazar
la demanda de un socio tendiente a anular la decisién que lo expulsa de la asociacion, admitid
que dicha decisién habia sido tomada de conformidad con los estatutos de la asociacion.

2. Estd legalmente justificada la decisién de una Cédmara de apelaciones que, para anular
una decision de exclusion tomada por la asamblea general de una asociacidn, se sustenta en que
la lectura del acta de dicha asamblea es demostrativa de que la exclusién ha sido pronunciada
en violacién del derecho de defensa.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala la. civil), sentencias del 3-12-1996, Gauchard ¢/
Association de centres distributeurs Edouard Leclerc (1) y del 22-4-1997 Association Le Groupe des
pécheurs et plaisanciers ¢/ Rolando (2), en Revue des sociétés, Dalloz, Paris, n° 3, julio-septiembre
1997, p. 550, con nota de GUYON, Ives, pp. 552/554.

ASOCIACIONES PROFESIONALES. ATRIBUCIONES. CONTROL JUDICIAL DE SUS ACTOS.
DERECHO DE DEFENSA (HUNGRIA).

El derecho de las cdmaras profesionales de reglamentar y de resolver una cuestion
relativa a los derechos fundamentales, como lo es la determinacién del derecho a pertenecer a
una asociacion profesional, debe estar regido por la ley.

En un asunto concerniente al control de la legalidad de las decisiones de un organismo
administrativo publico, la Constitucién obliga a la Corte a resolverlo conforme a los derechos y
obligaciones enunciados en el art. 57 de la Constitucién, que garantizan la igualdad de todos
ante la ley y el derecho de cada uno de defenderse contra toda acusacién de la que fuese objeto
0, en un proceso civil, de ver sus derechos y obligaciones determinados por un tribunal
independiente e imparcial en el marco de un proceso publico y justo. La regla que regula el
derecho de un organismo administrativo publico a juzgar en un asunto, debe estar acompaiiada
de disposiciones que confieran a un tribunal competencia para controlar la legalidad de dicha
decision.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 1-7-1997, 39/1997, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 226.

AUDIENCIAS. PUBLICIDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6.
DERECHO DE DEFENSA (FRANCIA).

El art. 192 del decreto del 27 de noviembre de 1991 que establece como principio que
“los debates ante el Consejo de la Orden (de abogados) no son publicos” pero que, sin embargo,



“el Consejo de la Orden puede decidir la publicidad de los debates si el abogado enjuiciado lo
solicita expresamente” establece un principio que contraria, de manera manifiesta, al
proclamado por el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos que, como todo
tratado internacional firmado por Francia, prima, evidentemente, sobre un simple decreto.

Al reglamentar el procedimiento disciplinario reservado a los abogados, el legislador
francés ha tendido, sin ninguna duda, a formular el principio de puertas cerradas para evitar los
riesgos de desborde exterior y salvaguardar la confidencialidad que debe acompaiar a los
litigios tratados por los abogados, en el interés de éstos y de sus clientes. Sin embargo, las
disposiciones del art. 192 cit. deben ser analizadas, prioritariamente, con vistas a los intereses
de la justicia y, en primer lugar, respecto de los derechos de la defensa.

El abogado acusado disciplinariamente puede, de manera legitima, considerar, segtn el
caso, que los elementos de su causa serdn mejor juzgados a puertas cerradas o, en caso
contrario, en debates publicos.

CORTE DE APELACION DE POITIERS (Sala 1ra.), sentencia del 3-10-1994, Me X... c. le
procureur général prés la cour d'appel de Poitiers, en Revue Trimestrielle des Droits de 'Homme, Ed.
Bruylant, Bruselas, n° 29, enero 1997, p. 135, con nota de LAMBERT, Pierre, “Le principe de la
publicité des audiences disciplinaires”, pp. 136/138.

CIUDADANIA. ADQUISICION POR FILIACION. DERECHO A LA IGUALDAD. CRITERIOS DE
DISTINCION. DISCRIMINACION SEXUAL. LEY. INTERPRETACION TELEOLOGICA (CANADA).

1. Antecedentes del caso: la Ley de Ciudadania canadiense disponia que las personas
nacidas en el extranjero antes del 15 de febrero de 1977, de padre canadiense, podian solicitar y
acceder automdticamente a dicha ciudadania. En cambio, los hijos de madres canadienses
nacidos en idénticas condiciones no tenian acceso automadtico a este derecho sino que debian
someterse a un control de seguridad y prestar juramento de lealtad a Canada. El apelante naci6
en 1962 en los Estados Unidos, de madre canadiense y padre norteamericano; en 1988, solicité
la ciudadania canadiense, pero el control de seguridad al que fue sometido revel6 que habia
sido acusado de varios delitos y su pedido fue rechazado. Ante ello, present6 un recurso
solicitando que se revocara la decisién administrativa y que se le permitiera adquirir la
ciudadania sin prestar juramento ni ser sometido al control de seguridad. La Cdmara Federal de
Apelaciones desestimé el recurso y no concedid la apelacién interpuesta contra esta tltima
decisidn, lo que origind un recurso ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: debe concederse la apelacion interpuesta.

La circunstancia de que los nifios nacidos en el extranjero de madre canadiense estén
obligados a someterse al control de seguridad y a prestar un juramento, mientras se exime de
esta obligacion a los nacidos en el extranjero de padre canadiense, viola la igualdad ante la ley
garantizada por la seccién 15 de la Declaracion canadiense de Derechos y Libertades. El acceso
al valioso privilegio de gozar de la ciudadania canadiense estd limitado en diversos grados en
razén del sexo del progenitor canadiense del solicitante. Hay que anotar que el sexo es una de
las causales de discriminacién enumeradas por la seccién 15.

Cuando el acceso a un beneficio como la ciudadania se limita con base en algo tan
intimo y tan fuera del control del solicitante como el sexo de su progenitor canadiense, aquél
puede invocar la proteccidon de dicha seccidn. Al permitir que se revise en los términos de la
seccidn 15 el tratamiento otorgado a la solicitud del apelante, simplemente se posibilita que la
proteccion constitucional contra la discriminacién que le garantiza esta norma se extienda a



todo el espectro de la discriminacién. Esta es precisamente la interpretacion teleoldgica
ordenada por las decisiones anteriores de esta Corte.

Estos fundamentos no dan lugar a una doctrina general de discriminacién por asociacion.
El vinculo entre hijo y progenitor es de una naturaleza particularmente singular e intima. Un
hijo no puede elegir quiénes son sus padres. Dejamos para otra oportunidad la decisién de si
este andlisis debe extenderse a las situaciones en que la asociacién es voluntaria y no
involuntaria, y en que la cualidad del progenitor que diferencia el tratamiento no es una causal
enumerada ni anédloga a éstas.

Esta diferencia entre el tratamiento acordado a los nifios nacidos en el extranjero de
madres y padres canadienses puede ser producto de ciertos antiguos incidentes legislativos y no
de un concepto estereotipadamente discriminatorio. La motivacién que subyace en la decision
legislativa de mantener una negativa que viola la igualdad ante la ley no hace menos
discriminatoria a la continua negativa. Esta norma sigue sugiriendo que, al menos en algunos
casos, los hombres y las mujeres no son igualmente idéneos para transmitir las cualidades que
puedan considerarse necesarias para ser un buen ciudadano canadiense.

La legislacién impugnada no logra sobrevivir merced a la aplicacién de la seccion 1 de la
Declaracion. La necesidad de asegurarse que los potenciales ciudadanos estén comprometidos
con Canad4 y no generan riesgos para el pafs constituye un objetivo apremiante e importante
que las disposiciones impugnadas no promueven en forma satisfactoria. Dichas normas no
estdn racionalmente vinculadas a sus objetivos. No hay que preguntarse si es razonable exigir
que los potenciales ciudadanos presten un juramento y se sometan al control de los organismos
de seguridad antes de que se les conceda la ciudadania, sino si es razonable imponer estas
exigencias s6lo a los nifios nacidos en el exterior de madres canadienses y no a los de padres
canadienses. Resulta claro que no existe una conexién intrinseca entre esta distincioén y los
objetivos legislativos que se busca satisfacer.

Es probable que la legislacién impugnada tampoco lograria satisfacer el test de la
proporcionalidad.

Se declara que la ley impugnada carece de fuerza o efecto.

Nota de la Secretaria: v., en relacion al presente tema, pero en lo especificamente aplicable a los hijos
nacidos fuera del matrimonio, la sentencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos, Miller v.
Albright, Secretary of State, del 22-4-98, en 66 LW 4266.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia del 27-02-1997, n°® 23811, Benner v. Canada
(Secretary of State), en Universidad de Montreal, Internet.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. INFORMES. MODIFICACION
DEL INFORME FINAL. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. OPINIONES
CONSULTIVAS. COMPETENCIA. RETIRO DE LA SOLICITUD DE CONSULTA. CASO CONTENCIOSO
ENCUBIERTO (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS).

1.Antecedentes del caso:

1.1. Mediante escrito fechado el 11 de noviembre de 1996, la Repiiblica de Chile
someti6 una solicitud de opinién consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte), en los siguientes términos:

a) ¢ Puede la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisidn), una vez que
ha adoptado, respecto de un Estado, los dos informes a que se refieren los arts. 50 y 51 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién), y que ha notificado al Estado



de que se trata de un informe definitivo, modificarlos sustancialmente y emitir un tercer
informe?, y

b) en el caso de que la Comisidn no esté facultada para cambiar su informe definitivo,
¢cudl de los informes deberd ser considerado como vélido para el Estado?.

1.2. Por escrito del 25 de marzo de 1997, el Estado de Chile informé a la Corte su
decision de retirar la solicitud de opinidn consultiva planteada.

El 31 de marzo de 1997, la Comisién informé estar de acuerdo con dicho retiro, y
solicit6 a la Corte que diera por terminado el procedimiento y archivara en forma definitiva lo
actuado. En sus observaciones posteriores, consideré que con el mencionado retiro habria
cesado la competencia de la Corte en emitir la opinién consultiva.

Asimismo, consideré inadmisible la solicitud por configurar un caso contencioso
encubierto.

El 14 de abril de 1997, la Corte resolvid, entre otras cuestiones, continuar la tramitacién
del asunto, en el ejercicio de su funcién consultiva.

2. Sentencia:

2.1. Competencia de la Corte

La competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa en que no
existen "partes” involucradas ni un litigio a resolver.

El dnico propésito de la funcién consultiva de la Corte es la interpretacion de la
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos.

Consecuentemente, la Corte adviene que el ejercicio de la funcién consultiva que le
confiere la Convencion es de cardcter multilateral y no litigioso. Ademds, aun cuando la
opinién consultiva no tiene el cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso,
tiene en cambio efectos juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u
6rgano que solicita a la Corte una opinioén consultiva no es el tnico titular de un interés
legitimo en el resultado del procedimiento.

Por todo ello, se reitera que el Estado que solicita una opinién consultiva no es el tinico
interesado en ésta y, si bien puede desistir, su desistimiento no es vinculante para la Corte, la
cual puede continuar con la tramitacién del asunto.

Luego, la Corte tiene competencia para emitir la presente opinién consultiva.

2.2. Admisibilidad

Al resolver sobre la admisibilidad de la consulta, la Corte tiene presentes las reglas de
interpretaciéon que ha aplicado en otras oportunidades en concordancia con las normas
pertinentes de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. El objeto y fin de la
Convencion es la proteccion de los derechos humanos, por lo que la Corte siempre que requiera
interpretarla debe hacerlo en el sentido que el régimen de proteccién de los derechos humanos
adquiera todo su efecto util.

La Corte no esté facultada para entrar al examen de un caso en trdmite ante la Comisién
y en la presente solicitud con mayor razén el asunto a que se hace referencia no podria ser
objeto de conocimiento de la Corte por tratarse de una causa concluida al haberse incluso
publicado el informe del art. 51 de la Convencién. Por lo tanto, como el caso que pudiera haber
originado esta solicitud de opini6én consultiva ha quedado resuelto, cualquier determinacién que
la Corte hiciera respecto de las preguntas que le fueron formuladas no afectara los derechos de
las partes involucradas.

Esta conclusién coincide plenamente con la jurisprudencia internacional al respecto, la
cual ha rechazado reiteradamente toda peticiéon de abstenerse de ejercer una competencia
consultiva en situaciones en que se alegue que, por existir una controversia sobre el punto, lo



que se estd pidiendo a la Corte es que falle sobre un caso contencioso encubierto.

En concordancia con estos criterios, la Corte no encuentra razén alguna para rechazar
esta solicitud de opinién consultiva, pues tiene la conviccién de que su pronunciamiento en el
asunto proporcionard orientacion tanto a la Comisién como a las partes que comparezcan ante
ésta, respecto de importantes aspectos procedimentales de la Convencidn, sin que se afecte el
equilibrio que debe existir entre la seguridad juridica y la proteccion de los derechos humanos.

2.3. Fondo

2.3.1. Como se desprende de una lectura integral del contexto de la Opinién Consultiva
OC-13/93, respecto de los informes mencionados en los arts. 50 y 51 de la Convencion, las
expresiones "preliminar" y "definitivo" son términos puramente descriptivos que no establecen
categorias juridicas de informes, las cuales no estdn previstas en la Convencion.

La Convencion establece dos etapas diversas en el proceso a través del cual la Comisién
puede tomar una decision respecto de la publicacién del informe al que se refiere el art. 51:

Primera Etapa: si el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decisién de la Corte,
la Convencién otorga a la Comisiéon un poder discrecional para emitir "su opinidén y
conclusiones" y "recomendaciones” pertinentes, y fijar un plazo para que éstas sean cumplidas.

Segunda etapa: si la Comisién decide utilizar este poder discrecional, la Convencidn
requiere que al final del "plazo fijado" la Comisién decida: a) si el Estado ha tomado las
medidas adecuadas o no, y b) si publica o no su informe, es decir, su "opinién y conclusiones"
y sus "recomendaciones".

En consecuencia, la Corte debe referirse a la cuestién de si la Convencién prevé o
permite, ya sea en forma explicita o implicita, o si, por el contrario, prohibe categéricamente
cambios en este informe.

2.3.2. Esta Corte considera que una interpretacion que otorgue a la Comision el derecho
de modificar su informe por cualquier causa y en cualquier momento, dejaria al Estado
interesado en una situacion de inseguridad respecto a las recomendaciones y conclusiones
contenidas en el informe emitido por la Comisién en cumplimiento del art. 51 de la
Convencion.

2.3.3. Por otra parte, la Corte no puede desconocer que hay supuestos excepcionales que
harfan admisible que la Comisién procediera a modificar el citado informe. Uno de ellos
seria el cumplimiento parcial o total de las recomendaciones y conclusiones contenidas en ese
informe. Otro seria la existencia, en el informe, de errores materiales sobre los hechos del caso.
Finalmente, otra hipétesis seria el descubrimiento de hechos que no fueron conocidos en el
momento de emitirse el informe y que tuvieran una influencia decisiva en su contenido. Eso
implica que no se puede reabrir el debate sobre los mismos hechos anteriores ni sobre las
consideraciones de derecho (parrafo 54).

2.3.4. En cualquiera de los supuestos, la modificacidn sélo podra ser solicitada por los
peticionarios o el Estado. Esta solicitud de modificacién sélo podrd promoverse antes de la
publicacién del propio informe dentro de un plazo razonable contado a partir de su notificacién.
A dichas partes se les otorgard la oportunidad de debatir sobre los hechos o errores que
motivaran su peticion de acuerdo al principio de equidad procesal (parrafo 55).

2.3.5. En materia contenciosa, la Corte ha admitido, en casos excepcionales, el recurso
de revision contra sentencias firmes que ponen fin al proceso con el propdsito de evitar que la
cosa juzgada mantenga una situacioén de evidente injusticia debido al descubrimiento de un
hecho que, de haberse conocido al momento de dictarse sentencia, hubiese modificado su
resultado, o que demostraria la existencia de un vicio sustancial en la sentencia (caso Genie
Lacayo, 13-9-1997) (pérrafo 56).

Con mayor razén se puede plantear la modificacién de resoluciones de érganos como la
Comisién Interamericana en el entendimiento de que s6lo procede con caricter restrictivo a
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partir de causales excepcionales (parrafo 57).

2.3.5. Ninguna de las hipdtesis sefialadas en que excepcionalmente se podria modificar
el segundo informe implica que la Comisién esté facultada para emitir un tercer informe que no
estd contemplado en la Convencién (parrafo 58).

2.3.6. Por las razones expuestas, la Corte, por unanimidad, decide que tiene competencia
para emitir la presente opinion consultiva y que la solicitud del Estado de Chile es admisible.
Asimismo, es de opinidn, por seis votos contra uno, que la Comisién, en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por el art. 51 de la Convencidn, no esté facultada para modificar las
opiniones, conclusiones y recomendaciones transmitidas a un Estado miembro, salvo en las
circunstancias excepcionales sefialadas en los parrafos 54 a 58. La solicitud de modificacién
s6lo podrd promoverse por las partes interesadas, es decir, los peticionarios y el Estado, antes
de la publicacién del propio informe y dentro de un plazo razonable contado a partir de su
notificacién. En tal hip6tesis se les otorgard a las partes interesadas la oportunidad de debatir
sobre los hechos o errores materiales que motivaron su peticién de acuerdo con el principio de
equidad procesal. Bajo ninguna circunstancia la Comision esta facultada por la Convencion
para emitir un tercer informe.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-
15/97, del 14-11-1997, "Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos", en
Hechos y Derechos, Revista del Instituto de Promocién de Derechos Humanos, Buenos Aires,
n° 4, 1997, pp. 89/108.

CONSTITUCION. REFORMA PARCIAL Y TOTAL. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS.
REQUISITOS. RESIDENCIA ININTERRUMPIDA (NICARAGUA).

1. Antecedentes del caso: el recurrente se agravio por la aprobacion de la Ley n°® 192
“Ley de Reforma Parcial de la Constitucion Politica”, modificatoria del art. 51 del texto
constitucional, en cuanto exigia para acceder a ciertos cargos publicos, la residencia
ininterrumpida en el pais por largo tiempo; sostuvo, por un lado, que ello lesionaba sus
derechos como ciudadano nicaragiiense obligado a residir fuera del pais durante la década
pasada por razones ajenas a su voluntad, y, por el otro, que no era facultad de la Asamblea
Nacional efectuar una reforma de esta clase porque entrafiaba una reforma total de la
Constitucion.

2. Sentencia:

El articulo 191 de la Constitucién Nacional concede de manera expresa a la Asamblea
Nacional la facultad de reformar parcialmente la Constitucion y de resolver sobre la iniciativa
de reforma total de ésta, pero no establece lo que debe entenderse por reforma parcial y total.

Para establecer un criterio de interpretacion de la norma constitucional habria que
analizar los conceptos desde varios puntos de vista, siendo dos de éstos el nimero de articulos
reformados y el de los principios fundamentales que afecte.

Desde el primer punto de vista, el nimero de articulos reformados, menores que el total
de la Constitucién, sefialan hacia una reforma parcial. En lo referente a los principios
fundamentales que afecta, para ser considerada reforma total deberia afectar la existencia
misma del Estado, o la forma de gobierno, o la inspiracién democrética.

Un reordenamiento de las atribuciones de los Poderes del Estado en la Constitucion
misma, o las limitaciones que se contengan en ésta para el ejercicio o acceso a determinados
cargos, no son violatorios de los derechos humanos o de principios constitucionales, sino que
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constituyen normas bdsicas que contribuyen a ordenar la funcién publica en beneficio de la
colectividad.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NICARAGUA, sentencia del 8-5-1995, n°® 8, Boletin
Judicial de la Corte Suprema de Justicia, Managua, edicion 1995, p. 12/15.

CONTRATOS. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL. BUENA FE. RETIRO INMOTIVADO DE LAS NEGOCIACIONES
PRELIMINARES (CHILE).

El retiro durante las tratativas contractuales es un derecho para las partes; pero ello no
excluye la responsabilidad por los dafios que se generen por el que desiste sin causa o
arbitrariamente. La buena fe es el fundamento de esa responsabilidad precontractual, pues las
partes han de comportarse, durante las negociaciones, de modo honesto, veraz y leal con arreglo
a la necesaria colaboracion que exige una sana negociacion. El comportamiento deshonesto o
desleal de una de ellas le obliga a reparar los perjuicios que ha causado a la otra que, atendido
el avance de las negociaciones, crey6 en la conclusién del contrato y, por ello, efectué gastos
durante las tratativas.

Esta responsabilidad precontractual ha de regirse por las normas de los delitos y
cuasidelitos. En tal sentido, no interesa si el retiro inmotivado se produjo antes o después de la
oferta final, porque las tratativas contractuales consisten en una serie de contactos mas o menos
complejos o prolongados que los interesados entablan con vistas a la celebracién de un futuro
contrato, y nada impide que se inicien con una oferta que el otro interesado no acepta
inmediatamente, sino que reacciona planteando una contraoferta o la posibilidad de discutir la
primera, siguiéndose asi un periodo de negociaciones hasta que la oferta de una parte sea
aceptada por la otra poniendo fin a este capitulo negocial y, precisamente, la responsabilidad
precontractual se da durante el curso de esas tratativas.

Los instrumentos privados emitidos por terceros, si no se presentan para hacerlos valer
como comprobante del que emane una obligacién para la contraparte, sino como testimonio de
la efectividad de ciertos hechos, no carecen de todo mérito probatorio, porque lo que las reglas
probatorias pretenden es impedir el efecto obligacional de tales instrumentos y no su efecto
probatorio que es diverso. La empresa que sin haber comunicado a la otra que negocia a su vez
con una tercera y se retira en avanzada etapa de las negociaciones, debe reparar los perjuicios
que ha causado con ese retiro, consistentes en los gastos efectuados, respecto de los cuales ha
existido un asentimiento para realizarlos, de conformidad con los términos en que se llevaban
las tratativas.

Nota de la Secretaria: la doctrina sustentada da cuenta del caso de dos grupos de empresas que durante
mds de un afio sostuvieron prolongadas y frecuentes conversaciones destinadas a la celebracion de un
contrato de compraventa de un conjunto de mds de veinte predios forestales. Para ello intercambiaron
titulos de propiedad, borradores de contrato de promesa y de mandato e, incluso, llegaron a fijar el dia
de la celebracién de la promesa preparatoria de la compraventa. El mismo dia en que tal acuerdo
preparatorio debia suscribirse, el grupo vendedor comunicé al grupo comprador que se retiraba de las
negociaciones porque acababa de vender los predios a una tercera persona, en razon de que ésta habia
pagado una suma superior a la que se convendria en la promesa.

CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia del 5-6-1996, autos rol civil 374-93,
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Forestal Bio-Bio S.A. y otra con Madesal y otra, en Revista de Derecho, Ed. Universidad de
Concepciodn, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Concepcién, n° 199, enero-junio 1996, p. 179.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. JURISPRUDENCIA. OBLIGATORIEDAD
(TURQUIA).

Las decisiones de la Corte Constitucional son publicadas en el diario oficial y vinculan a
los 6rganos legislativos, ejecutivos y judiciales, a las autoridades administrativas y a las
personas fisicas y morales. En otros términos, el érgano legislativo del Estado no debe adoptar
leyes contrarias a las decisiones de la Corte Constitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE TURQUIA, sentencia del 17-10-1997, 1996/39, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 302.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. RECURSO DIRECTO (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: se present6 un recurso directo ante la Corte Constitucional
cuestionando la validez de la Seccion 150(3) de la Ley de Quiebras 24 de 1936, que autoriza al
sindico de una quiebra a continuar con el proceso de liquidacién de una corporacion cerrada a
pesar de que se encuentre apelada la orden de secuestro de los bienes.

2. Sentencia:

Si bien la Constitucion de 1996 autoriza a la Corte Constitucional a permitir el acceso
directo a ella a quien lo peticione cuando ello sea en interés de la justicia, existen importantes
consideraciones contrarias a dar dicha autorizacién. En primer lugar, generalmente no es
deseable que las cuestiones se planteen directamente ante la Corte Constitucional, porque ello
exige que ésta actiie simultdneamente como tribunal de primera y tltima instancia y resuelva,
sin contar con el beneficio de la decisién de un tribunal inferior, a través de una sentencia
irrecurrible. En segundo lugar, porque la Constitucion de 1996 faculta a los Altos Tribunales y
a la Suprema Corte de Apelaciones a declarar la invalidez de las leyes dictadas por el
Parlamento. Por lo tanto, los peticionantes podian solicitar una reparacién a otro tribunal.

Para persuadir a la Corte a que conceda el acceso directo en un supuesto determinado, es
necesario invocar razones de jerarquia superior, y ello no sucedid en este caso.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 24-3-1998, Bruce and another v.
Fleectytex Johannesburg CC and others, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad
sudafricana de Wits.

DELEGACION DE FACULTADES. FACULTADES LEGISLATIVAS. PRESUPUESTOS DE VALIDEZ.
INTERPRETACION DE LAS NORMAS QUE LA AUTORIZA (POLONIA).

1. Antecedentes del caso: el Ministro de Transportes de Polonia dicté un decreto

reglamentario mediante el cual ordend la entrega de carbén a los pensionados ferroviarios y
derogd el sistema anterior de entrega del equivalente de su valor en dinero, invocando una ley
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que no le otorgaba competencia para este tipo de reglamentaciones. Los afectados cuestionaron
la constitucionalidad de esta norma.

2. Sentencia: las leyes pueden vélidamente autorizar el dictado de decretos en una
determinada 4rea si: (I) identifican al funcionario a quien delegan esta facultad; (II) definen
precisamente la materia a ser regulada mediante dicho decreto; (III) definen la forma de ese
decreto.

El espectro de cuestiones que pueden ser reglamentadas por una norma ejecutiva estd,
entonces, limitado por la ley que autoriza a dictarla. Por lo tanto, un Ministro no puede
reglamentar materias que estdn o estardn reguladas por una ley.

Las normas que otorgan estas autorizaciones deben ser interpretadas restrictivamente y,
aplicando este criterio, la invocada por el Ministro de Transportes no lo faculta a dictar la
regulacién impugnada.

De otra parte, dicha reglamentacidn constituye un acto juridico auténomo que afecta los
derechos y obligaciones de los ciudadanos y, por ende, deberia estar previsto en la Ley para la
Provisién de Carbén para Beneficiar a los Pensionados Ferroviarios, cosa que no sucede.

CORTE CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 17-6-1997, causa U.5/96, Corte
Constitucional de Polonia, Internet.

DELEGACION DE FACULTADES. FACULTADES LEGISLATIVAS. DELEGATA POTESTAS NON
POTEST DELEGARI (TURQUIA).

Segin la Constitucion, las competencias legislativas estdn delegadas a la Gran Asamblea
Nacional Turca, por la Nacién Turca. Por esta razén, en derecho, dichas competencias no
pueden ser delegadas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE TURQUIA, sentencia del 9-4-1997, 1997/45, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 305.

DELITOS PENALES. BIEN JURIDICO PROTEGIDO. CRIMENES DE ALTA TRAICION Y
ESPIONAJE. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 7.2. SOBERANIA
(REPUBLICA CHECA).

El objeto de los crimenes contra la Republica previstos en el capitulo primero de la parte
especial (infracciones) del Cédigo Penal era, segtin la ley, el interés oculto de la oligarquia del
partido en el poder, que utilizaba todos los instrumentos del poder totalitario frente al resto de
la poblacién. Los actos del recurrente, calificados de crimen de alta traicién en los términos del
art. 91 del Cédigo penal y de crimen de espionaje, podian, cuanto mds, poner en juego los
intereses de la mencionada oligarquia. Ademds, la existencia de un Estado soberano durante el
periodo en cuestién no era sino una ficcién, dado que el Estado checoslovaco, que se exhibia
como un régimen totalitario en las relaciones con sus stbditos, resultaba un servidor de una
potencia extranjera que ocupaba su territorio.

Si, por un lado, segtn el art. 7.2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, es
posible juzgar y sancionar a una persona incluso por infracciones cuyos elementos materiales
no estan definidos en el Cédigo penal o lo estdn de una manera insuficiente, por otra parte, es
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practicamente imposible juzgar y sancionar a las personas cuya conducta, en el curso del lapso
bajo control soviético, presentaba determinadas caracteristicas oficiales de infraccién penal
contra el fundamento y la seguridad de la Republica, bien que en condiciones en las que el
objeto real de la infraccion estaba indudablemente ausente.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Sala cuarta), sentencia del 30-6-
1997, 1V. Us 98/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Edicién
1997, 2, p. 274.

DERECHO A LA IGUALDAD. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS. SEXO. CUOTAS. PODER
LEGISLATIVO. INTEGRACION (SUIZA).

1. Antecedentes del caso: la iniciativa popular “para una representacién con derechos
iguales de los hombres y las mujeres en el plano de las autoridades cantonales” tiende a
modificar la Constitucién del Cant6n de Soleure. La iniciativa exige que la representacion de
las mujeres en el Parlamento, en el gobierno y en los tribunales cantonales, corresponda a la
parte que ocupan en la poblacién. La iniciativa fue declarada nula por el Departamento
Cantonal por violacién de la Constitucion Federal y, en consecuencia, no fue sometida al voto
del pueblo. Los peticionarios se presentaron ante el Tribunal Federal por via de un recurso de
derecho publico, que si bien fue declarado admisible terminé siendo rechazado.

2. Sentencia:

Segun el art. 4.2 de la Constitucién Federal, el hombre y la mujer son iguales en sus
derechos (frase 1); la ley provee a la igualdad, en particular en el terreno de la familia, la
instruccioén y el trabajo (frase 2). Esta norma quiere crear una igualdad de hecho entre hombres
y mujeres en la realidad social y tiende, asi, a promover una igualdad de oportunidades. Cada
uno debe disponer de las mismas posibilidades para tomar parte en la vida social. Si los
principios de las dos frases del art. 4.2 entran en conflicto, éste serd resuelto por medio de una
valoracién de los intereses en juego.

En el caso, el texto de la iniciativa mejora las oportunidades de las mujeres chocando
con el principio de igualdad entre hombres y mujeres. Las mujeres representan en el Cantén de
Soleure el 50,74% del conjunto de la poblacidn. La iniciativa impugnada tendria consecuencias
rigurosas tanto para las elecciones del Parlamento como para la de los tribunales, puesto que se
aplicaria a toda nueva eleccién de jueces. La iniciativa tiende no sélo a realizar una igualdad de
oportunidades, sino a crear una igualdad en el resultado. Luego va mds alld del fin
constitucional.

Para alcanzar una representacion proporcional de hombres y mujeres en el Parlamento,
en el gobierno y en los tribunales, son mds adecuadas otras medidas que las propuestas en la
iniciativa. Los partidos politicos tienen la posibilidad de promover la actividad de las mujeres
por la eleccién y por el sostenimiento de candidatas. Por lo demds, las mujeres pueden elegir a
las candidatas femeninas y son libres de presentarse como candidatas. La evolucién en estos
dltimos afios, demuestra claramente un aumento de la participacién de las mujeres en el &mbito
politico. Desde el dngulo de la proporcionalidad, debe ademds ponerse de relieve que la
iniciativa no prevé excepciones y no toma en cuenta las calificaciones requeridas para los
diferentes puestos. La iniciativa, finalmente, pone en peligro el derecho general e igual de
elegir y de ser elegido. Tendria como consecuencia que un candidato masculino o femenino no
pudiera mds ser elegido y que el ciudadano no podria libremente elegir cuando el nimero
mdaximo de representantes de un sexo fuese alcanzado.
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TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA (Sala primera de derecho publico), sentencia del 19-3-1997,
1P.173/1996, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p.
296.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION. CLASIFICACIONES RAZONABLES. MILITARES.
JURISDICCION MILITAR. PRISION PREVENTIVA. FIANZA (ESPANA).

Se plantea en el presente caso, entre otros derechos que se dicen conculcados, un
supuesto quiebre del derecho a la igualdad contemplado en el art. 14 de la Constituciéon. A
juicio del recurrente, la imposibilidad de imponer fianza en los procesos militares para eludir la
prisioén preventiva lleva a concluir que si la posibilidad existiera podria mutarse la situacién del
militar por la libertad provisional y, por tanto, la situacién constituye una discriminacién de las
que prohibe el principio de igualdad reconocido constitucionalmente (art. 14 cit.).

El hecho de que el legislador procesal militar no haya previsto la libertad provisional con
fianza, tal como lo dispone la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 504), supone
discriminacién, pero ni el Ministerio Fiscal ni el Abogado del Estado aprecian en esta alegacién
fundamento suficiente que la avale. A igual conclusién llega el Tribunal.

En efecto -y sin olvidar que la libertad mediante fianza prevista en el art. 504 cit. no es
una obligacién impuesta al tribunal sentenciador sino una de las posibles decisiones a adoptar
una vez valorados los requisitos subjetivos y objetivos establecidos en el mencionado precepto-
debe reiterarse que el principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucién no
obliga al legislador a dar el mismo tratamiento a supuestos de hecho que no sean
sustancialmente iguales, sino que, entre situaciones subjetivas semejantes, le impone el veto de
establecer diferencias que no se orientan a un fin constitucionalmente licito.

Desde esta perspectiva, al disponer el art. 234 de la Ley Orgéanica Procesal Militar que
“en ninglin caso se admitird la libertad provisional con fianza en los procedimientos seguidos
ante la jurisdiccién militar” y, por tanto, establecer un régimen, en principio, distinto del
comiin, no puede apreciarse una distincion carente de toda razén objetiva atendiendo al cardcter
de la disposicién misma y las condiciones propias de la jurisdiccion castrense.

La jurisdicciéon militar no puede organizarse sin tener en cuenta determinadas
peculiaridades que originan diferencias tanto sustantivas como procesales, que dispuestas en el
respeto a las garantias del justiciable y del condenado previstas en la Constitucién, no
resultardn contradictorias con su art. 14 cuando respondan a la naturaleza propia de la
institucién militar. Estas peculiaridades del derecho penal y procesal militar resultan, genérica-
mente, de la organizacién profundamente jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y
disciplina desempefian un papel crucial para alcanzar los fines encomendados a la institucién
por el art. 8 de la Constitucion.

En el supuesto que se analiza, el art. 234 mencionado se orienta de modo manifiesto, tal
como se concluyera en anterior resolucién respecto de la inaplicabilidad del beneficio de
suspension de condena a los militares y agregados a los ejércitos (art. 245 del Cédigo de
Justicia Militar), a preservar y reforzar, mediante una mayor severidad para el preso, aquellas
exigencias especificas de unidad y disciplina, respondiendo este trato de disfavor a la diferente
incidencia y daio que la comision del ilicito habra de causar en la integridad de la institucién
seglin que quien lo haya perpetrado esté o no en ella integrado. El fin, asi procurado por la
norma, no estd, pues, desprovisto de razén, por lo que la discriminacién alegada carece de
fundamento, méxime si se tiene en cuenta que la legislacién procesal militar cuenta, como
figura intermedia entre la libertad y la prisién ordinaria, con la prisién atenuada, que permite
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dar un tratamiento constitucionalmente adecuado, desde la perspectiva de la proporcionalidad, a
los supuestos en que, en la jurisdiccién comin, pudiera aplicarse la fianza.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 29-01-1996, n°
14/1996, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 44, enero-abril
1996, p. 126.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION LABORAL. DISCRIMINACION SEXUAL.
PRINCIPIOS (SUIZA).

El art. 4.2. de la Constitucion federal dispone que “el hombre y la mujer son iguales en
los derechos. La ley proveerd a la igualdad, en particular en el campo de la familia, la
instruccion y el trabajo. Los hombres y las mujeres tienen derecho a un salario igual por un
trabajo de igual valor”. El principio de igualdad de sexos significa que el hombre y la mujer
deben ser tratados de igual manera en todos los campos. Un tratamiento diferente del hombre y
la mujer sélo es admisible si las diferencias biolégicas o funcionales fundadas en el sexo
excluyen de manera absoluta un tratamiento analogo.

En cuanto al servicio contra el fuego, la desigualdad entre hombres y mujeres es
inconstitucional, puesto que las colectividades publicas pueden organizar el servicio tomando
en cuenta los riesgos concretos y las facultades de cada una de las personas, y, asimismo, la
mayoria de la poblacién no cumple con el servicio reemplazdndolo por el pago de una tasa.
Luego, el trato diferente en cuestion es violatorio del citado art. 4.2 (Ia norma en juego imponia
a los hombres, y no a las mujeres, el deber de cumplir con el servicio contra el fuego o de pagar
una tasa por la excepcién a dicho servicio).

TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA (Sala segunda de derecho ptiblico), sentencia del 23-4-1997,
2P.217/1996, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p.
299.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION RACIAL. DIGNIDAD HUMANA. TARIFAS
PUBLICAS (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: el Consejo de Pretoria es una nueva subdivisién territorial
sudafricana que abarca a varias antiguas municipalidades, algunas pobladas por blancos, y otras
por negros. El Consejo invocé su deber de lograr la igualdad entre los residentes de su
territorio, para establecer un programa de mejoras de los servicios de las zonas pobladas por
personas de raza negra, y de instalaciéon de medidores para registrar el consumo de agua y
electricidad en las habitadas por blancos. Durante la realizacion de las obras, decidi6 cobrar una
tarifa dnica en las primeras, y hacer el cédlculo con base en la lectura del medidor en las
segundas. El apelante Walker, que reside en un suburbio anteriormente habitado por blancos,
resolvid pagar sélo la tarifa tinica. Por su parte, el Consejo promovié acciones legales tendien-
tes al cobro de las deudas de los contribuyentes que tenian medidores, entre los que se
encontraba Walker, pero no adoptd esta politica respecto de los deudores de tarifas fijas.
Walker denuncié entonces que dicha diferencia violaba su derecho a no ser ilicitamente
discriminado que le garantiza la seccién 8 (2) de la Constitucion interina. Aleg6 también que, al
no aplicar tarifas uniformes, el Consejo habia violado la seccién 178(2) de dicha normativa
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(que exige que los gobiernos locales basen sus tarifas y servicios en una estructura uniforme).
Un Tribunal de Magistrados condené a Walker al pago del monto reclamado. Al entender por
apelacion, el Alto Tribunal resolvié que el Consejo habia violado el derecho a la igualdad de
Walker al haberlo discriminado injustamente, y absolvi6 a éste. El Consejo apel6 ante la Corte
Constitucional.

2. Sentencia: la Corte hizo parcialmente lugar a la pretension del Consejo, porque
encontré que la orden de absolucién de la instancia dictada por el Alto Tribunal no es una
reparacion apropiada en este drea.

2.1. Discriminacion injusta

La mayorfa de la Corte resolvié que el Consejo habia consagrado un trato diferente entre
los residentes de las zonas de poblacién blanca y negra al cobrarles tarifas basadas en distintos
criterios, y al haber demandado sélo a los primeros. Juzgd que esta diferenciacién era
equiparable a una discriminacién indirecta en razén de la raza y que, por lo tanto, sélo restaba
establecer si la distincion era injusta. Para ello estimé necesario examinar el impacto que tenia
en Walker. No la considerd injusta en relacién al contra-subsidio y a la omisién de aplicar
tarifas medidas en forma uniforme, pero si en cuanto al recupero selectivo de las deudas, puesto
que la politica afectaba a Walker con una seriedad comparable a la de una invasién a su
dignidad.

2.2. Criterio para el cobro de tarifas

La Corte declar6 que la Seccion 178(2) exige que una autoridad local decida el cobro de
tarifas, impuestos, etc., conforme a un criterio uniforme, pero no encontré necesario decidir si
dicha norma también se aplica al criterio tarifario.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 17-2-1998, City Council of Pretoria
v. Walker, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad sudafricana de Wits.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. ACCESO A LOS CARGOS PUBLICOS. IDONEIDAD.
INTERES ESTATAL. LIBRE EJERCICIO DE LA PROFESION (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la actora, licenciada en psicologia y de nacionalidad
espafiola, vio impedido su ingreso como personal permanente del “equipo de salud humana” de
un hospital neuropsiquidtrico perteneciente a la Provincia de Cérdoba, por cuanto una ley de
esta Provincia exigia que el postulante fuese de nacionalidad argentina. Ante ello, la actora
inici6 en instancia originaria ante la Corte Suprema -dada la condicién de Provincia de una de
las partes del litigio (arts. 116 y 117 de la Constitucién)- una accién de amparo, en la que
cuestiond la constitucionalidad del mencionado requisito legal.

2. Sentencia:

2.1. La Constitucién Nacional dispone que “todos sus habitantes son iguales ante la ley,
y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad” (art. 20). El concepto de
idoneidad supone un conjunto de requisitos de distinta naturaleza que pueden ser establecidos
por la ley o el reglamento. La aptitud técnica, fisica y, en particular, la moral, configuran
exigencias de caricter genérico en tanto otras, como la ciudadania, lo son para determinadas
funciones.

En el ejercicio de los derechos civiles y, especialmente, en el desempeio de sus
profesiones dentro de la Republica, los extranjeros estdn totalmente equiparados a los
argentinos por expresa prescripciéon constitucional. Si bien la Constitucién no consagra
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derechos absolutos y los consagrados deben ser ejercidos conforme a las leyes que los
reglamentan, la reglamentacién no puede discriminar, en lo que hace a los derechos civiles,
entre argentinos y extranjeros.

La exclusién de los extranjeros para el ingreso a cargos puiblicos debe estar justificada en
un razonable interés estatal y la validez de dicha exclusién debe ser juzgada “en concreto”, vale
decir, en relacién con la funcién o empleo en juego.

2.2. Dado el principio general que consagra el art. 16 de la Constitucién Nacional y el
reconocimiento pleno de los derechos de los extranjeros al ejercicio de su profesion, rasgo
dominante en la vocacién igualitaria de dicha Constitucion, parece apropiado exigir una
justificacion suficiente de la restriccion prevista en la norma impugnada, lo cual no ha sido
satisfecho por la Provincia demandada que se limit6 a afirmar dogmaéticamente su posicién, lo
que excluy6 la demostracion de la razonabilidad o del interés estatal que respalden a la norma
(Ia Corte Suprema hizo lugar a la demanda y declar6 la inconstitucionalidad de la norma
cuestionada).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 24-2-1998, C.3.XXXI,

Calvo y Pesini, Rocio ¢/ Cordoba, Provincia de s/ amparo.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.
DISCRIMINACION. DERECHO AL TRABAJO. RESIDENTES PERMANENTES. RESIDENTES
TEMPORARIOS. DESEMPLEO. CONVENCIONES COLECTIVAS (SUDAFRICA).

1. La cldusula 2.2 del Reglamento de los Términos y Condiciones de Empleo de los
Educadores disponia que sélo los ciudadanos sudafricanos podian ser nombrados para ocupar
cargos permanentes de ensefianza en los colegios estatales, previendo algunas excepciones.
Ocho extranjeros, algunos con permiso de residencia permanente y otros transitoria, que
ocupaban cargos temporarios de maestros, fueron despedidos con fundamento en esta
normativa e impugnaron infructuosamente la regulacién ante la Divisién Provincial de
Bophuthatswana.

2. Al entender por apelacidn, la Corte Constitucional declar6 que la norma impugnada
era invalida porque creaba una situacion injusta de discriminacion, violando lo dispuesto por la
seccién 8.2 de la Constitucién interina.

La Corte sefial6 que si bien la ciudadania no es una causal de discriminacién enumerada
en la Constitucion, las distinciones fundadas en este criterio pueden tener ese efecto. Ello, por
tres razones. Primero, los extranjeros constituyen una minoria con poco poder politico.
Segundo, la ciudadania es un atributo personal que es dificil de modificar. Tercero, en este
caso, los maestros extranjeros sufrieron amenazas especificas e intimidacién. Todas estas
razones convierten a los ciudadanos extranjeros en un grupo vulnerable.

Por lo tanto, el Tribunal resolvié que la distincién creada por esta norma era injusta ya
que negaba a los residentes permanentes la seguridad laboral, pese a haberlos autorizado a vivir
y a trabajar en Sudéfrica en forma indefinida, y a aspirar oportunamente a la ciudadanfa.

Asimismo, considerd que la norma tampoco reglamentaba en forma razonable el derecho
a trabajar ya que los ciudadanos sudafricanos y los residentes permanentes deben contar con
iguales oportunidades laborales, salvo en relacidn a los cargos que requieren que su titular sea
ciudadano (p.ej. en razén de su peculiar sensibilidad politica). El gobierno deberia aspirar a
reducir el desempleo tanto entre los ciudadanos sudafricanos como entre los residentes. Por otra
parte, la circunstancia de que la regulacién haya surgido de una negociacién colectiva tampoco
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justifica esta discriminacion.

La Corte también rechazé la pretension de que los no-ciudadanos se sienten menos
comprometidos con Sudéfrica, porque tienen la posibilidad de volver a su pais. A este respecto,
dicho argumento se aplica con igual fuerza a los ciudadanos sudafricanos que tienen doble
ciudadania y que no encuentran en la regulacién impugnada ningiin obsticulo para aspirar a un
empleo permanente.

El Tribunal no llegd, empero, a decidir en forma definitiva si la regulacién discrimina
injustamente a los residentes temporarios. Juzgé que, de todos modos, la situacion de dichos
residentes en Sudéfrica es precaria ya que no pueden permanecer ni trabajar més alld del tiempo
previsto en su permiso de residencia. Sin embargo, expres6 que la reglamentacion colocaba a
esta categoria de personas en una situaciéon de mayor desventaja en lo que hace a la seguridad
en el empleo y a otros beneficios laborales.

El Tribunal agregé que, si bien algunos de los maestros apelantes habian suscripto
contratos de trabajo formalmente “temporarios”, lo cierto es que éstos se renovaban todos los
afos.

Dada la injusticia a que podia dar lugar la declaracién de invalidez de esta norma sélo en
cuanto se aplicaba a los residentes permanentes y no a los temporarios, la Corte decidi6
declarar la invalidez de la totalidad de la regulacion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 27-11-1997, caso Larbi-Odam v.
MEC for Education (North-West Province), enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad
sudafricana de Wits.

DERECHO A LA IGUALDAD. SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y DISCIPLINARIAS. SANCIONES
PENALES (BELGICA).

No es contrario al principio constitucional de igualdad y de no discriminacién que una
suspension, un aplazamiento o una probation no sean posibles en el caso de una sancién
administrativa cuando si pueden ser acordadas en una sancién penal, susceptible de ser
impuesta por el juez penal por el mismo hecho.

Por el contrario, se opone al principio de igualdad y de no discriminacién el hecho de
que en materia de sanciones administrativas, el tribunal no pueda infligir sanciones inferiores al
minimo legal cuando, por el mismo hecho, el juez penal puede imponer una pena inferior al
minimo legal si existen circunstancias atenuantes.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 14-7-1997, 40/97, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 194.

DERECHO A LA INTIMIDAD. INFORMACION CONFIDENCIAL. CAMBIO DE SEXO. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8 (HOLANDA).

El cambio de sexo constituye una informacién confidencial y no deberia ser posible
deducirla de otra informacién que no fuese, por ella misma, de naturaleza confidencial (Ia Corte

se sustentd en una ley nacional y en el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA, sentencia del 28-2-1997, 8870, en Bulletin de jurisprudence
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constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 252.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN.
FOTOGRAFIAS (HOLANDA).

Puesto que una persona que ha sido fotografiada estd beneficiada de una proteccién
juridica contra toda violacién de su derecho al respeto de su vida privada, aquélla posee como
principio un interés legitimo a oponerse a la utilizacién de dicha fotografia con fines
publicitarios o comerciales.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA, sentencia del 2-5-1997, 16.246, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 256.

DERECHO AMBIENTAL. PLANTAS NUCLEARES. AUTORIZACION. ENCUESTA PUBLICA
(FRANCIA).

Las instalaciones nucleares de base no pueden ser creadas sin autorizacién previa. En
determinados casos, la solicitud debe ser sometida a una encuesta ptiblica. Sin embargo, ésta no
es obligatoria, entre otras hip6tesis, cuando la instalacién de base ya ha sido objeto de una
encuesta previa a la declaraciéon de utilidad publica, si la instalacién es conforme con el
proyecto sometido a la mencionada encuesta o si las modificaciones sobrevinientes no afectan
de manera sustancial la importancia o el destino y no aumentan los riegos de la instalacion.

El decreto por el cual se reimpulsa la instalacién en juego (Superphénix) -cuya
realizacién fue suspendida con posterioridad a la autorizacién- contiene modificaciones
respecto del proyecto originario sometido a encuesta publica, atinentes a la finalidad misma
dada a la instalacién nuclear de base, que revisten en el caso una importancia tal que afecta
sustancialmente a su destino. Por ello, la instalacién cuestionada no puede ser autorizada, en su
nueva configuracién, con arreglo a la encuesta publica llevada a cabo con motivo del proyecto
originario. Luego, el decreto impugnado debe ser anulado (la impugnacién fue planteada por
diversas entidades de proteccion de la naturaleza, y comunas francesas).

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 28-2-1997, WWF - Genéve et autres, en Revue

[frangaise de droit administratif, Sirey, Parfs, nro. 6, nov.-dic. 1997, p. 1282, con nota de DENIS-
LINTON, Martine, “A propos du redémarrage de Superphénix. La nécessité d'une nouvelle enquéte
publique en cas de modification substantielle du projet initial”, pp. 1268/1282.

DERECHO AMBIENTAL. POLUCION. DERECHO A LA INFORMACION. CONVENCION EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS, ART. 10. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. DERECHO
A LA INTEGRIDAD PERSONAL. OBLIGACIONES POSITIVAS DE LOS ESTADOS. CORTE EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS. CALIFICACION DE LOS HECHOS. JURISDICCION. AGOTAMIENTO DE
LOS RECURSOS INTERNOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

1. Antecedentes del caso: los requirentes, residentes de la comuna de Manfredonia
(Foggia, Italia), presentaron ante la Comisién Europea de Derechos Humanos (Comisién) dos
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agravios: a) falta de adopcion, por las autoridades publicas, de acciones idéneas para disminuir
la polucién de una fébrica quimica en dicha comuna y evitar los riesgos de accidentes mayores,
lo cual menoscabaria su derecho a la vida y a la integridad fisica garantizados por el art. 2 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién); y b) la falta de adopcién, por el
Estado italiano, de medidas de informacién sobre los riesgos corridos y las conductas a adoptar
en caso de accidentes mayores previstos por un decreto del presidente de la Republica de Italia,
lo cual causaria una violacién del derecho a la libertad de informacién del art. 10 de la Conven-
cién. La Comision, por mayoria, hizo lugar a la excepcién preliminar de no agotamiento
planteada por el gobierno respecto del citado art. 2, y declaré admisible el planteo en cuanto al
art. 10. En su memorial ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) y en la audiencia,
los interesados también invocaron que la falta de informacién menoscababa el derecho al
respeto de su vida privada y familiar, y su derecho a la vida.

2. Sentencia:

2.1. La Corte no se considera vinculada por la calificacion juridica de los hechos de la
causa efectuada por los requirentes, los gobiernos o la Comisidn. Un agravio se caracteriza por
los hechos que denuncia y no por los argumentos de derecho invocados.

La plenitud de la jurisdiccién no juega sino dentro de los limites del caso, los cuales son
establecidos por la decisién de admisibilidad del recurso. Dentro del cuadro asi trazado, la
Corte puede tratar toda cuestién de hecho o de derecho que surja durante la instancia que se
desarrolla ante ella.

En el caso, los fundamentos relativos a los arts. 8 y 2 no figuraban expresamente en el
recurso y en los memoriales iniciales de los interesados ante la Comisién. Sin embargo, dichos
fundamentos presentan una conexidad manifiesta con los que si fueron expuestos: la
informacién de los requirentes, residentes todos a un kilémetro apenas de la fabrica, puede
tener repercusiones sobre su vida privada y familiar y su integridad fisica.

2.2, Articulo 10 de la Convencién

2.2.1. Excepcioén preliminar del gobierno

El gobierno plantea una excepcién de no agotamiento de los recursos internos por dos
caminos. Primeramente, los requirentes habrian podido iniciar un procedimiento de urgencia en
virtud del art. 700 del Cédigo Procesal Civil. En segundo lugar, habrian podido someter el caso
a un juez penal.

En cuanto al primer aspecto, el art. 700 cit. sélo habria sido un remedio adecuado si los
agravios de los interesados hubiesen radicado en la falta de medidas tendientes a la reduccién o
eliminacidn de la polucién; por lo demds ésta ha sido la conclusién de la Comisién en el estadio
de la admisibilidad del recurso. En la ocurrencia se trata, en realidad, de la ausencia de
informacidn sobre los riesgos corridos y las medidas a tomar en caso de accidente cuando el
recurso de urgencia habria verosimilmente conducido a la suspensién de la actividad de la
fabrica.

En cuanto al segundo aspecto, el recurso al juez penal habria podido, cuanto mads,
conducir a la condena de los responsables de la fabrica pero no, ciertamente, a la comunicacién
de los informes a los requirentes.

Corresponde, entonces, rechazar la excepcion (19 votos contra 1).

2.2.2. Procedencia del agravio

Si bien es cierto que el prefecto prepard el plan de urgencia sobre la base del informe
provisto por la fabrica y que ese plan fue comunicado al Servicio de Proteccion Civil, al dia de
hoy los requirentes no han recibido la informacion litigiosa.

La existencia de un derecho del publico a recibir informaciones ha sido reconocido por
la Corte en numerosas oportunidades en asuntos vinculados a las restricciones a la libertad de
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prensa, como corolario de la funcién propia de los periodistas de difundir informaciones o ideas
sobre cuestiones de interés publico. Sin embargo, las circunstancias del caso se distinguen
netamente de las de los casos antedichos, pues los requirentes se quejan de una disfuncién del
sistema establecido por la legislacidn italiana.

Cabe recordar que la libertad de recibir informacién mencionada en el parrafo 2 del art.
10 de la Convencidn, prohibe esencialmente a un gobierno impedir a toda persona la recepcién
de informaciones que otras aspiran o pueden consentir en proveerle. La mencionada libertad no
debe comprenderse en el sentido que impone a un Estado, en circunstancias como las del caso,
obligaciones positivas de recoger y difundir, motu proprio, informaciones. En conclusion el art.
10 no se aplica en el caso.

2.3. Articulo 8 de la Convencién

Los interesados residen a un kilémetro, aproximadamente, de la fabrica en cuestion que,
a causa de la produccién de fertilizantes y de caprolactame, ha sido calificada de alto riesgo en
1988. En el curso de su ciclo de fabricacidn, la fabrica ha liberado grandes cantidades de gas
inflamable asi como de otras sustancias nocivas como el anhidrido de arsénico. En 1976, con
motivo de una explosién en una de sus torres, 150 personas debieron ser hospitalizadas en
razén de una intoxicacién aguda de arsénico.

La incidencia directa de las inmisiones nocivas sobre el derecho de los requirentes al
respeto de su vida privada y familiar permite concluir en la aplicabilidad del art. 8.

Los requirentes no podrian invocar haber sufrido por parte de Italia una injerencia en su
vida privada y familiar: ellos se quejan de la inaccion del Estado. Sin embargo, si el art. 8 tiene
por objeto, esencialmente, prevenir al individuo contra las injerencias arbitrarias de los poderes
publicos, la norma no se satisface con obligar al Estado a que se abstenga de dichas injerencias:
a este compromiso, mas bien negativo, pueden agregarse obligaciones positivas inherentes a un
respeto efectivo de la vida privada o familiar.

En el caso, corresponde esclarecer si las autoridades nacionales tomaron las medidas
necesarias para asegurar la proteccion efectiva de los mencionados derechos.

El 14 de septiembre de 1993, los ministerios del Ambiente y de la Salud adoptaron,
conjuntamente, conclusiones sobre el informe de seguridad presentado por la fabrica en junio
de 1989. Dichas conclusiones prescribian mejoras a producir en las instalaciones tanto para la
produccién de fertilizantes en curso y para el caso de que se retomase la produccién de
caprolactame; también daban al prefecto indicaciones concernientes al pan de emergencia -que
éste habria preparado en el afio 1993- y las medidas de informacién a la poblacién. Sin
embargo, al 7 de diciembre de 1995 ningtin documento concerniente a dichas conclusiones
habia llegado a la Municipalidad competente.

Los atentados graves al ambiente pueden tocar el bienestar de las personas y privarlos
del goce de su domicilio de manera de perjudicar su vida privada y familiar. En este caso, los
requirentes han quedado, hasta la detencién de la produccién de fertilizantes, a la espera de
informaciones esenciales que les habrian permitido evaluar los riesgos que para ellos y su
familia podrian resultar del hecho de continuar residiendo en el territorio de Manfredonia,
comuna expuesta al peligro en caso de accidente en el perimetro de la fabrica.

En consecuencia, el Estado ha fallado en su obligacién de garantizar el derecho de los
requirentes al respeto de su vida privada y familiar, por lo que se ha producido una violacién
del art. 8 de la Convencion.

2.4. Articulo 2 de la Convencién

Los requirentes, recordando la muerte por cdncer de obreros de la fabrica, afirman que la
falta de informacion ha desconocido su derecho a la vida.

Atento a la conclusién relativa a la violacion del art. 8 no es necesario analizar el asunto
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desde el dngulo del art. 2.

2.5. Articulo 50 de la Convencién

2.5.1. Perjuicio

Los interesados no han demostrado la existencia de un dafio material derivado de la falta
de informacion. Por lo restante, cabe estimar que sufrieron un dafio moral cierto, por el que
deben recibir cada uno de ellos la suma de 10.000.000 de liras.

2.5.2. Gastos

Habida cuenta del monto ya acordado a titulo de asistencia judicial y del depdsito tardio
de la demanda, que tendia a obtener una suma mds elevada, cabe descartar estos gastos.

Nota de la Secretaria: la decision fue dictada por una Sala compuesta por 29 jueces, 10 de los cuales
expresaron una opinién por separado.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 19-2-1998, caso Guerra et autres
c. Italia, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo,
enero-febrero de 1998, p. 20.

DERECHO COMUNITARIO. ACTOS DE LAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS. IMPUGNACION.
FACULTADES DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES NACIONALES. MEDIDAS PRECAUTORIAS.
SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA MEDIDA NACIONAL. PROCEDENCIA. REQUISITOS. FUMUS
BONI IURIS. CUESTIONES PREJUDICIALES. TRATADO CE, ART. 177. 2 Y 3 (COMUNIDAD
EUROPEA).

1. Para que un 6rgano jurisdiccional nacional pueda suspender la ejecucién de una
decisién administrativa nacional basada en un acto comunitario, se requiere: que tenga serias
dudas acerca de la validez del acto normativo comunitario; que, en el supuesto de que no se
hubiese sometido al Tribunal de Justicia la cuestién de la validez del acto impugnado, la
plantee el mismo 6rgano; que exista urgencia, en el sentido de que las medidas cautelares sean
necesarias para evitar que la parte que las solicita sufra un perjuicio grave e irreparable, y que
se tenga debidamente en cuenta el interés de la comunidad. Sobre este ultimo aspecto,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional decidir, conforme a sus normas procesales, cudl
es la forma mds adecuada de recabar todas las informaciones titiles sobre el acto comunitario
controvertido. Por dltimo se requiere que, en la apreciacién del cumplimiento de todos estos
requisitos, el 6rgano jurisdiccional nacional respete las sentencias del Tribunal de Justicia o del
Tribunal de Primera Instancia dictadas sobre la legalidad del Reglamento o el auto de medidas
provisionales relativo a la concesidn, en la esfera comunitaria, de medidas provisionales
similares.

2. El pérrafo segundo del art. 177 del Tratado no se opone a que un drgano
jurisdiccional nacional autorice la interposicién de un recurso contra su decisidon cuando haya
ordenado la suspensién de la ejecucion de una decision administrativa nacional basada en un
acto comunitario y, en cumplimiento de la obligacién que le incumbe, haya planteado al
Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial sobre la validez del acto comunitario.

En efecto, aunque la obligacién de plantear una cuestion prejudicial halla fundamento en
la necesidad de garantizar la aplicacién uniforme del derecho comunitario y de salvaguardar la
competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para pronunciarse sobre la validez de un acto de
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derecho comunitario, la observancia de estas prescripciones no se ve menoscabada por la
posibilidad de interponer un recurso contra la resolucién de un érgano jurisdiccional nacional,
puesto que, si esta decision debiera ser modificada o anulada en el marco de dicho recurso, el
procedimiento prejudicial quedaria privado de objeto y el derecho comunitario volveria a
aplicarse plenamente.

Por otra parte, la facultad de interponer tal recurso no impide iniciar el procedimiento
prejudicial al 6rgano jurisdiccional nacional competente en dltima instancia, el cual estd obliga-
do, conforme al parrafo tercero del art. 177 del Tratado, a efectuar la remision si tiene dudas
sobre la interpretacion o la validez del derecho comunitario.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 17-7-1997,
asunto C-334/95, Kriiger GmbH & Co. KG contra Hauptzollamt Hamburg-Jonas, en Recopilacion de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo,
1997-7, p. 4517.

DERECHO COMUNITARIO. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA. LIMITES.
NORMATIVA NACIONAL QUE REPRODUCE DISPOSICIONES COMUNITARIAS. APRECIACION DEL
ALCANCE EXACTO DE LA REMISION AL DERECHO COMUNITARIO EFECTUADA POR EL DERECHO
NACIONAL. COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ORGANO JURISDICCIONAL NACIONAL. TRATADO
CE, ART. 177 (COMUNIDAD EUROPEA).

1. Con arreglo al art. 177 del Tratado, el Tribunal de Justicia es competente para
interpretar el derecho comunitario cuando éste no regula directamente la situacién controvertida
y, sin embargo, el legislador nacional ha decidido, al adaptar el derecho nacional a las
disposiciones de una Directiva, dispensar el mismo trato a situaciones puramente internas y a
las que regula la Directiva, de forma que ha ajustado su legislacién interna al derecho
comunitario.

En efecto, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna,
a las soluciones aplicadas en derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la apari-
cién de discriminaciones en contra de los propios nacionales o eventuales distorsiones de la
competencia, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras diver-
gencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del derecho comunitario
reciban una interpretacién uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que
aplicarse.

2. No obstante, en tal caso y en el marco del reparto de las funciones jurisdiccionales
entre los 6rganos nacionales y el Tribunal de Justicia, previsto por el art. 177, corresponde
Unicamente al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar el alcance exacto de esa remision al
derecho comunitario, puesto que la competencia del Tribunal de Justicia se limita inicamente
al examen de las disposiciones del derecho comunitario.

Corresponde al derecho interno y, por consiguiente, a la competencia exclusiva de los
organos jurisdiccionales del Estado miembro, tener en cuenta los limites que el legislador
nacional haya podido poner a la aplicacién del derecho comunitario a situaciones puramente
internas.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 17-7-1997,
asunto C-28/95, A. Leur-Bloem contra Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I,
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Luxemburgo, 1997-7, p. 4161.

DERECHO COMUNITARIO. INTERPRETACION. VERSIONES LINGUISTICAS. PRACTICAS
COLUSORIAS (COMUNIDAD EUROPEA).

Para que exista una infraccion al apartado 1 del articulo 85 del Tratado CEE, no es
necesario que una prdctica colusoria tenga a la vez un objeto y un efecto contrarios a la
competencia, como sugiere la version italiana de dicha disposicion. En efecto, esta versién no
puede prevalecer aisladamente sobre todas las demds versiones lingiiisticas, que ponen
claramente de manifiesto mediante la utilizacién del término “0” el cardcter no acumulativo sino
alternativo del requisito de que se trata. La interpretacion uniforme de las normas comunitarias
exige que éstas sean interpretadas y aplicadas a la luz de las versiones de las otras lenguas
comunitarias.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Sexta), sentencia del 17-
7-1997, asunto C-219/95 P, Ferriere Nord S.p A. c. Comision de la Comunidades Europeas, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte |,
Luxemburgo, 1997-7, p. 4411.

DERECHO COMUNITARIO. LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS. DIRECTIVA “TELEVISION SIN
FRONTERAS”. ACTIVIDADES DE RADIODIFUSION TELEVISADA. CONTROL QUE INCUMBE AL
ESTADO MIEMBRO DE ORIGEN DE LAS EMISIONES. NORMATIVA NACIONAL RELATIVA A LA
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES CONTRA LA PUBLICIDAD ENGANOSA. LIBRE
CIRCULACION DE MERCADERIAS. RESTRICCIONES CUANTITATIVAS. MEDIDAS DE EFECTO
EQUIVALENTE. MEDIDAS TENDIENTES A CONTROLAR EL CONTENIDO DE LA PUBLICIDAD
TELEVISADA RESPECTO DE MENORES. MEDIDAS FRENTE A UN ANUNCIANTE JUSTIFICADAS POR
RAZONES DE INTERES GENERAL. REQUISITOS. DIRECTIVAS 89/552 Y 84/450. TRATADO CE,
ARTS. 30, 36,56 Y 59 (COMUNIDAD EUROPEA).

1. La Directiva 89/552 sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusién televisiva, no se opone a que un Estado miembro, en virtud de una normativa
general relativa a la proteccién de los consumidores contra la publicidad engafiosa, adopte
medidas como prohibiciones y 6rdenes conminatorias frente a un anunciante por razén de una
publicidad televisada emitida desde otro Estado miembro, siempre que dichas medidas no
impidan la retransmisién propiamente dicha en su territorio de las emisiones de radiodifusién
televisiva procedentes de ese otro Estado miembro.

En efecto, si bien la Directiva establece que los Estados miembros garantizardn la
libertad de recepcién y no obstaculizardn la retransmisién en su territorio de emisiones de
radiodifusion televisiva procedentes de otros Estados miembros por motivos relativos a la
publicidad televisada y al patrocinio, dicha Directiva no tiene por objeto excluir completa y
automdticamente la aplicacién de normas diferentes de las que regulan especificamente la
difusidn y la distribucion de los programas y, en particular, de una normativa nacional que, de
forma general, persigue un objetivo de proteccion de los consumidores sin establecer por ello
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un control secundario de las emisiones de radiodifusion televisiva que se afiada al que el Estado
miembro tiene la obligacién de efectuar.

Ademids, la Directiva 84/450 relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas en materia de publicidad engafiosa, que establece que los
Estados miembros velardn por que existan los medios adecuados y eficaces para controlar la
publicidad engafiosa en interés de los consumidores, asi como de los competidores y del
publico en general, correria el riesgo de quedar vacia de contenido en el dmbito de la
publicidad televisada, si se privara al Estado miembro de recepcion, de cualquier posibilidad de
adoptar medidas contra un anunciante y ello se opondria a la voluntad expresada por el
legislador comunitario.

2. Las disposiciones nacionales que limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no
estdn comprendidas en el dmbito del art. 30 del Tratado, siempre que, por una parte, se
apliquen a todos los operadores que ejerzan su actividad en el territorio nacional, y siempre
que, por la otra, afecten del mismo modo, de hecho y de derecho, a la comercializacién de los
productos nacionales y a la de los productos procedentes de otros Estados miembros. Una
legislacién que prohibe la publicidad televisada en un sector particular, se refiere a las
modalidades de venta de los productos en él incluidos, por cuanto prohibe una forma de
promocién de un determinado método de comercializacién de productos.

De ello se deduce que el art. 30 cit. debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que un Estado miembro adopte, conforme a su legislacién nacional en materia de publicidad
engafiosa, medidas frente a un anunciante por razén de una publicidad televisada difundida
desde otro Estado miembro, salvo que dichas medidas no afecten del mismo modo, de hecho y
de derecho, a la comercializacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros
Estados miembros, no sean necesarias para satisfacer las exigencias imperativas justificadas por
razones de interés general, como la lealtad de las transacciones comerciales y la proteccién de
los consumidores, o por uno de los objetivos enunciados en el art. 36 del Tratado, no sean
proporcionadas a tal efecto o que dichos objetivos o exigencias imperativas puedan ser
alcanzados por medios que restrinjan en menor grado los intercambios comunitarios.

3. El art. 59 del Tratado CE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un
Estado miembro adopte, en virtud de su legislacién nacional en materia de publicidad
engafiosa, medidas frente a un anunciante por razén de una publicidad televisada difundida
desde otro Estado miembro. No obstante, corresponde al érgano jurisdiccional de remision
verificar si dichas medidas son necesarias para satisfacer exigencias imperativas justificadas por
razones de interés general, como la lealtad de las transacciones comerciales y la proteccion de
los consumidores, o por uno de los objetivos enunciados en el articulo 56 del Tratado, si son
proporcionadas a tal efecto y si dichos objetivos o exigencias imperativas pueden ser
alcanzados por medios que restrinjan en menor grado los intercambios intracomunitarios.

4. La Directiva 89/552 sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusién televisiva, debe interpretarse en el sentido de que impide aplicar a las
emisiones de radiodifusion televisiva procedentes de otros Estados miembros, una norma de
una ley nacional de radiodifusion que establece que un espacio publicitario emitido durante el
tiempo reservado para la publicidad televisada no debe ser destinado a captar la atencién de los
menores de 12 afios.

En efecto, la citada Directiva comprende un conjunto completo de disposiciones
especificamente dedicadas a la proteccién de los menores frente a los programas televisados en
general y a la publicidad televisada en particular, cuyo cumplimiento debe ser garantizado por
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el Estado de emision. Dichas disposiciones, si bien no tienen por efecto prohibir la aplicacién
de normativas del Estado de recepcién que tengan por objeto general la proteccién de los
consumidores o de los menores siempre que dicha aplicacién no impida la retransmisién
propiamente dicha en su territorio de las emisiones de radiodifusién procedentes de otro
Estado, se oponen a que el Estado miembro de recepcion aplique a las emisiones procedentes
de otros Estados miembros las disposiciones que tengan especificamente por objeto controlar el
contenido de la publicidad televisada respecto a los menores, e instaure asi un control
secundario que se suma al que el Estado miembro de emision estd obligado a efectuar de
conformidad con la Directiva.

Nota de la Secretaria: v., en relacién a la Directiva 89/552, DIEZ-PICAZO, Luis Maria, “Publicidad
televisiva y derechos fundamentales”, en seccién Textos Escogidos, p. 111.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 9-7-1997,
asuntos acumulados C-34/95, C-35/95 Y C-/36/95, Konsumentombudsmannen (KO) contra De Agostini
(Svenska) Forlag AB 'y TV-Shop i Sverige AB, en Recopilacion de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 1997-7, p. 3843.

DERECHO COMUNITARIO. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS. INCUMPLIMIENTO DE
DIRECTIVA. OPORTUNIDAD PARA APRECIAR EL INCUMPLIMIENTO (COMUNIDAD EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: la Comisién de las Comunidades Europeas plantea un
recurso, con arreglo al art. 169 del Tratado, relativo al incumplimiento de las obligaciones que
les incumben a los Estados miembros -en este caso Francia- en materia de regulacion del IVA,
pues consideré que dicho Estado, a través de una circular administrativa, habia dispuesto
exenciones del mencionado tributo que infringfan el art. 2 de la Sexta Directiva. El gobierno
francés rechazé la imputacién. Empero, al no convencerle las alegaciones, la Comision le
dirigi6 a dicho gobierno un dictamen motivado en el que expuso las razones por las cuales
consideraba que la mencionada normativa era contraria al art. 2 cit., instdndolo a que, en un
plazo de dos meses a partir de su notificacién, adopte las medidas necesarias para atenerse a
dicho dictamen.

2. Sentencia:

Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la existencia de un
incumplimiento debe ser apreciada en funcidn de la situacién del Estado miembro tal como ésta
se presentaba al término del plazo fijado en el dictamen motivado, y los cambios ocurridos
posteriormente no pueden ser tomados en cuenta por este Tribunal de Justicia (véanse, en
particular, las sentencias de 17 de septiembre de 1996, Comision/Italia, C-289/94, Rec. p. I-
4405, apartado 20, y de 12 de diciembre de 1996, y de 12 de diciembre de 1996,
Comision/Italia, C-302/95, Rec. p. I-6765, apartado 13).

Por ello, se declara que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del art. 2 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo de 17 de mayo de 1977,
al establecer y mantener en vigor una disposicion administrativa que amplia, al alquiler de
determinados bienes muebles, la exencién del IVA que es reserva exclusiva del arrendamiento
de bienes inmuebles.

Nota de la Secretaria: el dictamen motivado de la Comision lleva fecha 8 de noviembre de 1994 y la
carta del Embajador representante permanente de Francia ante la Uni6én Europea, por la que cursa la
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respuesta del gobierno haciendo suyo el planteamiento de la Comision, es del 9 de enero de 1995.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Sexta), sentencia del 3-
7-1997, asunto 60/96, Comision de las Comunidades Europeas contra Repiiblica Francesa, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I,
Luxemburgo, 1997-7, p. 3827.

DERECHO COMUNITARIO. SEGURIDAD JURIDICA. DERECHOS CONFERIDOS A LOS
PARTICULARES. INCUMPLIMIENTO, POR UN ESTADO, DE LA OBLIGACION DE ADAPTAR SU
DERECHO INTERNO A UNA DIRECTIVA. PROTECCION DE LOS TRABAJADORES ASALARIADOS.
OBLIGACION DE REPARAR EL PERJUICIO CAUSADO A LOS PARTICULARES. APLICACION DEL
DERECHO NACIONAL. PLAZO DE CADUCIDAD. PROCEDENCIA. REQUISITOS. PRINCIPIO DE
EFECTIVIDAD DEL DERECHO COMUNITARIO. PRINCIPIO DE EQUIVALENCIA (COMUNIDAD
EUROPEA).

1. El Derecho Comunitario, en su estado actual, no se opone a que un Estado miembro
imponga, para la interposicidn de cualquier recurso dirigido a la reparacidn de un daiio causado
por la adaptacion tardia del derecho nacional a la Directiva 80/987 (sobre la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros, relativas a la proteccién de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario), un plazo de caducidad de un afio a partir de
la adaptacién de su ordenamiento juridico interno, siempre que esta regla procesal no sea
menos favorable que las que se refieren a los recursos similares de naturaleza interna.

En efecto, la fijacién de plazos razonables de carécter preclusivo para recurrir, en la
medida en que constituye la aplicaciéon del principio fundamental de seguridad juridica,
satisface la exigencia de que las condiciones establecidas por las legislaciones nacionales en
materia de reparacion de los dafios causados a particulares por violacién del derecho
comunitario imputables a un Estado miembro, no se articulen de manera que hagan
practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la indemnizacién (principio de
efectividad), y de que el plazo de que se trate no haga particularmente dificil ni, con mayor
motivo, practicamente imposible la presentaciéon de la demanda de indemnizacion.

2. Corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales comprobar si el plazo objeto de
litigio respeta el principio segin el cual los requisitos establecidos por las legislaciones
nacionales en materia de reparacion de los dafios causados a los particulares por las violaciones
del derecho comunitario imputables a un Estado miembro, no sean menos favorables que las
referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia).

Dichos 6rganos jurisdiccionales pueden tomar en consideracién vélidamente la
circunstancia de que las solicitudes presentadas, respectivamente, en el marco de la ejecucién
de la Directiva y de su régimen de indemnizacién son diferentes en cuanto a su objeto, y que,
por lo tanto, no procede efectuar una comparacién de su regulacién procesal.

3. Ademéds, en el supuesto de que el régimen nacional de derecho comin de la
responsabilidad extracontractual no pueda constituir el fundamento de una accién contra los
poderes ptiblicos por el comportamiento ilegal que les sea imputable en el marco del ejercicio
del poder publico, y de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales no pudiesen efectuar
ninguna otra comparacién pertinente entre el requisito temporal controvertido y los requisitos
relativos a reclamaciones similares de naturaleza interna, procederia llegar a la conclusién de
que ni el principio de equivalencia, ni el de efectividad del derecho comunitario se oponen al
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plazo de caducidad objeto de litigio.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta), sentencia del 10-
7-1997, asunto C.261/95, Rosalba Palmisani contra Instituto nazionale della previdenza sociale
(INPS), en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera
Instancia, parte I, Luxemburgo, 1997-7, p. 4025.

DERECHO COMUNITARIO. TRANSPORTE. FACULTADES DEL CONSEJO PARA ESTABLECER
UNA POLITICA COMUN. FUNCIONES DE CONTROL DEL JUEZ COMUNITARIO (COMUNIDAD
EUROPEA).

Al confiar al Consejo la tarea de establecer una politica comtin de transportes, el Tratado
le confiere una amplia facultad normativa por lo que respecta a la adopcién de las
correspondientes normas comunes.

Cuando la aplicacién por parte del Consejo de una politica comtin implica la necesidad
de evaluar una situacién econémica compleja, la facultad discrecional de que dispone no se
aplica exclusivamente a la naturaleza y al alcance de las disposiciones que haya que adoptar,
sino también, en cierta medida, a la comprobacién de los datos de base.

Al controlar el ejercicio de una competencia de este tipo, el Juez comunitario no puede
sustituir la apreciacién del legislador comunitario por la suya, sino que debe limitarse a
examinar si no adolece de error manifiesto o de desviacién de poder, o si el Consejo no ha
sobrepasado manifiestamente los limites de su facultad de apreciacién.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 17-7-1997,
asuntos acumulados C-248/95 y C-249/95, Sam Schiffahrt GmbH y Heinz Stapf contra Bundesrepublik
Deutschland, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera
Instancia, parte I, Luxemburgo, 1997-7, p. 4475.

DERECHO DE DEFENSA. EXTRANJEROS. ASISTENCIA CONSULAR. PENA DE MUERTE. CONVENCION DE
VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. EFECTO
VINCULANTE DE SUS DECISIONES (CORTE INTERNACIONAL DE J USTICIA).

1. Antecedentes del caso: el 9 de abril de 1998 la Corte Internacional de Justicia (C1J)
se pronuncid sobre las medidas preventivas solicitadas por el gobierno del Paraguay, en el
proceso que promovié contra los Estados Unidos de Norteamérica por violaciones a la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963.

1.1. Alegaciones de las partes:

1.1.1. Del gobierno paraguayo:

La jurisdiccién de la Corte en el art. 36, pardgrafo 1, del Estatuto de la Corte y en el art.
I del Protocolo Opcional relativo a la Resolucién Obligatoria de Conflictos, que acompaia la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. A este respecto, alego:

1.1.1.1. Que, en 1992, las autoridades del Commonwealth de Virginia arrestaron,
acusaron y procesaron a Angel Francisco Breard, de nacionalidad paraguaya, y que un tribunal
de dicho Estado lo condené a muerte por homicidio culposo, sin que se le informaran los
derechos que le acuerda el subpardgrafo 1(b) del art. 36 de la Convencién de Viena sobre
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Relaciones Consulares de 1963, tal como esta norma lo exige. Entre los mencionados derechos
del procesado, se encuentra el de solicitar que se comunique su arresto y detencién al consulado
de su pais y el de ponerse en contacto con dicha oficina. Afirmé, también, que el consulado no
recibi6 esta informacidn y que sélo pudo asistir a Breard a partir de 1996, momento en que el
gobierno paraguayo se enterd por otros medios de que uno de sus ciudadanos estaba en una
prision de los Estados Unidos.

1.1.1.2. Que resultaron infructuosos los habeas corpus que Bread posteriormente
present6 ante los tribunales federales. El tribunal de primera instancia, buscé sustento en la
doctrina del “incumplimiento de las cargas procesales” (procedural default), para desconocerle
el derecho a invocar por primera vez la Convencién de Viena ante dicho tribunal, decisién que
ulteriormente fue confirmada por la Alzada. En consecuencia, el tribunal de Virginia le impuso
la pena capital y fij6 la fecha de ejecucion para el 14 de abril de 1998.

1.1.1.3. Que habiendo agotado todos los recursos legales con que contaba, Breard
presentd un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos, solicitdndole que
ejerciera su poder discrecional para revisar la decision de los tribunales federales inferiores y
que suspendiera la ejecucién mientras dicho proceso de revision estuviera en trdmite, sabiendo
que rara vez la Corte resuelve favorablemente este tipo de solicitudes (al momento en que la
Cl1J tomé su decision, dicho recurso todavia estaba en tramite).

1.1.1.4. Que, en 1996, Paraguay promovid una accién ante los tribunales federales de los
Estados Unidos tendiente a obtener la anulacién del proceso promovido contra Breard, pero
tanto el tribunal de primera instancia como el de apelaciones se declararon incompetentes con
fundamento en la doctrina que otorga “inmunidad soberana” a los Estados confederados.
Paraguay interpuso, entonces, un writ of certiorari ante la Suprema Corte (que al momento del
pronunciamiento de la C1J también se encontraba en tramite). Paralelamente, intent6 solucionar
el problema por via diplomética, buscando los buenos oficios del Departamento de Estado
norteamericano.

1.1.1.5. Que al violar las obligaciones que le impone el art. 36 subpardgrafo 1(b) de la
Convencién de Viena, los Estados Unidos le impidieron cumplir las funciones consulares
previstas en los arts. 5 y 36 de la Convencién y, especificamente, proteger sus intereses y los de
sus ciudadanos que se encuentran en los Estados Unidos; que no pudo ponerse en contacto con
Breard ni brindarle la asistencia necesaria, y que, en consecuencia, éste “tomé una serie de
decisiones objetivamente irrazonables durante el proceso criminal promovido en su contra, que
tramitd sin la presencia de un traductor” y “sin que comprendiera las diferencias fundamentales
que existen entre los sistemas de justicia criminal norteamericano y paraguayo”. Por todo ello,
Paraguay se consider6 con derecho a la restitutio in integrum, es decir, “al restablecimiento de
la situacién al estadio en que se encontraba antes de que los Estados Unidos omitieran hacer las
notificaciones... exigidas por la Convencién”.

1.1.1.6. Que, por lo tanto, solicitaba a la Corte que interviniera y decidiera: “(1) que los
Estados Unidos, al arrestar, detener, juzgar y condenar a Angel Francisco Breard, en la forma
descripta precedentemente, viol6 las obligaciones juridicas internacionales que tenia para con
Paraguay tendientes a posibilitar que éste ejerciera su derecho a proteger diplomaticamente a
sus ciudadanos, previsto en los arts. 5 y 36 de la Convencién de Viena; (2) que, en
consecuencia, Paraguay tenia derecho a la restitutio in integrum; (3) que los Estados Unidos
tienen una obligacién juridica internacional de no recurrir a la doctrina de la procedural
default, o a cualquier otra doctrina juridica nacional, para impedir el ejercicio de los derechos
que otorga el art. 36 de la Convencién de Viena; y (4) que los Estados Unidos tienen una
obligacién juridica internacional de cumplir con las mencionadas obligaciones en cualquier
futura detencion o procesamiento penal de Angel Francisco Breard o de cualquier otro ciudada-
no paraguayo que realice en su territorio, sea a través de un poder legislativo, ejecutivo, judicial
o de otro tipo, sea que dicho poder ocupe una posicién superior o subordinada en la organi-
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zacidn de los Estados Unidos, y sean sus funciones de naturaleza internacional o interna. Y que,
de acuerdo a las mencionadas obligaciones internacionales, (1) cualquier responsabilidad que
se imponga a Angel Francisco Breard en violacion a las obligaciones internacionales, es nula y
debe ser reconocida como tal por las autoridades legales de los Estados Unidos; (2) los Estados
Unidos deben restituir el status quo ante, esto es, restablecer la situacién que existia antes de
haber detenido, procesado y condenado al ciudadano paraguayo en violacién de sus
compromisos internacionales; y (3) que Estados Unidos deben garantizar a Paraguay la no
reiteracion de los actos ilicitos”.

Que hasta tanto dictara su sentencia definitiva en este caso, dispusiera: “(a) que el
gobierno de los Estados Unidos tome las medidas necesarias para asegurar que Breard no va a
ser ejecutado mientras no se resuelva definitivamente el caso; (b) que el gobierno de los
Estados Unidos informe a la Corte las medidas que adopte en virtud de lo dispuesto por el
subpardgrafo anterior asi como el resultado de dichas acciones; y (c) que el gobierno de los
Estados Unidos asegure que no va adoptar ninguna medida que perjudique a la Republica de
Paraguay en relacién a cualquier decision que esta Corte tome respecto del fondo del asunto”. Y
que considerara la cuestion como de la mayor urgencia “en vista a la extrema gravedad e
inminencia del riesgo de que las autoridades... ejecuten a un ciudadano paraguayo”.

1.1.2. De los Estados Unidos:

1.1.2.1. Que la culpabilidad de Breard estaba bien acreditada, y que habia sido
reconocida por el acusado. Si bien admitié que, en el momento de su arresto y enjuiciamiento,
Breard no habia sido informado de los derechos que le otorga el subpardgrafo 1 (b) del art. 36
de la Convencién de Viena, sefiald que esta omisiéon no habia sido deliberada. Que, sin
perjuicio de ello, la persona afectada habia contado con una completa asistencia juridica, que
Breard comprendia el idioma inglés y que la asistencia de los funcionarios del consulado no
hubiera modificado en modo alguno el resultado del proceso promovido en su contra.

1.1.2.2. Que en la comunidad internacional, la préctica de los Estados en relacion a la
notificacion prevista en el art. 36, subparagrafo 1(b) de la Convencién de Viena, se aplica en
forma despareja, y que la falta de cumplimiento s6lo da lugar a una disculpa del gobierno
responsable. Asimismo, la invalidacién automatica del proceso iniciado y la vuelta al status quo
ante como penalidad por la falta de notificacion, no sélo no encontraba sustento en la prictica
de los Estados, sino que seria impracticable.

1.1.2.3. Que, en 1996, en cuanto fue informado de la situacién, el Departamento de
Estado hizo todo lo que estaba a su alcance para ayudar al gobierno del Paraguay y que, cuando
éste le anuncid que iba a promover una accion ante esta Corte si los Estados Unidos no daban
pasos para iniciar la consulta y lograr la suspension de la ejecucidn, le informé inter alia que la
suspension de la ejecuciéon dependia exclusivamente de la Suprema Corte de los Estados
Unidos y del gobierno de Virginia.

1.1.2.4. Que la pretension paraguaya de que la Convencién permite la invalidacién de
una condena impuesta a una persona que no recibi6 la notificacién prevista en el subparagrafo
1 (b) de su art. 36, no encuentra sustento en las disposiciones aplicables, en los trabajos
preparatorios ni en la préctica de los Estados, y que, en cualquier caso, Breard no fue
perjudicado por la falta de notificacion. Ademads, no deben dictarse medidas preliminares
cuando la pretension del peticionante no le va a permitir salir victorioso en la decisién del
fondo de la cuestion.

1.1.2.5. Que cuando la CIJ dicta medidas preliminares en términos del art. 41 de su
Estatuto, debe tomar en consideracién los derechos de cada una de las partes y asegurarse de
que los protege en forma equilibrada, criterio que no estaria aplicando si accediera a lo que aqui
peticionaba Paraguay, y que las medidas solicitadas por éste prejuzgarian el fondo de la cues-
tién.
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Agregé que, en caso de dictar dichas medidas, la C1J irfa en contra de los intereses de los
Estados Parte de la Convencién de Viena y de la comunidad internacional en su conjunto, y
desorganizaria los sistemas de justicia criminal, por el riesgo de una proliferacion de casos. En
relacién a esto dltimo, alegd que los Estados tienen un interés de jerarquia superior en evitar
una intervencion judicial externa que interfiera con la ejecucién de una sentencia dictada luego
de la tramitacién de un proceso regular que satisface los estdndares aplicables en materia de
derechos humanos.

2. Sentencia: la CIJ encontré que, en virtud de lo dispuesto por el art. I del Protocolo
Opcional relativo a la Resolucién Obligatoria de Conflictos, prima facie tenia jurisdiccion para
decidir el caso.

Juzgé que su poder para indicar medidas provisionales en términos del art. 41 de su
Estatuto tiene por objeto preservar los derechos de las partes mientras estd pendiente la
decisién, y presupone que no debe causarse un perjuicio irreparable a los derechos objeto de la
disputa y que, por lo tanto, la C1J debe preocuparse por preservar a través de esas medidas los
derechos que posteriormente va a resolver que corresponden al solicitante o al demandado, y
que dichas medidas sdlo se justifican cuando existe urgencia.

Recordé que no dicta medidas interinas cuando no existe un “perjuicio irreparable... para
los derechos objeto de la disputa...”, y que la ejecuciéon de Breard -prevista para el 14 de abril
de 1998- impedia que brindara al Paraguay la reparacion que solicitaba, causando con ello un
perjuicio irreparable a los derechos que invocaba. Agregé que las cuestiones a resolver no se
referian al derecho de los estados federales que integran los Estados Unidos a recurrir a la pena
de muerte para los delitos mds infames, y que, por otra parte, la funcién de la CIJ es resolver los
conflictos juridicos internacionales entre Estados, inter alia que surgen de la interpretacion o
aplicacién de las convenciones internacionales, y no actuar como cdmara criminal de apela-
ciones.

Dado las consideraciones mencionadas, la C1J encontré que las circunstancias le exigian
indicar, como una cuestién de urgencia, medidas provisionales de conformidad con lo dispuesto
por el citado art. 41. Destac6 que las medidas indicadas para una suspension de la ejecucion,
por un lado, son necesariamente de naturaleza provisional, y que de ninguna forma prejuzgarian
sobre lo que ulteriormente resuelva en relacién al fondo de la cuestién, y que, por el otro,
preservan los derechos del Paraguay y de los Estados Unidos, y que es apropiado que el
Tribunal, en cooperacién con las Partes, asegure que cualquier decisiéon sobre el mérito se
adopte con toda la rapidez posible.

“Por estas razones, la Corte undnimemente, I. indica las siguientes medidas
provisionales: los Estados Unidos deben tomar todas las medidas que tengan a su disposicion
para asegurar que Angel Francisco Breard no sea ejecutado hasta tanto se tome una decisién
definitiva en este proceso, y deben informar a la Corte todas las medidas que haya adoptado
para implementar esta Orden; II. decide que, hasta tanto tome su decisién definitiva, sigue
entediendo en las cuestiones que constituyen el objeto de esta Orden”.

Nota de la Secretaria: v. el fallo de 1a Suprema Corte de los Estados Unidos en el documento siguiente.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, sentencia del 9-4-98, Paraguay v. United States of
America: Order on Provisional Measures, difundida a través del Internet por el propio tribunal.

DERECHO DE DEFENSA. EXTRANJEROS. ASISTENCIA CONSULAR. PENA DE MUERTE.
CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES. CORTE INTERNACIONAL DE
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JUSTICIA. EFECTO VINCULANTE DE SUS DECISIONES (EE.UU.).

1. La ejecucién de Angel Francisco Breard por el Commonwealth de Virginia estd
programada para esta tarde, a las 9.00 p.m.

Breard, que es un ciudadano paraguayo, vino a los Estados Unidos en 1986, ala edad de
20 afios. En 1992, fue acusado del intento de violacién y del homicidio de Ruth Dickie. En el
proceso a que lo sometié en 1993, el Estado presentd pruebas abrumadoras de su culpabilidad,
entre las que se encontraban el semen hallado en el cuerpo de Dickie, que tenia un perfil de
ADN igual al de Breard, y los cabellos encontrados en el cuerpo de Dickie, que eran idénticos
en todas sus caracteristicas microscdpicas a las muestras tomadas de Breard. Breard opt6 por
declarar como testigo en su defensa. Durante su testimonio, confesé haber matado a Dickie,
pero explicé que habia cometido este delito sélo por una maldicidn satdnica que su padrastro le
habfa dirigido. Luego de estar sometido a un juicio por jurados ante la Cdmara de Apelaciones
del Condado de Arlington (Virginia), Breard fue condenado a muerte por los dos delitos. Al
entender por apelacién, la Suprema Corte de Virginia confirmé la condena y nosotros
rechazamos el writ of certiorari interpuesto. El Commonwealth de Virginia también rechazé el
pedido que interpuso a efectos de lograr una reparacién subsidiaria de sus agravios.

Posteriormente, el 20 de agosto de 1996, Breard presenté un pedido de hdbeas corpus
ante un tribunal federal de distrito, funddndose en la Sec. 2254 del Titulo 28 del Cédigo de los
Estados Unidos, alegando por primera vez que su condena debia revocarse en razén de las
violaciones a la Convencién de Viena de Relaciones Consulares del 24 de abril de 1963,
cometidas en el momento de su arresto. Afirmd, especificamente, que se habia violado la
Convencién de Viena cuando las autoridades que lo arrestaron omitieron informarle que él,
como ciudadano extranjero, tenia derecho a ponerse en contacto con el consulado paraguayo. El
tribunal de distrito rechazé el pedido porque llegé a la conclusion de que Breard habia perdido
la posibilidad de invocar este derecho al haber incumplido con la obligacién procesal de
plantearlo ante el tribunal estadual, y que ahora no podia probar la causa y el perjuicio que le
producia su pérdida. Breard interpuesto un writ of certiorari ante esta Corte.

En septiembre de 1996, la Reptblica del Paraguay y su embajador ante los Estados
Unidos (en forma colectiva, Paraguay) promovieron ante un tribunal federal de distrito una
accion contra ciertos funcionarios de Virginia, con base en que se habia violado el derecho que
a cada uno de ellos les otorga la Convencién de Viena cuando el Commonwealth omitié
informar a Breard los derechos que le acuerda el tratado y al consulado paraguayo el arresto y
condena de Breard. Ademads, el Cénsul General promovié una demanda paralela en términos de
la Seccién 1983 del Titulo 42 del Cdédigo de los Estados Unidos, denunciando el
desconocimiento de los derechos que le acuerda la Convencion de Viena. El tribunal de distrito
llegé a la conclusion de que carecia de competencia en razén de la materia, porque Paraguay no
estaba alegando una “continua violacién del derecho federal” y esta circunstancia le impedia
incluir su pretension dentro de la excepcién que a la Enmienda XI se establecié en Ex parte
Young (209 US 123 -1908-). La cdmara de apelaciones confirmé esta decision
fundamentandose en la Enmienda mencionada. Paraguay también ha interpuesto un writ of
certiorari ante esta Corte.

El 3 de abril de 1998, casi cinco afios después de que la condena de Breard qued6 firme,
la Repitiblica de Paraguay promovié una accién contra los Estados Unidos ante la Corte
Internacional de Justicia (ClJ), en la que sostuvo que los Estados Unidos violaron la
Convencién de Viena en el momento de arrestar a Breard. El 9 de abril, la CIJ se declard
competente y dictd una orden en la que solicitaba a los Estados Unidos la adopcién de “todas
las medidas que tengan a su disposicién para asegurar que Angel Francisco Breard no sea
ejecutado hasta tanto se adopte una decision definitiva en este proceso...”. La CIJ establecié un
programa para decidir este asunto, conforme al cual probablemente escuche los alegatos orales
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en el proximo mes de noviembre. Breard presentd, entonces, ante esta Corte, un writ of habeas
corpus y un pedido de suspension a fin de “ejecutar” la orden de la CIJ. Paraguay solicit6
autorizacién para promover una demanda ante este Tribunal, invocando la competencia
originaria que tiene en los casos que “afectan embajadores... y consules”. Art. III Sec. 2 de la
Constitucion.

Resulta claro que Breard perdié la posibilidad de hacer valer la pretensién que
potencialmente podria fundar en la Convencién de Viena al no plantearla ante los tribunales
estaduales. Sin embargo, al interponer sus certioraris tanto Breard como Paraguay invocaron
que la pretensién fundada en la Convencién de Viena puede ser planteada ante un tribunal
federal porque dicha Convencion es la “ley suprema de la tierra” y, por lo tanto, prevalece sobre
la doctrina de la pérdida de derechos por incumplimiento de las cargas procesales (procedural
default doctrine). Este argumento es claramente incorrecto por dos razones.

En primer lugar, si bien debemos otorgar una respetuosa consideracién a la
interpretacién de un tratado internacional realizada por un tribunal internacional que tiene
competencia para ello, en el derecho internacional se ha reconocido que, en ausencia de una
declaracion clara y expresa en sentido contrario, las reglas procesales del Estado del foro rigen
la implementacién del tratado en ese Estado. Ver Sun Oil Co. v. Wortman (486 US 717, 723 -
1988-); Volkswagenwerk Aktiengesellschaft v. Schlunk (486 US 694, 700 -1988-); Société
Nationale Industrielle Aérospatiale v. United States Dist. Court for Southtern Dist. of lowa
(482 US 522, 539 -1987-). Esta proposicién estd en la propia Convencién de Viena, que
dispone que los derechos que ésta otorga “serdn ejercidos de conformidad con las leyes y
regulaciones del Estado receptor”, siempre que “dichas leyes y regulaciones permitan que se
cumplan completamente los objetivos para los que se otorgaron estos derechos en este
Articulo”. Articulo 36(2) de 1a Convencidn. Es regla en este pafs que las denuncias de error en
los procesos criminales se planteen primero ante el tribunal estadual a fin de formar la base para
la reparacién a través del hdbeas corpus. Wainwright v. Sykes (433 US 72 -1977-). Las
denuncias que no se hacen de este modo se consideran defectuosas. Ibid. Al no invocar su
pretension fundada en la Convencién de Viena ante el tribunal estadual, Breard dejé de ejercer
los derechos que le otorga la Convencién de Viena de conformidad con las leyes de los Estados
Unidos y el Commonwealth de Virginia. Habiendo omitido ejercerlos, no puede plantear ahora,
en la revision federal a través del hdbeas corpus, la violacién de esos derechos.

En segundo lugar, si bien nuestra Constitucién reconoce a los tratados como la suprema
ley de la tierra, ese estatus también lo tienen las disposiciones de la Constitucion, con las que se
corresponden las reglas de los errores procesales. Hemos declarado que “una ley del Congreso...
estd en completa paridad con un tratado, y que cuando una ley posterior resulta inconsistente
con un tratado, la ley produce la nulidad del tratado en la medida de la contradiccion”. Reid v.
Covert (354 US 1, 18 -1957-, opinién de la pluralidad); v. también Whitney v. Robertson (124
US 190, 194 -1888-), en donde se resolvid que si un tratado y una ley federal estdn en conflicto,
“el de fecha mds reciente controla al otro”. La Convencién de Viena, que supuestamente
confiere a una persona el derecho a la asistencia consular después de un arresto, estd vigente
desde 1969. Pero en 1996, antes de que Breard presentara su pedido de habeas corpus
invocando los derechos que le otorga la Convencién de Viena, el Congreso aprobé la Antiterro-
rism and Effective Death Penalty Act (AEDPA), que dispone que, como regla general, no se
fijard una audiencia de prueba a una persona que interpone un hébeas corpus alegando que esta
presa en violacion a “los tratados de los Estados Unidos”, si el peticionante “omiti6 plantear la
base factica de su pretension en el proceso en sede estadual”. Sec. 2254(a),(e)(2) del Titulo 28
del Cédigo de los Estados Unidos. La posibilidad que tiene Breard de obtener una reparacion
basada en las violaciones a la Convencion de Viena -al igual que cualquier otra pretension
fundada en la Constitucién de los Estados Unidos- estd sujeta a esta regla aprobada con
posterioridad. Esta regla impide que Breard acredite que la violacién a los derechos que le
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acuerda la Convencion de Viena le produjo un perjuicio. Sin una audiencia, Breard no puede
establecer como lo hubiera asesorado el Cénsul, de qué forma el consejo de sus abogados
difirié del que le hubiera dado el Cénsul, y qué factores considerd para rechazar la propuesta
que durante el plea bargaining le ofrecié6 el Estado. Breard alega que esta limitacién no estd
justificada porque las pretensiones que fundé en la Convencién de Viena eran tan novedosas
que no podian haber sido planteadas en ningiin momento anterior. Asumiendo que esto fuera
cierto, esas pretensiones novedosas estarian excluidas de esta revisién a través del hdbeas
corpus, en virtud de lo resuelto en Teague v. Lane (489 US 288 -1989-).

Aun si la pretension de Breard fundada en la Convencién de Viena hubiera sido bien
planteada y demostrada, es extremadamente dudoso que la violacién hubiera dado como
resultado la revocacion de la decision definitiva sin alguna prueba de que tuviera un efecto en
el juicio. Arizona v. Fulminante (499 US 279 -1991-). En este caso, esa prueba no se podria
haber hecho de ningtin modo. Breard decidié declararse “no culpable” y declarar como testigo
en su juicio, desoyendo el consejo de sus abogados, que estaban en mucho mejores condiciones
de explicarle el sistema juridico de los Estados Unidos que cualquier funcionario consular. El
perjuicio que invoca Breard -de que si se hubiera cumplido con la Convencién de Viena, él
hubiera aceptado la oferta del Estado de dejar de lado la pena de muerte a cambio de una
admisién de culpabilidad- es mucho més especulativo que las denuncias de perjuicios que los
tribunales habitualmente rechazan en los casos en que un preso alega que su declaracién de
culpabilidad (plea of guilt) estuvo infectada por un error de su abogado. V. e.g. Hill v. Lockhart
(474 US 52, 59 -1985-).

En cuanto a las acciones promovidas por Paraguay (tanto la accién originaria, como el
caso que nos llega a través del pedido de certiorari), es de destacar que ni el texto ni el historial
de la Convencidn de Viena brindan claramente a una nacién extranjera un derecho privado a
accionar ante los tribunales de los Estados Unidos a fin de obtener la revocacién de una
sentencia penal funddndose en la violacidn de las disposiciones relativas a la notificacién
consular. La Enmienda XI brinda una razén independiente para que la accién de Paraguay no
pueda prosperar. El “principio fundamental” de esa Enmienda es que “los Estados, en ausencia
de consentimiento, son inmunes a las acciones promovidas en su contra... por un Estado
extranjero” y fue enunciado en Principality of Monaco v. Mississippi (292 US 313, 329-330 -
1934-). Si bien Paraguay alega que su accion cae dentro del &mbito de la excepcidn aplicable a
las consecuencias continuas de las violaciones pasadas a los derechos federales, v. Milliken v.
Bradley (433 US 267 -1977-, nosotros no estamos de acuerdo. La omisidn de notificar al consul
paraguayo se produjo hace mucho tiempo y carece de efectos continuos. La relacién causal que
existia en Milliken no se encuentra presente en este caso.

En la medida en que el Cénsul General busca basar sus pretensiones en la Sec. 1983, su
accién no es justiciable. La Seccién 1983 da derecho a accionar a toda “persona que se
encuentre dentro de la jurisdicciéon” de los Estados Unidos, por la privacién “de cualquier
derecho, privilegio o inmunidad garantizado por la Constitucion y las leyes”. Como cuestion
inicial, resulta claro que Paraguay no estd autorizado a accionar en términos de dicha norma.
Paraguay no es una “persona”, en el sentido en el que esa palabra estd usada en la Sec. 1983.
Ver Moorv. County of Alameda (411 US 693, 699 -1973-), South Carolina v. Katzenbach (383
US 301, 323-324 -1966-). Cf. Will v. Michigan Dept. of State Police (491 US 58 -1989-).
Ademds, Paraguay no se encuentra “dentro de la jurisdiccién” de los Estados Unidos. Y dado
que el Cénsul General sélo esta actuando en su rol oficial, no tiene una mayor capacidad para
accionar en términos de la Sec. 1983 que el pais al que representa. Cualquier derecho que el
Coénsul General pudiera tener en virtud de las disposiciones de la Convencién de Viena,
beneficia a Paraguay y no a él como individuo.

Es lamentable que esta cuestidn se nos plantee mientras se encuentra en tramite ante la
CIJ un proceso que podria haberse promovido con anterioridad. Sin perjuicio de ello, esta Corte
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debe decidir cuestiones que se le presentan con base en el derecho. El Poder Ejecutivo, por otro
lado, al ejercer las atribuciones que tiene en materia de relaciones exteriores, puede utilizar -
como hizo en este caso- la via de la discusién diplomdtica con Paraguay. Anoche, el Secretario
de Estado envi6 una carta al Gobernador de Virginia solicitdndole la suspensién de la ejecucion
de Breard. Si el Gobernador desea esperar a la decisién de la ClJ, tiene la prerrogativa de
hacerlo. Pero nada en nuestra jurisprudencia nos permite hacer esa opcion en su lugar.

Por las razones expuestas, rechazamos el writ of habeas corpus originario, el pedido de
venia para interponer una demanda, los certioraris y las solicitudes anexas de suspension
presentadas por Breard y Paraguay.

Nota de la Secretaria: v. el fallo de la CIJ aludido, en el documento anterior.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 14-4-1998, Angel Francisco
Breard v. Fred W. Greene, enviada al E-mail de esta Secretarfa por la Universidad de Cornell.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL. DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION.
PRINCIPIO ACUSATORIO (ESPANA).

El Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que, en virtud del principio acusatorio,
“nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusacién de la que haya
tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria”, pues el derecho a ser informado de
la acusacion “es indispensable para poder ejercer el derecho de defensa” en el proceso penal y
su vulneracion puede entrafiar un resultado material de indefension prohibido por el art. 24.1 de
la Constitucion.

En esta misma linea, el Tribunal ha declarado también que el reconocimiento que el art.
24 de la Constitucion efectiia de los derechos de tutela judicial efectiva con interdiccion de la
indefension, a ser informados de la acusacidn y a un proceso con las debidas garantias supone,
considerados conjuntamente, que en todo proceso penal el acusado ha de conocer la acusacién
contra él formulada en el curso del proceso para poder defenderse de manera contradictoria
frente a ella, y que el pronunciamiento del juez o Tribunal ha de efectuarse precisamente sobre
los términos del debate, tal y como han sido formulados en las pretensiones de la acusacién y la
defensa, lo cual significa, entre otras cosas, que ha de existir siempre una correlacién entre la
acusacion y el fallo de la sentencia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 11-3-1996, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 44, enero-abril 1996, p. 393.

DERECHO DE HUELGA. LIMITES. LICITUD. INTERPRETACION. DERECHOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (HOLANDA).

Pronunciarse sobre la cuestion de saber a partir de qué momento una huelga no debe ser
mds tolerada y puede ser objeto de restricciones impuestas por una decision judicial, es una
cuestién de proporcionalidad a la cual no se puede responder més que realizando un balance,
por un lado, de los intereses que sustentan el ejercicio del derecho fundamental en juego -
intereses que deben ser considerados en conjunto y formando un todo- y, por el otro, del interés
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perjudicado, tomando en cuenta todas las circunstancias, propias del caso, que rodean al litigio
producido entre las partes.

El juez debe partir, como principio, del postulado de que los intereses que tienen los
sindicatos y sus miembros a ejercer sus derechos fundamentales son intereses imperiosos.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA, sentencia del 21-3-1997, 16.214, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 254.

DERECHO DEL TRABAJO. CONTRATOS DE TRABAJO DE DURACION DETERMINADA.
CONVENCIONES COLECTIVAS. LIMITES (FRANCIA).

Elart. L. 122-1-1 3° del Cédigo del Trabajo sélo permite la celebracion de contratos de
trabajo de duracién determinada, en los sectores en los que es de uso corriente el no empleo de
contratos de duracién indeterminada, para los empleos que tienen una naturaleza temporaria.
Las disposiciones de una convencion colectiva no pueden derogar dicha norma.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala social), sentencia del 17-12-1997, Mme J. Leprevost,
dite Charlotte Latigrat c. Radio -France, en Droit Social, Editions Techniques et Economiques, Parfs,
n° 2, febrero 1998, p. 112. V., asimismo, el comentario de ROY-LOUSTAUNAU, Claude, “La
convention collective ne peut déroger aux cas de recours au contrat de travail a durée déterminée”, pp.
110/111.

DERECHO DEL TRABAJO. FACULTAD DE OBRAR DEL DELEGADO (FRANCIA).

Si bien el delegado de personal no tiene la facultad de obrar por la nulidad de los
despidos decididos por el empleador que derivan de una violacién a los derechos de las
personas y a las libertades individuales (art. L. 421-1-1 del Cédigo del Trabajo), esta norma le
confiere la facultad de obrar a efectos de reclamar el retiro de los elementos de prueba
obtenidos por el empleador por medios fraudulentos que constituyen un atentado contra los
mencionados derechos y libertades (en el caso, la empresa habia instalado, sin que lo supiera el
personal, dispositivos de filmacién o fotograficos en la cabina en la que se encontraba la caja
del surtidor de nafta y, sobre la base de elementos obtenidos de tal modo, diversos empleados
fueron despedidos. La actora actu6 en calidad de delegada del personal e invoco la ilicitud de
las pruebas, en tanto que los despedidos no impugnaron las medidas).

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala social), sentencia del 10-12-1997, Mme. Aubin ¢/
société Euromarché “Carrefour’; en Droit Social, Editions Techniques et Economiques, Paris, n° 2,
febrero 1998, p. 202, con nota de COUTURIER, Gérard, “Atteintes aux droits et libertés de la
personne. Action en justice du délégué du personnel”, pp. 202/203.

DERECHO DEL TRABAJO. RETRIBUCIONES DEBIDAS. PRIVILEGIO GENERAL SOBRE BIENES
MUEBLES. IGUALDAD DE TRATAMIENTO ENTRE PRESTADORES DE OBRA INTELECTUAL Y NO
INTELECTUAL. INCONSTITUCIONALIDAD (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: fue planteada una cuestién incidental de legitimidad
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constitucional -vinculada con los arts. 3 y 35 de la Constitucién- del art. 2751-bis, ndmero 2,
del Cédigo Civil, en la parte en la que no acuerda el privilegio general sobre bienes muebles a
los créditos de los prestadores de obra no intelectual, concernientes a las retribuciones debidas
durante los dos tdltimos afios de la prestacion, sea por la irrazonable disparidad de trato que
dicha norma determina entre los prestadores, segiin la naturaleza intelectual o no intelectual de
la obra o del servicio prestado, sea por violar el principio de tutela del trabajo en todas sus
formas y aplicaciones.

2. Sentencia:

La norma citada del Cédigo Civil, mientras pacificamente es considerada aplicable a
todas las prestaciones de obra intelectual no puede, a su vez, por el principio de taxatividad de
la causa de la prelacién, comprender a las prestaciones de obra no intelectual.

La disparidad de tratamiento que, en cuanto a la garantia de la retribucién, se viene a
consagrar por esta via entre los prestadores de obra intelectual y no intelectual resulta, como ha
sido observado undnimemente por la doctrina, abiertamente irrazonable, en atencién a la
homogeneidad de las categorias de los sujetos (y de los créditos) confrontados, reconducibles al
mismo tipo contractual delineado en el art. 2222 del Cédigo Civil.

Desde otro punto de vista, la mencionada disparidad emerge, de modo indirecto, de la
confrontacién de la norma cuestionada con la del nimero 1 del art. 2751-bis del Cédigo citado
que protege los créditos de los trabajadores subordinados, por la cual la garantia es acordada
con independencia de la naturaleza intelectual o no de la actividad desarrollada. En conclusién,
la norma en juego, al reconocer el privilegio general sobre bienes muebles a los créditos
(concernientes a las retribuciones) de los prestadores de obra intelectual y no a los de igual
naturaleza de los prestadores de obra no intelectual, se pone en un insanable contraste con el
art. 3 de la Constitucion y debe, por lo tanto, ser puesto de conformidad con la Constitucién
mediante la eliminacién del adjetivo “intelectual” como limitativo del &mbito del privilegio.
CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 26-1-1998, n° 1, en Rassegna mensile
dell'ativita della Corte, Boletin n° 1, enero 1998, p. 8.

DERECHO TRIBUTARIO. DERECHO A LA IGUALDAD. EQUIDAD TRIBUTARIA. IMPUESTO A LAS
RENTAS (MEXICO).

Conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte, el principio de equidad tributaria
radica, medularmente, en la igualdad ante la misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos de
un mismo tributo, los que, en tales condiciones, deben recibir un tratamiento idéntico en lo
concerniente a hipdtesis de causacién, acumulacién de ingresos gravables, deducciones
permitidas, plazos de pago, etc., lo que implica, en otras palabras, que a iguales supuestos de
hecho se apliquen andlogas consecuencias juridicas.

Al disponer el inc. a) de la fraccion IV del art. 7°-B de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, que para efectos del célculo del componente inflacionario de los créditos, se podran
considerar los denominados en moneda extranjera Unicamente cuando sean necesarios para
realizar la importacion o exportacion de bienes o servicios, se estdn otorgando consecuencias
juridicas diversas a iguales presupuestos de hecho, provocando que el procedimiento para la
determinacidn de la base gravable sea distinto para las sociedades mercantiles que se ubican en
una misma hipdtesis legal; pues, no obstante tener un crédito en moneda extranjera, si éste no
respalda importaciones o exportaciones de bienes o servicios, no serd posible considerar el
componente inflacionario de dichos créditos, dando lugar a un trato desigual a los iguales,
distincién carente de una justificacién objetiva y razonable que supere un juicio de equilibrio
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en sede constitucional, por lo que el citado precepto vulnera el principio de equidad tributaria
contenido en la fraccién IV del art. 31 de la Constitucion.

Nota de la Secretaria: v., en sentido similar, sentencia del 3-11-1997, P. CLVII/97, en Semanario cit.
infra, p. 82.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO -Pleno-, sentencia del 3-11-1997, P. CLV1/97, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VI, noviembre 1997,
p. 81.

DERECHO TRIBUTARIO. INMUNIDAD IMPOSITIVA DEL ESTADO. FUNDAMENTOS. CONSTI-
TUCIONALIDAD DE LA LEY QUE LA ESTABLECE EN EL ORDEN MUNICIPAL (URUGUAY).

No es contraria a la Constitucién la norma del art. 463 de laley 16.226 en cuanto declara
que el Estado y los organismos del art. 220 de la Carta Magna gozan de inmunidad impositiva
en el orden municipal.

Se puede afirmar que conforme a la “naturaleza de las cosas”, tal como se ha estatuido en
la Constitucion, no es acorde a ésta que el Estado, los organismos que lo integran y demads entes
menores, abonen impuestos como un sujeto pasivo mds de la relacion tributaria. No son s6lo
razones de conveniencia o de oportunidad, sino que, por el contrario, éste es el sistema que se
extrae de una interpretacién contextual de la norma superior.

SUPREMA CORTE DEL JUSTICIA DE URUGUAY, sentencia del 5-5-1997, n° 146, autos
Intendencia Municipal de Montevideo c/ Estado -Poder Ejecutivo- art. 463 Ley 16.226, Accion de
Inconstitucionalidad.

DERECHOS DE AUTOR. PROTECCION PENAL. SOFTWARE. ATIPICIDAD. PRINCIPIO DE
LEGALIDAD. CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DE OBRAS LITERARIAS Y
ARTISTICAS DE BERNA DE 1886. CONVENCION UNIVERSAL SOBRE DERECHO DE AUTOR DE
GINEBRA DE 1952. CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969.
ACUERDO TRIP'S. OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO. INTERPRETACION DE LOS
TRATADOS (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: las empresas titulares de los derechos de autor iniciaron una
querella criminal, fundada en la violacién de la ley de propiedad intelectual (11.723), al haber
comprobado la existencia de programas de soffware no originales en los discos rigidos de
computadores personales de los querellados. La Cdmara Nacional de Casacién Penal confirmé
el sobreseimiento dictado en la instancia anterior, en razén de que, a su juicio, las obras de
software se encuentran excluidas de la tutela prevista en la ley anteriormente citada. Ello dio
lugar a que la parte querellante interpusiera recurso extraordinario para ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

2. Sentencia:

2.1. Es ajena a la competencia de la Corte revisar la interpretacién dada por la citada
Cédmara a la Ley de Propiedad Intelectual, atento la naturaleza no federal de dicha norma. Por el
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contrario, es admisible el recurso en lo concerniente a la interpretaciéon de los tratados
internacionales invocados por la recurrente, aunque, en lo que ataie al fondo del asunto, resulte
improcedente.

2.2. Los tratados internacionales deben ser interpretados de acuerdo a los arts. 31 y 32 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que consagran el principio
de la buena fe conforme al criterio corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de éste y teniendo en cuenta su objeto y fin.

La Convencidén Internacional para la Proteccién de Obras Literarias y Artisticas de
Berna de 1886 (art. 2.5), y la Convencién Universal sobre Derecho de Autor de Ginebra de
1952, no originan la obligacién de los Estados ratificantes de legislar sanciones penales para
Oproteger a los derechos que establecen.

Los instrumentos internacionales citados en el parrafo anterior tampoco consagran per se
una tipicidad penal.

El Acuerdo Trip's no es aplicable en el caso pues no se hallaba vigente al tiempo en que
ocurrieron los hechos.

2.3. Asimismo, segtin jurisprudencia constante, el art. 18 de la Constitucién exige que la
conducta y la sancién se encuentren previstas con anterioridad al hecho por una ley en sentido
estricto, y es competencia exclusiva del Poder Legislativo la determinacién de cudles son los
intereses que deben ser protegidos mediante amenaza penal, y en qué medida debe expresarse
esta amenaza para garantizar una proteccion suficiente, por ser el derecho penal la dltima ratio
del orden juridico.

Por otro lado, en atencién a que las citadas convenciones de Berna y Ginebra no dan
origen a la obligacién de legislar sanciones penales, no es posible inferir que el Estado nacional
hubiese incurrido en incumplimiento de sus obligaciones internacionales por no haber legislado
en tal sentido .

Por ende, la Corte Suprema confirmé la sentencia apelada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formul6 un voto concurrente),
sentencia del 23-12-1997, P.772.XXXI, Pellicori, Oscar A. y otros s/ denuncia por defraudacion.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
DERECHO A LA LIBERTAD. GARANTIAS JUDICIALES. PROTECCION JUDICIAL. DERECHO DE
DEFENSA. ASISTENCIA LETRADA. INCOMUNICACION. TRATOS CRUELES E INHUMANOS
(CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS).

1. Antecedentes del caso: el 22 de diciembre de 1995, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (Comisién) sometié ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte) una demanda contra la Reptblica del Ecuador, como resultado del arresto del Sr. Rafael
Ivén Sudrez Rosero, basada en: la contravencién de una ley preexistente; la no presentacion
oportuna del Sr. Sudrez ante un funcionario judicial una vez que fue detenido; la detencion
incomunicada del Sr. Sudrez durante 36 dias; la falta de una respuesta adecuada y efectiva a sus
intentos de invocar las garantias judiciales internas, asi como la no liberacién del Sr. Sudrez o
la ausencia de la intencién de hacerlo por parte del Estado en un tiempo razonable, como
también de asegurarle que seria escuchado dentro de un tiempo igualmente razonable en la
sustanciacién de los cargos formulados en su contra. Solicit6 que la Corte se expida acerca de si
hubo violacién por parte del Ecuador contra Rafael Ivan Sudrez Rosero de los articulos 5 (dere-
cho a la integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 8 (garantias judiciales), y 25
(proteccion judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién).
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2. Sentencia:

2.1. Se declara probado:

a) que el Sr. Sudrez Rosero fue arrestado a las 2,30 hs. del 23 de junio de 1992 por
agentes de la Policia Nacional de Ecuador, en el marco de la operacidn policiaca “ciclén”, cuyo
objetivo era “desarticular a una de las mds grades organizaciones del narcotrifico
internacional”, sin orden judicial y sin haber sido sorprendido en flagrante delito;

b) que el dia de su detencidn, el Sr. Sudrez Rosero rindié declaracion presumarial ante
oficiales de policia y en presencia de tres fiscales del Ministerio Piblico. En este interrogatorio
no estuvo presente un abogado defensor;

c¢) que del 23 de junio al 23 de julio de 1992, el Sr. Sudrez Rosero estuvo detenido
incomunicado en el Regimiento de Policia “Quito nimero dos”, en una celda himeda y poco
ventilada de cinco metros por tres, con otras dieciséis personas; y del 23 al 28 de julio
permanecié incomunicado en el Centro de Rehabilitacién Social para Varones de Quito;

d) que durante el periodo total de su incomunicacién no se permiti al detenido recibir
visitas de su familia o comunicarse con su abogado. Durante ese lapso, su tinico contacto con
sus familiares se limit6 al cambio de ropa y sucintas notas manuscritas, que eran revisadas por
personal de seguridad;

e) que a partir del 28 de julio de 1992 se permiti6 al Sr. Sudrez Rosero, en dias de visita,
recibir a su familia, abogado y miembros de organizaciones de derechos humanos. Las
entrevistas con su abogado se realizaron en presencia de oficiales de policia.

2.2. En consecuencia:

2.2.1. Teniendo presente el limite maximo establecido en la Constitucién ecuatoriana, la
incomunicacién a que fue sometido el Sr. Sudrez Rosero, que se prolongé del 23 de junio de
1992 al 28 de julio del mismo afo, viol6 el articulo 7.2 de la Convencion.

2.2.2. El Estado no contradijo la aseveracién de la Comision de que el Sr. Sudrez Rosero
nunca comparecié ante una autoridad judicial durante el proceso. Por tanto, se da por probada
esta alegacion y se declara que esta omision por parte del Estado constituye una violacién del
art. 7.5 de la Convencion.

2.2.3. Al no haber tenido el Sr. Sudrez Rosero el acceso a un recurso judicial sencillo,
rapido y efectivo, se concluye que el Estado viol6 las disposiciones de los arts. 7.6 y 25 de la
Convencion.

2.2.4. Debido a su incomunicacién durante los primeros 36 dias de su detencion, el Sr.
Sudrez Rosero no tuvo la posibilidad de preparar debidamente su defensa, ya que no pudo
contar con el patrocinio letrado de un defensor publico y, una vez que pudo obtener un abogado
de su eleccidn, no tuvo posibilidad de comunicarse en forma libre y privada con él. Por ende, se
considera que el Ecuador viol6 el art. 8.2.c, 8.2.d y 8.2.e de la Convencidn.

2.2.5. Este Tribunal ha dicho que la incomunicacién es una medida excepcional para
asegurar los resultados de una investigacion, y que s6lo puede aplicarse si es decretada de
acuerdo con las condiciones establecidas de antemano por la ley. En el presente caso, dichas
condiciones estdn previstas en el art. 22.19.h de la Constitucién Politica del Ecuador al
disponer que: “en cualquiera de los casos el detenido no podra ser incomunicado por més de 24
horas”.

La sola comprobacién de que la victima fue privada durante 36 dias de toda
comunicacién con el mundo exterior y, particularmente, con su familia, permite concluir que el
Sr. Sudrez Rosero fue sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, mas aun cuando ha
quedado demostrado que esta incomunicacién fue arbitraria y realizada en contravencién de la
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normativa interna del Ecuador, por lo que se declara que el Estado viol6 el art. 5.2 de la
Convencion.

2.2.6. El articulo 114 bis del Cédigo Penal ecuatoriano asigna a las personas detenidas el
derecho a ser liberadas cuando se den las condiciones alli indicadas. El dltimo pérrafo de ese
articulo dispone: “...Se excluye de estas disposiciones a los que estuviesen encausados por
delitos sancionados por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas”.

La Corte considera que esa excepcion despoja a una parte de la poblacion carcelaria de
un derecho fundamental, que lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria
de inculpados y, consecuentemente, declara que el art. 114 bis del Cédigo Penal ecuatoriano
infringe el art. 2 de la Convencidn, por cuanto Ecuador no ha tomado las medidas adecuadas de
derecho interno que permitan hacer efectivo el derecho contemplado en el art. 7.5 de la
Convencion.

2.2.7. La Corte declara que el Ecuador estd obligado, en virtud de los deberes generales
de respetar los derechos y adoptar disposiciones de derecho interno (arts. 1.1 y 2 de la
Convencion), a adoptar las medidas necesarias para asegurar que violaciones como las que han
sido declaradas en la presente sentencia no se producirdn de nuevo en su jurisdiccion.

2.2.8. Como consecuencia de lo dicho, la Corte considera que el Ecuador debe ordenar
una investigacion para identificar y, eventualmente, sancionar a las personas responsables de
las violaciones a los derechos humanos a que se ha hecho referencia en esta sentencia.

2.2.9. Se declara que el Ecuador estd obligado a pagar una justa indemnizacién a la
victima y a sus familiares, y a resarcirles los gastos en que hubieran incurrido en las gestiones
relacionadas con este proceso.

2.2.10. Se ordena abrir la etapa de reparaciones, a cuyo efecto comisiona a su Presidente
para que, oportunamente, adopte las medidas que fuesen necesarias.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 12-11-1997, caso

Sudrez Rosero.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. LIBERTAD INDIVIDUAL. RESTRICCIONES.
PROHIBICION DE ACCESO A ESPECTACULOS DEPORTIVOS. REVISION JUDICIAL. DERECHO DE
DEFENSA (ITALIA).

La medida que impone la obligacién de comparecer ante una oficina de policia
territorialmente competente durante las competencias deportivas, configura una medida que
repercute en la esfera de la libertad personal del destinatario. En consecuencia, dicha medida
debe estar sometida al examen de la autoridad judicial, como lo requiere el art. 13 de la
Constitucion, para asegurar la garantia del derecho de defensa prevista por el art. 24 de la
Constitucion, en el caso violada pues la decision de validacién de la medida, que debe
pronunciar el juez de instruccidn preliminar, es tomada inaudita altera parte.

La autoridad de seguridad publica (comisario de policia) puede tomar medidas
preventivas respecto de personas que han sido denunciadas o condenadas por haber tomado
parte activa en actos de violencia en ocasién de manifestaciones deportivas (v.gr. partidos de
fitbol). Estas medidas consisten en la prohibicién de acceso a los lugares deportivos
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especificamente indicados, y a los de encuentro y transito de personas que participan o asisten a
las competencias deportivas. El comisario puede, asimismo, ordenar que dichas personas
comparezcan ante la comisaria durante las competencias alcanzadas por la medida. Esta dltima
decisiéon debe ser notificada al destinatario y comunicada al Procurador de la Republica
competente ante el Tribunal de la circunscripcidon que, en caso de considerar justificada dicha
medida, requerird su validacién al juez de instruccién preliminar.

A fin de asegurar el derecho efectivo del interesado a exponer sus razones ante el
mencionado juez de instruccién, la norma en juego ha sido declarada inconstitucional en la
medida en que no preveia que el destinatario de la medida sea expresamente advertido, en
oportunidad de la notificacién, de la facultad de impugnar la medida, personalmente o por un
defensor, ante el recordado juez.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 19-5-1997, 144/1997, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 229.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. PROTECCION. REGLAMENTACION. PODER
LEGISLATIVO. COMPETENCIA. MAYORIAS (CROACIA).

Las leyes que reglamentan los derechos y las libertades protegidos por la Constitucion
deben ser votadas por la Cadmara de representantes, por la mayoria de los representantes
elegidos y no solamente por la mayoria de los presentes.

CORTE CONSTITUCIONAL DE CROACIA, sentencia del 9-7-1997, U-1-638/1996, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 206.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. REGLAMENTACION. RESTRICCIONES.
ESTADO DE DERECHO DEMOCRATICO (ESTONIA).

El art. 3 de la Constitucién precisa que los poderes del Estado se ejercen en el marco de
la Constitucidén y de las leyes que en su consecuencia se dicten. Asi, el art. 11 de la Constitu-
cién prevé que los derechos y las libertades publicas no pueden ser limitados sino respetando
las disposiciones de la Constitucidn, es decir por la ley, y que, ademds, dichas restricciones
deben ser necesarias en la perspectiva de una sociedad democrética, al tiempo que no deben en
ningun caso alterar en nada la naturaleza de los derechos y libertades en juego.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA (Sala de Recursos Constitucionales), sentencia del 11-6-1997, 3-
4-1-1-97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Edicién 1997,2, p. 217.

DETENCION DE PERSONAS. FUNDAMENTACION. ACTITUD SOSPECHOSA. IMPROCEDENCIA
(COSTA RICA).

“(...) no basta que se indique como frase reiterada sin fundamento que una persona se
encuentra en actitud sospechosa para privarsele de libertad (...)".
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA, sentencia n® 367, en Revista Judicial, Corte
Suprema de Justicia, n° 62, San José, febrero de 1997, p. 352.

DETENCION PREVENTIVA. DURACION. JUDICIAL (RUSIA).

La detencion preventiva de una duracion de hasta 30 dias de la persona sospechada de
pertenecer a un grupo criminal organizado es, por su esencia, por el régimen de cumplimiento y
la presencia de los elementos de la pena, una medida de coercién que tiene naturaleza de
derecho penal y de procedimiento penal.

Dicha medida, dada su duracién, no respeta la norma de la Constitucion, segtin la cual la
detencién preventiva por mas de 48 horas s6lo puede ser aplicada mediante decision judicial.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUSIA, sentencia del 30-6-1997, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 281.

ESTUPEFA CIENTES. ALMACENAMIENTO. DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO. TENENCIA PARA
CONSUMO PERSONAL. SALUD PUBLICA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: 1a Camara Nacional de Casacion Penal condend al procesado
a la pena de cuatro aflos de prision y multa, por el delito de almacenamiento de estupefacientes.
El defensor oficial interpuso, entonces, recurso extraordinario ante la Corte Suprema, basado en
que la interpretacidn de la Cdmara habia desnaturalizado la norma aplicable pues se atuvo, para
caracterizar la figura, a la cantidad de droga secuestrada y a las condiciones de lugar y modo en
que aquélla estaba guardada, no exigiendo para la tipificacién que dicha conducta tuviera como
finalidad el posterior comercio de los estupefacientes. Sostuvo el defensor, asimismo, que la
simple guarda sin intencién lucrativa constituiria, en todo caso, el delito de tenencia simple de
estupefacientes.

2. Sentencia:

El delito de almacenamiento de estupefacientes (art. 5.c de la ley 23.737) esta
contemplado como un delito de peligro abstracto, por lo que estd desvinculada la accién del
resultado.

En la categoria de delitos, lo que determina la punibilidad de la conducta es la
peligrosidad general de una accién para determinados bienes juridicos.

Lo que la citada ley reprime es la guarda o almacenamiento, con un sentido de acopio de
estupefacientes, castigados por el solo peligro que ello genera para el bien juridico que la ley
protege: la salud publica.

Frente a un hecho de tenencia de estupefacientes, cuando no se trate de consumo
personal, deja de interesar el motivo y destino de la droga; la distincién entre la simple tenencia
y el almacenamiento resultard de las caracteristicas que surgen implicitamente del verbo
“almacenar”.

Nota de la Secretaria: el art. 5.c de la ley 23.737 dispone: “Sera reprimido con reclusién o
prisién de cuatro a quince afios y multa... el que sin autorizacidn o con destino ilegitimo:... c)
comercie con estupefacientes o materias primas para su produccién o fabricacién o los tenga
con fines de comercializacién, o los distribuya, o dé en pago, o las almacene o transporte”. La
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sentencia remite a los fundamentos y conclusiones del dictamen del Procurador General.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 10-2-1998, M.412. XXXIII,

Mansilla, Mario Héctor s/ casacion (infraccion ley 22.737).

ESTUPEFACIENTES. TENENCIA PARA CONSUMO PERSONAL. CONSTITUCIONALIDAD
(ALEMANIA).

Al confirmar la decisién del tribunal inferior, la Cdmara Segunda de la Sala Segunda de
la Corte Constitucional Federal reiteré6 que la imposicién de sanciones por la tenencia de
marihuana es constitucional cuando estd prevista en las normas pertinentes, esto es, en la
Betaubungsmittelgesetz (BtMG). En los casos vinculados a una “pequefia cantidad” de
marihuana para consumo personal, que no causa peligro a otros, los tribunales penales pueden
optar por no imponer sanciones [pardgrafo 29 (5) BtMG] o por desistir de toda accién iniciada
contra el ofensor (pardgrafo 31a BtMG). Sin embargo, si la comision del delito alienta a otros,
esto constituye un peligro suficiente como para configurar el presupuesto previsto en la norma.

El recurrente es el presidente de un distrito del Partido Verde (Bundnis 90/Die Grunen),
que patrocina la legalizacién de la marihuana y que, para promover dicho objetivo, se presentd
a un policia llevando aproximadamente 3 gramos del mencionado estupefaciente. En
consecuencia, un tribunal local le impuso una multa por tenencia de marihuana. El tribunal no
impuso la pena menos rigurosa prevista en los pardgrafos 29 6 31a BtMG, porque el estupefa-
ciente no era para consumo personal sino mds bien para intentar persuadir al piblico de la
necesidad de reformar la ley.

El recurrente se agravia de que el castigo por tenencia de marihuana no es proporcional a
la ofensa. Alega también la violacién al derecho al libre desarrollo personal (art. 2.1 de la
Constitucion Federal) y que la ofensa y el castigo no estdn suficientemente definidos en la ley,
en contradiccién con lo dispuesto por el art. 103.2 de la Constitucidn.

Al rechazar la pretensiéon del recurrente, la Cadmara Segunda declaré que el fin
perseguido por la BtMG era impedir la dependencia de la droga y, mas generalmente, proteger
la salud humana. Si bien el debate politico sobre cudles sean los mejores medios para lograr
estos objetivos atin no ha concluido, la decision legislativa de castigar la tenencia de marihuana
es constitucionalmente aceptable.

También es vélida la aplicacion que en este caso se hace de la BtMG. La ley prohibe la
circulacién de drogas no permitidas, y el apelante viol6 esta normativa, aun cuando sélo tuviera
la intencién de entregar la droga a la policia.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 10-6-1997, 2BvR 910/97,
en Universidad de Saarland, Alemania, Internet.

ESTUPEFACIENTES. TRAFICO. PRUEBA. PRESUNCION DEL DESTINO DE LA SUSTANCIA
CONTROLADA POR SU CANTIDAD. IMPROCEDENCIA (BOLIVIA).

Para tipificar una conducta antijuridica, tipica, culpable y punible, es necesario referirse

a los hechos como sucedieron, debidamente ratificados y comprobados mediante prueba
producida en la etapa plenaria.
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No es suficiente para calificar la conducta de una persona como trafico de
estupefacientes, la presuncién de que la sustancia incautada en posesion del inculpado, dada su
cantidad (19 sobres de pasta base de cocaina), no era para consumo personal, si no se ha
probado indubitablemente que hubiera estado vendiendo droga.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Sala Penal), A.S. N° 307 del 14-8-1995,
Ministerio Piiblico ¢/ Juan José Arandia Flores - Suministro de sustancias controladas, en Gaceta
Judicial de Bolivia, N° 1807, agosto de 1995, Sucre, p. 395.

EXTRADICION. DETENCION PROVISIONAL CON FINES DE EXTRADICION. VENCIMIENTO DEL
PLAZO. IMPROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DEL TERMINO (BOLIVIA).

Habiendo precluido el periodo maximo concedido por el Tribunal Supremo -90 dias- sin
que el gobierno alemén haya formalizado la demanda de extradicion, resulta improcedente la
solicitud de una nueva ampliacién para la detencién provisional del ciudadano alemén,
debiendo declararse formalmente la caducidad de la competencia del Tribunal Supremo para
conocer del trdmite de extradicion, al haberse vencido el plazo perentorio y fatal anteriormente
concedido.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Sala Penal), A.S. N° 51 del 27-9-1995,
Embajada de la Repiiblica Federal de Alemania - Extradicion del siibdito alemdn Dirk Schmidt, en
Gaceta Judicial de Bolivia, n° 1808, septiembre de 1995, Sucre, p. 41.

EXTRADICION. REQUISITOS. PROMESA DE RECIPROCIDAD. DOBLE INCRIMINACION.
EXPULSION (BRASIL).

1. Fundédndose el pedido de extradicion en la promesa de reciprocidad de tratamiento
para casos andlogos, se encuentra cumplimentado el requisito previsto por la ley para autorizar
la medida.

2. El crimen de fraude, contemplado en el Cédigo Penal aleman, se corresponde con el
crimen de estelionato del Cédigo Penal brasilefo. Por su parte, el crimen de inobservancia de
contabilidad obligatoria, definido en el mismo cédigo alemén, se corresponde con el crimen
descripto en el art. 186 de la Ley de quiebras brasilefia. Con todo, la tipificacién de esta especie
de delito se encuadra si concurre con la quiebra, la cual, en la hipdtesis examinada, no resulta
declarada por la sentencia de la justicia alemana.

3. Los crimenes previstos en la legislaciéon penal alemana, pautados para el pedido de
extradicion, que no guardan semejanza con un tipo penal de la legislacidn brasilefia, no pueden
servir de base para definir la medida extraditoria.

4. Que el extranjero haya contraido matrimonio con una ciudadana brasilefia no obsta al
conocimiento del pedido, teniendo en vista que se trata de una extradicién y no de una
expulsion.

5. En consecuencia, cabe conceder el pedido de extradicion s6lo con relacién al delito de
fraude de la ley alemana.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL -Pleno-, sentencia del 5-6-1996, extradicién n® 665
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Repiiblica Federal da Alemanha, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servigo de Divulgac@o,
Brasilia, vol. 162, n°® 2, noviembre de 1997, p. 452.

FALSO TESTIMONIO. AUTOINCRIMINACION. DOCTRINA DEL “NO EXCULPATORIO” (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el peticionante mintié al decir “no” cuando los agentes
federales le preguntaron si habia recibido dinero o regalos de una empresa cuyos empleados
estaban representados por el sindicato del que el peticionante era funcionario. Por ello, fue
acusado de cohecho federal y de prestar falso testimonio ante la jurisdiccién de una agencia
federal, en violacién a lo dispuesto por la Seccién 1001 del Titulo 18 del Cédigo de los Estados
Unidos. El jurado del tribunal de distrito lo encontré culpable. La Camara de apelaciones
confirmd la decisién, rechazando categdéricamente la pretensién de adoptar la doctrina llamada
del “no exculpatorio”, que excluye del alcance de la Seccién 1001 a las declaraciones falsas que
s6lo consisten en la negativa de haber actuado ilicitamente. Entonces, el agraviado interpuso un
writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la responsabilidad penal que impone la Seccién 1001 no tiene ninguna
excepcidn para el supuesto de prestar falso testimonio a través de un “no exculpatorio”. Si bien
muchas decisiones de las cimaras de apelaciones han acogido la doctrina del “no exculpatorio”,
ella no encuentra sustento en el claro texto de la Seccién 1001. Segin los términos de dicha
norma, ésta alcanza a “cualquier” declaracién falsa, esto es, a una declaracién falsa “de
cualquier tipo” (United States v. Gonzdlez (520 US -1997-), incluyendo el uso de la palabra
“no” en la respuesta a una pregunta. La pretension del peticionante de que la Seccién 1001 no
incrimina las simples negativas de culpabilidad procede de dos premisas erréneas: 1) de la
premisa mayor de que la ley sélo incrimina las declaraciones que se hacen a investigadores del
gobierno y que “desnaturalizan las funciones gubernamentales”; 2) de la premisa menor de que
las simples negativas de culpabilidad no tienen ese efecto. V. especialmente United States v.
Apfelbaum (445 US 115, 117 -1980-). Ambas premisas nos parecen equivocadas. En cuanto a
la premisa menor, no podemos considerar acertado que negar falsamente la culpabilidad
durante una investigacion hecha por el gobierno no constituya la desnaturalizacién de una
funcién gubernamental: la investigacidn de los hechos ilicitos es ciertamente una funcién del
gobierno y, dado que el objeto mismo de dichas investigaciones es descubrir la verdad, toda
falsedad vinculada al objeto de la mencionada investigacion subvierte esa funcién. La premisa
mayor estd fundada en un comentario que, en relacion a la antigua redaccién de la Sec. 1001,
hicimos en United States v. Gillilnad (312 US 86 -1941-). Si acogiéramos esta pretension,
elevarfamos dicho comentario a una decisién de que la Sec. 1001 no se aplica cuando no se
pervierte una funcidén gubernamental. Sin embargo, no es nuestra préctica -y no podria serlo-
limitar el 4mbito de aplicacién de una ley que no prevé esa restriccién a un determinado
problema que el Congreso estaba tratando de evitar, ain asumiendo que fuera posible identi-
ficar a ese problema en fuentes distintas al texto mismo de la norma. Su argumento final de que
es necesario adoptar la doctrina del “no exculpatorio” para eliminar el grave riesgo de que los
fiscales excesivamente celosos abusen de la Seccién 1001 al intentar “exagerar” las ofensas, no
encuentra sustento en la prueba producida y, en cualquier supuesto, debe ser planteado al
Congreso.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 26-1-1998, James Brogan v.

United States, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad de Cornell, y publicadaen 66 LW
4111.
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FILIACION. PATERNIDAD. IMPUGNACION. LEGITIMACION (BELGICA).

No es contrario a los principios de igualdad y de no discriminacién contenidos en los
articulos 10 y 11 de la Constitucion, el hecho de que la paternidad de un hombre que es el
marido de la madre de un nifio, no pueda ser impugnada mds que por dicho hombre, su esposa
y el nifio, y no por otra persona, incluso el padre bioldgico.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 14-7-1997, 41/97, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 195.

FISCALES. INMUNIDAD. CONDUCTA IMPROPIA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: segtin la practica usual, la fiscal Kalina comenzé el proceso
penal contra Fletcher presentando, ante un tribunal estadual de Washington, tres documentos:
(1) informacién no juramentada que acusaba a Fletcher de robo; (2) un pedido no juramentado
de que se ordenara su arresto; y (3) una “certificacién para la determinacién de que existen
elementos suficientes para considerar prima facie fundada una accién y el pedido de arresto
(Certification for Determination of Probable Cause), en el que sintetizaba la prueba que
respaldaba la acusacién y juraba sobre la veracidad de los hechos alegados “declarando saber
que, en caso de mentir, estaria cometiendo falso testimonio”. El mencionado tribunal consider6
prima facie fundada la accidn, con base en la certificacion, por lo que ordené el arresto del
acusado, que pasé un dia en prisién. Sin embargo, la accidn fue posteriormente desestimada a
pedido del fiscal.

Ante esto, y centrdndose en dos declaraciones fécticas incorrectas incluidas en la
certificacion de la fiscal, Fletcher promovié una accién de dafios y perjuicios contra aquélla -
fundada en la Sec. 1983 del Titulo 42 del Cédigo de los Estados Unidos- por haber violado su
derecho a verse libre de arrestos irrazonables. El Tribunal federal de distrito rechazé la
pretension de la fiscal de que se resolviera la cuestiéon como de puro derecho, porque entendid
que la funcionaria no gozaba de inmunidad absoluta y que la decisién de si gozaba o no de una
inmunidad limitada requeria el andlisis de cuestiones de hecho. La fiscal, entonces, interpuso
un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la Seccién 1983 puede dar derecho a reclamar los dafios y perjuicios en
los supuestos de que los fiscales hagan manifestaciones falsas en materia de hechos en una
declaracién jurada que respalda un pedido de dictar una orden de arresto, dado que la
mencionada conducta no cae dentro del 4&mbito de aplicacién de la doctrina de la inmunidad
absoluta del fiscal:

(a) en Imbler v. Pachtman (424 US 409, 410, 430-431 -1976-) y en los casos resueltos
con posterioridad, reconocimos que un fiscal estd totalmente protegido por la inmunidad
absoluta cuando cumple con las funciones tradicionales de un abogado. V. e.g. Buckley v.
Fitzsimmons (509 US 259, 273 -1993-), pero que s6lo goza de una inmunidad limitada cuando
cumple otro rol, como por ejemplo cuando actiia como testigo denunciante al presentar ante el
juez una demanda y una declaracion jurada respaldatoria de un pedido de arresto. V. Malley v.
Briggs (475 US 335, 340-341 -1986-). De acuerdo a la doctrina formulada en estos casos, la
actividad de Kalina vinculada a la preparacién y presentacion de la informacién contra Fletcher
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y al pedido de la emisién de una orden de arresto claramente gozan de una inmunidad absoluta
ya que forman parte de la funcién de un abogado. En verdad, la preparacién y presentacion del
tercer documento también estd protegida, con excepcion de su juramento personal sobre la
veracidad del contenido de la certificacion.

(b) Sin embargo, Kalina actué mas como testigo que como abogado cuando hizo la
certificacion “bajo apercibimiento de estar cometiendo falso testimonio”. Por eso, dado que
cometid este delito, Fletcher puede accionar en su contra en términos de la Seccién 1983. La
Enmienda IV exige que las 6rdenes de arresto estén basadas “en un motivo suficiente (probable
cause) respaldado por un juramento o afirmacién”, y esta exigencia no puede satisfacerse con la
simple presentacion de una informacion no juramentada firmada por el fiscal -v. e.g. Gerstein
v. Pugh (420 US 103, 117 -1975-)-. Asimismo, como la mayor parte de los procesamientos
realizados en el Estado de Washington se inician mediante informacion, la ley estadual exige
que las 6rdenes de arresto estén respaldadas por una declaracién jurada o “testimonio juramen-
tado que establezca los fundamentos para dictar la orden”. La certificacién de Kalina estaba
destinada a cumplir con estas exigencias, pero ni el derecho federal ni el estadual exigen que el
fiscal haga esta certificacion. Es ineficaz la pretensién de Kalina de que la ejecucién de ese acto
era sélo incidental a una presentacién que, considerada como un todo, era el trabajo de un
abogado. Si bien el ejercicio del juicio profesional de un abogado informé las otras acciones de
Kalina, dicho juicio no pudo afectar la verdad o falsedad de las declaraciones facticas que
contenia la certificacion. Prestar declaracion testimonial en relacién a los hechos es funcion de
un testigo, no de un abogado. No importa lo breve o sucinta que pueda ser, el componente
probatorio de una solicitud de arresto es un predicado distinto y esencial de una decisién de que
existe motivo suficiente para un arresto. Cuando la persona que cumple con la exigencia
constitucional de hacer un “juramento o afirmacién” es un abogado, la inica funcién que realiza
en ese momento es la de testigo. El argumento final de Kalina en el sentido de que la decisién
de no reconocerle una inmunidad absoluta tendra un “efecto desalentador” en los fiscales, no
encuentra sustento en la prueba ni resulta convincente.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 10-12-1997, Lynne Kalina v.
Rodney Fletcher, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad de Cornell, y publicada en 66
LW 4031.

GOBIERNOS LOCALES. NATURALEZA. INTEGRACION (SUDAFRICA).

La Seccién 182 de la Constitucion interina legitima a los lideres tradicionales de las
comunidades que residen dentro del drea de un gobierno local electivo a integrar ex oficio
dichos gobiernos, siempre que cumplan con ciertos procedimientos que establece.

El Congreso Nacional Africano cuestiond la validez de las normas provinciales que
creaban siete consejos regionales en KwaZulu-Natal y daban a los lideres tradicionales el
derecho a integrar dichos organismos. Alegd que los consejos regionales no eran gobiernos
electivos porque sélo algunos de sus integrantes eran electos mientras que otros eran
designados. Agregd, también, que los consejos regionales no eran gobiernos locales en
términos de la Constitucion interina sino estructuras gubernamentales locales de transicion
creadas en virtud de lo dispuesto por la Ley Transitoria de Gobiernos Locales 209 de 1993. Por
lo tanto -concluyd- no cumplian con las exigencias de la seccién 182 mencionada.

La Corte Constitucional rechaz6 esta pretension porque juzgd que la circunstancia de
que los organismos gubernamentales locales establecidos mediante elecciones municipales
tuvieran un niimero limitado de miembros designados no impedia que fueran gobiernos locales
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electivos, y que la circunstancia de que la Ley Transitoria de Gobiernos Locales rigiera esas
elecciones no impedia que los gobiernos cayeran en la categoria contemplada por la Constitu-
cién interina. Declard, también, que el derecho que tienen los lideres tradicionales a integrar los
organos gubernamentales locales constituye el reconocimiento de la potencial tension entre el
gobierno local democrético -cuya estructura puede alcanzar dreas antes sujetas a la autoridad de
los jefes y caudillos- y la institucién de liderazgos tradicionales. El fin perseguido por la norma
es garantizar la continuidad y evitar trastornos durante el periodo de transicién desde las
antiguas estructuras gubernamentales locales, que eran principalmente urbanas y estaban
divididas en términos raciales, hacia los nuevos organismos democraticos que cubren toda el
area de Sudéfrica.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 24-3-1998, African National
Congress and another v. MEC for Local Government and Housing, KwaZulu-Natal and others, enviada
al E-mail de esta Secretaria por la Universidad sudafricana de Wits.

HABEAS CORPUS. DETENCION DE PERSONAS POR FUERZAS DE SEGURIDAD. PLAZO MAXIMO
PARA PONER AL DETENIDO A DISPOSICION DEL JUEZ DE LA CAUSA. INCUMPLIMIENTO.
DETENCION INDEBIDA E ILEGAL (BOLIVIA).

Procede hacer lugar al recurso de hdbeas corpus por detencién indebida e ilegal por
incumplimiento de las formalidades legales, toda vez que el recurrente estuvo detenido por un
plazo mayor al establecido por el articulo 97 de la ley 1008 -cuarenta y ocho horas- sin haber
sido puesto a disposicion del juez llamado por la ley. No resulta pretexto vélido para justificar
una detencidon mayor al plazo prevenido en dicho precepto legal, el no haberse cumplido con
las investigaciones pertinentes.

Nota de la Secretaria: el art. 97 de la Ley 1008 establece que la Fuerza Especial de Lucha contra el
Narcotréfico debe pasar al detenido con las diligencias al juez competente, en el término de 48 horas. La
Sala Penal Segunda de la Corte Superior del Distrito Judicial de Santa Cruz declaré procedente el
recurso de hdbeas corpus contra el Comandante de la Fuerza Especial de Lucha contra el Narcotréfico,
por considerar que éste debi6 haber investigado todos los antecedentes que ordenan la detencidn del
presunto autor, y no primero efectivizar la detencién y después la investigacion; asimismo, dispuso la
remision de los antecedentes y del detenido al Tribunal de Sustancias Controladas y ordené a la Fuerza
Especial que contintie con la investigacién. Luego elevé lo actuado en revisién a la Corte Suprema de
Justicia.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Sala Penal), A.S. N° 297 del 12-8-1995, Juan

Antonio Elio Rivero ¢/ Comandante de la Fuerza Especial de Lucha contra el Narcotrdfico. Hdbeas
Corpus, en Gaceta Judicial de Bolivia, n° 1807, agosto de 1995, Sucre, p. 335.

HABEAS CORPUS. NATURALEZA. EXTRANJEROS. DETENCION ADMINISTRATIVA (ESPANA).
1. Antecedentes del caso: el actor, de nacionalidad peruana, presenté una demanda de

amparo con apoyo en los siguientes hechos: a) que solicité asilo politico en Espafia y que, al
serle denegado, requiri6 de la Delegada del Gobierno en Andalucia la concesion de la dispensa
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de visado invocando el Convenio de Doble Nacionalidad entre Espafia y Pert, y alegando tener
un hijo nacido en Espaiia; b) que el 10 de marzo de 1994, esto es, tres meses y diez dias
después de presentada la solicitud antedicha, fue detenido por la policia, recuperando su
libertad a los dos dias, tras notificarsele la propuesta de incoacién de expediente de expulsion;
c¢) que el 2 de marzo de 1995, en oportunidad en que, junto con su abogada, se presentd en
oficinas del Cuerpo Nacional de Policia a fin de conocer el estado en que se encontraba su
expediente, el funcionario actuante, después de solicitarle el pasaporte, procedi6 a detenerlo a
efectos de su expulsion del territorio, prevista para el dia siguiente -3 de marzo-, conforme a lo
resuelto por la Delegada del Gobierno en Andalucia y Gobernadora civil en Sevilla, el 15 de
junio de 1994, lo que le fue notificado en ese momento; y d) que ese mismo dia 2, la abogada
citada, actuando en nombre y representacion verbal del demandante, presentd ante el Juzgado
de Instruccién de Guardia de Sevilla solicitud de habeas corpus, la que fue inadmitida por Auto
de igual fecha.

2. Sentencia:

La especial naturaleza del procedimiento de hdbeas corpus, cuyo fin inmediato es el de
corregir situaciones de privacion de libertad afectas de alguna ilegalidad -potencialmente todos
aquellos supuestos en que se produce una privacion de libertad no acordada por el juez o en
forma tal que vulnere derechos fundamentales previstos en la Constitucion intimamente
conectados con la libertad personal-, determina que, ante una detencién, aunque venga
acordada -como en el presente caso- por un funcionario administrativo que ostenta
competencia, si existe alguna duda en cuanto a la legalidad de sus circunstancias, no proceda
acordar la inadmisién sino examinar dichas circunstancias, pero no las cuestiones relativas a la
dispensa del visado, su obtencién por silencio o, incluso, la procedencia de la expulsion, objeto
en su caso de impugnacidn ante los tribunales contenciosoadministrativos, sino, precisamente,
las de detencién preventiva previa a la expulsion. En efecto, el juez del hdbeas corpus debe
controlar la legalidad material de la detencién administrativa, es decir, que ésta estuviera o no
incluida dentro de alguno de aquellos casos en que la ley permite privar de la libertad a una
persona, porque del ajuste o no a la Constitucién y al ordenamiento de aquel acto
administrativo dependia el reconocimiento o la vulneracién del derecho a la libertad y la
legalidad o no de la detencién.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 12-02-1996, n°
21/1996, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 44, enero-abril
1996, p. 235.

HABEAS CORPUS. SENTENCIAS DE CONDENA EJECUTORIADAS (EL SALVADOR).

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal, que una sentencia condenatoria ejecutoriada es
el medio legal de restriccién al derecho a la libertad, por lo que el hdbeas corpus no estd
destinado a dejar sin efecto una resolucién que ya adquiri6 tal calidad, asi como tampoco se
puede entrar a valorar la prueba en el proceso penal, por ser ésta una atribucién que le
corresponde al juez.

Nota de la Secretaria: admitido el proceso, en razén de un escrito presentado por el hermano del
penado, en el que alegd la violacidn constitucional del derecho de defensa -en el caso la no citacién de
testigos de descargo-, el juez ejecutor comprobd que ya existia sentencia condenatoria definitiva, la que,
por otra parte, habia sido notificada a todos los interesados, sin que contra ésta se hubiera interpuesto
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recurso alguno. Por tanto, el Tribunal resolvié que el detenido debe continuar en la prisién formal en
que se halla.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Constitucional), sentencia del
1-10-1996, 43-M-96, en Revista de Derecho Constitucional, Centro de Jurisprudencia, San Salvador, n°
21, octubre-diciembre 1996, p. 75.

INMUNIDADES. AGENTES DIPLOMATICOS. ESTADOS. SUCESION. CONVENCION DE VIENA
SOBRE RELACIONES DIPLOMATICAS (ALEMANIA).

Los principios del derecho internacional constituyen un régimen auténomo que describe
fundamental y definitivamente las reacciones posibles ante los abusos de los privilegios e
inmunidades diplomaticas.

La inmunidad de la que gozan los Estados y la que beneficia a los diplomadticos son
instituciones diferentes del derecho internacional y tienen reglas propias. En consecuencia, no
es posible concluir que una restriccién en uno de dichos campos pueda aplicarse al otro.

No existe ninglin principio general de derecho internacional en los términos del cual, la
inmunidad prevista en el segundo parrafo del articulo 39.2 de la Convencion de Viena sobre las
Relaciones Diplomaticas, produzca efectos erga omnes, es decir, frente a los paises terceros.

No existe ninglin principio general de derecho internacional que obligue a la Reptiblica
Federal de Alemania, a respetar el mantenimiento de la inmunidad que beneficia a un
embajador anteriormente acreditado ante la Republica Democratica Alemana, segtin la norma
antes mencionada, con base en la sucesién de Estado, cuando esta dltima Republica ha estado
autorizada a iniciar una persecucién penal con arreglo al derecho federal anterior a la
reunificacion alemana.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA (Sala Segunda), sentencia del 10-6-
1997, 2 BvR 1516/96, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién
1997, 2, p. 167.

INMUNIDADES. FUENTES. SISTEMA REPUBLICANO. FUNCIONARIOS PUBLICOS.
RESPONSABILIDAD PENAL. GOBERNADORES. JEFES DE ESTADO. PRESIDENTE DE LA NACION.
REGIMEN FEDERAL (BRASIL).

1. Laresponsabilidad de los gobernantes tipifica una de las piedras angulares esenciales
de la configuraciéon misma de la idea republicana. La consagracién del principio de
responsabilidad del jefe del Poder Ejecutivo, ademds de reflejar una conquista bésica del
régimen democratico, constituye una consecuencia necesaria de la forma republicana de
gobierno adoptada por la Constitucién Federal.

El principio republicano expresa el dogma de que todos los agentes publicos -los
gobernadores de Estado y del Distrito Federal en particular- son igualmente responsables ante
la ley.

2. Los gobernadores de Estado -que disponen de la prerrogativa del foro ratione muneris
ante el Superior Tribunal de Justicia- estdn sujetos, una vez obtenida la necesaria licenciade la
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respectiva Asamblea Legislativa, al proceso penal, aunque las infracciones penales a ellos
impuestas sean extrafas al ejercicio de las funciones gubernamentales.

3. La inmunidad del Jefe de Estado a la persecucién penal deriva de una cldusula
constitucional exorbitante del derecho comtn y, por traducir una consecuencia derogatoria del
postulado republicano, sélo puede ser otorgada por la propia Constitucién Federal.

4. Los Estados miembros no disponen de competencia para otorgar al gobernador la
prerrogativa extraordinaria de inmunidad de prision en caso de flagrancia, de prision preventiva
y de prisién temporaria, puesto que la regulacion de esas modalidades de prision cautelar estdn
sometidas, con exclusividad, al poder normativo de la Unién Federal, por efecto de la expresa
reserva constitucional de competencia definida por la Carta de la Republica.

5. La norma de la Constitucién estadual -que impide la prisién del gobernador de un
Estado antes de su condena penal definitiva- no reviste validez juridica y, consecuentemente,
no puede subsistir en razén de su evidente incompatibilidad con el texto de la Constitucién
Federal.

6. Los Estados miembros no pueden reproducir en sus propias constituciones el
contenido normativo de los preceptos inscriptos en el art. 86, inc. 3 y 4, de la Carta Federal,
pues las prerrogativas contempladas en esos preceptos de la Ley Fundamental -por ser
unicamente compatibles con la condicién institucional de Jefe de Estado- son apenas extensivas
al Presidente de la Republica.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL -Pleno-, sentencia del 19-10-1998, accién directa
de inconstitucionalidad n°® 978-PB, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servico de Divulgacdo,
Brasilia, vol. 162, n°® 2, noviembre de 1997, p. 462.

INMUNIDADES. FUNCIONARIOS Y LEGISLADORES. ACTOS LEGISLATIVOS Y ADMINISTRATIVOS
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: Scott-Harris promovié una accién contra la ciudad de Fall
River -Massachusetts-, los Sres. Bogan (intendente de la Ciudad) y Roderick (vicepresidente
del consejo deliberante de la Ciudad) y otros funcionarios, en la que alegaba que la eliminacién
de la dependencia municipal de la que era el Unico empleado estaba fundada en animosidad
racial y en el deseo de venganza porque habia ejercido los derechos que le otorga la Enmienda I
al presentar una denuncia contra otros empleados municipales. El Tribunal de distrito denegd
en dos oportunidades los pedidos formulados por Bogan y Roderick para que se desestimara la
accioén en razén de que gozaban de una inmunidad procesal absoluta. El jurado dicté un
veredicto favorable a todos los demandados respecto de la acusacién de discriminacién, pero
encontrd que eran responsables en términos de la Enmienda I. La Cdmara de apelaciones
revoc6 el veredicto dictado contra la Ciudad pero confirmd las sentencias de Roderick y Bogan.
Si bien llegé a la conclusién de que éstos tienen una inmunidad absoluta frente a la
responsabilidad civil por los dafios que produzcan al cumplir actividades legislativas legitimas,
juzgd que los actos de presentar, votar favorablemente y firmar la ordenanza que eliminaba el
cargo de Scott-Harris no eran “legislativos”. Buscando sustento en la conclusién del jurado de
que las expresiones constitucionalmente protegidas de Scott-Harris eran un factor sustancial o
definitorio de la conducta de los funcionarios aqui denunciada, la Cdmara razon6 que la
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conducta era administrativa y no legislativa porque Roderick y Bogan se habian fundado en
circunstancias relativas a un individuo determinado -Scott-Harris- para tomar sus decisiones.
Los dos funcionarios municipales interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia:

2.1. Los legisladores locales tienen la misma inmunidad absoluta frente a la
responsabilidad civil por sus actividades legislativas, en términos de la Seccién 1983, que
desde hace tiempo gozan los legisladores federales, estaduales y regionales [v. e.g. Tenney v.
Brandhove (341 US 367,372,372-376 -1951-), Amy v. Supervisors (11 Wall. 136, 138 -1871-
)]. Esa inmunidad no sélo encuentra un sélido sustento en los casos fundados en el common
law y en los antiguos tratados, sino también en la razén [v. Tenney (341 US, p. 376)]. Los
fundamentos para acordar inmunidad absoluta a los legisladores federales, estaduales y
regionales, se aplican con igual fuerza a los locales. Sin tomar en consideracion el nivel de
gobierno, el ejercicio de discrecionalidad legislativa no deberia verse inhibido por la
interferencia judicial ni distorsionado por el miedo a la responsabilidad personal (ver, e.g. id, p.
377). Ademds, el tiempo y energia que resultan necesarios para defenderse en un proceso tienen
particular gravitacién a nivel local, en donde es comtn que los ciudadanos trabajen part time
como legisladores (v. id., p. 377). Ademds, la amenaza de tener que responder civilmente puede
obstaculizar en forma significativa la prestacion de servicios en los gobiernos locales, al hacer
palidecer el prestigio y las recompensas econdmicas [Harlow v. Fitzgerald (457 US 800, 827 -
1982-, disidencia de Burger)]. Por otra parte, en los gobiernos locales pueden tener mayor
gravitacion ciertos factores que desalientan el abuso legislativo, tales como la posibilidad de
imponer responsabilidad municipal por violaciones constitucionales [e.g. Lake Country Estates
Inc. v. Tahoe Regional Planning Agency (440 US 391, 405, n. 29 -1979-)] y el control
definitivo al abuso legislativo que es el proceso electoral (cf. Tenney, supra, p. 378) a nivel
local. En verdad, Lake Country Estates (supra, p. 401-402) contradice implicitamente cualquier
pretension de que el fundamento de la inmunidad absoluta no alcance a los legisladores locales.

2.2. Las acciones de los peticionantes impugnadas en este caso gozan de inmunidad
absoluta, que se otorga a todos los actos realizados “en la esfera de la actividad legislativa
legitima” (Tenney, 341 US, 376). La Cadmara de apelaciones erréneamente busco sustento en la
intencién subjetiva de los apelantes para decidir si sus actos caian dentro de esta categoria. La
determinacidn de si un acto es legislativo depende de la naturaleza del acto mismo y no del
motivo o intencién del funcionario que lo hace (id., pp. 370, 377). Esta Corte no encuentra
dificultad para llegar a la conclusién de que, despojada de toda consideracién del intento o
motivo, las acciones de los peticionantes eran legislativas. Por otra parte, la presentacion que el
apelante Bogan hizo de un presupuesto que proponia la eliminacién de puestos de trabajo
municipales y la firma que puso en la ordenanza para convertirla en ley, también fueron
formalmente legislativos, aun cuando fuera realizada por un funcionario ejecutivo. Los
funcionarios que no pertenecen al Poder Legislativo tienen derecho a gozar de inmunidad
legislativa cuando cumplen funciones legislativas [v. Supreme Court of Virginia v. Consumers
Union of United States Inc. (446 US 719, 731-734 -1980-)]. Las acciones de Bogan son
legislativas porque constituyeron pasos esenciales del proceso legislativo [cf. e.g. Edwards v.
United States (286 US 482,490 -1932-)]. Ademads, esta ordenanza en particular tiene todas las
caracteristicas de la legislacién tradicional: traduce una decisién discrecional que instrumenta
una politica que refleja las prioridades presupuestarias de la ciudad y los servicios que presta a
los contribuyentes; incluye la terminacién de un puesto de trabajo que, a diferencia de la
contratacién o despido de un empleado determinado, puede tener potenciales efectos que
trascienden a la persona que lo ocupa; y, al eliminar la oficina del apelado, se aplica a un 4rea
en la que los legisladores tradicionalmente tienen poder para actuar (Tenney, supra, p. 379).
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SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, sentencia del 3-3-1998, Daniel Bogan et al. v. Janet
Scott-Harris, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad de Cornell, y publicada en 66 LW
4163.

IUS VARIANDI. LIMITES. RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA (COSTA RICA).

“... En el &mbito de la legislacién comparada se tiene que el Estatuto de los Trabajadores
de Espaifia, en su articulo 20.3, establece como limitacién al ius variandi 'la consideracién
debida a la dignidad humana', disposicién esta que también concuerda con nuestra carta
fundamental, que en el articulo 56 dispone que deben impedirse condiciones que menoscaben
la libertad o dignidad del hombre”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA, sentencia n® 217, en Revista Judicial, Corte
Suprema de Justicia, San José, n° 62, febrero de 1997, p. 287.

JURISDICCION Y COMPETENCIA. CASO ABSTRACTO. INTERES JURIDICO. SUBSISTENCIA.
PROTECCION JUDICIAL EFECTIVA. ALLANAMIENTOS Y REGISTROS (ALEMANIA).

La apelacién interpuesta contra un mandato judicial de registro del domicilio, del
vehiculo del interesado y de su persona y bienes, en materia no contenciosa, no puede ser
rechazado por inadmisible con motivo de que el registro ya hubiese tenido lugar y que el
recurso es, por ende, falto de objeto.

Se considera, en general, que el hecho que una jurisdiccién estime que el requirente no
tiene un interés a peticionar la proteccién juridica sino en la medida en que el procedimiento es
susceptible de evitarle una obligacién juridica, de combatir una amenaza de repeticién o de
remediar un inconveniente que perdura, es compatible con la nocién de proteccién juridica
efectiva. Sin embargo, se admite que existe un interés a la proteccion juridica en caso de
menoscabo grave a los derechos garantizados por la Constitucién, cuando la violacion de la ley
fundamental est4 limitada a un lapso determinado, por la naturaleza misma del acto en cuestion,
y el interesado puede dificilmente obtener oportunamente la decision judicial requerida. Una
proteccién juridica eficaz necesita, en dichas circunstancias, que las explicaciones dadas a la
persona afectada por dicho menoscabo grave (incluso si éste ha cesado) a los derechos que la
Constitucion, sean esclarecidas por una jurisdiccion.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA (Cédmara Segunda de la Sala Segunda),
sentencia del 19-6-1997, 2 BvR 941/91, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de
Venecia, Edicién 1997, 2, p. 174.

JURISDICCION Y COMPETENCIA. CASO O CONTROVERSIA. CASO ABSTRACTO. LIBERTAD
CONDICIONAL. REVOCACION (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el 17 de octubre de 1990, Randy Spencer comenzé a cumplir
sentencias paralelas de tres afios por robo y hurto, que debian concluir el 16 de octubre de
1993. El 16 de abril de 1992 sali6 en libertad condicional, pero, posteriormente, se le revocd
ese beneficio y tuvo que volver a prisién. A partir de entonces, buscé la declaracién de
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invalidez de dicha revocacion, presentando recursos de hdbeas corpus, en primer término, ante
un tribunal estadual y, luego, ante uno federal. Antes de que el tribunal de distrito resolviera el
fondo de la cuestion, Spencer terminé de cumplir su condena. Dicho tribunal desestimé
entonces la peticién por considerarla abstracta, lo que fue confirmado por la Cdmara de
apelaciones. En este estado, Spencer interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la circunstancia de que el recurrente haya terminado de cumplir su
condena ha hecho que su pedido devenga abstracto en razén de que ya no presenta un caso o
controversia en términos del art. III de la Constitucion:

(a) el cuestionamiento de una condena formulado por una persona encarcelada (o que
estd en libertad condicional) siempre satisface la exigencia de que exista un caso o controversia
porque el encarcelamiento (o la restriccién que impone la libertad condicional) constituye un
perjuicio real impuesto por la condena, que resulta reparable mediante la declaracién de su
invalidez. Sin embargo, para que el proceso pueda seguir después de cumplida la sentencia, el
peticionante debe acreditar la existencia de alglin perjuicio concreto y subsistente distinto al
ahora concluido encarcelamiento (o libertad condicional), alguna “consecuencia colateral” de la
condena. En las tdltimas décadas, esta Corte ha presumido que una condena injusta tiene
consecuencias colaterales subsistentes (o0, lo que en los hechos es lo mismo, que tiene ciertas
consecuencias colaterales cuya ocurrencia es remota e improbable) [Sibron v. New York (392
US 40, 55/56 -1968-)]. Sin embargo, en Lane v. Williams (455 US 624 -1982-) se negd a
extender esta presuncién a las consecuencias colaterales de la revocacidon de la libertad
condicional. La Corte sigue adhiriéndose a ese negativa, por lo que sélo resta decidir la
cuestion de si el peticionante ha demostrado la existencia de consecuencias colaterales.

(b) Los daos reales denunciados por el peticionante no constituyen consecuencias
colaterales suficientes como para dar lugar a un caso o controversia en términos del art. III. La
circunstancia de que la revocacién de su libertad condicional pueda perjudicarlo en un futuro
proceso tendiente a decidir si merece o no el goce de dicho beneficio es s6lo una posibilidad y
no una certeza o probabilidad. La pretension de que la revocacion pueda usarse para agravar su
condena en un futuro proceso, al igual que una similar rechazada en Lane, depende de que el
peticionante viole la ley, sea capturado y condenado. Igualmente especulativos son los restantes
argumentos del peticionante tendientes a demostrar la existencia de consecuencias colaterales:
que la revocacién de la libertad condicional pueda usarse para objetar su declaracién si
comparece como testigo en un futuro proceso, y directamente en su contra si es nuevamente
acusado penalmente.

(c) La Corte no encuentra mérito en los restantes argumentos del peticionante, en el
sentido de que la accidn tendiente a establecer la invalidez de la revocacién de la libertad
condicional no puede ser abstracta porque esa decisién es uno de los presupuestos para
demandar los dafios y perjuicios en términos de la Seccién 1983 del Titulo 42 del Cédigo de
los Estados Unidos [v. Heck v. Humphrey (512 US 477 -1994-)]; que este caso cae dentro del
ambito de la excepcién a la mootness doctrine para los casos que son “susceptibles de
repeticion, a pesar de que no sean revisables”; y que debe ignorarse el cardcter abstracto de este
caso en razén de que este estatus obedece a las ticticas dilatorias de la oficina del procurador
general estadual y a las demoras del tribunal de distrito.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 3-3-1998, Randy G. Spencer vs.

Mike Kemna, Superintendent, Western Missouri Correctional Center et al., enviada al E-mail de esta
Secretaria por la Universidad de Cornell, y publicada en 66 LW 4152.
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LEGITIMACION PROCESAL. STANDING. ELEMENTOS. JURISDICCION Y COMPETENCIA.
DOCTRINA DE LA COMPETENCIA HIPOTETICA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la organizacion de proteccion al medio ambiente Citizens for
a Better Environment promovi6 una demanda pidiendo el dictado de una sentencia declarativa
y de una orden que la autorice a realizar inspecciones -funddndose en la cldusula de las
acciones de los ciudadanos de la Emergency Planning and Community Right-to-Know Act de
1986 (EPCRA) en la que alegaba que la empresa Steel Co., Aka Chicago Steel Pickling Co.
habia violado las disposiciones de dicha ley al no presentar oportunamente los informes sobre
almacenamiento y emisioén de sustancias téxicas y peligrosas correspondientes a los afios
anteriores. El Tribunal de distrito juzgd, por un lado, que carecia de competencia para entender
en un proceso por la violacién actual de dicha normativa en razén de que, al tiempo de la
promocién de la accidn, la empresa habia actualizado la presentacion de sus informes y, por el
otro, que la denuncia de la falta de presentacidon oportuna de dicha documentacién no daba
derecho a una reparacién porque la EPCRA no autoriza a accionar por violaciones puramente
histéricas. La Cadmara de apelaciones, a su turno, revocé esta decisién con base en que la
EPCRA permitfa que los ciudadanos accionaran por violaciones pasadas a sus disposiciones. La
empresa, entonces, interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: dado que nada de lo solicitado tiene posibilidad de remediar el dafio que
en los hechos alega haber sufrido Citizens for a Better Environment, ésta carece de legitimacién
para promover esta accion y la Corte y los tribunales inferiores carecen de competencia para
entender en el caso:

(a) La cuestion que se nos plantea en este caso -si la EPCRA autoriza a los ciudadanos a
promover acciones por violaciones histéricas- no es un tema de competencia y no tiene el
mismo estatus que la legitimacién para demandar como cuestién que hay que resolver en
primer término. Se encuentra firmemente establecido que la competencia de un tribunal de
distrito en razén de la materia no desaparece por la inexistencia de un derecho a accionar vélido
(como opuesto a discutible). V. e.g. Bell v. Hood (327 US 678, 682 -1946-). La competencia en
razén de la materia existe cuando la autorizacién para reclamar un daiio depende de cudl sea la
interpretacion que se le dé a la Constitucién y a las leyes (id., p. 685), a menos que la
pretension parezca claramente irrelevante, totalmente insustancial y frivola, o de algtn otro
modo tan carente de mérito como para no constituir una controversia federal. V. e.g. Oneida
Indian Nation of New Yorkv. County of Oneida (414 US 661, 666 -1974-). Aqui, Citizens for a
Better Environment gana de acuerdo a una de las interpretaciones de la EPCRA y pierde de
acuerdo a la otra, y su pretension no es frivola ni irrelevante. Es irrazonable interpretar que
dicha ley -segtin la cual “el tribunal de distrito tendrd competencia para entender en las acciones
fundadas en la subseccion (a)... para ejecutar la exigencia de la EPCRA... y para imponer
cualquier penalidad civil prevista para la violacién de dicha exigencia”- da un derecho
jurisdiccional a accionar fundado en cualquiera de los elementos de la Seccién 11046(a), en
lugar de entender que sélo especifica las atribuciones que tiene el tribunal para dar una
reparacion. Gwaltney of Smithfield Ltd. v. Chesapeake Bay Foundation Inc. (484 US 49 -1987-
). En ningtn caso esta Corte ha calificado de “jurisdiccional” a un derecho a accionar, ni ha
resuelto esa cuestion antes de establecer si existe un caso o controversia en términos del Art. I11L
Un principio asi, convertirfa a toda cuestion estatutaria planteada en una accién promovida por
un ciudadano en términos de la EPCRA, en una cuestion de jurisdiccion que esta Corte tendria
que considerar -en realidad, plantearse de oficio- aun cuando no haya sido planteada ante el
tribunal inferior.

(b) Esta Corte se niega a adoptar la “doctrina de la jurisdiccién hipotética” segtin la cual
varias cdmaras de apelaciones consideraron apropiado resolver inmediatamente las cuestiones
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de fondo, pese a la existencia de objeciones en materia de competencia, al menos cuando (1) la
cuestion de fondo se resuelve mds facilmente, y (2) la parte triunfante en la cuestiéon de fondo
es la misma que prevaleceria si el tribunal se declarara incompetente. Esa doctrina lleva a los
tribunales mds alld de los limites permitidos a la accién judicial y, por lo tanto, ofende
principios fundamentales de la divisién de poderes. En una larga y venerable familia de casos,
esta Corte ha resuelto que, sin tener la competencia adecuada, un tribunal no puede intervenir
de ningtin modo en una causa y s6lo debe destacar el defecto o vicio de procedimiento que
obsta a su competencia y desestimar el caso. Ver e.g. Capron v. Van Noorden (2 Cranch 126 -
1804-), etc. Si un tribunal se pronuncia sobre el significado o constitucionalidad de una ley
cuando no tiene competencia para hacerlo comete, tipicamente, un acto ultra vires.

(c) Citizens for a Better Environment carece de legitimacion para accionar. La
legitimacion es el “minimo constitucional irreducible” que resulta necesario para que exista un
“caso” o “controversia” justiciable en términos del Art. Ill, Sec. 2. Lujan v. Defenders of
Wildlife (504 US 555, 560 -1992-). La legitimacion tiene tres presupuestos: dafio real para el
actor, produccién de ese dafio por la conducta del demandado que se denuncia, y la posibilidad
de que la reparacién que se solicita remedie dicho dafio. E.g. ibid. Aun asumiendo que, como
alega Citizens for a Better Environment, la omision de la empresa de presentar oportunamente
la informacién requerida por la EPCRA y los efectos persistentes de esa omisiéon producen un
dafio real a Citizens for a Better Environment y a sus miembros que satisface el Art. III (cf. 1d.,
p. 578), la demanda sigue sin satisfacer el test de la reparabilidad: ninguno de los itemes
especificos que se solicitan -una sentencia declarativa de que la empresa viol6 la EPCRA, una
orden judicial que autorice a la asociacion a hacer inspecciones periddicas de las instalaciones y
registros de la empresa y que le exija a ésta que entregue a la peticionante copias de los
informes presentados; y la condena a pagar las penalidades civiles previstas en la EPCRA al
Tesoro y a reembolsar los gastos del litigio al peticionante- y ninguna reparacién concebible en
términos del petitorio general que se incluye al final de la demanda, serviria para reembolsar al
peticionante las pérdidas causadas por el retardo de la empresa en presentar sus informes o para
eliminar cualquier efecto que esa presentacion tardia le haya producido.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 4-4-1998, Steel Co., Aka Chicago
Steel & Pickling Co. v. Citizens for a Better Environment, enviada al E-mail de esta Secretarfa por la
Universidad de Cornell, y publicada en 66 LW 4174.

LEY. RETROACTIVIDAD (MEXICO).

Conforme a la teorfa de los componentes de la norma, para determinar si una ley cumple
con la garantia de irretroactividad prevista en el primer parrafo del art. 14 de la Constitucion,
debe precisarse que toda norma juridica contiene un supuesto y una consecuencia, de suerte que
si aquél se realiza, ésta debe producirse, generdndose, asi, los derechos y obligaciones
correspondientes y, con ello, los destinatarios de la norma estdn en posibilidad de ejercitar
aquéllos y cumplir con éstas.

Sin embargo, el supuesto y la consecuencia no siempre se generan de modo inmediato,
pues puede suceder que su realizacién ocurra fraccionada en el tiempo -cuando son actos
complejos, compuestos por diversos actos parciales-. De esta forma, para resolver sobre la
retroactividad o irretroactividad de una disposicion juridica, es fundamental determinar las
hipdtesis que pueden presentarse en relacion con el tiempo en que se realicen los componentes
de la norma, a saber:

1. cuando durante la vigencia de una norma juridica se actualizan, de modo inmediato, el
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supuesto y la consecuencia establecidos en aquélla. En este caso, ninguna disposicion legal
posterior podrd variar, suprimir o modificar aquel supuesto o esa consecuencia sin violar la
garantia de irretroactividad, atento a que fue antes de la vigencia de la nueva norma cuando se
realizaron los componentes de la norma sustituida;

2. cuando la norma juridica establece un supuesto y varias consecuencias sucesivas. Si
dentro de la vigencia de esta norma se actualiza el supuesto y alguna o algunas de las
consecuencias, pero no todas, ninguna norma posterior podrd variar los actos ya ejecutados sin
ser retroactiva;

3. cuando la norma juridica contempla un supuesto complejo, integrado por diversos
actos parciales sucesivos y una consecuencia. Aqui, la norma posterior no podra modificar los
actos del supuesto realizado bajo la vigencia de la norma anterior que los previd, sin violar la
garantia de irretroactividad. Pero en cuanto al resto de los actos componentes del supuesto que
no se ejecutaron durante la vigencia de la norma que los previd, si son modificados por una
norma posterior, ésta no puede considerarse retroactiva. En esta circunstancia, los actos o
supuestos habrdn de generarse bajo el imperio de la norma posterior y, consecuentemente, son
las disposiciones de ésta las que deben regir su relacion, asi como la de las consecuencias que a
tales supuestos se vinculan.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO -Pleno-, P./J. 87/97 del 3-11-1997, en Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VI, noviembre 1997, p. 7.

LEY. JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS Y PRINCIPIO DE CONEXION INTERNA. POTESTAD
REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO. LIMITES. DERECHO TRIBUTARIO. PRINCIPIO DE
RESERVA DE LEY (COSTA RICA).

1. El sistema juridico descansa sobre la base de una jerarquizacion de las distintas
categorias de normas, en la cual la posicién ocupada por cada una de éstas estd determinada por
su origen, su grado de generalidad y su dmbito de aplicacién. Se trata de una conjuncién
orgdnica, en donde las disposiciones del estamento superior establecen la forma y limites de
produccién de las de inferior categoria, siendo indispensable para el mantenimiento del
ordenamiento juridico la observancia del principio de conexién interna.

Se entiende por “conexion interna” la relacion existente entre una norma y otra con
arreglo al orden jerdrquico correspondiente para encontrar ahi la fundamentacién de su validez.
La Constitucién Politica, en su art. 123 y siguientes, establece la forma y limites en los que la
Asamblea Legislativa puede proceder a la formacién de la ley, y las materias en que puede
legislar.

2. En uso de la facultad derivada de los citados preceptos constitucionales se emiten las
diversas leyes, entre las cuales cabe citar, en relacién al sub judice, el Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, la Ley de Arancel de Aduanas y la Ley General de la
Administracién Piblica. En ningtin caso la produccién normativa tocante a la materia propia de
esas leyes se agota en ellas; cada una contiene normas preceptivas que regulan la produccién de
normas de rango inferior, con 4mbito de aplicacién mds reducido.

Estas ultimas representan el desarrollo legislativo de la potestad reglamentaria
consagrada constitucionalmente en el art. 140, inc. 3, de la Carta Magna, potestad de la cual es
titular el Poder Ejecutivo.

Por tanto, la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo es un principio constitucional, el
cual se encuentra implicito en cualquier ley. Aquél puede en cualquier tiempo disponer la
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reglamentacién de una ley, teniendo como limite en el ejercicio de esa potestad, el contenido
mismo del precepto legal que reglamenta y las normas juridicas de rango legal y constitucional.

El Poder Ejecutivo no puede en el ejercicio de la potestad reglamentaria disponer nuevos
supuestos de aplicacién de la ley, o regular materias no contempladas en ésta y, mucho menos,
en lo concerniente a la materia tributaria, establecer penas ni imponer exacciones, tasas, multas
ni otras cargas, toda vez que en estas materias priva el principio de reserva de ley. Si es posible,
en uso de la facultad reglamentaria, suplir las lagunas e imprecisiones de la norma legal,
siempre y cuando se interprete adecuadamente su espiritu.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA, sentencia n® 118, en Revista Judicial, Corte
Suprema de Justicia, San José, n° 62, febrero de 1997, p. 245.

LIBERTAD DE CULTO. ESCUELAS PUBLICAS. CRUCIFIJOS (ALEMANIA).

La fijacién de una cruz o crucifijo en las aulas de las escuelas (obligatorias) del Estado
de Bavaria que no son religiosas, viola el art. 4.1 de la Ley Fundamental.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA (Sala primera), sentencia del 16-5-1995,
en Human Rights Law Journal, Ed. N.P. Engel, vol. 17 N° 11-12, diciembre de 1996, con texto
completo en inglés, p. 458.

LIBERTAD DE EXPRESION. BLASFEMIA. CENSURA PREVIA. ESTADO DE DERECHO
DEMOCRATICO (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

1. Antecedentes del caso: el requirente era el director y guionista del filme “Visiones de
éxtasis (ecstasy)”, cuya idea derivaba de la vida y escritos de Santa Teresa de Avila. El video -
de 18 minutos y sin didlogos- se centraba en una joven actriz vestida como una monja que
intentaba representar a Santa Teresa. En su segunda parte, entremezclaba escenas que
mostraban a Santa Teresa teniendo fantasias eréticas que envolvian la figura crucificada de
Jests, con fantasias lesbianas o autoeréticas que comprendian la “siquis” de Santa Teresa. Fuera
de la lista del reparto que aparecia en pantalla por pocos segundos, el espectador no tenia
medios de saber, por el filme mismo, que la persona vestida de monja intentaba ser Santa
Teresa y que la otra mujer que aparecia intentaba ser su siquis. El requirente someti6 el video al
British Board of Film Classification para el certificado de clasificacion a fin de que pudiera ser
legalmente vendido, alquilado o librado al piblico en general. El certificado fue rechazado por
considerarse que la pelicula infringia la ley penal contra la blasfemia. Después de habérsele
desestimado la apelacion por el Video Appeals Committee, el peticionario se presentd ante la
Comisién Europea de Derechos Humanos -invocando la violacién del art. 10 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (Convencion)-, que admitié el planteo por 14 votos contra 2.

2. Sentencia:

El rechazo a conceder un certificado irroga una interferencia de la autoridad piblica en
el derecho de expresioén del peticionario.

Dicha interferencia estaba “prescripta por la ley”, y cabe rechazar el argumento del
requirente en cuanto a que la ley sobre la blasfemia era lo suficientemente incierta como para
satisfacer los recaudos del art. 10.2 de la Convencion.
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La interferencia persigue el fin legitimo de proteger el derecho de terceros. La Corte
siguid el caso Otto-Preminger-Institut v. Austria (1994, Serie A, N° 295) en el que admitié que
el respeto por los sentimientos y creencias religiosas puede mover legitimamente al Estado a
restringir una publicacién o retratos provocativos de objetos de veneracion religiosa. También
sefialé que la extensidn con que la ley inglesa protegia otras creencias no habia sido planteada y
no enervaba la legitimidad del fin perseguido en el caso.

Finalmente, la Corte resolvid que las autoridades nacionales estaban facultadas para
considerar que la prevenciéon de la publicacién del filme era necesaria en una sociedad
democritica. En tal sentido, confirmé que los Estados contratantes disponen de un mds amplio
“margen de apreciacién cuando regulan la libertad de expresién con respecto al material
susceptible de ofender convicciones personales intimas propias de la esfera de la moral o,
especialmente, de la religién”, que el que tienen respecto de la expresion politica o de debates
de cuestiones de interés publico.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Camara, 7 votos contra 2), sentencia del 25-11-
1996, Wingrove v. United Kingdom, resumida y comentada en European Human Rights Law Review,
Ed. Sweet & Maxwell, Londres, n° 2, 1997, p. 183 .

LIBERTAD DE EXPRESION. CAMPANAS ELECTORALES. DIFAMACION. BUENA FE.
PRESUNCIONES (FRANCIA).

Con motivo de una campaiia electoral, fueron dirigidas contra un candidato expresiones
que atentaban contra su honor y consideracién. Los autores de dichas expresiones estimaron
que tenfan derecho a esclarecer a los electores sobre los méritos de un candidato. Segtn
aquéllos, su intencién no podia ser establecida. La Corte de Casacién rechazé el recurso;
entendié que el mencionado propdsito podia constituir un hecho justificativo a condicién de
que la informacién no haya sido objeto de una desnaturalizacién y de una presentaciéon
tendenciosa, excluyentes de toda buena fe. También expuso que la ley no admite, en periodo
electoral, ninguna derogacién de sus principios. La prudencia y la mesura deben obrar en el
aludido periodo, recorddndose que, en principio, las imputaciones difamatorias se presumen
ejecutadas de mala fe.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA, sentencia del 1-10-1996, reseiiada por BOULOC,
Bernard, en Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, Sirey, Paris, n° 3, julio-septiembre
1997, p. 632.

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO A LA INFORMACION. PROCESOS JUDICIALES.
PUBLICIDAD. GRABACION DE AUDIENCIAS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 10. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 19.2.
INTERPRETACION Y APLICACION POR LOS ESTADOS PARTE. ESTADO DE DERECHO
DEMOCRATICO (ESLOVAQUIA).

1. Antecedentes del caso:

Un juez de la Corte Constitucional prohibi6 la grabacion en casete de los debates de un
proceso publico por difamacion. El interesado plante6 un recurso fundado en su derecho a la
informacion.
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2. Sentencia:

El ejercicio de la libertad de expresion tal como esta consagrado por el articulo 10 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, sufre un cierto nimero de excepciones. La frase
“garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial” es el fundamento juridico de una de
dichas excepciones. En el asunto Belgiam Lingiiistic, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha llegado a la siguiente conclusién: la Convencion y los Protocolos son instrumentos
internacionales que tienen por finalidad principal enunciar determinadas normas internacionales
a las cuales las partes contratantes deben conformarse en sus relaciones con las personas pues-
tas bajo su jurisdicciéon. La Corte Constitucional declar6 que, tratindose de normas
internacionales que reglan el derecho a la informacidn, la Corte Europea de Derechos Humanos
no habia explicitamente respondido a la cuestién de saber si la posibilidad de realizar una
grabacién en casete de un proceso publico estaba garantizada por este derecho.

La Corte Constitucional, entonces, juzgd que las partes contratantes pueden elegir
libremente la manera de aplicar la Convencién en su territorio en la medida en que la norma
internacional resulte respetada. Si no existe norma internacional expresa, las autoridades del
Estado deben precisar las condiciones en las cuales un derecho o una libertad consagrados por
la Convencion son protegidos por el Estado parte. Las instituciones creadas por la Convencién
tienen competencia para aprobar o desaprobar la eleccidn hecha por una parte contratante y, por
lo tanto, avalar o no la opinién que ésta ha hecho de la norma internacional. La Corte
Constitucional ha sido, entonces, llevada a formular su propia interpretacion respecto del
problema de saber si la grabacién en casete de un proceso publico podia atentar contra la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

La libertad de expresion constituye uno de los principales fundamentos de una sociedad
democriética segtin numerosas decisiones de la citada Corte Europea respecto del art. 10 de la
Convencion.

La democracia se defiende y desarrolla por la participacién del puiblico, y dicha
participacién pasa por el conocimiento de los asuntos llevados ante los tribunales y de las
decisiones dictadas por éstos al respecto. Si una persona ejerce el derecho de realizar una
grabacién sonora de un proceso publico, la informacién del publico sobre la actividad de los
tribunales se ve reforzada sin que se menoscabe la autoridad o la imparcialidad del poder judi-
cial. Por ende, la prohibicion de grabar magnéticamente una sesion publica de la Corte violala
mencionada Convencién y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (la Corte
también decidi6 que la medida en juego violaba la Constitucion en cuanto, si bien el Presidente
de un tribunal colegiado en audiencia, estd habilitado para autorizar la grabacién visual y la
transmisioén sonora y de video de los debates de una sesién publica del tribunal, no tiene el
poder de decidir si las personas presentes en la sala tienen el derecho de tomar nota de lo que
escuchan o de efectuar una grabacidén en casete).

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVAQUIA, sentencia del 12-5-1997, 1II. US 28/96, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Ediciéon 1997, 2, p. 283.

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. CENSURA PREVIA. PUBLICACIONES.
PROHIBICION ADMINISTRATIVA DE CIRCULACION. REVISION JUDICIAL. ALCANCES. ORDEN Y
SEGURIDAD PUBLICOS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 10 Y 14
(FRANCIA).

El art. 14 de la ley del 29 de julio de 1881 -segtin el decreto del 6 de mayo de 1939-
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dispone que “la circulacién, la distribucién y la puesta a la venta en Francia de diarios o
escritos, periddicos o no, redactados en lengua extranjera, puede ser prohibida por decision del
Ministro del interior. Esta prohibicién puede igualmente ser dictada contra diarios y escritos de
procedencia extranjera redactados en lengua francesa, impresos en el extranjero o en Francia”.

A falta de toda disposicion legislativa que defina las condiciones a las que estd sometida
la legalidad de las decisiones de prohibicién basadas en dicha norma, las restricciones al poder
del Ministro resultan de la necesidad de conciliar los intereses generales que aquél tiene a su
cargo, con el respeto debido a las libertades publicas y, especialmente, a la libertad de prensa.

Corresponde al juez administrativo, interviniente en virtud de un recurso contra la
medida de prohibicién, esclarecer si la publicacién prohibida, por su naturaleza, puede causar a
dichos intereses un dafio que justifique el menoscabo a las libertades publicas. El poder del
Ministro asi ejercido, bajo el control del juez, no es incompatible con los arts. 10 y 14 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos.

En el caso, no surge del examen del contenido de la obra colectiva prohibida (Euskadi
en guerra), a la luz de los intereses que el Ministro tiene a su custodia, y especialmente de la
seguridad ptblica y del orden publico, que aquélla tenga una indole que justifique legalmente la
gravedad del menoscabo a la libertad de prensa que entraiia la medida litigiosa.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 9-7-1997, Association Ekin, en Revue
[frangaise de droit administratif, Sirey, Paris, nro. 6, nov.-dic. 1997, p. 1290, con nota de DENIS-
LINTON, Martine, “Le contrdle des interdictions des publications étrangeres: une police en voie d'étre
normalisée”, pp. 1284/1290. V., asimismo, las observaciones a propdsito esta decisiéon, de ROUGET,
Didier, “L'interdiction administrative des écrits étrangers en France - une censure discriminatoire
injustifiée”, en Revue Universelle des Droits de I'Homme, Ed. N.P. Engel, vol. 9, n° 5-8, 1997, p. 169.

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE INFORMACION. EXPRESIONES FALSAS. DERECHO
AL HONOR. CALUMNIAS E INJURIAS. DIFAMACION. DEBER DE DILIGENCIA. PERSONAS PUBLICAS
Y PRIVADAS (ESPANA).

1. Antecedentes del caso: ARC, periodista, publicé un reportaje cuyos subtitulos y
fotografias afectaron a PCV. En dicho articulo menciond la presentacion de una querella contra
PCV por falsedad, pese a que el propio juez instructor de la causa le habia informado que tales
actuaciones estaban archivadas. ARC fue condenado por la comision del delito de calumnias e
injurias, con base en que fue plenamente consciente de la falsedad de la imputacién a PCV.
ARC recurri6 ante el Tribunal Supremo en casacién porque estimd, entre otros motivos, que la
resolucién impugnada vulner6 su derecho fundamental a la libertad de informacion, el que fue
rechazado. Ello motiv6 la presentacion ante este tribunal.

2. Sentencia:

2.1. El concreto deber de diligencia del informador, cuyo cumplimiento permite afirmar
la veracidad de lo informado, se sitda en el amplio espacio que media entre la verificacién
estricta y exhaustiva de un hecho, y la transmisién de suposiciones, simples rumores, meras
intervenciones, insinuaciones insidiosas, o noticias gratuitas o infundadas. Su precision, que es
la del nivel de razonabilidad en la comprobacién de los hechos afirmados, viene informada por
los criterios profesionales de actuacién periodistica y dependerd, en todo caso, de las
caracteristicas concretas de la comunicacién de que se trate. El nivel de diligencia exigible
adquirird “su mixima intensidad”, en primer lugar, “cuando la noticia que se divulga puede
suponer por su propio contenido un descrédito en consideracion de la persona a la que la
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informacidén se refiere”, criterio al que se afiade, en su caso, abundando, el del respeto al
derecho de todos a la presuncién de inocencia, y al que se suma también, de un modo bifronte,
el de la “trascendencia de la informacién”, pues, si bien ésta sugiere de suyo un mayor cuidado
en la contrastacion, apunta también a la mayor utilidad social de una menor angostura en la
fluidez de la noticia.

2.2. No se detienen ahi los cdnones a utilizar en la precisién de la frontera entre la
actividad informativa y el derecho al honor. Constituye también criterio de modulacién el de la
condicién publica o privada de la persona cuyo honor queda afectado por la informacion,
puesto que “los personajes publicos o dedicados a actividades que persiguen notoriedad ptblica
aceptan voluntariamente el riesgo de que sus derechos subjetivos de personalidad resulten
afectados por criticas, opiniones o revelaciones adversas y, por lo tanto, el derecho de
informacidn alcanza, en relacién con ellos, su mdximo nivel de eficacia legitimadora, en cuanto
a que su vida y conducta participan del interés general con una mayor intensidad que la de
aquellas personas privadas que, sin vocacién ni proyeccion publica, se ven circunstancialmente
involucradas en asuntos de trascendencia publica, a las cuales hay que, por consiguiente,
reconocer un dmbito superior de privacidad, que impide conceder trascendencia general a
hechos o conductas que la tendrian de ser referidas a personajes publicos”. Resulta asimismo
relevante cudl sea el objeto de la informacion: si “la ordenacién y presentacion de hechos que el
medio asume como propia”, o la transmisién neutra de manifestaciones de otro. Otras
circunstancias pueden contribuir a perfilar el comportamiento debido del informador en la
biisqueda de la verdad: “el cardcter del hecho noticioso, la fuente que proporciona la noticia, las
posibilidades efectivas de contrastarla, etc.”, especialmente en supuestos como el presente en
los que los hechos sobre los que se informa estdn sometidos a un proceso judicial. Esta
circunstancia no conlleva una ablacién del derecho de informacién pero puede someterlo a
condicionamientos especificos, como puede ser, por lo que aqui interesa, la exigencia de
explicitar la pendencia del proceso o, en su caso, el resultado del mismo cuando se impute la
comision de determinados delitos. La verdad histérica puede no coincidir con la verdad
judicialmente declarada y este Tribunal ha reconocido el derecho a la informacion critica de las
resoluciones judiciales; sin embargo, toda informacién que ponga en cuestion lo proclamado
judicialmente, aparte de requerir una especial diligencia en la verificacién de la informacion,
debe respetar la inocencia judicialmente declarada o la presuncién de inocencia previa a la
condena judicial poniendo explicitamente de relieve la existencia de la resolucién judicial o del
proceso en curso.

2.3. Las circunstancias del caso obligaban al periodista a la biisqueda de nuevos datos
que pudieran corroborar su tesis, o a transformar el contenido de la noticia y convertir lo que
finalmente constituyé el relato de un hecho delictivo en la constatacién de una denuncia sobre
el mismo y de su devenir judicial. En suma, segin se deduce de la jurisprudencia
constitucional, el celo del informador debid extremarse a la vista de su relato de la comision de
un hecho delictivo que, como queda dicho, afectaba hondamente al prestigio personal y
profesional de la persona privada. Al no hacerlo asi ni renunciar a la publicacién de su tajante
imputacién, incumplié manifiestamente su deber profesional de diligencia, comunicé una
informacidn no veraz, y lesiond con ello el derecho fundamental al honor del médico al que se
referia la noticia.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 2-4-1996, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 44, enero-abril 1996, p. 306.

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. INJURIAS. FUNCIONARIOS PUBLICOS.
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AUSENCIA DE MALICIA (ZAMBIA).

“Un hombre puede publicar una difamacién sin tener una particula de malicia o motivo
impropio. A efectos de decidir si existié malicia, esta Corte debe, entonces, considerar el
articulo periodistico ofensivo en su integridad, tomando en consideracion la oportunidad en que
se hizo. El articulo cuestionado en este caso reproduce la opinién puiblica sobre el apelante y
tiene dos facetas, ya que menciona los aspectos positivos y negativos del recurrente. Al resolver
esta cuestion el juez letrado de primera instancia juzgé que: 'en la medida en que el articulo que
da lugar a los agravios contiene también un comentario positivo sobre el accionante formulado
por algunos otros lectores, encuentro que el articulo estaba bien equilibrado y que no hubo
malicia. Tanto mds, por cuanto no sélo se referfa al accionante sino también a todos los
Ministros que por entonces estaban en funciones".

“Coincidimos con dicho juez en que la forma en que se publicé el articulo contradice la
posibilidad de que haya existido un motivo impropio o malicia en el apelado. Si éste s6lo
hubiera publicado los aspectos negativos de la opinién publica, otra seria nuestra opinién. Por
las razones expuestas, rechazamos la apelacion”.

SUPREMA CORTE DE ZAMBIA, sentencia del 4-4-1996, Dr. Ludwig Sondashi v. Multi Media
Zambia, Facultad de Derecho de la Universidad de Zambia, Internet.

LIBERTAD DE EXPRESION. OPINIONES. CRITICAS. DEBATES POLITICOS. DISCRIMINACION
RACIAL. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION RACIAL, ART. 1. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 10
(HOLANDA).

El término “raza” debe ser interpretado a la luz de los alcances del art. 1 de la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial,
en el que el color, la ascendencia y el origen nacional o étnico, son mencionados al mismo
tiempo que la raza.

El derecho a la libertad de expresion no es ilimitado y estd sometido a las exigencias de
atencién y correccidn respecto de los otros en las relaciones sociales. En materia de debate
politico, los limites de la critica aceptable deben estar fijados de una manera amplia en cuanto
al contenido y a la forma (art. 10, Convencién Europea de Derechos Humanos; Corte Europea
de Derechos Humanos, 23-5-1991).

La respuesta a la cuestion de saber si es ilegal la formulacidn publica de un juicio de
valor negativo del género del que se presenta en el caso, no deberia estar subordinada a una
decision sobre la exactitud de dicho juicio (en el caso, un partido politico hizo valer ante el
demandado que éste habia obrado de manera ilegal al haber descripto piblicamente al primero
como un partido politico racista).

CORTE SUPREMA DE HOLANDA, sentencia del 13-6-1997, 16.345, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 258.

MATRIMONIO. CONVENCIONES MATRIMONIALES. RENUNCIA A SOLICITAR EL DIVORCIO.
ORDEN PUBLICO. LIBERTAD DE CULTO. LIBERTAD DE CONCIENCIA. LIBERTAD PERSONAL.
DERECHO CANONICO. DERECHO A LA IGUALDAD. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.
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ALCANCES (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los actores promovieron demanda para que se declare la
inconstitucionalidad del art. 230 del Cédigo Civil -que establece la nulidad de toda renuncia de
cualquiera de los cényuges a pedir el divorcio vincular- y para que se reconocieran plenos
efectos a la renuncia que, en tal sentido, formularon ante el juez de primera instancia.
Sostuvieron que la norma mencionada violaba el derecho a la libertad religiosa y de conciencia,
imponia un tnico modelo matrimonial, invadia el &mbito de reserva propio de las personas y
afectaba el principio de igualdad ante la ley. La demanda fue desestimada en primera y segunda
instancia, por lo que los actores interpusieron recurso extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

2. Sentencia:

No es inconstitucional el art. 230 del Cédigo Civil en cuanto dispone la nulidad de toda
renuncia de cualquiera de los conyuges a pedir el divorcio vincular, puesto que:

a) las normas que rigen el estado de familia y la disolucién del vinculo conyugal han
sido dictadas mds en vista del orden publico que en miras al interés particular de las personas,
por lo que resultan de aplicacion los arts. 19 y 872 del Cédigo Civil que niegan toda validez a
renuncias de la indole de la planteada en el caso, al punto de que la solucién opuesta podria
afectar derechos ligados al régimen personal de la libertad;

b) la voluntad del legislador de establecer el denominado “modelo inico matrimonial”
no resulta contrario a la Constitucién, pues la unién celebrada ante los sacerdotes del culto
respectivo rige en el orden de la conciencia, pero en el dmbito civil no impide una
reglamentacién uniforme que, sin menoscabar la multiplicidad de creencias existentes en la
sociedad y el respeto de las conciencias, establezca las distinciones que se consideren apropia-
das al legislar sobre la ruptura de los lazos conyugales;

¢) la ley vigente no conduce inequivocamente a que un fracaso matrimonial ocasione la
disolucién del vinculo respectivo, pues posibilita la mera separaciéon de los esposos sin
divorcio;

d) no basta para cuestionar el citado art. 230 la sola afirmacion relativa a la supuesta
colisién de la norma con el caricter sacramental que tiene el matrimonio para la religién
catélica, cuando no se ha cuestionado simultdneamente la facultad del legislador de imponer la
celebracion de nupcias civiles -al margen de las creencias de los contrayentes- ni de establecer
el divorcio vincular;

e) los arts. 2 y 14 de la Constitucidn, invocados en sustento del derecho a contraer
matrimonio indisoluble, carecen de relacion directa con el caso, pues hacen referencia a la
libertad de culto y al sostenimiento por el Estado del culto catélico apostdlico romano,
respectivamente, lo cual no demuestra que los redactores de la Ley Fundamental hubieran
contemplado una absoluta identidad del Estado con los postulados y modo de reglamentacién
del matrimonio de la citada iglesia;

f) la proteccién integral de la familia, prevista por el art. 14 bis de la Constitucién
nacional, no sienta pautas sobre la eventual disolubilidad del matrimonio;

g) la pretensiéon de que el consentimiento manifestado en la ceremonia civil tenga
cardcter irrevocable para conformarse al canon 1057.2 del Cdédigo de Derecho Candnico,
evidencia una desmesurada ampliacién de la érbita de los principios religiosos al marco del
orden publico de la sociedad civil;

h) la legislacién no puede autorizar -para garantizar al menos su coherencia interna- que
mediante el principio de la autonomia de la voluntad se altere el régimen del matrimonio civil
en el que estd interesado el orden publico;

i) no incumbe a los tribunales el examen de la oportunidad, eficacia o acierto del criterio
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adoptado por el legislador en el 4mbito de sus atribuciones, lo cual no entrafia abdicar de las
facultades del Poder Judicial;

J) el derecho a la igualdad ante la ley (art. 16 de la Constitucion) consiste en aplicar la
ley a todos los casos segtin sus diferencias constitutivas, de tal suerte que no es la igualdad
absoluta o rigida, sino la igualdad para todos los casos idénticos, lo cual importa la prohibicién
de establecer excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en idénticas
circunstancias, pero no impide que el legislador establezca distinciones valederas entre
supuestos que estime diferentes, en tanto dichas diferencias no sean arbitrarias;

k) el citado art. 230 nada impone en el &mbito de las conciencias;

1) la admisibilidad del planteo de los actores harfa inoperante el régimen legal ante la
probable serie de oposiciones y reservas que podrian formular personas con diversos credos y
posturas religiosas, por lo que las resistencias individuales injustificadas primarian sobre la
decision de la comunidad juridicamente expresada; y

m) la voluntad irrevocable de los actores queda dentro del marco de la libertad del fuero
interno sin validez para el 4mbito juridico (art. 19 de la Constitucion).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formul6 un voto concurrente, y
otro uno en disidencia), sentencia del 5-2-1998, S.526.XXVI, Sisto, Veronica Eva y Franzini, Martin
Ignacio s/ informacion sumaria - sumarisimo.

MEDIDAS CAUTELARES. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD. PROTECCION JURIDICA
TEMPORARIA (ALEMANIA).

Si un recurso de inconstitucionalidad no es inadmisible a priori, ni manifiestamente
infundado, la Corte, por medio de un procedimiento de proteccidn juridica temporaria, debe
evaluar las consecuencias de una eventual ausencia de medidas provisorias en caso de triunfo
del recurso, con relacién a los perjuicios que resultarian de dichas medidas en el supuesto de un
resultado contrario.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA (Sala Primera), sentencia del 24-6-1997,
1 BvR 2306/96, 1 BVR 2314/96, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia,
Edicién 1997, 2, p. 175.

MENORES. INTERES SUPERIOR. CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO,
ART. 3.1. ACTO ADMINISTRATIVO. EXCESO DE PODER (FRANCIA).

El art. 3.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio de 1990, puede ser ttilmente
invocado en apoyo de un recurso por exceso de poder. Asimismo, se sigue de dicha norma que,
en el ejercicio de su poder de apreciacién, la autoridad administrativa debe acordar una
atencion primordial al interés superior de los nifios en toda decisién que le corresponda dictar.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 22-9-1997, Mlle Cinar, en Revue francaise de
droit administratif, Sirey, Paris, nro. 6, nov.-dic. 1997, p. 1344.
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MENORES. INTERES SUPERIOR. PROTECCION INTERNACIONAL. SUSTRACCION. RESTITUCION.
CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES DEL 25 DE OCTUBRE DE 1980 (FRANCIA).

Constituye una violacién del derecho de guarda en el sentido del art. 3 de la Convencién
de La Haya del 25 de octubre de 1980, que la madre del nifio se instale en Francia con este
dltimo, cuando el acuerdo existente entre los padres le prohibia residir con el menor fuera de
Quebec, excepcidn hecha de un corto periodo de vacaciones al cabo del cual la madre decidid
no retornar a Quebec.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala la. civil), sentencia del 24-4-1997, M. Michel
Plamondon c. Mme LeBail, en Revue critique de droit international privé, Sirey, Paris, tomo 86, n° 4,
octubre-diciembre 1997, p. 746, con nota de MUIR WATT, Horatia, pp. 747/751.

MENORES. INTERES SUPERIOR. PROTECCION INTERNACIONAL. SUSTRACCION. RESTITUCION.
CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES DEL 25 DE OCTUBRE DE 1980. ACTOS PROPIOS (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: la madre de dos nifios, que tienen nacionalidad alemana y
brasilefa, recibi6 la guarda de éstos después de su divorcio. Sin embargo, las decisiones sobre
la educacion, la salud y los intereses de los menores, debian ser tomadas conjuntamente por los
dos padres. El derecho argentino prevé, ademads, que en caso de divorcio, los dos padres deben
estar de acuerdo para que el nifilo pueda dejar el pais. La madre no retorné a la Argentina
después de un viaje a los Estados Unidos de Norteamérica, autorizado por un juez argentino;
por el contrario, viajé a Alemania. La jurisdiccién alemana ordené a la madre que conduzca a
los nifios a la Argentina.

2. Sentencia:

Como principio, la proteccién del nifio prevalece sobre los intereses de los padres. Este
razonamiento es conforme a la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores. En este sentido, la Convencidn ha alcanzado un reparto
constitucionalmente no cuestionable de los derechos de los nifios y de sus padres. La
Convencion, prohibe igualmente, que un nifio sea conducido ilegalmente al extranjero en viola-
cion de las normas relativas al derecho de guarda. Un nifio conducido a un Estado parte de la
Convencion sin el consentimiento de su otro padre, debe ser devuelto en breve plazo y la
guarda restaurada en el lugar mismo de la residencia anterior del menor. De esta manera, la
Convencion privilegia el interés del nifio.

La Convencién considera que el hecho de conducir a un nifio a otro pais o de retenerlo
en éste, constituye un acto ilegal cuando esta accidn tiene por efecto violar los derechos de la
persona con la que se mantiene la guarda conjunta. Esta disposicion es perfectamente licita en
el plano constitucional desde el momento que los derechos del compaiiero en la guarda
conjunta son tomados en cuenta. En caso contrario, la proteccién contra la sustraccion, estipu-
lada en el interés del menor, seria inutil en numerosos casos.

Cuando una persona dispone de un derecho de guarda y estd autorizada a determinar en
conjunto el lugar de residencia del menor, el interés de este dltimo seria menoscabado si dicha
autoridad resultase ineficaz en los hechos por la simple razén que otra persona que disponga
del derecho de guarda sustrajera al nifio, credndose asi una situacién puramente de hecho.

Decidir si el ejercicio de la totalidad del derecho de guarda debe ser confiado a uno solo
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de los padres o si el desplazamiento del domicilio del nifio a otro pais se adecua al interés del
nifio, es de la competencia exclusiva de la jurisdiccién competente en los términos de la
legislacién internacional.

La Convencién tiende a impedir la creacion de situaciones de hecho a consecuencia de
sustracciones prohibidas. Serfa contradictorio considerar que el autor de la sustraccion,
mediante la invocacién de eventuales consecuencias, p.ej. en el plano penal, de sus propios
actos, tuviera asi la posibilidad de prolongar la situacién de hecho creada por él mismo a
consecuencia de su accion ilegal.

La obligacion prevista por la Convencion no viola la Constitucién, incluso cuando la
madre, con motivo de su regreso al pais que dejo, corra el riesgo de ser procesada.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA -Camara Tercera de la Sala Segunda-,
sentencia del 18-7-1997, 2 BvR 1126/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de
Venecia, Edicién 1997, 2, p. 178.

MENORES. TRABAJO DE MENORES (INDIA).

La Suprema Corte reiter6 su anterior decisién relativa a la educacién gratuita y
obligatoria para los menores de hasta 14 aiios, y ordend, asimismo, que el empleador que ocupe
a un menor en contravencién con las disposiciones de Child Labour (Prohibition and
Regulation) Act de 1986, debfa pagar como compensacién la suma de Rs 20.000 por cada
menor empleado, monto que se deposita en un fondo conocido como el Child Labour
Rehabilitation-cum Welfare Fund. También dispuso que, en los casos en que no sea posible
asignar el puesto de trabajo que tenia el menor a un miembro adulto de su familia, el empleador
debia depositar, en el mencionado fondo, la suma de Rs 5.000 por cada menor empleado en una
fabrica o mina o en cualquier otro trabajo riesgoso. El fondo asi generado constituye un capital
cuyo producto s6lo puede ser usado para el menor afectado.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, sentencia del 10-12-1996, Mehta v. State of Tamil Nadu and
others, sintetizada en el informe inicial que la India present6 al Comité de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio (U.N. Doc. CRC/C/28/Add.10, dictado el 7 de julio de 1997, capitulo VIII, seccién
C, subseccién 4, bajo el titulo “Recientes decisiones de la Suprema Corte en relacion al trabajo de
menores”, pardgrafo 292).

NON BIS IN IDEM. DOUBLE JEOPARDY. SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y DISCIPLINARIAS.
NATURALEZA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Oficina del Comptroller of Currency (OCC) impuso a
Hudson y a los otros peticionantes, sanciones econdmicas y la exclusién de sus puestos de
trabajo por haber dado lugar a que los dos bancos en los que eran funcionarios hicieran
préstamos de una forma que permiti6 que Hudson se beneficiara, violando con ello las
secciones 84(1) y 375(b) del Titulo 12 del Cédigo de los Estados Unidos. Con posterioridad, el
gobierno los acusé penalmente por la misma conducta. Entonces, los peticionantes solicitaron
la desestimacion de la accidén funddndose en la Clausula del double jeopardy de la Enmienda
V. El Tribunal de distrito acogié su pretension, la que fue revocada por la Cdmara de
apelaciones con sustento en United States v. Halper (490 US 435, 448/449 -1989-). En este
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estado, interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la Clausula del double jeopardy no impide el procesamiento penal de los
peticionantes porque los procedimientos administrativos conducidos por la OCC fueron civiles
y no penales:

(a) la Clausula sélo protege de la imposicion de multiples sanciones penales por la
misma ofensa. V. e.g. Helvering v. Mitchell (303 US 391, 399 -1938-). La decisién adoptada en
Halper se apart6 en dos aspectos centrales de la tradicional doctrina de esta Corte sobre el
double jeopardy. En primer lugar, dejé de lado la tradicional determinacién inicial de si la
legislatura habia tenido la intencién de que un determinado castigo posterior fuera de naturaleza
“civil” o criminal” -v. e.g. United States v. Ward (448 US 242, 248 -1980-)-, y se centrd, en
cambio, en evaluar si la sancién era tan desproporcionada con el dafio causado como para
constituir un “castigo”. Con ello, la Corte dio categorfa dispositiva a uno de los factores
enumerados en Kennedy v. Mendoza-Martinez (372 US 144, 168/169 -1963-) para establecer si
la sancién prevista en una ley destinada a ser civil es tan punitiva que es de naturaleza penal, a
pesar de que en el mismo caso Kennedy se destacd que ningun factor aislado debe resultar
determinante (id., p. 169). En segundo lugar, Halper “evalué la naturaleza de las sanciones
realmente impuestas” (490 US, p. 447) abandonando el criterio adoptado en Kennedy de
evaluar “el texto de la ley (on its face) a fin de determinar si las sanciones que prevé son
equiparables a una sancién penal” (372 US, p. 169). Ese apartamiento fue imprudente. El test
formulado en Halper ha demostrado ser impracticable y crea confusién al intentar distinguir
entre sanciones “punitivas” y “no punitivas”. Ademds, algunos de los perjuicios que pretendia
evitar estdn tratados por otras disposiciones constitucionales. Por ende, esta Corte repudia
ampliamente el método analitico de Halper y reafirma la regla previamente ilustrada en Ward.

(b) Aplicando los principios tradicionales a los hechos, resulta claro que el
procesamiento penal de los peticionantes no viola la cldusula del double jeopardy. Las
circunstancias de que las leyes que prevén las sanciones econdmicas califiquen a estas
penalidades como “civiles” [v. secciones 93(b)(1) y 504(a)], y que el poder para dictar las
ordenes de exclusion laboral se haya conferido a las “agencias bancarias federales apropiadas”,
demuestran que el Congreso queria que estas sanciones fueran de naturaleza civil. Ademads,
existe poca prueba -mucho menos de la necesaria para satisfacer el estindar de la “m4s clara de
las pruebas” exigido por esta Corte (v. Ward, 488 US, p. 249)- que sugiera que las sanciones
tienen una forma y un efecto tan punitivos como para ser penales a pesar de la intencién
contraria del Congreso. v. United States v. Ursery (518 US , -1996-). Histéricamente ninguna
de estas sanciones ha sido vista como un castigo -v. Helvering, supra, p. 399 y nota 2- o como
la imposicién de una incapacidad o restriccion, v. Flaming v. Nestor (363 US 603, 617 -1960-).
Ninguna de ellas entra “s6lo” a jugar cuando se concluye que hubo dolo (v. Kennedy, 372 US,
p. 168), dado que las penalidades pueden aplicarse en términos de las Secciones 93(b) y 504, y
la exclusién puede imponerse en términos de la Seccién 1818(e)(1)(C)(ii), sin tomar en
consideracion la intencionalidad del transgresor. La circunstancia de que la conducta que da
lugar a las sanciones de la OCC también pueda ser criminal (v. ibid), resulta insuficiente para
que pasen a ser criminalmente punitivas -v. Ursery, supra, p. -, particularmente en términos de
la clausula del double jeopardy. V. United States v. Dixon (509 US 688, 704 -1993-).
Finalmente, si bien la imposicién de ambas sanciones desalentard a otras personas a emular la
conducta de los peticionantes -v. Kennedy, supra, p. 168-, la mera existencia de este objetivo
tradicional de las sanciones criminales resulta insuficiente para convertir en criminal a una
sancion, ya que la disuasién “puede servir tanto objetivos civiles como penales”. V. Ursery,
supra, p.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 10-12-1997, John Hudson et al. v.
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United States, enviada al E-mail de esta Secretaria por la Universidad de Cornell, y publicadaen 66 LW
4024.

NOTIFICACIONES. FINALIDAD. NOTIFICACION INFORMAL. NULIDAD. ERROR DE DERECHO.
IGNORANCIA DE LA LEY. VICIO DEL CONSENTIMIENTO (EL SALVADOR).

La finalidad de las notificaciones es poner en conocimiento de las partes las providencias
del juez y, de tal manera, las formas establecidas para verificar dicho acto responden a ese fin,
el que se infiere cumplido cuando la parte emplazada o citada hace uso de su derecho sin
reclamarla o se muestra sabedora por escrito de la diligencia notificada informalmente.

No adolece de nulidad la notificacidn efectuada en forma informal por una autoridad
administrativa cuando, a pesar de sus defectos, el particular hace uso de sus derechos.

El error de derecho no vicia el consentimiento, ya que la ignorancia de la ley, que tanto
la constituye el desconocimiento de la existencia de la norma como de los efectos de ésta, no
puede ser alegada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Contencioso Administrativo),
asunto 4-U-89, en Separata de la Revista Judicial 2 -Quince afios de jurisdiccion
contenciosoadministrativa-, San Salvador, junio 1995, p. 905.

NULIDADES PROCESALES. PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA. LEGITIMACION PARA SOLICITAR
SU DECLARACION. FALTA DE NOTIFICACION (COLOMBIA).

Las nulidades procesales deben ser siempre examinadas a la luz de los principios que las
inspiran, entre los que cabe destacar el de la proteccidn, consistente en que estando aquéllas
orientadas a tutelar los derechos y garantias que conciernen a las partes en la tramitacion, quien
las alegue estd en el imperioso deber de demostrar que la irregularidad que denuncia le irroga
perjuicios y que, precisamente en razon de ello, le asiste interés para formularla.

Si la desviacion procesal existe pero no es perniciosa para ninguna de las partes, no se
justifica decretar la nulidad.

La nulidad por indebida representacion o falta de notificacién o emplazamiento en legal
forma, solo podra alegarse por la persona afectada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacién Civil), sentencia del 6-4-
1995, exp. n°® 4421, en Extractos de Jurisprudencia 2, Bogotd, segundo trimestre de 1995, p. 38.

OBRAS PUBLICAS. UTILIDAD PUBLICA. VALORACION. CONTROL JUDICIAL (FRANCIA).

1. Un emprendimiento no puede ser legalmente declarado de utilidad publica si el
menoscabo a la propiedad privada, el costo financiero y, eventualmente, los inconvenientes de
orden social y el perjuicio a otros intereses publicos que dicho emprendimiento entrafie, son
excesivos con respecto al interés que aquél presenta.

2. Surge del conjunto de elementos de prueba, sin que sea necesario esclarecer si el
agravio contra el ambiente seria excesivo, que el costo financiero de la obra comparado con el
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transito de vehiculos esperado, debe considerarse por si s6lo como que excede el interés del
emprendimiento y que exhibe una naturaleza que descarta su cardcter de utilidad ptblica. Por
consiguiente, los recurrentes tienen razén en reclamar la anulacién del decreto atacado, que
declaraba de utilidad publica y urgentes los trabajos de construccién de la autopista A 400.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA (Asamblea), sentencia del 28-3-1997, Association contre le
projet de l'autoroute transchablaisienne et autres, en Revue du droit public et de la science politique en
France et a l'étranger, L.G.D.J., Parfs, n° 5, septiembre-octubre 1997, p. 1445. Véase, la decision del
Consejo de Estado cit. que, en la misma fecha, después de reiterar lo sefialado en el punto 1, decidi6
que, atento el objetivo de la autopista A 28 y las precauciones tomadas, los inconvenientes para las
zonas que atraviesa, especialmente en lo que atafie al ambiente sonoro y visual y los riesgos de polucion,
no pueden ser considerados como excesivos en relacién con el interés que dicha autopista presenta
(Monsieur de Malafosse et autres), en op. y loc. cits., p. 1447. Véase, asimismo, la nota a las dos
decisiones antedichas de WALINE, Jean, “Le controle de I'utilité publique justifiant une expropriation”,
en op.y loc. cits. p. 1433.

OMISION LEGISLATIVA. AUSENCIA DE REGULACION LEGAL. LIBERTAD DE EXPRESION.
LIBERTAD DE COMUNICACION. TELEVISION POR CABLE (ESPANA).

Es doctrina reiterada del Tribunal que los derechos a comunicar libremente el
pensamiento y la informacién pueden resultar limitados en favor de otros derechos, pero lo que
no puede hacer el legislador es diferir sine die, més alld de todo tiempo razonable y sin que
existan razones que justifiquen la demora, la regulacion de una actividad, como es en este caso
la gestion indirecta de la television por cable, que afecta directamente al ejercicio de un derecho
fundamental reconocido en el art. 20.1, a) y d), de la Constitucién. En efecto, la ausencia de
regulacién legal comporta, de hecho, no una regulacién limitativa del derecho fundamental,
sino la prohibicién lisa y llana de aquella actividad que es ejercicio de la libertad de
comunicacién que garantizan, en su manifestacion de emisiones televisivas de carécter local y
por cable, los apartados a) y d) mencionados. Por ello, sin negar la conveniencia de una
legislacién ordenadora del medio, en tanto ésta no se produzca, no cabe, porque subsista la
laguna legal, sujetar a concesion o autorizacién administrativa -de imposible consecucion, por
lo demads- el ejercicio de la actividad de emision de television local por cable, pues ello implica
el desconocimiento total o supresion del derecho fundamental a la libertad de expresién y de
comunicacién que garantiza el art. 20.1 cit.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 25-03-1996, n°
47/1996, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 44, enero-abril
1996, p. 515.

PERSONA HUMANA. ABLACION DE ORGANOS. TRASPLANTE DE ORGANOS. DONACION DE
ORGANOS. CONSENTIMIENTO PRESUNTO. LIBERTAD PERSONAL. INTEGRIDAD CORPORAL.
REGLAMENTACION. LEGALIDAD. INTERES PUBLICO. DERECHOS NO ESCRITOS. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (SUIZA).

1. Antecedentes del caso: una ley del Cantén de Ginebra preveia que las ablaciones con
vistas al trasplante y el trasplante de 6rganos provenientes de seres vivos o de caddveres
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humanos, debfia realizarse en establecimientos médicos autorizados. Toda persona puede, en
vida, oponerse a la ablacién de 6rganos o tejidos de su cuerpo después de la muerte. Los
parientes del difunto pueden también oponerse a la ablacién durante un corto lapso después de
la muerte. El legislador reemplazé de esta manera el régimen del consentimiento explicito por
el del consentimiento presunto a los fines de la ablacién. La norma fue cuestionada por una
persona fisica con base, especialmente, en que el principio del consentimiento presunto violaba
la libertad personal.

2. Sentencia:

La libertad personal, derecho federal no escrito, garantizada igualmente por normas
internacionales, confiere especialmente al individuo el derecho al respeto de su integridad
corporal. Esta garantia no se limita a la duracién de la vida de los individuos sino que prolonga
sus efectos més alld de la muerte. Luego, toda persona tiene derecho de determinar la suerte de
sus restos después de la muerte; a falta de decision del difunto, sus allegados pueden pretender,
dentro de ciertos limites, disponer de la suerte del cadaver.

La libertad personal puede ser limitada por medidas estatales si descansan sobre una
base legal, responden a un interés publico y estdn de acuerdo con el principio de
proporcionalidad. En cuanto a la base legal, el agravio sobre la falta de precision de la norma
estd mal fundado: el interesado puede oponerse en vida a la ablacién de una manera formal o
informal e invertir asi la presuncién de consentimiento que prevé la ley. A falta de una
manifestacion del difunto, son sus préjimos quienes pueden oponerse a la ablacién.

La norma responde también a un interés publico: favorecer la donacién de 6rganos y
evitar todo exceso y abuso que puedan resultar de una situaciéon de penuria o del trafico de
érganos.

En cuanto a la proporcionalidad, cabe tener en cuenta la posibilidad del difunto de
oponerse en vida de una manera eficaz a la ablacion. También queda satisfecho el principio de
proporcionalidad en la medida en que la politica de informacién a la poblacién sea llevada a
cabo y que sea respetado el deber de informar a los allegados.

TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA (Sala primera de derecho publico), sentencia del 16-4-1997,
1P.354/1996, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p.
297.

PODER LEGISLATIVO. COMISIONES INVESTIGADORAS. FUNCIONES. NATURALEZA. VALOR
PROBATORIO DE LO ACTUADO ANTE ELLAS. FACULTADES DE LOS MIEMBROS Y DEL
PRESIDENTE. DELEGACION DE FACULTADES. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. DOMICILIO.
INVIOLABILIDAD. ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. INCONSTITUCIONALIDAD (PARAGUAY).

1. El papel que cumple el Congreso mediante las comisiones investigadoras no es,
basicamente, de indole jurisdiccional; esta materia estd reservada al Poder Judicial. De ahi,
entonces, que tampoco la misién de ninguna comisién del Congreso pueda proyectarse més alla
de la recoleccion de informacion.

Las mencionadas comisiones de investigacidn asumen un caricter esencialmente
instrumental, cuyo fin apunta al cumplimiento de las funciones principales del parlamento:
legislacion y control. Los miembros del Congreso no son electos para realizar investigaciones y
mucho menos de naturaleza judicial. Por ello, la doctrina no reconoce valor probatorio judicial
a las actuaciones cumplidas en el seno de tales comisiones, que de hecho no constituyen sino
grupos de trabajo que deben limitarse a recoger informaciones, pero en modo alguno recibir
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declaraciones.

Las actividades de investigacion de la comisiones del Congreso se hallan inmersas en la
mads lata misién de control, que es movida por causa y finalidades politicas, y es la razén por la
que no les compete determinar responsabilidades de orden penal ni inmiscuirse en éstas, ya que
si asf fuere, incuestionablemente invadirian la esfera de competencia de otro poder del Estado.

2. La segunda parte del art. 8 de la ley 137 -que reglamenta el funcionamiento de las
comisiones de investigacion del Congreso-, en cuanto faculta al presidente de la comision
“excepcionalmente bajo su responsabilidad” a formular verbalmente al Juzgado la solicitud de
allanamiento o registro, con cargo de rendir cuentas de inmediato a la Comisidn, es claramente
inconstitucional.

Es correcto que las comisiones parlamentarias soliciten y obtengan la cooperacién
judicial. Pero esta prerrogativa (requerir judicialmente una orden de allanamiento o registro)
estd en cabeza de la “Comisién” y no de uno de sus integrantes, aunque éste sea su presidente.

El art. 3 de la Constitucion Nacional dispone que ninguno de los poderes del Estado
puede atribuirse ni otorgar a persona alguna individual o colectiva, facultades extraordinarias;
por tanto, donde la Constitucion dice “Comisién” mal puede leerse “presidente”.

Las comisiones de investigacién tienen delimitada su competencia al cometido
especifico que le asigna el Congreso a la Comision “en pleno”. La Constitucién no asigna tales
cometidos a “algunos o a algtn integrante” de la Comisién sino a la Comisién en pleno, re-
sultando harto dudosa la constitucionalidad de la sola decisién de su presidente y un abuso o
desviacién de poder cualquier accién o iniciativa que tomen, aisladamente, algunos pocos
miembros. Y esto es asi, porque en caso contrario se violaria lo dispuesto en el art. 186, en el
sentido de que “todas las comisiones se integrardn, en lo posible, proporcionalmente de acuerdo
con las bancadas representadas en las cdmaras...”.

3. También resulta contraria a la Constitucion la segunda parte del art. 9 de la citada ley
137, que autoriza a participar en las diligencias de allanamiento o registro, embargo o secues-
tro, a los miembros de las comisiones conjuntas de investigacion.

La Constitucion Nacional es sumamente clara y terminante en cuanto a que la actividad
de las comisiones no lesionard los derechos y garantias consagrados por aquélla. Entre éstos,
“se garantizan el derecho a la proteccién de la intimidad, de la dignidad y de la imagen privada
de las personas” (art. 33), y se prevé que “todo recinto privado es inviolable” (art. 34), asi como
que “el patrimonio documental de las personas es inviolable” (art. 36).

La ley que se analiza, en ningiin momento defiere la consideracidon de cuestiones tan
delicadas -como el allanamiento y secuestro de efectos o documentacion-, en las que estdn en
juego derechos esenciales de los individuos, a la participacidn de cualquier persona. Sélo el
juez, y nadie mds, es quien tiene competencia para estos menesteres, porque solo él es quien
puede establecer los limites justos entre los requerimientos del orden publico y los derechos
inalienables de las personas.

Todas estas razones, por tanto, concurren de consuno a sefialar la inconveniencia de que
en cualquier menester confiado a la autoridad judicial participen otras personas o poderes.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PARAGUAY (Sala Constitucional), sentencia del 17-8-
1995, n° 208, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Biblioteca Juridica Diké,
Colombia, 1996, pp. 537/562.

PRESIDENTE DE LA NACION. FACULTADES. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION. ESTADO DE

75



DERECHO DEMOCRATICO. GOLPE DE ESTADO. ORDEN CONSTITUCIONAL. DEFENSA.
LEGALIDAD. CONTROL JUDICIAL. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. REFORMA DE LA
CONSTITUCION (GUATEMALA).

1. Antecedentes del caso: el 25 de mayo de 1993, el Presidente guatemalteco decidid, a
través de la emision de un decreto denominado “Normas Temporales de Gobierno”, dejar sin
efecto disposiciones contenidas en la Constitucion Politica, disolver el Congreso, destituir a la
Corte Suprema de Justicia y asumir facultades legislativas, medidas que fueron difundidas en la
misma fecha a través de una cadena de radio y television. La decision fue examinada, ese dia,
por el Tribunal Constitucional.

2. Sentencia:

2.1. La Corte ha declarado en reiteradas oportunidades que uno de los principios
fundamentales que informan al derecho guatemalteco es el de supremacia constitucional, que
implica que en la cispide del ordenamiento juridico estd la Constitucién y ésta, como ley
suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados a efectos de lograr la existencia y
consolidacién del Estado Constitucional de Derecho. La supralegalidad constitucional se
reconoce en terminantes normas de la Ley Fundamental: “Serdn nulas ipso iure las leyes y
disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen
los derechos que la Constitucion garantiza” (art. 44); “Ninguna ley podrad contrariar las
disposiciones de la Constitucién” y las “que violen o tergiversen los mandatos constitucionales
serdn nulas ipso iure” (art. 175); “Los tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia
observardn obligadamente el principio de que la Constitucién de la Republica prevalece sobre
cualquier ley o tratado” (art. 204).

Otro principio bésico del régimen constitucional, es el de legalidad. El art. 152 de la
Constitucion preceptiia que el ejercicio del poder, que proviene del pueblo, esta sujeto a las
limitaciones sefialadas por la Constitucién y la ley, o sea que se establece un sistema de
atribuciones expresas para los érganos del Poder Publico.

Para la efectividad de estos principios se establecen las garantias de contralor de los
actos contrarios al derecho. Entre los medios juridicos por los que se asegura la supralegalidad
de las normas fundamentales que rigen la vida de la Republica, se encuentra la
inconstitucionalidad de las leyes, reglamentos o disposiciones de cardcter general.

La Corte ha declarado que conforme al art. 267 de la Constitucién, el control de
constitucionalidad no se limita a la ley estrictu sensu, sino que también comprende tanto las
disposiciones de carécter general que dicte el organismo Ejecutivo, como las demds reglas que
emitan las instituciones publicas, lo que trae aparejada, en consecuencia, la invalidez de las
normas emitidas por el Poder Publico que contrarien lo dispuesto por la Ley Fundamental.
Siendo asi, es procedente poner en funcionamiento la actividad de la justicia constitucional a
fin de asegurar el régimen de derecho. El art. 272, inc. i, de la Constitucidn, asigna a la Corte la
funcién de “actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos de su competencia por ella
establecidos”, y la actividad principal de este Tribunal es, precisamente, la defensa de la Carta
Magna.

2.2. En el mentado decreto que contiene las “Normas Temporales de Gobierno”, el
Presidente de la Republica deja sin vigencia disposiciones contenidas en la Constitucion
Politica, lo que constituye un acto contrario al régimen, por cuanto para reformar, modificar o
suprimir normas constitucionales la propia Ley Fundamental establece los mecanismos legales
para hacerlo y, en todo caso, no corresponde esa funcién al Presidente, sino que es facultad
exclusiva de una Asamblea Nacional Constituyente o, para determinada reforma, es necesario
la mayoria calificada del Congreso y la subsiguiente ratificacién mediante consulta popular. E1
ejercicio del poder estd sujeto a las limitaciones sefialadas por la propia Constitucién y ninguna

76



persona, sector del pueblo, fuerza armada o politica puede arrogarse su ejercicio (art. 152).

2.3. En lo relacionado con la supresidn del Congreso, cabe considerar que el art. 157 de
la Constitucién dispone que “La potestad legislativa corresponde al Congreso de la Reptblica
integrado por diputados electos directamente por el pueblo en sufragio universal, por el sistema
de lista nacional y distritos electorales”, y conforme el art. 162, los diputados durardn en sus
funciones cinco afios, por lo que la decision presidencial de suprimirlo es un acto contrario a la
normativa constitucional.

De igual manera, la Constitucién regula en el Titulo IV, Capitulo IV, la organizacién y
funcionamiento del Organismo Judicial y, entre las garantias de este organismo, figura su
independencia funcional y la no remocién de los magistrados y jueces, salvo en los casos
establecidos por ley. A su vez determina la forma en que se designan los Magistrados de la
Corte Suprema y fija para el desempefio de sus atribuciones un periodo de seis afios (arts. 203,
205 y 215). Por otra parte, no atribuye al Presidente de la Nacién la facultad de nombrar ni
destituir jueces y magistrados, por lo que la decisiéon analizada es contraria a las reglas
fundamentales que rigen la vida de la Republica.

2.4. Los actos realizados por el Presidente de la Republica antes referidos y los que de
ellos se deriven, no sélo transgreden determinados articulos constitucionales, sino que
representan el rompimiento del orden constitucional. Consecuentemente, procede decidir que
dichos actos adolecen de nulidad ipso iure y, por lo tanto, carecen de toda validez juridica,
siendo imperativo para el Tribunal hacer la declaratoria correspondiente y dejar sin efecto
aquellas disposiciones, restableciendo asi el orden juridico quebrantado. Lo que asi se declard,
mandédndose a publicar la sentencia en el Diario Oficial.

Nota de la Secretaria: mediante auto de fecha 31 de mayo de 1993, y luego de establecerse
que el Presidente de la Republica seguia actuando en evidente inobservancia de la sentencia
referida y que en las oficinas del Diario Oficial se negaban a publicarla, lo que constituia
desobediencia y oposicion a las decisiones emanadas del Tribunal, la misma Corte requirié a
los Ministros de la Gobernacion y de la Defensa que presten el auxilio que sea necesario, a
efectos de que lo resuelto el 25 de aquel mes y afio sea publicado en el Diario Oficial y que,
asimismo, sea debidamente cumplido por el Organismo Ejecutivo. El Ejército de Guatemala
prestd la asistencia requerida y el fallo fue publicado en el Diario Oficial. El Ministro de la
Defensa manifest6 que, como consecuencia de la decision del Ejército de cumplir con lo decidi-
do por la Corte, el Presidente de la Reptiblica opté por abandonar el cargo.

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA, sentencias del 25, 31-5 y4-6-1993, en
Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Montevideo, Tomo XII, nros. 67-71, junio
1995 - marzo 1996, pp. 382/389.

PRESOS. TRABAJO. SALARIOS. IGUALDAD Y PROPORCIONALIDAD SALARIAL. SALARIO MINIMO.
DERECHO A LA IGUALDAD. JUSTICIA SOCIAL (POLONIA).

El Cédigo Penal polaco, reformado en 1995, dispone que la remuneracién que un preso
recibe por su trabajo se calcula sobre la misma base que la de todos los otros empleados, a
menos que el interno acepte trabajar por un salario menor. Esta norma fue introducida para
facilitar el acceso de los presos al empleo.

El apelante, que es el Comisionado para la Proteccion de los Derechos Civiles, sostiene
que esta disposicion viola los principios constitucionales de igualdad y justicia social, asi como
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el de que la remuneracién debe ser proporcional a la cantidad y calidad del trabajo, ya que
prevé condiciones de remuneracién menos ventajosas para los prisioneros que para el resto de
los empleados.

Este Tribunal encuentra que la norma cuestionada es valida, en la medida en que no se
interprete que autoriza a los empleadores a pagar a los prisioneros un sueldo inferior al minimo
establecido por ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 7-1-1997, causa K.7/96, Corte
Constitucional de Polonia, Internet.

PRINCIPIO DE CULPABILIDAD. DELITOS UNIVERSALMENTE RECONOCIDOS. LA MISION
ENCOMENDADA COMO CAUSA DE JUSTIFICACION. IMPROCEDENCIA (ALEMANIA).

La condena de ex generales de las guardias fronterizas de la Armada Popular de la
Republica Democritica Alemana (RDA), por la muerte de fugitivos en la frontera de las dos
alemanias, no viola el art. 103.2 de la Constitucién ni el principio de culpabilidad.

La norma antedicha no resulta violada por el hecho de que las jurisdicciones penales,
contrariamente a la prictica de la RDA, rechazaron tomar en cuenta toda justificacién por los
actos que implicaron la muerte de seres humanos. La invocacién de la misién encomendada en
el marco de las précticas de la RDA como justificaciéon para la muerte de fugitivos en la
recordada frontera, no merece, incluso en la perspectiva del derecho de la RDA, ninguna
proteccién constitucional.

La estricta proteccién de la misién encomendada, conforme al citado art. 103.2, no es
aplicable cuando el que detenta el poder del Estado, al definir los elementos juridicos de los
diferentes delitos, especialmente en lo que ataiie a los delitos mds graves (v.gr. el homicidio
intencional), les retira su cardcter punible con base en justificaciones en ciertos aspectos que
desnaturalizan la ley, convocando a la comisién de tales actos al favorecerlos y, en
consecuencia atentando gravemente contra los derechos del hombre universalmente
reconocidos por la comunidad internacional.

La justicia penal establecié que los procesados, en las 6rdenes dirigidas al personal bajo
su mando, habfan transformado regularmente las directivas emitidas por el Consejo Nacional de
Defensa para reforzar y extender las instalaciones de seguridad fronterizas y autorizar el uso de
armas de fuego. De esta manera, los procesados contribuyeron de manera determinante a
mantener el régimen fronterizo y animaron a los guardias fronterizos a impedir el paso de
fugitivos por todo medio, incluso por el uso de armas de fuego y la muerte de seres humanos.

Los procesados desempefiaron un papel esencial al sacrificar el derecho a la vida de los
fugitivos al interés oficial consistente en impedirles “a todo precio” cruzar la frontera. Este
comportamiento, despreciativo de los derechos humanos igualmente reconocidos oficialmente
por la RDA, con el fin de la realizacién brutal de objetivos politicos, fue extremadamente
grave.

La condena de los procesados no contraria el principio de culpabilidad. Conforme con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Federal, el cardcter punible de la muerte de fugitivos
era evidente para un guardia fronterizo de la RDA en los términos de las circunstancias de las
que tenia conocimiento. El juez penal no ha violado la Constitucién al considerar que esta
evidencia igualmente se imponia a los oficiales de alto rango. A este respecto, el razonamiento
de la justicia penal es, a la vez, plausible, justificable y conforme a la Constitucion.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA -Cédmara Segunda de la Sala Segunda-,
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sentencia del 21-7-1997, 2 BvR 1084/97,2 BvR 1120/97,2 BvR 1121/97, 2 BvR 1122/97, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 179.

PRISION PREVENTIVA. DETENCION REGULAR. SOSPECHA RAZONABLE DE COMISION DE
DELITO. MALVERSA CION DE FONDOS PUBLICOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS).

El requirente fue Ministro, luego Vice Primer Ministro y, en 1990, Primer Ministro de
Bulgaria. Cuando se produjeron los hechos que dieron lugar a este caso, era miembro de la
Asamblea Nacional de dicho pais.

El 7 de julio de 1992, la Asamblea Nacional, a pedido del Procurador General, levant6
la inmunidad parlamentaria del requirente y dio su autorizacién para que se lo procesara y
arrestara. La sospecha se vinculaba particularmente con la participacién que habia tenido en su
calidad de Vice Primer Ministro, entre 1986 y 1990, en una serie de decisiones que otorgaban
sumas importantes de dinero en concepto de ayuda y préstamo a ciertos paises en vias de
desarrollo.

La fiscalia buscd sustento en el cddigo criminal para acusarlo de haber malversado los
fondos asignados a dichos paises. Sostuvo que el peticionante habia violado sus deberes
oficiales al facilitar esta malversacion a fin de favorecer a un tercero, causando con ello dafios
econdmicos considerables. Dada la seriedad del caso y de la gran cantidad de dinero
comprometido, el fiscal pidi6 la detencion del Sr. Lukanov.

El peticionante fue arrestado el 9 de julio de 1992 y se rechazaron todos los pedidos de
excarcelacion presentados durante su detencién. El 29 de diciembre de 1992, la Asamblea
Nacional revocé su decision del 7 de julio, y al dia siguiente el fiscal dio la libertad condicional
al Sr. Lukanov.

La jurisdiccién de la Corte estaba limitada al periodo posterior al 7 de septiembre de
1992, fecha en que Bulgaria ratificé la Convencidn y acept6 su jurisdiccién obligatoria. Sin
embargo, en su andlisis tom6 en cuenta la circunstancia de que los fundamentos de la detencién
del solicitante ocurrida entre el 9 de julio y el 30 de diciembre de 1992 habian permanecido
inmutables.

La cuestion central del caso en andlisis es si la detencién del peticionante era “legal” en
términos del art. 5.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. La Corte reiterd que, a
este respecto, la Convencion esencialmente remitia al derecho nacional, pero que también
exigia que toda medida privativa de la libertad sea compatible con el fin perseguido por el art. 5
de la Convencidn, esto es, proteger al individuo de la arbitrariedad.

Era indiscutible que el peticionante, en su calidad de miembro del gobierno bulgaro,
habia participado en la toma de las decisiones -la entrega de fondos en concepto de asistencia 'y
préstamo a ciertos paises en vias de desarrollo- que habian dado lugar a su procesamiento.

Sin embargo, ninguna de las disposiciones del Cédigo Criminal invocadas para justificar
la detencion especificaban o siquiera implicaban que una persona podia resultar penalmente
responsable por tomar parte en decisiones colectivas de esta naturaleza. Ademds, no se habia
aportado ninguna prueba de que dichas decisiones fueran ilegales. La Corte no se convenci6 de
que la conducta por la que se habia procesado al peticionante configurara un delito criminal en
el momento pertinente.

Por otra parte, de la jurisprudencia biilgara surgia que uno de los elementos constitutivos
del delito de malversacion previsto en el Cédigo penal era que el autor hubiera querido obtener
una ventaja para si mismo o para un tercero. Ademds, el articulo del Cédigo en que se fundaba
la orden de detencién del fiscal, especificamente incriminaba el abuso en que incurre un
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funcionario publico para lograr aquella ventaja. Sin embargo, no se brindé a la Corte ninguna
informacién que acreditara que el peticionante fuera, por entonces, sospechoso de haber
intentado obtener, a través de su participacion en la asignacion de esos fondos, una ventaja para
si mismo o para un tercero. La pretensién del gobierno de que habian existido ciertos
“negocios” quedo sin sustanciar y no fue reiterada ante la Corte. En verdad, no se alegé ante las
instituciones creadas por la Convencién que los fondos no hubieran sido recibidos por los
Estados interesados.

En estas circunstancias, la Corte no encontrd que la privacion de la libertad durante el
periodo considerado constituyera una “detencion regular” fundada “en la sospecha razonable de
que hubiera cometido un delito”. Habiendo llegado a esta conclusidn, no necesit6 examinar si la
detencién razonablemente podia considerarse necesaria para impedir que el Sr. Lukanov
cometiera un delito o huyera luego de haber cometido uno.

En consecuencia, en este caso habia existido una violacion al art. 5.1 de la Convencion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 20-3-1997, caso Lukanov v.
Bulgaria, en Bulletin on Constitutional Case-Law, Comision de Venecia, Edicion 1997, 1, pp. 124/125.

PRUEBA. ILICITUD. REGLA DE EXCLUSION. ESCUCHAS TELEFONICAS. INTERVENCION
JUDICIAL. DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
(PORTUGAL).

Las escuchas telefonicas plantean, de manera generalizada y con una especial dificultad,
el dilema derivado de la ponderacién del interés por el descubrimiento y la represién de los
delitos, por un lado, y la salvaguarda de los derechos individuales, por el otro. El derecho
comparado muestra que tanto los textos legislativos como las ensefianzas de la doctrina y de la
jurisprudencia, no han todavia alcanzado a enunciar principios generales que permitan
encuadrar y superar juridicamente dichas cuestiones. Por regla general, dado que la materia ha
sido objeto de escasas normas legislativas, la doctrina y la jurisprudencia juegan un rol mayor
en el examen de las medidas relativas a escuchas telefénicas. De acuerdo con el principio
constitucional que quiere que los derechos de los ciudadanos s6lo puedan ser afectados de la
menor manera posible, la intervencion directa del juez, que debe acompaiiar directamente y de
manera continua e inmediata las operaciones ligadas a las escuchas, debe ser valorizada. El
cardcter particularmente severo de la amenaza que representan las escuchas telefénicas explica
que la ley haya rodeado a su utilizacién de todas las precauciones.

De ello se sigue que las escuchas sélo son admisibles bajo condiciones de fondo y de
forma muy estrictas, que traducen una puesta en equilibrio adecuado entre, por un lado, los
sacrificios o los peligros que entrafia la escucha telefénica, y, por el otro, los intereses
superiores de la represion penal. Las normas concernientes a las escuchas deben ser
interpretadas restrictivamente: dado el principio de prohibicidn constitucional de injerencia en
las telecomunicaciones. La posibilidad de realizar dicha injerencia debe respetar el principio de
proporcionalidad, garantizando que la restriccion del derecho fundamental en juego se reduzca
al minimo estrictamente necesario para la salvaguarda del interés constitucional en el
esclarecimiento de un delito determinado y en el castigo de su agente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, sentencia del 21-5-1997,407/97, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 269.
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PRUEBA. ILICITUD. REGLA DE EXCLUSION. GRAVACION DE CONVERSACIONES TELEFONICAS.
DERECHO A LA INTIMIDAD (BRASIL).

Son inadmisibles, como prueba, la grabacién de conversaciones telefénicas y los
registros contenidos en la memoria de microcomputadoras, obtenidos por medios ilicitos (art.
5.LVI, Constitucién Federal). Esto es asi, en el primer caso, por tratarse de grabaciones
realizadas por uno de los interlocutores, sin el conocimiento del otro, habiendo sido efectuada
la desgravacién con inobservancia del principio del contradictorio, y utilizada con violacién de
la privacidad ajena (art. 5.X, Constitucién Federal); y, en el segundo caso, por haber sido
requisada la microcomputadora mediante violacién de domicilio y haberse efectuado la
desgravacion de su memoria en contra de la garantia de inviolabilidad de la intimidad de las
personas (art. 5.X y XI, Constitucién Federal).

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL -Pleno-, sentencia del 13-12-1994, accién penal n°®
307-DF, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servigo de Divulgagdo, Brasilia, vol. 162, n° 1,
octubre de 1997, p. 4.

PRUEBA. ILICITUD. REGLA DE EXCLUSION. PROCESO PENAL. DISPONIBILIDAD DE LA
ACCION. INMUNIDAD. PROMESA (JAPON).

El c4digo japonés de procedimiento penal no prevé un régimen de inmunidad en materia
penal. En consecuencia, las declaraciones obtenidas gracias a la promesa de no inculpar al
informador son inadmisibles pues se trata de pruebas obtenidas de manera ilicita. Esto
constituye un nuevo tipo de regla de exclusion.

CORTE SUPREMA DE JAPON, sentencia del 22-2-1995, (A) 1351 de 1987, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 233.

PRUEBA. LICITUD. GRABACION DE CONVERSACIONES TELEFONICAS POR LA VICTIMA.
DERECHO A LA PRIVACIDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8. PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 7 (HOLANDA).

La grabacién de conversaciones telefénicas por la victima, en su domicilio y fuera de la
presencia de la policia, con la ayuda de un equipo instalado por la policia, no es, en el caso,
incompatible con el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, ni con el articulo 7
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA, sentencia del 18-2-1997, 103.166, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 252.
RETARDO DE JUSTICIA. DEMORA INJUSTIFICADA (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS

HUMANOS).

1. Sobre el articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién)
1.1. Consideraciones generales acerca del procedimiento de procesos litigiosos
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La Corte no pone en duda la complejidad del asunto y la importancia de lo
comprometido por los protagonistas de los procesos litigiosos. Sin embargo, el grado de
complejidad del litigio no es suficiente por si solo para justificar los retrasos tan considerables
que se observan en el caso.

Excepcion hecha de la complejidad del asunto y del comportamiento de las partes y de
las autoridades judiciales, la Corte destaca que en el caso, tres factores suplementarios
contribuyeron a prolongar los procesos: el reenvio prejudicial al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la huelga de los abogados de la barra de Atenas durante cerca de un
afio, y la estrecha conexidad de los nueve procesos.

En lo que concierne al procedimiento ante el citado Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, incluso si, a primera vista, el tiempo insumido pueda parecer
relativamente extenso, tomar en cuenta dicho periodo produciria un menoscabo al sistema
instituido por el art. 177 del Tratado CEE y al fin perseguido sustancialmente por este articulo.

En cuanto a la huelga de los abogados, ésta duré de mayo de 1992 a marzo de 1993 y se
reinicié en junio de 1993. Los retardos causados por esta circunstancia no podrian, sin
embargo, ser atribuidos al Estado.

Respecto de la superposicion de los procesos, la suspension de determinadas acciones y
el reenvio al pleno del Consejo de Estado, resultan compatibles con el justo equilibrio a
mantener entre los diversos aspectos de la exigencia fundamental de una buena administracién
de justicia.

Los retardos debidos a estos tres factores escapan, entonces, a la competencia del sistema
juridico interno, en general, y del Consejo de Estado o del Tribunal de Grande Instance, en
particular. La Corte, entonces, no tomard en consideracion sino los retardos que aquéllos
hubiesen podido, de una manera o de otra, evitar o reducir.

1.2. Consideraciones propias a cada procedimiento

1.2.1. El procedimiento de nulidad ante el Consejo de Estado planteado por tres de los
requirentes

El proceso comenzé el 1 de diciembre de 1986 y terminé el 17 de abril de 1992,
mediante la decision del pleno, a favor del cual la Sala Cuarta se habia desprendido del caso el
14 de junio de 1988. El procedimiento, entonces, durd cinco afios, cuatro meses y seis dias.

Se trata, seguramente, de un periodo muy prolongado, que se origina, por un lado, en el
reenvio del asunto al pleno y, por el otro, de las doce suspensiones de las cuales ocho fueron
decididas de oficio por el mismo Consejo de Estado: las primeras siete provocaron un periodo
de inactividad continua de dos afios y tres meses; otras dos fueron solicitadas por las partes, y
una fue debida a la huelga de los abogados.

Visto lo que precede y las consideraciones relativas a la complejidad del asunto, la Corte
no puede considerar razonable el lapso antes mencionado. Por ende ha habido una violacién del
art. 6.1 (por unanimidad).

1.2.2. El proceso relativo a la accién ante el Tribunal de Grande Instance de Atenas

En lo atinente al proceso planteado por seis de los requirentes, la Corte destaca que el
proceso comenzd el 22 de diciembre de 1986 y se prolongé -hasta que dicho tribunal se
pronuncié- durante diez afios, dos meses y cinco dias. Su desarrollo, en la medida en que
dependié del mencionado tribunal, sufri6 la lentitud ya sefialada respecto del Consejo de
Estado. En consecuencia, también en este caso se ha producido una violacién del art. 6.1 (por
unanimidad).

En cuanto a los requirentes que se presentaron ante el Tribunal de Grande Instance el 12
de mayo de 1992, después que el Consejo de Estado habia dictado su decisién, el retardo
esencialmente proviene, por un lado, del mencionado reenvio prejudicial y, por el otro, de la
huelga de abogados. Por ende, no ha habido violacién del art. 6.1. (por unanimidad).

Finalmente, respecto de los restantes procedimientos ante el Tribunal de Grande
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Instance, los retrasos no han irrogado violacién al art. 6.1 (ocho votos contra uno).

2. Aplicacioén del articulo 50 de la Convencién
Respecto de las personas que han sufrido una violacién del art. 6.1 corresponde que
perciban una indemnizacién por dafio moral (por unanimidad).

Nota de la Secretaria: la decisién ha sido dictada por una Sala compuesta por 29 jueces, 10 de los
cuales expresaron una opinién por separado.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 26-2-1998, caso Pdfitis et autres c.
Grecia, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo,
enero-febrero 1998, p. 38.

TEXTOS LEGALES ORDENADOS. DIVISION DE PODERES. FACULTADES LEGISLATIVAS.
PRINCIPIO DE LEGALIDAD (POLONIA).

En 1994, el Ministro de Proteccién Ambiental viol6 los principios constitucionales de
legalidad y de divisién de poderes al dictar el texto uniforme de la ley de 1994 de Proteccion y
Desarrollo Ambiental. Ello, por cuanto carecia de atribuciones para declarar, en dicho texto
uniforme, que a partir de la reforma de 1990 ciertas obligaciones de los antiguos “érganos
locales de administracion estatal” relativas a la limpieza y disposicién de basura habian sido
atribuidas en forma exclusiva a las municipalidades.

Este texto uniforme sélo deberia incluir todas las disposiciones juridicas vigentes, sin
crear nuevas normas juridicas. En consecuencia, toda cldusula del texto uniforme que
modifique el contenido de las disposiciones legales vigentes viola los principios
constitucionales de legalidad y divisién de poderes.

CORTE CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 21-1-1997, causa K.18/96, Corte
Constitucional de Polonia, Internet.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. EXTRADICION. GARANTIAS DEL ESTADO REQUIRENTE.
CONVENCION CONTRA LA TORTURA Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O
DEGRADANTES, ART. 3 (NACIONES UNIDAS).

1. Antecedentes del caso: el presentante, ciudadano turco de origen kurdo, que residia
en Suiza, sostuvo ante el Comité ser victima de una violacién del art. 3 de la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, por parte de Suiza, en la
medida en que dicha norma impide la extradicién de una persona a otro pafs, en el caso en que
hubiese motivos serios de considerar que en este dltimo corre riesgos de ser sometido a torturas.

2. Sentencia:

El presentante ha demostrado de manera convincente que corre el riesgo de ser torturado
en caso de retornar a Turquia.

Suiza argumenta que Turquia ha ratificado la Convencién contra la Tortura y, conforme
con su art. 32, reconoci6 la competencia del Comité para recibir y examinar presentaciones de
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los particulares. Sin embargo, el Comité comprueba que la practica de la tortura se mantiene en
Turquia de manera sistemdtica, como lo demuestran las conclusiones de la investigacién que
realiz6 por aplicacion del art. 20 de la Convencion. Cabe observar que el objetivo principal de
la Convencion es el de “prevenir” la tortura, y no el de reparar este mal después de que ha sido
hecho. Segin su criterio, el hecho de que Turquia sea parte de la Convencién y haya
reconocido la competencia del Comité, en aplicacion del art. 22, no constituye, en el caso, una
garantia suficiente para la seguridad del presentante.

La expulsion o el regreso del peticionario a Turquia, en las circunstancias actuales,
constituiria una violacion del art. 3 de la Convencion.

NACIONES UNIDAS (Comité contra la Tortura), 8-5-1996, Alan c. Suiza, en Revue Universelle des
Droits de I'Homme, ed. N.P. Engel, vol. 9, n° 1-4, 1997, p. 56. V. la declaracién ptblica relativa a
Turquia del Comité Europeo para la prevencién de la tortura y las penas o tratos inhumanos y
degradantes, del 6-12-1996, en op. y loc. cit. p. 155. V. asimismo, sobre una extradicion hacia Turquia,
la decisién del Tribunal Federal suizo (Sala primera de derecho piiblico) del 11-9-1996, X c. Office
fédéral de la police, en op. y loc. cit. p. 118.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. EXTRADICION. GARANTIAS DEL ESTADO REQUIRENTE.
CONVENCION CONTRA LA TORTURA Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O
DEGRADANTES, ART. 3. PELIGRO QUE PROVIENE DE PERSONAS AJENAS A LA FUNCION PUBLICA.
COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. EFECTOS DE SUS INFORMES
(CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

1. Antecedentes del caso: el requirente fue condenado a la pena de cinco afios de
prision, y a la prohibicién de residir en territorio francés, con motivo de haber sido encontrado,
en la zona de transito del aeropuerto de Roissy, portando un paquete que contenia 580 gramos
de cocaina proveniente de Colombia. Después de diversos trdmites procesales ante las
autoridades francesas, el sancionado plante6 el caso ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos, la cual adopté un informe, por 19 votos contra 10, en el sentido de que la expulsion
del peticionario hacia Colombia violarfa el art. 3 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién).

2. Sentencia:

La Corte no estd vinculada por las comprobaciones del informe de la Comisién y
permanece libre de verificar y apreciar los hechos por si misma.

Tampoco excluye que el art. 3 de la Convencién, debe aplicarse cuando el peligro
proviene de personas o grupos de personas ajenas a la funcién puiblica; con todo, es necesario
demostrar que el riesgo existe realmente y que las autoridades del Estado de destino no estdn en
condiciones de evitarlo por una proteccién apropiada.

En el caso, la situacién de violencia general existente en el pais de destino no es, por si
misma, de una naturaleza que pueda irrogar, en caso de expulsion, una violacién del art. 3 cit.
Asimismo, ningin elemento de juicio prueba la realidad del riesgo invocado ni demuestra la
alegacidn segtn la cual la situacién personal del interesado seria peor, en caso de su remision,
que la de los otros colombianos; ademads, el requirente no ha acreditado que las autoridades de
Colombia son incapaces de ofrecerle una proteccién apropiada.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 29-4-1997, H.L.R. c. Francia, en
Revue Universelle des Droits de I'Homme, ed. N.P. Engel, vol. 9, n° 1-4, 1997, p. 60.
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TRATADOS INTERNACIONALES. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD (ESLOVENIA).

Un 6rgano competente del Estado no puede ligar a la Republica a un acuerdo
internacional violatorio de la Constitucién. Una obligacién impuesta por dicho acuerdo seria
inconstitucional si su entrada en vigor instituyera normas inconstitucionales directamente
aplicables o si compeliera al Estado a adoptar una ley inconstitucional (en el caso, la Corte
examind el acuerdo europeo que instituye una asociacidn entre la Republica de Esloveniay las
Comunidades Europeas y sus Estados miembros, y considerd que diversas normas de dicho
acuerdo eran incompatibles con la Constitucién).

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVENIA, sentencia del 5-6-1997, Rm-1/97, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 294.

TRATADOS INTERNACIONALES. JERARQUIA EN EL DERECHO INTERNO. USOS Y
COSTUMBRES DE DERECHO INTERNACIONAL (FRANCIA/NACIONES UNIDAS).

1. Antecedentes del caso: el Sr. Stanislas Aquarone pidié al Consejo de Estado la
anulacién de la sentencia del 5 de abril de 1993, por la cual la Cdmara Administrativa de
Apelacion de Lyon (Camara) rechazé su pedido de que se lo liberara del pago del impuesto a
las ganancias correspondiente a los periodos 1981 a 1986.

2. Sentencia:

2.1. Segun los términos del art. 4 A del Cédigo general de Impuestos: “las personas que
tienen su domicilio en Francia quedan sujetas al impuesto a las ganancias en razén del conjunto
de sus ingresos”; y segin los términos del art. 79 del mismo cdédigo: “los sueldos,
indemnizaciones, emolumentos, salarios, pensiones y rentas vitalicias concurren a la formacién
de los ingresos globales y sirven de base al impuesto a las ganancias. La Cdmara no cometi
error de derecho al juzgar que estas disposiciones se aplicaban al retiro que la Caja Comunal
del Personal de las Naciones Unidas pagé al Sr. Aquarone, domiciliado en Francia, en su
calidad de antiguo secretario judicial de la Corte Internacional de Justicia.

2.2. Asimismo, de acuerdo con el art. 32 del estatuto de la Corte Internacional de Justicia
anexado a la Carta de las Naciones Unidas: “1. Los miembros de la Corte reciben una
remuneracion anual; 2. El presidente recibe una asignacién anual especial; 3. El vicepresidente
recibe una asignacidn especial por cada dia en que cumple las funciones del presidente; 4. Los
jueces designados por aplicacién del art. 31, distintos a los miembros de la Corte, reciben una
asignacion por cada dia en que ejercen sus funciones; 5. Esas remuneraciones, asignaciones y
dietas son fijadas por la Asamblea general y no pueden ser disminuidas durante el término de
sus funciones; 6. La remuneracion del secretario judicial es fijada por la Asamblea General con
base en la propuesta de la Corte; 7. Un reglamento adoptado por la Asamblea General fija las
condiciones en las cuales se pagan pensiones a los miembros de la Corte y al Secretario
Judicial, asi como las condiciones en las cuales los miembros de la Corte y el Secretario
Judicial reciben el reembolso de sus gastos de viaje; 8. Las remuneraciones, asignaciones y
dietas estan exentas de todo impuesto”. Surge de los mismos términos del paragrafo 8 de este
articulo, a los cuales no pueden oponerse las declaraciones de diversos presidentes de la Corte
Internacional de Justicia, que las pensiones no estdn incluidas en las sumas exceptuadas de
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impuestos. De este modo, la Camara no ha cometido un error de derecho al juzgar que las
estipulaciones del estatuto de la Corte Internacional de Justicia no constituyen un obsticulo ala
imposicién de la pensién percibida por el Sr. Aquarone.

2.3. Por otro lado, con arreglo al art. 55 de la Constitucién del 4 de octubre de 1958, “los
tratados o acuerdos regularmente ratificados o aprobados tienen, a partir de su publicacion, una
autoridad superior a la de las leyes, bajo reserva, para cada acuerdo o tratado, de su aplicacién
por la otra parte”.

Ni este articulo ni ninguna otra disposicién de valor constitucional prescribe ni implica
que el juez administrativo deba hacer prevalecer la costumbre internacional sobre la ley en caso
de conflicto entre estas dos normas.

De este modo, descartando como inoperante el fundamento invocado por el Sr.
Aquarone de la contrariedad entre la ley fiscal francesa y las reglas consuetudinarias, la
Cémara, que igualmente ha recalcado que la costumbre invocada ya no existia, no ha cometido
un error de derecho.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA (Asamblea), sentencia del 6-6-1997, M. Aquarone, en Revue
Frangaise de Droit Administratif, Sirey, Paris, n® 5, septiembre-octubre 1997, p. 1081, con las
conclusiones del Comisario del gobierno -G. Bachelier-, p. 1068.

VIDA HUMANA. PROTECCION. VIDA PRENATAL. ABORTO. DERECHOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. INCONSTITUCIONALIDAD (POLONIA).

La vida humana tiene un valor constitucional, incluso en el estado prenatal, a pesar de la
ausencia de toda regla constitucional concerniente a la proteccién de la vida humana. Por otro
lado, puede deducirse de la existencia de libertades y derechos fundamentales de las personas
humanas, el derecho de decidir sobre la responsabilidad de tener un nifio o no, asi como el
derecho de las mujeres de satisfacer sus necesidades personales y a las de sus familias.

El control de constitucionalidad de la legalizacion del aborto por razones sociales radica,
principalmente, en el hecho de saber: a) si un interés como la vida humana puede ser sometido
a la legislacion, teniendo en cuenta los valores constitucionales, cuando en la materia hay un
conflicto entre determinados derechos, valores y libertades garantizados por la Constitucion; y
b) si el legislador se ha ajustado a la obligacidn de proporcionalidad en el proceso de regular los
conflictos que nacen entre los mencionados intereses, libertades y derechos.

El interés juridico protegido por las disposiciones impugnadas es la opinién subjetiva de
una mujer, segin la cual su situacién material, sus relaciones personales o la posibilidad de
realizar sus propias necesidades, derechos y libertades, llegarian a estar amenazados. Este
interés se opone a la vida humana que es un “derecho fundamental del hombre”. La proteccién
constitucional reconocida a la mujer embarazada de mejorar su situacién material no podria
superar al derecho fundamental a la vida humana, en relacién al cual las condiciones de
existencia son secundarias y variables. El reconocimiento del valor constitucional de la vida
humana implica una limitacién de los derechos de las mujeres embarazadas.

El derecho a decidir de manera responsable si tener un nifio o no, entrafia un aspecto
negativo y otro positivo. El negativo, incluye el derecho a no concebir. Nadie puede decidir no
tener un nifio cuando éste ya ha sido concebido y estd desarrolldndose en la fase prenatal. En
consecuencia, de la esencia de los valores constitucionales no deriva la primacia de los
principios que fundan a la ley cuestionada, sobre un valor como el de la vida humana.

La autorizacién de abortar para las mujeres embarazadas que enfrentan dificultades
econdmicas o una situacién social dificil, viola el principio de proporcionalidad de los valores
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constitucionales.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 28-5-1997, K 26/96, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Edicién 1997, 2, p. 265.
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DOCTRINA

ACTOS PROPIOS. ESTOPPEL JUDICIAL. EQUITY. SEGURIDAD SOCIAL. ACUMULACION DE
BENEFICIOS. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCAPACITADOS. DISCRIMINACION LABORAL.
IGUALDAD DE OPORTUNIDADES. ACCESO AL EMPLEO. DESEMPLEO (EE.UU.).

En los Estados Unidos hay mas de 40 millones de personas discapacitadas. Se ha dicho
que “desocupado” es la palabra que mejor describe lo que significa ser un discapacitado en
dicho pais. La Americans with Disabilities Act (ADA) fue aprobada en 1990 para lograr una
mayor incorporacién de los discapacitados en todas las facetas de la vida norteamericana, entre
las que se encuentra el empleo. Las disposiciones laborales de la norma citada tienden a aliviar
la asombrosa tasa de desempleo de los discapacitados, protegiéndolos contra la discriminacion,
en razén de su condicién, cuando ingresan y avanzan en el mercado de trabajo de los Estados
Unidos.

Ademads de estar signadas por tasas extremadamente altas de desempleo, las vidas de los
discapacitados se caracterizan por la constante interaccién de numerosos regimenes juridicos
estaduales y federal que tienden a proteger sus derechos y a brindarles diversos tipos de
beneficios.

Si bien la ADA constituye un paraguas que protege los derechos civiles de todas las
personas discapacitadas, éstas invocardn casi con seguridad en algiin momento de sus vidas, la
proteccion o los derechos que les acuerda al menos otro programa estadual o federal. Algunos
de los programas de discapacidad mds frecuentemente invocados son los de la Social Security
Act y los de las leyes salariales, que brindan asistencia econémica.

Las prohibiciones de discriminar de la ADA alcanzan a los individuos que tienen una
discapacidad que les permite cumplir las funciones esenciales de un puesto laboral, con o sin
una adaptacion razonable. Por el otro lado, la Social Security Act y 1a mayor parte de las leyes
de salarios exigen que las personas que aspiran a gozar de sus beneficios, demuestren su
imposibilidad de trabajar. Podria, entonces, llegarse a la conclusién de que una persona que
tiene un grado de discapacidad suficiente para recibir los beneficios que prevén las leyes
salariales o la Social Security, resultaria demasiado discapacitada como para gozar de la pro-
teccion que brindan las disposiciones de la ADA que prohiben la discriminacién laboral. En la
practica, un ndmero creciente de tribunales ha llegado precisamente a esa conclusion, y aplica
un mecanismo de equity -el judicial estoppel- para rechazar los reclamos fundados en la ADA
formulados por personas que, previamente, han accionado en términos de los programas
asistenciales anteriormente mencionados. Sin embargo, existen importantes razones juridicas y
politicas para que un individuo reciba apoyo econémico en los términos de las leyes salariales o
la Social Security Act y pese a ello invoque judicialmente la proteccién de la ADA.

Los tribunales deberian abandonar el estoppel judicial y, en lugar de ello, determinar -
como cuestion de hecho més que como puramente juridica- si una persona que previamente ha
accionado en términos de la asistencia al ingreso econémico pertenece a la clase protegida por
la ADA. Con ello, los tribunales favorecerian la compatibilidad de estos diversos regimenes
juridicos con la realidad de la vida de las personas con discapacidades e impedirian que se
produzca un doble vinculo.

BEAUMONT, Anne E., “This Estoppel has Got to Stop: Judicial Estoppel and The Americans with
Disabilities Act”, en New York University Law Review, vol. 71, nimero 6, diciembre 1996, p. 1529.
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ADMINISTACION PUBLICA. INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION. SILENCIO DE LA
ADMINISTRACION. SILENCIO POSITIVO Y NEGATIVO. DIFERENCIAS. SILENCIO NEGATIVO COMO
GARANTIA PROCESAL. BENEFICIO EXCLUSIVO DE LOS PARTICULARES (PERU).

1. La inactividad de la Administracién. El silencio administrativo.

Para corregir el incumplimiento formal de la Administracién de resolver las peticiones o
recursos que le formulen, se ha creado la técnica del silencio administrativo en sus variantes
positiva y negativa, con un fuerte sello “pro-administrado”.

Nacida en el Derecho Administrativo francés a comienzos de este siglo, la figura del
silencio administrativo fue importada al Perd por el Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos aprobado mediante Decreto Supremo n° 6-SC vigente desde
1967, en cuya elaboracién se tom$ como referencia principal la Ley de Procedimientos
Administrativos de Espaiia de 17 de julio de 1958.

El silencio administrativo negativo es un mecanismo de garantia procesal de los
particulares; combate la omision, el retardo o la demora de la Administracién en pronunciarse
sobre las peticiones y recursos que le planteen y tiene por objeto permitirle el acceso a la
impugnacion judicial de las decisiones administrativas. No se trata de un acto desestimatorio, es
mads bien un hecho al que la ley le asigna efectos juridicos.

El silencio negativo no es modalidad de terminacién del procedimiento administrativo,
razén por la que en caso de que transcurra el término previsto, la Administracién permanece en
la obligacién de resolver mientras el particular no opte por interponer el recurso impugnativo
que corresponde a la siguiente instancia administrativa o, de ser el caso, de plantear la
correspondiente demanda judicial. Asi lo dispone el art. 87 de la Ley de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos: “...el interesado podrd considerar denegada su peticién o
reclamo o esperar el pronunciamiento expreso de la Administracién”.

El silencio administrativo de cardcter positivo, por el contrario, si puede ser considerado
un verdadero acto administrativo presunto de la Administracién. En dicho supuesto se entiende
otorgado lo pedido por el particular si su peticion se ajusta a lo previsto en el ordenamiento
juridico. Es una técnica de cardcter excepcional debido a sus consecuencias. Su dmbito de
actuacion es el ejercicio de las potestades administrativas de control y de intervencién que se
expresan en actos administrativos como licencias, autorizaciones, aprobaciones, etc., en los que
el silencio de la Administracién equivale a la concesidn del permiso o la licencia.

Enrigor, el silencio positivo sustituye esta técnica de autorizacién o aprobacién por la de
un veto susceptible de ejercitarse durante un plazo limitado, pasado el cual lo pedido por el
requirente se entiende acordado.

2. El silencio administrativo negativo como garantia procesal.

El silencio administrativo negativo s6lo opera en beneficio del interesado y jamds a favor
de la Administracién, por lo que los 6rganos administrativos no pueden alegar en su provecho
la produccién del silencio como si hubiesen dictado una resolucién expresa de caricter
negativo, para comenzar el computo de los plazos preclusivos para recurrir en impugnacioén
administrativa o judicial, porque no se le puede otorgar a la Administracién una posicién mas
ventajosa en relacion a los particulares que si hubiera cumplido con su deber legal de resolver.

La jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia, pronunciada en procesos
contenciosoadministrativos y de garantia constitucional como el amparo, ha consagrado el
criterio correcto antes expuesto.

DANOS ORDONEZ, J orge (Profesor de Derecho Administrativo - Pontificia Universidad Cat6lica del

Pert), “El silencio Administrativo como tictica de garantia del particular frente a la inactividad de la
Administracién”, en Ius et Veritas, Ed. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
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Perd, Lima, n° 13, 1996, pp. 225/229.

CIUDADANIA. NATIVA. PRINCIPIO DE CAPACIDAD DE RESPUESTA. DEMOCRACIA.
INMIGRANTES ILEGALES (EE.UU.).

La regla de la Constitucién norteamericana que otorga la ciudadania -entre otros- a los
hijos de los inmigrantes ilegales que nacen en los Estados Unidos, estd actualmente cuestionada
y existen propuestas de reforma favorables a la adopcion de una regla basada en la ascendencia.

Para brindar la justificacién normativa a las reglas de ciudadania conviene adoptar el
Principio de la Capacidad de Respuesta (Responsiveness Principle), segtn el cual un gobierno
deberia tener capacidad para responder a los intereses de aquellas personas sobre las que ejerce
su jurisdiccién general. La actual regla del lugar de nacimiento constituye el mejor modo de
implementar el principio de la Capacidad de Respuesta, porque posibilita que las personas que
estdn sujetas a las leyes de un pais tengan una voz efectiva para determinar el contenido de
aquéllas. Es necesario, también, tener en cuenta que una modificacidn de la regla del lugar de
nacimiento probablemente afecte la interpretacion de otras cldusulas constitucionales, al afectar
el compromiso de la Constitucién con la justicia politica.

EISGRUBER, Cristopher L., “Birthright citizenship and the Constitution”, en New York University
Law Review, vol. 72, n° 1, abril de 1997, p. 54.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. CONCENTRADO. CONSULTA DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD. ANTECEDENTES. EVOLUCION (PANAMA).

La Constitucién de 1904 fue la primera que tuvo Panam4 luego de su secesiéon de
Colombia, siguiendo el modelo de la Ley Fundamental colombiana de 1886, en la que no se
habfia instituido atin la accién de inconstitucionalidad. Ello explica la no previsién de guarda
jurisdiccional de la referida Carta. Esta omisién fue compensada, en cierto modo, por ley, ya
que el Cédigo Judicial de 1917, en su art. 4, disponia: “Es prohibido a los funcionarios del
orden judicial aplicar en la administracién de justicia, leyes, acuerdos municipales o decretos
del Poder Ejecutivo que sean contrarios a la Constitucién”. Este precepto, sumado a similares
contenidos en el Cédigo Civil, dieron origen a una especie de guarda descentralizada o difusa
del ordenamiento constitucional.

La Constituciéon de 1941 (art. 188, segundo pdrrafo), siguiendo propuestas ya
formuladas, introdujo un cambio importante al disponer: “Todo funcionario encargado de
impartir justicia, que al ir a decidir una causa cualquiera considere que la disposicién legal o
reglamentaria aplicable es inconstitucional, consultar, antes de decidir, a la Corte Suprema de
Justicia para que ésta resuelva si la disposicion es constitucional o no”. Este precepto establecié
la consulta oficial de oficio por parte de todo funcionario -no necesariamente del ramo judicial-
encargado de impartir justicia.

Esta clase de consulta es propia de los sistemas centralizados de control de
constitucionalidad. De alli que Hans Kelsen, creador en Europa de este sistema, lo adoptara
para las constituciones de Austria y Checoslovaquia -ambas promulgadas en la década del 20-.
Actualmente existe, entre otros paises, en Alemania, pues el art. 100 de la Constitucién de 1949
establece: “Cuando un tribunal considere inconstitucional una ley de cuya validez depende un
fallo, suspendera el proceso y recabard, cuando se trate de una violacién de la Constitucién de
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un Land, la decision del Tribunal del Land competente en asuntos constitucionales, y la de la
Corte Constitucional Federal cuando se trate de la violacion de la presente Ley Fundamental”.

A diferencia de Panam4, tanto en Alemania como en otros paises europeos -Espaiia es
un ejemplo-, la consulta debe hacerla un juez o tribunal y debe referirse a una norma legal.

El texto originario de la tercera Constitucion de Panam4 -1946- dejé sustancialmente
intacta la férmula adoptada en 1941, ya que se limit6 a realizarle algunas correcciones
puramente formales, quedando de la siguiente manera: “Todo funcionario encargado de
impartir justicia que al estudiar una causa cualquiera considere que la disposicién legal o
reglamentaria aplicable al caso es inconstitucional, consultard a la Corte Suprema de Justicia,
antes de decidir, para que ésta resuelva el punto”.

Las reformas introducidas en 1956 a la mencionada Constitucién, si efectuaron
modificaciones relevantes al respecto, disponiendo, entre otras cosas, que el funcionario que
administraba justicia estaba obligado a elevar la consulta a la Corte, si una de las partes en un
proceso lo solicitaba. El texto enmendado qued6 asi: “Cuando en un proceso el funcionario
encargado de impartir justicia advirtiere o se lo advirtiere alguna de las partes que la
disposicién legal o reglamentaria aplicable al caso es inconstitucional, suspenderd el curso del
negocio y someterd la cuestion al conocimiento del pleno de la Corte”.

Esta reforma introdujo “la suspension del proceso hasta que la Corte se pronunciara
sobre la consulta”. La medida, sin duda apropiada y correcta, fue objeto de una finalidad
dilatoria, lo que llevé a realizar modificaciones adicionales en la cuarta Constitucion
promulgada en 1972.

Con dichos cambios, el texto constitucional que actualmente regula la consulta de
inconstitucionalidad en Panama, es el siguiente: “Cuando en un proceso el funcionario publico
encargado de impartir justicia advirtiere o se lo advirtiere alguna de las partes que la
disposicién legal o reglamentaria aplicable al caso es inconstitucional, sometera la cuestion al
conocimiento del pleno de la Corte, salvo que la disposicién haya sido objeto de
pronunciamiento por parte de ésta, y continuard el curso del negocio hasta colocarlo en estado
de decidir”.

“Las partes s6lo podran formular tales advertencias una sola vez por instancia”.

QUINTERO, César (Profesor de las universidades de Panam4 y Externado de Colombia), “La consulta
de inconstitucionalidad en Panama”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bi-
blioteca Juridica Diké, Colombia, 1a. edicién 1997, pp. 155/181.

DERECHO A RECIBIR INFORMACION. LIMITES. INFORMACION NO COMUNICABLE: EL
DERECHO DE VETO EMPRESARIAL. EXCEPCION DE CONFIDENCIALIDAD. OBLIGACION DE NO
DIVULGAR LA INFORMACION RECIBIDA: EL DEBER DE RESERVA (INTERNACIONAL).

1. La forma en que se reconoce y plasma en la legislacion el derecho de informacién de
los trabajadores -y el niimero de manifestaciones que abarque-, supone una delimitacién de su
admbito de actuacion.

Las formas de reconocer el derecho de informacién se pueden resumir en dos: establecer
una “cldusula general” o regular supuestos concretos y detallar con precision el tipo de
informacién que debe suministrarse a los representantes de los trabajadores.

1.1. Sistema de cldusula general.

Se presenta como una férmula abierta, que no encasilla a priori el suministro de
informacidn a determinados supuestos. Se establece una politica de informacién permanente en
la empresa que parece garantizar la suficiencia informativa requerida para el cabal
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cumplimiento de la funcidn representativa. Adoptan este sistema las legislaciones de Alemania
(BetrVG de 1972, art. 80 parrafo 2do), y Suecia (Ley sobre la participacion en las decisiones de
trabajo de 10 de junio de 1976), la Recomendacion 143 de la OIT y la Directiva 94/45 de la
Comunidad Europea.

1.2. Sistema de cldusulas especificas o de “informaciones concretas”.

Ofrece un listado legal, mds o menos detallado seglin cada ordenamiento, de las
informaciones que deben comunicarse a los representantes de los trabajadores, y presenta el
problema de que, en principio, lo que no se encuentra expresamente regulado en la ley no
tendria por qué suministrarse. Dentro de este sistema se pueden identificar a las legislaciones
belga (Real Decreto de 27 de noviembre de 1973), francesa (Ley de 28 de octubre de 1982,
modificatoria del Cédigo de Trabajo), britdnica (Trade Union and Industrial Relations Act de
1992 -TUIRA-) y norteamericana (Wagner Act de 1935 y Taft-Hartley Act).

2. Limites:

2.1. La informacién no comunicable: el derecho de veto empresarial.

Tanto en la normativa internacional y comunitaria, como en la legislacién comparada,
existen multiples muestras de informacién no comunicable. Aunque con diferentes
denominaciones y matices, todas parecen responder a la misma cuestion: otorgar un derecho de
veto empresarial, que se puede definir como la facultad concedida al empresario para oponerse
unilateralmente a la transmision de determinada informacion.

2.1.1. La recomendacién 129 de la OIT (1967), sobre las comunicaciones entre la
direccion y los trabajadores dentro de la empresa, establece una obligacién de “notificacién” en
el sentido mds débil o primario de los derechos de informacién y de participacién de los
trabajadores, por el cual el empleador abastece de informacién a los trabajadores sobre
determinadas materias o les comunica ciertas decisiones que piensa adoptar o que haya adopta-
do. Si bien el contenido o dmbito objetivo del derecho de informacién reconocido a los
trabajadores es bastante amplio y preciso, la propia Recomendacién condiciona el suministro de
la informacién al hecho de que su revelacién “no cause perjuicio a las partes”.

En términos similares a los expuestos respecto de la Recomendacién 129 de la OIT, se
pronuncia el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, que en su articulo 2 establece que
la empresa podra rehusar la divulgacion de “ciertas informaciones perjudiciales” para ella o, en
caso contrario, exigir que dichas informaciones adquieran el carcter de “confidenciales”.

2.1.2. La Directiva sobre comités de empresa europeos.

La Directiva 95/45/CE del 22 de septiembre de 1994, sobre comités de empresa
europeos, prevé la posibilidad de que los estados miembros establezcan, en casos especificos y
en las condiciones y limites establecidos por la legislacidon nacional, un derecho a veto en favor
de las empresas de 4mbito comunitario y que consistiria en la posibilidad de que la direccién
central de la empresa que se halle en su territorio no esté obligada a suministrar cierta
informacidn.

Los limites al derecho de informacién del comité de empresas europeo fue uno de los
aspectos que mayores criticas recibid en los diversos proyectos de Directivas CEE que se
elaboraron, en la medida que parecian otorgar una facultad discrecional al empresario.

2.1.3. La excepcion de confidencialidad en EE.UU. y Reino Unido.

En ocasiones, en EE.UU. los empleadores se han negado a la divulgacién de la informacion
solicitada alegando el caricter confidencial de ésta, debido a la necesaria defensa de los secre-
tos comerciales o de su esfera privada. El caso Detroit Edison Company (440 US 301 -1979-)
marcé un hito en este tema, ya que hasta entonces no era usual que prosperara la excepcion de
confidencialidad alegada por el empresario.

El proceso de fiscalizacion establecido actualmente respecto de la negativa empresarial a
suministrar informacién, se puede resumir de la siguiente manera: frente a la existencia de un
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deber del empresario de informar sobre materias de obligada negociacién con los sindicatos, y
producida una negativa de aquél a cumplir con tal deber, los sindicatos podrian denunciarlo
ante el Consejo Nacional de Relaciones Laborales. Si éste da razén a la parte sindical, ordenara
al empleador que transmita la informacién requerida y, en caso de que no se acate la decision,
dicho Consejo podra recurrir al Tribunal Federal para que la ejecute. La persistencia en la
negativa (ante una orden judicial) dard lugar a una accién por desacato.

En el Reino Unido, el art. 182 (1) de la TUIRA de 1992 establece siete casos
(excepciones) en los que el empleador se encuentra exonerado de suministrar informacién.
Asimismo, el Cédigo de Conducta elaborado por el Servicio Consultivo de Conciliacién y
Arbitraje, precisa las excepciones acordadas para los empleadores, indicandose el tipo de
informacién cuya divulgacion podria perjudicar seriamente a la empresa.

La suma de lo expresado en la Ley, lo especificado por el Cédigo de Conducta y lo que
resuelva el Comité Central de Arbitraje, delimitan una esfera concreta de negociaciéon y de
informaciones que deben comunicarse para tal fin, no permitiéndose que ésta sea desbordada
unilateralmente por la organizaciones sindicales.

2.1.4. Suecia: La confidencialidad completa.

El art. 21 de la Ley sobre la Participacién en las Decisiones de la Empresa de 1976
establece la confidencialidad como limite principal del derecho de informacidn, pero no indica
las materias susceptibles de ser calificadas como tales. Sdlo se refiere a ello el art. 5 de laley en
cuanto establece que no habrd obligaciéon de mantener informada a la otra parte de las
circunstancias que revistan importancia en un conflicto laboral actual o inminente, pero existe
consenso entre los autores en que ésta no es la tinica materia que puede calificarse de absoluta
confidencialidad; se enumeran cinco causales mds, con la aclaracién de que tales restricciones
no deben interpretarse restrictivamente “dada la importancia de los intereses que puedan estar
en juego”.

La confidencialidad completa o perfecta permite al empresario retener en su poder cierta
informacién. De esta manera, la legislacion sueca establece también un derecho de veto en
favor del empresario que le permite no transmitir determinada informacién.

2.1.5. Bélgica: La facultad de derogacion.

La facultad de derogacion es, sin duda alguna, el limite que con mayor intensidad actia
sobre el derecho de informacion en el ordenamiento belga. El art. 27 del Real Decreto de 1973
sobre las informaciones econdémicas y financieras que se han de facilitar a los comités de
empresa, autoriza al empresario a no comunicar informacion a la que se encuentra obligado si
su divulgacion, en la forma o en el plazo previstos, pudiera causar un perjuicio a la empresa.

Esta facultad derogatoria, que equivale a un verdadero derecho a veto en favor del
director de la empresa, estd sujeta a dos condicionamientos concretos; uno sustantivo, que se
refiere a las materias previstas por el Real Decreto. El otro es de caricter procedimental: la
facultad de derogacién se encuentra subordinada a la aprobacién previa de uno de los
funcionarios designados por el Ministro de Asuntos Econdmicos, y el procedimiento
comprende bdsicamente dos etapas: a) seflalamiento de materias sobre las que pretende ejercer
la facultad, que debe hacerse a través de una peticion motivada y acompafiada de la
documentacién necesaria para apreciar su legitimidad, y b) concesién o denegacién de la
aprobacién que se decidird previa consulta al comité “ad hoc”, formado dentro del Consejo
central de economia.

2.2. La obligacién de los representantes de los trabajadores de no divulgar la
informacidn recibida: el deber de reserva.

2.2.1. El otro supuesto que actiia como limite del derecho de informacién laboral es el
deber de reserva. A diferencia del derecho de veto o la excepcidn de confidencialidad donde la
informacién no llega a manos del 6rgano de representacion de los trabajadores, en el caso del
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deber de reserva si llega a su poder, pero bajo la exigencia de que sea mantenida en reserva. El
deber de reserva contempla una serie de matices que van desde la estricta obligacion de secreto
hasta el uso prudente de la informacién recibida de la empresa.

2.2.2. Instrumentos que contienen este tipo de clausula:

a) La Recomendacién 163 de la OIT, sobre el fomento de la negociacién colectiva,
presenta una férmula mds matizada que la Recomendacién 129. Sefiala que si la divulgacion de
ciertas informaciones pudiese perjudicar a la empresa, “su comunicacién deberia estar sujeta al
compromiso de mantener su cardcter confidencial en la medida de que esto sea necesario” (art.
7.2.a). Asimismo, marca una diferencia sustancial con la figura del derecho a veto empresarial
de la anterior recomendacién, y puede decirse que en ella no existen a priori materias vedadas
al conocimiento de los trabajadores.

b) La Directiva sobre comités de empresa europeos dispone que los Estados parte
preverdn que los miembros de la comisidon negociadora y del comité de empresa asi como los
expertos que en su caso les asistan, no estardn autorizados para revelar a terceros la informacién
que les haya sido expresamente comunicada con caricter confidencial (art. 8).

¢) Suecia. La confidencialidad limitada: en el ordenamiento sueco, la informacién de
confidencialidad limitada es la que se suministra a un ndmero restringido de dirigentes
sindicales. Existe la obligacién empresarial de proporcionar informacién a los sindicatos
correspondientes, pero se exige que aquélla no salga de ese 4mbito, es decir, que se mantenga
en secreto (art. 21 de la Ley sobre participacion en las decisiones de la empresa de 1976).

d) Alemania: en este pais, el deber de secreto recae tanto en los secretos econdmicos o
industriales, cuanto en la informacién sobre los trabajadores que puede afectar su esfera de
intimidad.

En el primer caso, los miembros del comité de empresa tienen la obligacién de no
divulgar o aprovecharse de los secretos de la empresa o secretos industriales a los que hayan
tenido acceso en razén de su pertenencia a dicho érgano de representacion (art. 79 parrafo 1 de
la BetrVG de 1972). Este deber de secreto no implica una restriccion en la circulacién de la
informacidn a otros 6érganos de representacion del personal (comités intercentros, represen-
tacion de jovenes, delegados sindicales).

En el segundo caso, los arts. 82 y 84 de la BetrVG protegen la intimidad de los
trabajadores imponiendo la obligacién de secreto profesional a los miembros del comité de
empresa respecto de las relaciones y de los asuntos personales del trabajador individual.

e) El art. 17 (3) de la Ley de Contrato de Trabajo belga, de 1978, establece la obligacién
de todo trabajador de mantener en secreto cualquier informacién confidencial que haya sido
adquirida en el curso de la actividad laboral. Por su parte, el Real Decreto de 1973, impone con
cardcter especifico para los representantes de los trabajadores en el comité de empresa, un deber
de discreciéon y la obligacion de no divulgar a terceros la informacién de naturaleza
confidencial; asimismo, su art. 33 sefiala que al momento de suministrar la informacién al
comité de empresa, el director de ésta puede indicar el cardcter confidencial de aquellos
informes cuya difusién pudiera perjudicar a la empresa. La informacién calificada de
confidencial, queda excluida de los informes que los representantes de los trabajadores deben
suministrar a estos dltimos.

f) En Francia, también son dos las obligaciones relacionadas con la no divulgacién de
informacidn a terceros. El art. L..432-7 del Cédigo del Trabajo establece para los miembros del
comité de empresa y los representantes sindicales la obligacion de guardar “secreto profesional”
sobre todas las cuestiones relativas a los procedimientos de fabricacion, y el deber de
“discrecion” respecto de los informes de naturaleza confidencial que hubieren sido
comunicados como tales por el jefe de la empresa o su representante.

3. Recapitulacion:
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La colisién de derechos en el terreno del derecho de informacién en la empresa ha
determinado la implementacion de una serie de limites a ese derecho. Con éstos, se intenta
alcanzar un cierto equilibrio entre los intereses de los representantes de los trabajadores a ser
informados, y el de los empresarios a que no se divulguen a terceros las noticias cuya
revelacién pueda causar perjuicio a la empresa.

Para un sector, la disyuntiva planteada se resuelve permitiendo al empleador rehusarse al
suministro de informacién cuando su divulgacién implique un peligro de dafio para la empresa.
Esta posicién amplia, pone en peligro la efectividad misma del derecho de informacién, por
cuanto los representantes de los trabajadores no tienen la posibilidad de desmentir o contradecir
el caricter secreto atribuido a la informacién, como no sea acudiendo a los dérganos
jurisdiccionales.

Para otros, lo que debe prevalecer es el derecho de los trabajadores a ser informados, lo
que significa que el empresario debe suministrar en cada oportunidad la informacién de la
forma mds completa posible. En todo caso, los representantes de los trabajadores deberian
soportar la carga de no divulgar posteriormente a terceros la informacion calificada como
reservada por el empresario.

BOZA PRO, Guillermo (Profesor de Derecho Laboral - Pontificia Universidad Cat6lica del Perd),
“Los limites del derecho de informacién. Una sistematizacion de la normativa internacional, comunitaria
y de derecho comparado”, en Themis Revista de Derecho, Ed. Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, Lima, 1996, n° 34, pp. 67/87.

DERECHO COMUNITARIO. LIBERTAD COMERCIAL. HORARIO DE APERTURA DE LOS
COMERCIOS. PROHIBICION DE EJERCER CIERTAS ACTIVIDADES COMERCIALES LOS DOMINGOS Y
DIAS FERIADOS. AUSENCIA DE INCIDENCIA EN LA VENTA DE PRODUCTOS PROVENIENTES DE
OTROS ESTADOS MIEMBROS (COMUNIDAD EUROPEA).

La sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la
causa Punto Casa et PPV no desalent6 a quince grandes centros comerciales a demandar
nuevamente si la reglamentacion italiana relativa al cierre dominical de los comercios viola el
art. 30 del Tratado. Es cierto que, bastante curiosamente, después de dicha sentencia, el
Tribunal “pregunt6 a la jurisdiccién nacional si esta decision respondia completamente a las
cuestiones que ella habia planteado”, interrogante que parece haber sido respondido en forma
negativa. Ciertamente extrafio es este didlogo que se mantiene después de que el Tribunal dicté
su decisidn, y fuera de todo procedimiento formal.

Lo cierto es que la cuestion volvi6 a plantearse al Tribunal, que habia considerado que
una reglamentacion que autoriza a los intendentes italianos a prohibir que los comercios abran
sus puertas los dias domingos y feriados no constituye una medida de efecto equivalente a las
restricciones cuantitativas, desde el momento en que se aplica a todos los comerciantes que
ejercen su actividad sobre el territorio nacional, y afecta, tanto juridica como practicamente, la
comercializacién de los productos nacionales y de los otros Estados miembros. Con ello, el
Tribunal no hizo, més que aplicar a la especie los principios de la sentencia Keck et Mithouard.
Una ley como la que prevé el cierre dominical de los comercios sélo estd dirigida a ciertas
modalidades o formas de venta y no a las caracteristicas mismas de los productos.

En esas condiciones, podia esperarse que el Tribunal cerrara rapidamente el debate. Sin
embargo, siguiendo a este respecto el criterio del Abogado General, el Tribunal pareci6
complacerse en demostrar los sélidos fundamentos de su posicion inicial e hizo referencia a una
serie de argumentos cuyo examen ya no resultaba necesario después de la sentencia dictada en

95



Keck et Mithouard. Cémo no quedar sorprendido al ver resurgir la idea segin la cual la
reglamentacidn italiana puede fundarse en la circunstancia de que expresa “ciertas elecciones
vinculadas a las particularidades socio-culturales nacionales o regionales”. Podia creerse que
ese género de consideraciones habia sido superado, teniendo en cuenta la claridad de los
principios generales dirigidos a descartar todo debate sobre la justificacién de las medidas
restrictivas que tienen un efecto global. ¢ No existird, detrds de esta reminiscencia de antiguos
trdmites ordinarios, la sombra de una nostalgia?.

COSMAS, G., comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 20-
6-1996, Semararo Casa Uno Srl et autres, causas acumuladas C-418/93, C-419/93, C-420/93, C-
421/93, C-460/93, C-461/93, C-462/93, C-9/94, C-10/94, C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94
y C-332/94, Rec.: 1, p. 2875, en Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur, Paris, n°® 2, abril-
mayo-junio de 1997, p. 530.

DERECHO COMUNITARIO. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS. INCUMPLIMIENTO DE
DIRECTIVA. IMPOSIBILIDAD DE INVOCAR EL ART. 36 DEL TRATADO DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS (COMUNIDAD EUROPEA).

Durante muchos afios el gobierno britdnico se negd a permitir que se exportaran
animales de carniceria a Espafia, en razén de que dicho pais no respetaba las disposiciones de la
Directiva 74/577 (CEE) relativa al aturdimiento de los animales antes de su matanza. Un
exportador perjudicado por dicha negativa, solicit6 judicialmente que se la declarara violatoria
del art. 34 del Tratado y que le fuesen reparados los dafios e intereses sufridos.

Gran Bretafia invocé el art. 36 del Tratado, que permite fundar la adopcién de medidas
que, como la presente, tienden a proteger la salud de los animales. Empero, analizada
cuidadosamente, esta defensa dejé de lado un punto esencial. Suponiendo, en efecto, que
Espafia no respeta la directiva y persiste en matar a los animales en condiciones ofensivas para
un espiritu inglés, corresponde al Estado miembro escandalizado dirigirse a las autoridades
comunitarias para que éstas reprendan al recalcitrante. Pero, “un Estado miembro no estd
autorizado a tomar unilateralmente medidas correctivas o de defensa destinadas a obviar un
eventual desconocimiento, por parte de otro Estado miembro, de las reglas comunitarias”.

De este modo, el citado art. 36 cumple un rol subsidiario: es invocable por los Estados
en ausencia de toda norma comunitaria, pero no lo es cuando existe una directiva de
armonizacion dirigida a la satisfaccidon de uno de sus objetivos (en la especie, la proteccién de
los animales), aun cuando dicha directiva no prevea ningtin procedimiento especifico para el
control de su aplicacién ni para la sancién de su violacién. El aviso a los Estados es claro.

LEGER, P., comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 23-5-
1996, The Queen/Ministry of Agriculture and Food, ex parte: Hendley Lomas (Ireland) Ltd., causa C-
5/94, Rec.: 1, p. 2553, en Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur, Parfs, n° 2, abril-mayo-
junio de 1997, p. 526.

DERECHO COMUNITARIO. LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES. BENEFICIOS SOCIALES.
INDEMNIZACION FUNERARIA. PRIMER EMPLEO. REGLAMENTO CE 1612/68, ARTS. 3 Y 7
(COMUNIDAD EUROPEA).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Tribunal), cuando trata el campo
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de aplicacién material del art. 7 del reglamento CE 1612/68 del 15 de octubre de 1968, relativo
a la libre circulacién de los trabajadores en el interior de la Comunidad, parece adoptar una
actitud sartriana y exclamar: “entonces, volvamos a empezar. Esto no divierte a nadie... Pero
hagamoslo”. Estas dos sentencias lo confirman.

El Tribunal recordé aqui, en efecto, “que de nuestra jurisprudencia constante resulta que
la regla de la igualdad de tratamiento inscripta en este texto prohibe no sélo las
discriminaciones ostensibles, fundadas en la nacionalidad, sino también todas las formas
disimuladas de discriminacién, por aplicacidon de otros criterios de distincién que, en los
hechos, producen el mismo resultado” (12-2-1974, Sotgiu). De este modo, en el primer caso,
John O'Flynn, el Tribunal recalcé que la reglamentacién britdnica que sujeta la concesion de
una indemnizacién que cubre los gastos funerarios realizados, a la condicién de que el funeral
haya tenido lugar en territorio britdnico, constituye una discriminacién indirecta, puesto que “es
sobre todo el trabajador inmigrante, en el supuesto del deceso de uno de los miembros de su
familia, el que deberd proceder a una inhumacién en otro Estado miembro, teniendo en cuenta
los vinculos que generalmente mantienen los integrantes de una familia con su Estado de
origen”. En el segundo caso, Commission des Communautés européennes contra Royaume de
Belgique, destacé que las disposiciones belgas que requieren que los jévenes trabajadores que
buscan su primer empleo hayan terminado sus estudios secundarios en un establecimiento
subvencionado o reconocido por el Estado belga, para poder gozar del subsidio de espera
(allocations d'attente), constituyen una discriminacién indirecta, ya que “la condicién litigiosa,
la cual se asemeja a una condicidn de residencia previa, serd mas facilmente satisfecha por los
hijos de los ciudadanos belgas que por los hijos de los ciudadanos de otros Estados miembros”.
Los fundamentos especialmente centrados en la proteccién a la salud publica y en las
dificultades y costos que requeriria el pago de una indemnizaciéon funeraria en caso de
inhumacién o incineracién fuera del Reino Unido, no fueron, a justo titulo, admitidos.

Se entrevé facilmente aqui la voluntad incesante del Tribunal de dar un amplio campo de
aplicacién al art. 7 cit.,, de sostener una interpretacién rigurosa del principio de no
discriminacién y, por consiguiente, de afirmar el principio de la libre circulacién
intracomunitaria.

Por otra parte, el Tribunal juzgd que la igualdad de acceso al empleo, a que hace alusién
el art. 3 del citado reglamento, no se aplica a los jévenes ciudadanos de un Estado miembro que
hayan terminado sus estudios secundarios y que, sin ser miembros de la familia de un
trabajador inmigrante ocupado en Bélgica, buscan su primer empleo en este tiltimo Estado; de
tal modo, el acceso a esos programas especiales de ubicacion laboral, vinculados al sector de
desocupados, traspasan el alcance de este texto, ya que los requirentes nunca han accedido al
mercado de trabajo a través del ejercicio de una actividad profesional real y efectiva. Asi, pues,
el Tribunal hizo referencia a la nocién de “trabajador” formulada en su sentencia Lawrie-Blum
(3-7-1986), posteriormente afinada.

LENZ, C.O.y RUIZ-JARABO COLOMER, comentario a las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas del 23-5 y 12-9-1996, John O'Flynn y Commission des Communautés
européennes contra Royaume de Belgique, causas C-237/94 y C-278/94, Rec.: I, pp. 2617 y 4307,
respectivamente, en Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur, Parfs, n® 2, abril-mayo-junio de
1997, p. 542.

DERECHO COMUNITARIO. LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES. JUGADORES
PROFESIONALES DE FUTBOL. REGLAMENTACIONES RELATIVAS A SU TRANSFERENCIA.
LIMITACION DEL NUMERO DE JUGADORES CIUDADANOS DE OTROS ESTADOS MIEMBROS.
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VIOLACION DEL ART. 48 DEL TRATADO (COMUNIDAD EUROPEA).

Las reglas de las asociaciones de fiitbol imponian al jugador profesional que fuera contratado
por un nuevo empleador en el momento de la extincién de un contrato anterior, el pago de una
indemnizacién a su antiguo club (régimen de transferencia). También establecian una
limitacién al nimero de jugadores ciudadanos de otros Estados miembros que podian intervenir
en los partidos oficiales (cldusulas de nacionalidad).

Dichas normas se aplicaron a Jean-Marc Bosman, jugador profesional de fiitbol de
nacionalidad belga, a la expiracion del contrato que lo vinculaba al club RC de Lieja.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considerd, en primer término, que
es indtil llevar el debate al terreno del derecho comunitario de la concurrencia (arts. 85 y 86 del
Tratado).

Por otra parte, declaré la incompatibilidad de las mencionadas reglamentaciones con el
articulo 48 del Tratado sobre la libre circulacién de trabajadores. Después de las decisiones
adoptadas en los casos Walrave (12-12-1974, causa C-36/74) y Dond (14-7-1976, causa C-
13/76), la aplicabilidad del art. 48 a las asociaciones deportivas no plantea ninguna duda, aun
cuando el Tribunal se considerd obligado en este caso a “justificar mds categéricamente su
posicién”: “la prictica de deportes se rige por el derecho comunitario en la medida en que
constituye una actividad econdémica. Tal es el caso de la actividad de los jugadores
profesionales o semi-profesionales de fitbol, ya que ellos ejercen una actividad asalariada o
efectdan prestaciones de servicios remunerados”.

En relacion a la violacidn del art. 48, el Tribunal retomé el razonamiento bien conocido
que aplic6 a la libre circulacién de los trabajadores, confirmando nuevamente la convergencia
de las libertades del Tratado. A ese efecto examind, en primer lugar, si las medidas impugnadas
(régimen de transferencias y cldusulas de nacionalidad) constituyen un obsticulo a la libre
circulacion de los trabajadores. A continuacidn, evalud si estas medidas estédn justificadas por
“razones imperiosas de interés general”, para juzgar que ello no era asi ya que el procedimiento
de transferencia no impide que los clubes més ricos se aseguren los servicios de los mejores
jugadores, y que -dado el alea y las incertidumbres que pesan sobre el futuro de un jugador- la
perspectiva de percibir una indemnizacién no constituye, para un club, un elemento
determinante de reclutamiento; segin las asociaciones deportivas y los gobiernos, el régimen
previsto tiende a “salvaguardar el equilibrio financiero y deportivo entre los clubes”, y “a
sostener la bisqueda de talentos y la formacién de jévenes jugadores”.

En cuanto a las cldusulas de la nacionalidad, el Tribunal concluyé que la exclusion de
jugadores extranjeros por motivos no econdémicos no puede ser tolerada para la totalidad de los
partidos oficiales de un club (v. Dona cit., donde la exclusién estaba limitada a ciertos
encuentros).

Finalmente, juzgé que las medidas iban mds alld de lo necesario para proteger los
intereses citados, ya que los objetivos perseguidos pueden satisfacerse por otros medios menos
agresivos para la libre circulacién de trabajadores.

Es de destacar la referencia que el Tribunal hace al criterio del “acceso al mercado” (10-
5-1995, Alpine Investments B.V., causa C-384/93); lo importante no es tanto la existencia de
una eventual discriminacién, como la circunstancia de que las reglas nacionales “condicionen
directamente el acceso al mercado de trabajo” (lo que ciertos autores llaman “un test de acceso
al mercado”). Asi pues, en este caso, las reglas impugnadas impiden, o hasta disuaden, a los
jugadores a abandonar sus clubes en el momento de la expiracién del contrato para ejercer su
actividad en otro Estado miembro; condicionan por lo tanto indirectamente “el acceso a la
profesiéon” y no sus modalidades de ejercicio; no pueden entonces ser asimiladas a las
modalidades de venta.
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LENZ, C.O., comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 15-
12-1995, Union royale belge des sociétés de football association ASBL ¢/ Jean-Marc Bosman, Royal
club liégeois SA ¢/ Jean-Marc Bosman e.a., Union des associations européennes de football (UEFA) ¢/
Jean-Marc Bosman, causa C-415/93, Rec.: I, p. 4921, en Journal du Droit International, ed. Juris-
Classeur, Paris, n° 2, abril-mayo-junio de 1997, p. 550.

DERECHO DE REUNION. SUPRESION DEL REQUISITO DE AUTORIZACION PREVIA. LIMITES.
PRINCIPIO DE LIBERTAD Y EJERCICIO DEL DERECHO. EXTRANJEROS. DERECHO A LA LIBERTAD
DE CIRCULACION. DERECHO DE SINDICACION Y DE HUELGA (ESPANA).

1. Interpretacién Constitucional de la Ley 17/1976. La supresion del requisito de la
autorizacién previa.

1.1. Al momento de promulgarse la Constitucién (CE) se encontraba vigente la Ley
17/1976 reguladora del derecho de reunién, que imponia la obligacién de gestionar una
autorizacién previa al evento.

El art. 21 CE descart6 expresamente la necesidad de “autorizacion” previa y establecio el
requisito de “comunicacién” previa para reuniones en lugares de trdnsito publico y
manifestaciones; empero, nada dispuso acerca de las cuestiones formales (fundamentalmente el
plazo y contenido de la comunicacién).

1.2. En ese marco, el Tribunal Constitucional dictd la sentencia 36/1982, en la que
resolvid que el art. 21 CE suponia la derogacion del régimen de autorizacidn previa regulado
por laLey 17/1976; pero, en ausencia de una ley constitucional de desarrollo, declar6 aplicable
lo dispuesto por los arts. 5 -aps. 1 y 2- (que fijaban una antelacion de 10 dias naturales para
requerir la “autorizacién”, y su contenido) y 6 -ap.1- (relativo al incumplimiento de tales
requisitos), de dicha ley, adaptdndolos a la mera “comunicacién” a la autoridad competente,
prevista en el texto constitucional.

En consecuencia, sostuvo que “el incumplimiento del plazo de preaviso -o su falta- como
auténtica condicién o presupuesto para la utilizacién constitucional del derecho de reunién,
puede conducir a la prohibicién de ésta por la autoridad gubernativa”. A juicio del Tribunal, el
incumplimiento del plazo permite que la autoridad pueda prohibir la manifestacion, pues esa
omision “estd implicita dentro de la posible alteracion del orden publico, porque se impide a la
Administracién ejercer la finalidad preventiva que tiene encomendada al no tener a su alcance
el necesario y exclusivo medio legal para ponderar o valorar si el posterior ejercicio repercutird
en la seguridad ciudadana”.

2. De esta forma, la labor del Tribunal Constitucional de integracién de la ley
preconstitucional (en la parte no derogada por la CE) al nuevo régimen del derecho de reunién
del art. 21 CE, permitio la aplicacién directa de esa norma hasta la promulgacién de la Ley
Organica 9/1983, supliendo asi la ausencia de regulacion en torno de los requisitos formales.

3. Aspectos esenciales de la doctrina constitucional a partir de la Ley Orgénica 9/1983,
reguladora del derecho de reunién.

El principio de libertad y su cardcter definidor del ejercicio del derecho.

El Tribunal Constitucional se ha referido al derecho de reunién como derecho auténomo
de libertad individual y ejercicio colectivo que sirve de instrumento a los derechos de libre
expresion y de asociacion, con los que mantiene una intima conexién doctrinal.

En la sentencia 85/1988, el Tribunal afirmé que “el derecho de reunién constituye una
manifestacion colectiva de la libertad de expresion, ejercitada a través de una asociacién
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transitoria”. Si hay algiin derecho que pueda considerarse manifestacion del principio de
libertad ese es, sin duda, el de reunion.

Mis recientemente, el Tribunal recalcé que no cabe someter las ideas o reivindicaciones
de los manifestantes a ningtin tipo de control de oportunidad politica, basado en los principios y
valores -tanto juridicos como metajuridicos- dominantes en la sociedad o que se identifiquen
con cualquier género de ideologia o pensamiento (sentencia 66/1995).

4. El derecho de reunién de los extranjeros.

4.1. La Ley Orgdnica 7/1985 regula los derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia. Su predmbulo destaca la preocupacion por reconocer a los extranjeros la mixima cota
de derechos y libertades, cuyo ejercicio queda pricticamente equiparado al de los propios
ciudadanos espafioles, para lo cual se establecen las médximas garantias juridicas. Este
reconocimiento cede ante exigencias de la seguridad publica, claramente definidas.

Sin embargo, el art. 7 de esta ley, relativo al derecho de reunidn, exige a los extranjeros
la solicitud de autorizacién previa “para poder promover la celebracion de reuniones puiblicas
en lugar cerrado o en lugares de trinsito puiblico, asi como manifestaciones”.

4.2. Esta desafortunada desnaturalizacion del derecho de reunién en su ejercicio por los
extranjeros, motivo la presentacién de un recurso de amparo por el Defensor del Pueblo.

4.3. El Tribunal Constitucional resolvi6 la cuestion declarando la inconstitucionalidad
del art. 7 cit. en el inciso que reza “y solicitar al 6rgano competente su autorizaciéon”, sentencia
115/1987. Segtin la mayoria del Tribunal, el cardcter pernicioso de la exigencia de autorizacién
previa para las reuniones en general, es predicable también en relacién a la titularidad del
derecho por los extranjeros, pues se trata de un elemento absolutamente esencial de éste.

5. La doctrina en torno de los limites del derecho de reunién.

5.1. El Tribunal Constitucional se ha referido con caricter general a los limites del
derecho de reunioén, resaltando que se justifican en cuanto, al tratarse de un derecho individual
de ejercicio colectivo, incide en los derechos e intereses de otros ciudadanos (sentencia
36/1982). La comunicacion previa es el medio necesario para valorar si el posterior ejercicio
del derecho repercutird en la seguridad ciudadana y prevenir, asi, eventuales dafios a personas o
bienes; a su vez, sirve de elemento probatorio para el control jurisdiccional posterior de la
decision de la autoridad gubernativa.

5.2. La violencia moral de alcance intimidatorio es integrante del limite general dado por
el necesario respeto de los derechos de los demds en el ejercicio de cada derecho, tal y como se
desprende de los arts. 9 y 10 CE (sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982).

En igual sentido, sostuvo que constituiria un ataque al carécter pacifico del derecho de
reunion la emision cuantitativamente significativa de gritos incitadores a la violencia, insultos,
etc. (sentencia 102/1982).

5.3. Con todo, el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto respecto de los
derechos fundamentales en general, que dado el valor central que éstos tienen en el
ordenamiento juridico, es preciso que toda restriccién se encuentre debidamente motivada y
justificada (sentencia 62/1982).

6. El derecho de reunién y el derecho a la libertad de circulacién.

6.1. El Tribunal Constitucional ha llevado a cabo una interpretacion restrictiva del
Convenio de Roma (cuyo art. 11.2 autoriza a establecer restricciones al derecho de reunion,
cuando sea necesario para la protecciéon de derechos y libertades ajenas) con base en que el
unico limite del art. 21.2 CE es la existencia de “razones fundadas de alteraciéon del orden
publico con peligro para las personas o bienes”.

6.2. En ese sentido, sostuvo que si bien el ejercicio del derecho de reunién en lugares de
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transito publico provoca una natural restriccion del derecho a la libertad de circulacién de los
ciudadanos no manifestantes, esta restriccion, a la luz del art. 21.2 CE, no legitima por si sola a
la autoridad a prohibir la reunién pacifica, sino que para ello serd necesario que dicha reunién
en lugar de transito publico altere la seguridad ciudadana y ponga en peligro la integridad de las
personas o de los bienes. Es preciso que se cree una situacién de peligro comin que hay que
estimar cumplida cuando de la conducta de los manifestantes pueda inferirse determinada
violencia “fisica” o al menos “moral” con alcance intimidatoria para terceros (sentencia
59/1990).

6.3. Con el mismo criterio, sostuvo en la sentencia 66/1995 que las posibilidades de
prohibir una manifestacién son reducidas: tnicamente se podrd producir esa prohibicién
cuando se ocasione una total obstruccién de las calles que desemboque en un colapso
circulatorio durante un periodo prolongado de modo que impida el acceso a determinadas zonas
o barrios de la ciudad por la imposibilidad de habilitar vias alternativas.

7. El derecho de reunién y el derecho de sindicacion y de huelga.

7.1. El ejercicio del derecho de reunién en el &mbito de la empresa da lugar a derechos y
obligaciones mutuas entre empresario y trabajadores, puesto que ha de compatibilizarse con la
relacién laboral y, en particular, con los derechos del empresario en cuanto a la organizacién y
direccién del trabajo (sentencia 18/1981 y autos 869/1988 y 565/19809).

7.2. Si bien el derecho de reunién forma parte esencial del derecho de sindicacion, su
ejercicio no es ilimitado. El Tribunal Constitucional puntualizé en la sentencia 91/1983 que “no
puede afirmarse, de forma absoluta e incondicionada, que el derecho de reunién comprende el
de que, para su ejercicio, un tercero deba poner a disposicién de quienes lo ejercitan un local de
su titularidad, ni que la entidad donde prestan servicio deba soportar en la misma forma
absoluta e incondicionada, que la reunién se celebre dentro del horario de trabajo” (en similares
términos se expidié en la sentencia 11/1981, en la que se refirié a los derechos de los
trabajadores no huelguistas y a los del empresario).

LOPEZ GONZALEZ, José Luis (Profesor asociado de Derecho Constitucional - Universidad
Auténoma de Madrid), “El Derecho de Reunién y Manifestacién en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, n® 96, Nueva Epoca, abril/junio 1997, pp. 175/194.

DERECHO INTERNA CIONAL PRIVADO. PRINCIPIOS GENERALES (FRANCIA).

El vivo interés que ha suscitado en la doctrina internacionalista francesa contemporanea
el tema de los principios generales encuentra, en especial, su explicacion en dos singularidades
del sistema juridico francés.

La primera, es el cardcter esencialmente jurisprudencial del derecho internacional
privado de ese pafs, que contiene muy pocos textos legislativos. La aparicidn relativamente
reciente de diversos textos especificos, relacionados con los conflictos de leyes en materia de
derecho de familia no ha cambiado, en sustancia, esta situacién. Por su parte, el rol creciente
que juegan las convenciones internacionales relativas a los conflictos de leyes y de
jurisdicciones no impide que la jurisprudencia siga ejerciendo una influencia muy fuerte en el
conjunto de la disciplina. Este derecho judicial ha impedido que triunfara una tendencia
formidable de codificacién que ha afectado el derecho internacional privado de la mayor parte
de los paises vecinos. Esa fuerza de resistencia se ejerce, especialmente, merced a la presencia
de principios generales propios en el seno de las fuentes que gobiernan esta disciplina.

La segunda caracteristica del derecho internacional privado francés contemporineo
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reside en su caricter “erudito”. Es decir que el juez, que es el creador, se nutre con mucha
frecuencia de nuevas ideas de la doctrina, cuya influencia en este drea es particularmente
importante. Ahora bien, como la actividad académica se manifiesta aqui, en lo esencial, a través
de la formulacién de principios sintéticos o explicativos de las soluciones positivas, el derecho
internacional privado siempre ha mantenido relaciones privilegiadas, intimas, con los principios
generales. Estos son ora innominados, ora nominados (principios de realidad o de personalidad
de las leyes, de nacionalidad, de territorialidad, de origen, de derechos adquiridos, de igualdad,
de proximidad, etc.). Lejos de sorprender, la presencia de principios generales es de algtn
modo congénita al derecho internacional privado.

Novedosa, en cambio, es la circunstancia de que la Corte de Casacién, cada vez que
consagra en forma totalmente heterodoxa una regla particular que no tiene su fuente en una ley,
se refiera explicitamente a los principios generales que rigen una determinada drea del derecho
internacional privado. Aplicada ora en conjuncién con la mencidn de un texto, ora a titulo
exclusivo, esta referencia se ha extendido, de manera creciente, en el curso de los dltimos 20
afios, al conjunto de esta rama del derecho. En consecuencia, los principios generales sirven
hoy de fundamento de las soluciones aceptadas en materia de: inmunidades de los estados
extranjeros, arbitraje comercial internacional, nacionalizaciones, estatus personal, relaciones
patrimoniales entre conyuges, sucesiones, prueba de la ley extranjera, derecho transitorio de
reglas de conflicto, conflictos de jurisdicciones, en lo que concierne al mecanismo mismo del
orden publico como a la definicién de su contenido, etc. Una de las consecuencias menos
controvertidas del lugar privilegiado asi acordado a esta fuente no escrita, es la desmentida
irrefutable que ella formula a la teoria clasica de las fuentes del derecho, que, totalmente
impregnada de positivismo legalista, casi no se acomoda al pluralismo.

Sin embargo, el verdadero debate no se encuadra hoy en la juridicidad de los principios
mencionados, sino en su autonomia. Se enfrenta uno aqui al enigma bien conocido del juez-
inventor: ¢descubre éste, “suspendidos” en el espiritu del orden juridico, los valores que
tendrian, por tanto, una existencia exterior a su portavoz ? ;0 es que dichos valores sirven
simplemente para encubrir la creacion pretoriana de derecho? La cuestién es evidentemente
bien conocida en los paises en que los jueces elaboran normas juridicas, en donde se ha
discutido si el common law tiene o0 no un caricter completo o, més recientemente, si el orden
positivo contiene o no todos los elementos de una “buena respuesta”. Pero en Francia, la misma
discusion posee una especificidad innegable dado que los tribunales sélo son, oficialmente, el
organo de interpretacion de la ley. De este modo, si bien algunos autores que aspiran a conciliar
la presencia de las nuevas soluciones, no enunciadas por los textos, con el modesto lugar
asignado al juez entre las fuentes del derecho positivo, sefialan que los principios generales del
derecho tienen una existencia auténoma, una tesis mas subversiva ve ahi el manto bajo el cual
los tribunales ejercen con toda impunidad una funcién creadora del derecho, sin otro limite que
la obligacién formal de calificar de “principios” a las soluciones que ellos mismos elaboran.

Un examen atento del tenor de los principios generales efectivamente refrendados por la
Corte de Casacién en materia de derecho internacional privado conduce, entretanto, a situar la
verdad entre estos dos polos extremos, en la medida en que esos principios no constituyen una
categoria homogénea. Por un lado, se encuentran alli valores de derecho material, de fuente
supralegislativa (constitucional, convencional, comunitaria), que poseen una autonomia
incuestionable: es dificil negar la existencia positiva del principio de no discriminacion, o la del
derecho a un proceso justo, cualesquiera sean las vicisitudes que conozcan sus aplicaciones
pretorianas. Por otro lado, la referencia a los principios generales permite a la Corte de
Casacién definir, incuestionablemente, como ella entiende las soluciones de algiin modo
cotidianas del derecho internacional privado, e.g. los principios de regulacién de los conflictos
transitorios, o la ley aplicable a los regimenes matrimoniales. Para esto tltimo, dicho tribunal
ha ocultado su obra creativa, inicialmente, mediante la vinculacién simple del art. 3 del Cédigo
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Civil, y, hoy, bajo el amparo de los principios generales. ¢ Existe una diferencia real entre lo
que hoy hace la Corte de Casacién al refrendar los principios generales, y aquello que hacia
antes cuando, sin refrendarlos, creaba nuevas soluciones de derecho internacional privado al
amparo del precepto tltimamente citado? Una respuesta afirmativa sobre este punto permitiria
explicar por qué, en relacién a muchas de esas soluciones, la jurisprudencia de la Corte de
Casacién nunca ha variado tanto como desde que se refiere a los principios generales.

Pero poco importa, en el fondo, la autonomia relativa de ciertos principios o las
imperfecciones que pueden introducirse en su aplicacion. Lo esencial reside en el hecho de que
la presencia muy generalizada de los principios generales, en los cuales la Corte de Casacion
reconoce la fuente profunda del derecho internacional privado, confiere a esta disciplina una
unidad funcional que constituye su principal fuerza ante la tentacién de la codificacién mas
arriba mencionada. En efecto, si otros paises -algunos de ellos muy préximos a Francia- se
dejan convencer de la necesidad de codificar el derecho internacional privado, es para dar
respuesta a dos tipos de necesidades. Por un lado, la de asegurar la coherencia técnica o
funcional del sistema de derecho internacional privado; por el otro, la de garantizar el respeto a
los valores materiales de fuente supralegislativa. Ahora bien, de lo expuesto resulta que los
principios generales tienen una aptitud, comparable o superior a la de la codificacién, para
cumplir esta doble funcién.

WATT, Horatia Muir (profesora de la Universidad de Paris I - Panthéon-Sorbonne), “Les principes
généraux en droit international privé francais”, en Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur,
Paris, n° 2, abril-mayo-junio de 1997, p. 403.

DERECHO MUSULMAN. CONTRATOS COMERCIALES. CONTRATO DE EMPRESA (DERECHO
MUSULMAN).

La Shari'a, que es la ley sagrada a la que ninguno de los musulmanes se opone, fruto de
la revelacién divina, regula total e inmutablemente todo acto espiritual, material, social,
econdmico o juridico de las personas. Religion y regla moral estdn tan entrelazadas que todo el
conjunto de actividades humanas queda instruido por los preceptos morales que ensefia la
Palabra de Dios: el Cordn, y la tradicién del Profeta (Ia Sunna). De hecho, las prescripciones
religiosas y morales influyen el derecho y organizan la vida civil. Sin embargo, si bien el Cordn
considera al comercio una actividad licita a la que le fija los principios fundamentales, el texto
sagrado permanece casi silencioso en relacién a los detalles y modalidades de los contratos
comerciales. No existiendo entonces una solucién revelada, se apela a una fuente
complementaria de reglas undnimes de la comunidad que es infalible -el idjma- sintetizadas por
los sabios te6logos jurisconsultos, exégetas calificados (los mudjtahidin). Su rol, desde el siglo
T al IIT de la hégira, consisti6 en establecer las reglas legales definitivas derivadas de los textos
divinos, que resuelven ciertos problemas juridicos que habian surgido de la extensién de la
comunidad musulmana y de la evolucién socioecondmica a través del tiempo.

Asi, se reglamentaron alrededor de treinta contratos nominados, entre los cuales se
encuentra el contrato de empresa. La base moral que subyace en dicha reglamentacién (tomada
de las obligaciones religiosas) es el justo equilibrio de las prestaciones. Los fundamentos que
emanan del orden moral impuesto, que congela el derecho en una inmutabilidad intangible y
que no tolera excesos, son: equidad, igualdad, justicia para con el mds débil.

¢Significa esto que, desde la finalizacién del trabajo doctrinal de los mudjtahidin que
establece el verdadero significado de la ley (el figh), no existe la posibilidad de una evolucién
juridica? Ciertamente no. A partir del siglo III, nuevas fuentes han reemplazado a la obra
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legislativa. La costumbre, la jurisprudencia, la adopcién de las reglas usadas en los ritos no
seguidos en el pais afectado, los decretos sucesivos adoptados por los soberanos que ejercen el
poder reglamentario, el aporte de los derechos del mundo occidental y el ingreso de los paises
drabes en la escena econdémica mundial, sin negar la influencia que la Shari'a tiene en la
elaboracién y ejecucion de los contratos comerciales, permiten una mutacion progresiva de los
principios de base del derecho musulman comercial hacia un derecho “moderno”, sin dejar de
seguir siendo fuertemente dependiente de la influencia del juez, dada la insuficiencia de textos
normativos.

PAGNON-MAUDET (Profesor de economia y gestion, y de derecho privado y ciencias criminales -
Universidad de Perpignan, Francia), “Les Contrats d'Affaire en Droit Musulman a travers 1'exemple du
contrat d'entreprise”, en Revue de Droit International et de Droit Comparé, Institut Belge de Droit
Comparé, Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 3° trimestre 1997, pp. 213/247.

ELECCIONES. CAMPANAS ELECTORALES. FINANCIACION. CORRUPCION (EE.UU.)

En Buckley v. Valeo (1975), la Suprema Corte de los Estados Unidos emplazé el
concepto de la corrupcion en el centro del derecho que rige la financiacién de las campanas
electorales. La Corte juzgd que solo el interés que la sociedad tiene en prevenir “la corrupcion y
la apariencia de corrupcién” prevalece sobre los limites que a la libre expresién imponen las
restricciones a las contribuciones y gastos de las campafas. Otros objetivos, tales como
uniformar la influencia que los ciudadanos tienen en las elecciones, limitando la que el dinero
ejerce en la politica electoral, o creando elecciones mds competitivas, fueron considerados de
insuficiente jerarquia como para justificar la regulacion de las expresiones politicas. El especial
énfasis que la Corte puso en la corrupcién se repitié en una serie de casos posteriores, que
resolvieron si diversas disposiciones de la Ley Federal de Campaias Electorales, o las leyes
locales, violaban la Enmienda I. V. First National Bank of Boston v. Bellotti (1978), Citizens
Against Rent Control v. Berkely (1981), California Medical Ass'n v. FEC (1981), FEC v.
National Right to Work Comm (1982), FEC v. Massachusetts Citizens For Life Inc. (1986),
Austin v. Michigan Chamber of Commerce (1990)y Colorado Republican Federal Campaign
Comm. v. FEC (1996). Al impedir un cambio importante en este drea del derecho, la
corrupcion es el criterio a través del cual se va a evaluar la constitucionalidad de las ulteriores
reformas a la reglamentacion de la financiacién de las campaiias.

El énfasis que pone la Corte en “la corrupcion y apariencia de corrupcion” ha estimulado
criticas en varios frentes. Se critica a dicho tribunal por no dar crédito a otros intereses
protegidos por la reglamentacién de la financiacion de la campafia y por ser inconsistente en la
aplicacion del estdndar de corrupcidn. Otros autores encuentran el problema en la expresion
misma “corrupcidn”. Frank Sorauf sostiene que si bien la frase “tiene un anillo que le gustaria a
la mayor parte de los norteamericanos... su aparente claridad es engafiosa, y su origen es, cuanto
mds, oscuro”. Sin embargo, cualquiera sea el problema, lo cierto es que los politicos, activistas,
jueces e incluso los investigadores mds rigurosos continuamente emplean el concepto de
corrupcién en sus denuncias contra el sistema de financiacién de campanas. Se intenta aqui dar
algin sentido a las posibilidades y a los limites que tiene la financiacion de las campafias desde
la 6ptica de la corrupcidn, analizando el concepto y las formas en que los analistas académicos
han explorado este tema, la forma en que la “corrupcién” ha sido empleada en una familia de
casos de la Suprema Corte a partir de Buckley. Se analizan también los fundamentos de la
democracia representativa -porque todo estdndar adecuado de corrupcién debe estar fundado en
una teoria convincente de la representacion-, y se concluye en que el concepto del estdndar de
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corrupcién, vinculado a la “influencia monetaria”, es el mds apropiado para las controversias
sobre la financiacion de las campaifias.

BURKE, Thomas F., “The concept of corruption in campaign finance law”, en Separata de
Constitutional Commentary, vol. 14, n° 1, 1997.

LEY. COMO INSTRUMENTO DE CAMBIO SOCIAL (EE.UU.)

1. Introduccién

Es necesario profundizar el andlisis de la relacién entre ley y cultura, y més
especificamente del uso del derecho para lograr el cambio social: ¢,cudndo y como puede la ley
ayudar a mejorar la sociedad?, ¢existen formas mds o menos exitosas para lograr el cambio
social?, ¢es la ley una herramienta efectiva para lograr el cambio social?

A esos efectos, se parte de varias presunciones: 1) que esta sociedad necesita y merece
cambios importantes, y también mds personas comprometidas con ese cambio, de acuerdo a las
concepciones que individual o colectivamente tengan de una sociedad buena. Los problemas a
que se enfrentan los paises son grandes y numerosos, pero no son insolubles; 2) que es
apropiado usar la ley para lograr el cambio social y cultural. La ley actualmente no es, y nunca
ha sido, s6lo un grupo de reglas formales sino, también, la mas obvia expresion de los valores e
intereses de una sociedad, que puede y debe usarse para mejorar dichos valores e intereses.

2. Un paradigma de reforma

La legislacion tiene por lo menos cinco objetivos generales: crear nuevos derechos y
formas de reparar a las victimas; modificar la conducta del gobierno; modificar la conducta de
los ciudadanos y de los organismos privados; expresar un nuevo ideal o estdndar moral; y
cambiar actitudes y modelos culturales.

Los primeros tres objetivos estdn incluidos en el rol tradicional que cumple la ley de
expresar la funcién formal de elaboracién de normas de una sociedad. La ley establece y
modifica las reglas; si es efectiva, también aplica esas reglas. Esta es la capacidad de la ley de
“cambiar las reglas”.

Pero durante los ultimos 30 afios, los abogados norteamericanos, inspirados por
decisiones de la Suprema Corte como Brown v. Board of Education (347 US 483 -1954-),
Baker v. Carr (369 US 186 -1968-) y Roe v. Wade (410 US 113 -1973-), y por el éxito de
movimientos como el de los derechos civiles de los afro-norteamericanos, han intentado que las
ley cumpla funciones que trascienden la mera formulacién de normas. Han adaptado los tradi-
cionales mecanismos de cambio de la ley a un objetivo novedoso: lograr un cambio social que
trascienda la simple legislacion y que busque, por encima y mds alld de todas las reglas, mejorar
la sociedad en formas fundamentales y extrajuridicas. En especial, han buscado promover, por
un lado, los derechos e intereses de las personas que la ley y la cultura han maltratado,
individual o colectivamente y, por el otro, los valores que consideran que deben convertirse en
derechos. Esta es la capacidad de “cambiar la cultura” que tiene la ley, descripta por los dos
dltimos objetivos generales enumerados.

3. Cuando la “modificacion de reglas” pasa a ser “modificacion de cultura”.

La mayor parte de las normas -legislativas, judiciales o administrativas- no tiene
resonancia social y cultural, y s6lo establece las reglas que rigen la sociedad. Afecta la conducta
individual e institucional, incluso a veces en forma importante y difundida, pero no reverbera
en la sociedad. No marca un cambio en los valores e intereses fundamentales. Sélo afecta a
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audiencias determinadas o instrumenta variaciones en temas establecidos, o realiza ambas
cosas. Los abogados se dan cuenta y les interesa, los burdcratas se dan cuenta y les interesa, los
contadores se dan cuenta y les interesa, al igual que otras minorias discretas e insulares, pero la
mayor parte de la gente ni se da cuenta ni le interesa y el tono general de la sociedad sigue en
gran parte imperturbable. En cambio, las leyes que “cambian la cultura” alteran principios
basicos, y lo hacen en una forma ineludible, estructural. Hacen cultura.

Existen cuatro factores que determinan cudndo el “cambio de reglas” se transforma
también en “cambio de cultura”:

3.1. Cambio muy amplio o profundo

Algunas formas de “modificacién de reglas” son tan importantes o tan penetrantes que
no pueden ser ignoradas. Algunas afectan a tanta gente en formas tan importantes que parecen
intrinsecamente “modificatorias de cultura”. Por lo tanto, si bien la amplitud de un cambio no es
por si misma decisiva, puede crear la posibilidad de un “cambio cultural”.

En los Estados Unidos, tuvieron este efecto, p.ej., la Ley de Derechos Civiles de 1964 y
las leyes que prohiben fumar.

3.2. Conciencia ptiblica de dicho cambio

El “cambio de reglas” no tiene posibilidad de convertirse en “cambio de cultura” sin que
el publico sea consciente de que el cambio se ha producido y de que va a afectar la vida diaria.
Los ciudadanos comuness deben saber que se ha producido un cambio para que éste tenga
resonancia cultural. La mayor parte de las normas -legislativas, judiciales o administrativas-
influencia a un universo limitado de personas interesadas y conectadas. Sin embargo, para que
el “cambio de normas” se transforme en “cambio de cultura”, debe ser identificado por la
generalidad y luego absorbido por la sociedad como un todo.

Los cambios que se producen a través de la deliberacion legislativa habitualmente
generan una mayor conciencia del publico que los que se hacen por via judicial o
administrativa. El conocimiento publico es, en realidad, un elemento natural del proceso legis-
lativo. Una legislatura -cualquier legislatura- es un grupo representativo de delegados ptiblicos
dedicados a las cuestiones publicas; su trabajo tiene una importancia piblica implicita. En los
procesos judiciales y administrativos, en cambio, estdn comprometidos actores privados por
controversias privadas. Estas controversias pueden o no tener implicancias para otros, y muchas
veces estan sujetas al principio del stare decisis, pero no son de naturaleza publica (la
elaboracidn de normas administrativas es similar -al menos en teoria- a la actividad legislativa,
pero también tipicamente recibe menos atencién que la actividad de las legislaturas).

La elaboraciéon de normas legislativas es, por su naturaleza, abierta, tumultuosa y
prolongada. Alienta el escrutinio y la evaluacién. Por ende, tiene una aptitud mucho mayor que
las otras formas de elaboracién de normas para promover la discusién y conocimiento puiblicos.
Sélo considerando esta razon, ese tipo de legislacion posee un poder especial que trasciende al
de la simple elaboracién de reglas. En realidad, la importancia real de algunas formas de reglas
legislativas reside en el debate que generan mds que en las consecuencias formales de su
aprobacion.

3.3. Un sentido general de la legitimidad (o validez) del cambio.

El conocimiento del cambio nunca resulta suficiente para garantizar el cumplimiento de
una nueva ley, tenga ésta capacidad para “cambiar las reglas” o para “cambiar la cultura”. El
conocimiento debe estar acompaiiado de la aceptacién publica, que inevitablemente debe estar
fundada en un sentido de legitimidad o validez.

Un “cambio de cultura” nunca puede producirse en una atmdsfera de resistencia. Exige,
como minimo, un aura de legitimidad moral y cultural para mantener una amplia adhesién a
cualquier c6digo nuevo de conducta.

Durante 200 afios, autores que van desde Locke (Two Treaties of Government), a Robert
Bork (Slouching Towards Gomorrah: Modern Liberalism and American Decline), han
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afirmado la superioridad del cambio legislativo.

Locke describi6 a la legislatura como “el poder supremo de la comunidad..., sagrado e
inalterable, en las manos en que la comunidad lo puso”.

Sin embargo, los defensores del interés publico no deben abandonar la elaboracion de
normas a través del proceso judicial, ya que no seria bueno concentrar todo el poder de
elaboracién de aquéllas en el Poder Legislativo. Pero la elaboracién de normas judiciales
requiere mayor precision y destreza. Los procesos son efectivos para los problemas mas
destacados, pero muchas veces son ineficaces para solucionar a largo plazo las cuestiones que
tienen profundas raices culturales, ya que se concentran en las reglas mds que en la cultura en
que éstas rigen y, en consecuencia, a veces no logran conectarse o comprometerse con el
publico.

3.4. Aplicacién continua y cabal del cambio.

El cuarto prerrequisito del cambio legal que logra un “cambio cultural” ademds de un
“cambio de reglas”, es la aplicacién continua y cabal de la nueva regla por parte del gobierno.
Las reglas que no se aplican, especialmente si son dramdticas o polémicas, van a ser
simplemente descartadas por todo o parte del publico.

Se usa aqui la expresién “aplicacién” en su sentido mds amplio: no sélo como
imposicidn de penalidades civiles o penales, sino también como la notificacion sistemética -o la
falta de notificacién- de la nueva regla, y la reparacion civil a las personas agraviadas. La
aplicacién efectiva de una nueva ley debe incorporar mecanismos que promuevan el
conocimiento y adhesion publicos, y prever un castigo. El “cambio de cultura” seria imposible
sin una aplicacién multifacética, realista y continua. La aplicacién no garantiza un “cambio de
cultura”, pero aumenta mucho la probabilidad de que se produzca.

5. “Cambio de cultura” cuando no existe un “cambio de reglas”.

El “cambio de reglas” -la adopcién formal por parte del gobierno de nuevas reglas para
gobernar a todo o parte de la sociedad- no siempre es un prerrequisito de un “cambio de
cultura”, que puede producirse sin un cambio formal de reglas.

En 1993, la Suprema Corte de Hawaii, en Baher v. Lewin, decidi6 que la cldusula de la
igual proteccién de la Constitucién estadual obligaba al gobierno estadual a autorizar el
matrimonio de parejas de homosexuales, siendo ésta la primera decisién que en ese sentido se
adopt6 en el mundo. Esta decisién afectd la campaiia presidencial nacional y culminé con el
dictado de una ley federal de 1996 -la “Defense of Marriage Act”- segtin la cual ningtin Estado
estard obligado a “dar efecto a ningiin acto, registro o proceso judicial relativo a una relacién
entre personas del mismo sexo que sea tratada como un matrimonio”; “para la ley federal, sélo
es ‘matrimonio' la unién legal entre un hombre y una mujer”.

El tema de los matrimonios entre personas del mismo sexo es novedoso para el piblico
en general. Hasta el proceso tramitado en Hawaii, la cuestion no era méds que una curiosidad
politica, excepto para los activistas; sin embargo Baehr, sumado a las otras reacciones, lo hizo
parte de la discusidn general.

6. Conclusion

Se debe prestar tanta atencién a las actitudes publicas como a las reglas formales que
tienden a guiar o a moldear estas actitudes. Eso supone pensar en forma tan unificada sobre el
proceso como sobre la sustancia. El proceso es importante. La forma en que surge una nueva
regla puede ser, en definitiva, tan importante como lo que ella dice.

El mundo suspira por cambios y por reformadores. Pero quienes cumplen este rol deben
pensar més sistemdticamente sobre qué hacemos y por qué. Porque el mundo merece cambios
efectivos y no sélo reglas nuevas.
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STODDARD, Thomas B., “Bleeding Heart: Reflections on using the law to make social change”, en
New York University Law Review, vol. 72, n° 5, noviembre de 1997, p. 967.

MERCOSUR. INTEGRACION. INSTRUMENTOS PUBLICOS. RECURSOS ELECTRONICOS. VALIDEZ
Y AUTENTICIDAD (BRASIL).

La aplicacién del Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa en el 4mbito del Mercosur, reglamentado por decreto
federal brasilefio 2067 del 12-11-1996, en el que se dispuso que los instrumentos puiblicos
emanados de un Estado parte tendrdn en otro la misma fuerza probatoria que sus propios
instrumentos publicos, puede dar lugar a las siguientes conclusiones:

a) la integracién entre los paises que forman el Mercosur se veria enormemente
favorecida si tanto abogados como investigadores aprobasen modelos tedricos, que permitan el
cumplimiento de acuerdos internacionales, a través de medios y recursos electrénicos que
favorezcan la agilidad, rapidez, seguridad y autenticidad de las operaciones;

b) los sistemas de documentacién electrénica, formulados por sefial piblica y asignatura
digital, representan un perfeccionamiento en relacion a los medios tradicionales de
documentacién publica o privada;

c) las escrituras publicas, a las que hace referencia el decreto federal cit., pueden ser
formalizadas a través de medios electrénicos cuya validez y autenticidad serd certificada por
escribano; y

d) las autoridades que suscriben los acuerdos de cooperacién e integraciéon del Mercosur
deben aunar esfuerzos para integrar los servicios notariales y registrales de cada Estado parte a
través de redes como Internet.

TRUJILLO, Elcio (profesor de Ciencias de las Finanzas - UNESP), “O Mercosul e a documentacdo
eletrdnica”, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, San Pablo, n° 2, julio-diciembre 1996, pp. 59/68.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. ACTOS LEGISLATIVOS CONSTITUCIONALES E
INCONSTITUCIONALES. OMISION DE LEGISLAR. ACTOS DEL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO.
DANOS (BRASIL).

La doctrina acerca de la responsabilidad del Estado, formulada para los actos de la
Administracién comprende, a su vez, las otras funciones estatales. La obligacion resultante de
la funcién legislativa, conforme a los principios del Derecho Publico y del Estado de Derecho,
no debe tener tratamiento de excepcion.

Exceptuando la norma constitucional, que crea originariamente el derecho de un Estado,
todas las otras formas de manifestacion legislativa son aptas para hacer generar la
responsabilidad del Estado, tanto por accién como por omision.

La reforma de la Constitucion procedente del Poder Constituyente derivado, en los
paises que adoptan el modelo de constitucion rigida y el control de constitucionalidad de las
leyes, determina la responsabilidad del Estado cuando ofende principios y derechos esenciales
contenidos en la constitucién originaria.

La ley inconstitucional, en los sistemas juridicos que admiten el control de
constitucionalidad de las leyes, constituye una hipétesis de causacion ilicita de dafios e impone
como consecuencia la responsabilidad del Estado, con fundamento en el principio de legalidad
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(segtn el Superior Tribunal Federal, “el Estado responde civilmente por el dafio causado en
virtud de un acto practicado con fundamento en una ley declarada inconstitucional”). Se exige
como prueba de la ilicitud la declaracion previa de inconstitucionalidad del precepto lesivo por
el tribunal de “ctipula” u érgano estatal.

El cumplimiento de la antedicha exigencia perjudica en demasia al particular lesionado
que, en Brasil, no estd habilitado para el ejercicio de la accién directa de inconstitucionalidad
de las leyes.

Los tribunales debe ampliar la proteccién a los derechos de los administrados,
reconociendo la responsabilidad estatal en acciones indemnizatorias directas con declaracién
incidental de inconstitucionalidad de la ley lesiva.

La ley constitucional, que se encuentra total o parcialmente en perfecta consonancia con
el texto constitucional, cuando lesione los derechos de los administrados, constituye hipétesis
licita de dafios. La obligacion estatal resulta de la practica de actos amparados por un derecho
legalmente reconocido al legislador de crear, modificar o extinguir situaciones preexistentes,
sacrificando bienes y valores juridicos de terceros inferiormente valorados por el orden juridico.
El fundamento prevalente es el principio de igualdad de todos ante las cargas publicas y exige,
para su reconocimiento, la demostracién del nexo causal entre el acto legislativo y el daiio,
ademds de la especialidad y anormalidad de este dltimo.

El Estado debe ser responsabilizado por la omision legislativa en caso de que los dafios
resultaren de la inercia del legislador en dictar normas destinadas a dar operatividad préctica a
derechos garantidos constitucionalmente.

D'ARBO ALVES DE FREITAS, Marisa Helena (profesora de Derecho Procesal Penal - UNESP),
“Responsabilidade do Estado por atos legislativos”, en Revista de Estudos Juridicos UNESP, San Pablo,
n° 2, julio-diciembre 1996, pp. 147/168.

SEGURIDAD SOCIAL. BENEFICIARIOS. EXTRANJEROS. INMIGRANTES. DERECHO A LA
IGUALDAD. DISCRIMINACION. FEDERALISMO. PODER LEGISLATIVO. FACULTADES.
FACULTADES DE LAS LEGISLATURAS PROVINCIALES (EE.UU.).

La Personal Responsibility and Work Opportunity Reconciliation Act de 1996 introdujo
una importante reforma al sistema de seguridad social. Su titulo 4 -que se refiere a la ayuda a
los inmigrantes legales- arrastra al gobierno federal y a los Estados a través de un campo
constitucional minado, ya que invita al gobierno federal y a los locales a violar la Cldusula de la
Igual Proteccién de la Constitucidn a través de la eliminacién de los programas cruciales de
asistencia federal a los inmigrantes legales.

En Graham v. Richardson (403 US 365 -1971-), la Suprema Corte resolvié que un
Estado viola la Clausula de la Igual Proteccion de la Enmienda XIV si niega los beneficios de
la seguridad social a los inmigrantes legales. Destac6 que las “personas” protegidas por la
Enmienda XIV son tanto los residentes legales como los ciudadanos, y que las leyes estaduales
que distinguen entre estas “dos clases de personas necesitadas” con base en el cardcter de
extranjero son inherentemente sospechosas y, por lo tanto, estin sujetas a un escrutinio judicial
estricto. Al declarar la invalidez de las leyes estaduales que niegan los beneficios a los
inmigrantes legales, la Corte Graham estableci6 “el punto culminante de la proteccion judicial
a los extranjeros”.

Sin embargo, la decisién Graham no requiere necesariamente la declaracién de invalidez
del citado titulo 4 de la norma mencionada porque ésta es de naturaleza federal: si bien se
somete a un escrutinio judicial estricto a las leyes estaduales que niegan los beneficios a los
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inmigrantes legales, las leyes federales que impiden ese acceso se revisan en términos del mas
deferente “test de la base racional”. En Mathews v. Diaz (426 US 67 -1976-), la Corte decidi6
que el gobierno federal podia negar los beneficios de Medicaid a los inmigrantes legales ya que
el Congreso, “en ejercicio de sus amplias atribuciones en materia de naturalizacién e
inmigracién, regularmente dicta reglas” que distinguen entre ciudadanos y no ciudadanos.
Como las “Ramas politicas” tienen a su cargo la reglamentacion de la inmigracién y la fijacion
de la politica de extranjeros, la Corte Mathews dej6é en manos del Congreso la decision de si los
inmigrantes legales deben recibir beneficios publicos.

Analizados en forma conjunta, Graham y Mathews indican que, si bien los Estados no
pueden singularizar a los inmigrantes legales para retirarles los beneficios de la seguridad
social, el Congreso si puede hacerlo. {Qué sucede cuando el Congreso autoriza a los Estados a
quitarles los beneficios de seguridad social a los inmigrantes legales, como hizo en las
secciones 402(b) y 412 del titulo 4 de la ley en andlisis? A primera vista, pareciera que, de
acuerdo a lo resuelto en Mathews, el titulo 4 esta sélo sujeto a una revisién en términos del “test
de la base racional” porque es una ley federal. Pero la Corte Graham expresamente declaré que
“el Congreso no tiene poder para autorizar a los Estados a violar la Cldusula de la Igual
Proteccién” [cit., p. 382, con cita de Shapiro v. Thompson (394 US 618, 641 -1969-)]. Esto es
precisamente lo que el Congreso hizo en el titulo 4. La autorizacién viola la igual proteccion,
sin que sea necesario considerar si un Estado realmente niega los beneficios a los inmigrantes
legales. Dicho de otro modo, el Congreso no puede otorgar al gobierno facultades para violar la
Cléausula de la Igual Proteccion.

En Katzenbach v. Morgan (384 US 641 -1966-), la mayoria de la Corte declaré que el
Congreso no puede “restringir, abrogar o diluir” ningtin derecho garantizado por la Enmienda
XIV. En efecto, Morgan, como Graham, prohibe que el Congreso autorice a los Estados a
reducir el alcance de la igual proteccion. Por lo tanto, las secciones 402(b) y 412 de la ley de
seguridad social invitan a los Estados a reducir la asistencia que se brindaba a los inmigrantes
legales de una forma que contradice Graham, Morgan y la Clausula de la Igual Proteccion.

La Seccién 402(a) plantea una cuestion constitucional més dificil: ¢,puede el gobierno
federal singularizar a los inmigrantes legales para reducir los beneficios publicos que recibian,
tales como la SSI'y los bonos de comida? La respuesta de la Corte Mathews parece clara: el
gobierno federal puede retirar ciertos beneficios de seguridad social a los inmigrantes legales.
Si bien la doctrina formulada en Mathews sigue estando vigente, varias cuestiones que plantea
la nueva ley de seguridad social sugieren que aquella decisién no deberia seguir guiando el
criterio con que la Corte analiza los beneficios publicos para los inmigrantes legales.

Primero, la Corte Mathews no considerd la doctrina formulada en Bolling v. Sharpe (347
US 497 -1954-) segtin la cual la Clausula de la Igual Proteccion se aplica al gobierno federal
del mismo modo que a los Estados. Si la negativa a brindar los beneficios de la seguridad social
con base en la condicién de extranjero constituye una violacién a la igual proteccién en un
contexto estadual, entonces también debe constituir una violacién a la igual proteccién en el
contexto federal.

Si bien los tribunales pueden ser renuentes a cuestionar las decisiones politicas del
Congreso, no pueden ignorar la circunstancia de que el titulo 4 produce a los extranjeros el
mismo efecto que la Corte Graham consider6 violatorio de la Clausula de la Igual Proteccién.
Cuando se impugna una ley estadual, el elemento que determina la aplicacion del escrutinio
estricto es la discriminacion contra una minoria “discreta e insular”; este elemento existe
también en el contexto federal. La deferencia formalista al Congreso que exige Mathews oculta
la circunstancia de que las leyes federales y estaduales tienen el mismo efecto discriminatorio.

Segundo, deberia reconsiderarse el peso que Mathews tiene como precedente, porque no
puede invocarse el respeto debido a una decision legislativa en materia de inmigracion respecto
de una ley cuyo objetivo y efecto principal reside en regular la politica de bienestar social y no
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la de inmigracién. La razén fundamental para dejar la decisién en manos del Congreso es que
las ramas politicas tienen la responsabilidad exclusiva de reglamentar la politica de extranjeros.
Por lo tanto, la deferencia al Congreso s6lo tiene sentido si la nueva ley va a afectar la forma en
que el Poder Legislativo maneja la politica exterior; si la ley se refiere simplemente a la politica
interna de bienestar social, se evapora la razén principal para hacer esta deferencia.

Como parte de la revision del sistema nacional de bienestar social, el titulo 4 no va a
tener ninglin impacto importante en la politica de extranjeros. Primero, no es probable que la
disponibilidad de beneficios de seguridad social altere los niveles de inmigracién. Segundo el
régimen estadual-federal que establece, el titulo 4 revela que la ley no evidencia un intento del
Congreso de reglamentar la inmigracién. La reglamentacion de la inmigraciéon compete
exclusivamente al gobierno federal, pero el titulo 4 otorga a los Estados el poder de decidir si
los inmigrantes legales pueden aspirar a la mayor parte de los beneficios. Si la disponibilidad de
los beneficios de la seguridad social realmente afectara la inmigracién, el Congreso no podria
haber autorizado a los Estados a decidir si los extranjeros pueden recibir la mayor parte de los
beneficios de seguridad social. Como la ley de seguridad social no afecta la inmigracion y su
aprobacién no constituye un supuesto de ejercicio del poder que el Congreso tiene para
conducir la politica de extranjeros, los tribunales no tienen ningtin motivo para aplicar el
deferente test de la base racional a las acciones del Congreso.

Si un tribunal llegara a la conclusién de que el precedente Mathews no se aplica al titulo
4, entonces dicho tribunal podria aplicar el escrutinio estricto, con lo que probablemente
llegaria a la conclusién de que singularizar a los inmigrantes legales para interrumpirles los
beneficios de la seguridad social resulta incompatible con la exigencia constitucional formulada
en Graham, en el sentido de que dichos inmigrantes deben gozar de la igual proteccion.

Todo debate sobre los beneficios de la seguridad social que gozan los inmigrantes
legales debe hacerse sobre la base de la jurisprudencia de la Suprema Corte sobre la igual
proteccién, que desde hace mucho tiempo ha reconocido la vulnerabilidad politica de dicho
grupo. Para analizar los recortes previstos en el titulo 4, los jueces deberian buscar
asesoramiento en la propia Constitucion.

Recent legislation. Welfare reform - Treatment of legal immigrants - Congress authorizes States to deny
public benefits to noncitizens and excludes legal immigrants form Federal Aid Programs.- Personal
Responsibility and Work Opportunity Reconciliation Act of 1996, Pub L. No 104-193, 110 Stat. 2105,
en Harvard Law Review, vol. 110, nimero 5, marzo de 1997, p. 1191.
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ESTUDIOS

PROTECCION DE DATOS PERSONALES
(primera parte)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. FUENTES INTERNACIONALES. 2.1. LEGISLACION.
2.1.1. Naciones Unidas. 2.1.1.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos. 2.1.1.2.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 2.1.1.3. Directrices para la regulacién de
ficheros automdticos de datos personales. — 2.1.2. Organizacion de Estados Americanos.
2.1.2.1. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 2.1.2.2. Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. — 2.1.3. Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico. 2.1.3.1. Directrices para la Protecciéon de la Privacidad y el Flujo
Internacional de Datos Personales. — 2.1.4. Consejo de Europa. 2.1.4.1. Convencién Europea
de Derechos Humanos. 2.1.4.2. Convenio 108 para la Proteccion de las Personas con respecto
al Tratamiento automatizado de Datos de Caracter Personal, de 1981. — 2.1.5. Comunidad
Europea. 2.1.5.1. Directiva 95/46/CE sobre la proteccién de los individuos en relacion al
procesamiento de datos personales y sobre la libre circulacion de esos datos, del 24 de octubre
de 1995. 2.1.5.2. Directiva 96/9/CE sobre la Proteccidn Juridica a las Bases de Datos, del 11
de marzo de 1996. 2.1.5.3. Directiva 97/66/CE sobre el Procesamiento de Datos Personales y
la Proteccion a la Privacidad en el Sector de las Telecomunicaciones, del 15 de diciembre de
1977. — 2.2. JURISPRUDENCIA. 2.2.1. Corte Europea de Derechos Humanos. 2.2.1.1. Caso
Leander. 2.2.1.2. Caso Gaskin. 2.2.1.3. Caso Z. c. Finlandia. — 2.2.2. Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. 2.2.2.1. Caso Adams. 3. FUENTES NACIONALES. 3.1.
CONSTITUCIONALES. 3.1.1. Argentina. 3.1.2 Austria. 3.1.3. Brasil. 3.1.4. Colombia. 3.1.5.
Esparia. 3.1.6. Hungria. 3.1.7. Paraguay. 3.1.8. Perii. 3.1.9. Portugal. 3.1.10. Otras. — 3.2.
INFRACONSTITUCIONALES. 3.2.1. Alemania. 3.2.2. Australia. 3.2.3. Bélgica. 3.2.4. Canadd.
3.2.5. Chile. 3.2.6. Dinamarca. 3.2.7. Estados Unidos. 3.2.8. Finlandia. 3.2.9. Francia. 3.2.10.
Grecia. 3.2.11. Italia. 3.2.12. Luxemburgo. 3.2.13. Noruega. 3.2.14. Nueva Zelanda. 3.2.15.
Reino Unido. — 4. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

La proteccién de datos personales se presenta como un tema que puede exhibir falsas
apariencias respecto de su contenido, ya que no tiene por objeto proteger a los datos per se, sino
a una parte del derecho a la intimidad personal, esto es, la que se vincula con la informacién
individual. Sin embargo, este derecho excede la idea individualista de proteccién de la
intimidad, ya que engloba también los intereses de grupo contrarios al almacenamiento y
recoleccién de informacidn.

El almacenamiento y recopilacién de datos de cardcter personal no son actividades
novedosas. La existencia de los tradicionales ficheros manuales ya auguraba los riesgos que un
registro con datos incompletos, falsos o utilizados para un propésito diferente del que motivaba
la recoleccion, podia generar en las personas. Sin embargo, dichos ficheros y las otras
modalidades cldsicas de injerencia en la esfera de la vida intima -como el teatro, la literatura, la
prensa, que se fueron perfeccionando con la fotografia a distancia, la radio, el teléfono y la
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television- han quedado minimizados con la evolucién de la electrénica y la informdtica. En
efecto, estas dltimas permiten que los seres reales se disuelvan en multiples datos y sean
observados por otros sujetos que operan desde la penumbra con un instrumento formidable que
torna visibles a los demds, lo cual les permite, asimismo, acumular informacién en cantidad
ilimitada sobre cualquier aspecto de la vida cotidiana de un individuo: salud, costumbres,
habitos sexuales, ideas politicas, fe religiosa, aspectos sociales, econémicos, etc.

El ejercicio incontrolado de este poder harfa totalmente factible la destruccién de la
esfera de reserva de un individuo que, siendo ya fragil, se hace atin mds vulnerable ante la
expansion ilimitada del dominio del Estado o de los sujetos que disponen de poder informético.
Una mercancia y un poder concretos que generan un potencial inimaginable de supremacia en
la esfera social, se erige en amenaza cierta para la libertad y la democracia. Por consiguiente,
numerosos aspectos de la tecnologia no pueden estar ajenos a la politica y al derecho.

Las normas de proteccién de datos otorgan a los individuos determinados derechos, v.gr.,
arecibir cierta informacién siempre que se retinan datos relativos a su persona; a acceder a esos
datos y, cuando sea necesario, a que éstos sean corregidos; y a oponerse al procesamiento de
cierto tipo de datos. Dichas normas imponen, a su vez, obligaciones a las entidades que
procesan datos: de usar los datos personales para objetivos especificos y explicitos; de
garantizar la seguridad de los datos contra el acceso accidental o no autorizado o la
manipulacién; y, en algunos casos, de notificar previamente a un organismo independiente de
contralor la realizacién de determinadas operaciones de procesamiento. Estas leyes,
normalmente, establecen garantias o procedimientos especiales para las transferencias
internacionales de informacion.

Las normas reguladoras, que surgieron a principios de los afios setenta, no fueron
recibidas por la doctrina internacional con idéntico entusiasmo. Se sefialé que el poder de la
nueva tecnologia en el procesamiento de datos debia ser controlado hasta cierto limite, ya que,
de no ser asi, desembocaria en un abrumador poder de vigilancia de los individuos y sobre las
actividades de ciertas organizaciones. De esta manera, algunos comprendieron pronto la
paradoja que Freese formularia posteriormente: “El libre flujo internacional de datos debe ser
regulado a fin de seguir siendo libres”.

Otro sector de la doctrina, en particular la norteamericana, y la comunidad empresarial,
vio en estas reglamentaciones barreras comerciales destinadas a proteger la industria doméstica,
so pretexto de defender ciertos derechos fundamentales de los individuos.

El debate doctrinario sobre la proteccién de datos alcanz6 su climax cuando se considerd
la posibilidad de incluir a las personas juridicas en el &mbito de proteccion de los instrumentos
nacionales e internacionales, discutiéndose si se puede garantizar cabalmente el derecho
individual a la intimidad frente a la transmisién internacional de datos sin incluir a las personas
juridicas en el marco de la legislacién tutelar. Se argumenta que la informacién que las
personas juridicas procesan, almacenan o transmiten al extranjero, contiene informacién sobre
personas fisicas, relacionada o no con las actividades de las empresas.

2. FUENTES INTERNACIONALES

2.1. LEGISLACION

2.1.1. Naciones Unidas

2.1.1.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos: si bien, dada la fecha de su
adopcidn, no contiene una referencia explicita a la proteccion de datos, su art. 12 dispone que
“nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”.

2.1.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: incluye una disposicién
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idéntica a la anterior en su art. 17.

2.1.1.3. Directrices para la regulacion de ficheros automaticos de datos personales:

La Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacién y para la Proteccion de las
Minorias, elabor ciertas directrices sobre ficheros de datos personales, tratados
informdticamente, que fueron aprobadas mediante resolucién de la Asamblea General, el 29 de
enero de 1991, y que tomaron como modelo las de la Organizacién para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE) (v. 2.1.3.1.).

Estas Directrices dejan las modalidades de aplicacion de los reglamentos relativos a los
ficheros llevados en forma computarizada a la iniciativa de cada Estado, con sujecién a las
siguientes modalidades:

Principios relativos a las garantias minimas que deberian preverse en la legislacion
nacional:

a) licitud y lealtad: 1as informaciones relativas a las personas no se deberfan recoger ni
elaborar con procedimientos desleales o ilicitos, ni utilizarse con fines contrarios a los
propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas;

b) exactitud: las personas encargadas de la creacion de un fichero o de su
funcionamiento deberian tener la obligacién de verificar la exactitud y pertinencia de los datos
registrados y cerciorarse de que siguen siendo lo mds completos posible, a fin de evitar errores
por omisién, y de actualizarlos, periddicamente o cuando se utilicen las informaciones
contenidas en un expediente, mientras se estén procesando;

¢) finalidad: la finalidad perseguida por la recoleccién de datos en un fichero y su
posterior utilizacién deberian determinarse y justificarse y, en el momento de su creacion, ser
objeto de una medida de publicidad o ponerse en conocimiento de la persona interesada a fin de
que, ulteriormente, sea posible asegurarse que: 1) todos los datos personales reunidos y
registrados siguen siendo pertinentes a la finalidad perseguida; 2) ninguno de esos datos
personales es utilizado o revelado, sin el consentimiento de la persona interesada, con un
propésito incompatible con el que se haya especificado; 3) el perfodo de conservacion de los
datos personales no excede del necesario para alcanzar la finalidad con que se han registrado;

d) acceso de la persona interesada: toda persona que demuestre su identidad tiene
derecho a saber si se estd procesando informacién que le concierne, a conseguir una
comunicacion inteligible de dicha informacién sin demoras o gastos excesivos, a obtener las
rectificaciones o supresiones adecuadas cuando los registros sean ilicitos, injustificados o
inexactos y, cuando esta informacién sea comunicada, a conocer los destinatarios. Deberia
preverse una via de recurso, en su caso, ante la autoridad encargada del control de conformidad
con el principio g), infra. En caso de rectificacion, el costo deberia sufragarlo el responsable del
fichero. Es conveniente que las disposiciones de este principio se apliquen a todas las personas,
cualquiera que sea su nacionalidad o residencia;

e) no discriminacion: salvo las excepciones previstas con criterio limitativo en el
principio f), no deberian registrarse datos que puedan originar una discriminacién ilicita o
arbitraria, en particular, informacién sobre el origen racial o étnico, color, vida sexual,
opiniones politicas, convicciones religiosas, filoséficas o de otro tipo, o sobre la participacién
en una asociacion o la afiliacién a un sindicato;

f) facultad de establecer excepciones: sélo pueden autorizarse excepciones a los
principios a) y d) si son necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral puiblica y, en particular, los derechos y libertades de los demads, especialmente
de personas perseguidas (cldusula humanitaria), a reserva de que estas excepciones se hayan
previsto expresamente por la ley o por una reglamentacidon equivalente, adoptada de
conformidad con el sistema juridico nacional, en que se definan expresamente los limites y se
establezcan las garantias apropiadas;

g) seguridad: se deberfan adoptar medidas apropiadas para proteger los ficheros contra
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los riesgos naturales, como la pérdida accidental o la destruccién por siniestro, y contra los
riesgos humanos, como el acceso sin autorizacidn, la utilizacién encubierta de datos o la
contaminacion por virus informadtico;

h) control y sanciones: cada legislacion deberia designar a la autoridad que, de
conformidad con el sistema juridico interno, se encargue de controlar el respeto de los
principios anteriormente enunciados. Dicha autoridad deberia ofrecer garantias de imparcia-
lidad, de independencia con respecto a las personas u organismos responsables del
procesamiento de los datos o de su aplicacion, y de competencia técnica. En caso de violacion
de las disposiciones de la legislaciéon interna, promulgada en virtud de los principios
anteriormente enunciados, deberian preverse sanciones penales y de otro tipo, asi como
recursos individuales apropiados;

1) flujo de datos a través de la frontera: cuando la legislacion de dos o mds paises
afectados por un flujo de datos a través de sus fronteras ofrezca garantias comparables de
proteccién de la vida privada, la informacién debe poder circular tan libremente como en el
interior de cada uno de los territorios respectivos. Cuando no haya garantias comparables, “no
se podrdn imponer limitaciones injustificadas a dicha circulacién, y sélo en la medida en que
asi lo exija la proteccién de la vida privada”;

j) campo de aplicacion: los presentes principios deberfan aplicarse, en primer lugar, a
todos los ficheros computarizados, tanto piblicos como privados y, por extension facultativay
a reserva de las adaptaciones pertinentes, a los ficheros manuales. Podrian tomarse
disposiciones particulares, igualmente facultativas, para extender la aplicacion total o parcial de
estos principios a los ficheros de las personas juridicas, en particular, cuando contengan en
parte informacioén sobre personas fisicas.

Aplicacion de los principios rectores a los ficheros de las organizaciones internacionales
gubernamentales que contienen datos personales: los principios rectores deberian ser aplicables
a los mencionados ficheros, a reserva de las adaptaciones que requieran las posibles diferencias
entre los ficheros con fines internos, como los relativos a la gestién del personal, y los ficheros
con fines externos relativos a terceras personas relacionadas con la organizacion.

Cada organizacién deberia designar a la autoridad que estatutariamente es competente
para velar por la correcta aplicacién de estos principios rectores.

Las Directricas concluyen con las siguientes cldusulas:

“Clausula humanitaria: deberia preverse de manera especifica una excepcion a estos
principios cuando el fichero tenga por finalidad proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales de la persona de que se trate, o prestar asistencia humanitaria”.

“Lalegislacién nacional deberia contener una excepcién andloga para las organizaciones
internacionales gubernamentales en cuyo convenio sobre la sede no se hubiera excluido la
aplicacién de la legislacién nacional, asi como para las organizaciones internacionales no
gubernamentales a las que sea aplicable dicha legislacion”.

2.1.2. Organizacion de los Estados Americanos

2.1.2.1. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: no se refiere
expresamente a la proteccion de datos, pero su art. V dispone que “toda persona tiene derecho a
la proteccién de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida
privada y familiar”.

2.1.2.2. Convencién Americana sobre Derechos Humanos: tampoco contiene una
cldusula expresa sobre este tema, pero el art. 11 expresa que “toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. Toda persona tiene derecho a la
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proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”.

El inc. 2 del art. 12, dispone que “nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que
puedan menoscabar la libertad de conservar su religiéon o sus creencias, o de cambiar de
religién o de creencias”.

Finalmente, el art. 25 reza: “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido...
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales...”.

2.1.3. Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE)

2.1.3.1. Directrices para la Proteccidn de la Privacidad y el Flujo Internacional de Datos
Personales:

La OCDE es una organizacién internacional intergubernamental que retine a los paises
mds industrializados de economia de mercado, cuyas raices se remontan a 1948, a través de la
Organizacion para la Cooperaciéon Econdmica Europea, encargada de administrar el Plan
Marshall para la reconstruccién europea. El objetivo que persigue es estimular y desarrollar la
economia y el comercio internacional; por ende, los estudios realizados en su seno tienen como
finalidad dltima la identificacion y andlisis de las consecuencias que los nuevos desarrollos
tecnoldgicos tienen en la economia y en el comercio mundial.

En 1978, se form6 un Grupo de Expertos que elabordé un conjunto de Directrices,
referentes a la intimidad personal y a las transmisiones internacionales de datos, que fueron
adoptadas por el Consejo de Ministros de la OCDE, en forma de recomendacion a los Estados
miembros, el 23 de septiembre de 1980.

Su contenido es muy similar al del Convenio del Consejo de Europa sobre proteccion de
datos (v. 2.1.4.2.). Ello ha contribuido a consagrar, en el &mbito internacional, normas juridicas
o principios bésicos que deberdn ser respetados en las transmisiones de datos, dentro de las
fronteras de los Estados, o entre éstos.

En relacion a las transmisiones internacionales de datos, estas Directrices recomiendan a
los Estados cuatro principios bésicos:

a) los Estados deben tener en cuenta las implicaciones del procesamiento interno y
reexportacion de datos personales a otros Estados (pardgrafo 15). El énfasis de esta clausula
pone de relieve la necesidad de un respeto mutuo entre los Estados en el drea de la proteccién
de datos personales y la vida privada. Ello implica que la normativa nacional sobre
transferencias internacionales de datos no debe estar destinada a eludir o violar las regulaciones
de otros Estados en materia de proteccién de datos personales y vida privada;

b) cada Estado debe tomar las medidas razonables y apropiadas para que las
transmisiones internacionales sean ininterrumpidas y seguras, incluso cuando se realizan a
través del territorio de un Estado miembro. Esta cldusula no es mis que la extensién del
principio bdsico de seguridad a la transmision internacional de datos;

¢) los Estados deben evitar, en general, restringir las transferencias internacionales de
datos personales, excepto cuando: 1) los Estados receptores “no observen” el contenido de las
Directrices; 2) cuando la reexportacion de datos personales eluda las disposiciones internas del
Estado transmisor; 6 3) cuando ciertas categorias de datos personales -e.g. datos sensibles-
reciban una proteccién especial en la legislacion interna y tal proteccion no sea equivalente en
otros Estados;

d) los Estados deben evitar adoptar disposiciones normativas, politicas y pricticas legales
cuando: 1) la Unica finalidad sea proteger la intimidad y las libertades individuales, si para ello
se obstaculiza la transmisién internacional de datos; 2) el contenido de las disposiciones exceda
de la normativa ya existente sobre el tema. Con esta cldusula, las Directrices intentan buscar un
equilibrio entre la proteccién de la intimidad y la libre circulacién internacional de informacién.

En 1985, la OCDE adopt6 una declaracion sobre las transferencias internacionales de
datos no personales y posteriormente creé una comision sobre informatizacién automatizada y
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privacidad para estudiar una posible revisidn de las Directrices de 1980.

2.1.4. Consejo de Europa

2.1.4.1. Convencién Europea de Derechos Humanos: su art. 8 dispone: “8.1. Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia; 8.2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de 1a moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de
los demads”.

2.1.4.2. Convenio 108 sobre la Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal (15 de noviembre de 1985): en 1968, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa emitié una llamada al Consejo de Ministros para que éste
examinara si las legislaciones internas de los Estados miembros protegian adecuadamente el
derecho de los individuos al respeto de la vida privada, dado el creciente desarrollo de las
tecnologias informaticas (Recomendacién 509, 1968, 19° sesion, 3° parte). El estudio
demostrd que las legislaciones nacionales no estaban plenamente adaptadas a los cambios
introducidos por las nuevas tecnologias de la informacién, por lo que se constituyd un Comité
Intergubernamental de expertos encargados de elaborar las medidas apropiadas a nivel regional
europeo.

De este Comité emanaron las pautas que en 1973 y 1974 inspiraron la aprobacién, por
parte del Consejo de Ministros, de dos resoluciones sobre la proteccion de la vida privada de
los individuos con respecto a los bancos electrénicos en el sector privado (Res. 73/22) y
publico (Res. 74/29). Estas resoluciones tienen importancia histérica, ya que son los primeros
textos supranacionales donde se recogen “pautas de conducta” para los Estados sobre la
proteccion de datos.

En 1976, el Comité de Ministros adoptdé una resolucioén constituyendo un Comité de
Expertos de proteccién de datos, encargado de estudiar la conveniencia de elaborar una
convencién que desarrollara el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (v.
2.1.4.1.) garantizando la proteccién de datos personales, o bien un protocolo que ampliara tal
articulo. Se eligié el primer término de la alternativa, debido al interés de los Estados miembros
del Consejo de Europa de extender el ambito de aplicacion de las disposiciones convencionales
a paises no miembros de la organizaciéon. De haberse adoptado un nuevo protocolo a la
Convencién Europea de Derechos Humanos, su aplicacién habria quedado reducida a los
Estados miembros.

Este Convenio se inspird en las resoluciones anteriores, desarrollando y completando los
principios en éstas adoptados.

Una de sus caracteristicas es que permite la accesion de Estados no miembros del
Consejo de Europa a invitacién del Comité de Ministros.

En lineas generales, su propdsito es garantizar a las personas fisicas, cualquiera sea su
nacionalidad o residencia, el respeto de sus derechos y libertades fundamentales,
particularmente el derecho a la vida privada en relacidn al tratamiento automatizado de los
datos de carécter personal.

Ambito de aplicacion: “2. Cualquier Estado puede, al tiempo de la firma o al depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o acceso, o en cualquier momento posterior,
anunciar mediante una declaracién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa: ... b.
Que también va a aplicar esta Convencion a la informacion relativa a grupos de personas,
asociaciones, fundaciones, sociedades comerciales, compaiiias o a cualquier otro cuerpo
integrado directa o indirectamente por individuos, sea que estos cuerpos tengan o no personeria
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juridica...” (art. 3).

El Convenio permite que las partes contratantes excluyan del régimen general u otorguen
una regulacién especifica a determinadas categorias de ficheros automatizados, es decir, a
aquéllos creados para finalidades estadisticas o por individuos con fines personales o privados.

También autoriza a los Estados a incluir los ficheros manuales en la legislacion interna;
pero la adopcién de esta cldusula no permite que invoquen la regla de reciprocidad con respecto
a otros Estados.

Recoleccion de datos y finalidad perseguida: en sintonia con las Directrices de la ONU
(v. 2.1.1.3), sostiene que los datos de cardcter personal que sean objeto de un tratamiento
automatizado se deben obtener y tratar leal y legitimamente, y registrarse para finalidades
determinadas y legitimas (art. 5).

Datos sensibles: para la memoria explicativa de este Convenio, no debe entenderse que
estos datos son perjudiciales per se, sino s6lo en un contexto determinado. Sin embargo, se
crey6 conveniente nombrar algunos de los que pueden perjudicar més profundamente al
individuo.

Segin el art. 6 son aquellos que revelan el origen racial, opiniones politicas,
convicciones religiosas u otras, condenas penales, datos relativos a la salud o a la vida sexual.

En el supuesto en que las partes contratantes adopten cldusulas especiales sobre este tipo
de datos, no pueden exigir, reciprocamente, la misma regulacién a las otras partes.

Como excepciones a esta proteccion figuran las medidas necesarias para el
funcionamiento de una sociedad democrdtica -proteccién de la seguridad del Estado y de la
seguridad publica, los intereses monetarios del Estado, y la represion de infracciones penales- y
para la proteccidn de los derechos y libertades del interesado y de terceros (art. 9.1, paragr. 2).

Garantias complementarias para el interesado: toda persona podrd: a) conocer la
existencia de un fichero automatizado de datos de caricter personal, sus fines principales, asi
como la identidad y la residencia habitual o el establecimiento principal del responsable del
fichero; b) obtener en intervalos razonables y sin demoras o gastos excesivos, la “confirmacién”
de que el fichero automatizado contiene o no datos de caricter personal que le conciernan, as{
como la comunicacién de tales datos en forma inteligible; ) obtener, en su caso, la rectificacién
de tales datos o su cancelacion, cuando éstos hubiesen sido elaborados en contra de las
disposiciones del Derecho interno que dieren efecto a los principios fundamentales enumerados
en los arts. 5 y 6 del presente Convenio; d) interponer recurso si no fuere satisfecho un pedido
de “confirmacion” o, en su caso, de comunicacidn, rectificacion o cancelacién formulada a
tenor de lo previsto en los apartados b) y ¢) (art. 8).

Limitaciones cualitativas, cuantitativas y temporales a la acumulacion de datos: 1os
datos de cardcter personal que sean objeto de tratamiento automatizado no pueden ser excesivos
para las finalidades especificas (art. 5.c) y se deben conservar de una forma que permita la
identificacién de los afectados durante un periodo de tiempo que no exceda del necesario,
segun las finalidades para las cuales se hayan registrado (art. 5.e).

La calidad que debe tener el material manejado se manifiesta en la obligacién de que los
datos personales objeto de tratamiento automatizado sean exactos, actualizados, adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacién con la finalidad para la cual se hayan registrado (art. 5, ¢
y d).

Respecto a la especificacion, se establece que los datos personales objeto de un
tratamiento se deben registrar para fines determinados y no pueden utilizarse de forma
incompatible con éstos (art. 5, b).

Medidas de seguridad: se deben tomar aquéllas apropiadas para proteger los datos de
cardcter personal, registrados en ficheros automatizados, de la destruccién accidental, y del
acceso, modificacién o difusién no autorizada (art. 7).

En la memoria explicativa del Convenio se afirma que la adopcion de dichas medidas se
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debe realizar en funcién de la vulnerabilidad de los datos sensibles, de las necesidades de que el
acceso sea restringido, de las necesidades de almacenamiento por un largo periodo, de los
riesgos que un determinado fichero suponga y de la funcién que el fichero representa.

Responsabilidad: al igual que las Directrices de la ONU (v. 2.1.1.3.), el Convenio no
contiene una disposicion especifica sobre responsabilidad.

Transmision internacional de datos: establece que una parte no podr4, con el tinico fin
de proteger la vida privada, prohibir o sujetar a una autorizacién especial los flujos
transfronterizos de datos de caracter personal destinados al territorio de otro Estado parte.

Sin embargo, autoriza a los Estados a establecer dos tipos de excepciones a este
principio: 1) si un Estado parte tiene una reglamentacién especifica para determinadas
categorias de datos o de ficheros autométicos, fundada en la naturaleza de los mismos, se
requiere que el Estado receptor disponga una proteccién equivalente; y 2) cuando se transmiten
datos personales hacia un Estado no contratante con el fin de burlar la legislacion del Estado
transmisor.

Disposiciones complementarias: entre ellas se encuentra la que requiere la cooperacion y
asistencia mutua entre las partes contratantes. El Convenio prevé excepciones que justifican la
denegacion de peticiones de asistencia a la autoridad nacional cuando: 1) la peticién es
incompatible con la competencia que en materia de proteccidon de datos tienen las autoridades
habilitadas para responder; 2) la peticién viola las normas del Convenio; 3) la cooperacion
solicitada es incompatible con la soberania, la seguridad o el orden publico, o con los derechos
y libertades fundamentales de las personas que estdn bajo la jurisdiccién del Estado parte
requerido (art. 16).

Ademas del Convenio 108, el Consejo de Europa también ha desarrollado, a través de
recomendaciones, algunos principios bdsicos convencionales para sectores que necesitan una
regulacion especifica. Entre las recomendaciones adoptadas por el Consejo de Ministros se
encuentran las relativas a los sectores médico, estadistico e investigacion cientifica, de
marketing, de seguridad social, entre otras. Basicamente todas las recomendaciones no
constituyen mds que textos sectoriales que recogen estdndares minimos.

2.1.5. Comunidad Europea

2.1.5.1. Directiva 95/46/CE sobre la proteccién de los individuos en relacion al
procesamiento de datos personales y sobre la libre circulacidn de esos datos, del 24 de octubre
de 1995.

Si bien las leyes de proteccion de datos de los Estados miembros eran hasta cierto punto
similares, tenfan algunas diferencias, especialmente en cuanto al nivel de proteccién
garantizada a los ciudadanos. Asimismo, al tiempo de la adopcién de esta Directiva, dos de los
Estados atin no tenian leyes sobre la materia. Esta situacion creaba potenciales obstaculos al
libre flujo de informacién e imponia cargas adicionales a los operadores econémicos y a los
ciudadanos. Por ejemplo, varios Estados miembros sujetaban la posibilidad de procesar datos al
cumplimiento de una obligacién de registro y a la autorizacién de la autoridad de contralor,
otros requerian la satisfaccion de estdndares propios, o imponian limitaciones a la transferencia
de datos dentro de la Comunidad.

Por otra parte, el desarrollo de un mercado interno libre de fronteras y de la llamada
“sociedad informadtica”, exigian que el procesamiento de datos personales creciera sin perjuicio
de las fronteras nacionales y que los datos relativos a los ciudadanos de un Estado miembro
fueran, cada vez con mayor frecuencia, procesados en otro Estado miembro.

A fin de remover los obstdculos al libre movimiento de datos sin dejar de garantizar la
proteccioén del derecho a la privacidad, se aprobé esta Directiva que armoniza las normas
nacionales en la materia. De este modo, el derecho a la intimidad de los ciudadanos goza de una
proteccion equivalente en toda la Comunidad. Los quince Estados miembros deben adaptar sus
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legislaciones nacionales a estas disposiciones antes del 24 de octubre de 1998.

Importancia: 1a Directiva contiene el desarrollo internacional mas importante en materia
de proteccion de datos de la dltima década. En tal sentido:

a) establece los principios para la proteccidn de la privacidad a nivel europeo que deben
ser incorporados a la legislacién de todos los Estados miembros. Por lo tanto, representa el mas
moderno consenso internacional sobre el contenido deseable del derecho a la proteccién de
datos y constituye un modelo valioso para otros paises y, b) prohibe la transferencia de datos
personales desde la Comunidad a cualquier Estado no miembro que no tenga leyes de
proteccioén de datos “adecuadas”, lo cual impone un grado de presién internacional para que
aumente el nivel de proteccion en los demds paises, particularmente en el sector privado.

A comienzos de 1998, la Comision Europea declaré que la Directiva da una sefial a los
socios comerciales de la Comunidad -como Canadd, Jap6n y los Estados Unidos- sobre la
importancia que le otorga a la proteccién de los derechos de los individuos frente a la
aplicacion de los nuevos avances tecnoldgicos.

Esta Directiva fue objeto de lobby por parte de grupos de interés comerciales -
particularmente por la Cdmara Internacional de Comercio (IDD)-, que alegaban que las leyes de
privacidad internacional debian ser armonizadas sobre la base de las Directrices de la OCDE (v.
2.1.3.1.) y del Convenio 108 (v. 2.1.4.2.), y no del modelo propuesto por la Comunidad. Pero
esta pretension no fue acogida.

Su preambulo afirma claramente que la Directiva no contiene los estdndares “minimos”
para las leyes de privacidad dentro de la Comunidad, sino los deseables, con sujecion al
“margen de maniobra” que deja a los Estados miembros. Juzga que el nivel de proteccién
acordado es superior al del Convenio 108 ya citado (v. 2.1.4.2.).

Se refiere también a la necesidad de “aproximar” las leyes de los Estados miembros, a fin
de que la proteccion que éstos brinden sea “equivalente” y para reducir las “divergencias” entre
las leyes nacionales. Todo ello, con el propésito de impedir las restricciones a las transferencias
de datos entre los Estados miembros.

Numerosos articulos de la Directiva incluyen excepciones a las garantias generales a la
proteccion previstas en ellos. Estas excepciones tienen el mismo efecto vinculante que las
respectivas reglas generales y, por ende, impiden que las leyes nacionales intenten establecer un
criterio mds riguroso para la proteccién de la privacidad.

Ambito de aplicacion: el nivel de proteccidn es, esencialmente, el mismo para los
sectores publico y privado, sin que exista una distincién formal entre las reglas que regulan a
los dos sectores.

La Directiva se aplica al tratamiento de datos personalizados total o parcialmente
automatizado, y al no automatizado de los contenidos o destinados a ser incluidos en un fichero
(art. 3.1). Define “fichero” como todo conjunto estructurado de datos personales (art. 2).

No regula, en cambio, el procesamiento realizado en ejercicio de actividades que no caen
en el &mbito de aplicacién del derecho comunitario, como las previstas por las disposiciones de
los Titulos V y VI del Tratado de la Unién Europea y, en cualquier caso, el tratamiento de datos
que tenga por objeto la seguridad publica, la defensa, la seguridad del Estado (incluido el
bienestar econdémico del Estado cuando dicho tratamiento esté relacionado con la seguridad), y
las actividades del Estado en materia penal; o el efectuado por una persona fisica en el ejercicio
de actividades exclusivamente personales o domésticas (art. 3).

Exige alos Estados miembros que sélo establezcan excepciones para el “procesamiento
realizado exclusivamente con fines periodisticos o de expresion artistica o literaria” cuando
sean necesarias para reconciliar el derecho a la privacidad con las reglas que regulan la libertad
de expresion. A este respecto, el Working Party, en su recomendacion 1/97, después de analizar
las leyes de los Estados miembros que rigen la proteccién de datos de los medios, recomendd
su revision y brind6 las pautas que deben tenerse en cuenta a esos efectos.
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Calidad de los datos: el principio de la calidad de los datos (art. 6) exige que los datos
personales sean: a) tratados de manera leal y licita; b) recogidos con finalidades determinadas,
explicitas y legitimas, y que no sean tratados posteriormente de manera incompatible con
dichos fines; no se considera incompatible el tratamiento posterior de datos con fines histéricos,
estadisticos o cientificos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias
oportunas; ¢) adecuados, pertinentes y no excesivos con relacién a los fines para los que se
recaban y para los que posteriormente se traten; d) exactos y, cuando sea necesario,
actualizados; y e) conservados en forma identificable s6lo durante el periodo indispensable para
la satisfaccion de la finalidad.

Legitimidad del tratamiento de datos: el “procesamiento de datos personales” (que
comprende la recoleccidn, registro, uso y transmision, segun el art. 2) sélo es licito cuando se
realiza bajo las siguientes condiciones (art. 8):

a) si cuenta con el inequivoco consentimiento del interesado -que sélo es valido cuando
se le ha notificado previamente la finalidad de la recoleccién y los potenciales receptores de los
datos- y pueda ser posteriormente revocado (art. 2, inc. g);

b) si resulta necesario para la ejecucidon de un contrato en el que el interesado es parte, o
para la aplicacién de las medidas precontractuales adoptadas a peticion del interesado;

¢) si resulta necesario para el cumplimiento de una obligacién juridica a la que esté
sujeto el responsable del tratamiento;

d) si resulta necesario para proteger el interés vital del interesado;

e) si resulta necesario para el cumplimiento de una misidn de interés publico o inherente
al ejercicio del poder publico conferido al responsable del tratamiento, o a un tercero a quien se
comuniquen los datos;

f) si resulta necesario para la satisfaccién del interés legitimo del responsable del
tratamiento o del tercero o terceros a los que se comuniquen los datos, siempre que no
prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado. El art. 7 no
dispone cémo debe establecerse este equilibrio, pero el predmbulo dice que los Estados
miembros tienen libertad para establecer el balance adecuado entre el uso de informacién para
“actividades legitimas de gestiéon ordinaria de empresa” y las condiciones en que puede
transmitirse a terceros la informacién con fines de marketing.

Estas seis condiciones generales se aplican tanto al procesamiento de datos hecho por el
sector publico como por el sector privado. Su generalidad, obviamente, va a permitir una gran
variedad de implementaciones especificas por parte de las leyes nacionales.

Uso y transmision: rige el principio de finalidad, segin el cual el uso y transmisién de
informacidn personal estdn limitados por la finalidad original de la recoleccion.

El art. 7 formula las seis condiciones generales de la legitimidad del procesamiento (que
comprende el uso y la divulgacién) y que en parte constituyen el fundamento de las
excepciones al principio de finalidad.

Garantias complementarias para el interesado:

a) derecho a ser informado, en el momento de la recoleccidn, de las finalidades de ésta,
de la posible obligatoriedad de dicha recoleccién, de los potenciales receptores de los datos, y
de los derechos que tiene (art. 10), tanto cuando la informacién la provee un tercero (art. 11);

b) derecho a obtener una copia de los datos y de la informacién sobre el uso que se ha
hecho de éstos; derecho a obtener la correccién o supresiéon o bloqueo de los que se han
procesado en violacién a las disposiciones de la directiva; y derecho a que esa correccion,
supresion o bloqueo sean transmitidos a los terceros que han accedido a los datos (art. 12);

c¢) derecho a oponerse al procesamiento funddndose en “razones legitimas de jerarquia
superior” y al uso de los datos con fines de marketing directo (art. 14.2);

d) derecho a no estar sujeto a decisiones que lo afecten en forma significativa y que estan
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exclusivamente fundadas en un procesamiento automatizado tendiente a evaluar aspectos
personales de un individuo, excepto cuando asi lo dispongan las cldusulas de un contrato o una
norma legislativa y existan medidas adecuadas para proteger los legitimos intereses del
interesado (art. 15). El derecho de acceso también incluye el de conocer “la l6gica con que se
hacen” estas decisiones automaticas (art. 12).

Medidas de seguridad: los responsables del tratamiento deben adoptar medidas de
seguridad adecuadas y supervisar rigurosamente a cualquier persona que procese datos
personales para aquéllos (art. 17).

Notificacion: las operaciones de procesamiento automético que realicen organismos del
sector publico o privado deben ser previamente notificadas a la autoridad nacional de contralor
(arts. 18 y 19). La Directiva no exige que se establezca un sistema de autorizaciones previas y
los Estados parte pueden prever excepciones o una simplificacidn de la mencionada obligacién
de notificar para las operaciones de procesamiento que no puedan afectar los derechos y las
libertades de las personas, o para los casos en que el responsable del tratamiento designe un
encargado de proteccidn de datos (art. 18.2).

La autoridad de contralor lleva un registro de los tratamientos asi notificados, que puede
ser consultado por cualquier persona (art. 21).

Las leyes nacionales deben precisar “los tratamientos que puedan suponer riesgos
especificos” para los derechos y libertades y velar por que sean examinados antes de su
iniciacion (art. 20). El responsable del tratamiento o el encargado de la proteccién de datos
debe notificar a la autoridad de contralor su intencién de realizar estas operaciones (art. 20.2).

Los registros publicos estdn exentos de satisfacer esta exigencia (art. 21.3), de lo que se
deduce que dichos registros estdn generalmente sujetos a los principios de la Directiva.

Datos sensibles: estd generalmente prohibido el procesamiento de los datos que “revelen
el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones filoséficas o religiosas, la
pertenencia a sindicatos” o la salud o vida sexual (art. 8.1). Este principio tiene numerosas
excepciones, enumeradas en los apartados 2 y 3 de dicho articulo. Los Estados podran, por
motivos de interés ptblico, establecer otras excepciones, las que deben notificarse a la
Comisién de la Comunidad (art. 8.4). Los datos relativos a infracciones, condenas penales o
medidas de seguridad s6lo pueden efectuarse bajo el control de la autoridad publica (art. 8.5).

Aplicacion de la Directiva a nivel nacional: 1os Estados miembros deben disponer que
una o mas autoridades publicas se encarguen de controlar la aplicacion de la Directiva (art. 28).
Las autoridades de contralor deben “actuar con completa independencia” y tener poderes de
investigacion, “poderes efectivos de intervencién” en el procesamiento, y capacidad procesal en
caso de infracciones a las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacién de la Directiva (art.
28.3). Tienen que ser consultadas en relacidn a las leyes que afecten la privacidad (art. 28.2).
Entienden en las denuncias relativas a la violacién de la privacidad de la informacién (art.
28.4), pero la Directiva no hace ninguna referencia a los remedios que pueden brindar.

Las personas tienen derecho a denunciar judicialmente las violaciones a la ley nacional
(art. 22). Asimismo pueden reclamar el recupero de los dafios compensatorios (art. 23), por via
administrativa o judicial.

La Directiva exige, en consecuencia, que los Estados, por un lado, establezcan una
autoridad de contralor de la proteccidn de datos con facultades para supervisar el cumplimiento
de los principios de la privacidad de la informacién y, por el otro, reconozcan los derechos
individuales para hacerlos cumplir con independencia de dichas autoridades. Los mecanismos
de aplicacién que deben establecer son, por lo tanto, bastante rigurosos.

Los Estados miembros deben alentar la elaboracién de c6digos de conducta, de acuerdo
a las particularidades de cada sector, destinados a contribuir a la correcta aplicacién de las
disposiciones nacionales adoptadas por aquéllos en aplicacidn de esta Directiva. Ademds les
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corresponde establecer que las asociaciones profesionales y las demds organizaciones
representantes de otras categorias de responsables de tratamientos, que hayan elaborado
proyectos de cddigos nacionales, o que tengan la intencidén de modificar o prorrogar codigos
nacionales existentes, puedan someterlos al dictamen de las autoridades nacionales para ver si
cumplen con las leyes nacionales (art. 27).

Por su parte, los proyectos de c6digos de conducta comunitarios pueden someterse a la
consideracion del Working Party de la Comunidad para que dictamine si cumplen con las
diversas leyes nacionales (art. 27.3).

Los Estados miembros aplican las disposiciones nacionales que hayan aprobado para la
implementacién de la Directiva a todo tratamiento de datos cuando:

a) sea efectuado en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable del
tratamiento en el territorio del Estado miembro. Si el responsable est4 establecido en el territo-
rio de varios Estados miembros, deberd adoptar las medidas necesarias para garantizar que cada
uno de los establecimientos cumple las obligaciones previstas por el derecho nacional aplicable;

b) el responsable del tratamiento no estd establecido en el territorio del Estado miembro,
sino en un lugar en que se aplica su legislacién nacional en virtud del derecho internacional
publico;

c) el responsable del tratamiento no esté establecido en el territorio de la Comunidad y
recurra, para el tratamiento de datos personales, a medios, automatizados o no, situados en el
territorio de dicho Estado miembro, salvo en el caso de que los medios se utilicen solamente
con fines de transito por el territorio de la Comunidad Europea. En este tltimo caso, el
responsable debe designar un representante establecido en el territorio del Estado miembro, sin
perjuicio de las acciones que pudieran emprenderse contra el propio responsable del
tratamiento (art. 4). Los analistas describen esto como un “test de control” complementado por
un “test de procesamiento”.

De acuerdo al test de control, una empresa que desarrolla actividades en un Estado
miembro (aun cuando no esté establecida ahi), pero que posee datos relativos a esas actividades
en un Estado que no es parte, debera sujetarse a las normas de privacidad de la Comunidad.

De acuerdo al test de procesamiento, una empresa establecida en un Estado no-miembro
que s6lo usa instalaciones de procesamiento en un Estado miembro se verd regulada por la ley
de privacidad de dicho Estado. De este modo, Europa no puede ser usada como “paraiso de
datos” para eludir la aplicacién de las leyes de privacidad.

Los Estados miembros tienen un plazo de tres afios, a partir de la adopcién de la
Directiva, para adecuar sus leyes a los principios de aquélla (art. 32.1). Las leyes nacionales
pueden establecer un plazo adicional de otros tres afios para resultar aplicables a los
“tratamientos que ya estén en curso” (art. 32.2). Algunos derechos no necesitan aplicarse a los
datos que existen en los sistemas de archivos manuales durante los doce afios posteriores a la
entrada en vigencia de la ley nacional.

Supervision de la Directiva a nivel supranacional: la supervisiéon “a nivel de la
Comunidad” estd distribuida en tres organismos: la Comisién de la Comunidad, un Comité de
representantes de los Estados miembros de la Unién (y, en algunas circunstancias, el mismo
Consejo de la Comunidad) y un Working Party para la Proteccion de los Individuos en relacién
al Procesamiento de Datos Personales, asesor de las autoridades nacionales de proteccion de
datos. Esta Directiva traslad6 atribuciones de la Comisién al Comité, pero no modific6 el rol
que juega al Working Party.

La Comisién debe informar al Consejo y al Parlamento, a intervalos regulares, sobre la
implementacién de la Directiva, con las propuestas de reforma que estime oportunas. También
debe examinar la aplicacion de la Directiva al tratamiento de datos que consistan en sonidos e
imagenes relativos a las personas fisicas (art. 33), informar al Working Party del curso que haya
dado a los dictdmenes y recomendaciones (art. 30.5), y negociar con los paises que no son
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miembros de la Comunidad para remediar la situacién que se produce cuando se comprueba
que no brindan una “proteccién adecuada” (art. 25.5).

El Comité estd integrado por representantes de los Estados miembros y presidido por un
representante de la Comision, que no tiene voto (art. 31.1). Toma sus decisiones por mayoria,
pero los votos de cada representante tienen la gravitacion prevista en el art. 148.2 del Tratado
que crea la Comunidad (art. 31.2).

La principal obligacién que la Directiva impone a la Comisién de la Comunidad es
someter a la consideracion de este Comité un proyecto de las “medidas comunitarias de
implementacién” que considera deben adoptarse (art. 31.2). Si el Comité aprueba las medidas
propuestas, la Comision tiene que adoptarlas. Si las desaprueba o no las aprueba dentro del
plazo fijado por su presidente, dichas medidas se someten a la consideracién del Consejo de
Ministros de la Comunidad Europea (que vota por mayoria calificada) (art. 41.2).

Entre las “medidas de implementaciéon” que pueden adoptarse a través de este proceso se
encuentran las decisiones sobre el cardcter “adecuado” de la proteccién que brindan los terceros
paises (art. 25.4), y las autorizaciones que se propone conceder para la transferencia de datos
(art. 26, incs. 3y 4).

El Working Party esta integrado por un representante de la autoridad de proteccion de
datos de cada Estado parte, un representante de las instituciones de la Comunidad, y un
representante de la Comisién (art. 29). Toma sus decisiones por mayoria simple.

El Working Party examina la uniformidad de las leyes nacionales dentro de la
Comunidad, da su opinién sobre el nivel de proteccién que existe en la Comunidad y en
terceros paises y sobre los cédigos de conducta elaborados a nivel comunitario, y asesora a la
Comisidn sobre las medidas adicionales propuestas. También puede hacer recomendaciones de
oficio sobre todas las cuestiones relativas al procesamiento de datos personales dentro de la
Comunidad. El Working Party tiene que publicar un informe anual sobre el procesamiento de
datos personales en Europa y en los terceros paises (art. 30).

Transferencias de datos personales a terceros paises: el “principio de equivalencia”,
implementado en los arts. 17 de las pautas de la OCDE (v. 2.1.3.1.) y 12 de la Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de datos (v. 2.1.4.2.), consiste en que un Estado no debe
imponer restricciones a la exportacién de datos personales a otro Estado que les acuerde una
proteccion sustancialmente equivalente a la que reciben en el pais exportador. La Directiva
exige que todos los Estados miembros implementen un estdndar a nivel comunitario de
proteccién de datos, y luego estima que la implementacién de sus disposiciones, dentro del
“margen de maniobra” autorizado, resulta suficiente para la vigencia del principio de
equivalencia. Sin embargo, adopta un criterio un tanto diferente en relacién a la equivalencia
cuando intervienen Estados no miembros.

Las Directrices de la OCDE (v. 2.1.3.1.) y el Convenio 108 (v. 2.1.4.2.) no exigen que
los paises signatarios impongan restricciones a la exportacion de datos a paises no signatarios o
a los que no brindan un nivel equivalente de proteccién. No contienen ninguna obligacién de
restringir las exportaciones y dejan esta cuestion al criterio de los paises signatarios. La
Directiva adopta, a este respecto, el criterio opuesto, ya que obliga a los Estados miembros a
prohibir la exportacién de datos personales a cualquier pais que no brinde “un nivel adecuado
de proteccion”.

Establece que “todos los Estados miembros dispondrdn que la transferencia a un tercer
pais de datos personales que estdn siendo procesados o que estan destinados a ser procesados,
s6lo puede tener lugar si el tercer pais en cuestion asegura un nivel adecuado de protecciéon”
(art. 25.1). No se exige que tenga una proteccién “equivalente” sino s6lo “adecuada”.

La Directiva es ambigua en relacién a si los Estados miembros estdn obligados a
autorizar la exportacion de datos personales a paises que si brindan una “proteccién adecuada”.
El art. 25 exige que los Estados miembros dispongan que esas transferencias “sélo puede tener
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lugar si” tienen un nivel adecuado de proteccidn, pero no dice “siy sélo si”. El predmbulo se
limita a expresar que la “Directiva no impide” esas transferencias, pero no que se las debe
autorizar. Por su parte, el art. 26 parece exigir a los Estados miembros que permitan las
transferencias a terceros paises que no tienen un nivel adecuado de proteccion, siempre que se
cumplan las condiciones que prevé para dicha transferencia, pero esta norma sélo es una
excepcidn al principio del art. 25, por lo que tiene poco significado. Una posible interpretacion
serfa que la Directiva no brinda garantias formales a los terceros paises de que se van a
autorizar las exportaciones de datos desde los Estados miembros a terceros paises, mas alla del
nivel de proteccion que brinden.

Acceso remoto desde terceros paises a datos personales procesados en la Comunidad.
el art. 25 se refiere a las “transferencias.... a un tercer pais”. Cabe entonces preguntarse si es
posible acceder a bases de datos instaladas en la Comunidad desde terceros paises. Dado que,
con motivo del acceso aludido, los datos aparecen en la pantalla del usuario del tercer pais, cabe
entender que aquéllos han sido “tranferidos”. En consecuencia, dicho acceso, para ser
permisible, tendrfa que encontrar sustento en alguna de las excepciones del art. 26 y cumplir
con la ley del Estado miembro en que se realizd, aplicando el test del procesamiento.

Importacion de datos personales desde terceros paises a la Comunidad: 1a Directiva no
prevé restricciones explicitas a este respecto: el art. 26 s6lo hace referencia a las transferencias
“a” un tercer pais, y no a las transferencias “de” un tercer pafs. Sin embargo, la importacion de
los datos puede constituir “recolecciéon” y, por lo tanto, “procesamiento”; en consecuencia, el
importador debe cumplir con las leyes nacionales del Estado miembro en que se realiza la
importacion, aplicando el test del procesamiento.

Significado de "nivel adecuado de proteccion ™ segun el art. 25.2, “el cardcter adecuado
del nivel de protecciéon que ofrece un tercer pais se evaluard atendiendo a todas las
circunstancias que concurran en una transferencia o en una categoria de transferencias de datos;
en particular, se tomard en consideracion la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracién
del tratamiento o de los tratamientos previstos, el pais de origen y el pais de destino final, las
normas de derecho, generales o sectoriales, vigentes en el pais tercero de que se trate, asi como
las normas profesionales y las medidas de seguridad en vigor en dichos paises”.

Posteriormente el art. 26.6, declara que la Comisién puede decidir que un tercer pais
“asegura un nivel adecuado de proteccidn... a la vista de su legislacién o de los compromisos
internacionales que ha asumido especialmente al término de las negociaciones [que ha
mantenido con la Comisién]”.

Algunos terceros paises han suscripto el Convenio 108 (v. 2.1.4.2.), circunstancia que
casi con certeza los hace caer en la categoria de los que brindan una “proteccién adecuada”.

El citado art. 25 no establece con claridad si la exigencia de tener un “nivel adecuado de
proteccién” debe ser satisfecha por el total de las leyes de privacidad de un pais, o si basta con
que exista un nivel adecuado de proteccién en punto a la informacién de ese sector (e.g.
informacidn crediticia o relativa a los seguros, o antecedentes penales).

En cuanto a si la proteccion de los datos que brinda el tercer pais debe cumplir todas las
exigencias de la Directiva o sélo la mayor parte de éstas, se observa que el uso de la palabra
“adecuada” sugiere que solamente se exige el cumplimiento parcial. Una cuestién anexa es si
“el cardcter adecuado” s6lo requiere ser evaluado en términos de los principios de la Directiva o
también de las diferentes clases de medidas de ejecucion exigidas por la Directiva (entre las que
se incluyen la existencia de autoridades de proteccion de datos, el reconocimiento de derechos
exigibles e indemnizables). Se ha sostenido que esta tltima alternativa es preferible, ya que
serfa anémalo que el art. 26.2, exija “garantias suficientes” de aplicacion, si el art. 25 no lo
hiciera.

Excepciones obligatorias a la exigencia de brindar una proteccion adecuada: 1os
Estados miembros, segtin el art. 26.1, dispondrdn que puedan autorizarse las transferencias a un
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tercer pais que no garantiza un nivel adecuado de proteccion siempre y cuando la transferencia:

a) cuente con el consentimiento inequivoco del interesado;

b) sea necesaria para la ejecucion de un contrato entre el interesado y el responsable del
tratamiento, o para la ejecucion de las medidas precontractuales adoptadas a peticién del
interesado;

¢) sea necesaria para la celebracién o ejecucion de un contrato celebrado, o por celebrar,
en interés del interesado entre el responsable del tratamiento y un tercero;

d) sea necesaria o legalmente exigida para la salvaguardia de un interés publico
importante, o para el reconocimiento, ejercicio o defensa de un derecho en un procedimiento
judicial;

e) sea necesaria para la salvaguardia del interés del interesado;

f) tenga lugar desde un registro ptblico que, en virtud de disposiciones legales o
reglamentarias, esté concebido para facilitar informacién al piblico en general o a cualquier
persona que pueda demostrar un interés legitimo, siempre que se cumplan, en cada caso
particular, las condiciones que establece la ley para la consulta.

Estas excepciones no son tan amplias como parece a primera vista. La referencia a “la
salvaguardia de un interés piblico” no es una referencia explicita al interés ptblico del tercer
pais que estd importando los datos, y puede aplicarse de forma que sélo haga referencia del
Estado miembro en cuestién. No hay ninguna excepcién que se refiera a los intereses vitales del
receptor de la informacidén, sino s6lo a los del interesado. Ademds, es probable que las
excepciones pasen a ser mas especificas al ser implementadas por las leyes nacionales. Sin
embargo, puede que sean mds amplias, en algunos aspectos, que las que contiene el art. 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (v. 2.1.4.1.).

Ademds de estas excepciones obligatorias, el art. 26 dispone que:

“... los Estados miembros podrédn autorizar una transferencia o una serie de transferencias
de datos personales a un tercer pais que no garantice un nivel de proteccién adecuado... cuando
el responsable del tratamiento ofrezca garantias suficientes respecto de la proteccion de la vida
privada..., asi como del ejercicio de los respectivos derechos; dichas garantias podran derivarse,
en particular, de cldusulas contractuales apropiadas”.

Esta dltima cldusula parece dirigida, p. ej., a la situacién en que una empresa
determinada brinda, en un tercer pais, fuertes garantias contractuales de privacidad a sus
clientes, aun cuando no existan cédigos industriales ejecutables y el pais no tenga, en su
conjunto, un nivel adecuado de proteccién. De otro modo, no se comprende qué constituyen
“garantias suficientes”.

El art. 26.2 sugiere que las cldusulas contractuales entre una determinada empresa y sus
clientes, diferentes a las del c6digo del sector, no constituyen un “nivel adecuado de proteccion”
alos fines del art. 25. Reitera, también, que el “nivel adecuado de proteccién” debe existir, por
lo menos, a nivel sectorial dentro de una jurisdiccién, y no simplemente a nivel de las
operaciones de una determinada empresa, porque de lo contrario el art. 26.2 serfa redundante.
Sin embargo, esto resulta dudoso.

Los Estados miembros deben informar a la Comisién y a los demas Estados miembros
acerca de las autorizaciones que concedan con arreglo al art. 25.2. En el supuesto de que otro
Estado miembro o la Comisién se opusieran a la autorizacion -justificada en motivos derivados
de la proteccion de la vida privada- antes de que aquella cumpla sus efectos, la Comisién debe
tomar las “medidas adecuadas” con arreglo al procedimiento establecido en el art. 31.2 (art.
26.3). Los Estados miembros, entonces, deben cumplir con la decisién de la Comisién, incluso
cuando decida que ciertas cldusulas contractuales brindan “suficientes garantfas” (art. 26.4).

Mecanismos para decidir si existe una ‘proteccion adecuada”

En primer lugar, las leyes de los Estados miembros son las que deben disponer que las
transferencias s6lo pueden realizarse a terceros paises que tengan un nivel adecuado de
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proteccion (art. 25.1), y la decision de que existe dicho “nivel adecuado” corresponde a la
autoridad del Estado miembro que prohibe la transferencia. Los Estados miembros deben
informar a la Comision de la Comunidad si consideran que un tercer pais importador garantiza
o no un nivel adecuado de proteccidn (art. 25.3). Esta exigencia de notificacién se aplica aun si
se autoriza la transferencia de datos con fundamento en la excepcion del art. 26.1, o en la exis-
tencia de “garantias suficientes” (art. 26.2).

En segundo lugar, el Comité de representantes de Estados miembros es el que decide la
aceptacion de las medidas propuestas por la Comision (art. 31.2). La Comision, con aprobacién
del Comité, tiene facultades para establecer un estdndar para la Comunidad respecto de la
aceptacion de transferencias de determinados terceros paises. La posicién es, por lo tanto, que
los Estados miembros pueden tomar cualquier decision de prohibir las transferencias, pero el
Comité puede revocar lo resuelto.

2.1.5.2. Directiva 96/9/CE, del 11 de marzo de 1996: tiene por objeto armonizar la
proteccioén juridica a las bases de datos.

2.1.5.3. Directiva 97/66/CE, del 15 de diciembre de 1997: tiene por objeto armonizar las
disposiciones relativas al procesamiento de datos en el sector de las telecomunicaciones y
garantizar la libre circulacién de esos datos y de los equipos y servicios de telecomunicaciones
dentro de la Comunidad.

2.2. JURISPRUDENCIA

2.2.1. Corte Europea de Derechos Humanos

Este Tribunal ha decidido algunos casos sobre el derecho a la intimidad del art. 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (v. 2.1.4.1.) y sobre la posibilidad de que las
personas juridicas gocen de los derechos reconocidos a las personas fisicas en este instrumento
convencional. Entre las decisiones relacionadas con el derecho a la intimidad, se deben destacar
los casos Klass, del 6 de septiembre de 1978 (Serie A, vol. 28), Malone, del 2 de agosto de
1984 (Serie A, vol. 82), Kruslin y Huvig, del 24 de abril de 1990 (Serie A, vol. 176).

También ha resuelto algunas causas especificamente referidos a la proteccién de los
datos personales:

2.2.1.1. Caso Leander (26 de marzo de 1987, Serie A, vol. 116): se refiere al
almacenamiento de informacién personal por las autoridades publicas nacionales. Se deneg6
aqui el acceso a los datos personales que se encontraban almacenados en los archivos del
departamento de seguridad de la Policia nacional sueca. El derecho de acceso que reclamaba el
afectado tenfa como finalidad averiguar la veracidad de la informacién almacenada. Una de las
dos consecuencias que tuvo la negacion de tal acceso fue la pérdida de su puesto de trabajo. El
departamento de seguridad sostenia que los datos se encontraban en un fichero de caricter
secreto y de importancia decisiva para la seguridad nacional. La Corte sostuvo que no existio
una violacién del derecho a la intimidad: “teniendo en cuenta el amplio margen de apreciacién
del que gozaba, el Estado demandado tenia derecho a considerar que en este caso los intereses
de la seguridad nacional prevalecian sobre los intereses personales del solicitante. La
interferencia a la que se sujetd al Sr. Leander no puede por lo tanto considerarse despropor-
cionada al legitimo fin perseguido” (op. cit., p. 27).

2.2.1.2. Caso Gaskin (7 de julio de 1989, Serie A, vol. 160): se refiere al derecho de una
persona huérfana a acceder a documentos e informacién sobre su infancia, recogidos en el
fichero de un orfanato. Las autoridades locales se negaron a permitir dicho acceso que
estimaron contrario al interés publico, puesto que la divulgacién de los datos violaria la
confidencialidad con la que habian sido creados por enfermeras, profesores, padres adoptivos,
etc., y perjudicaria el sistema de ayuda y proteccién de los nifios, ya que en el futuro dichos
profesionales se negarian a redactar tales documentos. A la vista de la importancia de la
peticién de acceso formulada por Gaskin, la direccion del orfanato intenté ponerse en contacto
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con todas las personas que habian contribuido a la creacién de aquellos documentos a fin de
solicitarles que consintieran la transmisién de la informacién. El resultado fue que algunas
personas no pudieron ser localizadas y otras se opusieron, aunque sin argumentos consistentes.

Aligual que en el caso Leander, la Corte Europea de Derechos Humanos juzgé que era
necesario encontrar un equilibrio entre los intereses generales de la comunidad y los del
individuo. Entendié que habia existido una violacién del art. 8 porque los datos a los que
Gaskin pretendia acceder se referfan a su vida privada y familiar, y constitufan un interés vital
para el peticionante que, de lo contrario, seria incapaz de entender su infancia y adolescencia.
La Corte afiadi6 que una denegacion de acceso a los ficheros basada en que las personas que
han intervenido en su creacién no habian sido localizadas o se habian opuesto injustifi-
cadamente, exigia la existencia de una autoridad independiente que decidiera si el acceso era o
no procedente (op. cit, pardgrafo 49). La ausencia de esa autoridad impidi6 que el demandante
tuviera garantizado el respeto de su vida privada y familiar, por lo cual habia violado el art. 8 de
la Convencién.

2.2.1.3. Caso Z. c. Finlandia: (25 de febrero de 1997, v. investigaciones 2 (1997), p.
230): 1a Corte analiz6 la validez de las normas finlandesas que obligan a prestar declaracién a
los médicos y permiten el secuestro de historias clinicas para prevenir infracciones penales y
proteger los derechos y libertades de terceros.

Con el fin de determinar si las medidas cuestionadas eran “necesarias en una sociedad
democritica”, la Corte tomé en cuenta el papel fundamental que juega la proteccion de los
datos de cardcter personal -las informaciones médicas no son de las menos importantes- para el
ejercicio del derecho al respeto de la vida privada y familiar garantizado por el art. 8 cit. El
respeto del caricter confidencial de las informaciones sobre la salud constituye un principio
esencial del sistema juridico de todas las Partes celebrantes de la Convencion. Ello es capital,
no solamente para proteger la vida privada de los enfermos, sino también para preservar su
confianza en el cuerpo médico y en los servicios de salud en general.

Estas consideraciones valen particularmente cuando se trata de proteger las
informaciones relativas a la seropositividad, cuya divulgacién puede tener consecuencias
devastadoras en la vida privada y familiar de la persona a la que concierne y sobre su situacion
social y profesional, exponiéndola al oprobio y al riesgo de exclusiéon. Determinadas personas
pueden, de esta manera, resultar disuadidas de someterse a un diagndstico o a un tratamiento,
mindndose asi los esfuerzos profildcticos desplegados por la colectividad para contener la
pandemia. El interés que hay en proteger la confidencialidad de dichas informaciones pesar4,
entonces, en gran medida en el balance para determinar si la intromision era proporcionada al
fin legitimo perseguido, sabiendo que esta intromisién s6lo puede conciliarse con el articulo 8
cit. si tiende a defender un aspecto primordial del interés publico.

Consideré que la divulgacién de la identidad y de la seropositividad de la requirente en
el texto de la sentencia comunicada a la prensa no se justificaba por motivos imperiosos, y
decidi6 por unanimidad que la publicacién de dichas informaciones habia violado el derecho al
respeto de la vida privada y familiar de la requirente garantizado por la norma mencionada.

2.2.2. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:

2.2.2.1. En el caso Adams ¢/ Comision de las Comunidades Europeas (asunto 145/83,
decision del 7-11-1985, Rec. 1985, 3539), el Tribunal juzgé un litigio por responsabilidad
extracontractual de la mentada Comisién por hechos cometidos por ésta -o por sus agentes- en
violacién de la proteccion del cardcter confidencial de las informaciones.

El Tribunal considerd, en sintesis: que si el art. 214 del Tratado CEE -que obliga a los
miembros y a los agentes de las instituciones de la Comunidad a no divulgar las informaciones
que, por su naturaleza, estdn amparadas por el secreto profesional, y especialmente las
informaciones de las empresas concernientes a sus relaciones comerciales o a los elementos de
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sus precios de coste- contempla sobre todo las informaciones recogidas ante las empresas, la
expresion “especialmente” muestra que se trata de un principio general que se aplica, en todo
caso, a las informaciones provistas por personas fisicas, si dichas informaciones son “por
naturaleza” confidenciales. Este es el caso de las informaciones proporcionadas a titulo
puramente voluntario, pero acompaifiadas de un pedido de confidencialidad a fin de proteger el
anonimato del informador. La institucién que acepta recibir estas informaciones estd obligada a
respetar la mencionada condicién.

3. FUENTES NACIONALES
3.1. CONSTITUCIONALES

3.1.1. Argentina

3.1.1.1. El habeas data, incorporado en la Constitucién por la reforma en 1994, dispone:
“toda persona puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro
remedio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un
tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la inconstitucionalidad de la norma en que
se funde el acto u omisién lesiva. Podrd interponer esta accién contra cualquier forma de
discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas
conforme a ley, la que determinard requisitos y formas de su organizacioén. Toda persona podra
interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en los registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacion, confi-
dencialidad o actualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de
informacion periodistica...”.

3.1.1.2. En 1996, el Congreso de la Nacion aprobd la ley 24.745, regulatoria del habeas
data, que fue vetada por decreto 1616/96 del Poder Ejecutivo y, por ende, no entré en vigor.

3.1.2. Austria

3.1.2.1. La Constitucién austriaca carece de previsiones sobre los derechos
fundamentales y basicamente recoge lo que se denomina parte orgdnica. Con todo, la Ley
Fundamental de 1867 y el Tratado de Roma de 1950 -que tiene desde 1964 rango de norma
constitucional- hacen las veces de la parte dogmatica.

El art. 10 de este tltimo dispone que las libertades de expresion, de opinién y a recibir y
a comunicar informacién, podrdan ser sometidas a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral,
la proteccidon de la reputaciéon o de los derechos ajenos, para impedir la divulgaciéon de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial.

3.1.2.2. Ley Federal sobre Protecciéon de Datos Informadticos de Indole Personal
(aprobada el 18 de octubre de 1978).

Esta norma ordinaria contiene disposiciones constitucionales, es decir, preceptos a los
que el legislador quiso dar una significacién especial dentro de su texto y cuya adopcion,
modificacion o derogacion requieren el voto favorable de 2/3, como minimo, de los diputados
de la Cdmara Baja del Parlamento Federal (art. 44, const. fed.).
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Derecho fundamental a la proteccion de datos: todos tienen derecho al mantenimiento
en secreto de los datos de indole personal, cuando tuvieren en ello un interés digno de
proteccion, especialmente por lo que se refiere al respeto a la vida privada y familiar. S6lo se
admiten limitaciones a este derecho para la salvaguardia de intereses legitimos de un tercero, o
en virtud de las leyes que resulten necesarias por los motivos indicados en el art. 8, apartado 2,
de la Convencién Europea de Derechos Humanos (v. 2.1.4.1.), pero atin en esos casos debe
otorgarse prioridad al tratamiento confidencial de los datos de indole personal.

En caso de tratamiento electronico de datos, todos tienen derecho, conforme a las
disposiciones legales vigentes, a recibir informacién sobre quién ha obtenido o elaborado datos
sobre su persona, el origen de los datos, de qué tipo son, cudl es su contenido y para qué fin se
utilizan. Tienen también derecho a la rectificacién y a la supresion de la informacién errénea u
obtenida ilicitamente.

Cuando los responsables de los tratamientos ejerzan sus actividades en el marco del
derecho privado, los derechos fundamentales a la proteccién de datos s6lo se pueden exigir por
via judicial ordinaria [art 1. (disp. const.)].

Titular de la proteccion: es toda persona natural o juridica y toda comunidad de personas
que no fuere el responsable del tratamiento y cuyos datos se estén utilizando; no se consideran
interesadas las personas juridicas de derecho publico ni sus 6rganos en el desempeiio de
funciones de su autoridad (art. 3.2).

Regimenes legales para la proteccion de datos:

a) el regulado por la Seccién Segunda se aplica al sector piblico. Especificamente, a la
transmision de datos hecha por los bancos de datos o, en su caso, por encargo de los bancos de
datos que hayan sido instituidos por la ley, a menos que se trate de titulares de derechos en el
sentido del préximo parrafo. Por decreto del gobierno federal y, previo dictamen del Consejo
de Protecciéon de Datos, se pueden excluir de la aplicacién de esta seccién determinados
titulares en el sentido anterior, siempre y cuando resulte indicado a la vista de las actividades
que realicen en el marco del derecho privado y la medida no ponga en peligro intereses dignos
de proteccidon de las personas afectadas. Dichos decretos requieren la aprobacién de la
Comisién Principal del Consejo Nacional. Es aplicable, por lo demds, a estos titulares de
derechos, lo dispuesto en la Seccién Tercera.

No se aplican los arts. 8,9, 11 y 12 a ningtin tratamiento electrénico de textos, cuando
éste resulte necesario para la proteccion de las instituciones constitucionales austriacas y para la
preservacion del estado de derecho; o para asegurar la capacidad de entrada en accién del
ejéreito federal; o bien para la defensa general del territorio nacional, excepcion que requerird,
previa audiencia del Consejo de Proteccidén de Datos, aprobacién del gobierno federal de
acuerdo con la Comisién Principal del Consejo Nacional mediante el correspondiente decreto.
En este decreto se deben especificar tanto las excepciones como los tipos de datos y elementos
del tratamiento electrénico (art. 4). Este régimen también se aplica a los tratamientos
electrénicos de datos hechos por Estados regionales o por encargo de ellos, o por bancos de
datos instituidos por ley y cuya organizacién esté comprendida en el &mbito de competencia de
los Estados regionales, asi como por municipios o mancomunidades de municipios o por
encargo de unos y otras, con la salvedad de que corresponde al gobierno regional respectivo
dictar el derecho de proteccion de datos en el sentido del art. 9 y determinar el importe de la
tasa administrativa prevista para el suministro de informacién a que se refiere el apartado 4 del
art. 11 (art. 5);

b) el previsto en la Seccidn Tercera, se aplica al tratamiento de datos realizados por entes
no publicos para fines propios;

c) finalmente, el previsto en la Seccién Cuarta se aplica a la transmision internacional de
datos hecha por entes no puiblicos.

Legitimidad del tratamiento de datos: en el régimen del sector publico sélo se pueden
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obtener y tratar electrénicamente datos, con la finalidad de integrarlos en un sistema de circula-
cién de datos con soporte electrénico, cuando exista autorizacién legal expresa para ello, o
cuando la operacién constituya para el responsable del tratamiento una condicién esencial del
desempeiio de las funciones que tuviere legalmente encomendadas (art. 6).

En el régimen aplicable al sector privado, los datos sélo pueden ser obtenidos y tratados
por un banco de datos que no esté sometido a los arts. 4 6 5, cuando el contenido y el objeto del
tratamiento de datos resulten amparados por un fin justificado, y no se lesionen, en este punto,
intereses dignos de proteccion de la persona afectada, especialmente el respeto debido a la vida
privada y familiar.

Para fines exclusivamente privados se pueden tratar electrénicamente datos que hayan
sido puestos en conocimiento del responsable del tratamiento por el propio interesado o
cuando, por medios legales, hayan llegado a conocimiento de aquél, en su calidad de persona
particular, y en conformidad, especialmente, con lo dispuesto por los arts. 17 y 18 (art. 17).

Legitimidad de la transmision: en el sector publico, s6lo pueden transmitirse datos
tratados electrénicamente cuando existe autorizacion legal expresa para ello o cuando el
interesado ha dado su consentimiento expreso por escrito, con posterior posibilidad de
revocacién también por escrito, o cuando sean transferidos con fines estadisticos al Instituto
Central Austriaco de Estadistica para un tratamiento rigurosamente anénimo.

La transmisién de datos a 6rganos de la Administraciéon Federal, de los Estados
Regionales y de los municipios, incluyendo corporaciones de derecho publico, también es licita
cuando dichos datos representen para el destinatario una condicién previa esencial en orden al
desempeiio de funciones que tuviere legalmente encomendadas.

Sé6lo pueden transmitirse datos a personas distintas a los destinatarios indicados
precedentemente, cuando resulte indispensable para la salvaguardia de un interés legitimo de
rango superior al interés de la persona afectada en que se mantenga el carécter secreto de dichos
datos. En caso de duda, se da prioridad al tratamiento confidencial de los datos de indole
personal (art. 7).

En el sector privado, con excepcion de los casos en que la transmisién es exigida
legalmente, ella sélo es licita cuando: el interesado ha autorizado expresamente por escrito
dicha transmisién, siempre que sea posible la revocacién, también por escrito; la transmision
figura entre los objetivos legitimos del responsable del tratamiento, o resulta necesaria para la
salvaguardia de intereses legitimos y superiores de un tercero (art. 17).

La transmisién de datos a Estados con un ordenamiento para la protecciéon de datos
equivalente al austriaco, no requiere autorizacién alguna. Esta equivalencia se determina por
decreto del Canciller Federal, oida la propia Comisién de Proteccién de Datos (Comision).

Tampoco necesita autorizacion la transmision y cesion de datos a otros Estados cuando:
a) es realizada en virtud de lo dispuesto por una ley o de una norma de derecho internacional
que indique expresamente los tipos de datos que se van a transmitir o ceder, asi como los
destinatarios; b) es solicitada por el interesado, en forma escrita, con la posibilidad de revocarla,
asimismo, por escrito; ¢) los datos hayan sido publicados de manera fidedigna en el pais; o d) se
trata de transmisiones o cesiones que, por decreto del Canciller Federal, oido el Consejo de
Proteccién de Datos, se declaran exentos de la necesidad de autorizacién por haber sido
ejecutados de forma semejante por un gran nimero de gestores y estar predeterminado su
contenido por ley o mediante acuerdo con el interesado y no parezca, por tanto, indicada una
comprobacién por parte de la Comision, a la vista del interés digno de proteccion del afectado,
de mantener en secreto los datos (transmisiones y cesiones estandar).

En los demas casos, se debe solicitar autorizacion a la Comision antes de transmitirlos al
extranjero. La autorizacion serd denegada cuando: 1) es ilicito el tratamiento de datos a partir
del cual se vaya a efectuar la transmisién de datos al extranjero; 2) no se den los supuestos de
los arts. 7 y 8; 3) existe sospecha de que pone en peligro el interés de los afectados en que se
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mantenga el secreto; o 4) se oponga a intereses de cardcter publico (art. 33).

Derecho a ser informado: en el sector publico, el interesado, una vez comprobada su
identidad y previa solicitud por escrito al responsable del tratamiento de los datos, tiene derecho
a que, en un plazo de cuatro semanas, se le comuniquen por escrito sus datos en forma
inteligible, asi como las fuentes de éstos y el funcionamiento juridico de su obtencidn,
tratamiento, utilizacién y transmision, siempre y cuando no se trate de informacién que, en
virtud de ley o disposicién reglamentaria, deba mantenerse en secreto, incluso frente a él, en
aras de un interés publico superior. En el caso de que se transmitan o se hayan transmitido
datos, el interesado puede también exigir informacién sobre el destinatario.

El rechazo total o parcial de la solicitud del parrafo anterior, se comunica por escrito al
interesado en un plazo de cuatro semanas, con indicacién de los motivos.

El suministro de informacién es gratuito cuando se refiere a la situacidn actual de los
datos y el solicitante no ha realizado otro pedido durante el afio en curso al responsable del
tratamiento en ese mismo campo de actividades (art. 11).

En el sector privado, el interesado puede, acreditando su identidad ante el responsable
del tratamiento, requerir informacién de los datos almacenados sobre su persona, asi como
acerca del origen de aquéllos. En el caso de que los datos hubiesen sido transmitidos, puede,
asimismo, exigir informacién sobre el destinatario, la cual debe facilitarse por escrito en un
plazo de cuatro semanas, en forma normalmente comprensible, cuando el interesado no se dé
por satisfecho con una comunicacién verbal.

En las mismas circunstancias que en el sector puiblico, el suministro de informacién es
gratuito. En los demds casos, puede exigirse una compensacion que no exceda los costos reales
necesariamente originados por el tratamiento de la informacidn solicitada. Se puede desatender
la solicitud de informacién cuando el interesado no colabore en el procedimiento o cuando la
compensacion no haya sido satisfecha. Debe devolverse toda compensacion, sin perjuicio de
otras reclamaciones por dafios y perjuicios, cuando se han utilizado datos ilegalmente, o cuando
la informacién ha conducido a una rectificacion.

No se facilita informacién cuando ello ponga en peligro intereses legitimos superiores
del responsable del tratamiento o de un tercero y se justifique debidamente esta situacion ante
el interesado.

Al igual que en el sector publico, el rechazo de una solicitud de informacién se debe
comunicar por escrito al interesado en un plazo de cuatro semanas, con especificacién de los
motivos.

A partir del instante siguiente en que el responsable del tratamiento tenga conocimiento
de una solicitud de informacién, no puede destruir los datos -sin perjuicio de continuar con los
procesos de destruccidn regulares previamente iniciados- durante un plazo de cuatro meses y,
en caso de reclamo, antes de que gane firmeza la conclusién del procedimiento (art. 25).

Secreto de los datos: en el sector privado, los datos resultantes de tratamientos
electrénicos que hayan sido confiados o a los que se haya tenido acceso Unicamente en
cumplimiento de actividades profesionales, s6lo pueden transmitirse, sin perjuicio de otros
deberes de discrecidn existentes, por instruccion expresa del responsable del tratamiento, del
patrono o su representante.

El responsable del tratamiento y el operador de los servicios informéticos deben exigir
seguridades contractuales expresas por parte de sus colaboradores de que éstos sélo
transmitirdn datos procedentes del tratamiento al amparo de lo anteriormente establecido, y de
que guardaran el secreto de los datos incluso después de extinguida su relacién de trabajo con
el responsable del tratamiento o con el operador.

El patrono es responsable de la integridad de los datos y de la licitud del procedimiento
informético, conforme al derecho de proteccién, de las érdenes de transmisién, asi como
también de que los colaboradores estdn suficientemente informados sobre las normas de

132



transmisioén de datos que les fueren aplicables.

No puede resultar perjuicio alguno para el colaborador que se niegue a cumplir un
encargo que contravenga lo dispuesto en el art. 18.

Nadie puede, en el curso de un procedimiento oficial, sustraerse a su deber de prestar
testimonio invocando la cldusula del secreto de los datos (art. 20).

Rectificacion o destruccion de datos: en el sector publico, todo responsable del
tratamiento de datos debe, inmediatamente o en el plazo maximo de dos semanas, desde la
comprobacidn de la situacién objetiva presupuesto del tratamiento, rectificar o destruir -u
ordenar que se rectifiquen o destruyan- los datos err6neos obtenidos o tratados en
contravencion a lo dispuesto en el art. 6. Cuando por razones de economia, la rectificacién o la
destruccion fisica de datos conservados en soportes electrénicos, inicamente pueda hacerse en
determinados momentos, se procede mientras tanto a su rectificacién o destruccién légica y,
oportunamente, a la rectificacién o destruccién fisica.

Se procede a la rectificacién o destruccién conforme al apartado anterior en las
siguientes circunstancias: de oficio, a solicitud fundada del interesado, por decisién de la
autoridad competente para la determinacién de los datos, de la Comisién, o del Tribunal
Administrativo.

El rechazo de la solicitud de acceso debe notificarse por escrito al interesado en el plazo
de doce semanas, contado desde la solicitud del interesado y con indicacién de sus
fundamentos.

Si se rechaza una solicitud formulada por el interesado en términos del art. 2, debe
ponerse esta circunstancia en su conocimiento, por escrito, en el plazo de cuatro semanas, con
indicacidon de las razones pertinentes.

Incumbe al responsable del procesamiento probar que los datos son correctos cuando
éstos no hayan sido brindados exclusivamente por el interesado. Asimismo, debe notificar al
interesado la rectificacidn o destruccion de datos realizada a instancias de éste o en virtud de
resolucion de la Comisién de Proteccion de Datos (en este caso también debe notificar a la
Comisioén).

En el caso del primer parrafo de este articulo, si ya se hubiesen transmitido los datos que
posteriormente fueron rectificados o destruidos, el responsable del procesamiento debe
informar esta circunstancia a los destinatarios, siempre que el interesado asi lo exija, acredite
tener un interés justificado y se pueda identificar a los destinatarios.

No corresponde rectificar ni destruir los datos si eran correctos y completos, y la
finalidad de su obtencién o tratamiento exclufa toda modificacion a tenor de los cambios en la
situacion objetiva que constituia el presupuesto de los mismos.

Si no puede determinarse la exactitud de datos transmitidos o utilizados, impugnada por
el interesado, debe afiadirse, a peticiéon de éste, una nota acerca de la impugnacién. El
responsable del procesamiento puede solicitar a la Comisidn que resuelva si debe conservarse
la nota sobre la impugnacién (art. 12).

En el sector privado, los datos deben rectificarse a solicitud fundada del interesado,
cuando resulten erréneos o estén incompletos, siendo aplicable por analogia el art. 12,
apartados 3, 5, 7 y 8. Cuando, por razones de economia, s6lo se pueda proceder en momentos
determinados a la rectificacion fisica de datos en soporte informético exclusivamente legibles
por computadora, los datos en cuestién se rectifican mientras tanto en el programa y luego
fisicamente (art. 26, apartado 1).

En la transmisién y utilizacién de datos cuya exactitud ha sido impugnada por el
interesado, y sobre lo cual no se ha podido alcanzar un acuerdo, debe afiadirse, si el interesado
asi lo exige, una nota referente a la impugnacién. Dicha nota sélo puede retirarse sin
autorizacién del interesado en virtud de sentencia judicial firme. En el caso de que el pedido de
rectificaciéon (apartado 1) se haya hecho efectivo por via judicial que resultdé negativa, la
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sentencia elimina la nota, si asf lo pide el responsable del procesamiento. Este también puede
judicialmente hacer efectiva su pretension de anular la nota de impugnacidn, si demuestra que
los datos son correctos (art. 26).

Los datos son destruidos cuando se hayan obtenido o almacenado ilegalmente o, a
instancias del interesado, si su obtencién o almacenamiento ya no es indispensable para el
cumplimiento de los fines del tratamiento electrénico y no se opongan a intereses legitimos
superiores del responsable del procesamiento o de un tercero, o la ley imponga la obligacién de
conservarlos.

Garantias complementarias para el interesado: en el sector publico, la Comisién s6lo
entiende en las denuncias de violacién a los preceptos de esta Ley Federal o a las normas de
ejecucion dictadas en su consecuencia, asi como en los recursos interpuestos conforme al art. 3,
cuando adn no haya intervenido en ellos una autoridad administrativa competente. De lo
contrario, la decisién administrativa firme es vinculante para la Comision.

Si se declara que en un procedimiento administrativo en el que se utilizan datos tratados
electrénicamente, se han violado los preceptos de esta Ley Federal o de las disposiciones de
ejecucion, se suspende dicho procedimiento hasta que resuelva la Comisién, salvo cuando haya
peligro en la demora (art. 14).

Si a tenor del art. 14, resulta de un procedimiento que también se han violado los
derechos de otras personas amparadas por esta Ley Federal o por las normas de ejecucion, la
Comisién lo declara de oficio, lo pone en conocimiento del responsable del procesamiento y del
operador informético de los datos y lo publica.

El responsable del tratamiento o el operador informético deben ajustarse a la declaracién
de la Comision dentro de un plazo razonable fijado por ésta (art. 15).

En el sector privado, el reclamo a los bancos de datos sometidos a los arts. 4 y 5 debe
efectuarse por via judicial ordinaria. En caso de que se hayan tratado, utilizado o transmitido
datos en contra de lo establecido por esta Ley Federal, o de las disposiciones de ejecucion, el
interesado tiene derecho, sin perjuicio de eventuales reclamos por dafios y perjuicios, a exigir
que cese y desaparezca la situacion contraria a dichas normas (art. 28).

Autorizacion de servicios informdticos en el extranjero: en los casos no comprendidos en
el art. 32, debe solicitarse autorizacion a la Comisién antes de cualquier transmision de datos al
extranjero destinada a la prestacion de servicios informéticos. La autorizacién se deniega
cuando: es ilicito el tratamiento de datos a partir del cual se va a efectuar la transmisién al
extranjero; el operador informético en el extranjero no ha prometido por escrito al responsable
del procesamiento que va a cumplir los deberes y obligaciones enumeradas en el art. 19; existe
sospecha de que la transmisidn va a poner en peligro el interés de los interesados en que se
mantenga el secreto de los datos; o es contrario a intereses de carécter publico, incluyendo
obligaciones derivadas del derecho internacional (art. 34).

Organos de Contralor: sin perjuicio de la competencia de los tribunales ordinarios
competentes, esta ley crea tres organismos que tienen esta funcién: la ya citada Comision de
Proteccion de Datos, el Consejo de Proteccion de Datos y el Registro de Tratamiento de Datos
(art. 35).

Comision de Proteccion de Datos: ademds de cumplir las funciones indicadas en los arts.
8,9, 12, 13, 16, 23a, 24, 32, 37, 38, 39, 44, 45, 50 y 52, entiende en las denuncias que se le
formulan (art. 14) y en los procedimientos previstos en el art. 12, apartado 10; inicia de oficio e
interviene en la tramitacion de procedimientos (art. 15); publica las providencias relativas a las
inscripciones en el Registro de Tratamiento de Datos (art. 47), concede las autorizaciones
necesarias para la transmision internacional de datos (arts. 32 a 34), publica su reglamento y
redacta los informes previstos en el art. 46.11, y las recomendaciones del art. 41.

Las resoluciones de la Comisién no son anulables ni pueden ser modificadas por via
jerarquica, pero son recurribles ante el Tribunal Contencioso Administrativo.
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Si la Comisién comprueba una infraccion a esta Ley Federal o a las disposiciones
reglamentarias, determina la autoridad administrativa encargada de la ejecucion.

En caso de peligro inminente para el interesado, la Comisién puede prohibir la
utilizacién o transmision de datos o de procesos concretos de tratamiento hasta que tome una
decisién conforme a los arts. 14 6 15 (art. 37).

Del idltimo informe presentado por el Working Party surge que la decisién de la
Comisién que declar6 la ilegalidad de los archivos manuales que la policia llevaba sobre
personas insanas -realizados en ocasion de haber intervenido en su internacién involuntaria en
institutos siquidtricos-, dio lugar a la aprobacién de nuevas normas que suprimen estos
archivos.

La Comisién estd compuesta por cuatro miembros designados por el Presidente de la
Repiblica a propuesta del gobierno, que duran cinco afios en sus funciones, siendo reelegibles
indefinidamente. Uno de los miembros debe pertenecer a la carrera judicial y todos deben
acreditar experiencia en el ambito de la proteccion de datos (art. 38).

El art. 40 -que es de rango constitucional- dispone que los miembros de la Comisién son
independientes en el ejercicio de sus funciones y no estdn sujetos a instrucciones.

En caso de que la Comisidn, al amparo de los arts. 4 6 5, presente objeciones sobre la
legalidad de la obtencidn, tratamiento, utilizacién o transmisién de datos por parte de o para un
banco de datos, debe comunicarlas, junto con sus motivos y una recomendacién al 6rgano
administrativo superior competente en el tratamiento de datos. Este 6rgano debe dar
cumplimiento a las recomendaciones, en un plazo adecuado que no puede ser en ningin caso
superior a doce semanas, e informar debidamente a la Comisién o, en caso contrario, hacer las
alegaciones pertinentes por escrito (art. 41).

Consejo de Proteccion de Datos: ademds de cumplir con las funciones indicadas en los
arts. 4,5, 8, 11,22, 23,23b, 24, 32, 35,44, 45,46, 47 y 52, recaba de los 6rganos competentes
informes sobre cuestiones relativas a la proteccidon informdtica en materia de circulacién de
datos en el sector publico; observa los efectos de la circulacién de datos informatizados para
salvaguardar los intereses dignos de proteccion, particularmente el respeto a la vida privada y
familiar, al amparo del art. 1 de la Ley Federal, e incorpora los resultados de dichas
observaciones al informe de la Comisién (art. 46.1), asi como a otros eventuales informes;
presenta al gobierno federal y a los regionales, sugerencias para perfeccionar la proteccién de
datos que, a consecuencia del desarrollo de la circulacidn de éstos, resulten necesarias para la
salvaguardia de los derechos garantizados por la Constitucién; a propuesta de uno de los
representantes de los partidos politicos que integran el Consejo de Proteccién de Datos,
dictamina en los asuntos de importancia fundamental para la salvaguardia de los datos y
promulga su reglamento (art. 42).

El Consejo estd integrado por representantes ad honorem de los partidos politicos, un
representante del Congreso Austriaco de Cadmaras Laborales y otro de la Cdmara Federal de
Economia; dos representantes de los Estados Regionales; un representante de la Federacion de
Municipios y otro de la Federacion de Ciudades; y un representante de la Federacion designado
por el Canciller Federal. Los dos primeros incisos del art. 45 tienen rango constitucional y
disponen que todos los responsables de tratamientos mencionados en los arts. 4 y 5 deben
prestar apoyo a la Comisién y al Consejo en el cumplimiento de sus funciones, permitirles
acceso a sus documentos y soportes de datos, y preservar las demds instalaciones de
circulaciéon de datos, amén de facilitar, cuando sean requeridas para ello, la informacién
necesaria.

Las deliberaciones de la Comision y del Consejo son secretas, pero éstos pueden darles
cardcter publico cuando lo consideren necesario a la vista del objeto y la finalidad de dichas
deliberaciones, y siempre que no sea obligatorio el mantenimiento del secreto en pro del interés
publico o del de una de las partes (art. 45).
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Informes sobre proteccion de datos: 1a Comisioén debe elaborar cada dos afios un informe
sobre sus actividades y la experiencia obtenida durante el desempeiio de sus funciones, y
transmitirlo al Consejo (art. 46).

Registro de Tratamiento de Datos: depende de la Oficina Central Austriaca de
Estadistica y se rige por las normas que dicta el Canciller Federal.

Toda persona tiene derecho a consultar gratuitamente este Registro siempre que acredite
su condicién de interesado y cuando no exista interés superior del responsable del tratamiento o
de terceros.

El Canciller Federal, habiendo oido el Consejo, promulga los reglamentos sobre el
mantenimiento del Registro (art. 47).

Sanciones: estn previstas en la Seccion Sexta de la ley.

3.1.2.3. Esta ley debe ser reformada antes del 24 de octubre de 1998 para conformarla a
la Directiva 95/46 de la Comunidad Europea (v. 2.1.5.1.).

Segin el informe del Consejo, para cumplir este objetivo la reforma debe extender el
alcance de la proteccidn al procesamiento no electrénico de datos, ampliar la obligacién de
informar al interesado y establecer una autoridad de contralor de los bancos privados de datos.

3.1.3. Brasil

3.1.3.1. La Constitucién de 1988, que marco el fin de veinte afios de dictadura militar,
recibi6 la influencia de la portuguesa de 1976, que habia sido adoptada después de un proceso
similar (Dalmo de Abreu Dallari, “El habeas data en Brasil”, Ius et Praxis, Universidad de
Talca, Chile, 1997, n° 1, p. 71).

La Constitucién incluyé el habeas data para permitir el acceso a los registros que la
policia politica brasilefia -llamada Servicio Nacional de Informaciones (S.N.I.)- llevaba sobre
las personas consideradas enemigas del gobierno. Es importante conocer ese precedente para
entender una serie de dificultades y restricciones que se oponen a la efectiva aplicacién del
habeas data en este pais (Idem).

El derecho a la informacién ante los poderes publicos estd previsto en el articulo 5.33:
“todos tienen derecho a recibir de érganos publicos, informaciones de su interés particular o de
interés colectivo general”. Sin embargo se exceptian “...aquellas informaciones cuyo caracter
secreto sea imprescindible para la seguridad de la sociedad o del Estado”.

El art. 5.72 trata especificamente el habeas data: “Concédese el hdbeas data: Primero,
para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del solicitante o
informaciones que constan en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de
carcter publico. Segundo, para la rectificaciéon de datos cuando no se prefiera hacerlo en
proceso secreto, judicial o administrativo”.

Competencia: el Supremo Tribunal Federal entiende en los “hdbeas data” interpuestos
contra los actos del Presidente de la Republica, de las Mesas de la Camara de Diputados y del
Senado Federal, del Tribunal de Cuentas de la Unidn, del Procurador General de la Republica y
del propio Tribunal Federal (art. 102). Por su parte, los tribunales federales regionales tienen
competencia originaria para procesar y juzgar los hdbeas data contra los actos del propio
tribunal o de los jueces federales (art. 108); y los jueces federales, para procesar y juzgar los
interpuestos contra los actos de una autoridad federal, exceptuados los casos de competencia de
los tribunales federales regionales (art. 109).

3.1.3.2. La Ley 9507, del 12 de noviembre de 1997, reglamenta el derecho de acceso a
las informaciones y el proceso del hibeas data.

Cardcter piiblico de los bancos de datos: tienen este cardcter los que contengan
informaciones que sean o que puedan ser transmitidas a terceros o que no sean de uso privativo
del 6rgano o entidad productora o depositaria de las informaciones (art. 1).

Objeto del hdbeas data: "asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la
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persona del impetrante, que constan en los registros o bancos de datos de las entidades
gubernamentales o de cardcter publico; rectificar datos, cuando no se prefiera hacerlo por
proceso secreto, judicial o administrativo; y anotar, en las asientos correspondientes al
interesado, la contestaciéon o explicacién justificable de un dato verdadero, y que estaba
cuestionado judicial o amistosamente” (art. 7).

Gratuidad del procedimiento administrativo y del hdbeas data: tiene este caricter el
procedimiento administrativo tendiente a acceder o a rectificar los datos o a anotar una justifica-
cidn, asi como la accién de habeas data (art. 21).

3.1.3.3. El Supremo Tribunal Federal, al resolver el Recurso de habeas datan® 22, el 19
de septiembre de 1991, declaré que la Constitucién Federal, al proclamar los derechos y
deberes individuales y colectivos, enuncié preceptos basicos, cuya comprension resulta esencial
para la caracterizacion del orden democritico como régimen del poder visible. El modelo
politico-juridico, plasmado en el nuevo orden constitucional -continué- rechaza “el poder que
oculta y el poder que se oculta”. Con ese limite, el constituyente pretendié hacer efectivamente
legitima, frente a los destinatarios del poder, la préctica de las instituciones del Estado. El
habeas data configura un remedio juridico procesal, de naturaleza constitucional, que se destina
a garantizar, en favor de la persona interesada, el ejercicio de una pretension juridica
discernible en su triple aspecto: (a) derecho de acceso a los registros; (b) derecho de
rectificacion de los registros; (c) derecho de complementacion de los registros. Se trata de un
instrumento de activacién de la jurisdiccidn constitucional de las libertades, que representa, en
el plano institucional, la mis expresiva reaccion juridica del Estado frente a las situaciones que
lesionan, efectiva o potencialmente, los derechos fundamentales de la persona, cualesquiera
sean las dimensiones en que éstos se proyecten. El acceso al hdbeas data requiere, entre otras
condiciones de admisibilidad, la existencia de un interés para actuar. Para la existencia de
gravamen, que es otro de los presupuestos, es necesario acreditar el rechazo anterior del pedido
de informacion de datos, o de 1a omision de darle curso (Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
Servico de Divulgacéo, Brasilia, vol. 162, n° 2, diciembre de 1997, p. 805).

3.1.3.4. Dalmo de Abreu Dallari (op. y loc. cit.) entiende que el menguado interés que
este instituto ha generado en Brasil y la escasez de jurisprudencia obedecen a varias causas:

a) El instituto generd, en sus origenes, gran interés en el momento en que Brasil salié del
sistema militar y pasé al constitucional, ya que los perseguidos, o los que se suponian
perseguidos, querian saber qué constaba en los registros de la policia politica a su respecto.
Pero, pasada esta etapa, perdi6 gravitacién porque se comprob6 que muchos de estos registros
eran ridiculos, estaban mal hechos o repletos de informaciones sin ningiin interés, o s6lo eran
considerados secretos por la policia.

b) El Supremo Tribunal Federal considera que el hdbeas data es un derecho
personalisimo a partir de la decision en que interpretd asi esta garantia para negar legitimacion
a la madre de un preso politico que habia sido asesinado en las prisiones militares y que
solicitaba acceso a la informacién que el gobierno tenia sobre su hijo. La adopcién de dicho
criterio desalentd la promocién de este tipo de acciones.

c¢) El articulo 5.33 exime al gobierno de la obligacién de dar acceso a “...aquellas
informaciones para las cuales el secreto sea imprescindible para la seguridad de la sociedad o
del Estado”, lo que ha permitido que muchos juzgados interpreten que la administracién puede
decidir qué parte de las informaciones puede transmitir y qué parte no.

d) Finalmente, el Supremo Tribunal Federal ha atribuido carécter restrictivo al alcance y
finalidades del hdbeas data.

El mencionado autor recuerda la oportunidad en que dos jueces, que habian visto
frustrada su expectativa de promocién por una decisién del Tribunal tomada en sesion secreta,
interpusieron hibeas data para acceder a los fundamentos de dicha resolucién. Entendian que si
bien el secreto podia resultar razonable respecto de terceros, ellos estaban legitimados a conocer
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los aspectos o informaciones negativas vinculados a sus personas que se hubieran manejado en
la deliberacién. En los dos casos, el Tribunal decidié que los tribunales tienen derecho a
mantener el secreto sobre sus promociones, porque el interés publico justifica la reserva.

En otros supuestos -agrega- hubo un verdadero uso indebido del hibeas data. Por
ejemplo, el caso en que un estudiante que participd en un examen general para el ingreso en la
universidad y fue reprobado, interpuso un hédbeas data para conocer el fundamento de su
aplazo. El Tribunal dijo que “era un problema relativo al fuero intimo de los examinadores. La
informacidn es que usted estd reprobado, el por qué es un problema de evaluacién intelectual.
No hay informacién verdadera o falsa, el examinador puede considerar bueno o malo su trabajo
y ésa es una cuestion que va mds alld de la informacién correcta o incorrecta”.

3.1.4. Colombia

3.1.4.1. La Constitucién, adoptada en 1991, dispone que “todas las personas tienen
derecho a su intimidad personal y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos
respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en los archivos de entidades publicas y
privadas. En larecoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetardn la libertad y demds
garantias consagradas en la Constitucion. La correspondencia y demds formas de comunicacién
privada son inviolables. S6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en
los casos y con las formalidades que establezca la ley” (art. 15).

El art. 21 garantiza el derecho a la honra y delega en la ley la adopcién de la forma de
dicha proteccion.

Por su parte, el art. 74 establece que todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley.

La Constitucion colombiana enuncia, a titulo de derechos sustantivos, varias facultades
de los interesados.

La Corte Constitucional, en un primer momento, acomodé conceptualmente al derecho a
la proteccion de los datos personales dentro del dmbito del derecho a la intimidad, precisando
que ésta se proyectaba en dos dimensiones: como secreto de la vida privada (sentido estricto) y
como libertad (sentido amplio). La primera dimensién ofreceria la visién tradicional de la
intimidad marcadamente individualista y portadora de facultades de exclusién de signo
negativo. La segunda conferiria a la intimidad el carédcter de libertad publica y la habilitaria
para enfrentar las amenazas que en el mundo moderno se ciernen sobre ella. Concluyé la Corte:
“...en las nuevas condiciones creadas por la emergencia de sofisticadas tecnologias, la intimidad
adquiere més y mds objetiva naturaleza politica como que apunta a lograr un justo equilibrio en
la distribucién del poder de la informacién y no exclusivamente, como en el pasado, a
garantizar los apetitos de la soledad de una persona” (cit. por Eduardo Cifuentes Muifioz, “El
habeas data en Colombia”, en lus et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 1997, n° 1, p. 81).

Posteriormente, en la sentencia de unificacidn jurisprudencial SU-082, del 1 de enero de
1995, la Corte rectificé el anterior criterio y atribuyé al derecho a la proteccion de los datos
personales una configuracién auténoma y propia, como quiera que “a diferencia de lo que
ocurre en otras legislaciones, en Colombia el hdbeas data estd expresamente establecido en la
Constitucioén”. En esta ocasién, la Corte sefial6 que el niicleo esencial del hdbeas data estriba en
la defensa del derecho a la “autodeterminacion informatica”, en cuya virtud la persona a la cual
se refieren los datos que reposan en un archivo ptiblico o privado estd facultada para autorizar
su conservacion, uso y circulacién”.

3.1.4.2. Ley estatutaria: luego de la adopcién de la Constitucién de 1991, las personas
cuyos datos se encontraban desde hacia varios lustros almacenados en los bancos de datos
organizados por entidades del sector financiero y que eran reportadas como deudores morosos,
entablaron con éxito acciones de tutela dirigidas a corregir o eliminar, por diversas
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circunstancias, sus nombres de tales registros.

Segun Cifuentes Mufioz (op. y loc. cit.), los bancos y demds instituciones financieras se
constituyeron en un activo grupo de presion ante el Congreso a fin de que éste expidiera la ley
estatutaria respectiva y, por esta via, “frenara los excesos de la tutela”. EI Congreso expidio,
finalmente, el proyecto de ley 127/93 Senado, relativo a “la actividad de recoleccién, manejo,
conservacion y divulgaciéon de informacién comercial”. Dicha norma buscaba restringir al
maximo el ejercicio de la mencionada forma de accién de tutela respecto de los bancos de datos
financieros y a este fin circunscribia basicamente su objeto.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-008, del 17 de enero de 1995, declaré la
inconstitucionalidad del proyecto de ley funddndose en que habia sido aprobado sin contar con
la mayoria especial exigida por la Constitucién Politica.

De todas maneras, la inexistencia de una ley estatuaria que regule la materia no llega a
afectar la efectividad de la accién de tutela para la proteccion de los datos personales, por tratar-
se, segun el art. 85 de la Constitucion Politica, de un derecho de aplicacion inmediata, que no
requiere en estricto rigor de la interpositio legislatoris.

3.1.4.3. En ausencia de una ley estatutaria, ha sido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la encargada de delinear los contornos de este derecho y desarrollar sus aspectos
més relevantes. Con base en lo expresado por dicho Tribunal, y siguiendo al autor ya
mencionado, se analizan a continuacién el contenido y alcances del derecho a la proteccion de
los datos personales:

Contenido del derecho a la proteccion de datos personales: el centro de gravedad de
este derecho estd constituido por la “autodeterminacién informadtica” y por la libertad. Dicha
autodeterminacion se traduce en la facultad del interesado de autorizar su conservacion, uso y
circulacién, lo mismo que de conocerla, actualizarla y rectificarla. Estas facultades se
consideran indispensables puesto que sin ellas la circulacién libre de la informacién podria
lastimar tanto la identidad de la persona como su libertad.

Titulares del derecho: en principio, puede decirse que sujeto activo es toda persona,
natural o juridica, cuyos datos particulares sean captados en un archivo publico o privado
“susceptible de tratamiento automatizado”, como lo ha dicho la Corte Constitucional.

Este Tribunal ha reconocido que dependiendo de la naturaleza del derecho fundamental
en concreto, las personas juridicas pueden ser titulares activos de posiciones iusfundamentales.
Desde este punto de vista, nada se podria oponer a que las personas juridicas pudiesen, en este
caso, ser reputadas titulares activos del derecho al reconocimiento de los datos personales. La
misma consideracién de este derecho como auténomo, cuya configuracion trasciende el &mbito
de la intimidad, contribuye a justificar ain mds la posibilidad de extender a las personas
juridicas la titularidad del mencionado derecho.

Por el aspecto pasivo, los sujetos potencialmente obligados son todas aquellas personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, que organicen bancos de datos disefiados con el fin
de poner en circulacidn los datos que almacenen o con aptitud para hacerlo y generar
informacidn a terceros.

Garantias complementarias para el interesado: 1a Constitucion Politica reconoce a toda
persona el derecho a conocer las informaciones que se refieran a ella y que se encuentran en
tales archivos; el derecho a solicitar y obtener su actualizacién; el derecho a rectificar las
informaciones inexactas, falsas o que en general no correspondan a la verdad.

Datos financieros o economicos: toda persona tiene “derecho a la caducidad del dato
negativo”, el cual se infiere, segin la Corte, del principio de autodeterminacién informatica y de
la misma cldusula de libertad.

A este respecto ha sefialado que “...también hacia el pasado debe fijarse un limite
razonable, pues no seria 16gico ni justo que un buen comportamiento de los dltimos afios [se
refiere al deudor moroso] no borrara, por asi decirlo, la mala conducta pasada... Es claro, pues,
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que el término para la caducidad del dato lo debe fijar, razonablemente, el legislador. Pero,
mientras no lo haya fijado, hay que considerar que es razonable el término que evite el abuso
del poder informético y preserve las sanas pricticas crediticias, defendiendo asi el interés
general”.

Con base en esta premisa, la Corte considerd que serfa irrazonable la conservacion, uso 'y
divulgacién informética del dato financiero, sin que se satisfagan las siguientes exigencias:
“pago voluntario de la obligacién”; “transcurso del término de dos afios, que se considera
razonable, contado a partir del pago voluntario” (expresamente se exceptia el caso en que la
mora haya sido inferior a un afio, caso en el cual el término de caducidad serd igual al doble de
la misma mora); y “que durante el término anteriormente mencionado, no se hayan reportado
nuevos incumplimientos del mismo deudor, en relacién con otras obligaciones”.

No deja por fuera la Corte tres eventos que pueden ocurrir: el pago de la obligacién en
un proceso ejecutivo; el pago producido, una vez presentada la demanda, con la sola
notificacién del mandamiento de pago; y, finalmente, el no pago de la obligacién al prosperar la
excepcion referida a la prescripcion. En el primer caso, aplica un término de caducidad de
cinco afos (semejante al término de prescripcion de la pena de los delitos que no tienen
sefialada una pena privativa de la libertad). En el segundo caso, aplica la regla general y el
término de caducidad de dos afios. En el tercer caso, no existe caducidad, puesto que “no ha
habido pago y, ademads, el dato es publico”.

Proteccion judicial del derecho: segtin el art. 42 del decreto 2591/91, se obtiene a través
de la accién de tutela, regulada en el art. 86 de la Constitucion Politica.

Problemas adicionales sobre archivos ptiblicos o privados:

a) Informaciones sobre personas, que el Estado recopila y registra en sus archivos: en su
sentencia T-444 de 1992, la Corte analiz6 el tema relacionado con las investigaciones que lleva
a cabo el Estado a través de sus organismos de inteligencia. La demandante, detenida en una
carcel, sindicada del delito de rebelidn, solicitaba que fueran eliminados los antecedentes
allegados al proceso por organismos de inteligencia, que la vinculaban como integrante del
denominado “Ejército de Liberaciéon Nacional”.

La Corte, después de analizar los antecedentes y extenderse sobre el alcance de la
proteccion de los datos personales, concluy6 que toda persona tiene derecho a que de ella se
conozca s6lo lo minimo para asegurar la normal convivencia social. A su turno segun la Corte,
el Estado tiene la potestad de conocer “lo mdximo necesario” para la debida proteccion de los
ciudadanos y de las instituciones.

Advirtié el Tribunal en dicha sentencia, que “... el Estado [puede] incluso recopilar y
archivar informacién sobre una persona, en el marco de sus legitimas y democréticas funciones,
siempre y cuando no divulgue ni dé a la publicidad por ninglin medio la informacién sobre esa
persona, salvo el evento de que ella tenga antecedentes penales o contravencionales, esto es,
que tenga una condena proferida en sentencia judicial definitiva, como lo dispone el art. 248
constitucional”.

En la sentencia no rechazoé el “cruce” de informaciones dentro del Estado, el cual se
justifica en virtud del “principio tdcito de colaboracién y reserva de informacién entre
instancias del Estado”, siempre que ello se encuentre previamente autorizado por el
ordenamiento. Empero, si la informacién que se comparte dentro del Estado, es susceptible de
ser conocida por terceros, la misma no puede contener datos perjudiciales, distintos de los
“antecedentes” de que trata el art. 248 de la Constitucion Politica (condenas proferidas en
sentencias judiciales firmes).

La Corte efectud una distincién entre “recopilacion” de la informacién y el “resultado” de
la investigacion. Sobre este particular sefialé que “en la recopilacidn, los organismos del Estado
poseen una facultad amplia y s6lo estdn limitados por los principios de respeto de los derechos
humanos, por el debido proceso y por una reserva absoluta”. En cuanto al resultado, éste s6lo
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puede ser conocido por el interesado directamente cuando forme parte de un proceso ante la
jurisdiccién penal, disciplinaria o fiscal, y alli pueda, a través de los principios de contradiccién
de la prueba, cuestionar su legalidad a la luz del anélisis probatorio que deberd realizar el
funcionario competente.

Pero la recopilacidn y las evaluaciones internas son absolutamente reservadas; ellas son
el soporte cientifico del resultado. A través de ellas se detecta la informacién y de su reserva
deriva, precisamente, como se menciond anteriormente, el éxito de una investigacion. El
interesado tiene derecho a conocer de los archivos reservados s6lo aquella informacién que le
es necesaria para casos especiales. Es asi como el decreto 2398/86 permite que el interesado
solicite los antecedentes de sus respectivos registros. Es decir, sobre los registros podré ejercer
el derecho que le otorga el art. 15 de la Constitucién para conocer, actualizar o rectificar las
informaciones que se hayan recogido en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas, tnicamente cuando la informacién ha salido de los organismos de inteligencia del
Estado y se encuentra ya en manos de las autoridades competentes para adelantar procesos
judiciales.

De los resultados o soportes de la informacién son titulares las personas cuyos datos
hayan sido reportados y, en consecuencia, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que no sean reservadas.

Laley protege lareserva y es asi como sanciona su violacién en los arts. 155 (utilizacién
de asunto sometido a secreto o reserva, delito consagrado dentro del capitulo de los abusos de
autoridad y otras infracciones) y 289 (divulgacién y empleo de documentos reservados,
tipificado dentro del capitulo de los delitos contra la libertad individual y otras garantias). Por
su parte, la ley 57 de 1985 establece que “toda persona tienen derecho a consultar los
documentos que obran en las oficinas publicas y a que se le expida copia de éstos, siempre que
dichos documentos no tengan caricter reservado conforme a la Constitucién o la ley, o no
hagan relacion a la defensa o seguridad nacional” (art. 12).

Finalmente, concluy¢ la Corte:

“Si los organismos de inteligencia del Estado tienen resefiada en calidad de 'rebelde’ ala
petente, ello es conforme a derecho siempre y cuando no sea dado a conocer por fuera de los
organismos.

Si un tercero o la misma accionante solicitan acceso a la informacién que el Estado tiene
de ésta, las entidades oficiales competentes s6lo podran decir que -no estando condenada sino
s6lo detenida- ella no tiene ningtn tipo de antecedentes.

Si del resultado del proceso que cursa en el Juzgado de Orden Publico se demuestra que
la peticionaria es absuelta de todo delito que presuntamente ella ha cometido, el Juez
competente estd en la obligaciéon de informar a las autoridades y a los organismos de
inteligencia que adecuen su informacién a lo resuelto en el proceso.

Asimismo, si el Juez advierte que, antes de que la informacién sea asequible a terceros,
esto es, antes del juicio, aquélla no ha sido debidamente reservada y se ha filtrado a la opinién
publica, deberd adoptar las medidas conducentes para investigar los delitos y demds
infracciones a que hubiere lugar, con el fin de proteger, ah{ si, la intimidad de la peticionaria”.

b) Utilizacién de datos tributarios por parte del Estado, para fines diversos: en la
sentencia T-145 de 1993, la Corte considerd que el Estado no habia violado la reserva tributaria
(decreto 624/89, arts. 583 y 584) con la cancelacion de las inscripcidn de un contratista en el
registro de constructores del Ministerio de Obras Publicas y Transporte, luego de verificar,
mediante un cruce de informaciones con el Ministerio de Hacienda y Crédito Ptblico, que los
valores que aparecian en las declaraciones de renta, que el propio peticionante habia presentado
para larenovacion de la inscripcidn, diferian de los valores que constaban en la Administracién
de Impuestos Nacionales.

Si bien la Corte reconocié que la reserva tributaria impide a los funcionarios utilizar la
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informacién confiada por los declarantes para fines diferentes al control, recaudacién y
determinacidon de los impuestos, admitié, de otra parte, que la administracién, para la
proteccién de los intereses publicos, puede confrontar la informacién que se le suministra -con
el fin de obtener una ventaja o situacién favorable- con la que dispone en su banco de datos.

En materia tributaria, sin embargo, la consulta intraestatal, no puede referirse, expreso la
Corte, ni a las bases gravables ni a la determinacién privada de los impuestos. En otras
palabras, el contratista, en este evento, no podia invocar el hdbeas data para impedir que el
Estado investigase la autenticidad de las informaciones que él mismo habia presentado.

c¢) Derecho a informacidn vital en circunstancias excepcionales: la Corte establecidé que
la consagracién del derecho a la proteccidn de los datos personales no comporta -por fuera del
habeas data- el derecho genérico a conocer informacién de personas publicas o privadas con
fines distintos a los de controlarla, actualizarla o rectificarla. Lo anterior, desde luego, debera
entenderse sin perjuicio de la libertad de acceso a los documentos y archivos publicos, salvo las
excepciones que establezca la ley (art. 74 de la Constitucion Politica).

En dos situaciones la Corte ha establecido que, independientemente de la existencia o no
de un archivo informatizado, vale decir, por fuera del esquema del hdbeas data, una persona
puede requerir de otro particular informacién o datos que le son relevantes y que este dltimo
estd en la obligacién de suministrar.

En el primer caso, un padre anciano e indigente, que habia facultado a su hijo para
enajenar su Unico bien, hab{a intentado en vano tener alguna noticia sobre la suerte del negocio
del que dependia su bienestar futuro. En esta oportunidad la Corte sefial6: “el ocultamiento de
la informacién de un negocio a quien estd vitalmente interesado en él, configura una conducta
que coloca a la persona en situacion de indefension respecto del contratante que abusa de su
posicioén privilegiada. La solidaridad debe gobernar las relaciones entre las partes contratantes,
particularmente entre las personas con intereses comunes en el negocio. No obstante, el
incumplimiento del deber de informar acerca del desarrollo de un contrato a la persona
interesada en él, es una materia que debe ser resuelta exclusivamente con base en la ley, pues
carece de relevancia constitucional, salvo que la omisién materialmente vulnere de manera
directa los derechos fundamentales de quien depende en grado sumo de las resultas del mismo
para su subsistencia auténoma y libre, siempre que en este caso excepcional se acredite, ademds
de la insuficiencia de los remedios legales, que la omisién es la causa eficiente de la
transgresion”.

En el segundo caso, la demandante habia sido internada inconsciente y en avanzado
estado de embarazo en una clinica privada y crey6é haber dado a luz a una nifia. Segtn el
establecimiento médico, fue sometida a una cirugia y el feto fue encontrado muerto. No se
aportd en ninglin momento, en razén del desorden existente en los archivos existentes en el
nosocomio, el oficio de rigor dirigido al cementerio a fin de acreditar la inhumacién de la
criatura, sino solamente la historia clinica.

En la sentencia, la Corte expreso lo siguiente: “la situacién de postracion y tristeza en
que se encuentra la sefiora Larrea Guevara por desconocer si su hija murid, y en dado caso, el
lugar donde fue enterrada, se origina en las irregularidades administrativas de la Clinica de
Maternidad 'Rafael Calvo'. El manejo de los archivos de la entidad y la falta de
diligenciamiento de los documentos legales requeridos para la inhumacién del feto, vulneran el
derecho a la informacién minima vital y, consecuencialmente, el derecho a la seguridad
personal de la peticionaria”.

La omisién de la entidad de salud vulneré el derecho fundamental a la informacién
minima vital de la peticionaria. La negativa a entregar la informacién necesaria para tener
certeza de la muerte de su hija -copia del certificado de defuncioén fetal, comunicacion del envio
del cuerpo al cementerio local, relaciéon de los nacimientos acaecidos en la Clinica de
Maternidad “Rafael Calvo” durante el afio 1987, copia de los libros de anotaciones y registros,
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etc.- compromete grave y directamente los derechos de la peticionaria a la integridad mental, al
libre desarrollo de la personalidad y a la seguridad personal, al condenarla a vivir en la duda
permanente, lo que afecta su esfera afectiva, sus proyectos vitales y su salud fisica y mental. En
la citada providencia, se aludi a la conservacién de los archivos como deber correlativo al
derecho de informacién minima vital: “Consustancial al derecho de informacién minima vital
(arts. 94, incs. 1 y 2, de la Constitucién Politica) es el deber de mantener un archivo de
informacién que permita a los pacientes conocer todas las circunstancias relacionadas con la
intervencién médica, ya que su conocimiento es condicion necesaria para la efectividad de otros
derechos fundamentales. La historia clinica, si bien representa parte importante de la memoria
de las condiciones y el tratamiento seguido a una persona, no constituye toda la documentacién
existente en las entidades de salud respecto de una persona”.

“Los archivos son el reflejo documentario de la actividad préactica, juridica o
administrativa de una persona o institucién. Por archivos ptblicos se entiende los documentos
producidos por una entidad oficial o privada encargada de la prestacion de un servicio publico,
en el desarrollo de sus actividades o competencias y los cuales se organizan y conservan segtin
el orden natural de funcionamiento de la entidad. Se dice con sobrada razén que ‘el archivo
refleja la institucién que lo ha producido™.

“Histéricamente, los archivos han sido parte esencial de la civilizacion. Aristételes los
consideraba indispensables en un Estado moderno. A Napoledn se atribuye la mdxima segtn la
cual 'un buen archivista es mds necesario que un buen general de artilleria'. Las sociedades que
no disponen de archivos son sociedades sin memoria. Sin ellos, en la prictica, no existiria
organizacion estatal”.

“Ahora bien, un archivo no es la simple recopilacién o coleccién de documentos. El
archivo es un conjunto orgdnico de documentos, unidos por un vinculo originario o de
procedencia, que sirven para recuperar con agilidad y en el tiempo oportuno toda la infor-
macién almacenada por una oficina o institucién en el curso de su actividad”.

“La vulneracién o amenaza del derecho a conocer una informacién personal puede
presentarse, entonces, por la deficiente organizacion, conservacién o custodia de los archivos
de las entidades de salud”.

En otra decision, del 24 de enero de 1995, 1a Corte declaré que la Constitucién Politica
garantiza el derecho esencial de toda persona a conocer la informacién que sobre ella exista en
bancos de datos o en archivos de entidades publicas y privadas, y a que la informacién que se le
transmita sea veraz e imparcial, pues es claro que puede afectar su buena imagen y buen
nombre. En igual sentido, el conocimiento de los datos es un presupuesto indispensable para
ejercer el derecho a la rectificaciéon cuando se estd frente a informaciones inveridicas o
desactualizadas. Surge asi, para la persona, un derecho fundamental y una garantia.

Agreg6 que la ley reglamentaria determina la procedencia del amparo contra acciones u
omisiones de particulares, en el caso: “cuando la entidad privada sea aquella contra quien se
hubiera hecho la solicitud en ejercicio del hdbeas data...” o “cuando se solicite rectificacién de
informaciones inexactas o erréneas...”.

Concluyd, entonces, que la accion de tutela es procedente para obtener la rectificacion de
dicha informacién siempre que se hubiere requerido la rectificaciéon de manera directa y
especifica a la entidad que mantiene en sus archivos o banco de datos la informacién que se
estima inveraz.

3.1.5. Esparia

3.1.5.1. La Constitucion, adoptada en 1978, dispone en su art. 18.4 que “la ley limitara el
uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de los derechos”, lo que se extiende a los extranjeros por
aplicacion del art 13.1.
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Por su parte, el art. 105b declara que “la ley regulara el acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado,
la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”.

3.1.5.2. Hasta la aprobacién de la Ley Orgédnica 5/1992, del 29 de octubre de 1992, de
Regulacién de Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (LORTAD) (BOE
nim. 262, del 31 de octubre de 1992) existian reglamentaciones fragmentarias de la cuestién y
diversas iniciativas doctrinarias e institucionales encaminadas a esbozar futuros proyectos
normativos.

La mencionada Ley Organica, regula la proteccion de datos y pretende “implantar
mecanismos cautelares que prevengan las violaciones de la privacidad que pudieran resultar del
tratamiento de la informacién” (Exposiciéon de Motivos, ndm. 2).

Titulares de la proteccion: son las personas fisicas (art. 1), solucién que se condice con
el antes citado Convenio 108 del Consejo de Europa (v. 2.1.4.2.).

Garantias complementarias para el interesado: derecho de impugnacién de los actos
administrativos o decisiones privadas que impliquen valoraciones s6lo basadas en datos de
cardcter personal que ofrezcan una definicion de sus caracteristicas o personalidad (art. 12);
derecho de informacién y de acceso, que permita conocer qué tipo de informacién consta en el
archivo sobre su persona y cudles son las instituciones que la procesan, derechos que sélo
pueden ejercerse en intervalos no inferiores a doce meses, salvo acreditacién de un interés
legitimo (arts. 13 y 14); y derecho de rectificacién y cancelacién de los datos que estime
inexactos, o incompletos o que no puedan ser archivados por el responsable del tratamiento
(art. 15).

El procedimiento para ejercer el derecho de acceso, de rectificaciéon y cancelacién serd
establecido reglamentariamente (art. 16).

El art. 17 agrega que los interesados pueden denunciar las violaciones a esta norma ante
la Agencia de Proteccion de Datos (Agencia), en la forma que se determine
reglamentariamente. Contra las resoluciones de la Agencia procede un recurso contencioso
administrativo. Los interesados que sufran dafio o lesién en sus bienes o derechos a
consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente ley por el responsable del
tratamiento, tienen derecho a ser indemnizados.

Datos sensibles: estdn divididos en tres grupos: a) los relativos a la ideologia, religién y
creencias; b) los de origen racial, salud y vida sexual; c¢) antecedentes de sanciones penales o
administrativas.

Sectores piiblico y privado: la creacién y explotacién de bancos de datos en el sector
publico requiere una norma habilitante y control jurisdiccional.

Transmision internacional de datos: valorando el art. 10.2 de la Constitucidén espafiola -
segln el cual “la interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades publicas debera hacerse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con sus tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas
por Espana’- la ley traspone el art. 12 del Convenio 108 (v. 2.1.4.2.), optando por exigir que el
ordenamiento juridico del pais de destino de los datos brinde un nivel de proteccién equivalente
al de Espaiia, y faculta a la Agencia a autorizar la transmisién a paises que no cumplen con esta
exigencia pero que ofrecen garantias suficientes. Esta norma tiene por objeto prevenir que se
viole el sistema de proteccion a través del flujo de datos a paises que no cuentan con garantias
adecuadas, ni con previsiones, como los acuerdos de Schengen u otras normas comunitarias
(arts. 32 y 33, y Exposicién de Motivos niim. 4).

Organo de contralor: es la citada Agencia (regulada por el Real Decreto 428/1993), que
es un ente publico en los términos del art. 6.5 de la Ley General Presupuestaria, y representante
de Espafia en el Working Party de la Comunidad (con arreglo al Real Decreto 156/1996). La
creacidn de este 6rgano especializado e independiente del Poder Ejecutivo supone un cauce
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para ejercer un auténtico control preventivo de la creacidon de bases de datos, a través de los
sistemas de autorizaciones previas y de verificaciones del registro con competencias ejecutivas,
reglamentarias, de fiscalizacién, sancionatorias y consultivas. No asume el caricter de
jurisdiccién especial, al no tener competencia mas que para formular apercibimientos o
requerimientos.

Cdédigo de conducta: para hacer mas eficaz la regulacidn, en el art. 31 se configur6 un
sistema de medidas deontolégicas del personal informatico, que debe ser fruto de un amplio
concierto que fortalezca la concientizacion sobre la conveniencia del enfoque ofrecido. La
instauracién de reglas éticas comporta sanciones internas por los érganos de representacién
corporativa, y es de gran utilidad ya que la mayoria de los abusos o manipulaciones del ciclo
operativo, fugas de informacioén, o bien accesos ilicitos a datos, no son material y técnicamente
posibles sin la colaboracion intencionada o consciente del personal informatico.

3.1.5.3. El Real Decreto 1332/1994 desarrolla determinados aspectos de la LORTAD, y
dispone que “los derechos de acceso a los ficheros automatizados, asi como los de rectificacién
y cancelacién de datos son personalisimos y serdn ejercidos por el interesado frente al
responsable del tratamiento, sin otras limitaciones que las que prevén la Ley Orgdnica 5/1992 y
el presente Real Decreto. Podr4, no obstante, actuar el representante legal del afectado cuando
éste se encuentre en situacion de incapacidad o minoria de edad que le imposibilite el ejercicio
personal de los mismos” (art. 11). Esta cldusula fue reglamentada por la Instruccién 1/1998 de
la Agencia, que exige que “el interesado acredite su identidad frente a dicho responsable”.

3.1.5.4. Datos financieros o economicos: el art. 28 de la LORTAD se refiere a la
prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito desde una doble
perspectiva. Por un lado, determina que quienes se dediquen a la prestacion de este tipo de
servicios sélo pueden tratar automatizadamente datos de carécter personal obtenidos de fuentes
accesibles al publico o procedentes de informaciones facilitadas por el afectado o con su
consentimiento. Este tipo de servicios estd sujeto a la regulacién comiin que establece esta ley.
Por el otro, regula el tratamiento de datos de cardcter personal relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias sefialando que pueden tratarse dichos datos siempre
que sean “facilitados por el acreedor o por quien actiie por su cuenta o interés”. Estos servicios
estdn sujetos a un régimen especial, que, por ejemplo, los exceptia de contar con el
consentimiento del interesado para recolectar o tratar los datos.

El 1 de marzo de 1995, el Director de la Agencia dict6 la Instruccién 1/1995 que regula
en forma epecifica la prestacién de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y
crédito y, el 4 de mayo de 1995, la Instruccién 2/1995 relativa a las medidas que garantizan la
intimidad de los datos personales recabados como consecuencia de la contratacién de un seguro
de vida en forma conjunta con la concesién de un préstamo hipotecario o personal.

3.1.5.5. En octubre de 1996, la Agencia convocd a una reunién de expertos que
estudiaron aspectos especificos tendientes a lograr la trasposicién de la Directiva 95/46/CE (v.
2.1.5.1.) al derecho espaiiol y llegaron a la conclusién de que el régimen vigente en Espaifia ya
comprende los criterios de dicha norma comunitaria.

3.1.5.6. La ley espaiola del 27 de marzo de 1998, implementa la Directiva 96/9/CE,
sobre proteccion juridica de las bases de datos (v. 2.1.5.2.).

3.1.6. Hungria

3.1.6.1. La Constitucion fue adoptada en 1949, y reformada sustancialmente en diversas
oportunidades, en 1990 y 1994.

Segtn su art. 59, “(1) en la Republica de Hungria todos son titulares de la proteccién de
su reputacion y privacidad, incluyendo la privacidad de su hogar, efectos personales, papeles,
grabaciones y registros y la privacidad de sus asuntos personales y secretos. (2) Para la
aprobacion de la ley de proteccién de la seguridad de los datos personales y grabaciones serd
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necesario el voto favorable de los 2/3 de los miembros del Parlamento”. El art. 61 impone esta
misma mayoria calificada para la aprobacién de la ley de publicidad de datos e informacién, y
de la ley de la libertad de prensa.

3.1.6.2. Estas normas fueron reglamentadas por la ley LXIII de 1992 sobre la Proteccién
de Datos Personales y la Publicidad de los Datos de Interés Ptblico.

Objetivo de la ley: garantizar que toda persona disponga de sus datos personales y que
pueda acceder a los de interés publico, salvo disposicion legal en contrario. Toda excepcioén
autorizada por sus disposiciones s6lo puede aplicarse teniendo también en cuenta los diferentes
tipos de procesamientos de datos (art. 1).

Titular de la proteccion: de las definiciones del art. 2, surge que son las personas de
existencia visible.

Datos sensibles: son los referidos al origen racial, nacional, nacionalidad, opinién
politica o afiliacién partidaria, y convicciones y fe religiosa. También los relativos al estado de
salud, adicciones anormales, vida sexual y antecedentes penales.

Datos de interés piiblico: son los que manejan los érganos o las personas que cumplen
deberes de los gobiernos locales o estaduales u otras funciones publicas definidas en normas
juridicas, que no caen dentro de la definicién de datos personales.

Legitimidad del tratamiento de datos: pueden tratarse datos personales si se cuenta con
el consentimiento del interesado, o asi lo ordena una ley o un decreto del gobierno local con
base en la autorizacién de una ley, dentro del 4mbito definido en ésta (art. 3.1).

El procesamiento de datos sensibles es legitimo si cuenta con el consentimiento escrito
del interesado; o si estd ordenado en un acuerdo internacional o en una ley, para proteger sea un
derecho fundamental reconocido en la Constitucién, sea el interés en la seguridad nacional, en
la prevencién del crimen o en la investigacion criminal; y en los demds casos previstos por la
ley (art. 3.2).

Una ley puede ordenar la publicacién de datos personales por motivos de interés publico,
expresando especificamente el tipo de datos. En todos los demds casos, la publicacidn requiere
el consentimiento del interesado, que debe ser escrito cuando los datos sean sensibles (art. 3.4).

En los procesamientos realizados a pedido del interesado, se presume su consentimiento
para el tratamiento de los datos necesarios (art. 5.5).

A menos que exista una excepcion, la proteccién de cualquier otro interés vinculado al
tratamiento de datos -incluso la publicidad de datos de interés publico (art. 19)- no puede violar
el derecho a la proteccion de los datos personales y a la intimidad del interesado (art. 4).

Limitaciones cualitativas y cuantitativas y temporales a la acumulacion de datos: 1os
datos personales s6lo pueden ser tratados para una finalidad determinada, para el ejercicio de
un derecho o para el cumplimiento de una obligacién. Cada etapa del procesamiento debe estar
dirigida a la satisfaccion de este objetivo (art. 5.1).

Sélo pueden procesarse aquellos datos que resulten indispensables para el cumplimiento
del objetivo del tratamiento, y s6lo en la medida y durante el plazo necesario a esos efectos (art.
5.2).

El tratamiento de datos basado en la provision obligatoria de datos puede fundarse en
razones de interés publico (art. 5.3).

El tratamiento de datos personales debe cumplir con las siguientes condiciones: debe
hacerse en forma honesta y licita; incluir datos precisos, completos y, cuando corresponda,
actualizados; y s6lo permitir la identificacién del interesado durante el tiempo necesario para la
satisfaccion del objetivo (art. 7.1).

Se prohibe la aplicacién de un nimero general y uniforme para la identificacion de las
personas que pueda ser usado sin restriccion (art. 7.2).

Notificaciones: debe informarse al interesado, antes de tratar sus datos personales, el
cardcter voluntario u obligatorio de la provision de informacién y, en este dltimo caso, cudl es
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su fundamento juridico (art. 6.1). También debe hacérsele conocer el objetivo del tratamiento y
la identidad de las personas que lo realizaran (art. 6.2).

Transferencia internacional de datos: prescindiendo de quien hace la transmisién de los
datos o de la forma en que se hace, los datos personales s6lo pueden transferirse a un pais
extranjero con consentimiento del interesado, o cuando la ley lo autorice, y siempre que el
responsable extranjero del tratamiento de datos cumpla con las condiciones del tratamiento en
relacién a cada dato.

Medidas de seguridad de los datos: el responsable del tratamiento debe tomar las
medidas adecuadas para la seguridad de los datos, protegiéndolos especialmente del acceso
ilegal, de su cambio, publicacion o supresion y/o dafio o destruccién (art. 10).

Garantias complementarias para el interesado: éste tiene derecho de acceso y de
correccidn o supresion de sus datos personales, a excepcion de aquellos que se procesen por
disposicion legal.

Cualquier persona puede acceder al Registro para la Proteccion de Datos a que hace
referencia el art. 28.1, y pedir un extracto de su contenido, contra el pago de una tasa por el
servicio (art. 11).

La ley puede limitar los derechos del interesado para proteger el interés nacional e
internacional del Estado, sea en las dreas de defensa, seguridad nacional, prevencién del crimen
o investigacién criminal; o también para proteger el interés econdémico del Estado o de un
gobierno local, o los derechos del interesado o de terceros (art. 16).

El interesado puede exigir judicialmente el ejercicio de los derechos aqui sefialados. El
responsable del tratamiento debe compensar los dafios que cause al interesado con el
procesamiento ilicito de sus datos personales o con la violacién de las exigencias relativas a la
proteccién técnica de los mismos, a menos que demuestre que el dafio se produjo por razones
que estdn fuera de su control, o por dolo o negligencia seria del perjudicado (art. 18).

Derecho de acceso: a pedido del interesado, el responsable del tratamiento debe
informar al interesado qué datos estd procesando, el objeto del procesamiento, el periodo de
tiempo en que se va a hacer y los potenciales receptores de esta informacién. Las normas
reglamentarias pueden limitar el plazo de conservacion de las constancias de la transmision de
datos, que no puede ser inferior a cinco afios en el caso de datos personales y de veinte afios en
el caso de datos sensibles. Con base en este criterio, se fija el periodo durante el cual existe la
obligacién de dar informacién.

El responsable del tratamiento debe brindar la informacién (en forma gratuita una vez
por afio, pero puede cobrar un monto en los demds casos, que serd devuelto al interesado si los
datos habian sido tratados en forma ilegal o si el pedido de acceso da lugar a una correccion,
art. 12). Sé6lo puede negarse en los casos descriptos en el art. 16, notificando al interesado los
fundamentos de la negativa, y al Comisionado de Proteccién de datos, anualmente, todos los
rechazos (art. 13).

Derecho de rectificacion y supresion: el responsable del tratamiento debe corregir los
datos que no correspondan a la realidad. También debe suprimir los que hayan sido tratados
ilicitamente; los que indique el interesado y que una ley no le exija almacenar; y los que se
corresponden con objetivos que han desaparecido. Debe informar la rectificacién y supresion al
interesado y a quienes habfan recibido la informacién (arts. 14 y 15).

Publicidad de los datos para proteger el interés piiblico: los 6rganos y personas que
cumplen funciones del Estado o del gobierno local u otras funciones definidas en las leyes (a
los que la ley denomina globalmente “6rganos”), deben fomentar que el publico cuente con
informacién rdpida y precisa en relacién a las cuestiones que caen dentro de la esfera de su
competencia. A ese efecto deben publicar o poner de algiin otro modo a disposicién del piblico
los datos mds importantes vinculados a sus actividades, y en especial los relevantes al alcance
de sus atribuciones, a su competencia, a su estructura organizativa, a los tipos de datos que
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poseen y a las reglas juridicas aplicables al tratamiento de éstos. Salvo disposicion legal en
contrario, los nombres y cargos de las personas que dependen de estos érganos estdn a
disposicién del publico.

Dichos 6érganos deben permitir el acceso de toda persona a los datos de interés ptiblico
que tengan en su poder, con excepcidn de los que han sido declarados secretos de Estado o del
servicio por el érgano competente para hacerlo, o cuya publicidad esté limitada por una ley -
para proteger la defensa nacional, la seguridad nacional, una investigacién criminal o la
prevencion del crimen, o intereses de politica econdmica central, o de politica exterior-, o por
orden judicial (art. 19).

El 6rgano responsable del tratamiento de estos datos debe fundar juridicamente sus
negativas a dar acceso (art. 20), que son recurribles judicialmente a través de un proceso al que
se debe dar trdmite prioritario (art. 21).

Comisionado de Proteccion de Datos: a fin de garantizar el derecho constitucional a la
proteccion de los datos personales y a la publicidad de los de interés ptblico, el Parlamento
debe elegir un Comisionado de Proteccion de Datos, al que se aplicardn las disposiciones de la
Ley del Comisionado Parlamentario para los Derechos del Ciudadano, a excepcion de las
modificaciones establecidas en la ley en andlisis (art. 23).

El Comisionado controla la observancia de esta ley y de las otras normas aplicables a los
tratamientos de datos, examina los informes que se le presenten y lleva un Registro de
Proteccion de Datos. Supervisa, asimismo, las condiciones en que se garantizan los derechos a
la proteccion de los datos personales y a la publicidad de los datos de interés ptiblico (art. 25.1),
a cuyo efecto recibe los reclamos de los interesados perjudicados por el procesamiento (art. 27).

Por otra parte, propone reglas juridicas nuevas o reformas de las ya existentes, dictamina
en los proyectos que otros presentan, y propone la ampliacién o restriccion de los tipos de datos
que pueden constituir secretos de Estado o de servicio.

Cuando comprueba que se estd realizando un procesamiento ilicito de datos, puede
solicitar al responsable que ponga fin a ese proceso y, en caso de que éste haga caso omiso al
pedido, debe informar al publico la realizacién de ese procesamiento, el nombre de su
responsable y el tipo de datos incluidos (art. 25).

Para cumplir con sus funciones, el Comisionado puede pedir al responsable del
tratamiento informacién sobre todas las cuestiones vinculadas al proceso, acceder a todos los
documentos e ingresar a las instalaciones en donde se realiza el proceso (art. 26, incs. 1y 2).

Los secretos de Estado o de servicio no impiden que el Comisionado ejerza los derechos
que le otorga esta ley, pero el 6érgano encargado de la tutela del secreto puede accionar
judicialmente para demostrar la falta de fundamento de la solicitud de acceso formulada por el
Comisionado (art. 26, incs. 3 y 4).

Registro de Proteccion de Datos: antes de comenzar sus actividades, el responsable del
tratamiento debe brindar la siguiente informacién al Comisionado a efectos de su registro:
objeto del procesamiento; clases de datos y fundamentos juridicos de su procesamiento; tipos
de personas afectadas; fuentes de los datos; forma, objetivos y fundamentos juridicos de la
transmision; fecha en que se debe suprimir cada categoria de dato; asi como su nombre y
direccién y el lugar en donde se realizard el procesamiento (art. 28). Debe informarle, también,
cualquier modificacion al respecto (art. 29).

No deben cumplir con esta exigencia los tratamientos que contengan datos de los
empleados, miembros, estudiantes o clientes del responsable del tratamiento; o datos personales
relativos al estado de salud de las personas tratadas médicamente en virtud de lo dispuesto por
una norma sanitaria, a fin de brindarles tratamiento médico, prevencién de la salud o para hacer
cumplir un derecho de la seguridad social; o datos personales del responsable del tratamiento; o
datos estadisticos oficiales, siempre que no permitan la individualizacién del interesado; o datos
de las empresas que caen dentro del dmbito de aplicacién de la Ley de Prensa y siempre que
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estén exclusivamente destinados a servir a sus actividades periodisticas; o datos almacenados
durante una investigacién cientifica, siempre que no sean publicados. Estdn también
exceptuados los tratamientos que se efectian de conformidad con las reglas internas de las
iglesias u otros grupos o comunidades de caricter religioso; y los datos que hayan sido
transferidos a los archivos del responsable del tratamiento (art. 30).

Procesamiento y uso de datos en institutos de investigacion: los datos personales
registrados o almacenados en institutos de investigaciéon sélo pueden ser usados para la
investigacion cientifica, y deben ser almacenados en forma separada hasta tanto el objeto de la
investigacion permita hacerlos anénimos. S6lo pueden publicarse con el consentimiento del
interesado o si resultan necesarios para presentar los resultados de una investigacién vinculada
a hechos histéricos (art. 32).

3.1.6.3. Por su parte, el Cédigo Penal hingaro contiene las siguientes reglas vinculadas a
la proteccién de datos:

“Violacién a la privacidad. Art. 177: (1) la persona que revele, sin fundamento
suficiente, un secreto privado que conoci6 a resultas de su ocupacién o de un mandato ptiblico
comete una infraccién y serd pasible de una multa; (2) la sancién serd de prisiéon de hasta un
afio, trabajo en interés del publico, o multa, si el crimen causa un dafio considerable al
interesado”.

“Procesamiento ilegitimo de datos. Art. 177/A. Comete una infraccion y serd sancionable
con prisién de hasta un afio o multa la persona que procese datos en forma ilegitima o con una
finalidad diferente a la denunciada; transmita o publique los datos personales en forma
indebida; no cumpla con sus obligaciones de notificacién vinculadas al procesamiento que hace
de datos personales; oculte datos personales a la persona que estd legitimada a acceder a los
mismos; falsifique los datos personales que trata u oculte o falsifique datos de interés puiblico.”

“Uso inadecuado de datos especiales. Art. 177/B. “(1) Comete un delito grave y serd
castigada con prision de hasta tres afios la persona que ilegitimamente publique, use o permita
el acceso de una persona no autorizada a los datos especiales que conocié en razén de su
participacion en el tratamiento de datos; (2) Comete una infraccién y serd sancionable con
prisioén de hasta dos aflos o multa la persona que obtenga ilegitimamente, para si misma o para
un tercero, datos especiales”.

3.1.6.4. También contiene reglas relativas a la proteccion de los datos personales la Ley
XXIV de 1994 para la Prevencion del Lavado de Dinero y el Decreto Gubernamental 74/1994,
que la reglamenta.

3.1.7. Paraguay

3.1.7.1. La Constitucién fue adoptada en 1992, luego de la finalizacién de un perfodo de
més de 35 afios bajo el Estado de sitio (Luis Maria Benitez, “La accién de Habeas Data en el
Derecho Paraguayo” y “Anélisis comparativo entre el Habeas Data y 1a Accién de Amparo en
Paraguay”, en lus et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 1997, n°® 1, pp. 107 y 175,
respectivamente). Su articulo 135 (“Del habeas data”) dispone que “toda persona puede acceder
a la informacién y a los datos que sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros
oficiales o privados de carcter publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y
de su finalidad. Podr4 solicitar ante el magistrado competente la actualizacion, la rectificacién o
la destruccién de aquéllos, si fuesen erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos”.

La inclusién del hibeas data tuvo por objeto impedir que la Policia Nacional o a las
fuerzas armadas pudieran seguir llevando registros secretos de datos personales y dar acceso a
dichos registros, realizados entre 1954 y 1989 (Benitez, op. y loc. cit.).

3.1.7.2. A partir de una de las acciones de hdbeas data planteadas ante la negativa
policial a brindar informacién relativa al solicitante, se inicié una investigacién que condujo al
descubrimiento de la documentacién sobre la represion que hoy integra el Centro de
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Documentacién de lo Incautado a la Policia Nacional. Este material sirvié como elemento
probatorio en procesos judiciales posteriores.

Han presentado recursos de hdbeas data quienes han sufrido violacién de sus derechos
humanos a la vida, a la integridad personal o la libertad por parte de funcionarios, empleados o
agentes del Estado, para acreditar esa condicion y solicitar la reparacion prevista en la ley 838,
del 12 de septiembre de 1996.

En la causa Maria del Rosario Stanley Chamorro (25 de junio de 1996), una persona
que se habfa presentado a concursar al cargo de Magistrado Judicial y que, pese a haber
integrado la terna propuesta al Consejo de la Magistratura, no habia sido seleccionada,
interpuso un hdbeas data no solamente con relacién a ella misma sino también a los otros dos
integrantes de dicha terna. La Corte admiti6 el hdbeas data interpuesto a titulo personal y le
brind6 la informacién que solicitaba, pero rechazé los interpuestos en relacién a las otras dos
personas concursantes. “La Corte estima que las acciones y peticiones judiciales deben hallarse
revestidas de un minimum de razonabilidad y coherencia que haga posible el correcto ejercicio
de la funcién jurisdiccional. En caso contrario asistiremos a una indebida desnaturalizacién de
institutos tan nobles como los establecidos en la Constitucién para la garantia de los
ciudadanos, la desnaturalizacién que se aprecia en el abuso en el ejercicio de acciones similares
termina por anegar la administracién de la justicia, como desafortunadamente se viene
advirtiendo con peticiones o acciones singularmente inoficiosas que, a la par de generar falsas
expectativas, distraen la atencion de los sefiores magistrados de menesteres importantes, con
toda la secuela de pérdida de tiempo y gastos inttiles a todos”.

3.1.8. Perii

3.1.8.1. La Constitucién Politica, adoptada en 1993, declara que “es garantia
constitucional la accién de hdbeas data que procede contra un hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere
el art. 2, incs. 5, 6 y 7, de la Constitucién” (art. 200.3).

Los incs. 5, 6 y 7 cit. contienen los siguientes derechos: 1. A solicitar, sin expresion de
causa, la informacién que se requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo
legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian, con referencia a este derecho, las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por laley y
por razones de seguridad nacional. 2. Al secreto bancario y a la reserva tributaria, los que
pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacidén, o de una comision investigadora
del Congreso, con arreglo a la ley y siempre que se refiera al caso investigado. 3. A que los
servicios, computarizados o no, ptiblicos o privados, no suministren informaciones que afectan
la intimidad personal o familiar. 4. Al honor, a la buena reputacién, a la intimidad personal y
familiar, asf como a la voz y a la imagen propias. 5. Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio de comunicacién social tiene derecho a que se
rectifiquen en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades
de ley.

3.1.8.2. Trdmite del hdbeas data: la ley 26.301, del 18 de abril de 1994, sobre la
aplicacion de la Accidén Constitucional del hdbeas data, dispone en su art. 3 que “para la
tramitacion y conocimiento de la Garantia Constitucional de la Accidn de hdbeas data serdn de
aplicacion, en forma supletoria, las disposiciones pertinentes de las leyes niimeros 23.506,
25.011, 25.315, 25.398 y el decreto-ley 25.433, en todo cuanto se refiere a la acciéon de amparo;
con excepcion de lo dispuesto en el art. 11 de la ley 23.506".

Vias previas: el art. 27 de la ley 23.506 dispone que s6lo procede el hdbeas data cuando
se hayan agotado las vias previas.

Legitimacion activa: “Tienen derecho a ejercer la accién de amparo el afectado, su
representante, o el representante de la entidad afectada. S6lo en casos de imposibilidad fisica
para interponer la accidn, sea por atentado concurrente contra la libertad individual, por hallarse
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ausente del lugar, o por cualquier otra causa andloga, podrd la accién de amparo ser ejercida
por tercera persona, sin necesidad de poder expreso, debiendo el afectado, una vez que se halle
en posibilidad de hacerlo, ratificarse en la accién” (art. 26 de la ley 23.506 sobre Garantias
Constitucionales, Hiabeas Corpus y Amparo, del 7 de abril de 1982).

Competencia: de conformidad con las disposiciones de la ley 26.301, es competente para
conocer en estas acciones, a eleccion del demandante, el juez de primera instancia en lo civil de
turno del lugar en donde tiene su domicilio el demandante, o donde se encuentran ubicados los
archivos mecénicos, telemadticos, magnéticos, informaéticos o similares, o en el que corresponda
al domicilio del demandado, sea esta persona natural o juridica, publica o privada.

Si la afectacién de derechos se origina en archivos judiciales, sean jurisdiccionales,
funcionales o administrativos, cualquiera sea la forma en que éstos estén almacenados,
guardados o contenidos, conocera de la demanda la sala civil de turno de la Corte Superior de
Justicia respectiva, la que encargard a un juez de primera instancia en lo civil, su trdmite. El
fallo en primera instancia, en este caso, serd pronunciado por la sala civil que conoce de la
demanda. Este mismo precepto regird para los archivos funcionales o administrativos del
Ministerio Puablico.

3.1.8.3. Segtin Francisco J. Eguiguren (“El hdbeas data y su desarrollo en el Perd”, en Jus
et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 1997. N° 1, pp. 129/135), el 28 de marzo de 1994, la
Corte Suprema, al resolver el primer caso de habeas data juzgé que ante la falta de norma
procesal especifica aplicable, debia recurrirse supletoriamente a la legislacién del hdbeas corpus
y amparo, siendo aplicable al caso el procedimiento de amparo, por no tratarse de derechos
vinculados a la libertad individual.

Poco después, la referida ley 26.301 vino a intentar corregir este tipo de incertidumbres
procesales, coincidiendo con los criterios expuestos en la resolucién de la Corte Suprema.

Un caso muy importante fue el promovido por la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental contra el Ministerio de Energia y Minas, ante la negativa de éste a entregarle
informacidn sobre la cancha de relaves de la empresa minera aurifera Retama (MARSA). La
recurrente, una asociacion civil sin fines de lucro dedicada a la defensa y promocién del medio
ambiente, alegaba tener conocimiento de un caso grave de dafio ambiental causado por la
empresa, que ocasiond contaminacion de aguas y destruccién de bosques y cultivos, por lo que
solicitaba la informacién del expediente técnico de otorgamiento de la concesion minera y de la
autorizacion de la mencionada cancha.

El fallo de segunda instancia que revocé el de la sentencia inferior declaré fundada la
accidn. A su turno, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema (fallo del
19-6-96) compartié similar criterio. Expresé la Sala que la accionante estaba ejerciendo el
derecho de acceso a la informacién publica que le conferfa el inc. 5 del art. 2 de la
Constitucion, estando incluso legitimada por el Cédigo del Medio Ambiente para obtener
informacidn sobre actividades que puedan afectar la salud de las personas, la conservacién del
medio ambiente o la integridad de los recursos naturales. En consecuencia, ordené que el
Ministerio demandado proporcione la informacién solicitada.

Otro caso importante, relativo al citado inc. 5 del art. 2 de 1a Constitucion, fue el hdbeas
data interpuesto por la Asociacion Civil “Labor”, del Departamento de Ilo, contra el Director
General de Mineria, a fin de que se le proporcione los estudios de impacto ambiental
presentados por la empresa minera “Southern Pert Cooper Corporation” para la instalacién de
una planta de 4cido sulfirico en la fundicién de cobre que tiene en Ilo, asi como de la resolu-
cién que aprueba la instalaciéon de depdsitos de dicho 4cido en el casco urbano del aludido
puerto. El tribunal de Primera Instancia declaré la improcedencia de la accién.

La Sala Especializada de Derecho Ptblico de la Corte Superior de Lima declaré
“fundada” esta accién y ordend al Ministerio la entrega de la informacién solicitada. El punto
de mayor interés de este fallo, radica en que la Corte reitera que corresponde al érgano

151



jurisdiccional determinar si la informacién requerida se encuentra en alguna de las causales de
exclusién establecidas por la Constitucién o la ley. En tal sentido, sostuvo que: “...en todo caso,
no corresponde ni a la Procuraduria Piblica ni a la Direccién General de Minerfa, calificar la
solicitud de informacién requerida por el emplazante, como atentatoria de la seguridad o
reserva de la empresa privada, sin que semejante calificacion tenga el fundamento legal
requerido, tanto mds cuanto que, conforme a lo previsto por el art. 11 del decreto legislativo
603, Codigo del Medio Ambiente, los estudios de impacto ambiental se encuentran a
disposicion del publico en general...”.

3.1.9. Portugal

3.1.9.1. La Constitucion de 1976 fue adoptada luego de una revolucion que puso término
a 40 afios de dictadura y estaba fuertemente influenciada por los pactos de derechos humanos
(Dalmo de Abreu Dallari, “El habeas data en Brasil”, Ius et Praxis, Universidad de Talca,
Chile, 1997, n° 1, p. 71).

Su art. 33 decia: “1. Se reconoce a todos el derecho a la identidad personal, al buen
nombre y reputacion y a la reserva de su identidad en la vida privada y familiar. 2. La ley
establecerd garantias efectivas contra la utilizacién abusiva, o contraria a la dignidad humana,
de informaciones relativas a la persona y a las familias”.

Por su parte, su art. 35 declaraba: “1. Todos los ciudadanos tendrdn derecho a tomar
conocimiento de lo que conste en forma de registros mecanografiados acerca de ellos y de la
finalidad a que se destinan las informaciones y podran exigir la rectificacién de los datos asi
como su actualizacién, sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes sobre secretos de Estado...
Estd prohibido el acceso a ficheros y registros informéticos para conocer datos personales de
terceros, o por interconexion, salvo los casos excepcionales previstos por la ley...".

Es importante observar que estas normas se incluyeron con el objeto de permitir el
acceso a las informaciones que tenia la policia politica creada por el régimen de Salazar (Abreu
Dallari, op. cit.). Asimismo, son el antecedente inmediato de las incluidas en la Constitucion
brasilera, que sirvié de modelo a las de la Constitucién argentina.

3.1.9.2. La Constitucién fue reformada por la ley constitucional 1/97 del 20 de
septiembre de ese afio, entre otras razones, para adaptarla a las exigencias de la Directiva
95/46/CE (v. 2.1.5.1.) de la Comunidad.

El art. 26.2 del nuevo texto dispone que “una ley establecera garantias efectivas contra la
utilizacién abusiva, o contraria a la dignidad humana, de las informaciones relativas a las
personas y a las familias”.

El art. 35, sobre utilizacién de informética, declara que: “1. Todos los ciudadanos tienen
derecho de acceso a los datos informatizados que se refieran a ellos, pudiendo exigir su
rectificacién o actualizacidn, y el derecho de conocer la finalidad a la que se destinan, en los
términos de ley.

2. Laley define el concepto de datos personales, asi como las condiciones aplicables a su
tratamiento automatizado, conexidn, transmisién y utilizacién, y garantiza su proteccion,
particularmente a través de un entidad administrativa independiente.

3. La informadtica no puede ser utilizada para el tratamiento de datos referentes a las
convicciones filoséficas o politicas, filiacién partidaria o sindical, fe religiosa, vida privada u
origen étnico, salvo con consentimiento expreso de su titular, autorizacién prevista por ley con
garantias de no discriminacién o para el procesamiento de datos estadisticos que no sean
individualmente identificables.

4. Estd prohibido el acceso a los datos personales de terceros, salvo en casos
excepcionales previstos por ley.

5. Esta prohibida la atribucién de un nimero nacional tnico a los ciudadanos.

6. Estd garantizado a todos el acceso a las redes informéticas de uso piublico,
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definiéndose por ley el régimen aplicable a los flujos de datos transfronterizos o las formas
adecuadas de proteccion de datos personales o de otro tipo cuya salvaguardia se justifique por
razones de interés publico nacional.

7. Los datos personales que consten en ficheros manuales gozan de una proteccién
idéntica a la prevista en los nimeros anteriores, en términos de ley”.

3.1.9.3. Las disposiciones del texto anterior a la reforma citada estaban reglamentadas
por la ley 10/91 del 9 de abril de 1991, sobre Proteccién de Datos frente a la Informética.

De acuerdo a la informacién proporcionada por la Comisarfa de Proteccién de Datos, ya
se encuentra aprobado un nuevo proyecto de ley reglamentaria de la proteccién de datos
personales que va a someterse a la consideracion de los grupos de interés antes de seguir su
tramite. No se prevé la aprobacién de la nueva norma antes de fines de septiembre del afio en
curso.

3.1.10. Otras

Contienen disposiciones relativas a la proteccion de datos, ademds de las analizadas
supra, las constituciones de los siguientes paises: Albania, 1991, art. 15; Antigua, 1981, art. 12;
Azerbaijdn, 1995, art. 32; Bahamas, 1973, art. 23; Bielorrusia, 1994, art. 34; Bosnia-
Herzegovina, 1992, art. 23; Botswana, 1966, art. 12; Bulgaria, 1991, art. 32; Cabo Verde,
1992, arts. 42 y 45.4; Croacia, 1990, art. 37; Dominica, 1978, art. 10; Eslovaquia, 1992, arts.
19, 22 y 26; Eslovenia, 1991, arts. 35 y 38; Estonia, 1992, art. 44; Fiji, 1990, art. 13; Gabon,
1991, art. 1, incs. S5 y 6; Gambia, 1970, art. 22; Granada, 1974, art. 10; Guatemala, 1985, arts.
24 y 31; Guyana, 1980, art. 146; Holanda, 1983, art. 10; Islas Salomoén, 1977, art. 12;
Jamaica, 1962, art. 22; Kazakshstdn, 1995, art. 18; Kenia, 1969, art. 79; Kiribati, 1979, art. 12;
Krajina, 1991, art. 19; Lituania, 1992, arts. 22 y 25; Macedonia, 1991, art. 18; Malawi, 1994,
art. 37; Malta, 1964 (ref. en 1992 y 1994), art. 41; Mauricio, 1968 (consolidada oficialmente
1981), art. 12; Moldovia, 1994, art. 34; Mongolia, 1992, art. 16; Montenegro, 1992, art. 31;
Nauru, 1968, art. 12; Nicaragua, 1987, art. 26; Repiiblica Checa, Carta de Derechos
Fundamentales y Libertades (de rango constitucional) de 1992, art. 10; Rusia, 1993, art. 24;
San Christophery Nevis, 1983, art. 12; San Vicente, 1979, art. 23; Santa Lucia, 1979, art. 10;
Serbia, 1990, art. 20; Sierra Leona, 1991, art. 25; Suazilandia, 1968, art. 12; Suddfrica, 1996,
art. 32; Suecia, Ley sobre Formas de Gobierno, 1975, art. 3, y Ley de Libertad de Prensa, 1812,
art. 2; Tailandia, 1991, art. 48bis; Uganda, 1995, art. 41; Venezuela, 1961, incluido entre los
derechos no enumerados, art. 50, Uzbekistdn, 1992, art. 30; Yugoslavia, 1992, art. 33; Zimbab-
we, 1979, art. 20.

(Continuard)

Mercedes de Urioste
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TEXTOS ESCOGIDOS

LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL. PUBLICIDAD TELEVISIVA. REGULACION.
LIBERTAD DE INFORMACION. DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES (ESPANA-
COMUNIDAD EUROPEA).

1. La pluralidad de regulaciones de la publicidad televisiva

Laregulacién de la publicidad televisiva es particularmente compleja no sélo porque se
basa en normas especiales, que modulan la legislacién general en materia publicitaria, sino
también porque tales normas proceden de una variedad de fuentes (nacionales, comunitarias,
internacionales). Dos son los instrumentos que, a este respecto, resultan cruciales en la esfera
europea: el Convenio Europeo de Television Transfronteriza -celebrado en 1989 bajo los
auspicios del Consejo de Europa- y la Directiva 89/552 de la Comunidad Europea, conocida
como “Television sin Fronteras”, sefialindose que, mientras el Convenio nunca ha sido
ratificado en Espafia, la Directiva forma parte de su ordenamiento mediante la ley 25/1994.

Frente al avance técnico que hace cada dia més fécil la recepcion de transmisiones
televisivas originadas fuera de las propias fronteras, ambos instrumentos se proponen un
parecido objetivo: proclamar el principio de la llamada “libertad de recepcién”. Este principio
se opone a la pretension de la existencia de una regla internacional de “consentimiento previo”
del Estado receptor a las transmisiones procedentes del extranjero (muy invocada por bastantes
paises, especialmente del drea socialista).

El principio de libertad de recepcidn se basa en la comiin aceptacién por los paises
miembros del Consejo de Europa del derecho fundamental a la libertad de expresién e
informacidn y, por lo que se refiere especificamente a la Directiva, también en una de las cuatro
libertades comunitarias: la libertad de prestacién de servicios.

A fin de implantar la libertad de recepcidn, tanto el Convenio como la Directiva
establecen ciertas reglas minimas comunes en dos materias: la transmisiéon de programas de
produccion europea y la publicidad. Es de destacar que, siendo reglas minimas, los Estados
quedan en libertad de imponer condiciones m4s estrictas.

A pesar de esta similitud de objetivos y contenidos, el Convenio y la Directiva presentan
relevantes divergencias en tres puntos: a) mientras el Convenio es un tratado internacional que
vincula sélo a los paises que lo firmen o ratifiquen, la Directiva es derecho comunitario
derivado vinculante para todos los Estados miembros; b) el Convenio excluye de su &mbito de
aplicacidn las transmisiones televisivas puramente internas, es decir, aquellas que no pueden
ser recibidas en otros paises; la Directiva excluye s6lo las transmisiones a terceros Estados; c)
contienen definiciones diferentes de la publicidad. Asi, mientras la Directiva se refiere
unicamente a la publicidad con fines comerciales, el Convenio incluye a la destinada a otros
fines (politicos, culturales, etc.). La explicaciéon de esta divergencia ha de buscarse en la
particular relevancia que para la Directiva reviste la libertad de prestaciéon de servicios. En
cambio, el Convenio estd libre de limitaciones y puede orientarse directamente a incentivar la
libertad de informacién. Esta diferencia es de crucial importancia, ya que las actividades sujetas
al Convenio son mas amplias que las referidas a la Directiva.

Sin perjuicio de lo expuesto, las mencionadas divergencias no deben hacer perder de
vista que ambos instrumentos se basan en criterios sustancialmente similares, de modo que
puede hablarse de un emergente “modelo europeo de publicidad televisiva”.

Los limites que tanto el Convenio como la Directiva imponen a la publicidad televisiva
son bastante parecidos. En sentido ascendente de intensidad, dichos limites pueden ser
clasificados en tres grandes grupos, segtin se refieran al modo, tiempo o contenido de la
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actividad publicitaria.

En cuanto al modo, el principio general es que la publicidad debe ser identificable. Ello
significa, ante todo, que debe estar claramente separada del resto de la programacion -tanto es
ilicita la publicidad clandestina, es decir, la mostrada subrepticiamente en el curso de un
programa, como la subliminal-. La identificabilidad determina, asimismo, las reglas relativas a
esa especifica manifestacion de actividad promocional que es el patrocinio de programas
(sponsorship): a) las empresas cuyos principales productos no pueden ser objeto de publicidad
televisiva no pueden patrocinar programas -ello equivaldria a admitir una forma de publicidad
indirecta-; b) los programas patrocinados no deben invitar a adquirir productos del
patrocinador; y c) el patrocinador no debe ejercer influencia sobre el contenido o la linea
editorial del programa patrocinado. Al respecto, el Convenio establece otros dos principios: la
publicidad ha de ser leal y veraz. La omisién de estos principios en la Directiva no significa que
no sean también regulados en su dmbito de aplicacién: el primero, por obra de las normas
comunitarias generales sobre competencia desleal; el segundo, en virtud de otra directiva -
aprobada en 1984- tendiente a reprimir la publicidad engafiosa en cualquier medio.

En lo que se refiere al tiempo, si bien ambos instrumentos imponen limites
particularmente complejos, la Directiva deja cierto margen a los Estados miembros para fijar
reglas menos estrictas para las transmisiones puramente internas. Se trata de normas relativas a
la insercién de la publicidad, a su duracién y a su periodicidad. Asi, queda regulado en qué
momento cabe insertarla -ciertos programas no pueden ser interrumpidos, o pueden serlo s6lo
en determinados momentos-, cudl puede ser la duracién maxima diaria del tiempo dedicado a la
publicidad, etc.

Con respecto al contenido, tanto el Convenio como la Directiva establecen tres tipos de
limites a la prublicidad televisiva: 1. no debe atentar contra determinados valores (respeto a la
dignidad humana; no discriminacién por raza, sexo o nacionalidad; respeto a las creencias
religiosas o politicas, etc.); 2. estd prohibida sobre determinados productos (tabaco) o
restringida (alcohol, medicamentos); y 3. la destinada a la infancia estd fuertemente
condicionada (prohibicién de explotar la inexperiencia o credulidad infantil, de incitar
directamente a la adquisicion, etc.).

Es importante indicar que con fecha 31 de mayo de 1995, 1a Comisién de la Comunidad
Europea ha presentado una propuesta de revision de la Directiva “Television sin Fronteras”.
Dos aspectos de esta propuesta son de interés en esta sede: a) se prevé una regulaciéon auténoma
del llamado teleshopping -a esta actividad promocional, intermedia entre la publicidad y la
venta, le serian aplicables tanto las reglas que garantizan la identificabilidad de la publicidad
como las normas comunitarias en materia de venta a distancia-; y b) se prevé la posibilidad de
que los Estados miembros impongan normas mads estrictas a fin de lograr objetivos de politica
lingiiistica y de pluralismo cultural -si bien esta posibilidad se refiere a las transmisiones de
television en su conjunto, tiene también influencia sobre la actividad publicitaria-.

2. Corrientes jurisprudenciales

¢Qué derechos fundamentales cabe invocar frente a la regulacién de la publicidad
televisiva? ¢Cudles son, dicho de otro modo, los derechos que el legislador (nacional,
comunitario, internacional) de la publicidad televisiva debe respetar en todo caso?

En un plano meramente hipotético, varios son los derechos fundamentales que podrian
llegar a ser operativos en esta materia: la libertad de expresion e informacion y la libertad de
iniciativa econémica y, como complemento de esta dltima, se podria afadir la garantia de la
propiedad privada.

Sin embargo, antes de examinar la concreta aplicabilidad de estos derechos a la
publicidad televisiva, es preciso dejar constancia de dos dificultades: por un lado, la relacién
entre ésta y aquéllos no es sino una manifestacion del problema més general de si la actividad
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publicitaria, en cualquier medio, estéd cubierta por los derechos fundamentales y, por el otro, no
es fécil hallar en la jurisprudencia (nacional, comunitaria, internacional) muchas decisiones
relativas a la aplicabilidad de tales derechos a la publicidad televisiva -lo que no ocurre con la
publicidad en general, donde las resoluciones son abundantes-.

La primera ocasioén en que la Suprema Corte de los Estados Unidos se enfrentd al
problema de esta relacion fue en el caso Valentine vs. Chrestensen (1942) [v. investigaciones 1
(1996), pp. 39/40]; y lo hizo para negar que la actividad publicitaria estuviera de modo alguno
cubierta por la libertad de expresiéon e informacioén, proclamada por la Enmienda I de la
Constitucion.

Pasaron mds de treinta afios antes de que la jurisprudencia norteamericana cambiara de
actitud e inaugurara su doctrina conocida como comercial speech. Con la sentencia Virginia
State Board of Pharmacy vs. Virginia Citizens Consumer Council (1976) [v. investigaciones 1
(1997), pp. 65/67], dicha Suprema Corte sostuvo, por primera vez, que la publicidad, entendida
como invitacién o propuesta de una transaccién comercial, estd incluida dentro de la libertad de
expresion; y ello, porque en una economia de mercado existe un interés constitucionalmente
digno de proteccién en que los ciudadanos estén bien informados sobre los bienes y servicios
que se ofrecen.

La Corte norteamericana sefiald, asimismo, que el mensaje publicitario tiende a ser
objetivamente verificable, por lo que goza de menor proteccidn que otras formas de expresion
(politica, artistica, etc.). La principal articulacién de esta idea, que atin hoy encarna el criterio
basico en la materia, se dio con el fallo Central Hudson Gas & Electric Co. vs. Public Service
Commission (1980) [v. investigaciones 2 (1997), pp. 265/269]. La Suprema Corte afirmé que,
para la consecucién de un interés publico legitimo, el legislador puede imponer limites a la
publicidad siempre que los medios sean adecuados al fin y la restriccién no vaya mds all4 de lo
necesario; es decir, la aplicabilidad de la libertad de expresién a la publicidad consiste,
simplemente, en que la ley respete el principio de proporcionalidad.

Esta tendencia a dotar a la publicidad de un bajo nivel de proteccién constitucional
culmina con la sentencia Posadas de Puerto Rico Associates vs. Tourism Company of Puerto
Rico (1986) (v. idem, pp. 289/294), en la que la Corte indica que el legislador debe disfrutar de
un cierto margen de apreciacion en cuanto a la seleccién del medio mds adecuado para lograr el
interés publico; y, en particular, resulta constitucionalmente admisible que, si el legislador
puede prohibir o restringir determinadas transacciones -en el caso se trataba del juego en los
casinos-, pueda también prohibir o restringir la publicidad sobre las mismas. Esta doctrina ha
sido confirmada luego, entre otras, en Board of Trustees vs. Fox (1989) (v. id., pp. 294/297).

La doctrina del commercial speech ha sido recibida en Canad4 a partir de la reforma
constitucional de 1982, la cual, separandose por primera vez de la tradicién inglesa, introdujo
una Carta de Derechos. La experiencia canadiense es ilustrativa no sélo porque acepta sin
reservas que el mensaje publicitario es una forma de expresion, sino también por otros dos
motivos: a) porque la seccion 1 de la Carta recoge una cldusula general sobre la incidencia del
legislador en los derechos fundamentales -similar a la que puede hallarse en varios preceptos de
la Convencién Europea de Derechos Humanos- en virtud de la cual los derechos por ella
reconocidos estdn “sujetos sélo a aquellos limites razonables, prescritos por ley, que se pueden
demostrar como justificados en una sociedad libre y democrdtica”; b) porque la jurisprudencia
canadiense ha debido enfrentarse a algunas de las més espinosas cuestiones que la relacién
entre la publicidad y derechos fundamentales puede suscitar, en especial, sobre el modo y el
contenido de aquélla.

Tres son las sentencias del Tribunal Supremo federal que merecen ser recordadas:

- Ford vs. Quebec (1988): tras afirmar por primera vez que el mensaje publicitario
constituia una forma de expresion, se examind si la ley provincial de Quebec que prescribia la
exclusiva utilizacién de la lengua francesa en la publicidad respetaba los mencionados
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requisitos generales de razonabilidad y proporcionalidad. El Tribunal sostuvo que, si bien la
promocién del francés es un objetivo legislativo legitimo, el medio seleccionado era despro-
porcionado: eran concebibles otros medios menos onerosos para los ciudadanos angléfonos.

- Irwin Toy vs. Quebec (1989): el Tribunal, en cambio, admiti6 la constitucionalidad de
una ley provincial de Quebec que prohibe cualquier forma de publicidad dirigida a los menores
de trece afios; y ello, porque este fin justifica una amplia discrecionalidad del legislador en
cuanto a la seleccién del medio.

- RIR-Mac Donald vs. Attorney General of Canada (1995): aqui el Tribunal hubo de
enfrentarse a una ley provincial de Quebec que establecia una prohibicién absoluta de
publicidad de tabaco. Aun admitiendo que la proteccién de la salud es un fin legislativo
legitimo, la ley fue declarada inconstitucional, ya que tan drastica medida no estaria justificada
en una sociedad libre y democratica, especialmente cuando el consumo y comercio de tabaco
son licitos.

En Europa, la idea de que la publicidad pueda estar cubierta por la libertad de expresion
e informacién ha sido tradicionalmente rechazada. La razén es similar a la sustentada en
EE.UU. antes de 1974: se trataria de un derecho fundamental destinado a hacer posible la
democracia, no los negocios. S6lo en Alemania es posible hallar algtin atisbo de que la libertad
de expresion podria llegar a incluir la actividad publicitaria y no por su valor intrinseco, sino
Unicamente en la medida en que pueda constituir un soporte econémico necesario para la
autonomia de los medios de comunicacidn.

Sin entrar en un andlisis pormenorizado de las distintas jurisprudencias europeas, basta
sefialar la tendencia de fondo: la posibilidad de otorgar cierta proteccidn constitucional a la
publicidad se ha canalizado, mas que mediante la libertad de expresion e informacion, a través
de los derechos fundamentales de la libertad de empresa y propiedad privada. Ello ha
conducido, en sustancia, a tratar los limites legislativos a la publicidad mediante la técnica de la
ponderacion de los intereses en juego.

Espafia no representa una excepcion a esta tendencia general. En la tinica ocasién en que
una invocacion de esta naturaleza llegé al Tribunal Constitucional, éste la inadmitié mediante
auto de 17 de abril de 1989, por entender que la libertad de expresion e informacion protege la
formacién de opiniones y el debate publico, no la promocién de transacciones comerciales. Esta
decision del tribunal espafiol es importante porque ha dado lugar a que, por primera vez, la
Corte Europea de Derechos Humanos declare expresamente y sin matices que la publicidad es
una variedad de la expresion e informacion.

Mencién aparte merece la jurisprudencia comunitaria en la materia. La principal
preocupacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sido asegurar que la
libertad de prestacion de servicios fuera efectiva con respecto a las transmisiones televisivas;
sin olvidarse que uno de los mayores obsticulos para ello estribaba precisamente en la
publicidad, ya que algunos paises (Bélgica, Holanda, etc.) mantenian una politica de severa
restriccion de la publicidad en television.

En una primera fase, el Tribunal de Justicia afirmé la aplicabilidad a las transmisiones
televisivas, incluida la publicidad, de la libertad de prestacion de servicios y sent6 algunas de
las reglas que luego serian recogidas en la Directiva “Television sin Fronteras”: la libre
prestacion de servicios no es aplicable a las transmisiones puramente internas; las restricciones
nacionales a la publicidad televisiva son vélidas siempre que no discriminen por razén del lugar
de origen de los mensajes o la nacionalidad del anunciante; la excepcién del orden ptiblico
nacional a la libre prestacién de servicios no es utilizable para la consecucién de fines
econdmicos (sentencias Procureur du Roi c. Marc Debauve -1980-y Bond van Adverteerders
c. Paises Bajos -1988-).

En una segunda fase, no obstante, el Tribunal de Justicia debié ocuparse de problemas
que tocan més directamente al ntcleo de la relacién entre publicidad y derechos fundamentales.
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Asi, en el fallo Aragonesa de Publicidad c¢/ Departamento de Sanidad de la Generalidad de
Cataluiia (1991), se estimé que la excepcién de orden publico justifica la prohibicién impuesta
por la Comunidad Auténoma de Catalufia a la publicidad de bebidas alcohélicas a partir de una
determinada graduacion.

Aqui se ve la mayor limitacién del derecho comunitario a la hora de resolver problemas
que, cayendo dentro de su dmbito, inciden sobre la mentada relacion: su tnico objetivo es
asegurar la libre prestacién de servicios. Ello conduce a verdaderos callejones sin salida, cuyo
ejemplo ms ilustrativo viene dado, probablemente, por la sentencia SPUC c. Grogan (1991).
Es el caso del aborto en Irlanda: un grupo de estudiantes irlandeses habia hecho una campaiia
de informacidn, dentro de la universidad, sobre las clinicas del Reino Unido habilitadas para
practicar la interrupcién voluntaria del embarazo; y, dado que el aborto es ilegal en Irlanda, esta
campafia fue detenida por una orden judicial. Ante la invocacién de la libertad comunitaria de
prestacion de servicios por parte de los estudiantes, el asunto llegé al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en via prejudicial. Este admitié que, alli donde es legal, la practica
médica del aborto constituye un servicio a efectos del derecho comunitario y, por tanto, es
susceptible de ser cubierta por la libertad de prestacion de servicios; pero inmediatamente el
Tribunal sefialé que, en este caso, no se habia producido una violacién de dicha libertad,
porque la relacién de los anunciantes con las clinicas que prestaban el servicio era “demasiado
tenue”. Los estudiantes, en otras palabras, no habian recibido encargo alguno de anunciar las
clinicas, ni mantenian relaciones comerciales o profesionales con éstas. De ahi que el Tribunal
de Justicia considerara que el caso no era relevante para el derecho comunitario y que, en
consecuencia, se negara a examinar la aplicabilidad del art. 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. En resumen, el Tribunal de Justicia no amparé la libertad de expresion e
informacién de los estudiantes porque éstos carecian de dnimo de lucro y, en esa medida, el
asunto no podia ser enfocado desde la perspectiva de la libertad de prestacion de servicios.

3. Problemas tedricos

La diferencia de los enfoques norteamericano y europeo puede ser sometida ahora a una
valoracion critica, comenzando por la generalizada reticencia tradicional a dotar a la publicidad
de proteccidn a través de los derechos fundamentales -basta recordar las fechas de las primeras
resoluciones favorables a esta posibilidad: 1974 en los Estados Unidos y 1994 en Europa,
donde la primera inequivoca afirmacion jurisprudencial procede de la Corte Europea de
Derechos Humanos-. La actitud tradicional se basa en una determinada vision de la libertad de
expresion e informacién, segin la cual ésta es un instrumento imprescindible para la
participacion politica de los ciudadanos y, en definitiva, para el correcto funcionamiento de la
democracia. Este no es, sin embargo, el tinico argumento axiolégico que justifica la libertad
mencionada, pues cabe identificar otros dos: la autorrealizacién personal y la libre circulacién
de ideas y opiniones como Uinico medio de aproximarse a la verdad -sobre la base de este dltimo
argumento la Suprema Corte de Estados Unidos y, mas tarde, la Corte Europea de Derechos
Humanos, han fundamentado la posibilidad de que la actividad publicitaria pueda ser
considerada como una forma de expresion e informacién-.

Con este cambio de orientacion jurisprudencial se adopté una concepcién mas compleja:
la libertad de expresion puede estar al servicio de fines distintos y, entre ellos, los que se sitian
mds alld del Estado para estar dentro del dmbito de la sociedad civil.

Cabe concluir, en que la opcién por uno u otro de los derechos fundamentales tiene un
impacto practico menor de lo que parece a primera vista, destacdndose que, si en los Estados
Unidos y Canadd se ha optado por proteger la publicidad mediante la libertad de expresion e
informaciodn, a ello no es ajena la ausencia de un explicito reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa. Algo similar ocurre en la Convencién Europea de Derechos Humanos. Sin
embargo, la actitud norteamericana de fondo hacia la publicidad no es tan diferente de la
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prevalente en Europa: se reconoce que es una forma de expresién e informacién y, en
consecuencia, merece cierta proteccion frente al legislador; pero inmediatamente se ailade que
su nivel de proteccién no debe ser tan exigente como el de otras formas de expresion
(culturales, politicas, etc.), para acabar transformando esa proteccién en un juicio sobre la
proporcionalidad de las medidas legislativas que restringen la publicidad. Tal criterio de fondo
-aunque en algunos aspectos puede haber diferencias- es el que, sobre la base de la libertad de
empresa y otras libertades econémicas (propiedad privada, libertad de prestacién de servicios),
ha sido adoptado en Europa.

La aplicabilidad de ciertos derechos fundamentales a la publicidad no deberia verse
enervada, en principio, a causa del medio a través del cual se comunica el mensaje publicitario.
El medio televisivo, no obstante, presenta algunos rasgos peculiares que podrian llegar a
justificar ciertas desviaciones con respecto al régimen general de la publicidad.

Una de las peculiaridades de la television radica en ser el principal medio de
comunicacién de masas. Ello explica que cuanto afecta a la television suela ser visto como un
problema directamente relacionado con la titularidad y el ejercicio del poder. La revolucién
tecnoldgica inherente a la transmisidn via satélite y, sobre todo, via cable, ha despojado de
solidez al viejo argumento estatal en favor de una regulacién rigurosa: la escasez de frecuencias
disponibles cuando el éter era la tinica via de transmision televisiva. Con todo, la sujecién de la
television a una regulacion diferenciada y més estricta que la de otros medios sigue contando
con algunas buenas razones, que podrian resumirse con la férmula norteamericana de la
extraordinaria intrusiveness de este medio de comunicacién; es decir, la televisién posee una
capacidad de introducirse en los hogares y, por consiguiente, de influir sobre las personas que
carecen de los demds medios. De aqui surgen multitud de bien conocidos debates, que van
desde la influencia de la television en los indices de criminalidad hasta su papel en la formacién
de los nifios, pasando por su funcién en las campaias electorales. La publicidad televisiva no es
inmune a este argumento, que puede servir para justificar ciertas reglas mds estrictas que las
aplicables a la publicidad en otros medios.

La especial dependencia financiera de los ingresos derivados de la publicidad, es otra de
las peculiaridades que presenta la televisién -aunque esta caracteristica es mds viable en las
cadenas privadas, progresivamente va siendo apreciable en la television publica-. Por ello, no es
aventurado sospechar que el principal agravio de las cadenas de television contra las
regulaciones europeas de la publicidad televisiva (Convenio y Directiva) viene dado por los
limites de tiempo y las normas de insercién de los mensajes publicitarios.

Pues bien, desde el punto de vista de la relacion entre publicidad televisiva y derechos
fundamentales, éste es un problema extremadamente insidioso: por un lado, ofrece pocas dudas
que aquellas regulaciones que impidan a las cadenas de television obtener recursos suficientes
para su subsistencia y su correcto funcionamiento habran de ser tachadas de desproporcionadas;
pero, por otro lado, si ello es asi, cabe concluir que el nicleo de la cuestién ya no es si la
publicidad puede ser objeto de proteccion a través de los derechos fundamentales.

En definitiva, lo que estd verdaderamente en juego aqui no es la libertad de los
anunciantes, sino la libertad del medio en que se anuncian: la television.

Nota de la Secretaria: con relacion a la Directiva 89/552 ver sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de fecha 9-7-1997, asuntos C-34/95, C-35/95 Y C-/36/95, Konsumen-
tombudsmannen (KO) c. De Agostini (Svenska) Forlag AB y TV-Shop i Sverige AB, en seccion
Jurisprudencia, p. 24.

DIEZ-PICAZO, Luis Maria, “Publicidad televisiva y derechos fundamentales”, en Revista Espariola

de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, n° 50, mayo/agosto 1997, pp.
61/76.
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Decision del Consejo del Mercado Comtin n® 5/97 (Boletin Oficial del Mercosur, n° 2, 1997, p. 54).
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Américas, en el marco de la Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes y Tribunales Supremos de
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NOTICIAS

ADOPCION (FRANCIA).

Laley 96-604 del 5 de julio de 1996 ha introducido importantes reformas al régimen de
la adopcidn, y tiene por objeto regular los efectos de la internacionalizacién de la adopcién y
modificar los procedimientos a fin de hacerlos “mds simples, més confiables y mds justos”.

MONEGER, Francoise, “Regard critique sur la reforme de 1'adoption”, en Revue de droit sanitaire et
social, Sirey, Parfs, n° 1, enero-marzo de 1997, p. 1.

CARTA SOCIAL EUROPEA REVISADA. DERECHO DEL TRABA JO. VACACIONES ANUALES.
DURACION. OCUPACIONES PELIGROSAS. TRABAJO INSALUBRE. ELIMINACION. TRABAJO
NOCTURNO. MEDIDAS BENEFICIOSAS. SEGURIDAD E HIGIENE. ESTABLECIMIENTO DE SERVICIOS
DE SALUD EN EL LUGAR DE TRABAJO. MENORES. PROTECCION JURIDICA. EDAD MINIMA.
OBLIGACION DE LIMITAR LA JORNADA LABORAL. ENSENANZA PRIMARIA Y SECUNDARIA.
ACCESO GRATUITO. SEGURIDAD SOCIAL. ASISTENCIA SOCIAL. DISCAPACITADOS. PROTECCION.
READAPTACION PROFESIONAL. NUEVOS DERECHOS. DERECHO A LA PROTECCION CONTRA EL
DESPIDO ARBITRARIO. DERECHO A LA PROTECCION DE LOS CREDITOS DEL TRABAJADOR EN
CASO DE INSOLVENCIA DEL EMPLEADOR. DERECHO A RECIBIR INFORMACION. DERECHO A LA
PROTECCION CONTRA LA POBREZA Y LA EXCLUSION SOCIAL. ACCESO AL EMPLEO. ACCESO A
LA VIVIENDA. ACCESO A LA FORMACION. MUJERES. IGUALDAD DE TRATO. TRABAJO
NOCTURNO. PROTECCION DE LA MUJER EMBARAZADA. TRABAJADOR MIGRANTE. MEDIDAS
PARA FACILITAR EL REAGRUPAMIENTO FAMILIAR. ACOSO SEXUAL. PREVENCION. DERECHO A
LA DIGNIDAD (COMUNIDAD EUROPEA).

1. El Comité de ministros del Consejo de Europa adoptd, el 3 de abril de 1996, la Carta
Social europea revisada, que tiende a sustituir a la Carta Social firmada en Turin en 1961.
Después de algunos afios, los expertos del Consejo de Europa y los parlamentarios subrayaron
la necesidad de modificar el texto de 1961, a fin de tomar en cuenta la evolucién de los
derechos sociales y econdmicos -tal como habian sido considerados por otros instrumentos
internacionales (convenciones de la OIT y directivas europeas), y por las legislaciones de los
Estados- y los nuevos problemas sociales. Diversas asambleas y conferencias europeas ya
habfan advertido la necesidad de reforzar la Carta Social, de preservar el cardcter indivisible de
todos los derechos humanos, de considerar a los derechos sociales como un componente de los
derechos fundamentales, y de darles un reconocimiento de dimensiones anédlogas a las de los
derechos civiles y politicos y las libertades garantizadas por la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

Esta misma evolucién se habia ya producido en el seno de la Comunidad Europea por la
adopcién del Acta Unica europea (1985), cuyo Predambulo consagra el respeto del derecho y de
los derechos del hombre fundado en los derechos fundamentales reconocidos especialmente en
la Convencién Europea de Derechos Humanos y en la Carta Social europea. Y también por el
dictado de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
(1989).

2. El nuevo texto tiende a reemplazar progresivamente a la Carta de 1961; reagrupa, en
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un solo instrumento juridico, el conjunto de derechos garantizados en el texto inicial y los
previstos en el Protocolo adicional de 1988.

3. La Carta revisada mejora la calidad de determinados derechos previstos en el texto de
1961: a) la duracién de las vacaciones anuales debe ser, como minimo, de cuatro semanas (y no
de dos semanas, como se preveia anteriormente); b) es un objetivo principal que los riesgos de
las ocupaciones peligrosas o insalubres sean eliminados y, con cardcter subsidiario, cuando
aquéllos no pudiesen ser eliminados o reducidos suficientemente, asegurar a los trabajadores
una reduccién de la duracién del trabajo o vacaciones pagas suplementarias; c) los Estados
deben garantizar que los trabajadores nocturnos se beneficien de medidas que tomen en cuenta
dicha modalidad laboral.

Asimismo, los Estados deben asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad e
higiene en el trabajo, comprometiéndose a definir y ejecutar una politica nacional coherente en
materia de seguridad y salud de los trabajadores y del medio de trabajo. A este fin, los Estados
deben promover el establecimiento progresivo de servicios de salud en el lugar de trabajo (el
punto ya habia sido objeto de numerosas directivas del Consejo de Europa).

La Carta revisada, asimismo, consagra nuevas disposiciones sobre los nifios y los
adolescentes, inspirdndose la Convencién sobre los Derechos del Nifio, v.gr.: edad minima de
18 afios para realizar un trabajo peligroso o insalubre; obligacién de limitar la jornada de
trabajo a todos los menores de 18 afios (ya no de 16 afios como en la Carta de 1961);
vacaciones anuales pagas de 4 semanas (anteriomente 3).

Por otro lado, se prevé el derecho de los menores y adolescentes a la proteccion juridica
y no sélo a la social y econdmica; y el acceso gratuito a la ensefianza primera y secundaria.

En el terreno de la seguridad social y de la asistencia social, el nuevo texto también
aporta mejoras, tendiendo al objetivo de elevar progresivamente los regimenes respectivos al
nivel mds alto. También se ha buscado, por un lado, extender la proteccién de los
discapacitados, no sélo en la formacién y la readaptacidon profesional, sino también en el
propésito de consagrar un derecho a la autonomia, a la integracion social y a la participacién en
la vida comunitaria, y, por el otro, reforzar la tutela de los trabajadores migrantes y de sus
familias.

4. En cuanto a los nuevos derechos, cabe sefialar: a) el derecho a la proteccidn contra el
despido, es decir, a no ser despedido sin razén justificada y, en caso contrario, el derecho a una
indemnizacién adecuada o a otro tipo de reparacion. Para asegurar la justiciabilidad de este
derecho, la Carta prevé que los Estados deben ofrecer al trabajador un recurso contra el despido
ante un 6rgano imparcial (se trata de la trasposicién de los arts. 6 y 13 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos. La Corte Europea de Derechos Humanos tiene decidido que
un litigio relativo a la suspension del contrato de trabajo de un asalariado reviste “caracter civil”
en el sentido del art. 6.1 de la Convencidn cit., por lo que el trabajador debe tener la posibilidad
de discutir, ante un tribunal que satisfaga las necesidades de dicho texto, la legalidad de la
medida); b) la proteccién de los créditos del trabajador en caso de insolvencia del empleador
(con ello se inspira en la Convencién 173 de la OIT y en la Directiva CEE 80/97); c) el
compromiso de los Estados de asegurar que los empleadores informen y consulten a los
representantes de los trabajadores, antes de producir despidos colectivos, sobre las posibilida-
des de evitar los despidos o de limitar su nimero o de atenuar sus consecuencias; d) el
compromiso de los Estados de asegurar en las empresas, por un lado, la proteccion efectiva de
los representantes de los trabajadores contra los actos que puedan perjudicarlos, incluido el
despido, y, por el otro, que dichos representantes gocen de las facilidades apropiadas para poder
cumplir con su funcidn; e) el trabajador debe ser informado por escrito, a mds tardar dentro de
los dos meses del inicio en su empleo, de los aspectos esenciales del contrato o de la relacién de
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trabajo.

A fin de considerar los nuevos fendmenos de pobreza y de exclusion social encontrados
después de una decena de afios, se ha incluido un derecho a la proteccién contra ambas
contingencias. Los Estados se comprometen a tomar medidas para promover el acceso efectivo,
especialmente al empleo, a la vivienda y a la formacioén, de las personas que se encuentran, o
corren el riesgo de estarlo, en situacidn de exclusién social o de pobreza.

Desde otro dngulo, se establece que el goce de los derechos de la Carta revisada no
puede estar sometido a ninguna discriminacién (trasposicion del art. 14 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos), aun cuando, segtin el anexo de la Carta, una diferencia de
trato fundada en un motivo objetivo y razonable no debe ser considerada discriminatoria (la
Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido que una prestacion social relativa al régimen
de seguro por paro austriaco, que no alcanzaba a los trabajadores no austriacos, violaba los arts.
14 de la Convencién y 1 del Protocolo n° 1).

Stmase a ello la igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Asimismo: a) el empleo de mujeres para trabajos nocturnos en empresas industriales, que
segun la Carta de 1961 debfa ser reglamentado, fue modificado extendiendo la proteccién al
conjunto de los trabajadores y para ofrecer reglas de proteccion especificas de las mujeres
embarazadas; b) las medidas destinadas a facilitar el reagrupamiento de la familia del trabajador
migrante se aplican tanto a la esposa del trabajador migrante cuanto al esposo; ¢) los Estados se
comprometen a promover la sensibilizacion, la informacién y la prevencién del acoso sexual en
los lugares de trabajo; d) se prevé el derecho a la dignidad del trabajo y en relacién con el
trabajo; e) también los Estados se comprometen a tomar medidas que permitan a los
trabajadores con responsabilidades familiares, permancer y reingresar a la vida activa, mediante
el desarrollo o promocién de servicios de guarderias y de licencias parentales.

PETTITI, Christophe, “La Charte Sociale Européenne révisée”, en Revue Trimestrielle des Droits de
I'Homme", Ed. Bruylant, Bruselas, n°® 29, enero 1997, pp. 3/16.

DEFENSOR DEL PUEBLO. OMBUDSMAN (PARAGUAY).

La Defensoria del Pueblo, como 6rgano de control de la Administracién, fue incorporada
por la Constitucién paraguaya de 1992. Su origen se halla en la Constitucién Sueca de 1809,
creada como representante del Parlamento, con la misién de velar por el cumplimiento de las
leyes.

El Defensor del Pueblo es un funcionario denominado “comisionado parlamentario”,
cuya funcién esencial es la defensa de los derechos humanos, la canalizacién de reclamos
populares y la proteccion de los intereses comunitarios frente a la Administracion. Es designado
por el Congreso, para ejercer el control de los actos del Poder Ejecutivo y sus érganos, por
razones que pueden ser no sdlo de legalidad, sino principalmente por actos o decisiones
administrativas arbitrarias, defectuosas, inoportunas, que causen perjuicio al particular o a la
sociedad.

El ordenamiento paraguayo establece como proteccion frente al Estado, el sistema
tradicional de control: los tribunales. En principio, cualquier acto de autoridad puede ser
revisado por el Tribunal Contencioso Administrativo o, en su caso, por la Corte Suprema de
Justicia, para restablecer el orden juridico quebrantado o resarcir los perjuicios que puede
causar la autoridad, aun cuando provenga de actos licitos.

El Defensor del Pueblo es un signo de identidad democrdtica, y sélo es posible dentro de
un sistema democrético y bajo un Estado de Derecho. Se trata de un Ombudsman o Defensor
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para todo el dmbito nacional, sin que ello signifique que no puedan crearse, en el futuro,
conforme a la experiencia, algunos defensores sectoriales, como por ejemplo el Defensor
Vecinal de la Municipalidad de Asuncién.

En algunos pafses existen Ombudsman especializados que persiguen objetivos
especificos, como ser, la proteccion de los consumidores, la libertad de prensa, la igualdad entre
los sexos, la no discriminacién étnica, la libre competencia, el control de las fuerzas armadas.
Estos defensores sectoriales tienen un dmbito de competencia especifica, a diferencia de la
figura constitucional, de orden nacional, para un Estado unitario.

La ley serd la que determine los deberes y atribuciones del Defensor del Pueblo,
estableciendo, a su vez, las prerrogativas e incompatibilidades, los procedimientos, los
defensores adjuntos, el &mbito de competencia, la tramitacién de las quejas, las formas de las
recomendaciones y resoluciones, y otros aspectos para el mejor desempefio del cargo.

El art. 276 de la Constitucidn crea un 6rgano unipersonal y no uno colegiado. La funcién
del Defensor del Pueblo deberd ejercerla una persona, que retina los mismos requisitos exigidos
para los diputados.

CHASE PLATE, Luis Enrique (Catedratico de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo -
Universidad Nacional de Asuncién), “El Ombudsman o Defensor del Pueblo”, en Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, tomo XII, n° 67-71, junio 1995 - marzo 1996, pp. 105/107.

DERECHO A LA INTIMIDAD. DATOS PERSONALES. PROTECCION. CONFIDENCIALIDAD DE LAS
COMUNICACIONES (COMUNIDAD EUROPEA).

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea adoptaron, recientemente, la
Directiva 97/66/CE, cuyo objeto es armonizar las disposiciones de los Estados miembros
necesarias para garantizar un nivel equivalente de proteccion de las libertades y de los derechos
fundamentales y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de
los datos personales en el sector de las telecomunicaciones, asi como la libre circulacién de
tales datos y de los equipos y servicios de telecomunicacién en la Comunidad (art. 1).

Entre otras disposiciones, la Directiva establece que los Estados miembros garantizarn,
mediante normas nacionales, la confidencialidad de las comunicaciones realizadas a través de
las redes publicas y servicios de telecomunicacién accesibles al ptiblico. En particular,
prohibirdn la escucha, la grabacién, el almacenamiento y otros tipos de interceptacién o
vigilancia de las comunicaciones por personas distintas a aquéllas que utilizan el servicio
publico con fines privados o comerciales, sin el consentimiento de los usuarios interesados,
salvo cuando esté autorizada legalmente (art. 5).

Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cuamplimiento a lo establecido en la presente directiva a mas
tardar el 24 de octubre de 1998, salvo en lo que respecta al art. 5 cit., cuyo plazo se extiende al
24 de octubre del 2000.

PARLAMENTO EUROPEOQO Y CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, Directiva 97/66/CE sobre
el tratamiento de los datos personales y la protecciéon de la intimidad en el sector de las
telecomunicaciones, Bruselas, 15/12/1997, Internet.

DERECHO DEL TRABAJO. PROTECCION AL TRABAJADOR. BIENESTAR DEL TRABAJADOR
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(BELGICA).

Laley del 4 de agosto de 1996 se refiere al bienestar de los trabajadores en el momento
de la ejecucion de sus trabajos. Esta norma se aplica a los empleadores y trabajadores, tal como
se encuentran definidos por el art. 2.

No se aplica a las empleadas domésticas ni a sus empleadores.

El capitulo II de la ley enuncia los principios generales.

Corresponde al rey imponer a los empleadores y a todos los trabajadores todas las
medidas necesarias para el bienestar de los trabajadores en el momento de la ejecucién de su
trabajo, en materia de seguridad del trabajo, proteccién de la salud del trabajador, carga
emocional ocasionada por el trabajo, ergonomia, higiene del trabajo, embellecimiento de los
lugares de trabajo y medioambiente.

El empleador debe tomar las medidas necesarias para promover el bienestar de los
trabajadores, aplicando principios como la prevencién de riesgos, evaluacion de los riesgos
inevitables, adaptacién del trabajo al hombre.

El capitulo III se refiere al ejercicio de actividades por parte de varias empresas en un
mismo lugar de trabajo.

El capitulo IV se aplica a las empresas extranjeras y el V se refiere a los talleres
temporarios o méviles.

El capitulo VI prevé la creacién de servicios de prevencion y de proteccion, y el VII crea
un Consejo superior para la prevencion y la proteccion del trabajo dependiente del Ministerio
de Empleo y de Trabajo.

En todas las empresas que habitualmente ocupan un promedio de 50 trabajadores por
mes, deben crearse comités para la prevencion y proteccion del trabajo, que se reglamentan en
el capitulo VIIL

Los capitulos posteriores tratan, respectivamente, las disposiciones comunes a los
organos (IX), a las recursos ante los tribunales de trabajo (X), a la supervisién y a las
disposiciones penales (XI) y a las disposiciones finales (XII).

La mayor parte de las disposiciones de la ley entr6 en vigencia el 1 de octubre de 1996.

KRUG-LE BRUN (colaborador cientifico de la Facultad de Derecho - Universidad Catdlica de

Lovaina), “Chronique de Législation”, en Revue de Droit International et de Droit Comparé, Institut
Belge de Droit Comparé, Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 3° trimestre 1997, p. 345.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. LEGISLACION (LIECHTENSTEIN).

El Principado de Liechtenstein ha codificado su derecho internacional privado por dos
leyes del 19 de septiembre y 30 de octubre de 1996. La primera de éstas, sigue de manera
cercana la ley austrfaca de junio de 1978, en tanto que la segunda se inspira libremente en la ley
suiza de diciembre de 1987.

Revue critique de droit international privé, Sirey, Paris, tomo 86, n° 4, octubre-diciembre 1997, con
la traduccion al francés de las dos leyes, pp. 859/873, y nota introductoria de LAGARDE, Paul, p. 858.

DERECHO PENAL. DELITOS. PENAS. PENA DE MUERTE (BELGICA).
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La ley del 10 de julio de 1996 abolié la pena de muerte (art. 2) y modificé las penas
criminales del siguiente modo:

- la pena de muerte se reemplaza por la reclusién o prisién perpetua;

- los trabajos forzados se reemplazan por la reclusién a 20 6 30 afios, de 15 a 20 afios o
de 10 a 15 afios; los trabajos forzados perpetuos son reemplazados por la reclusién de 20 a 30
afios; los trabajos forzados a temps se reemplazan por la reclusiéon de 15 a 20 afiosode 10a 15
afios;

- la prisién perpetua se reemplaza por la prision de 20 a 30 afios;

- Asimismo, se reemplaza la prisién a femps por la prisién de 15 a 20 afos, de 10 a 15
afios o de 5 a 10 afios; los trabajos forzados de 15 a 20 afios por la reclusion de 15 a 20 afios; la
prision extraordinaria por la prisién de 15 a 20 afios; los trabajos forzados de 10 a 15 afios por
lareclusion de 10 a 15 afios; la prisién ordinaria de 10 a 15 afios por la prisién de 10 a 15 afios;
la reclusion a temps por la reclusion de 5 a 10 afios; y la prisién ordinaria de 5 a 10 afios por la
detencién de 5 a 10 afios.

Los arts. 4 a 23 de la ley hacen concordar a ésta con las antiguas disposiciones del
Cédigo Penal.

KRUG-LE BRUN (colaborador cientifico de la Facultad de Derecho - Universidad Catdlica de
Lovaina), “Chronique de Législation”, en Revue de Droit International et de Droit Comparé, Institut
Belge de Droit Comparé, Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 3° trimestre 1997, p. 325.

DERECHO PENAL. MODIFICACION E INCORPORACION DE LEGISLACION. CRIMENES CONTRA
LA HUMANIDAD (PERU).

El gobierno peruano promulgd, en fecha reciente, la ley que, mediante siete articulos,
modificé el texto de diversas normas del Cédigo Penal e incorpord el Titulo XIV-A, referente a
los delitos contra la humanidad, el que fue dividido en tres capitulos: I. Genocidio (art. 319), II.
Desaparicién forzada (art. 320), y III. Tortura (arts. 321 y 322).

Articulo 1: Incorporacién del Titulo XIV-A

Art. 319: “Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que,
con la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o religioso,
realiza cualquiera de los actos siguientes: 1. matanza de miembros del grupo; 2. lesién grave a
la integridad fisica o mental a los miembros del grupo; 3. sometimiento del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccidn fisica de manera total o parcial; 4. medidas
destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; 5. transferencia forzada de nifios a
otro grupo”.

Art. 320: “El funcionario o servidor publico que prive a una persona de su libertad,
ordenando o ejecutando acciones que tengan por resultado su desapariciéon debidamente
comprobada, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios e inhabi-
litacién, conforme al articulo 36, incisos 1) y 2)”.

Art. 321: “El funcionario o servidor ptiblico o cualquier persona, con el consentimiento o
aquiescencia de aquél, que inflija a otro dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales,
o lo someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o disminuyan su capacidad
fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccidén psiquica, con el fin de obtener de la
victima o de un tercero una confesién o informacioén, o de castigarla por cualquier hecho que
haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de coaccionarla, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco afios ni mayor de diez afios. Si la
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tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesion grave y el agente pudo prever este
resultado, la pena privativa de libertad serd respectivamente no menor de ocho ni mayor de
veinte afios, ni menor de seis ni mayor de doce afios”.

Art. 322: “El médico o cualquier profesional sanitario que cooperara en la perpetracién
del delito sefialado en el articulo anterior, serd reprimido con la misma pena de los autores”.

Articulo 2: Modificacion de los arts. 125 y 128

Art. 125: “El que expone a peligro de muerte o de grave o inminente dafio a la salud o
abandona en iguales circunstancias a un menor de edad o a una persona incapaz de valerse por
si misma, que estén legalmente bajo su proteccion o que se hallen de hecho bajo su cuidado,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios”.

Art. 128: “El que expone a peligro la vida o la salud de una persona colocada bajo su
autoridad, dependencia, tutela, curatela o vigilancia, sea privindola de alimentos o cuidados
indispensables, sea sometiéndola a trabajos excesivos o inadecuados o abusando de los medios
de correccién o disciplina, serd reprimido con pena de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios”.

Articulo 3: Sustitucion del art. 129

Art. 129: “En los casos de los articulos 125 y 128, si resulta lesion grave o muerte y éstas
pudieron ser previstas, la pena seria privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios
en caso de lesion grave y no menor de cuatro ni mayor de ocho en caso de muerte”.

Articulo 4: Examen médico de la persona agraviada

4.1. “Cualquier persona puede pedir de inmediato el examen médico de la persona
agraviada o de aquella imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad”.

4.2. “Los médicos legistas deberdn concurrir de inmediato para el reconocimiento de
quien resulte victima de la tortura, sin perjuicio del derecho del denunciante de acudir a
cualquier médico para su verificacién”.

Articulo 5: Tramite de los procesos por delitos contra la humanidad
“Los delitos a que se refiere el Titulo XIV-A se tramitardn en la via ordinaria y ante el
fuero comun”.

Articulo 6: Norma derogatoria
“Derdgase el articulo 1 de la ley N°® 25.592, el Capitulo V del Titulo I del Libro II del
Cddigo Penal y todas las demds normas que se opongan a la presente ley”.

Articulo 7: Incorporacién de la Quinta disposicion final y transitoria
Quinta: “los delitos de terrorismo se regirdn por sus leyes especiales”.

REPUBLICA DEL PERU, ley n° 26.926, del 19-2-1998, texto remitido a este Tribunal por el
Embajador del Perd, Dr. Hugo de Zela.

DERECHOS HUMANOS. ESTADO DE RATIFICACION DE CONVENCIONES INTERNACIONALES
(NACIONES UNIDAS).

Clasificacién y estado de las ratificaciones de las principales convenciones
internacionales concernientes, fundamentalmente, a derechos reconocidos en la Carta
Internacional de los Derechos Humanos (Declaracién Universal y Pactos de las Naciones
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Unidas relativos a derechos humanos).

MARIE, Jean-Bernard, “Instruments internationaux relatifs aux droits de I'nomme - International
instruments relating to human rights”, en Revue Universelle des Droits de 'Homme, ed. N.P. Engel, vol.
9,n° 1-4, 1997, p. 121.

PODER JUDICIAL. ORGANIZACION (JAPON).

1. Perfil

La constitucién japonesa dispone que todo el poder judicial estd investido en la Suprema
Corte y en los tribunales inferiores creados por la ley (art. 76, cl. 1). Por su parte, la Ley de
Organizacion de los Tribunales establece los siguientes tipos de tribunales de grado
decreciente, por debajo de dicha Corte: las Cdmaras de Apelaciones, los Tribunales de Distrito,
los Tribunales de Familia, y las Summary Courts. Cada uno de ellos tiene la competencia que le
atribuye la ley.

La parte disconforme con la sentencia de un tribunal de primera instancia puede
interponer una apelacién Koso ante un tribunal superior y posteriormente una apelacion Jokoku
si sigue estando disconforme con la sentencia de segunda instancia. Cada tribunal dicta en
forma independiente una decision y la conclusion a la que arriba un tribunal superior tiene
efecto vinculante para cualquier tribunal inferior que entienda en un caso.

2. La Suprema Corte

2.1. Funcién judicial

La Suprema Corte es el tribunal superior de la nacion y estd integrada por un Presidente
y 14 jueces. El emperador nombra formalmente Presidente a la persona que elige el Gabinete.
Los otros jueces son nombrados por el Gabinete y este nombramiento sélo es certificado por el
Emperador.

La Suprema Corte tiene competencia apelada para entender en las apelaciones Jokoku y
Kokoku, de acuerdo a la forma especificamente prevista en los cédigos de procedimiento.
Ademds tiene competencia originaria y definitiva en los procesos relativos al juicio politico de
los comisionados del National Personnel Authority.

En los casos civiles y administrativos, s6lo pueden interponerse apelaciones Jokoku
fundadas en violaciones a la Constitucion, en las graves contravenciones a las disposiciones
relativas al procedimiento previsto para los tribunales inferiores enumeradas en la ley de
procedimiento como fundamentos absolutos de este tipo de apelacién, o en cualquier violacién
a una ley u ordenanza que es manifiestamente importante para una sentencia.

En los casos penales, una apelaciéon Jokoku sélo puede fundarse en cuestiones
constitucionales o en conflictos con los precedentes de la Suprema Corte o con los de las
Céamaras de Apelaciones.

La Suprema Corte funciona como Grand Bench -cuando intervienen todos los jueces-, o
Petty Benches, cada uno de los cuales estd integrado por 5 jueces.

Los procedimientos de apelacién ante la Suprema Corte comienzan con la presentacién
del recurso escrito por la parte insatisfecha con la sentencia de un tribunal inferior
(normalmente, de las Cdmaras de Apelaciones). Dado que la Suprema Corte tiene como
funcién primaria resolver cuestiones de derecho, adopta sus decisiones, como norma, habiendo
s6lo examinado documentos (las expresiones de agravios y las constancias de las actuaciones
ante los tribunales inferiores).

Cuando una apelacién es inadmisible, la Corte puede desestimar el recurso sin conducir
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procedimientos orales; empero, si la encuentra admisible, dicta sentencia después de oir los
alegatos orales.

Cada uno de los casos apelados se asigna a uno de los tres Petty Benches, que lo
transfiere al Grand Bench, para su andlisis y decisién, cuando encuentra comprometida una
cuestién constitucional.

2.2. Administracién judicial

Ademds de la funcién primaria de ejercer el poder judicial, la Suprema Corte estd
investida con el poder de elaboracién de normas y con la autoridad mds alta de administracién
judicial. Al conducir estas cuestiones administrativas, la Suprema Corte actia a través de las
resoluciones de la Conferencia Judicial, que estd integrada por los 15 jueces y estd presidida
por su presidente.

En cuanto al poder de elaboracién de normas, la Corte puede establecer reglas de
practica y procedimiento, reglamentaciones de la actividad de los abogados y de la disciplina
interna de los tribunales, y de administracién de los asuntos judiciales.

Al establecer reglas sobre cuestiones importantes, la Suprema Corte, en aras de un
ejercicio deliberativo y democrético de sus atribuciones, somete los proyectos al Comité Asesor
sobre Elaboracién de Normas integrado por jueces, fiscales, abogados en ejercicio, funcionarios
de instituciones vinculadas al derecho e investigadores. Posteriormente, mediante la
Conferencia Judicial, considera las reglas propuestas a la luz del informe del Comité. Desde su
creacion, la Suprema Corte ha adoptado més de 100 reglas.

Corresponde a la Suprema Corte -a través de las resoluciones de la Conferencia Judicial-,
la nominacién de los candidatos de entre los cuales el Gabinete designa a los jueces de los
tribunales inferiores, y la asignacién de los jueces a un determinado tribunal. Ademds, es
préctica usual que el Gabinete consulte al Presidente de la Corte para seleccionar a su sucesor y
para designar y remover a los funcionarios judiciales distintos a los jueces, etc.

En cuanto al presupuesto de los tribunales, la Suprema Corte -mediante resolucion de la
Conferencia Judicial- somete directamente al Gabinete las estimaciones anuales de los costos
previstos. En caso de que el Gabinete no los admita y los reduzca, la Corte puede pedir el
restablecimiento de las estimaciones originarias. En este caso, el Gabinete tiene que incluir en
el proyecto de ley de presupuesto todos los detalles de la cuestion y presentarlo al Parlamento
para su consideracion. La Suprema Corte ejerce estas funciones administrativas por medio de
uno de sus érganos internos, la Secretaria General. Por lo tanto, administra todo el sistema
judicial en forma independiente sin ninguna intervenciéon de los Poderes Ejecutivo o
Legislativo.

3. Tribunales inferiores

3.1. Camaras de Apelaciones

Las Cdmaras de Apelaciones se encuentran en las 8 ciudades mas importantes de Japon:
Tokio, Osaka, Nagoya, Hiroshima, Fukuoka, Sendai, Sapporo y Takamatsu. Cada una de dichas
camaras tiene su propia jurisdiccidn territorial sobre una de las 8 partes en que se divide el pais.
Algunas Camaras tienen agencias o sucursales. Hoy el niimero total de agencias asciende a seis.
Cada Camara de Apelaciones estd integrada por el Presidente y otros jueces de cdmara. Los
Presidentes son designados por el Gabinete y sus cargos tienen la suficiente jerarquia como
para ser certificados por el Emperador.

Como regla, una Camara de Apelaciones tiene competencia para entender en las
apelaciones contra las sentencias dictadas por los Tribunales de Distrito o por los de Familia.
Sin embargo, las sentencias penales de las Summary Courts se apelan directamente ante las
Cédmaras de Apelaciones, mientras que las civiles dictadas por esos mismos tribunales se
recurren en primer término ante los Tribunales de Distrito y, contra las decisiones de estos
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ultimos, se interpone una apelacién Jokoku ante las Cadmaras de Apelaciones.

Una Camara de Apelaciones tiene competencia originaria en los casos administrativos en
materia de elecciones, insurreccion, etc. Ademds, la Cdmara de Tokio tiene competencia
originaria exclusiva para revisar las decisiones de agencias cuasi-judiciales como la Fair Trade
Commission y la Oficina de Patentes. Normalmente, los casos que tramitan ante una Cdmara de
Apelaciones son resueltos por un panel de 3 de sus jueces. Sin embargo, los casos de insu-
rreccion y la revision de las decisiones de la Fair Trade Commission son resueltas por un panel
de 5 jueces.

3.2. Tribunales de distrito

En Japén existen 50 Tribunales de Distrito que tienen competencia territorial en sus
respectivos distritos judiciales, cuya superficie es idéntica a la de cada prefectura con excepcién
de Hokkaiko, que esta dividida en 4 distritos judiciales. Los Tribunales de Distrito tienen 203
agencias o sucursales en total.

Los Tribunales de Distrito son primariamente los tribunales de competencia original
general, y entienden en los casos en primera instancia con excepcién de aquellos que
expresamente se asignan a la competencia exclusiva de otro tipo de tribunales. Sin embargo,
también tienen competencia por apelacion en relacion a las sentencias civiles dictadas por las
Summary Courts.

En un Tribunal de Distrito, los casos tramitan ante un solo juez o ante un cuerpo
colegiado integrado por tres jueces. En la prictica, la abrumadora mayoria de los casos son
resueltos por un solo juez. Sin embargo, la tramitacién ante un cuerpo colegiado se requiere en
los siguientes supuestos:

a) en los casos en que un tribunal colegiado decide que “un tribunal colegiado
intervendrd en las audiencias y tomar4 las decisiones”;

b) en los casos de delitos que tienen prevista una pena de muerte, de cadena perpetua o
de prisién o reclusiéon minima de 1 afio. Con todo, se prevén excepciones para los casos de
robo, cuasi-robo, tentativa de cometer estos crimenes o crimenes de robo habitual en términos
de la Ley para la Prevencién y Disposicién del Robo, Hurto, etc.;

¢) en los casos de apelacion;

d) en los casos en que otras leyes asi lo disponen.

3.3. Tribunales de Familia

Los Tribunales de Familia y sus agencias o sucursales se encuentran en los mismos
lugares que los Tribunales de Distrito y sus agencias o sucursales. Ademads, existen agencias o
sucursales de los Tribunales de Familia en los lugares de asiento de las 77 Summary Courts.

Los Tribunales de Familia, creados el 1 de enero de 1949, son tribunales especializados
que tienen competencia general para entender en casos de familia y de delincuencia juvenil, y
también en las cuestiones domésticas que tienen trascendencia juridica. Asimismo, entienden
en los supuestos en que estdn comprometidos delincuentes juveniles de menos de 20 afios de
edad y adultos acusados de delitos que perjudican el bienestar de los menores. Todos las causas
penales de menores son enviadas en primer término a un Tribunal de Familia que, una vez
hecha la investigacion y celebrada una audiencia, toma medidas educativas o correctivas
tendientes a la rehabilitacion.

Los casos que tramitan ante un Tribunal de Familia son resueltos por un solo juez que
utiliza los informes cientificos preparados por los Funcionarios de Probation de los Tribunales
de Familia y los resultados del diagndstico de los funcionarios médicos expertos en siquiatria.

4. Summary Courts
En Jap6n existen 438 de estos tribunales.
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Las Summary Courts tienen competencia originaria para entender en los casos civiles en
que el monto reclamado no exceda los 900.000 yenes, y en los asuntos penales vinculados con
delitos que tengan prevista una pena de multa o un castigo més leve, y en otros delitos menores
tales como hurto o defraudacion.

Las Summary Courts no pueden imponer penas de prisidn o castigos mas graves en las
causas ordinarias, aunque si imponer pena de prisién con trabajos forzados que no exceda los
tres afos en los casos de delitos especialmente mencionados en la ley. Cuando el Tribunal
considere apropiado imponer un castigo que exceda los limites, debe trasladar el caso al
Tribunal de Distrito.

Existen varios tipos de procedimientos para resolver en forma sumaria los juicios civiles
y penales que tramitan ante las Summary Courts: en relacién a los civiles, la Corte puede, a
pedido de un acreedor monetario, dictar una orden de pago al deudor sin darle oportunidad de
ser oido; y en los penales, estos tribunales también pueden imponer multas que no excedan los
500.000 yenes mediante una revision de los documentos, no importa cual sea el tipo de delito
de que se trate. Estos procesos sumarios, sin embargo, no privan al deudor ni al acusado de su
derecho a tener un juicio ordinario.

Las Summary Courts también conducen procesos de conciliacion tendientes a ajustar las
disputas cotidianas de los ciudadanos en el drea del derecho civil.

En los procesos de conciliacion, la tasa de justicia es baja y el Comité de Conciliacidn,
integrado por un juez y por lo menos tres Comisionados de Conciliacién, ayuda a las partes a
llegar a un acuerdo, escuchando atentamente los alegatos de las dos partes. Cuando se logra una
conciliacion, se registran sus términos en un protocolo y el acuerdo pasa a tener los mismos
efectos que una sentencia definitiva.

Ademds de la forma escrita ante el tribunal, la solicitud de abrir un proceso de
conciliacién también puede formularse verbalmente ante el Secretario del Tribunal, o a través
de los formularios que se encuentran a disposicién en los tribunales. De esta forma, los
procesos de conciliaciéon son mds accesibles para los ciudadanos.

Los casos que tramitan ante una Summary Court son resueltos por un solo Juez de
Summary Court.

SUPREMA CORTE DE JAPON, Internet.

PODER JUDICIAL. ORGANIZACION. DOBLE INSTANCIA (HONDURAS).

Conforme con el principio de gradualidad, el Poder Judicial hondurefio descansa en su
sistema de doble instancia. Asi esta prescripto en el art. 310 de la Constitucion: “En ningin
juicio habrd mds de dos instancias...”.

La estructura de dicho Poder estd integrada por una Corte Suprema de Justicia, 9 Cortes
de Apelaciones, 66 Juzgados de Letras y 325 de Paz.

La Corte Suprema, que tiene su asiento en la Capital de la Repiiblica, estd formada por
nueve Magistrados Propietarios y siete Suplentes elegidos por el Congreso Nacional por un
periodo de cuatro afios, pudiendo ser reelectos; tienen el rango y precedencia correspondiente a
su antigiiedad en el servicio del Tribunal. El Presidente, también electo por el Congreso, regird
la Corte por el mismo periodo y, en caso de ausencia temporal, es sustituido por otro de los
Magistrados Propietarios, segtin el orden de precedencia.

Para el conocimiento y resolucidn de los asuntos conforme a su naturaleza, el Tribunal se
divide en tres Salas: de lo Civil, Penal y Laboral, compuestas, cada una de ellas, por tres
Magistrados.
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Las Cortes de Apelaciones son creadas por el Congreso Nacional, érgano que les fija la
jurisdiccién y competencia; sin embargo, corresponde a la Corte, por disposicion de sus
respectivas leyes, la determinacién de la sede y jurisdiccién de las Cortes de Apelacion del
Trabajo y lo Contencioso Administrativo.

Cada Corte de Apelaciones se integra por tres Magistrados Propietarios y es regida por
un Presidente, que anualmente es reemplazado por otro miembro del tribunal de conformidad
con el orden de antigiiedad.

Los Juzgados de Letras, segtn el art. 38 reformado de la Ley de Organizacién y
Atribuciones de los Tribunales, y las leyes especiales del Trabajo y Contencioso
Administrativo, son creados por la Corte Suprema de Justicia, la que también fija su jurisdic-
cién y competencia.

Cuando el volumen de trabajo de los Juzgados de Letras asi lo aconseje, la Corte
Suprema de Justicia estd autorizada para crear, con el voto de dos tercios de sus miembros, el
cargo de “Juez Supernumerario”. Este funcionario tiene la misma competencia, jurisdiccion y
facultades que el Juez titular, sin restringir las de éste, siendo validas, por consiguiente, las
resoluciones y actuaciones de toda indole que dicten y practiquen tanto el titular como el
“Supernumerario”. Estos juzgados pueden conocer de todas, algunas o s6lo una de las materias,
como en el caso de los Juzgados de Menores, Familia, Trabajo y Contencioso Administrativo.

Por tltimo, con relacién a los Juzgados de Paz, habrd en cada cabecera municipal, cuya
poblacién no exceda de cuatro mil habitantes, un Juez Propietario y un Suplente, duplicindose
este nimero en caso de superarse la mencionada poblacién. La Municipalidad podra sugerir a
la Corte Suprema, de haber un excesivo movimiento judicial, la conveniencia de crear un nuevo
juzgado, a efectos de que dicho Tribunal haga igual solicitud al Congreso Nacional. En
aquellos lugares donde hubieren dos o mds Juzgados de Paz, podra la Corte Suprema, con
informe de las municipalidades, dividir los Juzgados para lo Civil y para lo Criminal.

Gaceta Judicial, Corte Suprema de Justicia de Honduras, Tegucigalpa, n® 1287, 1996-1997, Seccién
Quinta, p. 4.

PODER LEGISLATIVO. COMISIONES INVESTIGADORAS (BELGICA).

Una ley del 30 de junio de 1996 modificé la del 3 de mayo de 1880 relativa a las
investigaciones parlamentarias y el art. 458 del Cédigo Penal.

Las Camaras ejercen el derecho de investigar previsto en el art. 56 de la Constitucidn.
Las investigaciones no sustituyen ni pueden obstaculizar las que realiza el Poder Judicial.

Se insiste en la obligacién de mantener el secreto que tienen los miembros de las
comisiones.

La ley modifica también la disposicidn de la citada ley de 1880 relativa a las medidas de
instruccioén que puede adoptar la Cdmara o la Comision investigadora.

KRUG-LE BRUN (colaborador cientifico de la Facultad de Derecho - Universidad Catélica de

Lovaina), “Chronique de Législation”, en Revue de Droit International et de Droit Comparé,
Institut Belge de Droit Comparé, Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 3° trimestre 1997, p. 301.
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NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS

A) LIBROS

ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa (Becaria de investigacion - Universidad de Valencia),
La responsabilidad civil del juez, Ed. Tirant to blanch, Valencia, 1997, 173 pp.
Biblioteca Central: J. 2868.

La Obra contiene la presentacién y planteamiento general de la problemadtica de la responsabilidad civil
del juez. Asimismo, efectia un andlisis del tema en el Derecho Espaiiol, bajo la vigencia de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ) de 1870 en la que los jueces eran responsables civilmente de los
dafios que ocasionaran al infringir las leyes por “negligencia o ignorancia inexcusables” y, en el derecho
vigente, con la LOPJ de 1985, que establece una doble via para conseguir el resarcimiento de los dafios
ocasionados por las funciones jurisdiccionales.

AUBY, Jean-Bernard y PERINET-MARQUET, Hugues, Droit de | urbanisme et de la
construction, Ed. Montchrestien, Paris, 1995, 882 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Después de una introduccion general, la Obra desarrolla, en su primera parte, el Derecho del urbanismo:
los marcos de la intervencidn ptiblica en materia de urbanismo; las reglas de la utilizacién de los suelos;
la intervencidn en los fundos de las colectividades publicas; las operaciones de ordenamiento urbano; y
el control de la utilizacién de los suelos. La segunda parte atafie al Derecho de la construccion: el
derecho comin de la construccidn; la locacién de obra de los arquitectos y de los técnicos; la
responsabilidad contractual de los constructores; la responsabilidad delictual de los constructores; y el
derecho especial de la construccion, relacionado con una diversidad de contratos especiales (venta de
inmuebles a construir; contrato de promocién inmobiliaria; contrato de construccién de casas
individuales; sociedades de construccion, etc.).

BARRIUSO RUIZ, Carlos, Interaccion del Derecho y la Informacion, Ed. Dykinson, Madrid,
1996, 346 pp.
Biblioteca Central: Q. 373.

El Autor estudia el universo de los ordenadores y de la cibernética, con el andlisis de fuentes, métodos y
técnicas de la informdtica, proyectados al campo juridico-social. A su vez, los analiza como objeto
mismo del derecho, constitutivos de la informdtica juridica y del derecho informatico. Por su parte,
sintetiza en sus cuatro capitulos la interaccién del derecho y la informdtica, su naturaleza y sus
implicaciones, dirigida a una explicitacién y comprension del derecho informaético y de la informatica
juridica, su futuro, y sus implicaciones. En su primer y segundo capitulo se contemplan las materias
integradoras y vision Légico-Filoséfica. El tercero analiza la informética como instrumento del derecho.
Y, por dltimo, su capitulo cuarto estudia la informéatica como objeto del Derecho.
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BELHASSEN, Patricia, La crémation: le cadavre et la loi, Ed. LGDJ, Paris, 1997, 155 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Libro contiene un estudio del ritual de la cremacion a través de sus aspectos juridicos, histéricos y
antropoldégicos, a fin de permitir una comprensiéon y un consenso en delicados problemas médicos,
éticos y politicos. “El trato del caddver no plantea una problemadtica sobre la muerte, sino sobre la vida”.

BIGOT, Christophe, Droit de la création publicitaire, Ed. LGJD, Paris, 1997, 388 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor analiza los diferentes modos de proteccién de la creacidn publicitaria en el terreno de la
propiedad intelectual y del derecho de la competencia. Aborda, también, las condiciones de explotacién
de la creacién publicitaria, estudiando las relaciones contractuales establecidas entre los diferentes
actores de la publicidad: autores, productores, agencias y anunciantes. Asimismo, examina las
obligaciones vinculadas con el respeto de los derechos de los protagonistas y maniquies, con la
utilizacién de las obras y marcas de terceros, y con la explotacién publicitaria de la imagen de las
personas y de los bienes (contiene numerosos anexos sobre textos en vigor y modelos de contratos).

BLANCO CORDERQO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, Ed. Aranzadi, Pamplona,
1997, 597 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra se dirige al estudio del llamado blanqueo de capitales, mediante un andlisis criminolégico y
definicion del blanqueo de capitales, y el andlisis del objeto, accidn tipica, tipo subjetivo, error, tipos de
imperfecta realizacién y sujeto activo, relativos al delito de blanqueo de capitales. Ha sido considerado
tanto el ordenamiento juridico espafiol como el internacional.

BOULOC, Bernard; DE BECO, Réginald y LEGROS, Pierre, Le droit au silence et
détention provisoire, Ed. Bruylant, Bruselas, 1997, 134 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas de la jornada de estudios (Parfs, 18 de septiembre de 1996) organizada por el Instituto de
derechos humanos de la barra de Paris y Bruselas, sobre el derecho a guardar silencio y la prisién o
detencién preventiva. Contiene, asimismo, antecedentes jurisprudenciales de la Corte Europea de
Derechos Humanos en la materia indicada.

BRIDGE, F.H.S., The Council of Europe, French-English legal dictionary, Ed. Consejo de
Europa, Estrasburgo, 1996, 316 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.
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BROHMER, Jiirgen, State Immunity and the violation of human rights, Ed. Martinus Nijhoff
Publishers, Boston, 1996, 242 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El campo de los derechos humanos ha sido una de las dreas mds prominentes y dindmicas del derecho
internacional publico en las dltimas décadas. Al mismo tiempo, las normas sobre inmunidades estatales
también han sido objeto de cambios dindmicos. El principio de la inmunidad absoluta de los Estados
ante las jurisdicciones extranjeras ha sido reemplazado por un concepto restrictivo por el cual aquéllos
pueden ser procesados en determinadas circunstancias. Empero, la violacién de derechos humanos
fundamentales por Estados extranjeros no ha recibido, todavia, un cambio semejante, y ello dificulta o
impide a las victimas de dichas violaciones la obtencidn judicial de reparaciones segtin las leyes locales.
La Obra tiende a demostrar que las leyes internacionales no requieren, por si mismas, la concesién de
inmunidades en dichos casos, y que éstas pueden contradecir las garantias de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. También es analizado el impacto de los normas de derechos humanos en el
concepto tradicional de la proteccién diplomaética.

CAPELLA, Juan Ramén (Profesor de Filosofia del Derecho, Moral y Politica - Universidad
de Barcelona), El aprendizaje del aprendizaje, Ed. Trotta, Madrid, 1995, 114 pp.
Biblioteca Central: Q. 371.

La Obra, centrada en la reflexiéon de cémo se aprende a aprender, desarrolla, a modo de una
introduccién al estudio del Derecho, temas atinentes a “las clases”, los “métodos de aprendizaje”, los
“profesores”, los “libros”, los “seminarios”, los “exdmenes”, la “organizacién de la licenciatura”, etc.

CASARES RIPOL, Javier (Catedratico de Economia Aplicada - Universidad de Castilla-La
Mancha) y REBOLLO AREVALO, Alfonso (Profesor Titular de Comercializaciéon e
Investigacién - Universidad Auténoma de Madrid), Distribucion Comercial, Ed. Civitas,
Madrid, 1996, 229 pp.

Biblioteca Central: D. 1929.

La estructura de la Obra comprende cuatro partes y doce capitulos. En su parte primera se estudian
aspectos bdsicos del aparato distributivo, incluyendo el estudio de la naturaleza de la distribucién
comercial, los servicios prestados, la demanda de servicios (gasto comercializable, necesidades de
compra, la funcién del consumo, la gama de consumidores, etc.). La parte segunda analiza la oferta de
servicios comerciales e incluye, asimismo, el estudio de la evolucién de las formas comerciales y su
tipologia en diversos tipos de establecimientos, asi como las formas comerciales sin establecimiento
(venta directa, automdtica, ambulante, entre otras). La tercera parte concierne a la organizacién del
sistema de distribucidon comercial. En ésta se estudian los canales comerciales, la organizacién espacial y
la distribucion fisica y sus aspectos logisticos. Su parte cuarta estd dedicada al estudio de la competencia
y la politica de comercio interior. Se analizan los sistemas de competencia en precios, calidades,
servicios, tecnologfia, etc.; la evolucién histérica y la situacion actual de la distribucién comercial en
Espaiia asf como el marco competitivo de la Unién Europea. Finalmente, se consideran los principales
objetivos e instrumentos de la politica sectorial y las medidas desarrolladas en Espafia y en otros paises
europeos.
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CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES, La financiacion de los partidos
politicos (debate celebrado en dicho Centro de Estudios), 1994, 118 pp.
Biblioteca Central: F. 3296.

La Obra convoca a académicos, politicos y profesionales heterogéneos para debatir la cuestién de la
financiacién de los partidos politicos. Entre ellos, se encuentran docentes del drea del Derecho
Constitucional y de las Ciencias Politicas, como asi también politicos -en representacién de los cinco
principales partidos-, y consejeros del Tribunal de Cuentas. Las ponencias abordan el tema de la
necesidad de reformar el sistema espafiol de financiacion de los partidos politicos.

CHAPUS, René (Profesor - Universidad Panthéon Assas), Droit administratif général, Ed.
Montchrestien, Paris, 1997, t.1, 1283 pp., t. 2, 749 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Obra general sobre derecho administrativo. Tomo 1: Primera parte: Las fuentes del derecho
administrativo. Segunda parte: La organizacién administrativa. Tercera parte: La actividad
administrativa. Cuarta parte: La justicia administrativa. Quinta parte: El régimen de los actos
administrativos. Sexta parte: La responsabilidad del poder ptiblico. Tomo 2: Primera parte: La funcién
publica. Segunda parte: El dominio de las personas publicas. Tercera parte: Las obras publicas. Cuarta
parte: La expropiacion por causa de utilidad publica.

CHORNET, Consuelo Ramén (Profesor titular de Derecho Internacional Publico -
Universidad de Valencia) ¢Violencia necesaria?, Ed. Trotta, Madrid, 1995, 117 pp.
Biblioteca Central: G. 1229.

La Obra ofrece algunos elementos de juicio para abordar una de las cuestiones que definen los retos a
los que se enfrenta el orden internacional surgido a raiz de los acontecimientos desencadenados a partir
de 1989. La Autora, partiendo del principio de no intervencién en Derecho Internacional, efectiia un
andlisis de los conceptos “asistencia humanitaria”, “intervencién humanitaria” y “deber de injerencia”. La
monograffa termina analizando la situacidn actual a raiz de conflictos, como el del Kurdistan, el de la

ex-Yugoslavia, la experiencia de Somalia, el caso ruandés y el futuro de la intervencién humanitaria.

CLAVERO, Bartolomé (Catedritico de Historia del Derecho y de las Instituciones -
Universidad de Sevilla), Happy Constitution, Ed. Trotta, Madrid, 1997, 277 pp.
Biblioteca Central: F. 3317.

La Obra se dispone en cuatro capitulos. El primero de ellos “Principio constitucional: el individuo en
estado”, trata temas como “la persona entre actuacién y actor individual”, “el individuo constitucional y
sus estados personales” y “el constitucionalismo, codificacién y suerte del individuo”. El capitulo
segundo “Crédito del jurado y credenciales del constitucionalismo”, pondera el alcance de la institucién
del jurado, analizando su trayectoria en diversos sistemas juridicos (EE.UU., Francia, Italia, Portugal y
Meéxico). El tercero, “Imperio de la ley y rule of law: topica y 1éxico constitucionales”, muestra, tomando
distintas expresiones extranjeras, como se fue modelando el vocabulario juridico. Por dltimo, en el
cuarto capitulo, atafie al “Multiculturalismo y monoconstitucionalismo de lengua castellana en América”.
COMISION EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, COMISION
DE VENECIA, Etat de droit et transition vers une économie de marché, Ed. Consejo de
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Europa, Estrasburgo, 1996, 153 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del Seminario UniDem (Sofia, 14 al 16 de octubre de 1993), relativas a: “La base constitucional
del sistema econdmico durante el periodo de transicion de la economia planificada a una de mercado”;
“Los problemas juridicos de la restitucion de bienes”; “Los aspectos juridicos de la privatizacién”; “Las
bases constitucionales y los principios generales de la legislacion fiscal”.

COMISION EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, COMISION
DE VENECIA, La protection des droits fondamentaux par la Cour constitutionnelle, Ed.
Consejo de Europa, Estrasburgo, 1996, 324 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del Seminario UniDem (Brioni, Croacia, 23 al 25 de septiembre de 1995), relativas a: “Los
derechos invocables en los recursos constitucionales”; “Los procedimientos de proteccién de los
derechos fundamentales, diferentes del recurso constitucional”; “Las condiciones de procedencia de los
recursos constitucionales y los mecanismos tendientes a evitar una carga excesiva de la Corte”;
“Recursos y efectos de las decisiones dictadas en los procesos de recursos constitucionales”. Asimismo,
contiene determinadas contribuciones relativas a la protecciéon de los derechos fundamentales en la
préctica de las Cortes de Eslovenia, Canada y Rusia.

COMISION EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, COMISION
DE VENECIA, La transition vers un nouveau type d'economie et ses reflets constitutionnels,
Ed. Consejo de Europa, Estrasburgo, 1996, 85 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del Seminario UniDem (Moscu, 18 y 19 de febrero de 1993). Las materias tratadas son: “las bases
constitucionales de la organizacién econdmica”; “aspectos sociales de la propiedad”; “la libertad de la
actividad econémica” y “el rol de la Corte Constitucional en el campo econémico”.

COMISION EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, COMISION
DE VENECIA, Le réle de la cour constitutionnelle dans la consolidation de I'Etat de droit,
Ed. Consejo de Europa, Estrasburgo, 1994, 161 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del Seminario UniDem (Bucarest, 8 al 10 de junio de 1994), sobre: “El rol y las competencias de
la Corte Constitucional”; “Organizacion, funcionamiento y prictica de la Corte Constitucional”; “Los
actos de la Corte Constitucional y sus consecuencias”; “Las relaciones entre la Corte Constitucional y
los tribunales ordinarios y otras autoridades publicas”.

COMISION EUROPEA PARA LA DEMOCRACIA POR EL DERECHO, COMISION
DE VENECIA, Les rapports entre le droit international et le droit interne, Ed. Consejo de
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Europa, Estrasburgo, 1994, 119 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del Seminario UniDem (Varsovia, 19 al 21 de mayo de 1993), relativas a: “La ejecucion de los
acuerdos internacionales en materia de derechos del hombre en el sistema juridico nacional” y en
Polonia.

CONSEJO DE EUROPA, Bureau de la Terminologie, Lexique Anglais - Francais
(principalement juridique), Ed. Consejo de Europa, Estrasburgo, 1997, 463 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

CONSEJO DE EUROPA, Bureau de la Terminologie, Securité sociale et questions connexes.
Glossaire anglais-francais, Ed. Consejo de Europa, Estrasburgo, 1996, 1055 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Se trata de un glosario sobre el vocabulario utilizado en el campo de la seguridad social (empleo,
educacién, medicina, derecho, gestion, cuestiones fiscales, etc.); el material ofrece, para su consulta,
unas 15.000 entradas diversas.

CONSEJO DE EUROPA, Ethique et génétique humaine, Ed. Consejo de Europa,
Estrasburgo, 1994, 332 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del 2° Simposio del Consejo de Europa sobre bioética (Estrasburgo, 30 de noviembre al 2 de
diciembre de 1993); las principales materias son: “Genética a nivel de la poblacién”; ;Consenso sobre
una ética de la genética humana?; “El genoma humano es patentable?”: “Cuestiones de confidencialidad
en genética médica”; Cuestiones de derechos humanos en la investigacién en genética médica”; “La
biisqueda de un equilibrio entre el derecho de las personas a tomar decisiones auténomas y las
necesidades de reglamentacion de la sociedad”.

CONSEJO DE EUROPA, L'administration et les personnes privées, Ed. Consejo de Europa,
Estrasburgo, 1997, 566 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra presenta los principios de derecho administrativo positivo y de procedimiento administrativo
considerados esenciales para la proteccidn de los particulares en sus relaciones con las autoridades
administrativas. Constituye un resumen que ilustra sobre décadas de trabajos efectuados, en dicha érea,
por el Consejo de Europa. Estd destinada a legisladores, jueces, mediadores, administradores, abogados
y profanos, no sélo de Europa occidental, sino también de la central y oriental, en las que los sistemas
constitucionales, judiciales y administrativos se encuentren en curso de refundacion, a menudo dentro
del espiritu y principios instituidos por dicho Consejo.

CONSEJO DE EUROPA, La formation des juges et des magistrats du parquet en Europe,
Ed. Consejo de Europa, Estrasburgo, 1996, 181 pp.
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Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas de la Reunion multilateral (Lisboa, 27 al 28 de abril de 1995) relativas a: “Condiciones de ingreso
a las profesiones de juez y de magistrado del ministerio publico (parquet): criterios de seleccién y
modos de reclutamiento. Examen comparativo”; “Formacién inicial: contenido y métodos, duracién de
las diferentes fases”; y “Formacién continua: contenido, métodos y evaluacion de los resultados”.

CONSEJO DE EUROPA, Les droits de l'enfant. Une perspective européenne, Ed. Consejo de
Europa, Estrasburgo, 1996, 569 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra refleja la extraordinaria riqueza de los instrumentos juridicos relativos a los nifios elaborados
por el Consejo de Europa y se encuentra destinada al publico interesado en los problemas del nifio,
particularmente a quienes deben tomar decisiones politicas.

CONSEJO DE EUROPA, Terminology Office, Population, Ed. Consejo de Europa,
Estrasburgo, 1994, 500 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Se trata de un glosario que compila la terminologia demografica, no s6lo en el sentido estricto de este
dltimo término, pues comprende aspectos de la estadistica, migraciones y nuevas técnicas médicas, entre
otros.

COT, Jean Pierre y PELLET, Alain (Directores), La Charte des Nations Unies, Ed.
Econémica, Paris, 1991, 1571 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra, que retine la colaboracion de 82 autores -de cultura juridica “latina”- y un prefacio de Javier
Pérez de Cuéllar, contiene un comentario, articulo por articulo, de la Carta de las Naciones Unidas, con
referencias a numerosas convenciones y resoluciones de dicha institucién internacional, asi como a
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas.

DEHOUSSE, Renaud, La Cour de justice des Communautés européennes, Ed. Montchrestien,
Paris, 1994, 159 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor considera el lugar del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el sistema
institucional europeo (composicién, funcionamiento y atribuciones), la constitucionalizacién del orden
juridico comunitario (efecto directo y primacia del derecho comunitario y la proteccién de los derechos
humanos) y el rol del Tribunal en la dindmica de la integracion.

DENIZEAU, Charlotte, Existe-t-il un bloc de constitutionnalité ?, Ed. LGDJ, Paris, 1997, 152

pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

180



La Obra se introduce, mediante diversos interrogantes, en el contenido y sentido de una expresién que
ha obtenido una aceptacién generalizada, “bloque de constitucionalidad”: ¢"De dénde proviene la
expresion bloque de constitucionalidad?”; ¢, Qué contendria el bloque de constitucionalidad?”; y “¢,Cudl
es el futuro del bloque?”.

DESTEXHE, Alain y FORET, Michel (Directores), De Nuremberg a La Haye et Arusha, Ed.
Bruylant, Bruselas, 1997, 143 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Actas del coloquio organizado con motivo del 50 aniversario del Proceso de Nuremberg, por el PRL
FDF del Senado francés, relativo al tema de la justicia internacional: “De Nuremberg a La Haya y
Arusha”; “Verdad, justicia y reconciliacién”; “Las victimas ante la justicia”; y “Competencia universal y
Tribunales penales internacionales”.

DIPLA, Haritini (Profesor agregado - Universidad de Atenas), La responsabilité de l etat pour
violation des droits de  homme, Ed. A. Pedone, Paris, 1994, 116 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

A partir de la distincién central y cldsica entre hechos del Estado y hechos de los particulares, distincién
seguida y clarificada por la Comisién de derecho internacional de las Naciones Unidas, la Obra se
articula en redor de tres temadticas relativas a la responsabilidad del Estado por violacién de sus
compromisos internacionales en materia de derechos humanos: el hecho del Estado (I), los actos de los
particulares (II), y la imputacién a un Estado de los actos provenientes de otros Estados o de
organizaciones internacionales (III).

DORNBUSCH, Rudiger y EDWARDS, Sebastian (Compiladores), Macroeconomia del
Populismo en la América Latina, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, 458 pp.
Biblioteca Central: 1. 727.

Los ensayos reunidos en la Obra son el producto final de un proyecto de investigacién organizado por la
Oficina Nacional de Investigacién Econémica de Chicago. Se estudian temas relacionados con la
“macroeconomia del populismo”, la economia politica del “populismo latinoamericano”, el populismo, el
despilfarro, la redistribucién, y la experiencia de algunos paises como Argentina, Brasil, Chile, México,
Perti, Nicaragua y Colombia.

DUPEYROUX, Jean-Jacques (Profesor - Universidad de Derecho, Economia y Ciencias
Sociales de Paris) y PRETOT, Xavier (Profesor - Universidad de Paris II), Sécurité sociale,
Ed. Sirey, Paris, 1997, 212 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra tiene como finalidad “recordar el objeto de la seguridad social y sus principios fundadores, los
propdésitos que le son impartidos, precisando su organizacidn, sus prestaciones y el financiamiento,
subrayando la incidencia de las reformas en curso en Francia, y evocando la profunda originalidad desde
el punto de vista juridico”. Sus partes son: “Introduccién a los grandes problemas de la seguridad
social”; “La seguridad social propiamente dicha: los regimenes legales” (que incluye la reparacion y
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prevencion de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, las prestaciones de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, viudez; las asignaciones familiares etc.; asi como la
organizacién administrativa de los regimenes); “Los esfuerzos complementarios” (v.gr. la ayuda social,
la prestacién por paro, etc.).

FAVORELU, Louis (Presidente Honorario - Universidad d’Aix-Marseille) y PHILIP, Loic
(Profesor - Universidad d’Aix-Marseille), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Ed.
Dalloz, Paris, 1995, 961 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Se trata de una seleccién y comentario de 50 decisiones del Consejo Constitucional francés, sobre una
variada problematica propia de la competencia de dicho 6rgano: libertad de asociacidn, interrupcién
voluntaria del embarazo, el “Parlamento” europeo, requisa de vehiculos, libertad de ensefianza,
seguridad y libertad, nacionalizacién, empresas de prensa, privatizaciones, bioética, actos
administrativos, contencioso electoral, etc.

FERNANDEZ ENTRALGO, Jesus, Valoracion y resarcimiento del dafiio corporal, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1997, 333 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra se centra en la reforma del sistema resarcitorio de los dafios corporales derivados de la
conduccién de vehiculos a motor, en la ley espafiola 30/1995, que estableci6 un sistema vinculante de
valoracién y resarcimiento de los aludidos dafios y perjuicios.

GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen (Catedratica de Derecho Civil -
Universidad Auténoma de Barcelona), Las tarjetas de crédito, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1997, 193 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Autora desarrolla los siguientes temas: las tarjetas como medio de pago; la caracterizacion de las
tarjetas; la tarjeta de crédito; la tarjeta de débito; los establecimientos adheridos al sistema de pago; el
pago mediante tarjeta de crédito o débito; la tarjeta de compra; y la conflictividad de las tarjetas.

GIRERD, Pascal, Aspects juridiques du traité communauté européenne, Ed. L'Harmattan,
Paris, 1996, 379 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra se centra en la presentacién del Tratado “Comunidad Europea” y se divide en dos partes: Parte
primera. Derecho institucional: la autoridad comunitaria de direcccidn y decision, el sistema judicial y la
especificidad del orden juridico comunitario. Parte segunda. Derecho material: la libertad de
circulacidn, la reglamentacién de la competencia, las politicas (la transferencia de competencias
nacionales, etc.).
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GONZALEZ ENCINAR, J. Juan, La television ptiblica en la Unién Europea, Ed. McGraw-
Hill, Madrid, 1996, 250 pp.
Biblioteca Central: A. 1563.

La Obra se inicia con el estudio del Derecho Comunitario y la televisién. A partir de alli, se trata la
politica audiovisual de la Comunidad Europea, el Convenio del Consejo de Europa sobre “Television
Transfronteriza” y el articulo 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Contiene, asimismo,
un andlisis comparativo de la televisién publica en diversos paises (Reino Unido, Alemania, Austria,
Francia, Italia y Espafia).

GREWE, Constance (Profesor - Universidad de Caen) y RUIZ FABRI, Héléne (Profesora -
Universidad de Paris-Nord), Droit Constitutionnels européns, Ed. PUF, Paris, 1995, 661 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra resulta un estudio comparatista del derecho constitucional y la teorfa del derecho en el marco
de Europa occidental: Primera parte. La Constitucién del Estado: La Constitucién de un Estado limitado
(limitaciones provenientes del derecho interno: el Estado de derecho constitucional; limitaciones
provenientes del derecho internacional: ¢ la aparicién de una constitucién europea?); La Constitucién de
un Estado acabado: derechos fundamentales y democracia (el Estado y el individuo: los derechos
fundamentales; el Estado y la sociedad politica: la democracia); La Constitucién de un Estado en
situacion: el marco territorial (las grandes opciones: unidad o division territorial; la fluctuacién de las
clasificaciones). Segunda parte. Las Instituciones del Estado: La divisién del poder (el principio de
separacion de poderes y su recepcion en Europa); La democratizacién del poder (el triunfo de la
legitimidad democrética; las implicancias institucionales); La racionalizacién del poder (la
racionalizacién del control; la racionalizacién de la accidn).

HAMPSHER-MONK, Iain, Historia del pensamiento politico moderno, Ed. Ariel Ciencia
Politica, Barcelona, 1996, 682 pp.
Biblioteca Central: F. 3316.

La Obra intenta reflejar el estado actual del trabajo especializado sobre diversos pensadores. El apartado
dedicado a Thomas Hobbes analiza la naturaleza de la realidad y los métodos de la ciencia, la condicién
natural de la humanidad y el debate acerca de la naturaleza de la obligacién; de John Locke estudia
temas referentes a los derechos individuales y el derecho politico, las limitaciones de poderes y el
derecho de resistencia; de David Hume los supuestos metodoldgicos y los limites del entendimiento y la
historia de la moralidad; de Jean-Jacques Rousseau el discurso sobre las artes y las ciencias, los origenes
de la desigualdad, las posibilidades para la libertad y el contrato social; de Edmund Burke las
reflexiones de la revolucion francesa; de Jeremy Bentham los denominados método critico y premisa
basica y el alegato utilitarista en favor del gobierno democratico; de John Stuart Mill el utilitarismo y las
influencias intelectuales que lo contradicen; de G. W. F. Hegel la ilustracién alemana y las primeras
influencias, el derecho abstracto, la moralidad, la cultura ética, el Estado y las historia del mundo como
la historia de la libertad; de Karl Marx el capitalismo, la teoria social, la tictica revolucionaria y el
Estado y el capital.

HANDOLL, John, Free movement of persons in the EU, Ed. Willey, Inglaterra, 1995, 726 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.
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El Tratado de Maastricht de la Unién Europea introdujo el concepto de ciudadano europeo con derecho
a moverse y residir libremente dentro del territorio de los Estados miembros, debilitando las bases
tradicionales del derecho al libre movimiento dispensado a las personas con fundamento en
determinados nexos relativos a la integracién econémica. La Obra aborda la libertad de movimiento de
las personas a la luz de los tratados de la Comunidad Europea y del Tratado de Maastricht, y examina
diversas normas en el contexto de la estructura constitucional de la Unién Europea, el mercado interno y
la ciudadania europea. También es estudiada la posicion de los nacionales de los paises terceros:
libertad de movimiento bajo los acuerdos internacionales, las reglas de inmigracién de la Unién
Europea, visas, asilo, etc.

HEINZE, Eric, Sexual Orientation: A Human Right, Ed. Martinus Nijhoff Publishers, Boston,
416 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor examina la orientacién sexual desde el punto de vista de las normas internacionales sobre
derechos humanos. Analiza el derecho de no discriminacién, sobre la base de la orientacion sexual,
vinculdndolo con la privacidad, la igualdad, la libertad de expresién y asociacién, los derechos
laborales, etc.; al tiempo que plantea cuestiones atinentes al relativismo cultural, 1a religion, la ciencia
social y la teoria juridica.

HENNAU-HUBLET, Christiane y KNOPPERS, Bartha Maria (Directoras), L analyse
génétique a des fins de preuve et les droits de | homme, Ed. Bruylant, Bruselas, 1997, 509 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra es el resultado de un acuerdo de cooperacion entre la Comunidad francesa de Bélgica y el
Ministerio de Asuntos internacionales de Quebec. Se compone de numerosas contribuciones realizadas
por especialistas de diversas disciplinas, agrupadas en tres partes: Aspectos cientificos y médicos (datos
cientificos, métodos de evaluacion y visién de conjunto del empleo del perfil genético; dos aspectos de
la identificacion genética en medicina legal: la posicion del genetista en este nuevo medio y la
evaluacioén de la escasez de los perfiles genéticos; impronta genética e investigacion de la paternidad);
Desafios éticos (la identificacion genética: desafio ético y politico; la identificacion genética: reflexiones
morales); Aspectos juridicos: derecho penal y derecho de la filiacion (la identificacion por el andlisis
genético en el sistema de prueba penal belga y canadiense; la problemadtica de la prueba del ADN en
derecho penal; la prueba por las improntas genéticas en el derecho de la filiacién de Bélgica y Quebec,
etc.).

HIGUERA GUIMERA, J. Felipe, Curso de Derecho Penal Militar Espariol, Ed. Bosch,
Barcelona, 1990, 596 pp.
Biblioteca Central: K. 46.

La Obra se ordena en tres partes: I. “Introduccién al Derecho Penal Militar espafiol”, donde se analiza,
entre otros temas, la mision y posicion institucional de las fuerzas armadas, en relacién a la Constitucién
espafiola de 1978; los principios de la especialidad y la complementariedad de dicho derecho; su
diferenciacion con el Derecho Penal comin y el Derecho Disciplinario Militar; su jurisdiccién en el
Derecho Comparado; sus fuentes, etc.; II. “Teoria juridica del delito militar”, en la que se abordan el
concepto de delito militar, tipicidad, antijuricidad, autoria, participacion, culpabilidad, punibilidad y
concurso de delitos en el Cédigo Penal Militar espafiol; y III. “Las consecuencias juridicas del delito
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militar”, que comprende el sistema de penas, su medicién, la suspensiéon de la condena y la
rehabilitaciéon en el Derecho Penal Militar, y el derecho penitenciario militar, la extincién de la
responsabilidad penal y la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

INSTITUTO URUGUAYO DE DERECHO PROCESAL, FACULTAD DE DERECHO,
UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA, Curso de Derecho Procesal Internacional y
Comunitario del Mercosur, Ed. Fundacién Cultura Universitaria, Montevideo, 1997, 328 pp.
Biblioteca Central: G. 1228.

La Obrarecoge las exposiciones realizadas en el Primer Seminario de Derecho Procesal Internacional y
Comunitario del Mercosur (Montevideo, 1995-1996). En este sentido, contiene diversos estudios
doctrinarios referentes a los siguientes temas: expansion y cambio en el derecho, incidencia de la
integracion en el derecho constitucional y en el procesal-comunitario, jurisdiccién internacional,
solucién de controversias en el Mercosur, asistencia judicial internacional (en materia cautelar, penal,
obligaciones alimentarias), restitucion internacional de menores, cooperacién juridica internacional,
eficacia de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, Corte y Comision Interamericana de Derechos
Humanos y justicia transnacional.

LAMO RUBIO, J. (Secretario Judicial), El Cédigo Penal de 1995 y su ejecucion, Ed. Bosch,
Barcelona, 1997, 772 pp.
Biblioteca Central: J. 2861.

La Obra realiza un estudio del Cédigo Penal desde la perspectiva de la ejecucion penal, con una
sistemadtica que gira, fundamentalmente en torno de las siguientes ideas: a) la consideracion del eventual
contenido de los titulos de ejecucion penal (penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias,
responsabilidad civil y costas), con especial énfasis en el andlisis de las multiples novedades que, en
relacion con las consecuencias juridicas de los ilicitos penales, se introducen en el nuevo texto penal; b)
la vida y dindmica de las ejecutorias penales, en su practica cotidiana ante los 6rganos judiciales; y ¢) la
aportacion y comentario de una variada seleccion de resoluciones que permiten un contacto mas directo
con la realidad juridica.

LE TOUENEAU, Phillippe (Profesor - Facultad de Derecho de Toulouse), La responsabilité
des vendeurs et fabricants, Ed. Dalloz, Paris, 1997, 96 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La responsabilidad de los vendedores y fabricantes es estudiada a través de las obligaciones “generales”
(que no son propias de la compraventa pero derivan del derecho comtn de los contratos, tanto respecto
de los fabricantes como de lo vendedores, hacia el comprador o los terceros) y las “especiales” (que son
especificas de la compraventa: entrega conforme, obligaciones de garantia -eviccidn, vicios ocultos).

LEON PASTOR, Ricardo (Profesor del Programa de Formacién de Aspirantes de la
Academia de la Magistratura. Secretario General del Consejo de Coordinacién Judicial) y
RUBIO CORREA, Marcial (Vicerrector Administrativo - Pontificia Universidad Catélica del
Pert), El Codigo Civil de 1984, Ed. Universidad Catélica del Perd, Lima, 1997, 588 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.
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La Obra contiene un indice del Cédigo Civil peruano, que cuenta con aproximadamente doce mil
entradas, esto es, un promedio de seis entradas por cada articulo.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (Profesor de Derecho Penal; Vocal - Consejo
General del Poder Judicial), Autoria y Participacion, Ed. Akal/lure, Madrid, 1996, 198 pp.
Biblioteca Central: E. 1956.

La Obra aborda la problemiética de la autoria y la participacién como zonas complejas dentro de la
teoria del delito. Dentro de las facetas analizadas, el Autor expone la discusion cientifica que, a su
juicio, es posible aceptar en el nuevo Cédigo Penal de 1995 y las soluciones que proporciona la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. A tal fin, por un lado, analiza el instituto de la autorfa en sus
diversos supuestos (directa o mediata), la coautoria, la autoria en delitos cometidos por medios o
soportes de difusiéon mecdnicos y, por otro lado, la participacion, el fundamento de la punicién del
participe, la accesoriedad, la induccidn, la complicidad y los delitos de infraccion al deber.

LOPEZ VILLEGAS, Eduardo, E! Café, Derecho Especial, Ed. Diké, Medellin, 1998, 454

pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor, Asesor de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, efectiia una compilacion de las
normas juridicas que regulan las instituciones y las actividades econdmicas en torno del café
(parafiscalidad, regulacién cambiaria, transporte y aduana, la llamada trilla, toscacién y almacenamiento
y lo referente a la propiedad intelectual relativa al comercio).

MANFRONI, Carlos A. (Presidente - Fundacion Etica Publica), La Convencion
Interamericana contra la corrupcion, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, 245 pp.
Biblioteca Central: G. 1238.

La Obra aborda los aspectos juridicos e institucionales mds importantes sobre la lucha contra la
corrupcién en el dmbito interamericano. En este sentido, su objeto central es la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcion, adoptada en el marco de la Conferencia Especializada sobre el
Proyecto de Convencién Interamericana Contra la Corrupcion realizada en la Ciudad de Caracas (29 de
marzo de 1996). Entre otros temas, se estudian las medidas preventivas, el &mbito de aplicacion, la
jurisdiccidn, los actos de corrupcidn, la legislacion interna, el soborno transnacional, el enriquecimiento
ilicito, la extradicidn, la asistencia y cooperacion y el secreto bancario.

MEJIA QUINTANA, Oscar (Profesor de Filosofia del Derecho - Universidad de Harvard),
Justicia y democracia consensual, Ed. Unidas, Bogota, 1997, 182 pp.
Biblioteca Central: P. 966.

El Autor reconstruye el proceso conceptual de la discusién moral contempordnea alrededor de las
relaciones con la politica y el derecho propuestas en la obra de John Rawls. Con tal objeto, organiza la
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Obra partiendo del andlisis de la teorfa del contrato social y neocontractualismo, pasando por el estudio
de la reconstruccion contractual-consensual de la libertad, el origen, critica y sentido de la discusién
comunitarista, la pragmatizacién del proyecto liberal y el modelo de democracia constitucional;
finalizando con un examen de la justicia como pedagogia ciudadana y la democracia consensual.

MERILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, Informdtica y proteccion de datos personales, Ed.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, 165 pp.
Biblioteca Central: Q. 372.

El Autor efectda un estudio sobre la Ley Orgénica 5/1992 (referente a la regulacién del tratamiento
automatizado de datos de cardcter personal). En este sentido, estructura la Obra en diez capitulos:
introduccién (I), determinacion del bien juridico protegido (II), el rango normativo de la LORTAD (Ley
Organica de Regulacion de Tratamiento Automatizado de Datos) y su dmbito de aplicacion (IIl'y V), el
principio inspirador de la regulacién (IV), el derecho a la autodeterminacién informativa, los elementos
subjetivos y su contenido (VI), el régimen de los ficheros tanto ptblicos como privados (VII), la
estructura, funciones y potestades de la Agencia de Proteccién de Datos y su vinculacién con las
comunidades auténomas (VIII y IX) y, por dltimo, el derecho transitorio (X).

MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco (Catedratico Europeo Jean Monnet de Derecho
Comunitario; Director del Centro de Estudios Europeos - Universidad de Alcald de Henares),
Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Ed. Trivium, Madrid, 1997, 953 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Se trata de la tercera edicién y puesta al dia del Manual: I. Génesis e historia de las Comunidades
Europeas; II. Naturaleza juridica y competencias de la Comunidad Europea (CE); III. La ciudadania
europea; [V. El sistema institucional de 1a CE; V. Manifestaciones externas de la actuacién de la CE; VL.
El ordenamiento juridico de la CE; VII La unién econdémica y monetaria; VIII. Las libertades
comunitarias; IX. Las politicas sectoriales; X. La politica exterior y de seguridad comun; XI. La
cooperacion en los dmbitos de la justicia y de los asuntos del interior; y XII. La aplicacién del derecho
comunitario en Espafia.

MONTES, Pedro, E! desorden neoliberal, Ed. Trotta, Madrid, 1996, 206 pp.
Biblioteca Central: 1. 739.

La Obra tiene como objetivo ofrecer una version critica del neoliberalismo y poner de relieve su
incapacidad para dar respuesta a los problemas de los paises y la economia internacional. A tal fin, se ha
dividido en tres partes: “El neoliberalismo en escena”, “El neoliberalismo en accién”, y “Las
consecuencias del neoliberalismo”.

NICOLIELLO, Nelson y VAZQUEZ PRADERI, Luis A., Cronicas de la justicia en el
Uruguay, Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1997, 207 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

En visperas del nonagésimo aniversario de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay, la Obra se
propone divulgar la actividad judicial en dicho pafs, a través de los Libros de Acuerdos de la Corte, que
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retratan la vida judicial desde la época colonial hasta nuestros dias.

PACTET, Pierre (Profesor - Universidad de Paris-Sud), Institutions politiques. Droit
constitutionnel, Ed. Armand Colin, Paris, 1996, 576 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor estudia, sucesivamente, los datos de base de los regimenes politicos, los grandes regimenes
extranjeros, la historia constitucional francesa y los desarrollos de la Va. Republica: Primera parte.
Teoria y practica de los regimenes politicos (los datos esenciales de los regimenes contempordneos; el
funcionamiento de los regimenes extranjeros contemporaneos). Segunda parte. Teorfa y practica de los
regimenes franceses (las instituciones francesas de 1789 a 1958; las instituciones de la Va. Repiiblica).

PANCRACIO, Jean-Paul, Droit international des espaces, Ed. A. Colin, Parfs, 1997, 281 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra estudia el Derecho Internacional Piblico que rige los espacios terrestres de los Estados, los rios
internacionales, la Antdrtida, los espacios aéreos y extra atmosféricos, los estrechos y canales
internacionales, los espacios maritimos, sea considerados como campos de determinacién y proteccion
de los Estados, sea como campos de comunicaciones entre éstos y como dominios de explotacion de los
recursos naturales. Una de sus partes, estd dedicada al “régimen de la cuenca amazoénica y a la presa
internacional de Itaipud en la cuenca del Rio de la Plata”.

PARERAS, Luis G., Internet y Derecho, Ed. Masson, Barcelona, 1997, 388 pp.
Biblioteca Central: Q. 376.

“Guia de referencia para el aprovechamiento médximo de los recursos de derecho en Internet”. Posee,
ademds de una introduccion para entender el funcionamiento de la red, conocimientos de correo
electrénico, telefonia y videoconferencia, sistemas de trabajo en grupo, newsgroups, transferencia de
archivos, sistemas de bisqueda y paginas amarillas. Por otra parte, contiene direcciones de asociaciones,
organizaciones, universidades, centros docentes, revistas juridicas, noticias en derecho, entre otras.

PASTOR RIDRUEJO, José A. (Catedratico de Derecho Internacional - Universidad
Complutense de Madrid), Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones
Internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, 861 pp.

Biblioteca Central: G. 1222.

En sus siete capitulos la Obra, entre otros temas, el concepto de Derecho Internacional Publico y su
necesidad de una triple aproximacion (técnico-juridica, metafisica e histérico-socioldgica); sus fuentes;
su relacién con los derechos internos y la aplicacién tanto del derecho internacional por los 6rganos
internos, como asi también la aplicacién del derecho interno por los dérganos internacionales; el
individuo en el Derecho Internacional (subjetividad activa y pasiva del individuo, proteccién
internacional de los derechos humanos, régimen de extranjeria, derecho de asilo, proteccién de
refugiados y proteccion diplomdtica de los particulares); los pueblos ante el Derecho Internacional y el
principio de libre determinacion; el Estado como sujeto de Derecho Internacional, su competencia, los
organos encargados de las relaciones internacionales, el hecho ilicito internacional del Estado, sus
sanciones, la solucion pacifica de controversias internacionales y la guerra; las organizaciones
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internacionales y la cooperacion internacional institucionalizada (organizaciones internacionales en el
ambito universal y no universal o de participacion limitada).

PECES BARBA, Gregorio, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Ed. Debate, Madrid,
1994, 370 pp.
Biblioteca Central: P. 965.

La Obra se organiza en dos partes: 1. “Sobre el derecho” (primera aproximacién a la realidad del
derecho; derecho y poder; derecho y realidad social; el ordenamiento juridico y el concepto del derecho;
y el derecho y las restantes formas de normatividad social: especial referencia a la moral). II. “Sobre la
Filosofia del Derecho” (la situacién de la ciencia juridica en la actualidad, concepto y ramas; la
necesidad y la justificacion de la Filosofia del Derecho: critica de la dogmatica juridica; los modelos del
pensamiento en la cultura juridica: Iusnaturalismo e Historicismo; los temas de la Filosofia del Derecho;
la teorfa del derecho; la teoria de la ciencia juridica; y la teorfa de la justicia: el derecho natural y los
derechos fundamentales).

PEDRON, Pierre (Subdirector - Servicio desconcentrado de la Administracién penitenciaria),
La prison et les droits de  homme, Ed. LGDJ, Paris, 1995, 131 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra estd orientada al desarrollo de la férmula expresada por la Corte Europea de Derechos
Humanos: “la justicia no debe detenerse en la puerta de las prisiones”. Sus capitulos abarcan: las
corrientes de pensamiento fundadoras de la politica penitenciaria; las exigencias europeas protectoras de
los Derechos del Hombre detenido; la prision, institucidn social; purgar una pena; derechos del hombre
y seguridad publica; el dispositivo social de ayuda a la reinsercion; y la individualizacién de la ejecucién
de la pena.

PEREZ CASTANO, Domingo, Régimen juridico del Derecho de Reunién y Manifestacion,
Ed. Ministerio del Interior, Madrid, 1997, 349 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor desarrolla los conceptos previos del Derecho de Reunién y Manifestacion, su evolucién
histérica, los limites y garantias de su ejercicio, la proteccion administrativa y la evolucidn practica de
dicho derecho en Espaifia. Asimismo, un capitulo estd dedicado a la legislacién comparada sobre el tema
(Francia, Bélgica, Italia, Alemania, Reino Unido, Portugal, Suecia, Estados Unidos de norteamérica,
Australia y México).

PRADEL, Jean (Profesor - Universidad de Poitiers) y VARINARD, André (Profesor -
Facultad de Derecho, Universidad Jean-Moulin), Les grands arréts du droit criminel, Ed.
Dalloz, Paris, 1997, 580 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Los Autores han seleccionado y comentado numerosas decisiones provenientes de diversos érganos
franceses: Sala Criminal de la Corte de Casacién, Consejo Constitucional y Consejo de Estado,
clasificados segun las materias que consideran: Primera parte, “Fuentes del Derecho Penal” (principio de
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legalidad, tratados internacionales, contravenciones, Convencién Europea de Derechos Humanos, actos
administrativos -desviacion de poder, legalidad, incompetencia, etc.-, aplicacion de la ley penal en el
espacio y el tiempo, ley penal mds benigna, interpretacion, extradicidn, etc.); Segunda parte, “La
infraccién”, Titulo 1, “Condiciones de existencia de la infraccién” (calificacion, legitima defensa, estado
de necesidad, omisiones, infracciones instantdneas y continuas, tentativa, etc.), Titulo 2, “Autores de la
infraccion” (complicidad, hechos de terceros, personas morales, faltas contravencionales y penales,
minoridad, error de hecho y de derecho, etc.).

PREMONT, Daniel; STENERSEN, Cristian y OSEREDCZUK, Isabelle (coordinadores),
Droits intangibles et etats d exception. Non-derogable rights and states of emergency, Ed.
Bruylant, Bruselas, 1996, 644 pp.

Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

En numerosos paises, para enfrentar situaciones de excepcion, los gobiernos recurren al estado de
excepcién y suspenden la aplicacién de las leyes que protegen las libertades. Las Naciones Unidas
solicitaron al Relator especial de derechos humanos y estados de excepcion -Leandro Despouy- el
estudio de la incidencia de las situaciones de excepcion sobre los derechos humanos -en especial los
derechos insusceptibles de derogacion-, y la identificacion de los derechos y procedimientos intangibles
segln el desarrollo actual y la evolucién posible en el plano interno e internacional de las normas y la
jurisprudencia. La Obra contiene numerosos articulos de diferentes autores, presentados en version
francesa e inglesa, sobre: temas de alcance universal y derechos intangibles; instrumentos
internacionales que prevén el derecho de derogacidn; instrumentos internacionales que no prevén el
derecho de derogacidn; algunas nuevas ideas respecto de los derechos colectivos. En los anexos pueden
consultarse diversas resoluciones de la Sub Comisién de lucha contra las medidas discriminatorias y la
proteccion de las minorfas de la Naciones Unidas, entre otros documentos.

ROMI, Raphaél (Profesor adjunto de Derecho Publico - Universidad de Nantes), Droit et
administration de | environnement, Ed. Montchrestien, Paris, 1997, 517 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra presenta las fuentes y los principios del derecho del medio ambiente, la administracion del
medio ambiente, las reglas juridicas de la preservacion y gestion, los medios juridicos de proteccién de
los ecosistemas sensibles, las relaciones entre la agricultura y el medio ambiente, el derecho de las
instalaciones clasificadas, los problemas juridicos de la lucha contra la polucién del aire, del agua y de
los suelos, el régimen juridico de los desechos y del ruido, y las reglas de proteccion del paisaje.

RUDLOFF, Séverine, Droit et libertés de | avocat dans la Convention Européenne des droits
de l'homme, Ed. Bruylant, Bruselas, 1995, 191 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

Después de un estudio preliminar (“La obligacion de asegurar de oficio la defensa de un acusado no es
contraria a los derechos garantizados por la Convencién Europea”), el Autor desarrolla los siguientes
temas: Primera parte. Derechos materiales del abogado: La proteccion de la vida privada del abogado
(proteccidn de la correspondencia y de la oficina -registros y allanamientos); Las libertades intelectuales
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del abogado (libertad de expresion individual y colectiva). Segunda parte. Los derechos procesales del
abogado.

SALGUERO, Manuel, Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, Ed. Ariel,
Barcelona, 1997, 301 pp.
Biblioteca Central: F. 3318.

La Obra, en sus primeros tres capitulos, trata los precedentes filoséfico-juridicos e histéricos de la
libertad de cétedra, su estatuto juridico y los sujetos titulares del derecho. Los siguientes abarcan el
contenido y limites del ejercicio de la libertad de catedra en la ensefianza secundaria y primaria, y los
signos de identidad de los centros de tal ensefianza.

SAURA, Luis Fernando (Profesor titular de Derecho Civil - Universidad Alicante), Uniones
libres y la configuracion del nuevo derecho de familia, Ed. Tirant, Valencia, 1995, 157 pp.
Biblioteca Central: C. 3875.

La Obra aborda una serie de reflexiones sobre las uniones de hecho o extramatrimoniales. A tal fin, se
divide en siete capitulos: revision histérica; indisolubilidad del matrimonio como materia de orden
publico; indisolubilidad de las uniones de hecho; Constitucién y matrimonio, Constitucion y familia, y el
debate sobre la admisibilidad de la igualdad juridica y de proteccion a las uniones matrimoniales y a las
de hecho, la jurisprudencia; la apertura hacia una regulacién legal; y, finalmente, los efectos legales y
convencionales de la unidn, en caso de ruptura de la pareja y en caso de fallecimiento de uno de los
miembros de la pareja.

SEPULVEDA, Cesar, El derecho de gentes y la organizacion internacional en los umbrales
del siglo XXI, Ed. UNAM, México, 1995, 266 pp.
Biblioteca Central: G. 1214.

La Obra se conforma en diez capitulos: I. “La sociedad internacional”; II. “El derecho internacional y su
doctrina desde el siglo XVI hasta finales del siglo X VIII”; I1I. “Principales acontecimientos politicos en
la primera mitad de siglo XIX"; IV. “Los fenémenos politicos en la segunda mitad del siglo XIX"; V.
“La dificil transicion al siglo XX y la construccién de una nueva sociedad de Estados (1890-1945)”; VI.
“Las organizaciones internacionales y su impacto en la politica y en el derecho”; VII. “La carta de las
Naciones Unidas y su contenido juridico”; VIII. “El papel de las Naciones Unidas en la creacién,
consolidacién y desenvolvimiento de las normas del derecho internacional”; IX. “Principales dreas del
desarrollo progresivo del derecho internacional desde 1945"; y X. “La codificacién y el desarrollo
progresivo del derecho internacional”.

SPIELMANN, Dean, L'effet potentiel de la Convention européenne des droits de ['homme
entre personnes privées, Ed. Bruylant, Bruselas, 1995, 157 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

El Autor estudia el efecto directo de la Convencién Europea de Derechos Humanos entre personas
privadas en el plano del derecho interno, y el efecto indirecto en el plano internacional. Ademds de
consideraciones tedricas, se pasa revista a la jurisprudencia interna (Bélgica, Francia, Luxemburgo,
Holanda, Austria, Alemania) y a la de los érganos de proteccion internacionales (Corte y Comisién
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europeas de Derechos Humanos).

TAISNE, Jean-Jacques (Profesor - Universidad de Lille IT), La déontologie de l'avocat, Ed.
Dalloz, Paris, 1997, 159 pp.
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

La Obra trata la organizacion de la profesién de abogado, su estatuto, sus deberes, su disciplina y sus
responsabilidades. “La deontologia conduce al abogado a comprender que su profesion no puede
cultivar la confianza sino cultivando las virtudes de su juramento”.

ULLMAN, Walter (Profesor de Historia Eclesidstica - Universidad de Cambridge), Historia
del pensamiento politico de la Edad Media, Ed. Ariel, Barcelona, 1997, 240 pp.
Biblioteca Central: F. 3315.

La Obra se compone de nueve capitulos: I. “Los fundamentos: base romana y biblica”; II. “El enfoque
occidental”; III. “El desarrollo poscarolingio”; IV. “La doctrina Hierocratica en su madurez”; V. “El
reino teocrdtico y el feudal”; VI. “El renacimiento del pensamiento aristotélico y sus bases”; VIIL. “La
nueva orientacién”; VIII. “La soberania del pueblo”; y IX. “Conclusién”.

ZANCANER, Weida (Asesora Juridica del Tribunal de Cuentas del Estado de San Paulo), Da
convalidagdo e da invalidacdo dos atos administrativos, Ed. Malheiros, San Pablo, 1993, 107

pp.
Biblioteca Central: A. 1576.

La Autora organiza su Obra bajo los siguientes titulos: 1. “La funcién administrativa y su forma de
subsuncidn a la ley. La nocién de acto administrativo”; 2. “Los planos de perfeccidn, validez y eficacia.
Distincién entre acto y hecho juridico”; 3. “Invalidacién y Convalidacién”; 4. “Actos convalidables e
inconvalidables”; 5. “Clasificacion de invalidez segtin la doctrina brasilera”; 6. “La invalidacion frente al
derecho positivo brasilero”; y 7. “Conclusiones”.

B) PUBLICACIONES PERIODICAS

ABA JOURNAL. Chicago, 1998, vol. 84, enero/febrero.

AUSLANDISCHES OFFENTLICHES RECHT UND VOLKERRECHT. Ed. Max-Planck-Institut fiir, Alemania, 1997,
n° 129. “The Right to a Fair Trial”.
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BOLETIN JUDICIAL. (publicacién oficial de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de

Nicaragua), Managua, 1995, n° 17.

BOLETIN OFICIAL DEL MERCOSUR. Ed. Secretaria Administrativa del Mercosur, Montevideo, n° 2, septiembre 1997.
La Secretaria Administrativa del Mercosur, de acuerdo con lo dispuesto en el Protocolo de Ouro Preto, continda la edicién del
Boletin Oficial del Mercosur destinado a publicar la normativa comunitaria. En este segundo nimero se incluyen, en la seccion
“Normativa Mercosur”, las Decisiones, Resoluciones y Directivas aprobadas durante el primer semestre de 1997 y algunas
disposiciones del afio 1996 que tienen directa relacion con las aprobadas el afio siguiente. En la “Incorporacién de normas en los
ordenamientos juridicos nacionales” se sefialan aquellas decisiones del Consejo del Mercado Comutin que, desde 1991 a la fecha, han
sido incorporadas por los cuatro Estados Partes. Por tltimo, en “Informaciones generales” se publica una cronologia de reuniones de

los Presidentes y del Consejo del Mercado Comiin.

BULLETIN DE JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE. Comisién de Venecia, Estrasburgo, 1997, n° 2.

BULLETIN ON CONSTITUTIONAL CASE-LAW. Comisién de Venecia, Estrasburgo, 1997, n° 2.

CAHIERS DE DROIT EUROPEEN. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1997, n° 5-6. EDITORIAL: “La
monnaie unique: quelques réflexions sur sa préparation”, por SMITS, René. — DOCTRINE: “A propos des
principes régissant la responsabilité non-contractuelle des Etats membres en cas de violation du droit
communautaire”, por GOFFIN, Leén. — “Le Traité d'Amsterdam: une révision a minima de la ‘Charte
constitutionnelle’ de I'Union européenne”, por FAVRET, Jean- Marc. — “Union européenne et droit pénal”,
por DELMAS-MARTY, Mireille. — JURISPRUDENCE: “Chronique droits de 'homme 1988-1995. L'élaboration
progressive d'un ordre public européen des droits de 'homme”, por ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joél. —

CHRONIQUE LEGISLATIVE, por LOUIS, Frédéric.

COLUMBIA LAW REVIEW. Cambridge, 1997, vol. 97, n° 6, octubre. ARTICLES: “Suing the President:
Nonstatutory Review Revisited”, por SIEGEL, Jonathan R. — “The Inverted Hierarchy of Contract
Interpretation and Supplementation”, por ZAMIR, Eyal. — NOTES: “Escaping Domestic Violence: Asylum

As a Means of Protection for Battered Women”, por SEITH, Patricia A. — “Symbolic Speech and Social
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Meaning”, por WALDMAN, Joshua. — ESSAYS: “Organizational Freedom for Banks: The Case in Support”,
por LONGSTRETH, Bevis y MATTEI Ivan E. — “The Concept of Property and the Takings Clause”, por
WENAR, Leif.

COLUMBIA LAW REVIEW. Cambridge, 1997, vol. 97, n° 7, noviembre. ARTICLES: “The courtroom as
classroom: independence, imagination and ideology in the work of Jack Weinstein”, por BURBANK,
Stephen B. — “Judge for the situation: judge Jack Weinstein, creator of temporary administrative
agencies”, por MINOW, Martha. — COMMENTS: “Misconduct, misfortune, and just compensation:
Weinstein on torts”, por GOLDBERG, John C.P. — “Heroic judging in an antiheroic age”, por LUBAN,
David. — “Innovation in the interstices of the final judgment rule: a demurrer to professor burbank”, por
NEUBORNE, Burt. — EssAYs: “The maze of mega-coverage litigation”, por KENNETH, Abraham S. —

“Eliminating general causation: notes towards a new theory of justice and toxic torts”, por BERGER,

Margaret A. — “Formed by thalidomide: mass torts as a false cure for toxic exposure”, por BERNSTEIN,
Anita. — “Lawyeiung in mass torts”, por FEINBERG, Kenneth R. — “Rethinkinc personal jurisdiction
and choice of law in multistate mass torts”, por KORN, Harold L. — NoTe: “FCC jurisdiction over local

telephone under the 1996 act: fenced off?”, por McLAUGHLIN, Duane.

COMERCIO EXTERIOR. Ed. Bancomext, México, 1997, vol. 47, n° 10, octubre. “Liberalizacién del comercio con un tipo de
cambio fijo”, por LONDERO, Elbio. — “Factores determinantes de la balanza comercial de México, 1980-1995", por GALINDO,
Luis Miguel y GUERRERO, Carlos. — SECCION NACIONAL: “El papel del municipio en la descentralizacién de los servicios de
salud”, por CARDOZO BRUM, Myriam. — “Los servicios profesionales en el marco del TLCAN”, por RUIZ OCHOA, Wilfrido.

— SECCION LATINOAMERICANA: “Cuba. Antecedentes y perspectivas del desarrollo territorial”, por MENDEZ DELGADO,
Elier. — “Emparejamiento tecnoldgico y convergencia en América Latina”, por ESCOT MANGAS, Lorenzo y GALINDO
MARTIN, Miguel Angel. — SECCION INTERNACIONAL: “Manejo de desechos sélidos y desarrollo sustentable”, por MEDINA,

Martin. — El norte de California y su relacién econémica con México, por LAJUD, César.

COMERCIO EXTERIOR. Ed. Bancomext, México, 1997, vol. 47, n° 11, noviembre. “Tendencias y perspectivas de la
economia mundial”, por DABAT, Alejandro. — “Globalizacion financiera y riesgo sistematico”, por GUILLEN ROMO, Héctor.
—  SECCION NACIONAL: “Aspectos coyunturales de la economia”, por SARMIENTO LUEBBERT, Humberto. — “El
Bancomext: sesenta afios de historia en construccién”, por GONZALEZ RUBI, Rafael y CASTRO ESCUDERO, Alfredo. —
SECCION LATINOAMERICANA: “Chile: efectos del acuerdo con el Mercosur en la economia”, por ALVAREZ, Roberto y

FUENTES, J. Rodrigo. — “Panorama de la reforma financiera en Centroamérica”. — “El Estado y el gobierno en el
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desarrollo. Una mirada desde la CEPAL”, por LAHERA P., Eugenio. — SECCION INTERNACIONAL: “La odisea
europea hacia la unién monetaria”, por RAMIREZ, Miguel Angel. — “Nueva regionalizaciéon mundial, desarrollo local y

gobernabilidad”, por MOLINA, Ivéan.

COMERCIO EXTERIOR. Ed. Bancomext, México, 1997, vol. 47, n° 12, diciembre. “La reorganizacién del sistema lechero
inducida por la Nestlé en La Fraylesca, Chiapas”, por ALVAREZ MACIAS, Adolfo G.; BARAJAS GOMEZ, Verénica B. y
MONTANO, Elizabeth. — “Ventajas comparativas en la produccién de leche en México”, por ODERMATT, Pius y SANTIAGO
CRUZ, Maria de J. — “Competitividad de las hortalizas mexicanas en el mercado estadounidense”, por SCHWENTESIUS
RINDERMANN, Rita y GOMEZ CRUZ, Manuel Angel. — “La agroindustria azucarera de México en el marco de la apertura”,
por GARCIA CHAVEZ, Luis Ramiro y ESCALANTE SEMERENA, Roberto. — “El comercio exterior de papa en América
Latina”, por SCOTT, Gregory; BASAY, Rosario y MALDONADO, Luis. — “La agroexportacién no tradicional de México y
Perti”, por MARANON, Boris. — “Ingresos agricolas en los paises industrializados”, por TRAPAGA DELFIN, Yolanda. —
“Tendencias recientes del financiamiento rural en México”, por SANTOYO C., V. Horacio y otros. — “La reorganizacién

productiva de la industria alimentaria en México”, por TORRES TORRES, Felipe y GARCIA ZAMORA, José.

COMERCIO EXTERIOR. Ed. Bancomext, México, 1998, vol. 48, n° 1, enero. “Las relaciones entre México y Japén en la
transformacién mundial”, por LOPEZ VILLAFANE, Victor y OLIVER NAVARRO, Luis. — “Nexos econémicos México-Japon
en la posguerra”, por USCANGA, Carlos. — “Las relaciones de México-Jap6n: historia de un esfuerzo binacional”, por OTA
MISHIMA, Maria Elena. — “La participacién de Japon en los organismos internacionales, 1995-1997", por RIVAS MIRA,
Fernando Alfonso. — “Las sogo shoshas y el desarrollo econdmico de Japon”, TURNER, Ernesto H. — “Efectos del TLCAN
en las relaciones México-Jap6n: una aproximacién”, por TSUNEKAWA, Keiichi. — “Dindmicay convergencias de las politicas

agricolas de Japon y México”, por FALCK, Melba E.

COMERCIO EXTERIOR. Ed. Bancomext, México, 1998, vol. 48, n° 2, febrero. “Reforma administrativa y desregulacién

econémica en Jap6n”, por CARLILE, Lonny E. — “La educacion superior en el desarrollo econdémico de Jap6n: lecciones para
México”, por GONZALEZ GARCIA, Juan. — “Cooperacién cientifica y tecnoldgica japonesa en México”, por DIDOU
AUPETIT, Sylvie. — “La colaboracion de Japén para el cuidado del ambiente en México”, por GONZALEZ GALVEZ, Ernesto.

— “Lainversion japonesa y sus efectos en el comercio exterior de México”, por MERCADO, Alfonso; FERNANDEZ, Oscar y

AIHARA, Yoshie. — “Reformay crisis del sistema financiero japonés: ensefianzas para México”, por MARCHINI, Genevieve.
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CUADERNOS CONSTITUCIONALES DE LA CATEDRA FADRIQUE FURIO CERIOL. Ed.
Universitat de Valéncia, Madrid, 1996, n° 14/15, invierno-primavera. ESTUDIOS Y NOTAS: “Los grupos
parlamentarios en el Congreso de los Estados Unidos”, por PATTERSON, Samuel C. — “Eludiendo la
ponderacion: el papel de las causas de exclusién en el Derecho constitucional”, por PILDES, Richard H. —

“De la sociedad Fininvest al movimiento politico Forza Italia: las elecciones italianas del 27 de marzo de
1994", por LOSANO, Mario G. - “Controversias sobre la regulacion de la cuestion de
inconstitucionalidad en Polonia”, por COMPLAK, Krystian A. — “La Constitucion militante. El concepto
de constitucién en la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala”, por MARTINEZ
SOSPEDRA, Manuel. — “El sistema de gobierno de la Constitucién peruana de 1993: ;juna frustrada
parlamentarizacion?”, por URRETAVIZCAYA ANORGA, Ifaki. — “La nueva accién de inconstitucionalidad
en México: régimen actual y posibles perspectivas de cambio”, por CARBONELL SANCHEZ, Miguel. — “La
posicion constitucional de Aleniania en el contexto europeo: la revision del concepto de ‘Democracia
beligerante”, por JIMENA QUESADA, Luis. — “El art. 3 del Protocolo Adicional al Convenio de Roma de
1950: analisis del derecho a unas elecciones libres”, por GARCIA SORIANO, MariaVicenta. — “El
Protocolo n° 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y el nuevo Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: ¢hacia un Tribunal Constitucional Europeo?”, por ROLLNERT LIERN, Géran. — CRONICAS Y
DOCUMENTACION: “La jurisprudencia del Consejo Constitucional francés en 1994 (segunda parte)”, por

TREMEAU, Jérome.

CUADERNOS CONSTITUCIONALES DE LA CATEDRA FADRIQUE FURIO CERIOL. Ed.
Universitat de Valéncia, Madrid, 1996, n° 16, verano. ESTUDIOS Y NOTAS: “Las instituciones nacionales de
proteccion de los Derechos humanos”, por BERNARD MARIE, Jean. — “Justicia y medios de
comunicacion”, por GONZALEZ BALLESTEROS, Teodoro. —  “El derecho de derogaciéon en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, por REMOTTI CARBONELL, José Carlos. —

“La Junta de Portavoces en la regulacion del Congreso de los Diputados”, por REBOLLO DELGADO,
Lucrecio. — *“La tolerancia en la sociedad actual: el ambito de la tolerancia en el ordenamiento juridico
vigente”, por JORDAN VILLACAMPA, Maria Luisa. — “La Carta de Derechos y Libertades canadiense: un
camino hacia la diversidad provincial”, por CHACON PIQUERAS, Carmen Maria. — “Dellenguaje juridico
en el Tribunal Constitucional y en la practica forense”, por ELIPE SONGEL, Juan Antonio y MASIA
CANUTO, Maria Luisa. — CRONICAS Y DOCUMENTACION: “Los jovenes ante los derechos humanos y la
democracia. (A propoésito de una encuesta realizada en la Comunidad Valenciana)”, por SANCHEZ FERRIZ,
Remedio; JIMENA QUESADA, Luis y COTINO HUESO, Lorenzo.

CUADERNOS CONSTITUCIONALES DE LA CATEDRA FADRIQUE FURIO CERIOL. Ed.
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Universitat de Valéncia, Madrid, 1996, n° 17, otonno. ESTUDIOS Y NOTAS: “La multifuncionalidad de los textos
constitucionales a la luz de una comprensién ‘mixta’ de la Constitucién”, por HABERLE, Peter. — “,Esta
el vaso medio lleno o medio vacio?. Reflexiones en torno a cinco afios de competitividad politica en Europa
del Este”, por COMISSO, Ellent T. — “Fronteras de los derechos humanos: racismo y estrategias de
legitimacion en la Unién Europea”, por DE LUCAS, Javier. — “El contenido esencial del derecho a la
integridad fisica (A propodsito de una cuestion controvertida), por MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis. —

“Un aspecto polémico de la L.O. 5/1985 de Régimen Electoral General: el veto al acceso a los tribunales de

justicia”, por GARCIA SORIANO, Maria Vicenta. — “El principio de supremacia civil: perspectiva histérica
y recepcion constitucional”, por COTINO HUESO, Lorenzo. — “La tutela de las entidades religiosas en el
Cédigo Penal de 1995", por OLMOS ORTEGA, Elena. — CRONICAS Y DOCUMENTACION: “La ley italiana

sobre proteccion de datos personales”, por LOSANO, Mario G.

CUADERNOS CONSTITUCIONALES DE LA CATEDRA FADRIQUE FURRIO CERIOL. Ed.
Universitat de Valéncia, n°® 18/19, 1997, invierno-primavera. ESTUDIOS Y NOTAS: “Una introduccién a la
posmodernidad juridico-politica desde el Derecho constitucional”’, por AYUSO TORRES, Miguel. —
“Reflexiones en torno a una posible reforma del sistema de asignaciéon de escanos en el Senado”, por
FRANCH I FERRER, Franch y CUBAS, Joaquin Martin. — “Gobernadores civiles: cronica de una muerte
anunciada. La figura del Subdelegado del Gobierno en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién Central del Estado”, por VIVANCOS COMES, Mariano. — “Un
apunte social del derecho a la libertad de expresion”, por ELIPE SONGEL, Juan Antonio. — “El
nacimiento y la evolucién de los derechos humanos en los Estados Unidos”, por ROSENFELD, Michel. —
“Orientacion sexual y discriminacion en Norteamérica”, por CARRERAS, Mercedes. — “La Republica de
Bosnia-Herzegovina: un Estado federal atipico y fragil”, por LARRALDE, Jean-Manuel. — “La prerrogativa
real britanica”, por CANDO SOMOANO, Maria José. — “Aproximacion a las técnicas de decision del
Consejo Costitucional francés”, por FERNANDEZ RODRIGUEZ, Julio. — “Elderecho de derogaciéon en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: criterios especiales, por REMOTTI
CARBONELL, José Carlos. — CRONICAS Y DOCUMENTACION: “Seleccion bibliogrifica para el estudio de la transicién

politica espaiola”, por CASAS PARDO, José; CUBAS, Joaquin Martin y FLORES JUBERIAS, Carlos.

EAST EUPOPEAN CONSTITUTIONAL REVIEW. Ed. Central European University and the University
of Chicago Law School, Chicago, 1997, vol. 6, n° 1. DEPARTMENTS. Constitution Watch: “Country-by-
country updates on constitutional politics in Eastern Europe and the ex-USSR”. — Constitutional
Reviews: Shlomo Avineri reviews Problems of Democratic Transformation and Consolidation. — Tirnothy

J. Colton reviews How Russia Votes. — From the Center: EECR website, call for papers, and
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acknowledgment of support. — SPECIAL REPORTS: Richard Rose discovers consensus on rights in the
multi-national Baltic states. — Andras Sajé re-thinks human rights as an export-import business. —
Alexander Blankenagel analyzes the Udmurtia decision of the Russian Constitutional Court. — Edward
W. Walker explains the role of constitutional rigidity in the Chechnya debacle. — FEATURE. QUESTIONING
CONSTIONAL JUSTICE: Introduction. “The Legitimacy of Constitutional Courts: Notes on Theory and Practice”,
por SUNSTEIN, Cass R. — ‘“Interview with Mikhail Chudakou, former Justice of the Belarusian
Constitutional Court”, por LUKASHUK, Alexander. —  ‘Interview with Todor Todorov and Tsanko
Hadjistoichev, Justices of the Bulgarian Constitutional Court”, por GANEV, Venelin I. — “Interview with
Lazl6 Solyom, President of the Hungarian Constitutional Court”, por MINK, Andras. — “Interview with

Professor Andrzej Zoll, Chief Justice of the Polish Constitutional Tribunal”, por GRUDZINSKA-GROSS,

Irena. — ‘“Interview with Ion Muraru, President of the Romanian Constitutional Court”, por MUNGIU-
PIPPIDI, Alina. — ‘“Interview with Boris Ebzeev, Justice of the Russian Constitutional Court”, por
NIKITINSKY, Leonid. — “Interview with Jan Drgonec, Justice of the Slovak Constitutional Court”, por

SKOLKAY, Andre;j.

ENTSCHEIDUNGEN DES BUNDESGERICHTSHOFES. Ed. Carl Heymanns Verlag KG, Mtinchen,
1997, nros. 132, 133.

EUROPEAN ECONOMY. Ed. Directorate-General for Economic and Financial Affairs of the European Commission,
Luxemburgo, 1996, n°® 62. CONTENTS: 1. 1996 Broad guidelines of the economic policies of the Member States and the
Community drawn up in comformity with Article 103 (2) of the Treaty establishing European Community. — I.A. Council
recommendation of 8 July 1996. — LB. Commission recommendation of 15 May 1996. — II. Analytical study: Growth,

employment and employment-intensive growth.

GACETA JUDICIAL (Publicacién oficial de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia). Santafé de
Bogotd, 1991, tomo CCXIV, n° 2453; 1993, tomo CCXXV, n° 2464; 1994, tomo CCXXVIIL volumen I'y I, n° 2467; 1994, tomo
CCXXXI, volumen Iy II, n° 2470; 1994, tomo CCXXXII, volumen Iy II, n°® 2471.

GACETA JUDICIAL DE BOLIVIA. (Publicacién oficial de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia), Sucre, 1995, nros. 1807 y 1808, agosto - septiembre.
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HECHOS Y DERECHOS. Ed. Instituto de Promocién de Derechos Humanos Subsecretarfa de Derechos Humanos y Sociales,
Buenos Aires, 1995, n° 1, otofio. “La democracia, los derechos humanos y el didlogo politico”, por PIERINI, Alicia. — “Los
derechos humanos y la reforma constitucional de 1994", por BIDART CAMPOS, German. — “El ‘Nunca Mas’ institucional”, por
FEIJOO, Maria del Carmen. — “Democracia, Constitucién y Derechos Humanos”, por NINO, Luis. — LISTA BIBLIOGRAFICA:
“Constitucién y Derechos Humanos”. — COMENTARIOS DE LIBROS: “Estudio comparativo en discriminacién contra personas
afectadas por el HIV/SIDA”, por VAZQUEZ ACUNA, Martin. — DOCUMENTOS: “Declaracién de Viena”. — “Protocolo de
San Salvador”.

HECHOS Y DERECHOS. Ed. Instituto de Promocién de Derechos Humanos Subsecretarfa de Derechos Humanos y Sociales,
Buenos Aires, 1995/96, n° 2, verano. “La democracia y las Naciones Unidas”, por ESCUDERO DE PAZ, Angel. — “Derechos y
responsabilidades de los ciudadanos: requisitos indispensables para un pleno desarrollo democrético”, por OYHANARTE, Martha.
— “Democracia y desarrollo humano: una perspectiva integrada”, por EROLES, Carlos. — “Desilusién con la politica y crisis de
representacion”, por GARCIA DELGADO, Daniel. — “A propésito del articulo 534 del Cédigo de Justicia Militar:
democracia, derechos humanos y obediencia debida”, por DUHALDE, Pedro Luis. — “Estado, democracia
y derechos humanos”, por CAFIERO, Juan Pablo. — LISTA BIBLIOGRAFICA: “Democracia y Derechos Humanos”.
— COMENTARIOS DE LIBROS: “Derecha e izquierda: razones y significados de una distincion politica”, por BOBBIO, Norberto.
— “Qué es la democracia”, por TOURAINE, Alain. — DOCUMENTOS: “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”. — “Convencién Americana sobre Desaparicién Forzada de
Personas”. — “Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer”. — “Conclusiones del seminario sobre derecho de refugiados en el sur de América Latina”. — “El

ACNUR en América Latina”, por DA CUNHA, Guilherme.

HECHOS Y DERECHOS. Ed. Instituto de Promocién de Derechos Humanos Subsecretarfa de Derechos Humanos y Sociales,
Buenos Aires, 1996, n° 3, primavera. “Infancia y desarrollo social”, por PIERINI, Alicia. — “El derecho a ser una nifia”, por
GIBERTI, Eva. — “De la doctrina de la situacién irregular a la proteccién integral”, por OCANA, Estela. — “Seguridad politica y
patronato del Estado”, por NINO, Luis. — “La labor de las Abuelas de Plaza de Mayo”, por las Abuelas de Plaza de
Mayo. — LISTA BIBLIOGRAFICA: “Infancia y Derechos Humanos”. — COMENTARIOS DE LIBROS: “El rock como
acontecimiento global adolescente”, por GIBERTI, Eva. — DOCUMENTOS: “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)”. — “Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
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Tribunal Constitucional durante el primer cuatrimestre de 1997". — ESTUDIOS CRITICOS: “Criterios de
representatividad, igualdad de trato y libertad: Notas para un balance de Jurisprudencia constitucional”,
por GARCIA MURCIA, Joaquin. — “Aporia del restablecimiento del Derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas en el nuevo Coédigo Penal”, por GARCIA PONS, Enrique.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1997, afio 17, n° 51, septiembre-diciembre. ESTUDIOS: “La Jurisdiccion
Constitucional como bien escaso. El acceso al Bundesverfassungsgericht, por WAHL, Rainer y WIELAND,
Joachin. — “Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitucional”’, por GARRORENA MORALES,
Angel. — “Derechos fundamentales, informacién y deporte”, por BERMEJO VERA, José. — “Los
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de una Disposicion transitoria)”, por LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando. — “La incidencia del modelo de
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JURISPRUDENCIA: “Actividad del Tribunal Constitucional: Relaciéon de sentencias dictadas durante el
segundo cuatrimestre de 1997 (Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos III de
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136/1997)”, por GARCIA PONS, Enrique.
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REVISTA JUDICIAL. (Publicacién oficial de 1a Corte Suprema de Justicia de Costa Rica), San José, 1997, n° 62,
febrero. ESTUDIOS: “Propuestas de enmienda a la Seccién Primera del Libro I del Cédigo Civil peruano sobre el
Derecho de las Personas”, por VEGA MERE, Yuri. — “Las negociaciones de la Ronda Uruguay sobre los
Derechos de Propiedad Intelectual”, por CABRERA MEDAGLIA, Jorge Alberto. — “Evaluaciones de impacto
ambiental”, por SALAZAR, Roxana. — “Ensayo sobre el ordinario agrario”, por ROJAS H., Oscar Miguel. —
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Jaume. — “La segunda reforma laboral de los afios noventa”, por ALARCON CARACUEL, Manuel R. —
“Actuaciéon dafiosa de los grupos”, por DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. — SEGUNDA PARTE. ESTUDIOS
PRACTICOS. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: “Urbanismo, propiedad y competencias autonémicas”, por FABRE,
Jordi Abel. — DERECHO PROCESAL: “Al voltant de I'oposicié del deutor basada en la falta de ‘citaci6 a
executiu”, por BONET NAVARRO, José. — DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL: “Encuadramiento de los
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TREJO, Ricardo y TUSQUETS TRIAS DE BES, Francisco. — TERCERA PARTE. NOVEDADES
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1997)”, por AVILA NAVARRO, Pedro. — JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: “Jurisprudencia del Tribunal de
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DE CATALUNYA: Arrendamientos urbanos. Desahucio por precario. Derecho civil de Catalunya. Derecho civil
comun. Propiedades especiales. Derecho de obligaciones. Derecho del comercio. Derecho procesal.
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naturalsation est accordée par le pouvoir législatif fédéral”, por RENAULD,Bernadette. — DOCUMENTS: “Les cimetiéres et les
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ARTICLES: “‘Le défi communautaire de la lutte contre I'exclusion sociale: la voie des droits sociaux
fondamentaux”, por POVIE, Lydia. — “De la corporation d’apothicaires a I'Ordre des pharmaciens. Un
monopole dénoncé, la pharmacie d’officine”, por RENAUT, Marie-Héléne. — CHRONIQUES: DROIT
SANITAIRE. SANTE ET MEDECINE: “Santé publique. Actualité juridique”, por CAYLA, Jean-Simon. —
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autres”, por DUBOUIS, Lois. — PHARMACIE: “Actualité juridique”, por AUBY, Jean-Marie y VIALA, Georges.
— ETABLISSEMENTS DE SANTE: “ Systéme hospitalier. Actualité juridique”, por DE FORGES, Jean-Michel.
— “Chronique: De quelques problémes posés par une autorisation hospitaliére privée. Détermination du
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d'un établissement de santé privé. A propos de 'arrét du 13 novembre 1996 de la chambre sociale, réunie
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Actualité juridique”, por LIGNEAU, Philippe. — LES INSTITUTIONS SOCIALES: ‘Les centres communaux
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— LES ACTIONS ET PRESTATIONS SOCIALES: ‘La famille et 'enfance. Actualité juridique”, por MONEGER,
Francoise. — “Les personnes malades. Actualité juridique”, por PEDROT, Philippe. — “Les personnes
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Serge. — “La conclusion d'un avenant & une convention médicale”, por MAUGUE, Christine. — “Régie
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libertés ne s'applique pas aux résultats des sondages d'opinion”, por FRAYSSINET, Jean. —
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Martine y PACTEAU, Bernard. — RESPONSABILITE: “La responsabilité de 1'Etat envers les auxiliaires de
justice”, por BON, Pierre. — URBANISME: “Information des conseillers municipaux et création d'une zone
d'aménagement concerté”, por CALDERARO, Nobert. — DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT INTERNATIONAL:
Actualité législative et réglementaire. Actualité jurisprudentielle, por RUZIE, David. — Arréts et avis
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GHEVONTIAN, Richard. — “Droit Constitutionnel institutionnel. L'application de l'article 88-4 de la
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