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JURISPRUDENCIA

ACCESO A LA INFORMACION. PROTECCION DE DATOS PERSONALES. ALCANCES
(UCRANIA).

El articulo 32.2 de la Constitucién prohibe la recoleccidén, almacenamiento,
utilizaciéon o difusién, de datos confidenciales relativos a una persona sin el
consentimiento de ésta, salvo en los casos previstos en la ley y unicamente a fin de
proteger la prosperidad econémica del pais y los derechos individuales. Estas
informaciones confidenciales engloban en particular el nivel de instruccién del
interesado, su situacién familiar, su estado de salud, la fecha y lugar de nacimiento, su
calidad de propietario y otras informaciones de naturaleza personal.

Los limites y excepciones aplicables estdn establecidas por la Constitucién misma
y no por otras leyes.

Toda persona debe tener derecho a acceder a las informaciones reunidas sobre ella
por los oOrganos del Estado, las administraciones locales y regionales, y otras
instituciones y organizaciones, en la medida en que dichas informaciones no formen
parte de secretos de Estado o de otros protegidos por la ley. Las informaciones de
naturaleza médica, es decir, las informaciones relativas al estado de salud de una persona,
a su historia médica, al objeto de los exdmenes realizados, a los métodos de tratamiento y
a eventuales problemas futuros de salud, son de naturaleza confidencial, lo que significa
que se trata de informaciones de acceso limitado. En caso en que se rechace la
transmision de dichas informaciones o cuando las informaciones de cardcter médico son
ocultadas al paciente, a los miembros de su familia o a su representante legal, éstos
pueden presentar directamente una demanda a un tribunal o a una institucién médica, a
su eleccion. La Constitucion garantiza a todos el derecho de ocurrir ante un tribunal.

CORTE CONSTITUCIONAL DE UCRANIA, sentencia del 30-10-1997, 5-ZP/18/203-97, caso
Ustymenko, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia, Estrasburgo,
Edicién 1997, 3, p. 474.

ACCION DE AMPARO. ACTO ADMINISTRATIVO. AGOTAMIENTO DE LA VIA
ADMINISTRATIVA. DERECHO DE DEFENSA. ANTE LA ADMINISTRACION PUBLICA
(NICARAGUA).

1. Antecedentes del caso: H.L.I.C. recibié una carta del Presidente de la Junta



Directiva de la empresa en la que se desempefiaba como Gerente General, por la que se le
notificaba que, como resultado de la auditoria interna efectuada en la empresa por la
Corporaciéon Industrial del Pueblo (COIP), se lo habia encontrado culpable de
responsabilidad administrativa y presuncién de responsabilidad civil, en vista de lo cual
la Junta Directiva habia resuelto sancionarlo con el despido inmediato del cargo. Ante
ello, el accionante interpuso recurso de amparo contra el Presidente Ejecutivo de la COIP
-que habfia autorizado el estudio de auditoria a los resultados de su gestion-, el Director
General de la COIP -que ejecut6 la auditoria y presenté su informe sin oir las
declaraciones del actor, aun cuando éste lo solicitd, y sin que se le permitiera estar
presente durante la realizacidn del trabajo de campo, ni al momento de la discusién del
informe- y el Presidente de la Junta Ejecutiva de la empresa, por la resolucién adoptada
con fundamento en la anémala auditoria. Sostuvo el demandante que dicha resolucién
violé sus derechos constitucionales, especialmente el previsto por el art. 34.4 de la
Constitucion, cual es el derecho a la intervencién y defensa en igualdad de condiciones
desde el inicio del proceso, asi como el derecho que todo procesado tiene de contar con
tiempo y medios adecuados para su defensa. Por su parte, el Presidente Ejecutivo de la
COIP alegé que el recurso de amparo interpuesto por H.L.I.C. resultaba improcedente,
entre otras razones, pues el actor debié haber introducido queja, por la aplicacién de la
sancion disciplinaria impuesta, ante las autoridades superiores de COIP.

2. Sentencia:

2.1. Es tan importante agotar la via administrativa como no excederse en su
recorrido, haciendo uso de recursos inexistentes. Debe distinguirse el caso en que la ley
establece un recurso ordinario contra la resolucion del inferior, supuesto en el cual debe
intentarse el recurso y la sentencia recurrida queda subsumida en la del superior contra la
cual puede interponerse recurso de amparo, de aquellos otros casos en los que la ley no
establece recursos ordinarios, y el interesado, haciendo uso del derecho legal de peticién
que prevé la Constitucion, puede recurrir al superior del funcionario que emitié la resolu-
cion, a fin de que la suspenda, anule o reforme. Asi fue interpuesta la revision de este
caso; no es, pues, un recurso administrativo, no hay formalidad alguna para su
interposicion, ni trdmites obligatorios que llenar para su resolucién. De conformidad con
el art. 172 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, es a la autoridad
nominadora de la entidad de la que depende el funcionario respectivo -en este caso la
Junta Directiva de la Empresa-, a quien corresponde imponer la sancién administrativa, y
de conformidad con los arts. 173 de la misma ley y 14 del "Reglamento para la
Determinacién de Responsabilidades"”, las resoluciones que determinen responsabilidad
administrativa son definitivas en la via administrativa y pueden ser impugnadas por la
parte afectada de conformidad a lo establecido en la Ley de Amparo. Por tanto, la



resolucion de la Junta Directiva de la empresa tiene la definitividad que dispone el art.
27, inc. 6, de la Ley de Amparo.

2.2. Los arts. 82 y siguientes de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Reptblica establecen claramente la obligacién de los auditores de mantener, en el
transcurso de una auditoria o examen especial, una comunicacién constante con los
servidores de la entidad o los funcionarios auditoriados, para darles oportunidad de
presentar pruebas documentales o informacién verbal pertinente.

Por tanto, la resolucion de la Junta Directiva de IMPLAGSA dictada con falta de
audiencia del recurrente, dejdndolo en completo estado de indefensién y condenandolo
sin haber sido oido, viola el art. 34.4 de la Constitucidon Politica, en cuanto establece el
derecho a la intervencién y defensa en igualdad de condiciones y desde el inicio del
proceso, asi como el derecho de todo procesado de disponer de tiempo y medios
adecuados para su defensa.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NICARAGUA, sentencia del 7-6-1995, n°® 22, en
Boletin Judicial de la Corte Suprema de Justicia, Managua, edicién 1995, p. 35.

ADMINISTRACION PUBLICA. ACTO ADMINISTRATIVO. CONTROL JUDICIAL. CASO O
CONTROVERSIA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el actor habia instalado una estacién de radiodifusién y
comenzado con las transmisiones radiales sin contar con la autorizacién requerida por la
ley. Ante la probabilidad de que el Estado Nacional dispusiera el decomiso de la estacién
radial, el actor promovié demanda contra aquél pretendiendo que se declararan
inconstitucionales diversas normas que, entre otros aspectos, exigen un llamado a
concurso publico para la adjudicacion de licencias de radiodifusion.

2. Sentencia:

El poder jurisdiccional conferido a la Corte Suprema y a los tribunales nacionales
sOlo se ejercita en los casos de caricter contencioso, es decir, en los que se persigue en
concreto la determinacién del derecho entre partes adversas. Ello excluye las acciones
que tienen cardcter simplemente consultivo o que conducen a una indagacién meramente
especulativa.

Las consecuencias del control encomendado al Poder Judicial sobre las
actividades de los poderes Ejecutivo y Legislativo requieren que el requisito de la



existencia de un caso sea observado rigurosamente para la preservacion del principio de
la division de poderes.

Para que una pretension dirigida contra la Administracién Puiblica configure un
caso es necesario que: a) la actividad administrativa afecte un interés legitimo; b) el
grado de afectacidon sea suficientemente directo; y c) la actividad tenga concrecion
bastante.

Cabe rechazar in limine la demanda, tomando en consideracion la inexistencia de
actividad alguna de la Administracién Publica que hubiese impedido al actor el uso de la
frecuencia radial que detentaba.

En tales condiciones, es evidente que el examen de la demanda sin acto alguno del
poder administrador que lo justifique exigiria emitir una sentencia de caricter tedrico
relativo a las bondades del sistema vigente en materia de radiodifusion, lo cual es ajeno
al Poder Judicial.

Nota de la Secretaria: la sentencia reafirma una jurisprudencia constante y cita el precedente de
la Suprema Corte de los Estados Unidos de América Aetna Life Insurance Co. v. Havorth (300 US
227).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 15-7-1997,
P.749. XXXII, Pereyra, Eliseo A. ¢/ Estado Nacional y otro s/ inconstitucionalidad.

ASILO. REFUGIADOS. ACCESO A LA INFORMACION (FRANCIA).

Segin los términos del apartado cuatro del Preambulo de la Constitucién del 27 de
octubre de 1946 "Todo hombre perseguido por causa de su accion en favor de la libertad
goza del derecho de asilo en los territorios de la Republica". Es competencia del
legislador asegurar en todas las circunstancias el conjunto de las garantias legales que
comporta esta exigencia constitucional.

La confidencialidad de los elementos de informacién en poder de la oficina
francesa de proteccion a los refugiados y a los apétridas, relativos a la persona que
solicita en Francia la calidad de refugiado, es una garantia esencial del derecho de asilo,
principio de valor constitucional que implica, entre otras cosas, de manera especial, que
los demandantes del estatuto de refugiados se beneficien de una proteccion particular. Se
desprende de ello que s6lo los agentes habilitados a poner en ejecucion el derecho de
asilo, especialmente a través de la concesion del estatuto de refugiado, pueden tener



acceso a estas informaciones, en particular a las huellas digitales de los demandantes de
dicho estatuto. Por lo tanto, la posibilidad otorgada a los agentes de los servicios del
ministerio del interior y de la gendarmeria nacional, de tener acceso a los datos del
fichero informatizado de las huellas digitales de los demandantes, creado en la oficina
francesa de proteccién de los refugiados y de los apdtridas, priva de una garantia legal a
la exigencia de valor constitucional establecida por el Predmbulo de la Constitucién de
1946.

Por tanto, de lo dicho se desprende que, en el apartado segundo del art. 8-3 de la
ordenanza n° 45-2658 de 2 de noviembre de 1945, las palabras "y del fichero informatico
de las huellas digitales de los demandantes del estatuto de refugiado" deben ser juzgadas
contrarias a la Constitucidn.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 22-4-1997, n° 97-389 DC, en
Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel, Dalloz, Paris, 1997, p. 547.

ASILO. REFUGIADOS. ESTUPEFACIENTES. TRAFICO. CONVENCION DE LAS NACIONES
UNIDAS RELATIVA AL ESTATUS DE LOS REFUGIADOS. ACTOS CONTRARIOS A LOS
OBJETIVOS DE LAS NACIONES UNIDAS (CANADA).

1. Antecedentes del caso: el apelante, en 1985, solicit6 el estatus de refugiado
invocando la Convencién de las Naciones Unidas relativa al Estatus de los Refugiados
(Convencién), implementada por la Immigration Act (Acta), pero su pedido nunca fue
resuelto porque, a través de un programa administrativo, se le otorgd la condicién de
residente permanente. Con posterioridad, fue arrestado y acusado de conspirar en el
trafico de narcéticos por integrar un grupo que poseia heroina por un valor de alrededor
de diez millones de dodlares. Durante el proceso penal, se declaré culpable y fue
sentenciado a ocho afos de prision. En 1991, estando en libertad condicional, reiterd la
solicitud de concesion del estatus de refugiado. Paralelamente, la Oficina de Empleo e
Inmigracién de Canad4 dict6 una orden condicional de deportacién en su contra, fundada
en las Secs. 27(1)(d) y 32.1(2) del Acta. Como la deportacién prevista en dichas
Secciones depende de una determinacién de que el reclamante no es un refugiado en
términos de la Convencidn, la solicitud del apelante fue sometida a la consideracién de la
Convention Refugee Determination Division del Immigration and Refugee Board
(Board). Este organismo decidié que el apelante no era un refugiado, porque la regla de
exclusién del art. 1F(c) de la Convencidn dispone que las disposiciones de ésta no se
aplican a las personas que "han sido condenadas por actos contrarios a los objetivos y



principios de las Naciones Unidas". El apelante solicité a la Trial Division de la Corte
Federal que revisara esta decision, y que certificara que la planteada a continuacién es
"cuestion seria de importancia general": ;cometié el Board un error de derecho al
interpretar que el art. 1F(c) de la Convencién excluye del estatus de refugiado a una
persona culpable de un delito serio de narcéticos cometido en Canada? La Trial Division
respondié negativamente a este interrogante y desestimd la peticion, lo que fue
confirmado por la Cdmara Federal de Apelaciones. En este estado, el apelante interpuso
un recurso ante la Suprema Corte de Canada.

2. Sentencia: debe permitirse la apelacién.

Dado que el art. 1F(c) se incorporé al Acta para implementar la Convencién, debe
ser interpretado en forma consistente con las obligaciones que dicha Convencién impone
a Canadd. Para determinar el significado que dicho art. 1F(c) tiene en la ley doméstica,
resultan aplicables el texto de la Convencion y las reglas para la interpretacién de los
tratados. La expresion genérica "principios y objetivos de las Naciones Unidas" del art.
1F(c) no es tan ambigua como para excluir el examen de otros indicadores del alcance
apropiado de la cldusula. El objeto y ambito de la Convencién como un todo, asi como
el fin perseguido por la cldusula en cuestién -sugeridos en los trabajos preparatorios-
brindan pautas interpretativas utiles.

La Convencién es de derechos humanos. Si bien su art. 1 define quién es un
refugiado, el objeto general del art. 1F es excluir ab initio a quienes no eran refugiados
de buena fe en el momento en que solicitaron la concesioén de dicho estatus. En cambio,
el fin perseguido por el art. 33 es permitir la devolucién de un refugiado de buena fe a su
pais de origen cuando genera un peligro para la seguridad del pais de refugio o de la
comunidad. Si bien todos los hechos descriptos en el art. 1F probablemente pueden
considerarse incluidos en las causales de devolucidén del art. 33, las dos normas son
diferentes. La primera de ellas no se aplica solamente a los actos cometidos fuera del pais
de refugio. El criterio relevante, segin el art. 1F(c), es el momento en el que se obtiene el
estatus de refugiado y se aplica a cualquier acto realizado antes de ese momento. La
norma se funda en que los responsables de la persecucién que origina la existencia de
refugiados, no deben gozar de los beneficios de una Convencién destinada a proteger a
dichos refugiados. A la luz de los objetivos generales de la Convencién y de las
sugerencias de los trabajos preparatorios en cuanto al &mbito relativo de los arts. 1F(a) y
1F(c), este dltimo tiene por objeto excluir a los responsables de las serias violaciones
sistemdticas o continuas a los derechos humanos fundamentales que constituyen
persecuciéon en un escenario no bélico. El art. 1F(c) es aplicable a actores no
gubernamentales, ya que si bien puede ser dificil que éstos cometan violaciones a los
derechos humanos en una escala que constituya persecucion sin que el Estado adopte



implicitamente esos actos, la posibilidad no debe excluirse a priori.

El art. 1F(c) se aplica, entonces, cuando existe consenso en el derecho
internacional de que ciertos actos constituyen violaciones suficientemente serias y
continuas a los derechos humanos fundamentales como para constituir persecucién, o
cuando estdn expresamente reconocidos como contrarios a los objetivos y principios de
las Naciones Unidas. El primer supuesto queda configurado cuando un acuerdo
internacional ampliamente aceptado o una resolucion de las Naciones Unidas
explicitamente declara que la comisién de ciertos actos es contraria a los objetivos y
principios de las Naciones Unidas, y existe una fuerte sugerencia de que esos actos caen
dentro del 4mbito del art. 1F(c). Cuando esas declaraciones o resoluciones representan un
consenso razonable de la comunidad internacional, esa declaracion debe ser considerada
determinante. Una segunda categoria de actos que cae dentro del alcance del art. 1F(c) es
aquella que un tribunal puede, por si mismo, caracterizar como violaciones serias,
continuas y sistemdticas a los derechos humanos fundamentales que constituyen
persecucion. Cuando la regla violada estd muy préxima a la esencia de los principios mas
valiosos de los derechos humanos y se reconoce que inmediatamente debe dar lugar a la
condena y castigo internacional, basta una violacién aislada para llegar a la exclusién
fundada en el art. 1F(c). El estatus de delito de jurisdiccién universal que tiene la
violacién a una regla seria una indicacién precisa de que incluso una violacién aislada
constituye persecucién. Una violacidn seria y continua a los derechos humanos que
constituye persecucion también puede surgir de una situacién factica particularmente
extraordinaria, tal como el grado de complicidad del accionante.

La conspiracién para traficar narcéticos no constituye una violacién al art. 1F(c).
Si bien el trafico internacional de estupefacientes es un problema extremadamente serio,
para cuya erradicacidn las Naciones Unidas ha adoptado medidas extraordinarias, ante la
ausencia de indicaciones claras de que la comunidad internacional lo reconoce como una
violacion suficientemente seria y continua a los derechos humanos fundamentales como
para constituir persecucién -sea a través de una designacién especifica como acto
contrario a los objetivos y principios de las Naciones Unidas, o a través de instrumentos
internacionales que de otro modo asi lo indiquen-, las personas no deben verse privadas
de las protecciones previstas en la Convencidn por haber cometido esos actos. El art. 33
de la Convencién y las normas complementarias de las secs. 53 y 19 del Acta, estdn
destinados a regular la expulsién de las personas que constituyen una amenaza para la
comunidad canadiense, y las causales para esa determinacién son amplias y estdn
claramente formuladas. Por lo tanto, el Ministro no esta en la imposibilidad de tomar las
medidas apropiadas para asegurar la seguridad de los canadienses. Finalmente, la
presencia del art. 1F(b), que excluye de la proteccién de la Convencién a la persona que
haya cometido un crimen serio no politico fuera del pais de refugio antes de haber sido



admitida como refugiado, sugiere que no debe incluirse en el art. 1F(c) ni siquiera un
crimen no politico serio como el trafico de estupefacientes.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 4-6-1998, Pushpanathan v. Canada (Minister
of Citizenship and Immigration), Facultad de Derecho de la Universidad de Montreal, Internet.

BANCOS. SISTEMA AUTOMATIZADO DE RETIRO DE FONDOS. RESPONSABILIDAD
(FRANCIA).

El banco que pone a disposicién un sistema automatizado de retiro de fondos debe
soportar, de acuerdo con la recomendacion europea del 17-11-1988, el riesgo por la
ejecucion incorrecta de las operaciones, incluso de aquellas realizadas por un aparato
sobre el cual no tiene control directo.

TRIBUNAL DE INSTANCIA DE SAIN-GERMAIN-EN-LAYE, sentencia del 13-1-1998, cit.
por FRANCK, Jérdme, en Revue Européenne de Droit de la Consommation, Ed. Centre de droit
de la consommation, Louvain-la-Neuve, 1/1998, p. 67.

CONSTITUCION. SUPREMACIA. EFECTOS (EL SALVADOR).

La Constitucidn de la Republica constituye el primer conjunto normativo y base
fundamental de todo el ordenamiento juridico interno, lo que implica que todo el
universo juridico debe estar subordinado a la Constitucidén, en cuanto a su forma y
contenido, ya que la Constitucién incorpora el sistema de valores y principios que han de
constituir el orden de convivencia socio-politico. En tal sentido, esa funcién de
integracién de la Constitucion se traduce en una incidencia directa y suprema sobre las
restantes reglas o normas juridicas infraconstitucionales, entre lo que se destaca la
necesidad de interpretar e integrar todo el ordenamiento juridico y el actuar de los
funcionarios, especialmente de aquéllos a los que se les confiere la facultad de coadyuvar
con la administracién de justicia de conformidad con la Constitucion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Constitucional),
sentencia del 15-10-1996, 8-Q-96, en Revista de Derecho Constitucional, Ediciéon 1996, San
Salvador, n° 21, octubre-diciembre, p. 114.



DERECHO A LA IGUALDAD. ACCIONES POSITIVAS. MUJERES (POLONIA).

La evaluacion de las regulaciones sociales, que diferencian la situacién juridica de
los hombres y de las mujeres, puede y debe ser hecha conforme al principio de igualdad.
Esta diferenciacion solo es admisible si existen razones constitucionales serias, tal como
el principio de justicia social, que reflejen la voluntad de crear situaciones legales iguales
para los hombres y las mujeres. Las medidas igualadoras preferenciales (es decir,
medidas de accidn positiva) pueden ser previstas por el legislador de conformidad a su
derecho general de legislar de manera apropiada para alcanzar objetivos socio-
econémicos precisos.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 29-9-1997, K 15/97, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3,
p. 437.

DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHO DEL TRABAJO. DISCRIMINACION SINDICAL.
PRUEBA. CARGA (ESPANA).

1. Antecedentes del caso: la demandante de amparo, miembro del comité de
empresa, interpuso una demanda contra la empleadora por las diferencias salariales de las
que se vio privada por no haber sido incluida dentro de un determinado grupo
profesional. Sostuvo, ademads, que la menor retribucién que percibi6 a lo largo de su paso
por los grupos profesionales II y III, se debi6 a su activismo sindical, y que fue la tdnica
entre sus compaferos que, para obtener el ascenso al grupo II, primero, y luego al III, se
vio obligada a demandar a la empresa.

2. Sentencia:

2.1. Este Tribunal ha resaltado la importancia de las reglas de distribucion de la
carga de la prueba para la efectividad de la tutela antidiscriminatoria por razones
sindicales. Cuando se alegue que determinada decisién encubre, en realidad, una
conducta lesiva de derechos fundamentales del afectado, incumbe al autor de la medida
probar que obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio a un
derecho fundamental. No se le impone la prueba de un hecho negativo -la no



discriminacién-, sino de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada.

2.2. Para que opere el desplazamiento del onus probandi no basta que el actor tilde
la medida de discriminatoria, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que
generen una razonable sospecha, apariencia o presuncién en favor de este alegato.

2.3. La necesidad de una adecuada distribucion de la carga de la prueba tiene su
base no sélo en la primacia o el mayor valor de los derechos fundamentales, sino también
en la dificultad que el trabajador encuentra en probar la causa de la discriminacion lesiva
de un derecho fundamental por la decision empresarial, lo que contribuye a perpetuar
situaciones contrarias a la Constitucién. La experiencia ensefia que de no existir aquella
adecuada distribucion de la carga de la prueba, la interdiccion de la discriminacién no es
efectiva ni real, permaneciendo en el plano de las buenas intenciones o de la simple
retérica.

2.4. La presuncién del caricter discriminatorio de la decisién empresarial opera
s6lo cuando nos movemos en el dmbito de actuacién del principio de igualdad. Al
trabajador corresponde probar que estd en juego el principio de igualdad y que éste ha
sido vulnerado, y en tal supuesto el empresario deberd destruir la presuncién probando
que existe una causa justificadora suficiente.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 22-4-1997, n°
82/1997, Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 47, enero-abril
de 1997, p. 1163.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL. DERECHO A
LA PRIVACIDAD. HOMOSEXUALES. SODOMIA (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: se solicit6 a la Corte Constitucional que confirmara una
orden dictada por la Witwatersrand High Court de que las siguientes normas son
inconstitucionales e invalidas: el delito de sodomia del common law, la inclusién de la
sodomia en los Anexos de la_Criminal Procedure Act 51 de 1977 y de la Security
Officers Act 92 de 1987, y la sec. 20A de la Sexual Offences Act 23 de 1957, que prohibe
las relaciones sexuales entre hombres en ciertas circunstancias. Si bien técnicamente la
Corte Constitucional sélo tenia que decidir la constitucionalidad de la inclusién de la



sodomia en los Anexos y la validez de la seccién de la Sexual Offences Act, no pudo
resolver sin considerar también la constitucionalidad de la sodomia como delito del
common law.

2. Sentencia:

Los delitos mencionados, todos ellos dirigidos a prohibir la intimidad sexual entre
hombres "gay", violan el derecho a la igualdad porque discriminan injustamente a dichos
hombres con base en la orientacién sexual. Esa discriminacidn se presume injusta porque
la Constituciéon expresamente incluye la orientacién sexual como un fundamento
prohibido de discriminacion.

Las personas "gay" constituyen un grupo minoritario vulnerable en nuestra
sociedad. Las leyes de sodomia penalizan sus relaciones mds intimas. Esto devalda y
degrada a los hombres "gay" y, por lo tanto, constituye una violacién a su derecho
fundamental a la dignidad. Por otra parte, las ofensas penalizan la conducta privada
voluntaria entre adultos que no produce perjuicio a terceros. Esta intrusion en la esfera
mds intima de la vida humana viola el derecho constitucional a la privacidad.

La circunstancia de que los delitos, que constituyen la base de la discriminacion,
violen también los derechos a la privacidad y a la dignidad, fortalece la conclusién de
que la discriminacién contra los hombres "gay" es injusta.

No existe ninguna razén legitima para limitar de este modo a dichos hombres. Las
sociedades abiertas y democraticas del mundo, crecientemente estdn dando la espalda a
la discriminacién con base en la orientacién sexual, y Sudafrica es la primera en hacerlo
en su Constitucién Nacional.

Por lo tanto, el delito de sodomia del common law, su inclusién en ciertas leyes y
la seccidn pertinente de la Sexual Offences Act no constituyen limitaciones razonables ni
justificables a los derechos de los hombres gay a la igualdad, a la dignidad y a la
privacidad. La existencia de estos delitos se declara, entonces, inconstitucional e
invélida.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 9-10-1998, National Coalition
for Gay and Lesbian Equality and another v Minister of Justice and others, Universidad
sudafricana de Wits.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POR SEXO. ADULTERIO. TRATADOS
INTERNACIONALES. JERARQUIA (GUATEMALA).



1. Antecedentes del caso: se interpuso accién de inconstitucionalidad contra los
arts. 232, 233, 234 y 235 del Cédigo Penal, por considerarlos violatorios de los arts. 40,
44, 46 y 47 de la Constitucion, que se refieren, respectivamente, al derecho a la igualdad,
los derechos inherentes a la persona humana, la preeminencia del Derecho Internacional
y la proteccién de la familia. Se sefala que el Cédigo Penal establece sanciones distintas
para el hombre y la mujer casados que cometan infidelidad, pues al ser la mujer casada
sujeto activo del delito de adulterio se agrava la pena.

2. Sentencia:

2.1. El principio de supremacia constitucional implica que la Constitucién es
norma superior a la cual estdn subordinados todos los érganos del Estado y la actividad
que de ellos emana. Este principio, esencial del ordenamiento juridico y politico del pais,
se encuentra reconocido en los arts. 44 y 175 de la Carta Magna, la que a su vez establece
en el art. 272.a, que corresponde a la Corte Constitucional conocer las impugnaciones
contra leyes o disposiciones de cardcter general, objetadas total o parcialmente de
inconstitucionalidad, y el art. 268 que le asigna la funcién esencial de defender el orden
constitucional.

2.2. El derecho a la igualdad adquiere en la Ley Fundamental guatemalteca un
pleno reconocimiento en el art. 4, estableciendo: "En Guatemala todos los seres humanos
son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su
estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades”.

El art. 232 dispone que comete el delito de adulterio, la mujer casada que yace con
varén que no sea su marido y quien yace con ella sabiendo que es casada; que si el hecho
se practicare reiteradamente en el hogar conyugal, con publicidad o con escdndalo, la
pena se agravard en una tercera parte y que serd sancionado con prisién de seis meses a
dos afios.

Confrontando tal precepto con el art. 4 cit., se establece que se trata en forma
discriminatoria a la mujer casada por su sexo, pues la concurrencia de los mismos hechos
en iguales condiciones o circunstancias, si los comete el varén casado, no tipifican
adulterio, teniendo el género una relacién directa e inequivoca con el delito. No es
razonable la diferencia establecida por el legislador para la misma situacién féctica, y
esta regulacion no puede encontrar su ubicacién ni justificacion dentro de los delitos
contra el orden juridico familiar y contra el estado civil, ya que si esos fuesen los valores
protegidos, se habria sancionado la infidelidad en igualdad de condiciones para ambos
coényuges.

Siendo asi, el art. 232 analizado estd en contradiccion con el art. 4 de la
Constitucion, por lo que es procedente eliminarlo del ordenamiento juridico.

Asimismo, los arts. 233 y 234 dan al marido la exclusividad del ejercicio de la



accion penal para la sancion del delito de adulterio y para que otorgue el perdén para la
no persecucién del mismo. Si el referido art. 232 viola el derecho a la igualdad, aquéllos
también lo contradicen, por lo que corresponde excluirlos del precepto legal.

Igual medida corresponde tomar con el art. 235: "El marido que tuviere concubina
dentro de la casa conyugal serd sancionado con prisién de cuatro meses a un afio. La
concubina serd sancionada con multa de cincuenta a quinientos quetzales. Lo dispuesto
en los articulos 233 y 234 es aplicable al caso de que se trata en el presente articulo”.

2.3. La vigencia de los articulos impugnados en el ordenamiento juridico no sélo
haria negatorio el mandato constitucional de erradicar la desigualdad, sino que, ademads,
quedarfan virtualmente vacios de contenido y sin cumplimiento los convenios ratificados
por Guatemala en esta materia, los cuales, segtn el art. 46 de la Constitucion, tienen
preeminencia sobre el Cédigo Penal.

Por tanto, la Corte considera que, en cumplimiento de los arts. 44 y 175 que
consagran el principio de la supremacia constitucional, los arts. 232, 233, 234 y 235 del
Cddigo Penal, al discriminar por razén de sexo a la mujer, son inconstitucionales y deben
ser eliminados del ordenamiento juridico.

CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA, sentencia del 7-3-1996, en
Tudicium et vita, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, n° 4, diciembre 1996,
p. 297.

DERECHO A LA INTIMIDAD. MENORES. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ARTS. 16 Y 32 (ESLOVAQUIA).

1. Antecedentes del caso: la requirente invocé ante la Corte Constitucional, en
nombre de su hija menor, el derecho al respeto de su vida privada y familiar, garantizado
por los arts. 19.2 de la Constitucién y 16 -combinado con el 32- de la Convencién sobre
los Derechos del Niflo. Sefald, en tal sentido, que su hija habia sido agredida fisicamente
en diversas oportunidades, de manera grave, por dos varones menores, y que, por ello,
habfa solicitado ayuda a la administracién del distrito en el que habita, con base en la ley
sobre la familia. No obstante ello, agregd, la administracién se limité a llamar a los
padres de los agresores, y no tomd ninguna otra medida, por lo que incumplié con las
normas arriba citadas.

2. Sentencia:
Los derechos y libertades garantizados por la Constitucién rigen de igual manera



en materia de relaciones entre particulares.

Los poderes publicos deben actuar de manera de proteger dichos derechos y
libertades violados por los particulares.

Segin el art. 16.1 de la Convencién, ninglin nifio puede ser expuesto a una
ingerencia arbitraria o ilegal en su vida privada o familiar y, en virtud del art. 32, los
Estados deben tomar todas las medidas legislativas y administrativas apropiadas y
necesarias para asegurar la proteccion y el bienestar de los nifios.

La administracion del distrito ha faltado a sus deberes.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVAQUIA, sentencia del 27-10-97, 1.US 47/97, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3,
p- 459.

DERECHO A LA LIBERTAD. DETENCION DE PERSONAS. REVISION JUDICIAL.
CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (AUSTRIA).

El art. 6 de la Ley constitucional federal sobre la proteccién del derecho a la
libertad incluye, entre los derechos garantizados por la Constitucion, la necesidad de
someter toda decision de detenciéon de una persona al control de una "autoridad
independiente".

Esta expresion equivale al término "tribunal" en el sentido del art. 6 de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos, por lo que los criterios a los que debe
responder dicha "autoridad independiente” son los mismos que los relativos a dicho
"tribunal".

La Corte Europea de Derechos Humanos considerd que "los justiciables tienen
tendencia a ver a un miembro de la comisién de policia -funcionario superior a cargo de
la direccidn de la policia y susceptible de ser convocado a cumplir de nuevo con otros
cargos- como un miembro del cuerpo de policia, integrado a una jerarquia y solidario con
sus colegas" (caso Belilos c. Suiza, 29-4-1988). Otro tanto parece ocurrir en el presente
caso.

Un funcionario de la Comisaria central de policia, en disponibilidad en tanto que
miembro del Tribunal administrativo independiente, y habilitado a ejercer el control de la
legalidad de los actos tomados por los miembros del mismo comisariado central de
policia, puede ser considerado solidario con sus anteriores y, posiblemente, futuros
colegas.



CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 2-10-1997, B 2434/95, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle , Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 372.

DERECHO A LA VIDA. OBLIGACIONES DEL ESTADO. SIDA. TRATAMIENTO MEDICO.
DERECHO AL TRATAMIENTO ADECUADO (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: en su condicion de seropositivo del virus de SIDA, con
salud delicada, el accionante requeria del suministro de un medicamento muy costoso
con cardcter permanente, y el Instituto de Seguros Sociales, al que estaba afiliado, no se
lo brindaba; tampoco él podia adquirirlo en razén de sus bajos ingresos. Por tales
razones, el actor reclamé judicialmente el amparo de sus derechos fundamentales a la
vida, la dignidad, la salud y la seguridad social y, por tanto, que se ordenara al Instituto
que le suministre el tratamiento retroviral requerido.

2. Sentencia:

2.1. El contenido del derecho a la vida estd integrado por el derecho a no ser
privado de ningiin miembro corporal o vital, el derecho a la salud fisica y mental, el
derecho al bienestar corporal o siquico y el derecho a la propia apariencia personal. Si
bien los derechos a la integridad corporal y a la salud tienen objeto y autonomia propias,
no es menos cierto que existiendo partes corporales fundamentales para el ser humano y
estados de sanidad absolutamente necesarios para él, cualquier amenaza o violacién de
aquellas partes corporales, o de estos estados de salud (como ocurre en las enfermedades
incurables y mortales), también arriesgan o quebrantan el mismo derecho a la vida. Por lo
tanto, en tales eventos es preciso no perder de vista esta estrecha vinculacion.

2.2. En términos generales, impersonales y abstractos, el derecho a la salud
solamente otorga a los ciudadanos el derecho a que el Estado colombiano adopte las
politicas, planes y programas en materia de salud general, tales como ocurre en caso de
epidemias, enfermedades incurables o contagiosas, etc., y, ademds, a que las desarrolle
creando entidades, investigaciones o asistencias debidas, que se encuentren a disposicion
de la colectividad. Sin embargo, la deficiencia en esta materia, por si sola, es decir, en
abstracto, resulta insuficiente para fundar una accién de tutela.

En este caso, en virtud de la relacién voluntaria de afiliacién, el particular afiliado
persigue de la entidad afiliadora la prestacién de un servicio médico que, de un lado, se
ajuste a las leyes de la ciencia médica en materia de enfermedades, diagndstico o
tratamientos, y, de otro, se emplee la habilidad, experiencia o pericia ordinaria o



especializada que requiera el caso.

Ello se predica, en primer término, respecto de la prestacion inicial del servicio
médico sobre una enfermedad -solicitud de consulta, estudios, diagndstico,
determinacion de tratamiento, indicacién de medicamentos, en general, la disposicién de
tiempo y esfuerzo para la recuperacion de la salud-. Pero, ademds, esta afiliacion también
persigue, en segundo lugar, que en caso de tratamiento médico, la entidad de salud se
sujete igualmente a las reglas que indique la ciencia médica en cuanto a la preparacién, a
la verificacion clinica o real si fuese el caso (mediante pruebas o exdmenes personales o
de laboratorio), de la evaluaciéon del estado de salud, la evaluacién periddica del
tratamiento existente y la posibilidad de verificacion de condiciones para tratamientos
alternativos cuando resulten mds eficientes.

Por tanto, el derecho a la salud que tiene el paciente que estd siendo tratado
médicamente, comprende una serie de facultades dentro del tratamiento que van desde
poder exigir atencién oportuna o reclamar informacién exacta sobre el desarrollo y
evolucién de la enfermedad, y a solicitar evaluacién del tratamiento en desarrollo y su
viabilidad futura, a pedir comprobacién de los sintomas, a requerir el estudio y viabilidad
sobre tratamientos alternativos que aconseje la ciencia, etc. Ello asi, porque cuando se
trata de enfermedad grave e incurable, la lucha por la salud es tan esencial como la lucha
por la vida. De alli que en casos de negacidn, prohibicién y obstruccién a medios alter-
nativos de salud para enfermedades incurables, se estd amenazando inicialmente la salud
del enfermo, y, simultdneamente, su vida.

2.3. Lo expuesto en los parrafos precedentes es aplicable a las personas que sufren
el SIDA. El paciente de SIDA o infectado con el VIH que estd siendo tratado
médicamente, tiene, frente a la entidad afiliadora tratante, el derecho a que se le preste el
servicio de salud necesario para la cura de la enfermedad, y se le dedique el tiempo y
esfuerzo necesario para ello. Estos pacientes, en el ejercicio del derecho a la salud,
también tienen derecho a solicitar que, ademds de la evaluacién del éxito o no del
tratamiento que se presta, se estudie la viabilidad de tratamientos alternativos que
otorguen mayores beneficios, sujetindose, desde luego, a las recomendaciones de la
ciencia médica y, en particular, a aquellos que se encuentren en proceso de investigacion
y experimentacion.

Entendido asi el alcance de los derechos a la vida y a la salud, y la correlativa
obligacién absoluta de la sociedad para protegerlos y garantizarlos, es evidente para esta
Corporacién que en aquellos casos en que el servicio de salud es necesario e
indispensable para salvaguardar el derecho a la vida, se esta en la obligacion de prestarlo
a aquellas personas que estén necesitadas en los términos del art. 13 de la Constitucidn.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacion Civil), sentencia del
8-6-1994, en Iudicium et Vita, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, n°® 4,
diciembre de 1996, p. 142.

DERECHO AMBIENTAL. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. PRESERVACION DE
ESPECIES ANIMALES. INTERES GENERAL (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: el Ministro requirente solicité al Consejo de Estado que
anulara la decisién mediante la cual la Cdmara Administrativa de Apelaciones de Lyon
anul6 la sentencia del Tribunal Administrativo de Marsella -que rechazaba la accién
promovida por el Sr. Plan tendiente a que se condenara al Estado a indemnizar el
perjuicio que la migracion de los flamencos rosados habia causado a sus arrozales- y, por
ende, condend al Estado.

2. Sentencia:

En virtud de lo dispuesto por el art. 1 de la ley del 10 de julio de 1996 relativa a la
proteccion de la naturaleza, la preservacion de las especies animales es de interés
general. Por su parte, el art. 3 de dicha norma prohibe, "cuando un interés cientifico
determinado, o las necesidades de la preservacion del patrimonio biol6gico nacional
justifiquen la conservacion de las especies animales no domésticas..., la destruccién o
sustraccién de los huevos o de los nidos, la mutilacién, la destruccién, la captura o
sustraccion, la naturalizacién de los animales de esas especies...". Por aplicacién del
decreto n° 77-1295 del 25 de noviembre de 1977 y del decreto interministerial del 17 de
abril de 1981, esta prohibicién protege a los flamencos rosados, en todo el territorio
nacional y en todo momento. Teniendo en cuenta que el objeto por el cual han sido
aprobadas las disposiciones legislativas previamente citadas y los diversos textos
adoptados para su aplicacion es el interés general, el legislador decidié excluir la
responsabilidad del Estado por las consecuencias que esas normas puedan comportar,
particularmente, para los cultivos expuestos a los estragos ocasionados por los flamencos
rosados.

Por lo tanto, el Ministro de Medioambiente tuvo fundamento para sostener que la
Céamara Administrativa de Apelaciones de Lyon vicié su sentencia con un error de
derecho, al imponer al Estado la reparacién de las pérdidas de las cosechas sufridas por
el Sr. Plan a raiz de los estragos ocasionados por los flamencos rosados. En
consecuencia, y sin que sea necesario examinar los otros alegatos de su recurso, el
Ministro de Medioambiente fundadamente ha pedido la anulacién de esa decision.



CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 21-1-98, Ministre de ' Environnent c.
M. Plan, en Revue frangaise de droit administratif, Paris, nro. 2, marzo-abril 1998, p. 461.

DERECHO CANONICO. MATRIMONIO. CONSENTIMIENTO. NULIDAD.
INDISOLUBILIDAD. EXCLUSION. DIVORCIO. DEBERES Y DERECHOS. ACTOS CONYUGALES.
PROCREACION. ALCOHOLISMO (SANTA SEDE).

La exclusién de la indisolubilidad se puede dar, con efecto invalidante, ya sea en
modo absoluto como condicionado o hipotético, es decir, subordinado a una determinada
hipétesis de futuro. Todos admiten que para que la simulacién tenga efecto invalidante
del consentimiento, no es necesario que sea absoluta, es decir, no subordinada ni
dependiente de un evento futuro. Antes bien, es mas frecuente que la exclusién de la
indisolubilidad se dé subordinada a una hipdtesis determinada: si amor defecerit, si lites
graves adfuerint, si vita communis intolerabilis evaserit, etc.

La exclusién hipotética o condicionada de la indisolubilidad no es causa de
incertidumbre o de imperfeccioén del acto de exclusion, si bien que, desde el punto de
vista juridico, el recurso al proceso de declaracién de nulidad dependa de si se verifica un
evento futuro. Por cuanto respeta la sistemdtica de los fria bona agostinianos en la
distincién de los diversos tipos de simulacién parcial, ain se puede afirmar su utilidad
identificando el bonum fidei y el bonum sacramenti con las propiedades esenciales y el
bonum prolis con el ordenamiento a la procreacién y educacién de la prole.

La exclusion de la indisolubilidad, frecuentemente, se materializa en la voluntad
de recurrir al divorcio civil. La plaga del divorcio, que ain hoy invade a los fieles
cristianos, puede hacer que también entre los catdlicos no raramente se celebre el
matrimonio con la previsién de recurrir al divorcio para recuperar la libertad, sobre todo
si el matrimonio naufraga. La actitud divorcista puede, sin embargo, convivir con la
voluntad personal de unirse en vinculo perpetuo. Hay también situaciones en las cuales,
restando el divorcio como una grave ofensa a la ley natural, es licito recurrir a él cuando
"queda como el tnico modo posible de asegurar ciertos derechos legitimos, como el
cuidado de los hijos o la tutela del patrimonio" (CCC, n° 2383). En las causas de nulidad
por exclusién de la indisolubilidad se debe comprobar si el recurir al divorcio responde a
una voluntad de interrumpir la vida conyugal, o de recuperar la libertad en relacién con el
otro, o de una voluntad de rescindir el vinculo matrimonial. En la determinacion del
4nimo de aquel que no hace dicho recurso, se deben determinar claramente los elementos
subjetivos: modo de pensar, modo de actuar, cardcter, vida cristiana, coherencia con el
estado conyugal elegido. De este modo, se podrd distinguir entre el simple error acerca



de la posibilidad de recurrir al divorcio, que es irrelevante (c. 1099), y el acto positivo de
voluntad con el cual la persona, absolutamente o hipotéticamente, excluye Ia
indisolubilidad (c. 1101, 2).

La exclusién de la prole concierne al bonum prolis in suis principiis, es decir, la
exclusion de los actos verdaderamente conyugales, abiertos a la procreacion, no a la
procreacién efectiva. Por lo tanto, no hay consentimiento matrimonial si se excluye la
procreacién mediante el acto conyugal que tiene un doble significado de unién y
procreativo. La exclusion concerneria a la prole en si misma considerada solamente en
cuanto, por la misma naturaleza de las cosas, el deber se extiende también a la
conservacion de la vida concebida. La procreacion de la persona humana no debe ser
separada de los actos conyugales, como sucede en la procreacién artificial. Una
procreacion asi acordada, en la cual se da una disociacion de los significados de unién y
procreativo del acto conyugal (cft. Evangelium Vitae, 14, 23), podria llevar a una
voluntad de exclusién del bonun prolis como derecho-deber a los actos verdaderamente
conyugales, que juntos unen a los cényuges y son fuente de nueva vida, en cuanto el
bonun prolis concierne a estos actos conyugales abiertos a la vida, como asi también el
efectivo nacimiento de la prole.

La exclusion de la prole puede ser implicita y también explicita, pero siempre
consecuencia de una voluntad positivamente contraria a la dimensidn procreativa. Si no
fuera asi, se debe concluir por un simple propédsito de evitar la procreacion, por un abuso
del derecho conyugal.

El aplazamiento de la prole o la limitacién de ésta en si misma pertenece mas al
uso o al ejercicio del derecho y de ninglin modo puede invalidar al consentimiento que ya
se ha dado en modo perfecto. Se puede entonces afirmar que el "principio procreativo" es
un elemento esencial del mismo matrimonio y objeto formal del consentimiento, que bajo
el aspecto subjetivo cuida la intencién hacia la prole o la procreacién, y bajo el aspecto
objetivo, en razén del nexo inescindible entre el aspecto procreativo y el de unién de los
actos conyugales, protege a los derechos-deberes de los actos del amor conyugal que
deben necesariamente conservar su apertura a la transmision de la vida humana. Para
entender adecuadamente el sentido personalisimo de la procreacién, es necesario ligarla
al orden singular de la persona, evitando asi entenderla como un mero hecho biolégico,
porque el hijo no es un resultado biolégico, sino el fruto o el don del amor conyugal.

Por todas estas razones, es mejor evitar el término ius ad prolem, porque puede ser
malentendido. Como asi también de un derecho de la prole tenida por cualquier medio.
Se debe hablar de derecho a los actos conyugales, que por su misma naturaleza son
ordenados a la procreacion (cfr. Inst. Donum Vitae, 11, B, 8).

En la prueba de exclusidn, sea de la indisolubilidad o de la prole, debe constar con
certeza el acto positivo de voluntad, distinto de otros estados mentales -juicios,



opiniones, dudas, prevenciones-, o de la voluntad -inclinaciones, propensiones, deseos,
habitos- que no son todavia un acto positivo de exclusion, el cual debe ser, de cualquier
modo, probado por quién lo alega.

Ademds de la declaraciéon de las partes y los testimonios, de grandisima
importancia, estd la determinacion de la causa remota o préxima de la exclusion, que es
diferente de la causa de celebracion. Probada la falsedad de la causa simulandi toda la
credibilidad de las declaraciones se desvanece.

La incapacidad de asumir las obligaciones esenciales del matrimonio no se debe
identificar con la incapacidad de cumplir, excepto en los casos en los cuales ésta esté ya
en acto en el momento de manifestacion del consentimiento matrimonial.

La incapacidad de cumplir con las obligaciones, si responde a una causa psiquica
aparecida poco después de la celebracion del matrimonio, puede ser un elemento ttil para
corroborar la existencia al momento del consentimiento de una verdadera incapacidad de
asumir. La causa de naturaleza psiquica debe ser tomada como causa formal de la
incapacidad. La causa material, puede ser funcional o endégena asi como orgdnica o
exdgena. Entre las causas materiales de la incapacidad de asumir, la jurisprudencia de la
Rota considera al alcoholismo crénico, aunque en el reciente DSM IV antes que de
alcoholismo se habla de desorden en el uso del alcohol.

En la valoracién del alcoholismo como causa material de la incapacidad de
asumir, es de gran importancia la valoracién del perito (conf. Cann. 1680, 1574), siendo
dos los elementos que deben ser probados: la presencia del proceso tdxico en el momento
de las nupcias, y su gravedad, que genere la incapacidad de la persona de instaurar y
mantener la comunidad de vida conyugal al momento de la boda.

Por esto, un alcoholismo crénico, aun grave, que tuvo su origen después del
matrimonio y que no habfa registrado precedentes, no podra ser considerado una causa
psiquica que torne a la persona incapaz de "asumir" las obligaciones esenciales del
matrimonio.

TRIBUNAL DE LA ROTA ROMANA, sentencia definitiva del 22-2-1996, en Rivista
internazionale di diritto canonico, Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. X, n° 1, p. 207, con nota de
FRANCESCHI F., Héctor, "Il contenuto del bonum prolis e del bonum fidei alla luce del
fenomeno della procreazione artificiale", p. 241.

DERECHO COMUNITARIO. CUESTIONES PREJUDICIALES. ORGANO JURISDICCIONAL
(COMUNIDAD EUROPEA).



Para apreciar si un 6rgano de reenvio posee el caricter de jurisdiccién en el
sentido del art. 177 CE, debe tenerse en cuenta un conjunto de elementos, tales como el
origen legal del 6rgano, su permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccion, la
naturaleza contradictoria del procedimiento, la aplicacién por el 6rgano de reglas de
derecho, asi como su independencia. Cuando el Consejo de Estado italiano expide un
dictamen en el marco de un recurso extraordinario, aquél constituye una jurisdiccion en
el sentido del citado art. 177.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta), sentencia
del 6-10-1997, asuntos C-69/96 a C-79/96, Maria Antonella Garofalo y otros c. Ministero della
Sanita y Unita Sanitaria Locale (USL) n° 58 di Palermo, en Recopilacion de la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 1997-10, p.
5603.

DERECHO COMUNITARIO. OBLIGACIONES DEL ESTADO. ADAPTACION DEL DERECHO
INTERNO. INCUMPLIMIENTO (COMUNIDAD EUROPEA).

La Republica Federal de Alemania no niega el hecho de no haber adaptado su
Derecho interno a las directivas en cuestién dentro del plazo sefialado. En cuanto a las
dificultades de interpretacion (de dichas directivas) que el Gobierno alemin expuso a
este respecto, basta con sefialar que fueron notificadas a la Comision (de la Comunidades
Europeas) una vez expirado el plazo establecido para la adaptacién del Derecho interno a
las Directivas. Por otra parte, la existencia de una iniciativa tendiente a la revisién de
estas dltimas, situacién, por lo demas, frecuente en el dmbito de una actividad legislativa
continua, no puede eximir a los Estados miembros de las obligaciones que les imponen
las disposiciones vigentes.

Cabe, pues, declarar que la Republica Federal de Alemania ha incumplido con las
obligaciones que le incumben en virtud de las Directivas en juego, con costas.

Nota de Secretaria: en cuanto a las obligaciones de adaptacion del derecho interno a las
directivas comunitarias, v. las condenas dictadas en los siguientes casos: C-163/97, Comision c.
Bélgica ( op. y loc. cits. infra, p. 1181), en el que el Reino de Bélgica, si bien reconocié el
incumplimiento que se le imputaba, alegé que habia sometido para dictamen del Consejo de
Estado un proyecto de Real Decreto a fin de adaptar su legislacion a la directiva en cuestion; y
contra la Republica de Italia que, después de expresar un reconocimiento andlogo al antedicho,
aleg6 que se encontraban en proceso de adopcién las medidas necesarias para realizar la



mencionada adaptacion (C-313/97, Comision c. Italia, idem, p. 1191). V, asimismo, los asuntos C-
139/97, Comision c. Italia (op. cit. infra, 1998-2, p. 605): la falta de adaptacién no puede
justificarse por el retraso producido en la ejecucion de una Directiva anterior, vinculada a la
Directiva de que se trata, a la cual deberia haberse adaptado el Derecho interno antes de la
expiracién del plazo pertinente; y C-144/97, Comision c. Francia (idem, p. 613): el Gobierno
invocé como defensa el haber ya elaborado un proyecto de ley y otro de decreto para dar
cumplimiento a la Directiva del caso, afladiendo que el proyecto de ley no habia podido ser
sometido a votacién en el Parlamento pues el Presidente de la Republica decidi6é disolver la
Asamblea Nacional. El Tribunal, en este caso, reiteré su doctrina en cuanto a que un Estado
miembro no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstancias de su ordenamiento juridico
interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos establecidos por una
Directiva. Esta ultima doctrina fue reiterada en el asunto C-8/97, Comision c. Grecia, ante la
defensa relativa a que el Parlamento estaba a punto de aprobar el proyecto de ley por el que se
incorporaba la Directiva al Derecho interno (idem, p. 823).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta), sentencia
del 12-3-1998, asunto C-344/96, Comision de las Comunidades Europeas contra Repiiblica
Federal de Alemania, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del
Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo, 1998-3, p. 1165.

DERECHO COMUNITARIO. ORGANIZACION COMUN DE LOS MERCADOS. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION. TRATADO CE, ART. 39
(COMUNIDAD EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: se plantea, entre otras, cuestiéon prejudicial sobre la
validez del Reglamento CEE n° 1114/88 del Consejo (Reglamento), modificatorio del
Reglamento CEE n° 727/70, por el que se establecid la organizacién comin de mercados
en el sector del tabaco crudo y un régimen de apoyo a los productores basado en precios
de objetivo y precios de intervenciéon que el Consejo debia fijar anualmente para el
tabaco de hoja en la Comunidad. Sobre dicha cuestién, el 6rgano jurisdiccional nacional
desea saber si el Reglamento es valido en la medida en que fija las cantidades maximas
garantizadas globales (CMG) y establece una reduccion general de los precios y de la
prima en caso de que se rebasen las CMG, independientemente del volumen de la
produccién y sin distincidn entre las distintas variedades de tabaco. El actor considera
que, con ello, el Reglamento da lugar a una disminucién desproporcionada de los



ingresos de los productores en su conjunto y que, por tanto, menoscaba los objetivos de
la Politica Agraria Comun.

2. Sentencia:

Tal como sefialan el Consejo y la Comisidn, el Tribunal, al dictaminar en el asunto
Crispoltoni (sentencia del 5-10-1994, Rec. p. [-4863), establecié que tales alegaciones no
podian afectar la validez del Reglamento.

En efecto, en dicha sentencia se llegé a la conclusion de que el Reglamento no era
incompatible con los objetivos de la Politica Agraria Comiin enunciados en el art. 39 del
Tratado CE (consid. 30), ya que limitarse a tener en cuenta el objetivo consistente en
garantizar un nivel de vida equitativo a los productores y transformadores de tabaco
crudo, en especial, mediante el aumento de su renta individual, implicarfa un grave riesgo
de imposibilitar la consecucién del objetivo de estabilizaciéon de dicho mercado,
caracterizado por una produccion excedentaria; y, asimismo, se considerd que el Consejo
habia actuado respetando el principio de proporcionalidad, pues no habia elegido una
medida manifiestamente inapropiada con respecto al objetivo perseguido, de acuerdo con
la necesidad de efectuar gradualmente las oportunas adaptaciones, prevista en la letra b
del ap. 2 del art. 39 cit. (consid. 47).

Por otra parte, el Tribunal recordé en Crispoltoni (consid. 47), que el principio de
no discriminacién no se opone a una normativa comunitaria que haya establecido un
sistema de umbrales de garantia para la totalidad del mercado comunitario que implique
la reduccién de la ayuda a la produccion de todos los agentes econémicos interesados,
aunque la superacién de dichos umbrales no sea consecuencia de un aumento de su
produccién. En tal régimen, todos los productores comunitarios deben asumir de forma
solidaria y por igual las consecuencias de las decisiones adoptadas por las instituciones
comunitarias, a fin de reaccionar frente al riesgo de un desequilibrio que puede surgir en
el mercado entre la produccién y las posibilidades de venta.

Habida cuenta de que en el presente caso se plantean las mismas consideraciones
que en Crispoltoni, procede responder al 6rgano jurisdiccional nacional que el examen de
la cuestién planteada no ha revelado ningin elemento que pueda afectar la validez del
Reglamento.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Quinta), sentencia
del 26-3-1998, asunto C-324/96, Odette Nikou Petridi Anonymos Kapnemporiki AE c. Athanasia
Simou y otros, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 1998-3, p. 1333.



DERECHO COMUNITARIO. PRINCIPIOS GENERALES. TRABAJADORES. DERECHO A LA
IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL. HOMOSEXUALES. MATRIMONIO.
HETEROSEXUALIDAD. COMITE DE DERECHOS HUMANOS. TRATADO DE AMSTERDAM.
TRATADO CE, ARTS. 6 A, 119 Y 235. DIRECTIVA 75/117/CEE. PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 28. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, ARTS. 8, 12 Y 14 (COMUNIDAD EUROPEA).

1. Antecedentes del caso: la Sra. Grant era empleada de la compaiiia de
ferrocarriles SWT. La cldusula del contrato de trabajo titulada "Ventajas concedidas en
materia de transportes" estipulaba lo siguiente: "Tendra Ud. derecho a la gratuidad y a las
reducciones en el precio de los transportes aplicables a los empleados de su misma
categoria. Su cényuge y las personas a cargo de Ud. disfrutardn también de reducciones
en materia de transportes. Estas reducciones serdn concedidas discrecionalmente por [el
empresario] y serdn suprimidas en caso de abuso". El reglamento de la empresa preveia
en su art. 8 ("cényuge"): "Las reducciones en el precio de los transportes serdn
concedidas a todo empleado casado [...] en favor de su conyuge, salvo si este ultimo estd
legalmente separado del empleado. Las reducciones en el precio de los transportes se
concederdn en lo que respecta al 'common law opposite sex spouse' [expresion utilizada
habitualmente para designar a la persona del otro sexo con la que se convive
maritalmente] del empleado [...] previa presentacién de una declaracién formal de que
existe una relacion significativa desde hace dos afios o mds [...]". Basdndose en estas
disposiciones, la Sra. Grant solicitd a su empleadora que se le concedieran reducciones
en el precio de los transportes en favor de la compaiiera con la que, segtn declard, tenia
una "relacion significativa" desde hacia mas de dos afios. La empresa se negd a ello, por
estimar que, en el caso de personas no casadas, las reducciones en el precio de los
transportes s6lo podian concederse en favor de un compaifiero del otro sexo. La
empleada, entonces, interpuso un recurso contra SWT ante el Industrial Tribunal
(Southampton), manteniendo que la denegacidn constituia una discriminacidn por razén
de sexo, contraria a la Equal Pay Act 1970 (Ley sobre igualdad de retribucién), el art.
119 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea o a la Directiva 76/207. El
Industrial Tribunal consideré que se veia ante la dificultad de determinar si la negativa a
conceder lo peticionado, con base en la orientacion sexual de la empleada, era una
"discriminacién por razén de sexo" en el sentido del citado art. 119 y de las Directivas
relativas a la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Sefialé que, si bien alguno de los
6rganos jurisdiccionales del Reino Unido habian resuelto negativamente la cuestion, la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas del 30 de abril de 1996,
P. c. S. (C-13/94, Rec. p. I-2143), constituia "un precedente en apoyo de la idea de que la



discriminacién basada en la orientacion sexual [era] ilegal". Por ello, planteé ante el
Tribunal de Justicia seis cuestiones prejudiciales, las que, por su estrecha vinculacion,
fueron examinadas conjuntamente.

2. Sentencia:

2.1. Con cardcter preliminar, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ya
consideré que unas reducciones en el precio de los transportes concedidas por un
empresario a sus antiguos empleados, a sus conyuges o a las personas a su cargo, por
razén del trabajo de dichos empleados, podian calificarse de "retribucién", en el sentido
del art. 119 del Tratado (v. sentencia del 9-2-1982, Garland, 12/81, Rec. p. 359, ap. 9).

En el presente asunto, consta que una reduccién en el precio de los transportes
concedida por un empresario, sobre la base del contrato de trabajo, en favor del conyuge
o de la persona, del otro sexo, con la que el trabajador mantiene una relacién estable sin
vinculo matrimonial, estd comprendida en el &mbito de aplicacion del art. 119. Por tanto,
la Directiva 76/207, mencionada en la quinta cuestién planteada por el 6rgano
jurisdiccional remitente, no se aplica a una ventaja de este tipo (v. sentencia del 13-2-
1996, Gillespie y otros, C-342/93, Rec. p. I-475, ap. 24).

Del tenor de las otras cuestiones y de los fundamentos de la resolucién de
remision, se desprende que el juez nacional quiere saber si el hecho de que un empresario
se niegue a conceder una reduccién en el precio de los transportes en favor de la persona,
del mismo sexo, con la que una trabajadora mantiene una relacién estable, constituye una
discriminacién prohibida por el art. 119 y por la Directiva 75/177, cuando esa reduccién
se concede en lo que respecta al conyuge del trabajador o a la persona, de distinto sexo,
con la que el trabajador mantiene una relacion estable sin vinculo matrimonial.

2.2. La Sra. Grant considera, en primer lugar, que tal denegacién constituye una
discriminacién directamente basada en el sexo. Alega que su empresario habria tomado
una decision diferente si las ventajas de que se trata hubieran sido reclamadas por un
hombre que viviese con una mujer, y no por una mujer que vive con otra.

A este respecto, la Sra. Grant mantiene que el solo hecho de que el trabajador de
sexo masculino que ocupd anteriormente su puesto de trabajo hubiese obtenido
reducciones en el precio de los transportes en favor de su compaiiera, sin estar casado
con ésta, es suficiente para considerar que se trata de una discriminacién directa por
razén de sexo. Segun ella, si una trabajadora disfruta de las mismas ventajas que un
trabajador, siendo iguales todas las demds circunstancias, dicha trabajadora es victima de
una discriminacién por razén de sexo (enfoque denominado "criterio del factor distintivo
unico" - but for test).

La Sra. Grant alega también que una negativa de ese tipo constituye una



discriminacién basada en la orientacién sexual, comprendida dentro del concepto de
"discriminacién por razén de sexo" a que se refiere el art. 119. Segin ella, las diferencias
de trato basadas en la orientacién sexual se deben a los prejuicios relativos al
comportamiento sexual o afectivo de las personas de un sexo determinado y, en realidad,
se basan en el sexo de esas personas. Afiade que esa interpretacion resulta de la sentencia
P. c. S., antes citada, y responde tanto a las resoluciones y recomendaciones adoptadas
por las instituciones comunitarias, como a la evolucién de las normas internacionales en
materia de derechos humanos y de las normas nacionales en materia de igualdad de trato,
por lo que la denegacién de su solicitud no estd objetivamente justificada.

2.3. SWT, asi como los gobiernos francés y del Reino Unido, estiman que la
denegacioén de una ventaja como la controvertida en el litigio principal no es contraria al
art. 119. Alegan, en primer lugar, que la sentencia P. c. S., que sélo se refiere a los casos
de transexualidad, se limita a equiparar las discriminaciones por razén de sexo de una
persona a las discriminaciones basadas en la pertenencia de una persona a un sexo
determinado.

En segundo lugar, mantienen que la diferencia de trato denunciada por la Sra.
Grant no se basa en su orientacién o en su tendencia sexual, sino en el hecho de que no
cumple los requisitos establecidos por el reglamento de la empresa.

Por ultimo, segin ellos, las discriminaciones basadas en la orientacién sexual no
son "discriminaciones por razén de sexo", en el sentido del art. 119 o de la Directiva
75/117. A este respecto, invocan especialmente el tenor y los objetivos de dicho articulo,
el hecho de que los Estados miembros no estén de acuerdo sobre la equiparacién de las
relaciones estables entre personas del mismo sexo a las relaciones estables entre personas
de distinto sexo, la falta de proteccion de estas relaciones en virtud de los arts. 8 6 12 de
la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convencién), y la consiguiente inexistencia de discriminacién en el
sentido del art. 14 de dicha Convencion.

2.4. La Comision considera también que la denegacién de la solicitud de la Sra.
Grant no es contraria al art. 119 ni a la Directiva 75/117. Desde su punto de vista, las
discriminaciones basadas en la orientaciéon sexual de los trabajadores pueden
considerarse como "discriminaciones por razén de sexo", contempladas por dicho
articulo. No obstante, alega que la discriminacién denunciada por la Sra. Grant no estd
basada en su orientacion sexual, sino en el hecho de que no vive "en pareja" o con su
"conyuge", en el sentido que el derecho de la mayor parte de los Estados miembros, el
derecho comunitario y el que resulta de la Convencién, dan a estos conceptos. La
Comisién estima que, en tales circunstancias, la diferencia de trato a que da lugar la



regulacién vigente en la empresa en la que trabaja la Sra. Grant no es contraria al art.
119.

2.5. Vistos los documentos que obran en autos, es preciso, en primer término,
responder a la cuestién de si una condicién establecida por un reglamento de empresa,
como la controvertida en el litigio principal, constituye una discriminacién basada
directamente en el sexo del trabajador. En caso de respuesta negativa, procederd, en
segundo lugar, investigar si el derecho comunitario exige que las relaciones estables
entre dos personas del mismo sexo sean equiparadas por cualquier empresario a las
relaciones entre personas casadas o a las relaciones estables, sin vinculo matrimonial,
entre dos personas de distinto sexo. Por dltimo, debera examinarse la cuestién de si una
discriminacién basada en la orientacion sexual constituye una discriminacién por razén
del sexo del trabajador.

2.6. Corresponde sefalar, previamente, que la normativa aplicable a la empresa
donde trabaja la requirente prevé la concesiéon de reducciones en el precio de los
transportes al trabajador, a su "cényuge", es decir, a la persona con la que el trabajador
esté casado y de la que no esté legalmente separado, o a la persona del otro sexo con la
que mantenga una relacién "significativa" desde hace dos afios o mds, a sus hijos, a las
personas de su familia que estén a su cargo y a su conyuge supérstite.

La denegacién de la solicitud de la Sra. Grant se basa en el hecho de que ésta no
retine los requisitos previstos por dicha normativa y, mas concretamente, que no vive con
un "cényuge" o con una persona del otro sexo con la que mantiene una relacién
"significativa" desde hace por lo menos dos afios.

Este tdltimo requisito, del que resulta que el trabajador debe vivir de manera
estable con una persona del otro sexo para poder disfrutar de las reducciones en el precio
de los transportes, es, igual que los demds requisitos alternativos previstos por el
reglamento de la empresa, aplicado con independencia del sexo del trabajador de que se
trate. Asi pues, las reducciones en el precio de los transportes son denegadas a un
trabajador de sexo masculino que viva con otro hombre, del mismo modo que se le
deniegan a una trabajadora que viva con otra mujer.

Dado que lo establecido por el reglamento de la empresa se aplica de igual modo a
las trabajadoras que a los trabajadores, no puede considerarse que constituya una
discriminacion directamente basada en el sexo.

2.7. Seguidamente, procede examinar si, en lo que respecta a la aplicacién de un
requisito como el controvertido en el litigio principal, las personas que mantienen una
relacion estable con un compainero del mismo sexo estdn en la misma situacién que las



personas casadas o las que tienen una relacién estable, sin vinculo matrimonial, con un
compaiiero del otro sexo.

La Sra. Grant alega especialmente que el derecho de los Estados miembros, asi
como el de la Comunidad y el de otras organizaciones internacionales, equiparan cada
vez mds frecuentemente ambas situaciones. A este respecto, si bien es cierto que, tal
como lo sefiala, el Parlamento Europeo ha declarado que deploraba cualquier
discriminacién motivada por la tendencia sexual de un individuo, no lo es menos que la
Comunidad no ha adoptado, hasta ahora, normas para poner en practica dicha
equiparacion.

En lo que se refiere al derecho de los Estados miembros, aun cuando en algunos
de ellos la vida en comin de dos personas del mismo sexo se equipara al matrimonio,
aunque de modo incompleto, en la mayor parte de los Estados miembros se equipara a las
relaciones heterosexuales estables sin vinculo matrimonial sélo en lo que respecta a un
nimero limitado de derechos o no es objeto de ningtin reconocimiento especifico.

2.8. Por su parte, la Comisiéon Europea de Derechos Humanos estima que, a pesar
de la evolucién contempordnea de las mentalidades en cuanto a la homosexualidad, las
relaciones homosexuales duraderas no estin comprendidas en el &mbito de aplicacion del
derecho al respeto de la vida familiar, protegido por el art. 8 de la Convencién (v. X. e Y.
¢. Reino Unido, n° 9369/81, del 3-5-1983, entre otras), y que las disposiciones nacionales
que, a efectos de la proteccion de la familia, dan un trato mds favorable a las personas
casadas y a las personas de distinto sexo que conviven como marido y mujer que el que
dispensan a las personas del mismo sexo que mantienen relaciones duraderas, no son
contrarias al art. 14 de la Convencidn, que prohibe las discriminaciones por razén de
sexo (v. S. ¢. Reino Unido, n° 11716/85, del 14-5-1986, entre otras).

2.9. En un contexto diferente, la Corte Europea de Derechos Humanos interpreta
ademds el art. 12 de la Convencidn, en el sentido de que se refiere tnicamente al
matrimonio tradicional entre dos personas de sexo bioldgico diferente (v. Rees, del 17-
10-1986, Serie A n° 106, y Cossey, del 27-9-1990, Serie A n° 184).

2.10. De cuanto precede resulta que, en el estado actual del derecho en el seno de
la Comunidad, las relaciones estables entre dos personas del mismo sexo no se equiparan
a las relaciones entre personas casadas o a las relaciones estables sin vinculo matrimonial
entre personas de distinto sexo. Por consiguiente, el derecho comunitario no obliga a un
empresario a equiparar la situacién de una persona que tiene una relacién estable con un
compaiiero del mismo sexo a la de una persona casada o que tiene una relacién estable
sin vinculo matrimonial con un compaifiero del otro sexo. En tales circunstancias, sélo al



legislador puede corresponder adoptar, en su caso, medidas que puedan afectar a esa
situacion.

2.11. Por dltimo, la Sra. Grant mantiene que de la sentencia P. c. S. resulta que las
diferencias de trato basadas en la orientacion sexual forman parte de las
"discriminaciones por razén de sexo" prohibidas por el art. 119. En aquel asunto, se
pedia al Tribunal de Justicia que se pronunciara sobre si una medida de despido basada
en el cambio de sexo del trabajador de que se trataba debia considerarse como una
"discriminacién por razén de sexo", en el sentido de la Directiva 76/207.

En efecto, el juez remitente se preguntaba si dicha Directiva no tenia un 4mbito de
aplicacién mds amplio que la Sex Discrimination Act 1975 (Ley sobre discriminacién por
razones de sexo) que debia aplicar y que, segin él, no abarcaba las discriminaciones
basadas en la pertenencia del trabajador afectado a uno u otro sexo.

En sus observaciones ante el Tribunal de Justicia, el gobierno del Reino Unido y
la Comisién habian mantenido que la Directiva s6lo prohibia las discriminaciones
originadas por la pertenencia del trabajador afectado a uno u otro sexo, pero no las
basadas en su cambio de sexo. En respuesta a esta alegacion, el Tribunal sefialé que las
disposiciones de la Directiva que prohiben las discriminaciones entre hombres y mujeres
no eran mas que la expresion, en el dmbito limitado que les es propio, del principio de
igualdad, que es uno de los principios fundamentales del derecho comunitario. Estimo,
asimismo, que esta circunstancia abogaba en contra de una interpretacion restrictiva del
admbito de aplicaciéon de dichas disposiciones y llevaba a aplicar estas ultimas a las
discriminaciones basadas en el cambio de sexo del trabajador.

El Tribunal de Justicia consideré que, en realidad, tales discriminaciones se
basaban fundamentalmente, en el sexo de la persona de que se trataba. Este
razonamiento, que lleva a considerar que dichas discriminaciones deben prohibirse por la
misma razén que las discriminaciones basadas en la pertenencia de una persona a un sexo
determinado, con las que estdn estrechamente relacionadas, se limita al caso del cambio
de sexo de un trabajador y, por tanto, no se aplica a las diferencias de trato basadas en la
orientacion sexual de una persona.

2.12. Sin embargo, la Sra. Grant estima que, al igual que ciertas disposiciones de
derecho nacional o de convenciones internacionales, las disposiciones comunitarias en
materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres deben interpretarse en el sentido de
que abarcan las discriminaciones basadas en la orientacién sexual. A este respecto la
demandante en el litigio principal hace referencia especialmente al Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos de 1966, en el que, segtin el Comité de Derechos Humanos
establecido de conformidad con su art. 28, el concepto de "sexo" se refiere también a las



preferencias sexuales (Comunicacion n° 488/1992, Toonen c. Australia, opiniones
aprobadas el 31-3-1994 en el 50° periodo de sesiones, ap. 8.7).

Sobre este extremo, procede recordar que dicho Pacto figura entre los
instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos que el
Tribunal de Justicia tiene en cuenta para la aplicacion de los principios generales del
derecho comunitario (v. por ejemplo, Orkem c. Comision, 374/87, y Dzodzi, asuntos
acumulados C-29788 y C-197/89, del 18-10-1989 y 18-10-1990, respectivamente).

No obstante, si bien el respeto de los derechos fundamentales que forman parte de
dichos principios generales constituye un requisito para la legalidad de los actos
comunitarios, estos derechos no pueden, en si mismos, producir el efecto de ampliar el
ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado mas alld de las competencias de la
Comunidad (v. especialmente, en lo que respecta al alcance del art. 235 del Tratado CE
en relacion con el respeto de los derechos humanos, el dictamen 2/94, del 28-3-1996,
Rec. p. I-1759, apartados 34 y 35).

Ademds, en la Comunicacion del Comité de Derechos Humanos a la que se refiere
la Sra. Grant, dicho dérgano, que no es un 6rgano jurisdiccional y cuyas opiniones carecen
de valor juridico vinculante, se limit, segin su propio tenor y sin dar ninguna
motivacion especifica, a "sefialar que, a su parecer, debe considerarse que la referencia al
'sexo' que figura en el apartado 1 del articulo 2 y en el articulo 26 incluye las preferencias
sexuales".

Por lo tanto, una observacién de este tipo, que ademds no parece reflejar la
interpretacién generalmente admitida hoy dia del concepto de discriminacién por razén
de sexo que figura en diferentes instrumentos internacionales en materia de proteccion de
los derechos fundamentales, no puede, en cualquier caso, llevar al Tribunal de Justicia a
ampliar el alcance del art. 119 del Tratado. En tales circunstancias, el alcance de este
articulo, como el de toda disposiciéon de derecho comunitario, sélo puede determinarse
teniendo en cuenta su tenor literal y su objetivo, asi como el lugar que ocupa en el
sistema del Tratado y el contexto juridico en el que se integra dicha disposicion. Pues
bien, de las consideraciones expuestas resulta que, en su estado actual, el derecho
comunitario no se aplica a una discriminacién basada en la orientacién sexual, como la
que es objeto del litigio principal.

2.13. No obstante, procede senalar que el Tratado de Amsterdam por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado el 2 de octubre de 1997,
ha previsto afiadir al Tratado CE un articulo 6 A que, tras la entrada en vigor de dicho
Tratado, permitird al Consejo adoptar, en determinadas circunstancias (voto por
unanimidad a propuesta de la Comisidn y previa consulta al Parlamento Europeo), las



medidas necesarias para la supresion de diferentes formas de discriminacién, entre otras
la basada en la orientacion sexual.

Ello asi, habida cuenta de lo que precede, no es necesario examinar la alegacién de
la Sra. Grant relativa a que una decisién denegatoria como la adoptada respecto a ella no
estd objetivamente justificada.

Por consiguiente, debe responderse al juez nacional que la negativa, por parte de
un empresario, a conceder una reduccién en el precio de los transportes en favor de la
persona, del mismo sexo, con la que un trabajador mantiene una relacién estable, cuando
tal reduccidn se concede en favor del conyuge del trabajador o de la persona, de distinto
sexo, con la que éste mantiene una relacidon estable sin vinculo matrimonial, no
constituye una discriminacién prohibida por el art. 119 del Tratado o por la Directiva
75/177.

Nota de la Secretaria: respecto del citado caso P. c. S., v. investigaciones 3 (1997), p. 436.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Pleno), sentencia del
17-2-1998, asunto C-249/96, Lisa Jacqueline Grant contra South-West Trains Ltd, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia,
parte I, Luxemburgo, 1998-2, p. 621.

DERECHO COMUNITARIO. REGIMEN DE IMPORTACION. ACUERDOS ANTERIORES AL
TRATADO CE CON PAISES TERCEROS. TRATADO CE, ART. 234 (COMUNIDAD EUROPEA).

1. El parrafo primero del art. 234 del Tratado tiene por objeto precisar, conforme a
los principios del derecho internacional, que la aplicaciéon del Tratado no afecta al
compromiso del Estado miembro de que se trata de respetar los derechos de los paises
terceros que resultan de un Convenio anterior y de cumplir sus obligaciones
correspondientes. Por tanto, para que un convenio internacional pueda obstaculizar la
aplicacién de una norma comunitaria deben concurrir dos requisitos: que se trate de un
Convenio celebrado con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado y que el pais
tercero afectado obtenga derechos cuyo respeto por parte del Estado miembro de que se
trate pueda exigir.

En consecuencia, la disposicion controvertida no se aplica en asuntos relativos a la
importacion de platanos procedentes de un pais tercero que no es parte de un Convenio
internacional celebrado por Estados miembros antes de la entrada en vigor del Tratado.



Asi ocurre precisamente con las importaciones de pldatanos procedentes de
Ecuador que tuvieron lugar durante el afio 1995 y a las que se aplicaban las disposiciones
de los Reglamentos nros. 404/93 y 478/95, supuestamente contrarias a determinados
articulos del GATT. En efecto, el citado pafs tercero no era parte contratante del GATT
de 1947 y no pasé a ser miembro de la Organizacién Mundial del Comercio y, en
consecuencia, del GATT de 1994, hasta el afio 1996.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Pleno), sentencia del
10-3-1998, asuntos acumulados C-364/95 y C-365/95, T. Port GmbH & Co. c. Hauptzollamt
Hamburg-Jonas, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia, Parte I, Luxemburgo, 1998-3, p. 1023.

DERECHO COMUNITARIO. REGIMEN DE IMPORTACION. MEDIDAS CAUTELARES.
ACUERDOS CON PAISES TERCEROS. DERECHO DE IGUALDAD. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD. DERECHO DE PROPIEDAD. TRATADO CE, ART. 234 (COMUNIDAD
EUROPEA).

1. La facultad que tiene un Estado miembro de interponer un recurso de anulacién
contra una Decisién del Consejo por la que se celebra un Acuerdo internacional, asi
como la posibilidad que dispone de solicitar, con dicho motivo, medidas cautelares
mediante una demanda de medidas provisionales, no resulta desvirtuada por la
circunstancia de que el referido Acuerdo haya sido celebrado sin reservas por la
Comunidad y que vincule, tanto con arreglo al Derecho comunitario como con arreglo al
Derecho internacional, a las Instituciones y a los Estados miembros.

2. El régimen establecido por el Acuerdo marco sobre los platanos celebrado entre
la comunidad y determinados paises terceros (Costa Rica, Colombia, Nicaragua y
Venezuela), integrado en un Anexo del GATT de 1994 que constituye, a su vez, un
Anexo del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio,
Acuerdo que fue aprobado en nombre de la Comunidad mediante la Decisiéon 94/800,
prevé, en el punto 2 del Acuerdo marco, que el contingente arancelario para las
importaciones de pldtanos de paises terceros y de platanos no tradicionales ACP se
divide en cuotas especificas asignadas a diferentes paises o grupos de paises terceros,
reservando un porcentaje determinado a los Estados contratantes del Acuerdo marco vy,
en su apartado 6, que Unicamente los operadores de las categorias A y C, con exclusién
de la categoria B (que comprende los operadores que hayan comercializado platanos



comunitarios y/o platanos tradicionales ACP), estdn obligados a obtener certificados de
exportacion ante las autoridades competentes de los Estados contratantes a efectos de la
importacidn de platanos procedentes de dichos paises.

Por lo que se refiere al reparto del contingente arancelario en contingentes
nacionales, que favorece a determinados paises terceros y limita de esta forma las
posibilidades de que los operadores de las categorias A y C importen platanos originarios
de otros paises terceros, éste no viola el principio general de no discriminacion.

En efecto, no existe en el Derecho comunitario un principio general que obligue a
la Comunidad, en sus relaciones exteriores, a conceder un trato igual en todos los
sentidos a los diferentes paises terceros y, si una diferencia de trato entre paises terceros
no es contraria al Derecho comunitario, tampoco puede considerarse contraria a este
Derecho una diferencia de trato entre operadores econémicos comunitarios que no sea
mds que una consecuencia automadtica de los diferentes tratos concedidos a los paises
terceros con los que dichos operadores hayan establecido relaciones comerciales. Pues
bien, las restricciones a las posibilidades de importacién que la implantacién de los
contingentes nacionales puede ocasionar a los operadores econdmicos de las categorias A
y C son consecuencia automadtica de los diferentes tratos concedidos a los paises terceros,
seglin que sean o no partes contratantes del Acuerdo marco y segtin la importancia del
contingente que se les haya concedido en dicho Acuerdo.

El reparto de contingentes nacionales no constituye tampoco una violacién de
derechos fundamentales ni de principios generales del Derecho.

Por lo que respecta, en efecto, al derecho de propiedad, ningin operador puede
reivindicar dicho derecho sobre una cuota de mercado que poseia en un momento
anterior a la adopcién del referido régimen ni invocar un derecho adquirido o una
confianza legitima en el mantenimiento de una situacion preexistente. En relacion con las
restricciones a la facultad de importar pldtanos procedentes de determinados paises
terceros nacidas del reparto del contingente arancelario, son inherentes a los objetivos de
interés general comunitario perseguidos por el establecimiento de la organizacién comun
de mercados en el sector del plitano y no perjudican indebidamente, por tanto, al libre
ejercicio de las actividades profesionales de los operadores afectados. Por ultimo, con
respecto al principio de proporcionalidad, no parece que el reparto del contingente global
de paises terceros en contingentes nacionales atribuidos a algunos de ellos sea
manifiestamente inadecuado para alcanzar los objetivos perseguidos, a saber, la salida al
mercado de la produccién comunitaria y de la produccién tradicional ACP de pldtanos y
la integracién de los diferentes mercados nacionales hasta entonces fragmentados.

En cambio, sobre la diferencia de trato consistente en la exencién de los
operadores de la categoria B del régimen de certificados de importacién, que implica
Unicamente para los operadores de las categorias A y C un incremento del precio de



adquisicion de los platanos, originarios de los paises terceros afectados, del orden del
33%, ésta es incompatible con la prohibicién de discriminacién establecida en el parrafo
segundo del ap. 3 del art. 40 del Tratado, que no es sino la expresion especifica del
principio general de igualdad que forma parte de los principios fundamentales del
Derecho comunitario, y da lugar a la anulacién de la Decisién 94/800, en la medida en
que el citado Acuerdo marco exime a los operadores de la categoria B del régimen de
certificados de exportacion que €l establece.

Es cierto que la organizacién comin de mercados en el sector del platano,
establecida por el Reglamento n°® 404/93, y, en particular, su régimen de reparto del
contingente arancelario, implica determinadas restricciones o diferencias de trato en
detrimento de los operadores de las categoria A y C que no son contrarias al principio
general de no discriminacién, en la medida en que son inherentes al objetivo de una
integraciéon de mercados hasta entonces fragmentados, habida cuenta de la distinta
situacién en la que se hallaban las diferentes categorias de operadores econémicos antes
del establecimiento de la organizacién comuin de mercados, y es igualmente cierto que la
consecucion del objetivo de ésta, que consiste en garantizar la salida al mercado de la
produccién comunitaria y de la produccién tradicional ACP, implica el establecimiento
de un determinado equilibrio entre las diferentes categorias de operadores econdmicos
afectados.

Sin embargo, no se ha demostrado que dicho equilibrio, en la medida en que ha
sido roto por el aumento del contingente arancelario y la consiguiente reduccién de los
derechos de aduana previstos en el Acuerdo marco, de los que se benefician también los
operadores de la categoria B, s6lo pudo restablecerse mediante la concesién de una
ventaja considerable a esa misma categoria de operadores y, por consiguiente, a expensas
de una nueva diferencia de trato en detrimento de las demds categorias de operadores,
que ya habian sufrido restricciones y diferencias de trato similares con motivo de la
implantacién del contingente arancelario y del mecanismo de reparto de éste.

Por otra parte, la implantacién del régimen de certificados de exportacién tiene
por objeto, ademads del restablecimiento del referido equilibrio, proporcionar una ayuda
financiera a los paises terceros que son partes contratantes del Acuerdo marco y
compensar de este modo las limitaciones que el Reglamento n°® 404/93 ha impuesto a la
comercializacidon de platanos procedentes de dichos paises en beneficio de los platanos
comunitarios y ACP. Pues bien, no parece que el aumento del contingente arancelario y
su reparto en contingentes nacionales, asi como la consiguiente reduccion de los
derechos de aduana, fueran suficientes para compensar las citadas limitaciones y que
dicho objetivo debid realizarse, por tanto, mediante la imposicion de una carga financiera
tan s6lo a una parte de los operadores econdmicos que realizan importaciones
procedentes de dichos paises.



Nota de Secretaria: v., en esta misma seccion, respecto del Acuerdo marco mencionado, el caso
T. Port (Asuntos acumulados C-364/95 y C-365/95).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Pleno), sentencia del
10-3-1998, asunto C-122/95, Repiiblica Federal de Alemania c. Consejo de la Union Europea, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia,
Parte I, Luxemburgo, 1998-3, p. 973.

DERECHO DE DEFENSA. AUTOINCRIMINACION. FALSO TESTIMONIO (BRASIL).

No comete delito de falso testimonio quien habiendo prestado juramento falta a la
verdad sobre hechos que podrian incriminarlo; juega aqui el principio nemo tenetur se
detegere explicitamente consagrado en la Constitucion (art. 5°, LXIII), colorario,
también, de la garantia del debido proceso.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Pleno), sentencia del 13-11-1996, habeas
corpus n° 73.035, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servico de Divulgacdo, Brasilia, vol.
163, n° 2, febrero de 1998, p. 626.

DERECHO DE DEFENSA. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. DEMORA JUDICIAL O
ADMINISTRATIVA (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

1. Antecedentes del caso: la requirente denuncié la duracién del proceso de
ejecucion ante el Tribunal Civil de Lisboa e invoc6 el art. 6.1 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. El art. 6.1 exige que todas las fases de los procesos judiciales que tienden a
terminar los "litigios (contestations) sobre derechos y obligaciones de caricter civil",
sean concluidas en un plazo razonable, sin que se pueda hacer excepcion de las fases
posteriores a las decisiones sobre el fondo. Por ende, la ejecucién de una sentencia o
decision, cualquiera fuese la jurisdiccion que la hubiese dictado, debe ser considerada
como que forma parte del "proceso" en el sentido del art. 6.



El procedimiento en juego no atafie a una sentencia, sino a otro titulo ejecutivo: un
acta notarial que garantiza un crédito determinado, que se pretende cobrar.

El espiritu de la Convencién impone no tomar el término "litigios" en una
acepcion demasiado técnica, y si darle una definicion material mds bien que formal. De
ahi que la Corte ya ha considerado que es en el momento en que el derecho reivindicado
encuentra su realizacion efectiva que hay determinacién de un derecho de cardcter civil.

Sea cual fuere la naturaleza del titulo ejecutivo, sentencia o acta notarial, la ley
portuguesa confia la ejecucioén, segliin un procedimiento idéntico, a los tribunales
judiciales. Y este procedimiento de ejecucion ha sido determinante para la realizacién
efectiva del derecho de la requirente.

Por ende, es aplicable el art. 6.1.

2.2. Sobre la observancia del art. 6.1

El periodo a considerar comenz6 en noviembre de 1981, con la intervencion del
Tribunal de Lisboa, y finalizé en noviembre de 1994, cuando la actora obtuvo el pago de
un importe determinado. En suma, trece afios.

El caricter razonable de la duracién de un proceso se aprecia con arreglo a las
circunstancias de la causa y de acuerdo con los criterios jurisprudenciales de la Corte, en
particular, la complejidad del asunto, el comportamiento del requirente y el de las
autoridades competentes.

Como lo ha hecho la Comisién, la Corte advierte numerosos retardos imputables a
dichas autoridades. La intervencién peticionada por la actora (mayo de 1989) no tuvo
lugar sino en enero de 1993. Una decisidon posterior fue dirigida a dicha parte un afio
después.

En vista de las circunstancias de la causa, que reclaman una evaluacién global, un
lapso de 13 afos para obtener una decision definitiva sobre una demanda fundada en un
titulo ejecutivo no puede pasar por razonable. Ha habido, en consecuencia, violacién del
art. 6.1 (la Corte condend: por dafio material, al pago de una suma de dinero derivada de
la escasa diferencia que se reconocié entre la suma originariamente reclamada y la
obtenida después de trece afos, lo que produjo un dafio material causado por la
mencionada violacién; y a otra suma de dinero por dafio moral, al considerar que la sola
comprobacién de dicha violacién no compensaria este dltimo perjuicio moral).

Nota de la Secretaria: en los casos Pailot c. Francia y Richard c. Francia, del 22-4-1998 (v. op.
y loc. cit. infra, pp. 6 y 9, respectivamente), se invoc6 ante la Corte que los plazos que habian
insumido los procesos de los requirentes eran violatorios del art. 6.1 de la Convencién. Se trataba
de reclamos indemnizatorios de dos personas hemofilicas que habian contraido HIV con motivo
de recibir transfusiones de sangre. La Corte hizo lugar a los planteos, reiterando la doctrina del
presente caso, y advirtiendo que dichos procesos revestian una importancia extrema para los



requirentes habida cuenta de la enfermedad que padecian y del estado de gravedad de ésta, lo cual
imponia a las autoridades locales una diligencia excepcional -no obstante los numerosos litigios
que debian tratar-, maxime cuando se trataba de debates en los que el gobierno conocia los hechos
después de numerosos afios y cuya gravedad no podia escapdrsele. Presentan analogia sustancial
con estos casos: Henra c. Francia y Leterme c. Francia, del 29-4-1998 (idem, pp. 27 y 30). V.,
asimismo, el caso S.R. c. Italia, del 23-4-1998 (id., p. 12), en el que la Corte considerd irrazonable
(art. 6.1 de la Convencidn) el plazo de poco mds de siete afos y un mes que insumi6 el proceso del
actor tendiente a obtener la anulacién de una decisién administrativa que habia rechazado su
reclamo a obtener que le fuese tenido en cuenta un periodo de trabajo suplementario para el
cdlculo de su jubilacién. Entre otros fundamentos, la Corte sefialé que si bien tomaba en
consideracion los esfuerzos de Italia en el plano legislativo en materia de competencia y de
organizaciéon del tribunal que intervino en la causa, la introduccidén de dichas reformas no
justificaba el retraso, pues pertenece al Estado organizar la entrada en vigor y la instrumentacién
de la reforma de manera de no prolongar el examen de los litigios pendientes. En sentido andlogo
al caso precedente, véase Fisanotti c. Italia (id., p. 14), de la misma fecha, relativo a un proceso en
el que el actor reclamaba una pension privilegiada, y que se encontraba sin resolver después de
cinco afios y ocho meses. En ambos precedentes, la Corte sefiald que ningtin reproche podia
dirigirsele a los requirentes respecto de la duracién de los procesos. V., también, el caso
Mavronichis c. Chipre (id., p. 25), del 24-4-1998, también relativo al plazo razonable exigido por
el citado art. 6.1, en el que la Corte advirtid, respecto de un proceso por indemnizaciones que
habia durado algo mds de ocho afios: a) que durante un lapso de poco mds de cuatro afos, la Corte
Suprema local no habia tomado medida alguna para que fuese examinada la apelacién planteada; y
b) que las cuestiones litigiosas formuladas ante dicho tribunal no fueron complejas, por lo que el
periodo de inactividad indicado era particularmente significativo y no podria justificarse por el
volumen de trabajo de la Corte Suprema. Finalmente, record6 que el art. 6.1 obliga a los Estados
contratantes a organizar su sistema judicial de manera tal que sus tribunales puedan satisfacer cada
una de sus exigencias, especialmente en cuanto al plazo razonable del proceso. Sobre el citado art.
6.1, v., también: Doustaly c. France, del 23-4-1998 (id., p. 16).

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta de 9 jueces), sentencia del
21-4-1998, Estima, Jorge c. Portugal, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des
Droits de 'Homme, Estrasburgo, 20 de abril/12 de mayo de 1998, pp. 4/6.

DERECHO DE RECTIFICACION O RESPUESTA. LIBERTAD DE PRENSA.
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ART. 14 (ARGENTINA).



1. Antecedentes del caso: con motivo de la publicacién en un diario de noticias
concernientes a su persona, ésta ejercié ante el medio el derecho de rectificacion o
respuesta. La negativa del diario a publicar la respuesta dio lugar a la demanda del
involucrado, que prosper6 en primera y segunda instancia. En consecuencia, el diario
interpuso un recurso extraordinario ante la Corte Suprema en el que, entre otras defensas,
planteé la inconstitucionalidad del mencionado derecho en la medida en que lo obligaba
a publicar lo que no queria publicar, violando asi los arts. 14 y 32 de la Constitucién
Nacional.

2. Sentencia:

El planteo debe ser rechazado con base en que el derecho de rectificaciéon o
respuesta esta previsto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 14), y
la Convencién tiene "jerarquia constitucional" de acuerdo con el art. 75.22 de la
Constitucion.

Por otro lado, el mencionado derecho, segtiin la Convencidn, estd limitado: a) a
"informaciones", esto es, al &mbito de lo factico, a hechos cuya existencia o inexistencia
puede ser objeto de prueba judicial. Luego, queda excluido el campo de las ideas y
creencias, las conjeturas, las opiniones, los juicios criticos y de valor; b) a informaciones
"inexactas o agraviantes", y este cardcter debe relacionarse con los "hechos" de los que
se dio noticia en el medio y no con juicios de valor descalificantes, lo cual podré tener
otra respuesta legal; c) a informaciones "perjudiciales" para la persona involucrada (este
cardcter junto con el de la inexactitud de la noticia diferencian al sistema de la
Convencién respecto del derecho de respuesta del derecho francés); d) a que la
informacioén se refiera directamente al presunto afectado o, al menos, lo aluda de modo
tal que resulte facil su individualizacién: el derecho de rectificacién no ha tenido el
propésito de crear un foro en el que pueda intervenir todo aquel que crea ver atacados
valores, figuras o convicciones a los que adhiera.

A su vez, cabe desechar que el derecho en cuestion no sea aplicable a los medios
graficos por no encontrarse "legalmente reglamentados" (art. 14 cit.) en la Argentina,
pues el inc. 3 de dicha norma menciona expresamente a toda "publicacién" y, ademads, el
derecho de rectificacién nacié y se difundié debido a la existencia, multiplicacién y
relevancia de los medios gréficos, por lo que su exclusién hubiese requerido una
expresion legal clara y concluyente.

Desde otro punto de vista, si el diferendo llega a un tribunal, algo tiene que decir
la prueba a producirse en el juicio sobre la inexactitud y el perjuicio, porque seria
absurdo que la norma exigiera esos requisitos para luego diferir todo a la simple
alegacion de una de las partes. En el caso, como el tribunal de la instancia anterior habia



considerado probados los requisitos de inexactitud y perjuicio, es innecesario decidir, por
un lado, si las mencionadas circunstancias deben probarse con certeza o si basta el grado
de posibilidad y verosimilitud, y, por el otro, cudles sean las modalidades del onus
probandi.

En tales condiciones, a fin de mantener el equilibrio del disefo constitucional, el
respeto de la libertad de prensa y expresion debe ser conjugado con el que también
merecen los derechos al honor, identidad e intimidad de las personas, que hacen a la
dignidad de todos los habitantes. El derecho de rectificacién ademds de su primordial
virtualidad de defensa de los derechos e intereses del rectificante, supone un
complemento a la garantia de la opinién publica libre ya que el acceso a una version
diferente de los hechos publicados favorece, mas que perjudica, el interés colectivo en la
bisqueda y recepcion de la verdad.

Por tanto, el derecho de rectificacidn o respuesta no es violatorio de la libertad de
prensa consagrada en los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional.

Nota de la Secretaria: la Corte citd, en la opinién de la mayoria, las sentencias del Tribunal
Constitucional de Espafia nros. 35/1983, del 11-5-1983, y 168/1986, del 22-12-1986.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (cinco jueces formularon votos
concurrentes, y un juez voté en disidencia considerando inconstitucional el derecho en cuestién),
sentencia del 16-4-1998, P.534.XXXI, Petric, Domagoj, Antonio ¢/ diario Pdgina 12.

DERECHO DE RECTIFICACION O RESPUESTA. RELACION CON LA NOTICIA
(FRANCIA).

Siendo la respuesta indivisible, la insercidn de una respuesta parcialmente
desprovista de correlacién con el articulo periodistico en cuestion no puede ser exigida
con base en el art. 13 de la ley del 29 de julio de 1881.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala 2a. Civil), sentencia del 24-6-1998, Association
Front National c. Sté. Le Monde et autre, en Recueil Dalloz, Paris, 1998, n°® 27, p. 2.

DERECHO DEL TRABAJO. ACUERDO CON REPRESENTANTES DEL PERSONAL. EFECTOS.



CONVENCIONES COLECTIVAS (FRANCIA).

Un acuerdo concluido con los representantes del personal no tiene otro valor que
un compromiso unilateral del empleador y no puede aplicarse si no es mds beneficioso al
asalariado que las disposiciones de la convencién colectiva.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Social), sentencia del 19-11-1997, Capelle et
Ruellan c. Société P et O Ferrymaster, en Droit Social, Ed. Techniques et Economiques, Paris, n°
1, enero 1998, p. 89.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. CONTRATOS INTERNACIONALES. CONVENCION
SOBRE LEY APLICABLE A LAS VENTAS DE CARACTER INTERNACIONAL DE OBJETOS
MUEBLES CORPORALES DE 1955 (FRANCIA).

Viola el art. 3 de la Convencién de La Haya del 15 de junio de 1955, sobre la ley
aplicable a las ventas internacionales, la sentencia que declara prescripta, por aplicacién
del derecho alemdn, la accién de nulidad por vicio del consentimiento de una venta
concluida en Alemania entre dos alemanes, cuando resulta de sus enunciados que el
vendedor tenia su residencia habitual en Francia.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Primera Civil), sentencia del 7-10-1997, Hille c.
Mollenhof, en Revue critique de droit international privé, Dalloz, Paris, n° 1, enero-marzo 1998,
p. 84, con nota de P.L., pp. 84/86.

DERECHOS HUMANOS. INSTITUCIONES NACIONALES. OBLIGACIONES DEL ESTADO.
DESAPARICION FORZADA. MATRIMONIO. MUJERES. DERECHO A LA IGUALDAD.
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 3, 6, 7, 16, 23 Y 26
(NACIONES UNIDAS-ARGELIA).

El Comité se complace del establecimiento del Organo Nacional de Vigilancia de
Derechos Humanos y del Mediador de la Republica, con competencia para recibir
denuncias de particulares por violaciones de los derechos humanos.

El Comité estd preocupado por la escasa informacién que ha proporcionado el
gobierno acerca de la organizacién de los "grupos de legitima defensa" y de su



reconocimiento oficial, competencia, supervisiéon y adiestramiento. Se plantean graves
cuestiones acerca de la legitimidad de la transferencia de ese poder del Estado a grupos
privados, especialmente en vista de las facultades que el Estado mismo les confiere y del
peligro muy real para la vida y la seguridad humanas que se deriva del ejercicio de esas
facultades, al que se unen los riesgos de abusos no sancionados.

El Comité recomienda al gobierno que adopte medidas urgentes para mantener en
el ambito de sus fuerzas de policia y de defensa la responsabilidad de preservar la ley y el
orden y de proteger la vida y la seguridad de la poblacién, y que, entre tanto, vele para
que esos grupos de defensa sean objeto de un control estricto y eficaz por parte de los
organos estatales y sean llevados sin tardanza ante la justicia en caso de abuso.

Habida cuenta de las respuestas no satisfactorias de la delegacién y del ntimero de
quejas presentadas por los familiares, el Comité estd preocupado gravemente por las
numerosas desapariciones y por la respuesta insuficiente o nula del Estado ante esas
graves violaciones. Las desapariciones pueden vulnerar el derecho a la vida consagrado
en el art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto) y, en el caso
de las personas desaparecidas que siguen con vida y en régimen de incomunicacion,
pueden violar el derecho garantizado en el art. 16 del Pacto, en virtud del cual todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. En
tal situacién esas personas estan privadas asimismo, sin recurso alguno, de su capacidad
de ejercer todos los demds derechos consagrados en el Pacto. Ademas, las desapariciones
violan el art. 7 en lo que respecta a los familiares de los desaparecidos.

El Comité insta al Estado parte a que adopte medidas a fin de: a) establecer un
registro central de todos los casos notificados de desapariciones y de las medidas
adoptadas dia a dia para encontrar a los desaparecidos, y b) ayudar a las familias
afectadas a encontrar a los desaparecidos.

En cuanto a la garantia de igualdad de trato para las mujeres, el Comité toma nota
de que a tenor del Cédigo de la Familia, el consentimiento de una mujer para su primer
matrimonio estd generalmente mediado por un tutor varén y que dicho tutor puede negar
a la mujer la eleccién de su marido. Observa asimismo que dicho Cédigo establece que el
marido es el cabeza de familia y permite el matrimonio poligamo, y que prohibe a la
mujer casarse con un hombre no musulmédn mientras que esa restriccién no se aplica al
hombre. El Comité recomienda, por lo tanto, que se modifique la legislacién de modo
que respete todos los derechos que se reconocen a la mujer en los arts. 3, 16, 23 y 26 del
Pacto.

También preocupa al Comité que los jueces sdlo pasen a ser vitalicios después de
diez afios de servicio.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), 29-7-1998, Observaciones finales



al segundo informe peridédico de Argelia, CCPR/C/79/Add.95, del 18-8-1998.

DERECHOS HUMANOS. VIOLACIONES MASIVAS. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
DEL ESTADO. ESTADOS DE EMERGENCIA (CARTA AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE
LOS PUEBLOS).

1. Antecedentes del caso: la presente Comunicacion a la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos se origind como consecuencia de la alegacion de
severas y masivas violaciones en Chad. El peticionante sostuvo que periodistas eran
objeto de ataques, en forma directa e individual, que a menudo provenian de individuos
no identificados, a los cuales se considerd agentes de los servicios de seguridad del
Gobierno. El gobierno negé la responsabilidad de dichos actos. En la Comunicacién
también se sefialaron arrestos arbitrarios sobre numerosas personas por parte de los
servicios de seguridad, y que aquéllas no fueron llevadas a una Corte, a pesar de haber
sido liberadas, asi como diversos asesinatos, desapariciones y torturas, a causa de la
guerra civil entre los servicios de seguridad y otros grupos. Por otro lado, se sefald el
asesinato de B.M. y que, si bien el Ministro responsable habia sido advertido del peligro
que corria dicha persona, éste no le prestd proteccion, ni inicié ninguna investigacién con
posterioridad a la muerte. Se agrega a ello el asesinato de J.B., vice-presidente de la Liga
de Chad de Derechos Humanos.

2. Decision:

2.1. El peticionante demanda que los agentes gubernamentales no sélo cometieron
violaciones a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, sino que el
Estado fall6 en proteger los derechos de la Carta de violaciones cometidos por otras
partes.

El Gobierno reclama que sus agentes no cometieron violaciones, y que no tienen
control sobre violaciones cometidas por otras partes.

La Carta especifica en el art. 1, que los Estados Parte no sélo deberdn reconocer
los derechos, deberes y libertades adoptados por la Carta, sino que también deberdn
obligarse a tomar medidas que les den efecto. En otros términos, si un Estado falla en
asegurar los derechos de la Carta, ello puede constituir una violacién, a pesar de que ni el
Estado ni sus agentes sean los responsables inmediatos de la causa de la violacién.

La Carta Africana, a diferencia de otros instrumentos de Derechos Humanos (la
Convencién Europea de Derechos Humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) no permite a los



Estados Parte derogar, en situaciones de emergencia, las obligaciones que ésta contiene.
Por ello, la guerra civil en Chad no puede significar una justificacién para que el Estado
viole o permita violaciones de la Carta.

2.2. Chad fall6 en proveer seguridad y estabilidad en el pais, permitiendo serias y
masivas violaciones de derechos humanos. Las fuerzas armadas nacionales son partes de
la guerra civil y ha habido diversos casos en los que el Gobierno fall6 en la prevencién
de asesinatos y muertes de determinadas personas. A pesar de que no haya sido probado
que agentes gubernamentales cometieron violaciones, el Gobierno tenia la
responsabilidad de proveer a la seguridad y la libertad de sus ciudadanos, y de conducir
investigaciones sobre las muertes. Chad es, por lo tanto, responsable de las violaciones
de la Carta.

El peticionante reclama que los eventos de Chad constituyen violacién de los arts.
4 (derecho a la vida), 5 (prohibicién de tortura y tratamientos inhumanos y degradantes),
6 (derecho a la vida y a la seguridad de las personas), 7 (derecho a un proceso justo) y 10
(derecho a la libertad de expresion).

En el presente caso, no ha habido respuesta, por parte del gobierno de Chad, en
cuanto al fondo del asunto, pues aquél no ha hecho més que una negacién en bloque de
las acusaciones.

La Comisién, en varias decisiones previas, ha establecido el principio de que
cuando las alegaciones de abusos de derechos humanos no son contestadas por parte del
gobierno en cuestion, la Comision debe decidir con base en los hechos provistos por el
peticionante y tratar esos hechos como dados. Este principio concuerda con la practica de
otros Organos judiciales internacionales de derechos humanos y con la obligacién de la
Comisién de protegerlos. Desde que el Gobierno de Chad no desea participar en un
didlogo, la Comisién debe, lamentablemente, continuar la consideracién del caso sobre la
base de los hechos y opiniones sugeridos sélo por los peticionantes.

Por estos motivos, la Comisién encuentra que ha habido serias y masivas
violaciones de los derechos humanos en Chad, relativas a los arts. 4, 5, 6, 7 y 10 de la
Carta.

COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS,
Comunicacion n°® 74/92, decimoctava sesion ordinaria, Cabo Verde, octubre 1995, Comisssion
Nationale des Droits de I'Homme et des Libertés c. Chad, en Review of the African Commission
on Human and Peoples’ Rights / Revue de la Commission Africaine des Droits de 'Homme et des
Peuples, Banjul, vol. 6, 1996/97, nros. 1 y 2, pp. 190/194 (versién en inglés; la version en francés
puede consultarse en pp. 152/155).



DERECHOS HUMANOS. VIOLACIONES MASIVAS. TESTIGOS DE JEHOVA. LIBERTAD DE
CULTO. DERECHO A LA LIBERTAD. DETENCIONES ARBITRARIAS (CARTA AFRICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS).

1. Antecedentes del caso: los peticionarios, miembros de la asociacion religiosa
Testigos de Jehovd, presentaron una Comunicacién ante la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, contra Zaire, en la que sostienen haber sido objeto
de persecuciones, arrestos arbitrarios, apropiacién de propiedad de la iglesia y exclusién
al acceso a la educacidn.

2. Decision:

2.1. Admisibilidad: el art. 56 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos requiere que el denunciante haya agotado los remedios locales antes de que la
Comisién acepte un caso, a menos que, en la prictica, estos remedios no sean accesibles
o se vean prolongados de una manera anormal. El requerimiento se basa en el principio
de que un gobierno debe tener noticias de las violaciones de los derechos humanos para
tener la oportunidad de remediar tales violaciones antes de ser llamado por un cuerpo
internacional. En el presente caso, el gobierno ha tenido una amplia noticia de las
violaciones.

La Comisién nunca consideré que el requisito de agotamiento de los recursos
internos se aplicaba a la letra cuando no resulta practico ni deseable que el requirente dé
intervencion a los tribunales nacionales de cada caso de violacién. Esto ocurre en el
presente caso dada la amplitud y diversidad de las violaciones.

2.2. Fondo del asunto: en el caso, no hubo respuesta sustancial de parte del
Gobierno de Zaire, a pesar de las numerosas notificaciones enviadas por la Comisién. En
reiteradas decisiones anteriores, la Comision establecid el principio de que, cuando las
alegaciones de abusos de derechos humanos no son contestadas por el Gobierno
interesado, la Comisién debe decidir sobre la base de los hechos proporcionados por el
requirente y considerar esos hechos tal como han sido presentados. Este principio es
conforme a la préctica de otras organizaciones internacionales de derechos humanos y al
deber de la Comisién de proteger los mencionados derechos. Como el Gobierno de Zaire
rehusé participar en el didlogo, la Comisiéon se ve, desafortunadamente, obligada a
continuar con el examen del caso, sobre la sola base de los hechos y opiniones expuestos
por la parte peticionaria.

La persecuciéon de los testigos de Jehova, en la forma descripta en la
Comunicacidn, constituye una violacién al art. 8 de la Carta, desde que el Gobierno no
presentd evidencia alguna de que la prictica de la religion mencionada entrafie alguna
amenaza al derecho o al orden (segin dicha norma la libertad de consciencia, de



profesion y la libre préctica de la religion serdn garantizados). Nadie podrd, sea por ley u
orden, ser sometido a medidas que restrinjan el ejercicio de estas libertades.

El arresto arbitrario de creyentes de esta religion constituye una contravencién del
art. 6 de la Carta (todo individuo debe tener derecho a la libertad y a la seguridad de su
persona. Nadie puede ser privado de su libertad excepto por razones y condiciones
previamente fijadas por ley. En particular, nadie puede ser arrestado o detenido
arbitrariamente).

Nota de la Secretaria: en la presente Comunicacién (56/91), resuelta junto con la 100/93, Union
Interafricaine des Droits de I'Homme c. Zaire, entre otras, la Comision considerd, antes de
resolver los asuntos, que las comunicaciones, tomadas en su conjunto, evidenciaban que en Zaire
existia una grave y masiva violacién de derechos humanos, por lo que comunic6 los hechos a la
Asamblea de Jefes de Estado de la Organizacién de la Unidad Africana. Asimismo, solicité que
una Misién, conformada por dos miembros, fuese recibida en Zaire, con el objeto de esclarecer la
extension y causa de las violaciones y tratar de ayudar al gobierno a asegurar el completo respeto a
la Carta. El gobierno de Zaire nunca respondio a esta solicitud.

COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS,
Comunicaciones Nos. 25/89, 47/90, 56/91, 100/93 (acumuladas), decimactava sesion ordinaria,
Cabo Verde, octubre 1995, Free Legal Assistance Group, Lawyers' Commitee for Human Rights,
Les Temoins de Jehova, Union Interafricaine des Droits de I'Homme c. Zaire, en Review of the
African Commission on Human and Peoples' Rights / Revue de la Commission Africaine des
Droits de 'Homme et des Peuples, Banjul, vol. 6, 1996/97, nros. 1 y 2, pp. 183/188 (versién en
inglés; la version en francés puede consultarse en pp. 146/151).

DESAPARICION FORZADA. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
MEDIDAS PROVISIONALES. OBLIGACION DEL ESTADO DE INVESTIGAR, PREVENIR Y
SANCIONAR (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS).

Al examinar los argumentos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y de Colombia, se aprecia la buena fe del Estado para atender a las necesidades de los
peticionarios en el cumplimiento de las medidas urgentes dictadas por el Presidente, lo
cual esta Corte reconoce. No obstante lo anterior, ain se mantiene la situacién de riesgo
respecto de esas personas, hecho reconocido por el Estado durante la audiencia publica.

Esta Corte considera necesario que la situacién que atraviesan los miembros de la



Asociacién de Familiares de Detenidos-Desaparecidos de Colombia, justifica la adopcion
de medidas provisionales. En tal sentido, Colombia tiene la obligacion de mantener las
medidas ordenadas por el Presidente para garantizar la vida y la integridad personal de
aquellas personas cuyos derechos pudieren estar amenazados; asi como de investigar los
hechos denunciados y, en su caso, sancionar a los responsables. Dicha obligacion de
investigar, como la de prevenir y sancionar, debe ser asumida por el Estado como un
deber juridico y no como una simple formalidad.

Nota de la Secretaria: durante 1997, la Corte también dict6 medidas provisionales en los
siguientes casos: Caballero Delgado y Santana (16 de abril, respecto de Colombia, en la que se
revisé el levantamiento de medidas provisionales resuelto el 31 de enero), Giraldo Cardona (16 de
abril, respecto de Colombia), Blake (18 de abril, respecto de Guatemala), Cesti Hurtado (11 de
septiembre, respecto del Perd), Colotenango (16 de abril y 19 de septiembre, respecto de
Guatemala).

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucién del 11-11-1997,
caso Alvarez y otros (Medidas provisionales), en Informe Anual de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1997, Secretaria General, OEA, Washington, 1998, p. 299.

DESEMPLEO. PRESTACION POR DESEMPLEO. LIMITACION TEMPORAL. ESTADO SOCIAL.
SEGURIDAD SOCIAL (RUSIA).

1. Antecedentes del caso: el peticionante impugnd la constitucionalidad de la
disposicion de la ley "Sobre el empleo de la poblacién en la Federacién Rusa", en su
version del 20-4-1996, que limita el pago de la prestacion a los desempleados a no mas
de treinta dias laborables de incapacidad laboral provisoria, en el curso de un periodo de
doce meses de desempleo o de todo el periodo de formacién organizado por los érganos
del servicio de empleo. Segin el requirente, esta disposicion contradice el art. 39 de la
Constitucién, que garantiza a cada persona la proteccién social ante la vejez, la
enfermedad, la invalidez, la supervivencia, la educacién de los hijos y en otros casos
establecidos por la ley.

2. Sentencia:
El pago a los desocupados de la prestacion por incapacidad de trabajo provisoria
solamente por un periodo determinado, deja practicamente a los parados sin una



asistencia material de parte del Estado si la incapacidad de trabajo provisoria dura mas
que el periodo fijado. Ello es contrario a las garantias constitucionales de la seguridad
social.

Los objetivos politicos de la Federaciéon Rusa en tanto que Estado social,
proclamados en la Constitucidn, determinan la obligacién del Estado de cuidar por el
bienestar de sus ciudadanos, de su proteccion social, y si a causa de la edad, del estado de
salud, o por otros motivos que no dependan de la persona, ésta no puede trabajar y carece
de ingresos para asegurar una existencia minima para él y para su familia, dicha persona
tiene derecho a esperar una asistencia, un sostenimiento material del Estado y de la
sociedad. La Constituciéon consagra el derecho de cada uno a la proteccién contra el
desempleo, lo que estd asegurado, ademds de por otros medios, por el sostenimiento
material de los ciudadanos que no tienen trabajo ni salario y que son oficialmente
reconocidos como desocupados. La prestaciéon prevista por la norma impugnada
representa una prestacion por incapacidad de trabajo provisoria condicionada por la
existencia en el desocupado del derecho a la prestacidon de desempleo de la cual deriva, y
tiene por objeto compensar al desocupado una pérdida provisoria, a causa de la
incapacidad laboral, de la prestacion de desocupado garantizada por la ley. El no pago de
la prestacion de desempleo con motivo de la incapacidad laboral del desempleado, si éste
tiene derecho a dicha prestacidn, debe ser compensado por otra prestacion del sistema de
seguridad social, que lo proveera de medios de existencia para dicho periodo.

Sin embargo, al fijar el pago a los desempleados de la prestacién por el periodo de
su incapacidad laboral provisoria por no més de treinta dias laborales, la ley impugnada
no prevé medidas de asistencia material a las mencionadas personas en caso de
prolongacién del periodo de incapacidad laboral mas alld de ese plazo, lo que le
permitiria compensar en una cierta medida la pérdida de sus ingresos bajo la forma de
prestacion de desempleo. En el caso, el pago de la prestacién estd practicamente
suspendido y se renovard después de la finalizacion del periodo de incapacidad
provisoria. La prolongacién de la duracién total del pago de la prestacién de desempleo
después de la curacién no es, tampoco, un sustituto equivalente a la asistencia material
durante el periodo de incapacidad laboral provisoria posterior a los 30 dias.

Luego, cuando la incapacidad laboral provisoria dura mas de 30 dias, el
incapacitado queda pricticamente sin asistencia material por parte del Estado. La falta de
medios de existencia del desempleado durante ese periodo puede poner en peligro su vida
y su salud, y llevar a una pérdida persistente de la capacidad de trabajo (invalidez).

Por ende, la norma atacada no es conforme con la Constitucion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUSIA, sentencia del 16-12-1997, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Ediciéon 1997, 3, p. 457.



DESPIDO. LIBERTAD DEL EMPLEADO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (FRANCIA).

No confiere una base legal a su decision, la Corte de Apelaciéon que considera
fundado en una causa real y seria el despido de un asalariado que se resisti6 a vestir una
blusa blanca durante el trabajo, no obstante ser una consigna general, si dicho tribunal no
ha investigado si la mencionada restriccidn impuesta por el empleador a la libertad
individual del empleado era legitima, toda vez que el rechazo no podia ser constitutivo de
una falta salvo que la obligacién de vestir dicha indumentaria estuviera justificada por la
naturaleza del trabajo a cumplir y fuera proporcionada al fin buscado.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Social), sentencia del 18-2-1998, M. Bouéry c.
Sté Sleever international, en Droit Social, Ed. Techniques et Economiques, Parfs, n° 5, mayo
1998, p. 506, con nota de JEAMMAUD, Antoine, p. 507.

ERROR DEL ORGANO JUDICIAL (ESPANA).

Los errores de los érganos judiciales no pueden producir efectos negativos en la
esfera juridica del ciudadano (sentencias 43/1983, 172/1985, 107/1987, 130/1987,
190/1990, 101/1992 y 22/1993).

Es irrelevante a cudl de los dos 6rganos judiciales intervinientes correspondia
efectuar el nombramiento de los profesionales, porque es la omisién judicial en el
nombramiento lo que determina la queja en amparo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 14-1-1997, n°

9/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 47, enero-
abril 1997, p. 86.

ESCLAVITUD. PROSTITUCION. PRINCIPIO DE LEGALIDAD (ITALIA).

La condicién andloga a la esclavitud no se identifica necesariamente con una
situacién de derecho, esto es, normativamente prevista, sino con una de hecho en la cual



la conducta del agente tiene por objeto la reduccion de la persona ofendida a la condicién
material del esclavo, esto es, en su sujeciéon exclusiva a otro poder de disposicidn,
andlogo al que ha sido reconocido al patrén sobre el esclavo en los ordenamientos en los
que la esclavitud es admitida.

Es manifiestamente infundada, en relacién con el art. 25.2 de la Constitucion que
establece el principio de taxatividad en materia penal, la cuestién de legitimidad
constitucional de los arts. 600 y 602 del Cédigo Penal, en la parte en que se refieren a las
"condiciones andlogas a la esclavitud", pues es compatible con el principio conforme al
cual es suficiente que la norma describa el hecho punible valiéndose de una indicacién
extensiva (en el caso se tratd de la venta en Italia de una joven de quince afios, seguida de
su secuestro hacia el extranjero, su posterior introduccién clandestina en dicho pais y, en
fin, a su plena explotacién).

CORTE SUPREMA DE ITALIA (Sala Plenaria), sentencia del 20-11-1996, en Cassazione
Penale, Ed. A. Giuffre, Mildn, enero 1998, vol. 38, n° 1, p. 36, con comentario de AMATI,
Enrico, pp. 36/44.

EXTRADICION. COMPETENCIA. CONDENA IN ABSENTIA (BRASIL).

1. En el sistema de extradicién adoptado por el ordenamiento juridico brasilero, el
Supremo Tribunal Federal no posee competencia para proceder, en el proceso de
extradicién pasiva, a cualquier tipo de indagacién probatoria destinada a demostrar la
improcedencia de la acusacion penal o constatar la eventual injusticia de una condena
criminal emanada de autoridad competente del Estado extranjero, como tampoco para
examinar posibles defectos de orden formal que pudieran viciar de nulidad el proceso
penal condenatorio seguido en el Estado requirente contra el extraditando.

2. Por expresa prevision del art. 5 del Tratado de Extradicidn entre Brasil e Italia,
la circunstancia de que el extraditando haya sido juzgado en rebeldia en el pais requirente
no obsta, por si sola, a la concesion de la extradicidn solicitada.

Sin perjuicio de que en el caso en estudio el tema fue objeto de explicita prevision
convencional (art. 5 cit.), importa destacar que en reiteradas oportunidades el Supremo
Tribunal Federal se ha pronunciado respecto a la cuestion concerniente a la declaracién
de rebeldia del acusado por la Justicia del Estado requirente, afirmando que tal
circunstancia no constituye obstdculo para la concesién del pedido de extradicion.



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Pleno), sentencia del 12-6-1996,
extradicion n° 678, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servico de Divulgacdo, Brasilia, vol.
163, n° 3, marzo de 1998, p. 857.

EXTRADICION. COMPETENCIA. CONDENA IN ABSENTIA. TRATADO DE AMISTAD Y
EXTRADICION ENTRE BOLIVIA E ITALIA DE 1890. TRATADO DE MONTEVIDEO SOBRE
DERECHO PENAL INTERNACIONAL DE 1889. CONVENCION DE VIENA SOBRE TRAFICO
ILiCITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS DE 1988 (BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: la Republica de Italia solicité a la de Bolivia la
extradicién de un ciudadano italiano procesado en rebeldia y contumacia, y condenado,
mediante sentencia ejecutoria -consiguientemente no revocable- a las penas de 8 afios de
prisién y multa, por el delito de importacién ilicita de cocaina mediante correspondencia
epistolar entre La Paz y diferentes ciudades romanas.

2. Sentencia:

Segin los cddigos Penal y Procesal Penal "ninguna persona sometida a la
jurisdiccién de las leyes bolivianas podra ser entregada por extradicién a otro Estado,
salvo que un tratado internacional o convenio de reciprocidad disponga lo contrario". As{
como el Ejecutivo puede entregar a los gobiernos de paises extranjeros que lo solicitaren,
bajo protesta de reciprocidad, "a todo individuo acusado o condenado por los juzgados o
tribunales del pais requirente, siempre que se trate de un delito cometido en su territorio
y que permita la extradicién conforme a los tratados internacionales”, corresponde en
cualquiera de los casos previstos emitir pronunciamiento a la Corte Suprema declarando
la procedencia o improcedencia de la extradicion. Este sistema juridico interno se halla
integrado a las reglas de Derecho Internacional Privado y, en el caso, a las normas del
vigente "Cdédigo Bustamante", por cuyo mandato son competentes los jueces y tribunales
del Estado donde se hubiese cometido el delito, siendo por tal antecedente de rigor la
obligacién de entregar al sujeto requerido, a menos que se hubiese estipulado lo
contrario, es decir, no entregar.

El Tratado de Amistad y Extradicién entre Bolivia e Italia (de 1890), prescribe que
el Estado que reclama al delincuente debe tener jurisdiccion para conocer y fallar en el
juicio.

En el caso, no sé6lo se ha acreditado que el sujeto procesal incurrié en el delito
arriba mencionado en el pafs requirente -delito sancionado por la ley italiana-, sino que
también fue procesado y condenado por dicho pais, con la circunstancia de que el delito



en cuestion estd también sancionado en Bolivia.
Luego, corresponde declarar procedente la extradicion.

Nota de la Secretaria: en otros pronunciamientos sobre extradicion, la Corte Suprema sostuvo
que: 1. a) la Convencién de Viena sobre Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas de 1988 (aprobada por Bolivia), establece que la extradicién se aplicard a los delitos
tipificados por las Partes de conformidad con el art. 3.1.; b) dicha Convencidn tipifica como
delitos a los hechos por los que fue condenada la persona solicitada en el pais requirente
(organizacién de trafico de estupefacientes, agravado por la intervencién organizada de tres o mas
personas); c) el Estado requirente cumplié con lo exigido por el Tratado de Montevideo sobre
Derecho Penal Internacional de 1889, goza del pleno derecho y jurisdiccién para demandar la
extradicién y, ademds, la condena de ocho afios de prisién autoriza la entrega, el término para
interponer la accién legal no ha prescripto y no existen antecedentes que demuestren que el
procesado haya sido juzgado y condenado por el mismo delito (caso en que la Republica
Argentina solicité la extradiciéon de un ciudadano argentino, condenado por sentencia ejecutoria -
op.y loc. cits. infra, p. 21-). 2. a) la solicitud de extradicion se apoya en el Tratado de Montevideo
de 1890 ratificado por Argentina y Bolivia, y demuestra que el pais requirente tiene jurisdiccion
para conocer y fallar en el juicio contra el requerido; b) los delitos no estdn prescriptos y se
encuentran previstos, tanto en Bolivia como en Argentina, como delitos comunes y de lesa
humanidad (caso en el que la Argentina solicité la extradicién de un ciudadano boliviano, que
estaba sometido a proceso por el delito de contrabando de importacién de estupefacientes,
agravado en concurso ideal con transporte de estupefacientes, contra el que habia sido decretado
auto de prisién preventiva en ausencia del encausado -idem, p. 24-). En un caso andlogo, la Corte
Suprema agregd: en cuanto al régimen internacional de los delitos de narcotréfico, la extradicién
se regula de conformidad a lo previsto en el art. 3 del Cédigo Penal, que autoriza la extradicién
cuando un tratado internacional o convenio de reciprocidad lo permite y los delitos estdn
tipificados en los paises requirente y requerido (idem, p. 29). El "Cédigo Bustamante" emergente
de la Convencién de Derecho Internacional Privado también fue aplicado en el caso n° 50 (idem,
p. 40).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Pleno), sentencia del 1-9-1995, n° 34, en
Gaceta Judicial de Bolivia, Edicién 1995, Sucre, n° 1808, septiembre, p. 19.

EXTRADICION. CONDENA IN ABSENTIA. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, ART. 14.3.D. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ART.



8.1. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la Republica de Italia solicité la extradicién de una
persona condenada in absentia.

2. Sentencia:

El orden publico internacional argentino, enriquecido a la luz de los principios
contenidos en los tratados de derechos humanos que gozan de jerarquia constitucional,
reacciona frente a los pedidos de extradicion fundados en una condena criminal
extranjera impuesta en un proceso in absentia cuando: a) la persona requerida no fue
notificada de los cargos en su contra ni tuvo la posibilidad efectiva de estar presente y ser
oida, y b) la posibilidad de revisién de la condena con sentencia definitiva dictada en
rebeldia, en el pais requirente, por sus limitaciones y caricter excepcional, no satisface la
exigencia de un nuevo juzgamiento con presencia del procesado y debida proteccion de
sus derechos.

En tal sentido, el requerido abandond Italia con anterioridad a la notificacién de
las acusaciones, y no existe ninguna prueba de la que pueda inferirse que se le habian
comunicado los procesos vinculados con la extradicion.

Por otro lado, era practica bilateral aceptada por Italia y la Argentina, que el
alcance del tratado de extradicién que las uni6 desde fines del siglo pasado excluia el
caso de condenados en contumacia y, no obstante ello, el nuevo tratado que las vincula
no contiene una norma en contrario a dicha practica.

Nota de la Secretaria: a) la Corte remitié al precedente N.1.XXXI. Nardelli, Pietro Antonio s/
extradicion, del 5-11-1996, en el que cit6 los arts. 14.3.d del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966; 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; la
sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, Colozza v. Italia, del 12-2-1985, sobre el
art. 6 de la CEDH, y el Informe 2/92, caso 10.289, del 4-2-1992, de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Tanto el Pacto como la Convencién citados ocupan el mismo rango
jerarquico que la Constitucion (art. 75, inc. 22); b) cinco jueces formaron la mayoria -uno de los
cuales dict6 un voto concurrente-; tres jueces votaron en disidencia con base en que, segtn la
prueba producida, el requerido fue el artifice de su propia incomparecencia y rebeldia; y un juez,
si bien comparti6 el criterio de la mayoria, consideré que debia concederse a Italia un plazo para
que acompaile toda la documentacién que ajuste el pedido de extradicién a la exigencia de un
nuevo juzgamiento con presencia del procesado y debida proteccién de sus derechos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 13-8-1998,



C.1292.XXVIII, Cauchi, Augusto s/ extradicion.

GENOCIDIO. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. VIOLACION. CONVENCIONES DE
GINEBRA DE 1949, ART. 3 COMUN. PROTOCOLO II. CONVENCION PARA LA PREVENCION Y
REPRESION DEL CRIMEN DE GENOCIDIO (CORTE INTERNACIONAL CRIMINAL DE RUANDA).

1. Antecedentes del caso: Jean-Paul Akayesu fue burgomaestre de la comuna de
Taba, en Ruanda, hasta que en junio de 1994 huy6 del pafs.

En 1995, fue arrestado en Zambia y, un afio mds tarde, un juez de ese pafs recibi6
la acusacién formulada en su contra, que contiene trece imputaciones de genocidio,
crimenes contra la humanidad y violaciones al art. 3 comin a las Convenciones de
Ginebra de 1949 y a su II Protocolo Adicional de 1977. Este juez también ordend su
arresto, y prision preventiva. Akayesu fue trasladado, entonces, a Arusha, donde quedd
detenido a disposicion de la Corte Internacional Criminal de Ruanda.

Akayesu se declaré "no culpable" de cada una de las imputaciones. El juicio sobre
los méritos de la causa comenz6 en enero de 1997 y, en junio, la Sala autoriz¢ al fiscal a
modificar la acusacion, para agregar tres nuevas imputaciones relativas a las alegaciones
de violacién y de violencia sexual que habian hecho los testigos. Akayesu también se
declaré "no culpable" de estas acusaciones de violacién, de la comisién de otros actos
inhumanos que constituyen crimenes contra la humanidad y de otros atropellos a la
dignidad personal, violatorios del art. 3 de las Convenciones de Ginebra y de su II
Protocolo Adicional.

En su defensa, Akayesu alegd que no cometid, no ordené que se cometieran, ni en
ningtiin modo ayud¢ o facilit6 los actos de los que se lo acusaba. Sin embargo, admiti6
que, en 1994, en la comuna de Taba se cometieron masacres, principalmente dirigidas a
los Tutsi, que él no tuvo posibilidad de impedir -porque el balance de fuerzas de la
comuna favorecia a los Interahamwe- y que fue tan acosado por éstos que tuvo que huir
temporariamente de Taba; que, cuando las masacres se extendieron, se le quité todo
poder y, en consecuencia, no pudo detener los homicidios; que no podia exigirsele que
fuera un héroe, perdiendo la vida en un intento initil de impedir la comisién de estos
delitos; afirm6 también, en lo relativo a los actos de violencia sexual y violacién, no
haber tenido noticias de éstos y no creer que se hubiesen cometido.

2. Sentencia:
2.1. Contexto histdrico
Destacamos muy particularmente el conflicto militar y politico que, a partir de



1990, existi6 entre las Fuerzas Armadas de Ruanda (FAR) y el Frente Patridtico de
Ruanda (FPR) y su faccién armada, que condujo a la firma de los Acuerdos de Paz de
Arusha y al despliegue de las fuerzas para el mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas.

2.2. Definiciones de los delitos

Analizamos las definiciones propuestas por el fiscal considerando, a esos efectos,
cudl es la ley aplicable a cada uno de los crimenes sometidos a su consideracion.

2.2.1. Genocidio

La definicién del art. 2 de nuestro Estatuto fue reproducida exactamente de la
Convencién para la Prevencién y Represion del Crimen de Genocidio, ratificada por
Ruanda en 1975. Por lo tanto, en 1994, cuando se realizaron los actos alegados en la
acusacion, este delito ya estaba tipificado en dicho pafs.

Contrariamente a la creencia popular, el crimen de genocidio no requiere la
exterminacién actual de un grupo en su totalidad, sino que queda configurado cuando
cualquiera de los actos mencionados en el art. 2 del Estatuto se comete con la intencién
especifica de destruir, "en su totalidad o en parte", un grupo nacional, étnico, racial o
religioso. Se caracteriza por su dolo especifico: la intencién especial de "destruir, en todo
0 en parte, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal".

Para que cualquiera de los actos imputados en términos del art. 2(2) del Estatuto
sea un elemento constitutivo del genocidio, debe haberse cometido contra una o varias
personas, en razén de su calidad de miembro de un determinado grupo nacional, étnico,
racial o religioso, perseguido como tal; por ende, la victima del crimen de genocidio es el
grupo mismo y no sélo el individuo.

En lo relativo al dolo especifico del autor, consideramos que, siendo la intencién
un factor mental de dificil o imposible evaluacién, en ausencia de una confesion, puede
inferirse de ciertas presunciones facticas. La intencién genocida inherente en un
determinado acto imputado puede deducirse de la comisién de otros actos culpables
sistemdticamente dirigidos contra el mismo grupo, hayan sido cometidos por el mismo
autor o por terceros. También otros factores nos permiten hacer esta determinacion, tales
como el grado de atrocidades cometidas, su cardcter generalizado en una regioén o pais, y
el enfoque deliberado y sistemdtico en los miembros de un grupo determinado mientras
se excluye a miembros de otros grupos.

2.2.1.1. Complicidad en el genocidio

Este delito consiste en ayudar, instigar o provocar a sabiendas, a una persona o
personas, a cometer genocidio, conociendo que esta persona o personas estan cometiendo
genocidio, aun cuando el propio acusado carezca de la intencidn especifica de destruir en
todo o en parte al grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.



2.2.1.2. Instigacién directa y puiblica al genocidio

Definimos este delito fundamentalmente con base en el art. 91 del Cédigo Penal
de Ruanda, segtin el cual queda configurado por la accién de provocar directamente a
otra persona a cometer genocidio, sea a través de palabras, gritos o amenazas
pronunciadas en lugares o reuniones publicas, o a través de la venta o difusion, oferta de
venta o exhibicién de material escrito o impreso en lugares o reuniones publicas, o a
través de la exhibicién publica de carteles o posters, o por cualquier otro medio de
comunicacién audiovisual. El elemento moral de este delito reside en la intencién de
alentar o provocar directamente a otro a cometer genocidio. Presupone el deseo de crear,
con sus acciones, en la persona o personas a las que se las dirige, el estado mental
apropiado para la comisién de un crimen. En otras palabras, la persona que incita a
cometer genocidio debe tener la intencidn especifica del genocidio, esto es, la de destruir
en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. La incitacion es
una ofensa formal que se configura cuando se realiza la incitacién directa y publica,
tenga o no éxito.

2.2.2. Crimenes contra la humanidad

A efectos de determinar la ley aplicable a este delito, recordamos la jurisprudencia
del area, a partir de la sentencia dictada por los tribunales de Nuremberg y Tokio hasta
los casos mads recientes, incluyendo los casos Touvier y Papon en Francia, y el juicio a
Eichman en Israel. Evaluaremos la imputacién de crimenes contra la humanidad de
acuerdo a lo dispuesto por el art. 3 del Estatuto, que requiere que el acto sea parte de un
ataque amplio y sistemdtico contra una poblacién civil por motivos discriminatorios.

2.2.3. Violacién

Segun el art. 4 del Estatuto, este Tribunal puede procesar a las personas que
cometen o que ordenan la comisién de serias violaciones al art. 3 comin a las
Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para la Proteccién de las Victimas de
Guerra, y de su II Protocolo Adicional del 8 de junio de 1977. El mencionado art. 3
también brinda un umbral minimo de proteccion humanitaria a todas las personas
afectadas por un conflicto que no es internacional, proteccién que fue ulteriormente
desarrollada e intensificada en el II Protocolo Adicional de 1977.

Revisamos en forma separada las condiciones de aplicabilidad del art. 3 comun a
las Convenciones de Ginebra y a su II Protocolo Adicional. Analizamos, entonces, el
conflicto que existi6 en Ruanda en 1994 a la luz de estas condiciones y juzgamos que los
dos instrumentos legales son aplicables a este caso. Por otra parte, declaramos que todas
las normas del art. 4 de nuestro Estatuto integran el derecho internacional
consuetudinario cuya violacién puede, en principio, dar lugar a la responsabilidad penal



de los civiles, y que el acusado pertenece a la categoria de personas que pueden
responder por serias violaciones al derecho humanitario internacional, particularmente
por violaciones serias al ya mencionado art. 3 comuin.

Opinamos también que la violacién es una forma de agresidn cuyos elementos
centrales no pueden extraerse de una descripcién mecdnica de los objetos y partes
corporales, y la definimos como la invasion fisica de naturaleza sexual, cometida a una
persona en circunstancias coercitivas. La violencia sexual, incluso la violacién, no esta
circunscripta a la invasién fisica del cuerpo humano y puede abarcar actos que no
incluyan la penetracioén o siquiera el contacto fisico. En este contexto, las circunstancias
coercitivas no tienen que ser demostradas mediante una prueba de fuerza fisica ya que las
amenazas, la intimidacion, la extorsién y otras formas de coaccién que generan miedo o
desesperacion, pueden constituir coercidn.

2.3. Responsabilidad criminal individual

A efectos de establecer la responsabilidad criminal individual del acusado por los
tres crimenes que constituyen nuestra ratione materiae, analizamos el art. 6(1) del
Estatuto, que enuncia los principios bésicos de la responsabilidad criminal internacional,
que probablemente son comunes a la mayor parte de las jurisdicciones criminales
nacionales. En cambio, el art. 6(3) contiene una excepcién a esos principios, que deriva
de la ley militar y particularmente del principio de la responsabilidad de un comandante
por los actos de sus subordinados o "responsabilidad de comando". Esta excepcidn no
requiere que el superior, para resultar criminalmente responsable, haya tenido
conocimiento del acto, sino que basta con que haya tenido motivo para saber que sus
subordinados estaban a punto de cometer el acto en cuestion, o lo habian cometido, y no
haya tomado las medidas necesarias o razonables para impedir su comisién o para
castigar a sus autores.

2.4. Concurso de delitos

Juzgamos que, en relacién a los crimenes sometidos a nuestra jurisdiccion,
debemos adherirnos al concepto de concurso de delitos (cumulative charges) que permite
imponer varias condenas por el mismo acto. En consecuencia, un mismo acto puede
constituir tanto genocidio como crimen contra la humanidad.

2.5. Aplicacion de estos principios a las circunstancias del caso

2.5.1. Genocidio

Si bien se desconoce con exactitud el nimero de victimas, no puede
razonablemente refutarse que en 1994 se cometié una gran cantidad de homicidios en
todo el territorio de Ruanda, cuyas victimas eran principalmente Tutsi. Con base en las



declaraciones prestadas por los testigos y prueba documental aportada, consideramos
satisfecho el primer presupuesto del genocidio, a saber, el haber asesinado y causado
graves lesiones corporales a los miembros de un grupo.

La segunda exigencia es que esos homicidios y graves lesiones corporales se
cometan con la intenciéon de destruir, en todo o en parte, a un determinado grupo
perseguido como tal. Con base en la prueba producida ante este Tribunal, resulta claro
que las masacres ocurridas en Ruanda en 1994 tuvieron un objetivo especifico, la
exterminacion de los Tutsi, que fueron tomados como blanco especificamente en razén
de su origen Tutsi y no porque fueran combatientes del RFP. En cualquier caso, los nifios
y mujeres embarazadas Tutsi naturalmente no se encontraban entre los combatientes.

Concluimos que, durante el conflicto entre la RAF y el RPF, en 1994 se cometid
genocidio en Ruanda contra los Tutsi como grupo. La ejecucién de este genocidio fue
probablemente facilitada por el conflicto, en el sentido de que éste sirvié como pretexto
para la propaganda que incitaba al genocidio de los Tutsi, asimilando a los combatientes
de la RPF con los civiles Tutsi de acuerdo a la tesis, ampliamente difundida, de que todo
Tutsi era cémplice de los primeros. Sin embargo, la circunstancia de que el genocidio
ocurriera durante este conflicto no puede, obviamente, servir como circunstancia
atenuante.

Declaramos también que el genocidio parece haber estado meticulosamente
organizado no s6lo por miembros de la RAF sino también por las fuerzas politicas que
patrocinaban el "poder Hutu"; que fue cometido tanto por las fuerzas armadas como por
los ciudadanos ordinarios; y, por encima de todo, que la mayoria de las victimas Tutsi
eran no-combatientes, entre las cuales se encontraban miles de mujeres y nifios.

La circunstancia de que el genocidio realmente se haya cometido en Ruanda en
1994, y més particularmente en Taba, no puede influir en nuestras conclusiones, en las
que s6lo debemos determinar la responsabilidad criminal individual de Jean-Paul
Akayesu, por los crimenes que se le imputan -entre los que se encuentra el genocidio-
cuya prueba estd a cargo del fiscal, teniendo presente que el acusado se presume
inocente.

En relacién a los actos de violacién y violencia sexual, declaramos que
constituyen genocidio porque fueron cometidos con la intencién especifica de destruir,
en todo o en parte, a un grupo determinado, perseguido como tal. A la luz de toda la
prueba producida, juzgamos que estos actos se cometieron exclusiva y sistematicamente
contra mujeres Tutsi a las cuales el programa de propaganda establecido para movilizar a
los Hutu contra los Tutsi presenté como objetos sexuales. El propio Akayesu dijo a los
Interahamwe que estaban cometiendo violaciones: "no vuelvan a preguntar qué sabor
tienen las mujeres Tutsi". Muchas de ellas fueron sometidas a las peores humillaciones
publicas, mutiladas y violadas en diversas oportunidades, muchas veces en publico, en



los inmuebles del edificio comunal o en otros lugares publicos, y frecuentemente por mas
de un agresor. Estas violaciones entrafiaron la destruccion fisica y sicoldgica de las
mujeres Tutsi, de sus familias y de sus comunidades. La violencia sexual formé parte de
este proceso de destruccion, especificamente dirigido a las mujeres Tutsi y destinado a su
destruccién y a la del grupo Tutsi en su totalidad.

Sobre la base de los importantes testimonios que se nos presentaron, encontramos
que en la mayor parte de los casos, las violaciones a las mujeres Tutsi que se cometieron
en Taba estuvieron acompaiadas de la intencion de matarlas. Asimismo, resulta claro
que tanto los actos de violacién o violencia sexual, como otros actos de serio dafio
corporal o mental cometidos contra dichas mujeres, reflejaron la determinacién de
hacerlas sufrir y de mutilarlas antes de matarlas, teniendo la intencién de destruir al
grupo Tutsi mientras les producian agudos sufrimientos a sus miembros durante el
proceso.

2.5.2. Complicidad en el genocidio

Consideramos que la complicidad es un delito distinto del genocidio, y que una
persona no puede ser el autor principal y el complice de un mismo hecho delictivo, vale
decir, son delitos mutuamente excluyentes por definicién, por lo que el acusado,
obviamente, no puede ser declarado culpable de ambos crimenes por el mismo acto.

2.5.3. Crimenes contra la humanidad

Los actos de Akayesu fueron parte de un ataque amplio y sistemdtico contra una
poblacién civil por motivos discriminatorios. En consecuencia, lo declaramos culpable de
este delito.

2.6. Conclusion

Encontramos que el acusado es culpable de genocidio, de instigacién directa y
publica al genocidio y de crimenes contra la humanidad (exterminacién, homicidio,
tortura, violacién y otros actos inhumanos).

No lo declaramos, en cambio, responsable, de los delitos de complicidad en el
genocidio y de violaciones al art. 3 comin a las Convenciones de Ginebra (homicidio y
tratamientos crueles) y al art. 4(2)(e) del II Protocolo Adicional (violaciones a la
dignidad personal, y en particular, violacion, tratamiento degradante y humillante y
abuso deshonesto). En relacién a estos delitos, juzgamos que se ha demostrado, mas alld
de una duda razonable, que en la época en que se cometieron los actos descriptos en la
Acusacion, en Ruanda habia un conflicto entre el Gobierno y el RFT, que no era de
caracter internacional y que por lo tanto no cae dentro del alcance del art. 3 comtin y del
I Protocolo Adicional; que el fiscal no ha logrado demostrar mas alld de una duda
razonable que Akayesu fuera miembro de las fuerzas armadas y que tuviera la obligacion,
en su calidad de funcionario o agente publico investido de poder ptblico o de



representante de facto del Gobierno, de respaldar y llevar adelante la guerra.

Notas de la Secretaria:

a) el 2 de octubre de 1998, el Tribunal dictd la siguiente sentencia contra Akayesu: cadena
perpetua por el crimen de genocidio, cadena perpetua por crimenes contra la humanidad
(exterminacién), cadena perpetua por el crimen de instigacion directa y publica al genocidio, 15
afios de prisidn por crimenes contra la humanidad (homicidio -punto 5 de la acusacidn-), 15 afios
de prisién por crimenes contra la humanidad (homicidio -punto 7 de la acusacion-), 15 afios de
prisién por crimenes contra la humanidad (homicidio -punto 9 de la acusacién-), 10 afios de
prisién por crimenes contra la humanidad (tortura), 15 afios de prisién por crimenes contra la
humanidad (violacién), 10 afios de prisién por crimenes contra la humanidad (otros actos
inhumanos). Decidid, asimismo, que estas sentencias se tienen que cumplir en forma simultdnea y,
por lo tanto, ordené que Akayesu cumpla una tnica condena a cadena perpetua.

b) v., sobre el tema: ROBERGE, Marie-Claude, "Jurisdiccién de los Tribunales ad hoc
para la ex Yugoslavia y Ruanda por lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad y de
genocidio", en Revista Internacional de la Cruz Roja, n° 144, noviembre-diciembre de 1997, p.
695; HARHOFF, Frederik, "Tribunal para Ruanda: algunos aspectos juridicos", idem, p. 711;
APTEL, Cécile, "El Tribunal Penal Internacional para Ruanda", idem, p. 721; ERASMUS,
Gerhard y FOURIE, Nadine, "El Tribunal Penal Internacional para Ruanda: ;Se han examinado
todas las cuestiones? ;Puede compararse con la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién de
Sudafrica?", idem, p. 751; DUBOIS, Oliver, "Las jurisdicciones penales nacionales de Ruanda y
el Tribunal Internacional”, idem, p. 763; SUANGA, Lyal S., "The first indictments of the
International Criminal Tribunal for Rwanda", en Human Rights Law Journal, vol. 18, n® 9-12, 31
de diciembre de 1997, p. 329; "Statute of the International Tribunal for Rwanda", "Rules of
Procedure and Evidence", "Code of Professional Conduct for Defence Counsel”, "Directive on the
Assignment of Defence Counsel”, "Directive fro the ICTR Registry on Court Management, en
Press and Public Affairs Unit International Criminal Tribunal for Rwanda, Arusha.

TRIBUNAL CRIMINAL INTERNACIONAL DE RUANDA, sentencia del 2-9-1998, The
Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, difundida por el Tribunal a través del Internet.

IMPUESTOS. DERECHOS. CONTRIBUCIONES. MONTO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
EQUIDAD. SERVICIOS PUBLICOS. INTERES GENERAL (MEXICO).

No obstante que la legislacion fiscal federal vigente en la actualidad define a los



derechos por servicios como la contribuciones establecidas en la ley por los servicios que
presta el Estado en sus funciones de derecho publico -modificando lo consignado en el
Cddigo Fiscal de la Federacion del 30 de diciembre de 1966, cuyo art. 3 los definfa como
"las contraprestaciones establecidas por el poder publico, conforme a la ley, en pago de
un servicio”, lo que implicé la supresién del vocablo "contraprestacion”- debe concluirse
que subsiste la correlacion entre el costo del servicio publico prestado y el monto de la
cuota, ya que entre ellos continda existiendo una intima relacién, al grado que resultan
interdependientes, pues dicha contribucién encuentra su hecho generador en la prestacion
del servicio. Por lo anterior, siendo tales caracteristicas las que distinguen a este tributo
de las demds contribuciones, para que cumpla con los principios de equidad y
proporcionalidad que establece la fraccién IV del art. 31 constitucional, debe existir un
razonable equilibrio entre la cuota y la prestacién del servicio, debiendo otorgarse el
mismo trato fiscal a los que reciben igual servicio. Ello lleva a reiterar, en lo esencial, los
criterios que este Alto Tribunal ya habia establecido conforme a la legislacién fiscal
anterior, en el sentido de que el establecimiento de normas que determinen el monto del
tributo atendiendo al capital del contribuyente o a cualquier otro elemento que refleje su
capacidad contributiva, puede ser correcto tratindose de impuestos, pero no de derechos,
respecto de los cuales debe tenerse en cuenta ordinariamente el costo que para el Estado
tenga la ejecucion del servicio; y que la correspondencia entre ambos términos no debe
entenderse como en derecho privado, de manera que el precio corresponda exactamente
al valor del servicio prestado, pues los servicios publicos se organizan en funcién del
interés general y s6lo secundariamente en el de los particulares.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), P./J. 3/98 del 13-1-1998, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VII, enero
1998, p. 54.

IMPUESTOS. DERECHOS. CONTRIBUCIONES. MONTO. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.
EQUIDAD. SERVICIOS PUBLICOS. INTERES GENERAL (MEXICO).

Las garantias de proporcionalidad y equidad de las cargas tributarias establecidas
en el art. 31, fraccidén IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que el legislador trata de satisfacer en materia de derechos a través de una cuota o tarifa
aplicable a una base, cuyos pardmetros contienen elementos que reflejan la capacidad
contributiva del gobernado, se traduce en un sistema que Gnicamente es aplicable a los
impuestos, pero que en manera alguna puede invocarse o aplicarse cuando se trate de la



constitucionalidad de derechos por servicios, cuya naturaleza es distinta de la de los
impuestos y, por tanto, reclama un concepto adecuado de esa proporcionalidad y equidad.
De acuerdo con la doctrina juridico-fiscal y la legislacién tributaria, por derechos han de
entenderse: "las contraprestaciones que se paguen a la hacienda publica del Estado, como
precio de servicios de cardcter administrativo prestados por los poderes del mismo y sus
dependencias a personas determinadas que los soliciten", de tal manera que para la
determinacion de las cuotas correspondientes por concepto de derechos ha de tenerse en
cuenta el costo que para el Estado tenga la ejecucion del servicio y que las cuotas de
referencia sean fijas e iguales para todos los que reciban servicios andlogos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), P./J. 2/98 del 13-1-1998, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VII, enero
1998, p. 41

INDIGENAS. DERECHOS SOBRE SU TERRITORIO. FUNDAMENTO. ALCANCES.
OPONIBILIDAD. EXTINCION (CANADA).

1. Antecedentes del caso: dos jefes autdctonos hereditarios reivindicaron, tanto
individualmente como a nombre de sus "casas", diversas partes de un vasto territorio en
la Colombia Britdnica canadiense. En primera instancia, invocaron la propiedad y la
utilizacion histéricas de uno o de numerosos territorios, asi como su tradicién oral y sus
ceremonias tradicionales. El juez de primera instancia no aceptd esta tdltima prueba y
rechaz6 las reivindicaciones por las que se solicitaba la propiedad del territorio, la
competencia sobre éste y los derechos ancestrales a su respecto. Sin embargo, dicté una
sentencia declaratoria en la que reconocié a los actores el derecho de ocupar toda tierra
no ocupada o vacante, bajo reserva del respeto a las leyes de aplicacién general en la
provincia. En apelacidn, las reivindicaciones relativas a la propiedad del territorio y a la
competencia sobre éste fueron reemplazadas por la reivindicacidn del titulo aborigen y la
reivindicacién de la autonomia gubernamental, sin que ninguna modificacién en ese
sentido haya sido aportada formalmente a las actas del proceso. La apelacién fue
rechazada por la Cdmara de Apelaciones.

2. Sentencia:

El titulo aborigen, cuya prueba puede ser hecha por la tradicién y la historia
orales, es un derecho sui géneris al territorio mismo. Este derecho, que deriva de la
ocupacion exclusiva del territorio en cuestiéon por los autéctonos antes de la afirmacion



por los europeos de su soberania sobre aquél, esta fundado, a la vez, en el common law y
en las reglas de derecho autdctono, y debe darsele la proteccion de la Constitucién en
razén de su reconocimiento por el common law. El mencionado derecho, alcanza el
derecho de ocupar y de utilizar de manera exclusiva el territorio en cuestién -
comprendidos los derechos mineros y sus accesorios- para diversos fines, que no deben
ser necesariamente relativos a las costumbres, pricticas y tradiciones autdctonas que
forman parte integrante de la cultura de los autdctonos involucrados. Sin embargo, el uso
asi protegido no debe ser incompatible con los lazos que unen al grupo con el territorio.
Este titulo, que se detenta colectivamente, es, ademads, inalienable salvo en favor de la
Corona. Es susceptible de extincién, por razones importantes para el conjunto de la
sociedad y mediante el pago de una justa indemnizacion.

CORTE SUPREMA DE CANADA (por mayoria), sentencia del 11-12-1997, n° 23.799,
Delgamuukw. c. Colombie-Britannique, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisioén
de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 383.

INMUNIDADES. AGENTES DIPLOMATICOS. CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES
DIPLOMATICAS, ARTS. 1.E, 14.AY 31 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: en el curso de un proceso penal por el delito de injurias
contra una embajadora extraordinaria y plenipotenciaria argentina, ésta sostuvo que
gozaba de inmunidad diplomdtica. El rechazo del planteo origind un recurso
extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

La requirente estd comprendida en el dmbito internacional por la Convencién de
Viena sobre Relaciones Diplomadticas (arts. 14.a 'y 1.e), y el art. 31 de la Convencién es
suficientemente claro al consagrar que el agente diplomatico gozard de inmunidad de la
jurisdiccién penal del "Estado receptor" (parrafo 1), lo que resulta reafirmado por el
parrafo 4.

Asimismo, esta regulacién expresa excluye la aplicacion de otras fuentes del
derecho internacional a las que habilita la Convencién en caso de silencio (Predmbulo,
parrafo 5). Por lo demads, estd fuera de cuestion que el delito en juego fue cometido en la
Argentina.

Por tanto, el agente diplomdtico no goza, segin el derecho internacional, de
inmunidad de jurisdiccién en el Estado de origen.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 18-6-1998,
L.36.XXXI1V, Lacroze de Fortabat, Maria Amalia Sara s/ recurso de casacion.

INMUNIDADES. ESTADOS. DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE UN HECHO ILICITO.
ACTOS IURE IMPERII. Y IURE GESTIONIS (VENEZUELA).

1. Antecedentes del caso: una ciudadana venezolana, en oportunidad de
encontrarse en la Embajada de los Estados Unidos de Norteamérica en Venezuela con el
propésito de solicitar una visa para viajar a dicho pafs, sufrié un grave accidente al caer
en un hueco abierto en el edificio, a raiz de trabajos de construccién de una baranda de
seguridad. La victima inicié una demanda por dafios y perjuicios contra los Estados
Unidos, en la persona del Embajador en Venezuela, en la que sostuvo que el hecho se
produjo por negligencia, imprudencia y falta de sefalizacién de los trabajos aludidos
dentro de la Embajada. El juzgado de primera instancia interviniente declaré de oficio su
falta de jurisdiccién para conocer en la causa, lo que motivé la consulta obligatoria del
Tribunal (arts. 59 y 62 del Cédigo de Procedimiento Civil).

2. Sentencia:

Es criterio aceptado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que los
Estados extranjeros no pueden ser demandados ante los tribunales de nuestro pais si el
hecho que motivé la demanda fue producido dentro de la esfera de las funciones
soberanas del Estado (iure imperii); por el contrario, si el Estado extranjero actué como
lo harfa cualquier persona de derecho privado, estaria sometido a nuestra jurisdiccién
(iure gestionis).

En el caso, las presuntas lesiones personales sufridas por la demandante, aunque
ocurrieron en el interior de la Embajada cuando tramitaba una visa, fueron el producto de
la falta de sefializacién en los trabajos de construccién que alli se efectuaban. Por tanto,
tratdndose de un hecho ilicito ocurrido fuera del dmbito de las funciones soberanas del
Estado, corresponde someter el asunto a la jurisdiccion de los tribunales venezolanos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE VENEZUELA (Sala Politico - Administrativa),
sentencia del 30-7-1998, Lilia M. Ramirez c. Estados Unidos de América, expediente 13.113,
Internet.



INSTRUMENTOS PUBLICOS. PODERES. UTILIZACION EN PAIS EXTRANJERO.
CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE REGIMEN LEGAL DE PODERES (EL SALVADOR).

Segin la Convencién Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes, para que
éstos sean utilizados en pais extranjero, deben llenar varios requisitos, entre éstos, el
funcionario legalizante dara fe sobre la identidad del otorgante. Aunque sea conocido de
la persona ante quien se otorgue, deberd ser identificado, asi como también sefialada la
nacionalidad, edad, domicilio y estado civil.

Un apoderado no estd facultado por ley para otorgar a su vez poderes en
representacion de su poderdante, y esto implica excederse en sus facultades. Sélo los
representantes legales tienen por ley la facultad de conferir poderes a nombre de sus
representados, pues éstos son incapaces para conferirlo por si mismos.

Al ser casada la sentencia por quebrantamiento de forma, serd el funcionario
culpable, el que tendrd que reponer el proceso desde el primer acto vélido, bajo sus
propios costos, ya que el poder que se le presentd no llenaba los requisitos que la ley
exigia.

Nota de la Secretaria: en el poder en juego, constaba la declaracion del otorgante -guatemalteco,
de treinta y cuatro afios de edad, domiciliado en la ciudad de Guatemala, casado-, pero el notario
no cumplié con el deber de certificar o dar fe de la identidad del otorgante; por lo contrario, dijo
textualmente respecto del otorgante: "... quien no se me identific6", dando como razén: "por ser de
mi anterior conocimiento".

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Civil), sentencia del 14-
2-1994, en Revista Judicial, Seccién de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, San
Salvador, enero-diciembre 1994, p. 601.

JUBILACIONES Y PENSIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. CLASIFICACIONES
RAZONABLES. JUSTICIA SOCIAL (POLONIA).

Como regla general, las diferencias entre los regimenes de seguro social (en el
caso, entre las jubilaciones civiles y militares) puede ser considerada como equitativa.
Sin embargo, dichas diferencias deben tener una justificacion l6gica. Las diferencias no
pueden concernir a la apreciacién de periodos idénticos en el curso de los cuales las
cotizaciones sociales no han sido pagadas. Las diferencias de los derechos de los



combatientes, en razén del régimen por el cual han adquirido los derechos a una
jubilacién, es contrario al principio constitucional de igualdad. Una justificacién
insuficiente de una diferenciacién de los derechos de los ciudadanos es, igualmente,
contraria al principio de justicia social.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 23-9-1997, K 25/96, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3,
p- 436.

JUECES. PERMANENCIA. JUBILACION. PRORROGA DEL MANDATO. DERECHO A LA
IGUALDAD (CROACIA).

1. Antecedentes del caso: la ley sobre los tribunales preveia que un juez ejercia
sus funciones judiciales en la jurisdiccidn para la que habia sido nombrado, hasta que
reuniese las condiciones para obtener una jubilacion integra (60 afios para los hombres y
55 para las mujeres o, en funcién de los afios de servicio, 65 afios para los hombres y 60
para las mujeres). Prevefa, asimismo, que el mandato judicial de un juez que alcanza el
derecho a una jubilacién integra podia ser prorrogado hasta los 70 afios por el Alto
Consejo del Poder Judicial, a proposicién del Ministro de Justicia, fundado en el previo
dictamen del presidente de la jurisdiccion en la que ejerce el juez en cuestion.

2. Sentencia:

Una disposicidon legal relativa a la cesacién de una funcién judicial por la
jubilacién, no contraviene la norma constitucional segin la cual la funcidn judicial debe
ser permanente.

Es violatorio de la igualdad en las relaciones entre los jueces, el hecho de que sélo
algunos de éstos puedan conservar sus funciones hasta los 70 afios.

Nota de la Secretaria: en su voto concurrente, un juez desconocié que el legislador pudiese
establecer condiciones para la permanencia de un juez en sus funciones, fuera de las previstas en
la Constitucidn, salvo que ésta lo autorizara al respecto. La ley en cuestién fue modificada (26-11-
1997), en el sentido de que el juez ejerce la funcién judicial para la que fue nombrado hasta la
finalizacién del afo en el curso del cual cumple 70 afios. En un caso anterior, la Corte habfa
resuelto que los motivos de cesacién de la funcidn judicial figuraban en la Constitucién, y que el
legislador no estaba autorizado a establecer motivos suplementarios.



CORTE CONSTITUCIONAL DE CROACIA, sentencia del 27-10-97, U-1-914/1996, U-I-
34/1997, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo,
Edicién 1997, 3, p. 388.

JURISDICCION Y COMPETENCIA. DECLARACION DE INCOMPETENCIA. REENVIO.
CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS (REPUBLICA CHECA).

El Cédigo de Procedimiento Civil dispone que cuando un tribunal es llamado a
intervenir en un asunto ajeno a su competencia, debe remitirlo a la jurisdiccion
competente. Pero el efecto juridico de la presentacion debe, sin embargo, ser conservado.
Interpretar la norma aludida en el sentido de que la accién judicial ante la instancia
competente se inicia con dicho reenvio -lo que implicaria frecuentemente que la demanda
no resulte introducida en tiempo oportuno y que el requerimiento se vea prescripto- no
serfa conforme a la Constitucion.

Si bien la Corte Constitucional no forma parte de las jurisdicciones ordinarias, es
competente para controlar sus decisiones en materia administrativa, como en otras
materias, cuando se menoscaban derechos fundamentales.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Sala Cuarta), sentencia del 25-
9-1997, IV. US 28/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 446.

LEGITIMA DEFENSA. PROPORCIONALIDAD. DERECHO A LA VIDA. DOMICILIO.
INVIOLABILIDAD (BULGARIA).

1. Antecedentes del caso: un grupo de diputados impugné la constitucionalidad y
la compatibilidad del art. 1 de la Ley de Reforma del Cédigo Penal con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Segin dicha ley, cualesquiera fuesen la
naturaleza y el peligro de la respuesta, no existiria exceso en la legitima defensa si: 1. los
agresores son dos o mds; 2. el agresor estd armado; 3. el agresor ha recurrido a la
violencia o a la efraccién para penetrar en un domicilio, una propiedad ubicada en la
campafia o en locales profesionales; 4. la agresion se desarrolla dentro de un vehiculo,
aeronave, navio o tren; 5. la agresion tiene lugar durante la noche; 6. no hay otro medio
de detener la agresion.



2. Sentencia:

2.1. La legitima defensa que tiende a defender un derecho atacado no puede
comprender el derecho a dafar al agresor de manera desmesurada. La personalidad y los
derechos de este ultimo contintian protegidos por la Constitucion, incluso cuando éste
comete una agresion reprimida por la ley.

Son contrarias a la Constitucién, las disposiciones que permiten responder a una
agresion causdndole al agresor un mal que vaya mas all4 de la defensa necesaria. Dichas
disposiciones no contienen la exigencia de que la respuesta sea proporcionada a la
naturaleza y al peligro del ataque. El que se defiende puede decidir, por si, el mal que
puede causar para defender sus intereses amenazados. Estas normas permiten y, en
determinadas circunstancias, justifican el homicidio o la tentativa de homicidio puesto
que ambos van mds alld de la legitima defensa. Por via de consecuencia, estas normas
tienen incidencia sobre el derecho a la vida, al que menoscaban, y que es un derecho
fundamental protegido por el art. 4.2 de la Constitucién.

2.2. El supuesto contenido en la expresion sefialada anteriormente sub 3 ("el
agresor... domicilio") se conforma con el art. 6.1 del Pacto. En esos casos, la agresion
constituye una violacién de un derecho constitucional fundamental: la inviolabilidad del
domicilio (art. 33). Cuando concurren dos derechos reconocidos por la Constitucion, el
derecho del agresor a la vida no debe primar. Por ende, sea cual fuere la naturaleza y el
peligro de la respuesta, se considera que la legitima defensa no ha sido excesiva si hay
penetracion violenta o efraccién del domicilio.

CORTE CONSTITUCIONAL DE BULGARIA, sentencia del 21-11-1997, 19/97, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 380.

LEGITIMACION PROCESAL. VOTANTES. CAMPANAS ELECTORALES. FINANCIACION
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Federal Election Campaign Act de 1971 (FECA)
tiene por objeto combatir la corrupcién del proceso politico. En lo aqui relevante, impone
a los "comités politicos" la obligacion de llevar libros y brindar informacién. A esta
categoria pertenece "todo comité, club, asociacién o cualquier otro grupo de personas
que recibe" mas de 1.000 dodlares en contribuciones, o que hace erogaciones de mas de
1.000 ddlares en un afio determinado con el propdsito de influir en alguna eleccién para
un cargo federal. El mencionado limite de erogaciones no incluye la asistencia, a un
determinado candidato, que adopta la forma de una "comunicacién" de la organizacién a
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uno de sus miembros, en la medida en que esa organizacién no esté "organizada
primariamente con el objetivo de influir en la nominacién... o eleccién de cualquier
persona’.

Ciertos votantes con puntos de vista muchas veces contrarios a los del American
Israel Public Affairs Committee (AIPAC), promovieron una demanda ante la Federal
Election Commission (FEC), solicitindole que declarara que el AIPAC habia violado la
FECA vy, ademads, que le exigiera cumplir la obligacién de difundir la informacién que
dicha norma impone. Al rechazar la demanda, la FEC decidi6 que la AIPAC no estaba
obligada a dar dicha informacién porque no era un "comité politico", dado que, como
organizacion orientada a hacer lobby, no tenia como principal objetivo la nominacién o
eleccién de candidatos. El Tribunal de Distrito confirmé esta decision, pero la Cdmara de
Apelaciones en pleno la revocé funddndose en que el estandar del "objetivo principal”
aplicado por la FEC daba lugar a una interpretaciéon inadecuada de la definicién de
comité politico que contiene la FECA. En este estado, la FEC interpuso un writ of
certiorari ante la Suprema Corte en el que planted dos cuestiones: (1) si los apelados
tienen legitimacion procesal para cuestionar la decision de la FEC, y (2) si una
organizacién cae fuera de la definiciéon de "comité politico" que contiene la FECA
cuando su "objetivo principal" no es "la nominacién o eleccién de candidatos".

2. Sentencia:

Los apelados, en su calidad de votantes que quieren acceder a informacién a la
que tienen derecho en términos de la FECA, estdn procesalmente legitimados para
cuestionar la decision de la FEC de no hacer valer ese derecho. En tal sentido:

Los apelados satisfacen las exigencias del prudential standing [que requiere que
"el interés que se invoca pueda caer dentro de la zona de intereses protegidos o regulados
por la norma en cuestion", Data Processing Service Organizations Inc. v. Camp (397
US 150, 153 -1970-)]. La FECA dispone expresamente que "toda persona" que considere
que se han violado sus disposiciones puede presentar una denuncia ante la FEC y que
"cualquier parte perjudicada" por una orden de dicha Comisién desestimatoria de su
denuncia, puede recurrirla ante un Tribunal de Distrito. La historia asocia la palabra
"perjudicada" (aggrieved) a la intencion del Congreso de extender la legitimacién
procesal mucho més all4 de los intereses del common law y de los derechos sustantivos
estatutarios en los que se sustenta tradicionalmente el prudential standing. E.g. FCC v.
Sanders Brothers Radio Station (309 US 470 -1940-). Ademds, el perjuicio denunciado -
la imposibilidad de obtener informacidn relevante- es un tipo de perjuicio que la FECA
busca reparar.

Los apelados también cumplen con las exigencias constitucionales de la
legitimacién procesal. Su imposibilidad de acceder a informacién que, segtn afirman, la



AIPAC debe poner a disposicion del ptiblico, satisface la exigencia del auténtico "dafo
en los hechos" que asegura que la Corte va a adjudicar "[una] disputa subsistente y
concreta entre adversarios". Coleman v. Miller (307 US 433, 460 -1939-, disidencia de
Frankfurter); United States v. Richardson (418 US 166 -1974-), distinguiéndolos. La
circunstancia de que el dafio en cuestién sea compartido por muchas personas no priva al
Congreso de atribuciones constitucionales para autorizar su vindicacién ante los
tribunales federales, cuando es concreto. V. Public Citizen v. Department of Justice (491
US 440, 449/450 -1989-). El perjuicio informativo que se produjo en este caso,
directamente relacionado con el voto -que es el derecho politico mis bdsico-, es
suficientemente concreto. Los apelados también satisfacen las otras dos exigencias de la
legitimacién procesal: el dafio denunciado es "susceptible de ser objetivamente"”
vinculado a la decisién de la FEC de no dar curso a su denuncia, y los tribunales pueden
"reparar" ese dafo.

Finalmente, la FECA indica explicitamente una intencién del Congreso de alterar
el criterio tradicional de que las decisiones de las agencias encargadas de la ejecucion de
las leyes no estdn sujetas a revision judicial. Heckler v. Chaney (470 US 821, 832 -1985-
), distinguiéndolo.

Finalmente, en razén de lo inusual y complejas que resultan las circunstancias del
caso, la segunda cuestion que se nos plantea no puede ser resuelta, y la causa debe ser
devuelta.

SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, sentencia del 1-6-98, Federal Election
Commission v. Akins, 66 LW 4426.

LEY. FORMACION. VALIDEZ. PROMULGACION (POLONIA).

El presidente no debe suscribir una ley que no ha sido adoptada por las dos
cdmaras del Parlamento, pues dicho acto no es una ley en el sentido de la Constitucion.

La Camara Baja del Parlamento es llamada por la Constitucién a examinar las
enmiendas a una ley debidamente adoptadas por el Senado, pero ello no quiere decir que
si no cumple con dicha obligacién, las enmiendas son automdticamente aprobadas
conforme a las disposiciones de la Constitucion.

En tales circunstancias, una ley presentada en la versién adoptada por la Cadmara
Baja y sometida al Presidente estd tachada por un vicio de procedimiento sobre un punto
esencial y, en consecuencia, no es una ley adoptada por las dos cdmaras. La ley que no ha
sido adoptada de conformidad con la Constitucién (en razén de una violacién del



procedimiento legislativo) no puede ser firmada por el Presidente, el cual debe velar por
el respeto de la Constitucidn.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 22-9-1997, K 25/97, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3,
p- 435.

LIBERTAD DE CULTO. DOCENTES. SEPARACION DE ESTADO E IGLESIA. ESCUELAS.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS,
ART. 9. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ART. 18 (SUIZA).

1. Antecedentes del caso: la sefiora X, suiza, ejercia funciones docentes desde
1989. En 1991 se convirti6 del catolicismo al islamismo, y comenz6 a vestir un fular que
cubria su cuello y sus cabellos. La directora del centro de ensefianza sefial6 a X que
vestir dicho fular en la escuela contrariaba la legislacidn sobre la educacién publica, para
luego prohibirle su uso en la escuela. X presenté un recurso ante el Consejo de Estado
del Cantén de Ginebra, que lo rechazé con base en los arts. 27 de la Constitucién, y 6 y
120.2 de la Ley Cantonal de Instruccién Publica. X, entonces, recurrié ante el Tribunal
Federal invocando los arts. 49 de la Constitucion y 9 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

2. Sentencia:

El hecho de vestir el fular manifiesta la pertenencia a una confesién determinada y
la voluntad de comportarse conforme a sus prescripciones. Ninguna limitacién se le
impuso a X en cuanto a su vestimenta fuera del instituto. La libertad de conciencia y de
creencias, garantizada por los arts. 49 de la Constitucién Federal, 9 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos y 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, protege al ciudadano de toda ingerencia del Estado que pudiera molestar a sus
convicciones religiosas. El derecho de expresar sus convicciones religiosas, de
profesarlas o de ponerlas en practica en los actos de culto, no estd, sin embargo,
protegido de manera absoluta: la libertad de religion puede, en consecuencia, ser
limitada, a condicién que la restriccién tenga base legal suficiente, responda a un interés
preponderante y respete el principio de proporcionalidad.

Vista la particularidad de la cuestidn litigiosa y la relaciéon de poder publico
especial a la que estdn sometidos los docentes, la base legal para prohibir a la interesada
vestir el fular en la escuela debe considerarse suficiente. De ello surge que la ensefianza



publica debe garantizar el respeto de las convicciones politicas y confesionales de los
alumnos y de los padres, que los funcionarios de la ensefianza deben ser laicos, y que el
cantén establece una separacion neta entre la Iglesia y el Estado, en el sentido de la
laicidad de éste.

La decision atacada se alinea con el principio de la neutralidad confesional de la
escuela, cuyo fin es no sélo proteger las convicciones religiosas de los alumnos y de los
padres, sino también asegurar la paz religiosa. Existe, entonces, un interés publico
importante para imponer la prohibicién en cuestion.

En cuanto al aspecto de la proporcionalidad, conviene comparar la libertad de
conciencia y de creencia de la recurrente con el interés publico a la neutralidad
confesional de la escuela ptblica. La neutralidad del Estado en el campo escolar tiende a
que todas las concepciones existentes sean tomadas en cuenta sin espiritu partidario, para
asi evitar que la escuela resulte un lugar de confrontacién entre sostenedores de
diferentes convicciones. Desde este punto de vista, la actitud del docente que inviste una
parte de la autoridad escolar y representa al Estado es decisiva. Las reservas exigidas a
un docente dependen de circunstancias particulares. En relacién al fular, es necesario
tomar en cuenta el grado de visibilidad y de fuerza evocativa de este simbolo; el fular
puede ser considerado como un signo religioso evidente que suscita cuestiones de parte
de los nifios. Es necesario considerar el hecho de que se trata de una escuela obligatoria y
que los alumnos de X son jovenes y particularmente influenciables. El fular musulman
es, entonces, comparable a vestir una sotana o un solideo judio (kippa). Seria
dificilmente concebible que el Tribunal Federal, que prohibi6é la colocacién de un
crucifijo en una escuela publica, admita que los maestros puedan llevar ellos mismos
simbolos vigorosos. Si bien la prohibicién impuesta a la interesada la pone en una dificil
alternativa, es decir, no respetar un precepto de su religioén o correr el riesgo de no poder
ensefiar mds en la escuela publica, la decisién cantonal no viola las garantias de los arts.
49 de la Constitucion Federal y 9 de la Convencion.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, DEFFAINS, Nathalie, "Le principe de laicité de
l'enseignement public a 1'épreuve du foulard islamique", en Revue Trimestrielle des Droits de
I'Homme, Ed. Bruylant, Bruselas, n° 34, abril 1998, pp. 203/250.

TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA (Sala Segunda de Derecho Publico), sentencia del 12-11-
1997, 2P.419/1996, X contre Conseil d'Etat du canton de Genéve, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 471.



LIBERTAD DE EXPRESION. EXPRESIONES POLITICAS. RESTRICCIONES. DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL. ABORTO Y ESTERILIZACION FORZADOS. DERECHO A LA
IGUALDAD. DISCRIMINACION RACIAL (NORUEGA).

1. Antecedentes del caso: un dirigente de un partido politico habia distribuido el
programa de su partido, que contenia las siguientes declaraciones dirigidas a la poblacién
de color: a) ofrecemos a los nifios adoptados un derecho de residencia permanente en
Noruega si se dejan esterilizar; b) esto se aplica también a los miembros de parejas
mixtas; si la pareja no se separa o no deja el pais, el miembro extranjero debe ser
esterilizado, lo mismo que los nifios eventualmente nacidos de dicha relacién; c) en tanto
que la persona viva en Noruega, debe buscar ser esterilizada en un ciento por ciento y, si
a pesar de ello se produjera una concepcion, deberd ser practicada una interrupcién del
embarazo. Un tribunal municipal juzgd que la primera frase era contraria al art. 135.a del
Cddigo Penal en virtud del cual una persona es pasible de pena de multa o de prision, si
por sus palabras o por otros actos de comunicacién hechos publicamente o difundidos en
el ptblico, amenaza, insulta o somete al odio, a la persecucién o al desprecio, a toda
persona o categoria de personas en razén de sus convicciones, raza, color u origen
nacional o étnico. El aludido dirigente fue declarado culpable y condenado a una pena de
prisién en suspenso y a una multa, por lo que presentd un recurso ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

Las declaraciones contenidas en un programa de un partido politico, concernientes
a la esterilizacién y al aborto forzados, declaraciones que se dirigen a la poblacién de
color, deben ser consideradas como violaciones graves de los derechos mads
fundamentales del ser humano y no pueden, entonces, beneficiarse de la proteccién
acordada por el art. 100 de la Constitucién al derecho a la libertad de expresion.

Las expresiones politicas formuladas en el marco de un debate politico pertenecen
al dominio esencial protegido por el art. 100, y el derecho de limitar la libertad de
expresion en ese dominio resulta muy restringido. Sin embargo, no debe interpretarse
esta disposicion en el sentido de que toda expresion debe escapar a una sancién. El
asunto considerado concierne a violaciones extremas de la integridad fisica -
esterilizaciones y aborto forzado- dirigidos a la poblacién de color. Las declaraciones que
preconizan graves violaciones de los derechos mds fundamentales del ser humano no
estan protegidas por el art. 100 de la Constitucion.

El articulo 135.a del Cédigo Penal es, por ende, aplicable.

Nota de la Secretaria: cinco jueces votaron en disidencia pues, aun cuando coincidieron con la
mayoria respecto del cardcter de las declaraciones, consideraron que la aplicacién de sanciones



menoscabarfa a la libertad de expresién politica que, ante todo, concierne a la libertad de
establecer y de militar en un programa politico destinado a atraer sufragios.

CORTE SUPREMA DE NORUEGA (Asamblea Plenaria), sentencia del 28-11-1997, Inr 75
B/1997, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo,
Edicién 1997, 3, p. 433.

LIBERTAD DE EXPRESION. FORO PUBLICO. FORO PUBLICO DESIGNADO. FORO NO
PUBLICO. CAMPANAS ELECTORALES. DEBATES DE CANDIDATOS POLITICOS. (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la emisora publica estadual Arkansas Educational
Television Commission (AETC) patrocindé un debate entre los candidatos de los
principales partidos politicos que intervendrian en la eleccién de 1992 para cubrir una
banca de Arkansas en el Congreso. Forbes, que era un candidato independiente con poco
apoyo popular, solicitd autorizacién para participar en el debate; empero, recibié una
respuesta negativa por lo que promovid una accién judicial alegando que la Enmienda I
le daba derecho a intervenir. El jurado concluyé expresamente que la exclusidon de Forbes
no habfa sido fruto de presiones politicas ni del desacuerdo con sus opiniones, por lo que
el Tribunal de Distrito fall6 a favor de AETC. Por su parte, la Cdmara de Apelaciones
revocd esta decision, declarando que el debate era un foro publico al que todos los
candidatos reconocidos tenfan un derecho de acceso. Aplicando el estdndar del escrutinio
estricto, encontr6 que la "viabilidad politica" de Forbes, evaluada por AETC, no
constitufa una razén de jerarquia superior ni estrictamente disefiada (narrowly tailored)
para excluirlo. En este estado, la emisora interpuso un writ of certiorari ante la Suprema
Corte.

2. Sentencia: la exclusion de Forbes de este debate no viol6 la Enmienda I. En tal
sentido:

Los debates de los candidatos -a diferencia de la mayor parte del resto de los
programas de television- estdn sujetos a revision judicial en términos de la doctrina del
foro publico elaborada por esta Corte. Esta doctrina, que se formul6 por primera vez para
las calles y parques, no debe extenderse mecanicamente a un contexto diferente como la
transmision televisiva. La concesion de un derecho amplio de acceso a terceras personas
se opone, como regla general, a la discrecionalidad editorial que deben tener las
empresas de radiodifusién para cumplir con su finalidad periodistica y con sus



obligaciones legales. Sin embargo, los debates de candidatos constituyen una limitada
excepcion a la regla por dos razones. En primer lugar, a diferencia de los otros programas
de AETC, el debate era, intencionalmente, un foro para la expresiéon politica de los
candidatos. De acuerdo con la larga tradicién de esos debates, AETC implicitamente
declaré que los puntos de vista alli expresados pertenecian a los candidatos y no a la
emisora. El debate tenia por objeto posibilitar la exposicién de esos puntos de vista, con
una minima expresion de la emisora. En segundo lugar, los debates de candidatos tienen
una importancia excepcional en el proceso electoral. La deliberacidn sobre sus puntos de
vista y calificaciones resulta esencial para nuestro sistema de gobierno, y las expresiones
vinculadas a la eleccién pueden tener su impacto mas profundo y amplio cuando se
difunden a través de debates televisivos. Por lo tanto, las caracteristicas especificas de
dichos debates sustentan la conclusién de que el organizado por AETC era un foro de
algin tipo. La caracterizacién del foro al que pertenecen debe hacerse con referencia a
los precedentes de esta Corte sobre el foro publico.

En lo que compete a la Corte, basta con aplicar las categorias de expresion a las
clases de foros ya establecidas en la jurisprudencia. La Corte ha identificado tres tipos de
foros: el publico tradicional, el publico creado por designacién gubernamental, y el no
publico. Cornelius v. NAACP Legal Defense & Ed. Fund Inc. (473 US 788, 802 -1985-).
Los "foros publicos tradicionales" se definen por las caracteristicas objetivas de la
propiedad, como sucede cuando, "por una larga tradicibn o por autorizacién
gubernamental”, la propiedad ha sido "consagrada a la reunién y al debate". Perry Ed.
Assn v. Perry Local Educator's Assn (460 US 37, 45 -1983-). El Gobierno s6lo puede
excluir a un orador de un "foro publico tradicional" cuando esa exclusién resulta
necesaria para satisfacer un interés estatal de jerarquia superior y es iddnea para
satisfacerlo (Cornelius, supra, p. 800). Los "foros publicos designados" se crean para
posibilitar una accién gubernamental que tiene un fin determinado y se afectan al uso
expresivo del publico en general o de determinadas clases de oradores. E.g. International
Soc. for Krishna Consciousness Inc. v. Lee (505 US 672, 678 (ISKCON) -1992-). Si el
Gobierno excluye a un orador que pertenece al grupo que tiene acceso a ese foro, su
accion esta sujeta al escrutinio estricto. E.g. Cornelius, p. 802. La propiedad que no es un
"foro publico tradicional" ni un "foro publico designado", es un "foro no publico" o no es
un foro (ISKCON, supra, 678/679). El acceso a los "foros no publicos" puede limitarse
mediante restricciones razonables, que no intenten suprimir una expresiéon por la
circunstancia de que los funcionarios publicos se oponen a los criterios del orador
(Cornelius, p. 800).

El debate de la AETC era un "foro no puiblico". Las partes son contestes en que no
era un "foro publico tradicional"”, y no era un "foro publico designado” en términos de los
precedentes de esta Corte. Estos tltimos demuestran, entre otras cosas, que el Gobierno



no crea un "foro publico designado” cuando sdlo reserva la posibilidad de acceder a una
determinada clase de oradores cuyos miembros, como individuos, deben "ser
autorizados" para ejercer este derecho. Contrariamente a lo afirmado por la Cdmara,
AETC no permitié el acceso irrestricto a los candidatos a una banca del Congreso. Antes
bien, reservé la intervencién a los candidatos a esa banca (y no a otra), y luego decidio,
con un criterio candidato-a-candidato, cudl de aquéllos participaria en el debate. Ese
"acceso selectivo"”, que no encuentra sustento en una afectacioén al uso ptiblico con un
propésito determinado, no crea un foro publico sino que, por el contrario, indica que el
debate era un "foro no ptiblico" (Cornelius, p. 805).

La decisiéon de AETC de excluir a Forbes constituy6 un ejercicio razonable y de
contenido neutral de su discrecionalidad periodistica, consistente con la Enmienda I. Del
expediente surge en forma incuestionable que Forbes no fue excluido en razén de sus
puntos de vista sino porque no habia generado un interés publico importante. No existe
ningtn argumento serio de que AETC no haya actuado de buena fe en este caso.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 18-5-98, Arkansas
Educational Television Commission v. Ralph P. Forbes, 66 LW 4360.

LIBERTAD DE EXPRESION. PERSONAS PUBLICAS. DERECHO AL HONOR (ESPANA).

Es doctrina del Tribunal, en los supuestos en los que se pondera el ejercicio de las
libertades reconocidas por el art. 20.1 de la Constitucién en relacién con el derecho al
honor, que la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las
normas limitadoras que sobre éste actiian y, de ahi, "la exigencia de que los limites de los
derechos fundamentales han de ser interpretados con carécter restrictivo y en el sentido
mds favorable a la eficacia y esencia de tales derechos", siendo exigible "una rigurosa
ponderacién de cualquier norma o decisién que coarte su ejercicio”.

Cuando se ejercita la libertad de expresion reconocida por el art. 20.1, los limites
permisibles de la critica son mas amplios si ésta se refiere a personas que, por dedicarse a
actividades publicas, estdn expuestas a un mds riguroso control de dichas actividades y
de sus manifestaciones, que si se trata de simples particulares sin proyeccién publica
alguna, pues en un sistema inspirado en los valores democraticos, la sujecion a esa critica
es inseparable de todo cargo de relevancia publica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 13-1-1997, n°
3/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 47, enero-



abril 1997, p. 18.

LIBERTAD DE EXPRESION. PROCESOS JUDICIALES. PUBLICIDAD. PODERES DEL
TRIBUNAL. DESACATO. DERECHO DE DEFENSA (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS-REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: tres oficiales de una prisiéon fueron acusados de
proporcionar malos tratos a diversos detenidos. El juicio se realizaria ante un jurado en la
Alta Corte de Glasgow. Los acusados solicitaron a la Alta Corte de Justicia (High Court
of Justiciary) en Edimburgo que, en ejercicio de los poderes del nobile officium,
prohibiera la emisién de un determinado programa televisivo, en Escocia, hasta tanto el
juicio no fuese terminado. Se fundaron en que dicha emisién podia crear riesgos en el
curso de la justicia, influyendo en el pensamiento de las personas que llegaran a ser
llamadas para integrar el jurado, y que, ademds, podia realzar la credibilidad y
experiencia del Dr. S.D., que era uno de los testigos de cargo. Dicho programa formaba
parte de una serie, que ya habia comenzado a emitirse, relacionada con los hechos que
habian dado lugar al proceso, y contenia una entrevista al Dr. S.D., a la sazén médico de
la prision, en la que éste expresaba su opinidn acerca de que las lesiones sufridas por los
prisioneros eran concordantes con el relato de éstos acerca del castigo que habian
sufrido. La Alta Corte, en uso de los poderes derivados del nobile officium, hizo lugar a
lo peticionado. Los interesados formularon, entonces, una presentacion ante la Comision
Europea de Derechos Humanos sosteniendo que la medida era violatoria de la libertad de
expresion del art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

2. Decision:

2.1. La decisién cuestionada constituye una ingerencia en la libertad de expresion
prevista en el art. 10 de la Convencién. Ello violaria esta norma salvo que se diese alguna
de las excepciones del paragrafo 2.

2.2. Fin legitimo: cabe considerar, y asi lo admiten los requirentes, que la
interferencia perseguia un fin legitimo: proteger el derecho de los acusados al debido
proceso.

2.3. Interferencia "prescripta por la ley": la palabra "ley" contenida en la expresién
"prescripta por la ley" comprende no sélo el derecho escrito sino también el no escrito. El
hecho de que la Alta Corte no hubiese prohibido la emisién por ser un desacato
(contempt) a la Corte segun la 1981 Act, y si ejercida la jurisdiccidn inherente al nobile
officium, no hace inconsistente la orden con el requisito en examen. En todo caso, para



ajustarse al art. 10.2, la ley debe ser adecuadamente accesible y suficientemente precisa
para permitir a los ciudadanos regular su conducta. En el caso, el poder del nobile
officium ha sido descripto por la Alta Corte de Justicia, y es citado por los requirentes, en
los siguientes términos: siempre que la intervencién de alguna autoridad es necesaria
para la administracién de justicia, y no existe otra magistratura competente que pueda
ejercerla o que ha venido ejerciéndola, la Corte de Justicia (Court of Justiciary) esta
facultada y obligada a ejercer sus poderes, a pedido de parte, para la promocién de la
justicia. Por otro lado, la peticion formulada ante dicha Corte se fundaba en que la
emision creaba un riesgo sustancial para el curso de la justicia en los procesos contra los
requirentes, que podian ser seriamente impedidos o perjudicados. Luego, cabe concluir
en que el nobile officium fue formulado con suficiente precision, y el riesgo de que fuese
ejercido contra el medio fue suficientemente previsible. Por ende, la interferencia estaba
"prescripta por la ley" en los términos del art. 10.2.

2.4. Ingerencia "necesaria en una sociedad democrdtica": en este sentido, debe
considerarse cuidndo la interferencia se corresponde con una "necesidad social
apremiante”, cuando es "proporcionada al fin legitimo perseguido”, y si las razones dadas
por las autoridades nacionales para justificarla "eran relevantes y suficientes segtin el art.
10.2 cit.".

Cabe entender que la Corte alcanzé un balance adecuado. Consideré que la
emision constituia mas que un riesgo minimo de perjuicio para los acusados y su juicio,
debido en particular al hecho de que el programa realzaba la credibilidad del Dr. S.D. en
el pensamiento de los jurados, y aquél era un testigo de cargo clave. Asimismo, dicho
tribunal entendié que la materia del programa no era de interés puiblico inmediato, por lo
que su transmisién no era urgente y podia posponerse hasta después de terminado el
juicio. Debe advertirse que la medida sélo pospone la difusién y no la prohibe para
siempre.

2.5. En suma, la ingerencia responde a la "necesidad social apremiante" de
asegurar un justo juicio a los acusados, es "proporcionada al legitimo fin perseguido”, y
"necesaria en una sociedad democrética". Por lo demds, la Alta Corte expuso "suficientes
y relevantes razones" en su decision.

2.6. Corresponde, por ende, considerar que la denuncia es infundada en los
términos del art. 27.2 de la Convencidn.

COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala Primera), decisién sobre
admisibilidad del 23-10-1997, aplicacién n°® 34.324/96, en Human Rights Law Journal, Ed. N.P.
Engel, 1997, vol. 18, n° 9-12, p. 467.



LIBERTAD DE EXPRESION. PUBLICACIONES. DERECHO A DAR Y RECIBIR INFORMACION.
POLICIA. CITACIONES. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS,
ARTS. 9 Y 19 (NACIONES UNIDAS-EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA).

1. El Comité manifiesta su preocupacién por las informaciones que hacen pensar
que no se respetan todas las garantias procesales en el plano de las autoridades locales, y
recomienda que estos hechos sean investigados exhaustivamente por un o6rgano
independiente, que quienes sean declarados culpables reciban las debidas sanciones
penales o disciplinarias y que se adopten todas las medidas necesarias para impedir que
tales hechos se repitan.

2. También observa con preocupacion que se sigue aplicando la legislacién
restrictiva heredada del régimen anterior en diversos sectores, en particular el de la
importacidon de material impreso extranjero. La existencia misma de semejantes leyes y
su aplicacion pueden violar las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Pacto) y, en un sentido mds general, relativizar su grado de incorporacién en
el ordenamiento juridico interno. Recomienda al Estado Parte que garantice a las
personas bajo su jurisdiccion el disfrute del derecho a buscar e impartir informacién
segin lo previsto en el art. 19 del Pacto, y que derogue toda legislacién que atente contra
esos derechos.

3. Al Comité también le preocupa que continde la prictica de obligar a los
ciudadanos a participar en las llamadas "entrevistas informativas" pese a que una
decisién del Tribunal Constitucional y la nueva Ley de Procedimiento Penal disponen
que la policia no puede forzar a las personas a asistir a esas reuniones sin un mandato
judicial. Tales préacticas son incompatibles con el art. 9 del Pacto.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), 29-7-1998, Observaciones finales
al informe inicial de la ex Republica Yugoslava de Macedonia, CCPR/C/79/Add.96, del 18-8-
1998.

MEDICOS. RESPONSABILIDAD. OBLIGACION DE INFORMAR AL PACIENTE (FRANCIA).

Fuera de los casos de urgencia, de imposibilidad o de rechazo del paciente, el
médico debe darle a éste una informacidn leal, clara y apropiada de los riesgos graves
vinculados con las investigaciones y cuidados propuestos.



El médico no resulta eximido de dicha obligacién por el solo hecho de que los
mencionados riesgos sdlo sean excepcionales.

Corresponde casar, por violacion del art. 1147 del Cédigo Civil, la sentencia que,
para rechazar la demanda de un enfermo por reparacién del perjuicio sufrido por la
pérdida funcional y definitiva de un ojo después de una intervencién en una vértebra
lumbar, expresa que la informacién que debe dar el médico s6lo es exigida para los
riesgos normalmente previsibles y que, en el caso, la complicacién de tromboflebitis del
seno cavernoso, bien que conocida, es muy rara, de lo que deduce que no debia ser
advertida al paciente.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala la. Civil), sentencia del 7-10-1998, Mme.
Castagnet c. Clinique du parc et autres, en Recueil Dalloz, Paris, n° 41, 1998, p. 249.

MENORES. LIBERTAD DE CIRCULA CION. COMPETENCIA LEGISLATIVA (ESTONIA).

1. Antecedentes del caso: una disposicién de cardcter municipal prohibia a las
personas menores de dieciséis aflos no acompaifiadas por un adulto, estar presentes en
lugares publicos en el horario de 23 a 6 horas.

2. Sentencia:

No corresponde excluir la necesidad de restricciones relativas a la libertad de
circulacién de los menores. En razén de su inmadurez psiquica y social, un menor puede,
en determinadas circunstancias, poner en peligro su propia persona y la de los demds,
mdés facilmente que los adultos. Por la misma razén, los menores, contrariamente a los
mayores, tienen una responsabilidad legal limitada de sus actos. Esto justifica la
aplicacién a los menores de restricciones legales que no se aplicarian generalmente a los
mayores. El art. 34 de la Constitucién permite limitar la libertad de circulacién de los
menores para que no salgan sin vigilancia. Ademads, dicho riesgo es mayor durante la
noche que durante el dia.

En virtud de la Constitucién, la libertad de circulaciéon puede ser legalmente
restringida, si la restriccion es necesaria para evitar que un menor salga sin vigilancia, si
es proporcionada al objetivo buscado y si este objetivo no puede ser alcanzado por otros
medios. La restricciéon debe, entonces, ser razonable, realizable, necesaria en una
sociedad democrdtica, y no debe desnaturalizar la libertad restringida.

Por otro lado, el citado art. 34 no permite limitar la libertad de circulacién sino en
los casos y conforme a los procedimientos previstos por la ley. Segin la jurisprudencia



constante de la Sala, los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién no pueden
ser limitados sino por leyes en el sentido estricto (acto adoptado por el Parlamento), por
lo que son invélidas las restricciones previstas por otros actos juridicos. En principio, las
colectividades locales pueden aplicar restricciones al derecho de libre circulacién, pero
solamente si existe una legislacién que los habilita al respecto.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA (Sala de Recursos Constitucionales; un juez vot en
disidencia), sentencia del 6-10-1997, 3-4-1-3-97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle,
Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 405.

MENORES. TENENCIA. MATRIMONIO. IGUALDAD DE LOS CONYUGES. OBLIGACIONES
ALIMENTARIAS. DERECHO DE PROPIEDAD. EMPLEADOR. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
POR OBLIGACIONES ALIMENTARIAS DE SUS SUBORDINADOS (PANAMA).

1. Se ha producido la violacién del art. 53 de la Constitucidn, que establece que el
matrimonio es el fundamento legal de la familia y que descansa sobre "la igualdad de los
derechos de los cényuges". Si la Constitucién prevé la igualdad de derechos, ella veda
romper esta igualdad en materia de guarda de menores: el art. 328 del Cédigo de Familia
establece una desigualdad en favor de la mujer que no permite el art. 53 de la
Constitucion. Una cosa es la prohibicion de discriminar y otra muy distinta es la igualdad
de derechos de ambos conyuges que prevé el art. 53, paridad que debe incluir el derecho
a la guarda y crianza de los hijos. Procede, pues el cargo, sélo en lo relativo a la frase
"prefiriendo a la madre si se hallaban en compaiia de ambos", contenida en el parrafo
primero del art. 328.

2. El art. 807 de la ley 3 de 1994 no ha violado la excerta constitucional en
andlisis, ya que dicha norma no tiene como fin limitar el derecho real de propiedad del
empleador sujeto a esta medida, sino que mas bien tiene como finalidad procurar que
aquel que se halla obligado a suministrar alimentos a quien se encuentre incapaz de
suministrarselo a s mismo, cumpla con la obligacién que la ley le impone.

Este derecho de alimento consagrado en el art. 377 de la ley 3 de 1994, constituye
una obligacién legal de asistencia y proteccidén para quien estd compelido por ley a
proporcionarlo, y debe ser acatada.

El articulo impugnado permite garantizar el cumplimiento de ese derecho a través
de una medida cautelar de cardcter patrimonial, responsabilizando solidariamente al



empleador que estaba sujeto a realizar las deducciones o las retenciones por secuestro de
salario de quien estaba en principio obligado a darlos y no lo hizo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE PANAMA, sentencia del 29-5-1996, n° 11/96, en
Anuario de Derecho, Universidad de Panamad, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Centro de
Investigacion Juridica, n® 25-26, 1996-1997, p. 639.

MENORES. INTERES SUPERIOR. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, ART. 3
(FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: la Sra. C -soltera, de nacionalidad turca y radicada en
Francia mediante un permiso de residencia- introdujo irregularmente, en este tltimo pafs,
a su hijo de 4 afios, proveniente de Turquia. Posteriormente, solicit la autorizacién de
residencia para el menor, en el marco de la legislacién de reagrupamiento familiar. La
autoridad administrativa denegd la peticién con base en la mencionada irregularidad del
ingreso de la criatura, al tiempo que dispuso que la Sra. C debia tomar las medidas
necesarias para que su hijo abandonara el pais en el plazo de un mes. La madre planteo,
sin éxito, la anulacion de lo resuelto ante el tribunal administrativo. Posteriormente,
recurri6 ante el Consejo de Estado.

2. Sentencia:

Surge del expediente que el padre del niflo, que no es conocido por éste, jamas
prest6 ayuda alguna a su educacidn, y que ninguna persona proxima a la familia puede
recibir a la criatura en Turquia. En tales condiciones, la decisién administrativa de
devolver al nifio a dicho pais y separarlo aun provisoriamente de la madre, viola el
interés superior del menor y debe ser considerada como contraria al art. 3.1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Nota de la Secretaria: sobre la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el
derecho francés, v. los siguientes casos: 1. Mazurek, en el que, ante el planteo de que el art. 760
del Cédigo Civil era contrario al art. 2 de la Convencién -en cuanto aquél divide por mitades los
derechos sucesorios de un hijo adulterino frente a hijos legitimos nacidos de un matrimonio no
reconocido (mécconnu)-, se resolvié que la Convencidn concernia al nifio como ser humano que
no hubiese alcanzado la mayoria de edad, por lo que no resultaba pertinente en el caso (asimismo
se juzgo, respecto de la misma impugnacion pero basada en el art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, que la vocacién sucesoria es ajena al derecho al respeto de la vida privada y



familiar previsto en ese instrumento) (op. y loc. cits. infra, p. 203); 2. Paturel, en el que se
decidié: a) que no podia dtilmente invocarse el art. 30 de la Convencién dado que el gobierno
francés declaré que dicha norma era inaplicable en la Republica, y b) que los arts. 12.1, 12.2 y
14.1 de la Convencién sélo creaban obligaciones entre los Estados no concediendo derechos a los
interesados (idem, p. 204); 3. "Commandos" anti-1.V., en el que la impugnacién de las normas
sobre la interrupcién voluntaria del embarazo por ser contrarias al art. 6 de la Convencién, fue
rechazada en atencidn a la declaracién interpretativa hecha por Francia, al suscribir la Convencidn,
en el sentido de que ésta no debia ser interpretada como que obstaculizara la aplicacién de la
legislaciéon mencionada (idem, p. 205); y 4. Groupe d'information et de soutien des travailleurs
immigrés (G.1.S.T.1.), en el que se juzgo que los arts. 24.1, 26.1 y 27.1 de la Convencién no tenfan
efecto directo respecto de los particulares, por lo que no podian ser tutilmente alegadas para
obtener la anulacién de una decisién individual o reglamentaria (idem, p. 207).

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 22-9-1997, Mlle Cinar, en Revue
Générale de Droit International Public, Ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 1, p. 208, con nota de
ALLAND, Denis, "L'applicabilité directe du droit international considérée du point de vue de
l'office du juge: des habits neufs pour une vieille dame?", pp. 208/244.

NOTIFICACIONES. EDICTOS. DERECHO DE DEFENSA (ESPANA).

Es reiterada jurisprudencia del tribunal que el art. 24.1 de la Constitucién contiene
un mandato de exclusién de toda indefension, propiciando la posibilidad de un juicio
contradictorio en el que las partes puedan hacer valer sus derechos, lo que impone a los
organos judiciales un especial deber de diligencia en la realizacién de los actos de
comunicacién procesal, que aseguren, en la medida de lo posible, su recepcién por los
destinatarios. De alli que se haya insistido en que, siempre que sea factible, debe
procurarse el emplazamiento o citacién personal de los demandados, garantizando de este
modo que puedan comparecer en el proceso y defender sus posiciones frente a la parte
demandante.

En el contexto precedente, es obvio que la citacién por edictos ha de operar como
una modalidad de caracter supletorio y excepcional, de tal modo que sélo serd admisible
cuando, una vez intentado el emplazamiento personal utilizando los medios
razonablemente exigibles, no conste el domicilio del interesado o se ignore su paradero.
De no ser ello asi, habrd de entenderse que la falta de citacién personal entrafia la
vulneracion del art. 24.1, a menos que se constate que el solicitante de amparo llegd a



adquirir en momento habil un conocimiento extraprocesal del litigio, pues en vano puede
alegar indefension quien contribuye a la misma con su actitud pasiva, negligente o
maliciosa.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 11-03-1997, n°
49/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 47, enero-
abril 1997, p. 528.

PARTIDOS POLITICOS. LEGITIMACION PROCESAL. RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD (BRASIL).

Los partidos politicos con representacién parlamentaria, no importando el nimero,
se hallan legitimados para interponer accién directa de inconstitucionalidad,
independientemente de la materia versada y la norma atacada, no aplicindose, en
consecuencia, las restricciones resultantes de la pertenencia tematica. Ellos poseen
legitimacién activa universal, gozando por ende, de amplia prerrogativa de impugnar
cualquier acto normativo del poder publico, sin perjuicio de su contenido material.

El reconocimiento de la legitimidad activa de las agremiaciones partidarias para la
instauraciéon del control normativo abstracto, sin las restricciones del vinculo de
pertenencia temdtico, constituye derivacion razonada de su propia naturaleza y de los
fines institucionales que justifican su existencia.

La esencialidad de los partidos politicos, en un Estado de derecho, se acentiia ain
mds cuando se tiene en consideracién que ellos representan un instrumento decisivo en la
concretizacién del principio democritico, y expresan, en perspectiva del contexto
histérico que condujo a su formacién e institucionalizacién, uno de los medios
fundamentales en el proceso de legitimacién del poder estatal, en la medida en que el
pueblo -fuente de la que emana la soberania nacional- tiene, en esas agremiaciones, el
vehiculo necesario para el desempefio de la funcién politica del Estado.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Pleno), sentencia del 7-2-1996, Accién

directa de inconstitucionalidad n°® 1396 - SC, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servigo de
Divulgacio, Brasilia, vol. 163, n° 2, febrero de 1998, p. 530.

PENA DE MUERTE. EJECUCION DE LA SENTENCIA. FILA DE LA MUERTE. TORTURAS Y



MALOS TRATOS. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 2,
2.3.A,6,7,10.1, 14.3.c, 14.3.G Y 14.5. PRIMER PROTOCOLO ADICIONAL, ARTS. 4.2, 5.1,
5.2.AY 5.4. SEGUNDO PROTOCOLO ADICIONAL. INTERPRETACION. CONVENCION DE VIENA
SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS, ART. 31. COMITE DE DERECHOS HUMANOS.
AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS. AUTOINCRIMINACION. DEBIDO PROCESO
ADJETIVO. OBLIGACIONES DEL ESTADO (NACIONES UNIDAS-JAMAICA).

1. Antecedentes del caso: el Sr. Errol Johnson -ciudadano jamaiquino- presentd
una denuncia ante el Comité de Derechos Humanos en la que sostuvo que los mds de diez
afios en los que estuvo en la seccién de condenados a muerte contrariaba el art. 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pues constituia un trato o castigo
cruel. En apoyo de esta afirmacion cit6 el caso Pratt e Ivan Morgan c. el Fiscal General
de Jamaica, del Comité Judicial del Consejo Privado inglés (Privy Council), del 2-11-
1993, y las conclusiones del Tribunal Supremo de Zimbabwe. También aleg6 haber sido
victima de palizas durante los interrogatorios policiales y a presiones fisicas y
psicoldgicas para obtener una confesion de culpabilidad, con menoscabo de los arts. 7,
10.1 y 14.3.g del Pacto; la demora de 51 meses entre su juicio y el rechazo de la
apelacion, que contrariaba el art. 14.3.c. y 14.5 del Pacto; y que la imposicién de la pena
de muerte a raiz de un proceso violatorio del Pacto infringia el art. 6.2 de éste. A
comienzos de 1996, el delito por el que habia sido condenado el requirente (homicidio)
fue clasificado como delito que no llevaba aparejada la pena de muerte y, en marzo del
mismo afio, se le conmuté la pena de muerte por la de reclusién a perpetuidad.

2. Examen de la admisibilidad y del fondo del caso (mayoria)

2.1. Antes de considerar reclamacién alguna de una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos, con arreglo al art. 87 de su reglamento, debe decidir si es o no
admisible de conformidad con el Protocolo Facultativo del Pacto.

2.2. El Comité se ha cerciorado, como se requiere en el inc. a) del parrafo 2 del
art. 5 del Protocolo Facultativo, que no se haya sometido el mismo asunto a otro
procedimiento de examen o arreglo internacionales.

2.3. El Comité observa que al ser rechazada en julio de 1992 por el Comité
Judicial del Consejo Privado su peticidn de autorizacion especial para apelar, el autor ha
agotado los recursos internos a los efectos del Protocolo Facultativo. El Comité observa
que el Estado parte no ha planteado objeciones a la admisibilidad de la comunicacién y
que ha hecho llegar sus observaciones en cuanto al fondo a fin de agilizar el
procedimiento. El Comité recuerda que el parrafo 2 del art. 4 del Protocolo Facultativo,




establece que el Estado receptor debera presentar al Comité por escrito explicaciones en
cuanto al fondo de una comunicacién en el plazo de seis meses de haberse puesto en su
conocimiento con ese fin la comunicacién. El Comité reitera que ese plazo se puede
abreviar, en interés de la justicia, si el Estado parte asi lo desea (c). El Comité sefiala
ademds que el abogado del autor ha aceptado que se examine el caso en cuanto al fondo
en esta fase.

3. En consecuencia, el Comité decide que el caso es admisible y procede a
examinarlo sin mayor tardanza en cuanto al fondo de las alegaciones del autor, a la luz de
toda la informacién que han puesto a su disposicion las partes, conforme a lo dispuesto
en el parrafo 1 del art. 5 del Protocolo Facultativo.

3.1. El Comité tiene ante todo que determinar si la duracién de la detencién del
autor en la seccidn de los condenados a muerte desde diciembre de 1983, es decir mas de
11 afios, constituye una violacién del art. 7 y del parrafo 1 del art. 10 del Pacto. El
abogado alega que ha habido violacién de estos articulos por el simple hecho del
prolongado periodo que el Sr. Johnson ha permanecido recluido en el pabellén de los
condenados a muerte de la prisién de distrito de St. Catherine. Aunque la detencién en
ese pabellon durante mas de 11 afios es, indudablemente, una cuestion preocupante, la
jurisprudencia del Comité sigue siendo que la detencién durante un periodo de tiempo
determinado no constituye una violacién del art. 7 y del parrafo 1 del art. 10 del Pacto si
no existen otras razones imperiosas. El Comité es consciente de que su jurisprudencia ha
dado lugar a controversias y desea exponer su posicion en detalle.

3.2. La cuestién que debe examinarse es la de si la simple duracion del periodo
que el condenado pasa recluido en el pabellén de los condenados a muerte constituye una
violacién por el Estado parte de sus obligaciones conforme a los arts. 7 y 10 de no
someter a una persona a tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes. Al examinar
esta cuestion deben tenerse en cuenta los siguientes factores:

a) El Pacto no prohibe la pena de muerte, aunque somete su aplicacion a estrictas
limitaciones. Puesto que la detencién en la seccién de los condenados a muerte es una
consecuencia necesaria de la imposicion de la pena capital, por cruel, degradante e
inhumana que parezca, no puede, en si misma, considerarse como una violacién de los
arts. 7 y 10 del Pacto.

b) Aunque el Pacto no prohibe la pena de muerte, el Comité ha mantenido la
opinién, reflejada en el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto, de que el art. 6 se
refiere también en forma general a la abolicién en términos que denotan claramente que
ésta es de desear (d). En consecuencia, reducir el recurso a la pena de muerte puede
considerarse como uno de los objetivos y propésitos del Pacto.

c) Las disposiciones del Pacto deben interpretarse habida cuenta del objetivo y



propédsito del Pacto (art. 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados). Puesto que uno de los objetivos y propdsitos del Pacto es promover la
limitacién del recurso a la pena de muerte, debe evitarse en la medida de lo posible una
interpretacién de una disposicién del Pacto que pueda incitar, a un Estado parte que
mantenga la pena de muerte, a aplicar esta pena.

3.3. Habida cuenta de lo que precede, el Comité debe considerar las consecuencias
de afirmar que la duracién de la detencién en la seccién de los condenados a muerte
constituye en si una violacién de los arts. 7 y 10. La primera y mds grave consecuencia es
que si un Estado parte ejecuta a un recluso condenado después de haber permanecido un
periodo de tiempo determinado en el pabellén de los condenados a muerte no viola sus
obligaciones en virtud del Pacto, en tanto que si se abstiene de hacerlo violara el art. 7
del Pacto. Una interpretacién del Pacto que conduzca a esta conclusién no puede ser
compatible con el objetivo y propdsito del Pacto. La mencionada consecuencia no puede
evitarse absteniéndose de fijar un periodo definido de detencién en la pena de muerte,
transcurrido el cual se presuma que la detencidn en la seccién de los condenados a
muerte constituye una pena cruel e inhumana. La fijacién de una fecha limite agrava
ciertamente el problema y da al Estado parte un plazo concreto para ejecutar a una
persona si no quiere violar sus obligaciones en virtud del Pacto.

Sin embargo, esta consecuencia no depende del hecho de haber fijado un periodo
méaximo permisible de detencidén en el pabellén de los condenados a muerte, sino de
convertir el factor tiempo en si en el factor determinante. Si el periodo de tiempo maximo
permisible se deja abierto, los Estados partes que traten de no exceder el plazo se verdn
en la tentacién de remitirse a las decisiones del Comité en casos anteriores para
determinar cudnto tiempo en el pabellén de los condenados a muerte ha sido considerado
permisible por el Comité en el pasado.

3.4. La segunda consecuencia de convertir el factor tiempo en si en el factor
determinante, es decir, en el factor que convierte la detencién en la seccién de los
condenados a muerte en una violacién del Pacto, es que transmite a los Estados partes
que mantienen la pena de muerte el mensaje de que deben ejecutar la pena capital lo mas
rdpidamente posible una vez que ésta haya sido impuesta. Este no es el mensaje que el
Comité debe transmitir a los Estados partes en el Pacto. La vida en el pabellén de los
condenados a muerte, por dura que sea, es preferible a la ejecuciéon. Ademds, la
experiencia muestra que los retrasos en la ejecucion de la pena de muerte pueden deberse
a diversos factores, muchos de los cuales son atribuibles al Estado parte. A veces se
suspende la ejecucion de la pena de muerte mientras se examina toda la cuestién de la
pena capital, otras, el poder ejecutivo del Gobierno aplaza las ejecuciones, aunque no sea
politicamente posible abolir la pena de muerte. El Comité debe evitar el establecer una
jurisprudencia que debilite la influencia de factores que pudieran muy bien contribuir a



reducir el nimero de reclusos realmente ejecutados. Debe destacarse que al adoptar la
posicién que una detencién prolongada en el pabellén de los condenados a muerte no
puede considerarse en si un trato o pena cruel e inhumano de conformidad con el Pacto,
el Comité no desea dar la impresiéon de que el hecho de mantener a los reclusos
condenados en el pabellén de los condenados a muerte durante muchos afios es una
forma aceptable de tratarlos. No lo es. Sin embargo, la crueldad del fenémeno del
pabellén de los condenados a muerte depende, ante todo y sobre todo, de que se permita
la pena capital en virtud del Pacto. Esta situacion tiene consecuencias lamentables.

3.5. Finalmente, afirmar que la detencién prolongada en el pabellén de los
condenados a muerte no constituye en si una violacién de los arts. 7 y 10 del Pacto no
significa que otras circunstancias relacionadas con la detencién en la seccidén de los
condenados a muerte no puedan convertir esa detencién en un trato o pena cruel,
inhumano y degradante. La jurisprudencia del Comité ha sido que cuando se demuestra
la existencia de razones imperiosas, al margen de la propia detencién durante un periodo
de tiempo determinado, esta detencién puede constituir una violacién del Pacto. Esta
jurisprudencia debe mantenerse en los casos futuros.

3.6. En el caso actual, ni el autor ni su abogado han sefialado la existencia de
razones imperiosas, al margen de la prolongada duracién en el pabelléon de los
condenados a muerte, que conviertan esta detencién en una violacién de los arts. 7y 10
del Pacto. En consecuencia, el Comité concluye que no se han violado esas
disposiciones.

3.7. En lo que respecta a las denuncias basadas en el art. 7 y en el apartado g) del
parrafo 3 del art. 14 del Pacto, a saber: que el Sr. Johnson fue maltratado durante el
interrogatorio policial con miras a arrancarle la confesién de culpabilidad, el Comité
reitera que dicho precepto, a saber, que toda persona tendrd derecho "a no ser obligada a
declarar contra si misma ni a confesarse culpable", debe entenderse en el sentido de
ausencia de coaccidén fisica o psicoldgica directa o indirecta de las autoridades
investigadoras sobre el acusado, con miras a obtener la confesion de culpabilidad (e). Si
bien la afirmacién del autor no fue rechazada por el Estado parte, que prometid investigar
la denuncia pero no transmitié sus resultados al Comité, el Comité observa que la
afirmacién del Comité fue impugnada por la acusacién durante el juicio y que su
confesiéon de culpabilidad fue admitida por el juez. El Comité recuerda que debe
examinar las denuncias de las violaciones del Pacto a la luz de toda la informacién
escrita que las partes le faciliten (parrafo 1 del art. 5 del Protocolo Facultativo); en el
presente caso este material comprende los autos del juicio. Estos documentos revelan que
la denuncia del autor fue examinada de modo completo por el Tribunal en una vista
preliminar, y 28 paginas de los autos del juicio estdn dedicadas a esta cuestion. Los autos
revelan también que su declaraciéon fue admitida mas tarde por el juez después de



ponderar cuidadosamente las pruebas; de modo semejante, el jurado llegd a la conclusién
de que la declaracién era voluntaria, con lo que hizo suyo el dictamen del juez de que el
autor no habia recibido malos tratos. No existen elementos en la documentacién que
permitan al Comité poner en duda la decisién del juez y del jurado. Debe senalarse,
ademds, que en la apelacién el abogado del autor aceptd el cardcter voluntario de la
declaracion del Sr. Johnson y lo utilizé para conseguir una reduccién de los cargos contra
su cliente, que pasaron de delito de homicidio a cuasidelito de homicidio. Sobre la base
de lo anterior, el Comité llega a la conclusién de que no hubo violacién del art. 7 ni del
inciso g) del parrafo 3 del art. 14.

3.8. El autor ha denunciado una violacién del inciso c) del parrafo 3 y el parrafo 5
del art. 14 del Pacto, en razén del periodo excesivamente largo de 51 meses transcurrido
entre su condena y la desestimacidon de su apelacion. El Estado parte ha prometido
investigar las razones de esta demora pero no ha remitido al Comité sus conclusiones. En
particular, no ha demostrado que la demora fuera atribuible al autor o a su representante
legal. Es mas, el abogado del autor ha proporcionado informacién segtn la cual el autor
tratd activamente de entablar una apelacidn, y la responsabilidad de la demora en la
audiencia de la apelaciéon debe atribuirse al Estado parte. A juicio del Comité, una
demora de 4 afios y 3 meses en la audiencia de una apelacién en un caso de pena capital,
salvo circunstancias excepcionales, es excesivamente larga e incompatible con el inciso
c) del parrafo 3 del art. 14 del Pacto. En el presente caso no se advierte ninguna
circunstancia excepcional que justifique la demora. En consecuencia, en la medida en
que la demora no impidié en definitiva un reexamen expeditivo de la condena del autor
por el Tribunal de Apelacién de Jamaica, el Comité considera que se ha violado el
apartado c) del parrafo 5 del art. 14.

3.9. El Comité reitera que la imposicion de una pena de muerte al término de un
juicio en el que no se hayan respetado las disposiciones del Pacto, y que ya no sea
recurrible en apelacion, constituye una violacion del art. 6 del Pacto. Como el Comité
seflalé en su Observacién General, la norma de que una sentencia de muerte s6lo puede
imponerse con arreglo a la ley y no en contra de las disposiciones del Pacto, significa que
"deben observarse las garantias de procedimiento prescritas en el mismo ..." (f). Dado
que la sentencia definitiva de muerte en el presente caso se dict6 sin haber cumplido los
requisitos de un juicio justo establecidos en el art. 14, procede llegar a la conclusién de
que se ha violado el derecho amparado en el art. 6 del Pacto.

4. El Comité de Derechos Humanos, de conformidad con el parrafo 4 del art. 5 del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dictamina
que los hechos que tiene ante si indican que se ha violado el apartado c) del parrafo 3 y el
parrafo 5 del art. 14, y por consiguiente el art. 6 del Pacto.



4.1. Con arreglo al inciso a) del parrafo 3 del art. 2 del Pacto, el autor tiene
derecho a un recurso efectivo. El Comité, enterado de la conmutacién de la pena capital
del autor el 16 de marzo de 1995, considera que un recurso entrafiaria el estudio por las
autoridades de Jamaica, de la posibilidad de una pronta liberacién de aquél. El Estado
parte estd obligado a garantizar que no se produzcan en el futuro violaciones analogas.

4.2. Teniendo presente que, al hacerse parte en el Protocolo Facultativo, el Estado
parte ha reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido o no una
violacién del Pacto y que, de conformidad con el art. 2 de éste, el Estado parte se ha
comprometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el Pacto y a proporcionarles
un recurso efectivo y aplicable cuando se haya demostrado la existencia de una violacién
de esos derechos, el Comité desea recibir del Estado parte, en un plazo de 90 dias,
informacién sobre las medidas adoptadas para dar efecto al dictamen del Comité.

(¢) Véanse, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo de
sesiones, Suplemento No. 40 (A/50/40), vol. 1II, anexo X.N., comunicacion No. 606/1994
(Francis c. Jamaica), dictamen aprobado el 25 de julio de 1995, parr. 7.4.

(d) Ibid., trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/37/40), anexo V,
observacién general No. 6 (16), parr. 6; véase también el predmbulo del Segundo Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, encaminado a la abolicién de
la pena de muerte (resolucién 44/128 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1989).

(e) Ibid., cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/47/40), anexo
IX.D, comunicacién No. 248/1987 (Campbell c. Jamaica), dictamen aprobado el 30 de marzo de
1992, pérr. 6.7.

(f) Ibid., trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento n° 40 (A/37/40), anexo V,
parr. 7.

5. Opinién individual de la miembro del Comité Christine Chanet

El desarrollo de su jurisprudencia por decisién mayoritaria del Comité, con motivo
de la presente comunicacién, me impulsa no sélo a mantener la posicién que expuse en el
caso Barrett y Sutcliffe (comunicaciones Nos. 270 y 271/1988) mediante mi opinién
individual (a), sino también a explicarla en mds detalle.

El dictamen aprobado en el presente caso lleva a concluir al Comité, que desea
seguir siendo coherente, que la seccién de los condenados a muerte no es en si una
violacion del art. 7 del Pacto, es decir, que no constituye un trato cruel, inhumano o
degradante, sea cual fuere la duracién de la espera en ella a que se ejecute la sentencia,
tanto si son 15 6 20 afios como si son més.



No hay nada en los fundamentos de la decisiéon adoptada que, salvo que se
produzca un cambio absoluto de la jurisprudencia, permita al Comité llegar a otra
conclusioén, respecto de una duracién ilimitada o de varios afios.

Los elementos expuestos en respaldo de esta posicion son los siguientes:

-el Pacto no prohibe la pena de muerte;

-si el Pacto no prohibe la pena de muerte, no se puede prohibir la ejecucién de esa
pena;

-para proceder a la ejecucidn, es preciso que transcurra un plazo, en interés del
propio condenado, que debe poder agotar los recursos a su disposicion;

-el Comité no puede fijar un limite a ese plazo, so pena de correr peligro de
provocar una ejecucion precipitada. El Comité llega al extremo de decir que la vida en la
seccion de los condenados a muerte es preferible a la ejecucion.

Ahora bien, el Comité, consciente del peligro de que los Estados apliquen de
forma maximalista estos considerandos, reconoce que el mantenimiento en la seccién de
condenados a muerte durante varios afios no es una forma de tratar bien al condenado a
muerte.

Esta posicién es muy discutible, por los siguientes motivos:

-es exacto que el Pacto no prohibe la pena de muerte;

-es logico extraer de ello la consecuencia de que tampoco estd prohibida la
ejecucién y de que es, por consiguiente, inevitable la existencia de una seccién de
condenados a muerte, es decir, de cierta duracién previa a la ejecucion.

No queda excluido, en cambio, deducir que ninguna duracién pueda constituir un
trato cruel, inhumano o degradante, al sentar el postulado de que la espera de la muerte es
preferible a la propia muerte y de que toda sefial en sentido contrario procedente del
Comité incitaria al Estado a proceder a una ejecucion precipitada.

Este razonamiento peca por exceso de subjetividad por los dos motivos siguientes:
si analizamos el comportamiento de los seres humanos, no es excepcional que, por
ejemplo, una persona condenada por una enfermedad prefiera quitarse la vida en vez de
soportar la espera al desenlace fatal, optando por la muerte inmediata en vez de por la
tortura psicoldgica de la muerte anunciada.

En cuanto al "mensaje" que el Comité se niega a dirigir a los Estados, por temer
que si fija un plazo provoque una ejecucion precipitada, también en este caso se trata de
un andlisis subjetivo en la medida en que el Comité anticipa una supuesta reaccién del
Estado.

A mi parecer, es necesario volver a consideraciones elementales de humanidad y
situar de nuevo el debate en el plano juridico estricto del propio Pacto.

Es inutil tratar de averiguar qué es preferible en este terreno. No cabe duda de que
saber que se va a ser objeto de una muerte administrada es una tortura psicolégica. Ahora



bien, ;es una violacién del art. 7 del Pacto? ;Es la seccion de los condenados a muerte en
s{ misma un trato cruel, inhumano o degradante?

Hay autores que lo sostienen. Ahora bien, esta tesis topa con la inexistencia de
prohibicién de la pena de muerte en el Pacto, aunque el silencio al respecto del Pacto
puede dar lugar a interpretaciones, que quedan excluidas en el marco del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, pues el parrafo 1 de su art. 2 contempla explicitamente
la pena capital como una derogacion admisible del derecho a la vida. La propia
existencia del Protocolo Facultativo contradice esta tesis.

Por lo expuesto, creo que no se puede considerar que la seccién de los condenados
a muerte sea en s{ misma un trato cruel, inhumano o degradante. Ahora bien, hay que
reconocer que la tortura psicoldgica inherente a ese tipo de espera, so pena de entrafiar
una violacién del art. 7 del Pacto, debe ser reducida por el Estado al tiempo minimo
necesario para el ejercicio de los recursos.

Asi pues, el Estado debe instituir posibilidades de recurso y prescribir plazos
razonables para ejercerlos y examinarlos. La ejecucion s6lo puede ser concomitante al
agotamiento del ultimo recurso posible; asi, por ejemplo, en el régimen aplicable en
Francia antes de la ley que abolié la pena de muerte el 9 de octubre de 1981, se
comunicaba el anuncio de la ejecucion al condenado en el momento mismo de la
ejecucion, cuando se le decia: "Su recurso de gracia ha sido desestimado”.

No se trata de una férmula, pues considero que no hay ninguna forma buena de
que un Estado ponga fin deliberadamente a la vida de un ser humano, en frio, sabiéndolo
éste. Ahora bien, en la medida en que el Pacto no prohibe la pena capital, no se puede
prohibir su aplicacién, pero corresponde al Comité de Derechos Humanos velar por que
al ejecutar la sentencia no se viole el conjunto de los dispositivos del Pacto.

Es inevitable considerar cada caso en si mismo: las condiciones de trato fisico y
psiquico del condenado, su edad y su estado de salud deberdn tenerse en cuenta para
evaluar el comportamiento del Estado respecto de los arts. 7 y 10 del Pacto. Igualmente,
el procedimiento judicial y los recursos posibles deben corresponder a las exigencias del
art. 14 del Pacto. Por dltimo, en cada caso, la legislacién del Estado, su comportamiento
y el del condenado, con otros tantos elementos que permiten determinar si el plazo que
separa la condena de la ejecucién tiene o no caracter razonable.

Estos son los limites de la subjetividad que puede aplicar el Comité cuando ejerce
su control en virtud del Pacto y del Protocolo Facultativo, con exclusién de factores
como lo que sea preferible desde la supuesta perspectiva del condenado: la muerte o la
espera de ella, o bien el temor a una interpretacion abusiva por el Estado del mensaje que
transmitirfan las decisiones del Comité.

(@) Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de



sesiones, Suplemento No. 40 (A/47/40), anexo IX.F, apéndice X.

6. Opini6én individual de los miembros del Comité Prafullachandra Natwarlal
Bhagwati, Marco Tulio Bruni Celli, Fausto Pocar y Julio Prado Vallejo

El desarrollo de la jurisprudencia del Comité en relacién con la presente
comunicacién nos obliga a expresar opiniones que disienten de las opiniones de la
mayoria del Comité. El Comité decidi6 en varios casos que la detencién prolongada en la
seccion de los condenados a muerte no constituye en si misma una violacién del art. 7 del
Pacto y nosotros pudimos aceptar estas decisiones a la luz de las circunstancias
especificas de cada comunicacién examinada.

Sin embargo, el dictamen aprobado por el Comité en el presente caso revela una
falta de flexibilidad que ya no permitiria examinar las circunstancias de cada caso para
decidir si, en un caso determinado, la detencién prolongada en la secciéon de los
condenados a muerte constituye un trato cruel, inhumano o degradante en el sentido del
art. 7 del Pacto. La necesidad de apreciar las circunstancias de cada caso nos impulsa a
disociarnos de la posicidn de la mayoria y a asociarnos a la opinién de otros miembros
del Comité que no pudieron aceptar las opiniones de la mayoria, en especial, a la opinién
individual formulada por la Sra. Chanet.

7. Opinién individual del miembro del Comité Francisco José Aguilar Urbina

La opinién de mayoria en la presente comunicacién me obliga a expresar mi
opinién disidente. El Comité ha establecido en su jurisprudencia que el fendmeno del
corredor de la muerte no constituye per se una violacion del art. 7 del Pacto. En repetidas
ocasiones el Comité ha sostenido que el mero hecho de encontrarse una persona
condenada a muerte no constituye un trato o pena cruel, inhumano o degradante. Algunas
veces hemos concordado con esta posicion, haciendo la salvedad -como deseamos
también dejar claro en esta opinién individual- que consideramos que la pena capital
constituye en si una pena inhumana, cruel y degradante.

En mi opinién, el Comité se equivoca al tratar de mantener su jurisprudencia
inflexiblemente, sin precisar, analizar y estimar caso por caso los hechos que se
presentan ante él. En la presente comunicacién el deseo del Comité de ser coherente con
su jurisprudencia anterior lo ha llevado a dictaminar que el fenémeno de la duracién en el
corredor de la muerte no es en ningiin caso contrario al art. 7 del Pacto.

En efecto, la opinién de mayoria pareciera partir de la presunciéon de que
Unicamente un revertimiento total de su jurisprudencia podria permitir decidir que una
duracién excesiva en el corredor de la muerte pudiera conllevar una violacién de la



norma mencionada. Para llegar a esa conclusidn, la opinién mayoritaria parte de varios
supuestos:

1. Que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no prohibe la pena
de muerte, aunque la restringe de manera estricta;

2. Que la detencién en el "corredor de la muerte" es una consecuencia necesaria de
la imposicion de la pena de muerte y que sin importar lo cruel, inhumana y degradante
que pareciera ser no puede considerarse de por si como una violacién de los arts. 7 y 10
del Pacto;

3. Que mientras que el Pacto no prohibe la pena de muerte, si se refiere a su
abolicién en términos que muestran que tal eliminacidn es deseable;

4. Que las disposiciones del Pacto deben interpretarse a la luz del objeto y el
propésito de ese tratado y que, dado que uno de los objetos y propdsitos del Pacto es la
reduccioén en la utilizacién de la pena capital, cualquier interpretacion que pudiera llevar
a un Estado a hacer uso de ella deberia evitarse.

A partir de esos supuestos, una mayoria de los miembros del Comité ha llegado a
ciertas conclusiones, que conllevan en su opinién una no violacién de los arts. 7'y 10 del
Pacto por parte del Estado objeto de la comunicacion:

1. Que un Estado ejecute a una persona condenada a muerte después de que
hubiera pasado un tiempo esperando su ejecucion no violaria las disposiciones del Pacto,
en tanto que aquel que no ejecutara al prisionero violaria las disposiciones
convencionales. De ello deduce que solamente podria verse el problema de la duracién
en el corredor de la muerte si se establece un periodo perentorio después del cual habria
de encontrarse una violacion del Pacto;

2. Que al convertir el factor tiempo en el determinante de la violacién de la norma
convencional se envia un mensaje a los Estados partes que deben ejecutar a los
condenados a muerte de manera expedita, una vez que se impusiera la pena capital;

3. Que sostener que una duracidon prolongada en el corredor de la muerte no
constituye per se una violacién de los arts. 7 y 10 del Pacto, no implica que otras
circunstancias conectadas con la detencidn no la conviertan en una pena cruel, inhumana
o degradante.

Si bien concordamos con varios de los razonamientos que utiliza la mayoria,
coincidimos unicamente con la dltima de sus conclusiones. Consideramos que la opinién
mayoritaria es discutible:

1. Estamos de acuerdo en que si bien el Pacto no prohibe la pena de muerte, si la
restringe de manera estricta;

2. Concordamos también en que, como consecuencia de la no prohibicién de la
pena capital, los Estados partes que ain la retengan como sancién tampoco estin
impedidos de aplicarla -dentro de los limites estrictos que impone el Pacto- y que la



existencia de un "corredor de la muerte" (o sea, un cierto tiempo entre la imposicién de la
pena de muerte y la ejecucion del condenado) es por lo tanto inevitable;

3. Asimismo, consideramos que es cierto que el Pacto expresa la deseabilidad de
abolir la pena de muerte;

4. En ninglin caso podriamos negar que las disposiciones del Pacto deben
interpretarse a la luz del objeto y el propésito de ese tratado. No obstante, si bien estamos
de acuerdo en que uno de los objetos y propédsitos del Pacto es la reduccién en la
utilizacion de la pena capital, encontramos que ello es una consecuencia precisamente de
un propdsito mayor, cual es la reduccion en el nimero de causales que puedan conllevar
a una condena a muerte y la eventual abolicion de la pena de muerte.

En relacién con la presente comunicacién -y las numerosas que durante la tltima
década se han presentado contra Jamaica-, resulta lamentable que el Estado parte le haya
negado al Comité de Derechos Humanos la oportunidad de pronunciarse acerca de la
aplicacién de la pena de muerte en Jamaica dentro del procedimiento de examen de
reportes, al haberse negado a cumplir con su obligacién de informar al Comité impuesta
por el art. 40 del Pacto durante 10 afios (a). Esto quiere decir que durante 15 afios el
Comité se ha visto impedido de examinar si la imposicién de la pena de muerte en
Jamaica se da dentro de los limites estrictos que impone el Pacto.

No podemos, sin embargo, estar de acuerdo con la consecuencia a la que la
mayoria llega, cual es que es preferible que el condenado soporte estar en el corredor de
la muerte, sin importar en ningin caso cudl sea su duracién. Las alegaciones de la
mayoria son en todo caso subjetivas y no expresan un andlisis objetivo de las normas
convencionales.

En primer lugar se establece como postulado fundamental que la espera de la
ejecucion es preferible a la ejecucion misma. El razonamiento de la especie no puede ser
vélido, pues como afirmdramos arriba, comunicaciones como las de la especie sélo
pueden verse a la luz de las circunstancias que las rodean, ello es, solamente pueden
decidirse caso por caso.

Por otra parte, un alegato como el de la mayoria estd imbuido de subjetividad. Se
trata de un andlisis del comportamiento humano que expresa el sentimiento de los
miembros del Comité, pero que no puede aplicarse a rajatabla. Asi, no seria extrafio que
un condenado a muerte que sufriera de una enfermedad terminal o degenerativa prefiriera
ser ejecutado que esperar en el corredor de la muerte. No es extrafio el caso de personas
que cometen asesinatos con el objetivo de que se les imponga la pena capital; para ellos,
cada dia que pasan en el corredor de la muerte constituye una verdadera tortura.

5. Tampoco puedo estar de acuerdo en que si se estableciera en el presente caso
que la duracién excesiva que pasara el Sr. Errol Johnson en el corredor de la muerte
constituye una violacién del Pacto, se estaria enviando un "mensaje" a los Estados partes



en el sentido de que deben ejecutar precipitadamente a todos los condenados a muerte.
Nos encontramos aqui de nuevo frente a una apreciacion subjetiva de la mayoria, que no
expresa un andlisis juridico, sino mds bien el sentir de los miembros. Lo que es mads,
adolece de un problema adicional, cual es que define a priori cudl serd la conducta de los
Estados partes.

A este respecto, también lamentamos que el Estado parte no le haya permitido al
Comité examinar cudl es su posicion relativa a la imposicién de la pena de muerte. Lo
que es mds, es precisamente este hecho uno de los que nos lleva a disentir de la opinién
mayoritaria:

a) No creemos que pueda atribuirse una conducta a futuro a un Estado que se ha
negado a cumplir repetidamente con sus obligaciones en relacién con el art. 40
(presentacion de informes periddicos), en tanto que el Comité no ha podido examinar a
sus autoridades precisamente sobre esta cuestion;

b) El resultado final ha sido el de beneficiar a un Estado que durante por lo menos
una década se ha negado a cumplir con sus obligaciones convencionales, al darle el
beneficio de la duda en cuanto a un comportamiento que debié haber aclarado dentro del
procedimiento del art. 40.

No le compete al Comité establecer qué seria preferible en casos semejantes a la
presente comunicacidon. Tampoco le toca convertir a esta comunicacién en un mero caso
hipotético, a fin de provocar comportamientos de una u otra especie por parte de
funcionarios estatales indeterminados. Toda consideracién debe referirse a los hechos
concretos referentes a la prision del Sr. Johnson.

Ademds, cualquier decisidon sobre la presente comunicacion debe tomarse en un
plano estrictamente juridico. No cabe duda que la certeza de la muerte constituye una
tortura para la mayoria de las personas; los condenados a muerte se encontrarian, también
mayoritariamente, en una posicién similar. A pesar de que como conviccién filoséfica
sostenemos que la pena de muerte, y por lo tanto sus corolarios (la condena y la espera de
la ejecucién), constituyen penas inhumanas, crueles y degradantes, debemos
preguntarnos si esos hechos -y para el caso de especie, el fenémeno del corredor de la
muerte- establecen violaciones del Pacto.

Cualquier consideracién se encuentra con que el Pacto no prohibe la pena de
muerte. Por tal razén, no puede sostenerse que el fendmeno del corredor de la muerte
constituya en si mismo un trato cruel, inhumano o degradante. No puede tampoco
prohibirse la aplicacién de la pena capital.

Sin embargo, todo Estado parte debe reducir a un minimo la tortura psicolégica
que implique la espera de la ejecucion. Ello quiere decir que el Estado debe garantizar
que se reducird al minimo necesario el sufrimiento que deban soportar en espera de la
ejecucion.



Al respecto debe garantizarse:

1. Que el procedimiento judicial en el cual se determina la culpabilidad del
condenado a muerte cumple con todas las exigencias que establece el art. 14 del Pacto;

2. Que el imputado pueda hacer uso efectivo de todas las vias de recurso
necesarias, antes de que se demuestre sin lugar a dudas su culpabilidad;

3. Que se prescriban plazos razonables para la interposicién de esas vias de
recurso y para su examen por tribunales independientes;

4. Que la ejecucién no se llevard a cabo sino después de agotada la dltima via de
recurso de que disponga el imputado y de que la sentencia en que se establezca la pena de
muerte haya adquirido el caricter de cosa juzgada material;

5. Que en todo momento en que el condenado esté en espera de la ejecucion se le
tratard con la debida humanidad, lo que incluye el que no se le sujete innecesariamente a
la tortura que implica la espera de la muerte.

Por lo tanto, corresponde al Comité de Derechos Humanos garantizar que las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no se violen como
consecuencia de la ejecuciéon de la sentencia. Por ello, insistimos, el Comité debe
necesariamente hacer una apreciacién de las circunstancias caso por caso. El Comité
debe establecer cudles han sido las condiciones a que ha estado sujeto el condenado,
tanto psiquicamente como fisicamente, para establecer si el comportamiento de las
autoridades estatales es conforme a las disposiciones de los arts. 7 y 10 del Pacto.

Asf las cosas, el Comité debe establecer si la legislacion y las acciones del Estado,
asi como el comportamiento y las condiciones del condenado a muerte, permiten
establecer si el plazo que separa a la firmeza de la sentencia condenatoria de la ejecucion
reviste tal caricter razonable que no implique una violacién del Pacto. Son esos los
limites dentro de los cuales compete al Comité de Derechos Humanos establecer el
cumplimiento o la violacién de las normas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

(a) Jamaica debi6 haber presentado su segundo informe periédico el 1° de agosto de 1986
y el 3 de agosto de 1991.

Nota de la Secretaria: en cuanto a la duracién de la detencion en el pabellon de los condenados a
muerte, v., asimismo: Comunicacién n® 527/1993 (Utton Lewis c. Jamaica), dictamen aprobado el
18 de julio de 1996, parr. 6.9; Comunicacioén n°® 596/1994 (Dennie Chaplin c. Jamaica), dictamen
aprobado el 2 de noviembre de 1995, parr. 8.1; Comunicacién 597/1994 (Peter Grant c. Jamaica),
dictamen aprobado el 22 de marzo de 1996, parr. 6.7; Comunicacién n° 598/1994 (Carl Sterling c.
Jamaica), dictamen aprobado el 22 de julio de 1996, parr. 8.1; Comunicacién n° 599/1994 (Wayne



Spence c. Jamaica), dictamen aprobado el 18 de julio de 1996, parr. 7.1; y Comunicacién n°
600/1994 (Dwayne Hylton c. Jamaica), dictamen aprobado el 16 de julio de 1996, parr. 7.2., en
op.y loc. cits, infra, pp. 91, 198, 206, 214, 220 y 225, respectivamente.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), Comunicacién n°® 588/1994, Errol
Johnson c. Jamaica, dictamen aprobado el 22 de marzo de 1996, 56° periodo de sesiones (no
intervino Laurel Francis), Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo periodo
de sesiones, Suplemento n° 40 (A/51/40), Informe del Comité de Derechos Humanos, vol. II,
Nueva York, 1997, p. 175.

PODER LEGISLATIVO. FACULTADES. DESACATO. CONTROL JUDICIAL. DERECHO DE
DEFENSA. LIBERTAD DE EXPRESION (ZAMBIA).

1. Antecedentes del caso: el director ejecutivo y el editor del diario Post
publicaron una serie de articulos criticando al Presidente y Vicepresidente de la
Asamblea Nacional, por haber realizado comentarios criticos sobre los jueces de la
Suprema Corte. Sin someterlos a ningin tipo de juicio, el Standing Orders Committee de
la Asamblea los declard culpables de desacato flagrante y de violacidn al privilegio
parlamentario, y los condené a prision. En estas circunstancias. los sancionados
interpusieron un habeas corpus ante la Suprema Corte.

2. Sentencia:

a) Los tribunales superiores tienen poder para revisar las acciones del Parlamento,
no obstante lo dispuesto por la sec. 34 de la National Assembly (Powers and Privileges)
Act, segun la cual "ni la Asamblea, ni su Presidente ni ningtin funcionario estara sujeto a
la competencia de ningin tribunal en relacién al ejercicio de algin poder conferido o
investido en la Asamblea, en su Presidente o en algiin funcionario por o en términos de la
Constitucion, las Standing Orders y este Acta". Esta supuesta cldusula de exclusion s6lo
se refiere a los procesos internos del Parlamento e, incluso en ese drea, los tribunales
podrian intervenir para resolver los conflictos que se susciten entre el Parlamento y una
persona perjudicada.

b) El Parlamento no es un tribunal judicial porque, a diferencia del Parlamento
inglés, no cumple ninguna funcién de esa naturaleza.

c¢) El Parlamento tiene un poder inherente para enviar a prisién a cualquier persona
que encuentre culpable de desacato al Poder Legislativo o de violar sus privilegios. Sin



embargo, debe hacerlo a través del procedimiento adecuado. En este caso, al condenar y
sentenciar a los peticionantes in absentia, viol6 las reglas de justicia natural, por lo que
se ordena su liberacion.

SUPREMA CORTE DE ZAMBIA, sentencia [1996] 1 LRC 584, M'membe and Mwape v.
Speaker of the National Assembly and Others, en Journal of African Law, vol. 42, n° 1, 1998, p.
138.

POLITICA ECONOMICA. AJUSTES. SERVICIOS PUBLICOS. PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. APLICACION DIRECTA. EDUCACION. POBREZA
(NACIONES UNIDAS-HOLANDA).

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Comité) advierte que
la politica de ajuste estructural adoptada por el gobierno ha hecho descender el nivel de
vida de los grupos de menores ingresos. La reduccién de los servicios y subsidios que el
Estado proporcionaba ha tenido efectos negativos en materia de salarios, salud, seguridad
social y educacién. Esta politica no se ha alterado a pesar del crecimiento econdmico
registrado en los dltimos cuatro anos. Pero el Comité toma nota que el gobierno afirma
que proseguird sus intentos en atenuar los dafios que ha causado o pudiera causar entre
los sectores mds vulnerables de la sociedad.

De acuerdo con su Observacion general 3, el Comité considera que como minimo
ciertas disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales podrian ser aplicadas directamente tanto en el derecho como en la politica. Por
tanto, no puede aceptar la afirmacion del representante del Estado parte de que el Pacto
no es de aplicacién directa por motivos esencialmente técnicos.

El Comité manifiesta su preocupacién por las consecuencias de la Ley de
Derechos de Matricula que ha propiciado el aumento constante del costo de la educacion.
Los aumentos son contrarios al principio de igualdad de oportunidades para hijos de
familias ricas y pobres por lo que el Gobierno deberia tomar medidas apropiadas para
paliar dichos efectos adversos o ponerles término.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (Naciones
Unidas), 15-5-1998, Observaciones finales al segundo informe periddico del Reino de los Paises
Bajos, E/C.12/1/Add.25, del 16-6-1998.



PRESIDENTE DE LA NACION. FACULTADES (MEXICO).

El presidente de la Republica tiene la facultad reglamentaria que le otorga el art.
89, fraccidén I, de la Constitucion, la que incluye la de crear autoridades que ejerzan las
atribuciones asignadas por la ley de la materia a determinado organismo de la
administracién publica; igualmente, se encuentra dentro de dicha facultad determinar las
dependencias u érganos internos especializados a través de los cuales se deben ejercer las
facultades concedidas por la ley a un organismo publico, pues ello significa proveer a la
exacta observancia de la ley reglamentada. Ademas, al tratarse de un organismo que
forma parte de la administracién publica, aun cuando sea un 6rgano descentralizado, es
precisamente el presidente de la Republica, el titular de esa administracién, quien
constitucionalmente estd autorizado para determinar los érganos internos que ejerceran
las facultades otorgadas por la ley, a efectos de hacer posible el cumplimiento de ésta.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE MEXICO (Sala Segunda), 2a./J. 68/97 del 19-11-
1997, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo VII,
enero 1998, p. 390.

PRISION PREVENTIVA. DURACION. RAZONABILIDAD. JUSTIFICACION. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 7.5 Y 8.2 (CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS-ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: desde el mes de octubre de 1993, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision) recibié numerosas denuncias contra el
Estado argentino, que tienen como denominador comiin la excesiva duracién de la
prision preventiva para las personas sometidas a proceso criminal sin sentencia. Ante la
Comisién se encuentran en tramite un total de 23 casos, los que han sido acumulados,
dado su identidad material, para su consideracién conjunta. A la fecha del presente
informe, 12 de los 23 peticionarios se hallan en libertad por aplicacién del sistema de
cémputo previsto en la ley 24.390 (arts. 1, 2 'y 7, v. Nota de la Secretaria), vigente desde
noviembre de 1994.

2. Informe:

2.1. Consideraciones generales

La situacidn juridica de la persona que se encuentra en prisidn preventiva es muy
imprecisa: existe una sospecha en su contra, pero ain no ha logrado demostrarse la



culpabilidad. Los detenidos en tales circunstancias sufren usualmente grandes tensiones
personales como resultado de la pérdida de ingresos, y de la separacién forzada de su
familia y comunidad, agregdndose el impacto psicoldgico y emocional al que son
sometidos mientras dura esta situacién. En este contexto es posible apreciar la gravedad
que reviste la prision preventiva, y la importancia de rodearla de las mdximas garantias
juridicas para prevenir cualquier abuso.

Los peticionarios denuncian que la prisién preventiva y las demoras excesivas de
sus procesos criminales constituyen una violacién del derecho a la libertad personal
consagrado en el art. 7.5 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(Convencidén): "Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia a juicio".

Asimismo, el derecho al levantamiento de la prision preventiva luego de
transcurrido un cierto tiempo se encuentra garantizado por el art. 8.2 de la Convencidn:
"Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad...".

2.1.1. Duracién de la prisién preventiva

El derecho a la presuncién de inocencia requiere que la duracién de la prisién
preventiva no exceda el plazo razonable mencionado en el art. 7.5 ya que, de lo contrario,
dicha prisién adquiere el cardcter de una pena anticipada, y constituye una violacién del
art. 8.2.

El origen del plazo previsto en el art. 1 de la ley 24.390 se encuentra regulado en
el Cédigo de Procedimientos en Materia Penal argentino, vigente hasta setiembre de
1992. El art. 379 del citado cuerpo legal, referido a los casos en que el juez puede
conceder la excarcelacion del procesado, establece en su inc. 6: "Cuando el tiempo de
detencion o prision preventiva hubiesen superado el término establecido en el art. 701,
que en ningln caso deberd ser superior a los dos afos".

Dispone el art. 701 cit. que todas las causas deberdn concluir totalmente dentro del
plazo de dos afios, sin computar "...las demoras causadas por articulaciones de las partes,
diligenciamiento de oficios o exhortos, realizacién de peritaciones u otros tramites
necesarios cuya duracién no depende de la actividad del juzgado”.

El sistema vigente antes de promulgarse la ley 24.390, otorgaba al juez la facultad
de conceder la excarcelacién de acuerdo a las normas de la sana critica. Tal facultad
estaba complementada por lo dispuesto en el art. 380 del mencionado cddigo: "No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrd denegarse la excarcelacion cuando la
objetiva valoracién de las caracteristicas del hecho y las condiciones personales del



imputado permitieran presumir, fundadamente, que el mismo intentar4 eludir la accién de
la justicia".

2.1.2. Razonabilidad del plazo

La Comisién considera que el plazo razonable para la prisién preventiva no puede
ser establecido en abstracto, y por lo tanto el periodo de dos afios establecido por el art.
379, inc. 6, del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal y en la ley 24.390 no
corresponde en forma literal a la garantia del art. 7.5 de la Convencidn. Sin perjuicio de
ello, coincide con la postura del gobierno argentino en el sentido de que la razonabilidad
debe estar fundada en la prudente apreciacion judicial.

La determinaciéon de la razonabilidad del plazo corresponde al juzgado que
entiende en la causa. En principio, la autoridad judicial tiene la obligacion de asegurarse
de que la prisién preventiva de un acusado no exceda un plazo razonable, por lo que debe
analizar todos los elementos relevantes a efectos de determinar si existe una necesidad
genuina de mantener la prisién preventiva, y manifestarlo claramente en sus decisiones
referentes a la excarcelacién del procesado.

Al respecto, es oportuno recordar que la Corte Europea de Derechos Humanos ha
establecido que la determinacién del plazo razonable de la prisién preventiva debe
basarse en las razones proveidas por las autoridades judiciales para la detencién, y en los
hechos no controvertidos que hayan sido presentados por los acusados para desvirtuar lo
decidido por dichas autoridades. Asimismo, en el caso Stogmiiller, dicha Corte
manifestd: "...el examen de la observancia del articulo 53, pardgrafo 3 de la Convencién
careceria de sentido si la Corte no pudiera evaluar libremente, en base a los factores
determinados por las peticiones y apelaciones, si la prolongacién de la detencién ha sido
razonable de acuerdo al significado de (dicho articulo)..." (sentencia del 10-11-1969,
Serie A, vol. 9).

2.2. Andlisis de la Comisién

La Comisién ha desarrollado un estudio de dos aspectos para determinar si la
prisién preventiva, en un caso especifico, constituye una violacién del derecho a la
libertad personal y de las garantias judiciales consagradas por la Convencién. En primer
lugar, las autoridades judiciales deben justificar la medida mencionada de conformidad
con alguno de los criterios establecidos por la Comisién y, en segundo término, cuando la
Comisién decide que tal justificacion existe, debe proceder a examinar si tales
autoridades han empleado la debida diligencia en las respectivas actuaciones, a fin de
que la duracién de la medida no resulte irrazonable.

La Comisiéon ha revisado su propia jurisprudencia y la de los o&rganos
internacionales de derechos humanos para establecer las razones legitimas que pudiesen
justificar la prisién preventiva de una persona durante un plazo prolongado, pero tiene la



conviccién de que en todos los casos deben tomarse en consideracién los principios
universales de presuncidn de inocencia y de respeto a la libertad individual.

2.2.1. Justificaciones: a) presuncién de que el acusado ha cometido un delito, b)
peligro de fuga, c) riesgo de comisioén de nuevos delitos, d) necesidad de investigar y
posibilidad de colusidn, e) riesgo de presion sobre los testigos, y f) preservacion del
orden publico.

2.2.2. Conduccioén del procedimiento

Luego de considerar que las razones expuestas por las autoridades nacionales son
suficientes y relevantes para justificar la continuaciéon de la prisiéon preventiva, la
Comisién analiza la debida diligencia en la sustanciacidon de los procedimientos. A tal
fin, deben ser tenidas en cuenta la complejidad e implicancias del caso, sumadas a la
conducta del acusado.

No obstante, aun cuando se reunieran todos estos elementos, debe demostrarse que
la conducta del detenido ha sido la causa fundamental de la demora en el procedimiento.
En efecto, la Corte Europea de Derechos Humanos, el 12 de diciembre de 1992, sostuvo
en Toth (Serie A, vol. 224) que aunque el caso era complejo y el peticionario apelé en
diversas oportunidades, la prolongada duracién de los trdmites no podia atribuirse
directamente a dicha causa. Por el contrario, la demora se habria debido a las reglas de
procedimiento de las cortes austriacas, que tuvieron efecto suspensivo sobre las
investigaciones en diversas oportunidades. La Corte sostuvo que los procedimientos que
ocasionaban el retraso en la liberacion del acusado no eran compatibles con el derecho a
la libertad garantizado por la Convencién Europea en la materia.

2.3. Conclusiones y recomendaciones

El gobierno argentino ha dado una muestra inequivoca de buena voluntad al
reglamentar el art. 7.5 de la Convencién. La Comisién reconoce el resultado positivo de
tal iniciativa, concretamente respecto a las personas que han presentado denuncias contra
dicho Estado y que han sido posteriormente excarceladas en virtud de la aplicacién de la
ley 24.390.

No obstante, debe sefialarse que la reforma legislativa no ha bastado para hacer
plenamente efectivos los derechos y libertades establecidos en la Convencion.

Por tanto, la Comision concluye que el Estado argentino ha violado el art. 7.5 de la
Convenciodn, respecto al derecho a la libertad personal de los procesados que han sido
retenidos en prision preventiva mas alla de un plazo razonable, por no haber empleado la
debida diligencia en los procedimientos respectivos.

Nota de la Secretaria: ley 24.390, art. 1, expresa: "La prision preventiva no podra ser superior a
dos afios. No obstante, cuando la cantidad de los delitos atribuidos al procesado o la evidente



complejidad de las causas hayan impedido la finalizacién del proceso en el plazo indicado, ésta
podrd prorrogarse un afio mas por resoluciéon fundada que deberd comunicarse de inmediato al
tribunal de apelacién que correspondiese para su debido contralor”; art. 2: "Los plazos previstos
en el articulo precedente serdn prorrogados por seis meses mds cuando los mismos se cumpliesen
mediando sentencia condenatoria y ésta no se encuentre firme"; art. 7: "Transcurrido el plazo de
dos afios previsto en el articulo 1, se computard por un dia de prisién preventiva dos de prisién o
uno de reclusién".

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, "Informe 2/97 del 11-3-
1997, casos: 11.205, 11.236, 11.238, 11.239, 11.242, 11.243, 11.244, 11.247, 11.248, 11.249,
11.251, 11.254, 11.257, 11.258, 11.261, 11.263, 11.305, 11.320, 11-326, 11.330, 11.499 y 11.594
- Argentina", en Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997,
Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos, Washington, 1998, p. 246.

PRISION PREVENTIVA. REQUISITOS. FUMUS BONI IURIS. PERICULUM IN MORA. HABEAS
CORPUS (EL SALVADOR).

1. Antecedentes del caso: WDEM fue capturado en flagrancia al habérsele
encontrado en su poder una granada M-67 y un arma de fuego. Luego de haberse
recogido la prueba judicialmente, el Juez de primera instancia en lo Penal dicté una
medida cautelar de privaciéon de la libertad al considerar probados los extremos
procesales del delito. VLE, madre del imputado, interpuso un recurso de habeas corpus
ante la Sala en lo Constitucional de la Corte Suprema, con base en que la libertad de
WDEM habia sido denegada a pesar de no haber pruebas en su contra. Admitida la
solicitud y nombrado el Juez Ejecutor, éste informé a la Corte que, de acuerdo con
diversas pruebas (peritajes y testimonios), el cuerpo del delito estaba probado, que el
juez habia analizado la causa y resuelto conforme a derecho, y que al imputado no se le
habia quebrantado ninguna garantia para proceder a su detencién. La Sala, asimismo,
formul6 requerimientos al Juez Penal sobre la aplicacién de la Ley de Emergencia contra
la delincuencia y el crimen organizado, en relaciéon al control difuso de
constitucionalidad que regula la norma fundamental en su art. 185.

2. Sentencia:
Los articulos de la mencionada Ley de Emergencia utilizados por la autoridad
judicial regulan, por un lado, la infraccién penal objeto de andlisis en el presente proceso



y, por el otro, los requisitos de la detencién provisional por los delitos que prevé dicha
Ley. En este dltimo aspecto establece que, para decretar la detencién provisional, bastara
que haya elementos de juicio suficientes para estimar que el imputado tuvo participacién
en el delito, lo cual da amplias facultades para establecer una detencién provisional,
atentdndose contra el principio de libertad de los imputados sujetos a esa ley.

Lo correcto, de acuerdo a diversa jurisprudencia de la Sala, es reunir los
presupuestos basicos de la medida cautelar, entre los que se encuentra el fumus boni
iuris, o apariencia del buen derecho, que consiste "...en un juicio de probabilidad sobre la
responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida y, en consecuencia, sobre la futura
imposicién al mismo de la pena...".

Significa, entonces, que en el ordenamiento juridico dicho extremo doctrinario se
encuentra plasmado en los requisitos del art. 247 del procedimiento penal, es decir, el
cuerpo del delito y la participacién delictual del imputado -extremos de la imputacién-,
que constituye el primer elemento o requisito para decretar la detencidén provisional del
procesado; no basta, en consecuencia, que haya "elementos de juicio", como refiere el
art. 247 y la Ley de Emergencia, sino que para adoptar la medida cautelar debe cumplirse
también el segundo requisito procesal, pues la detencién provisional en tanto medida
cautelar tiene como finalidad garantizar la eficacia del proceso con el objeto de no
incurrir en infracciones constitucionales v. gr., la presunciéon de inocencia, libertad,
juicio previo y defensa del procesado.

El segundo de los presupuestos, el periculum in mora, viene representado tanto
por el peligro de fuga como por el peligro de obstaculizacién del proceso que,
consecuentemente, harian imposible la eficacia del proceso penal y la ejecucién de la
posible pena a imponer. Para apreciar este presupuesto deben concurrir criterios tanto
objetivos -referentes al hecho punible atribuido al procesado, la gravedad del hecho, las
circunstancias coincidentes en su realizacidn, las formas perfectas o imperfectas de la
comision del delito, etc.-, como subjetivos, relacionados con la persona del imputado -
tales como los grados de participacion del autor, antecedentes policiales, delincuenciales,
reincidencia, habitualidad, etc.-. No obstante cumplirse en apariencia la fundamentacién
de la medida cautelar, el juez de la causa no se ha pronunciado sobre este segundo
presupuesto, limitdndose inicamente a enumerar las pruebas en forma mecanica.

La adopcidn de la medida cautelar debe ser, como requisito sine qua non motivada
y no solamente dictada, haciendo un resumen de la prueba y de las disposiciones
aplicables al caso en andlisis sin hacer la valoracién correspondiente y aplicando los
principios de la sana critica.

Por ende, existiendo infraccién constitucional por parte del Juez Penal, se decreta
la libertad de WDEM, previa fijacién de otra medida cautelar.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Constitucional),
sentencia del 15-10-1996, 9-E-96, en Revista de Derecho Constitucional, Edicion 1996, San
Salvador, n° 21, octubre-diciembre, p. 117.

PRIVATIZACIONES. FUNCIONARIOS PUBLICOS. CARACTER (ITALIA).

La transformacion de los entes ptiblicos en sociedades por acciones y la sucesiva
transmisién a personas privadas de las acciones de dichas sociedades, no importa por si
sola la pérdida de la calificaciéon de oficiales publicos o encargados de un servicio
publico respecto de sus dependientes, dado que el ente contintia dirigido por normas de
derecho publico y persigue una finalidad publica, aunque con instrumentos privatisticos
propios de las sociedades por acciones. La valoracién de la calificacién publicistica debe
ser hecha en concreto, de manera que los directivos de dichos entes publicos, que
concurren a una deliberacidon que incide sobre el programa de actividad del ente, con la
consiguiente repercusién organizativa y financiera, son oficiales publicos en cuanto
concurren a la formacién de la voluntad del ente.

CORTE SUPREMA DE ITALIA (Sala Sexta), sentencia del 12-11-1996, Rapisarda ed altri, en
Cassazione Penale, Ed. A. Giuffre, Mildn, enero 1998, vol. 38, n° 1, p. 73, con comentario de
MARRA, Giuseppe, pp. 73/88.

RECURSO DE CASACION. CUESTIONES DE HECHO (URUGUAY).

El sistema previsto por los arts. 140 y 141 del Cédigo General del Proceso otorga
una facultad discrecional, aunque no arbitraria, a los tribunales de mérito respecto de la
valoracién de la prueba, que s6lo por excepcion es examinable en grado de casacidn, en
hipétesis de conclusiones absurdas o arbitrarias, que claramente quebranten las leyes de
la 16gica y del correcto entendimiento humano.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DEL URUGUAY, sentencia del 6-5-1998, n° 67, autos
Berrutti Bach, Myriam y Martinez Seijo, José c. Casa de Galicia y Quadrelli, Roberto s/ daiio
moral, ficha 539/96.



RESPONSABILIDAD CIVIL. CONCESIONARIO DE SERVICIOS PUBLICOS. AUTOPISTAS.
FALTA DE MANTENIMIENTO (FRANCIA).

La sociedad concesionaria de una autopista es responsable por falta de
mantenimiento cuando no ha tomado ninguna precaucién particular para evitar que,
después de la hora de cierre del lugar en que se realizan los trabajos, las balisas de éste
puedan ser desplazadas o tiradas.

En este sentido, no puede hacerse valer que la vigilancia sobre el tramo en el que
se produjo el accidente estaba asegurada, ni que la balisa en cuestiéon habria sido
arrastrada por un vehiculo no identificado.

CORTE ADMINISTRATIVA DE APELACION DE MARSELLA, sentencia del 18-11-1997,
Société de l'autoroute Estérel Cote d'Azur c. Guérin, en Recueil Dalloz, Paris, 1998, n° 28, p. 373.

REFERENDUM (HUNGRI{A).

En el caso en que las condiciones requeridas por la Constitucién para celebrar un
referéndum obligatorio son cumplidas, este tipo de referéndum debe tener prioridad no
sOlo sobre el ejercicio del poder a través de la representacion sino también sobre otro tipo
de referéndum.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 14-10-1997, 52/1997, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 413.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. CRITERIOS. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA (COSTA RICA).

1. Antecedentes del caso: el vehiculo del actor, cuando éste intentd adelantarse a
otro rodado, cay6 en un hueco del camino, que se encontraba lleno de agua y barro, lo
que afecté la direccién y visibilidad, produciéndose la caida en otros huecos y,
finalmente, el vuelco del automovil. En la zona del accidente, el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes habia ordenado la realizacion de tareas de bacheo, para lo cual
habia contratado a una empresa, la que realizé los mencionados huecos. En el lugar no
existian sefiales de prevencion. En la demanda, por los dafios y perjuicios derivados de



los dafios del automotor, se reclamd la responsabilidad solidaria del Estado y la empresa.
El juzgado y el Tribunal Superior condenaron a ambos demandados. El Estado plante6
un recurso ante la Corte Suprema, en el que alegé la violacion del art. 1048.3 del Cddigo
Civil, ya que el Estado tuvo el cuidado de escoger una empresa ampliamente reconocida
por su experiencia y el alto nivel de sus profesionales en la tarea de reparar carreteras. La
responsabilidad de los contratistas -afirmé- no se transmite al Estado. La negligencia de
la empresa de no tomar todas las previsiones que le estaban impuestas no puede llevar a
que el Estado resulte castigado y responsabilizado.

2. Sentencia:

Los conceptos de responsabilidad de la Administracién Pdblica y del deber de
indemnizar han evolucionado mucho en el derecho occidental. En la antigiiedad no se
concebia la responsabilidad estatal proveniente del dafio o el perjuicio que la actividad de
la Administracién o de sus agentes pudiera producir a los administrados. Mas tarde se
admitié, en ciertos casos, la responsabilidad de los funcionarios y se reconocieron
algunos derechos al individuo frente al Estado. Luego aparecieron las teorias de los actos
de gestidn y de autoridad. Posteriormente, fueron abandonadas estas teorias para entrarse
a analizar la responsabilidad del Estado, merced a lo cual se llegd a la conclusion de que
todo acto administrativo puede entrafiar una responsabilidad estatal, pero ella se
subordiné a la existencia de una falta de servicio. Se establecid que existia falta de
servicio si al cumplirse la funcién se causaba un dafio. Ello, aun cuando el funcionario
ejerciere su labor como tal, si al hacerlo actué con negligencia, o incurriendo en
omisiones o errores vinculados al servicio, o cuando no se cumplia la funcién debiendo
realizarse, o se efectuaba en forma tardia. Quedd establecida, ademds, la falta del
funcionario o falta personal, que es aquella en que se incurre cuando éste se extralimita
en sus atribuciones. Luego se acepté que ambas faltas podian coexistir y, ademads,
concurrir a la produccién de un daiio si la falta personal estaba ligada a la ejecucion de
un servicio publico. Por dltimo, se arriba a la dltima etapa de la evolucién, para
reconocer la responsabilidad de la Administracién por razén del simple funcionamiento
del servicio, sin necesidad de probar la culpa del funcionario encargado de su prestacion.

La Ley General de Administracién Pdblica fue promulgada en el afio 1978. El
hecho a que se refiere el sub judice acaecié mucho antes de su vigencia, en el aio 1972.
En ese entonces la responsabilidad de la Administracidén encontraba su asidero en los
arts. 1045 y siguientes del Cddigo Civil, régimen al que también estdn sometidos los
administrados. Sin embargo, en relacién con los hechos acaecidos con anterioridad a la
citada ley, como el que aqui se conoce, es posible engarzar la responsabilidad que de
ellos proviene -y darle la extensiéon que la evolucidn del concepto ha sufrido en otros
paises-, en el art. 9 de la Constitucién Politica, al establecer éste que: "El Gobierno de la



Reptblica es popular, representativo, alternativo y responsable". Tal norma halla su
complemento en el art. 41 ibidem que establece el derecho de indemnizacién por los
dafios recibidos en la persona, propiedad o intereses morales.

De esos preceptos constitucionales deriva una especie de responsabilidad objetiva
de la Administracion.

Ahora, si se relaciona esto dltimo con el parrafo 4to. del art. 1048 del Cédigo Civil
que recoge la teoria del riesgo creado y establece la responsabilidad de aquellas empresas
o entidades que se dediquen a la explotacién de minas, fabricas, establecimientos de
electricidad, industriales o de construccion, procede atribuir tal responsabilidad a la
Administracion, pues ésta suele desarrollar también esas actividades, al igual que los
administrados.

De la relacién de las normas anteriores con los arts. 4.4 y 9 del Cédigo Municipal,
que garantizan eficientes servicios de construccion, reparacion, limpieza de calles y otras
vias publicas por parte de la Municipalidad, y del art. 2 de la Ley General de Caminos
Publicos que establece la obligacion de los municipios en el mantenimiento de las calles
de su jurisdicciodn, se extrae la responsabilidad que la Administracién Municipal tiene en
este caso concreto.

Para un caso en el que se analiz6 un hecho posterior a la entrada en vigencia de la
Ley General de la Administraciéon Publica (sentencia n° 132), se dijo: "Nuestra Ley
General de la Administracién Pablica n® 6227 ...conforme lo sefiala la sentencia de esta
Sala n° 81 del afio 1984, ... recogié los principios mds modernos ... sobre la
responsabilidad extracontractual de la Administraciéon, para establecer asi la
responsabilidad directa del Estado, sin necesidad de probar previamente que el dafio se
produjo por culpa del funcionario o de la Administracién, exigiendo para la procedencia
de la indemnizacién que el dafio sufrido sea efectivo, evaluable e individualizable en
relaciéon con una persona o grupo (art. 196). Establecié que la Administracidon seria
responsable por todos los dafios que causara su funcionamiento legitimo o ilegitimo,
normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero (art.
190); y la obligacién de reparar todo dafio causado a los derechos subjetivos ajenos por
faltas de sus servidores cometidas durante el desempefio de los deberes del cargo o con
ocasién del mismo, utilizando las oportunidades o medios que ofrece, aun cuando sea
para fines o actividades o actos extrafios a dicha misién (art. 191)...".

De conformidad con el art. 190 de la Ley General de la Administracién Publica, el
Estado debe indemnizar los dafios y perjuicios que se le causaron a los actores con
motivo del accidente acaecido, por lo cual no procede detenerse en este caso en el
andlisis de si el Estado escogi6 bien o mal a la persona que estaba realizando los trabajos
en la carretera donde se produjo el accidente a que se refiere este proceso.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA (Sala Primera), sentencia del 23-8-
1991, n° 136, Proceso contencioso administrativo de M.A.M.Q. y otra contra el Estado y otra, en
Revista Judicial, n° 62, Afio XIX, Corte Suprema de Justicia, San José, febrero 1997, p. 197.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. RESPONSABILIDAD OBJETIVA. HOSPITALES
PUBLICOS (FRANCIA)

1. Antecedentes del caso: un hospital ptiblico impugné la condena a pagar a la
Sra. M los perjuicios sufridos por la muerte de su hijo, producida a consecuencia de una
operaciéon de circuncisiéon ritual, practicada con anestesia general, en dicho
establecimiento.

2. Sentencia:

Cuando un acto médico necesario para el diagndstico o el tratamiento de un
paciente presenta un riesgo cuya existencia es conocida pero su materializacion es
excepcional, y ninguna razén permite pensar que el paciente esté particularmente
expuesto a dicho riesgo, la responsabilidad del servicio publico hospitalario resulta
comprometida si la ejecucién de dicho acto es la causa directa del dafio sin relacién con
el estado inicial del paciente ni con la evolucién previsible de ese estado, que presenta un
caracter de extrema gravedad.

La Corte administrativa de apelaciones después de haber considerado
soberanamente que el deceso se produjo a consecuencia de un coma prolongado, seguido
de un paro cardiaco, del que fue victima el menor en el curso de una operacién de
circuncisiéon con anestesia general, juzgd que el riesgo inherente a las anestesias
generales y las consecuencias de este acto respondian a las condiciones antes
mencionadas. De tal manera, dicha Corte no ha cometido error de derecho, maxime que
el acto médico fue practicado en una operacion desprovista de fines terapéuticos.

La Corte tampoco ha cometido dicho error al conceder la indemnizacién aun
cuando la responsabilidad del hospital estaba comprometida sin culpa.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 3-11-1997, Hoépital Joseph-Imbert
d'Arles, en Revue frangaise de droit administratif, Paris, nro. 1, ene.-feb. 1998, p. 96, con las
conclusiones del Comisario de Gobierno en pp. 90/96.



SALARIOS. MODIFICACION POR EL EMPLEADOR (FRANCIA).

La remuneracién de un asalariado constituye un elemento del contrato de trabajo
que no puede ser modificado por el empleador sin el acuerdo del primero, siendo
irrelevante que el empleador pretenda que el nuevo modo de determinacién seria mads
ventajoso.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Social), sentencia del 28-1-1998, Société Systia
informatique c. M. Eric Bernard, en Droit Social, Ed. Techniques et Economiques, Paris, n° 6,
junio 1998, p. 528. Véase, en sentido andlogo, la sentencia del caso M. André Hertzberg c. Société
Bata-Hellocout, y, asimismo, COUTURIER, Gérard, "La rémunération élément du contrat de
travail", en op. y loc. cits., pp. 529 y 525, respectivamente.

SENTENCIA. SUSPENSION DE SU EJECUCION POR EL PODER LEGISLATIVO. DIVISION DE
PODERES (LITUANIA).

1. Antecedentes del caso: un grupo de miembros del Seimas impugné ante la
Corte Constitucional, la ley que suspendia determinadas decisiones dictadas por la
justicia y que habian pasado en calidad de cosa juzgada.

2. Sentencia:

La ley viola la disposicion constitucional segin la cual la justicia es dictada por
los tribunales. Esta ingerencia del Seimas en la actividad judicial viola el principio
constitucional de la independencia de la justicia y el principio de separacién de los
poderes.

La ejecucion de las decisiones judiciales pasadas en calidad de cosa juzgada esta
garantizada por el Estado. Dichas decisiones se imponen, entonces, a todos los érganos
del Estado y autoridades administrativas, asi como a todas las personas morales y fisicas.

La adopcién y ejecucion de las mencionadas decisiones traduce en los hechos el
principio de justicia e instaura y confirma la estabilidad de las relaciones juridicas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 13-11-1997, Suspensién de la
validez de leyes, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 427.



SERVICIO MILITAR. LIBERTAD DE EXPRESION (CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS-GRECIA).

1. Antecedentes del caso: el denunciante, teniente segundo de conscriptos,
descubrié durante su servicio diversos abusos cometidos contra conscriptos, por lo cual
entr6 en conflicto con sus superiores y se le iniciaron procesos criminales y
disciplinarios, de los cuales el primero termino en absolucién. Como resultado de los
procedimientos disciplinarios tuvo que servir durante un tiempo adicional en el ejército.
Asimismo, por no retornar a su unidad luego de una licencia de venticuatro horas, fue
declarado desertor y le fueron formulados cargos penales. Con posterioridad, el
requirente envio una carta a su oficial de comando en la que expresaba, por un lado, su
vision del servicio militar -al que consideraba responsable por crimenes y agresiones en
la sociedad y contrario a la paz- y, por el otro, que se negaba a usar un uniforme militar y
prestaba su apoyo a los objetores de conciencia (se alegd que sélo se le habia entregado
una copia de esta carta a un colega oficial de reserva). La oficina de Comando instruy6
nuevos procedimientos criminales en contra del requirente por insulto a las fuerzas
armadas, y el Tribunal Permanente del Ejército, al encontrarlo culpable de insultar a la
armada, lo condend a una pena de prisiéon. La Corte Militar de Apelacién confirmé la
condena luego de desestimar la objecion del denunciante de que la norma aplicable era
contraria a la Constitucion. Posteriormente, la Corte de Casacion desestimo el recurso del
sancionado con base en que el art. 14 de la Constitucién, si bien protege la libertad de
opinién, no excluye que la legislatura pueda interpretar que los insultos a la armada sean
una ofensa criminal.

Por 1ltimo, el condenado planted una comunicacién ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos por la violacién del derecho a la libertad de expresion garantizada
por el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, por un lado, y por haber
sido sancionado bajo una norma imprecisa de derecho criminal, lo que resultaria
contrario al art. 7 de la Convencidn, por el otro.

2. Sentencia:

Ha habido violacién del art. 10 de la Convencién. No se discute que la condena
del requirente constituye una interferencia con su derecho a la libertad de expresion. El
Cddigo Militar aplicable es suficientemente preciso y, por lo tanto, la interferencia fue
"establecida por ley".

Sin embargo, en cuanto a si la interferencia era "necesaria en una sociedad
democrdtica", cabe tener en cuenta el hecho de que la carta no fue diseminada
ampliamente y contenia comentarios que fueron hechos en un contexto general, en un
largo discurso critico hacia la vida de la armada, y que no existian insultos directos a



personas individuales. Si bien debe ser posible para el Estado imponer restricciones
donde hubo una real amenaza a la disciplina militar, el impacto objetivo en la disciplina
militar fue, en este caso, insignificante (12 votos contra 8).

Por otro lado, no hubo violacién del art. 7 de la Convencién pues, a pesar de que
el Cdédigo Criminal Militar se expresa en términos muy amplios, deberia estar claro para
el denunciante que se arriesgé a incurrir en una sancién criminal (unanimidad).

El hecho de haberse acreditado la violacién del art. 10 constituye por si solo
satisfaccion suficiente; empero, cabe fijar 2.000.000 dracmas en concepto de costas y
gastos (17 votos contra 3).

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 25-11-1997, Grigoriades v.
Greece, en European Human Rights Law Review, ed. Sweet & Maxwell, Londres, 1998, n° 2, p.
222.

SOBERANIA. ACUERDOS FINANCIEROS INTERNACIONALES. EDUCA CION (GEORGIA).

La ley que hace depender la introduccion de la ensefianza gratuita a los acuerdos
concluidos con las organizaciones financieras internacionales limita la soberania del pafs,
pues su cardcter obligatorio significa que el Estado no podré asegurar la gratuidad de la
enseflanza antes del afio 2003 sin el consentimiento de dichas organizaciones. Esta
disposicion es contraria al art. 48 de la Constitucién, en virtud del cual el Parlamento es
el 6rgano superior del pais que ejerce el poder legislativo, determina las reglas
fundamentales de la politica exterior e interior, controla la actividad del gobierno y ejerce
otras atribuciones dentro de los limites establecidos por la Constitucién. Dicha ley es
contraria a otras disposiciones constitucionales que garantizan la soberania del pafs.

CORTE CONSTITUCIONAL DE GEORGIA (Corte Plenaria), sentencia del 29-12-1997,
2/35, 48 membres du Parlament de Géorgie c. le Parlament de Géorgie, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Ediciéon 1997, 3, p. 411.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. DEFENSOR DEL PUEBLO. PRESOS. AISLAMIENTO.
MATRIMONIO. EDAD MINIMA. IGUALDAD. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS, ART. 7 (NACIONES UNIDAS-ISRAEL).



1. El Comité de Derechos Humanos (Comité) se felicita de la reciente creacion de
la Oficina del Defensor del Pueblo y acoge con agrado las medidas progresivas que han
llevado a la enmienda del Cédigo Penal y al establecimiento en el Ministerio de Justicia
del Departamento de Investigacién de los delitos cometidos por funcionarios de policia
en el desempefio de sus funciones para estudiar las denuncias de malos tratos infligidos
por dichos agentes.

2. El Comité estd profundamente preocupado porque en virtud de las directrices
para llevar a cabo interrogatorios de personas sospechosas de terrorismo, los servicios de
seguridad pueden recibir atribuciones para utilizar "presion fisica moderada" a fin de
obtener informacién que se considera crucial para la proteccién de la vida. Lamenta que
siga siendo secreta la parte del informe de la llamada Comisién Landau donde se
enumeran y describen los métodos autorizados para ejercer presion. El Comité toma nota
de que la delegacion del Estado de Israel ha reconocido que los métodos consistentes en
esposar, cubrir la cabeza con una capucha, sacudir violentamente y privar del suefio a los
detenidos han sido y siguen siendo utilizados como formas de interrogatorio, tanto por
separado como en combinacién. El Comité estima que las directrices se prestan a abusos
y que la utilizacidon de los métodos descriptos constituiria una violacién del art. 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en cualquier circunstancia. El Comité
insiste en que el citado art. 7 es una prohibicién de la tortura y de todas las formas de
penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes imposible de suspender, e insta al
Estado Parte a que deje de utilizar los métodos mencionados. Si se promulgan leyes con
el fin de autorizar técnicas de interrogatorio, éstas deben prohibir explicitamente todas
las formas de trato que proscribe el art. 7.

3. El Comité observa que la separacién de los presos -como medida preventiva
destinada a mantener el orden o garantizar la seguridad de un preso- supone un
aislamiento considerable y puede durar largos periodos de tiempo, por lo que recuerda la
Observacion general n° 20 (44) en la cual estimé que la incomunicacién prolongada de
una persona detenida o presa puede violar el art. 7 del Pacto.

4. El Comité estd preocupado porque los tribunales religiosos pueden reducir la
edad minima para contraer matrimonio para las muchachas, fijada por ley en 17 afios, y
porque no se haya fijado edad minima para los hombres. Recomienda que el Estado Parte
tenga en cuenta las normas internacionales sobre la mayoria de edad en su examen actual
de la edad minima de matrimonio para hombres y mujeres.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), 31-7-1998, Observaciones finales



al informe inicial de Israel, CCPR/C/79/Add.93, del 18-8-1998.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. DETENIDOS. VIOLA CION. OBLIGACIONES DEL ESTADO
(CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: la requirente es una stibdita turca de origen kurdo,
nacida en 1976. En la época de los hechos, vivia en el sudeste de Turquia. Los hechos de
la causa son controvertidos. Segtn la requirente, ésta fue arrestada en junio de 1993 con
su padre y su cuflada, y llevada a un puesto de policia. En el curso de su detencion, le
fueron vendados los ojos, y habria sido castigada, desnudada y puesta sobre un
neumatico para ser mojada con fuertes chorros de agua. Después, habria sido violada por
un miembro de las fuerzas de seguridad. Tres dias mds tarde, fue liberada junto con sus
familiares. El 8 de julio siguiente, la requirente y sus familiares presentaron una denuncia
ante el Ministerio Pablico. El procurador les tomé declaracién y los envié a un hospital
para su reconocimiento médico. En respuesta a un pedido del procurador, la policia del
lugar de detencién manifesté que nunca habia tenido detenidos a los denunciantes. En
mayo de 1994, el procurador informé al abogado general de Mardin que ningtin elemento
justificaba las denuncias, pero que la instruccién proseguiria.

2. Sentencia:

Segin su jurisprudencia, la determinaciéon y la comprobacién de los hechos
corresponde, en primer lugar, a la Comisién Europea de Derechos Humanos. En
consecuencia, la Corte estima que es un deber aceptar los hechos establecidos por la
Comisién pues estd convencida, vistas las declaraciones de los principales testigos, que
la Comisién podia a justo titulo concluir en que las alegaciones de la requirente estaban
probadas més alla de toda duda razonable.

La violacién de un detenido por un agente del Estado debe ser considerada como
una forma particularmente grave y odiosa de malos tratos. En el caso, la requirente no
pudo dejar de sentirse degradada y violada en el plano tanto fisico como emocional a
consecuencia de las sevicias sexuales. Ademas, ha sido sometida, durante su detencion, a
una serie de experiencias terrorificas y humillantes. El conjunto de dichos actos
constituye un caso de torturas prohibido por el art. 3 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. A la misma conclusién se llegaria por cada uno de los hechos
tomados separadamente.

Habida cuenta de la importancia fundamental de la prohibicién de la tortura y la
situacién particularmente vulnerable de las victimas de torturas, el art. 13 de la



Convencién impone a los Estados una obligacion de conducir investigaciones profundas
y efectivas de dichos casos.

En el caso, las autoridades se contentaron con seguir una investigacion superficial
para determinar si la denuncia de violacién era veridica. El procurador no ha buscado
evaluar el grado de gravedad de las alegaciones y no tomé medida alguna para hallar
eventuales testigos oculares de la detencion de la familia involucrada. Tampoco requirié
a las fuerzas de seguridad las pruebas confirmatorias de los hechos alegados.

Los examenes médicos no se corresponden con lo que debe ser una investigacién
justa y efectiva sobre la violacién. Los exdmenes no han intentado de manera alguna
evaluar si, sicolégicamente hablando, la actitud de la requirente se correspondia con la de
una persona victima de violacion. Para que una investigacidn sobre violacién cometida
durante una detencién sea profunda y efectiva, es necesario que la victima sea examinada
por médicos que posean una competencia particular en la materia y cuya independencia
no sea limitada por instrucciones dadas por las autoridades de instruccidon. Luego, los
exdmenes médicos del caso no satisfacen dichas exigencias.

La investigacion presenta lagunas graves, lo que ha disminuido la eficacia de los
otros recursos que la requirente pudo emplear, incluida la accién de reparacion.

En conclusion, se ha menoscabo el art. 3 de la Convencidn.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 25-9-1997, 57/1996/676/866,
Aydin c¢. Turquie, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1997, 3, p. 489.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. INCRIMINACION. REPRESION. REGLA DE EXCLUSION
MINISTERIO PUBLICO. DISPONIBILIDAD DE LA ACCION. CONVENCION CONTRA LA
TORTURA Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES, ARTS. 1, 12
Y 15 (NACIONES UNIDAS-FRANCIA).

Motivos de preocupacion:

1. La ausencia en el derecho positivo francés de una definicion de la tortura que se
ajuste estrictamente al art. 1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Convencion).

2. El sistema de la oportunidad de los procesamientos, que da a los procuradores
de la Republica la posibilidad de no abrir sumario contra los autores de actos de tortura,
incluso de no ordenar que se proceda a una investigacion, lo que contradice claramente



las disposiciones del art. 12 de la Convencidn.

3. La existencia de un sistema de apreciaciéon de las pruebas que no prohibe
formalmente a las jurisdicciones que se tomen en cuenta las pruebas obtenidas mediante
torturas, lo que contradice las disposiciones del art. 15 de la Convencion.

COMITE CONTRA LA TORTURA (Naciones Unidas), 6-5-1998, Conclusiones vy
recomendaciones sobre el segundo informe periddico de Francia, CAT/C/SR.323, del 18-9-1998.






DOCTRINA

ARREPENTIDO. TESTIGO SECRETO. DERECHO DE DEFENSA. PRUEBA. CONTROL
(COLOMBIA).

En las tdltimas décadas han surgido determinadas manifestaciones delictivas que -
como el narcotrafico y la corrupciéon derivada de él- han llegado a cuestionar la
legitimidad social y politica de determinados Estados, algunos de los cuales buscan
combatir esas especificas modalidades criminales a través de mecanismos procesales
extraordinarios, como la implantacion de los denominados testigos secretos, y la
formulacién de una politica de rebaja de penas orientada a lograr de los sindicados un
"arrepentimiento” que consiste en la confesion de sus propios delitos y la indicacién de
las personas que les indujeron a su comisién o colaboracién en ellos.

1. Los testigos secretos:

1.1. A la luz de los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho,
resulta valioso sostener que la figura de los testigos secretos resulta contraria a la
Constitucidn Politica de paises como Colombia, por quebrantar de manera flagrante el
derecho fundamental que todo ciudadano tiene a ser juzgado mediante un debido
proceso, derecho dentro del cual debe considerarse incluido el universalmente
reconocido principio de contradiccién de la prueba.



1.2. El tratamiento del principio de contradiccién, como un desarrollo del mas
general del debido proceso, no es nuevo en Colombia, pues ya habia sido defendido
doctrinariamente en vigencia de la Constitucién Politica de 1886, e incluso sostenido
entonces por el Consejo de Estado, que en alguna oportunidad afirmé que el principio de
controversia de la prueba debia ser considerado como integrante del mds genérico
postulado del debido proceso, consagrado por el art. 26 de la citada Constitucion.

1.3. Pero si la propuesta de tener al principio de contradiccién como un desarrollo
més general del debido proceso constituia una interpretacién del mencionado art. 26,
respetable pero no vinculante, la situacidn vari6 notablemente con la entrada en vigor de
la Constitucién Colombiana de 1991, puesto que en esta dltima el principio del debido
proceso se encuentra consagrado de manera mucho mds extensa y precisa, de modo tal
que del texto de su art. 29 surge sin hesitacién que la observancia de la plenitud de las
formas propias del juicio, que éste impone, incluye necesariamente el respeto al principio
de contradiccién de la prueba. El mismo articulo tiene prevista la sancién de nulidad para
aquellos casos en que la prueba fuere obtenida en violacién del debido proceso.

1.4. El principio de controversia de la prueba es mis complejo de lo que su propia
denominacién pareceria indicar, pues incluye no sélo la posibilidad de discutir sobre su
valor probatorio (fase posterior), sino igualmente la facultad de solicitar pruebas (fase
anterior) y también el derecho de intervenir en su produccién. Sélo cuando las partes
puedan pedir la prictica de las pruebas encaminadas a probar sus afirmaciones o refutar
las que se desprenden del proceso, cuando esas mismas partes posean la facultad de
intervenir en la produccién de cada una de las pruebas decretadas en la investigacion y
cuando posteriormente tengan la oportunidad legal para discutir su valoracién, podra
decirse que dicho principio ha sido respetado.

1.5. El principio de contradiccién de la prueba en la testimonial, supone la
posibilidad de que las partes puedan interrogar al declarante, derecho que por lo demads se
encuentra expresamente reconocido en el Cédigo de Procedimientos Penal colombiano
(art. 292).

De forma tal que, cuando la legislaciéon procedimental penal consagra la
posibilidad de que puedan servir como testigos personas que declaran de manera secreta,
y desconoce al procesado el derecho a estar presente en el transcurso de la declaracién
con la facultad de contrainterrogar al deponente, se estd cercenando de manera injusta el
derecho constitucional a la controversia de la prueba.

1.6. Pretendiendo obviar este inconveniente, en Colombia se reconocid al



imputado y su defensa la posibilidad de contrainterrogar al testigo secreto, siempre y
cuando las autoridades judiciales puedan adoptar las medidas necesarias para que la
diligencia se lleve adelante sin delatar su identidad, para lo cual se ha recurrido a las
cabinas con espejos y distorsionadores de voces, en las cuales se ubica al declarante.

Sin embargo, esta prictica sélo permite respetar en parte el principio de
contradiccidn en lo que respecta a la posibilidad de interrogar al testigo, pero impide a la
defensa efectuar una adecuada valoracién critica del testimonio que, como hemos visto,
constituye una parte esencial del principio. Debe recordarse que las "reglas de la sana
critica" como mecanismo de valoracién de la prueba testimonial, se concretan en el
andlisis que debe efectuarse sobre la percepcién que el testigo tuvo de los hechos, su
capacidad de conservacién y evocacion del recuerdo y su aptitud para transmitirlo al
momento de rendir su declaracidn jurada, andlisis que resulta imposible sin tener un claro
conocimiento de la identidad del testigo. Esta circunstancia también impide la adecuada
consideracién de sus condiciones personales, familiares y sociales, que pueden resultar
trascendentes para la valoracién de su testimonio.

2. Los "arrepentidos''.

2.1. Dentro de esta tendencia actual a la persecucion efectiva de determinada clase
de delitos a través de procedimientos especiales, empieza a tomar fuerza la idea no sélo
de convertir la confesién en el centro de la investigacion penal, sino también la de
persuadir a los investigados de que, ademds de admitir su responsabilidad, delaten a
quienes lo hayan inducido a la comisién de los delitos o hayan contribuido a su
perpetracion. Para ello se recurre, por un lado, a las rebajas punitivas. Por el otro, los
funcionarios judiciales colombianos que se ocupan de este tipo de procedimientos suelen
utilizar el mecanismo de una lenta investigacién agotando los términos maximos de la
instruccién, unido a la imposibilidad legal de otorgar la libertad provisional a las
personas investigadas en esta jurisdiccion especial.

Asi, la certeza de la pena corta para los casos de "arrepentimiento” (por aplicacién
de las rebajas punitivas), frente a la eventualidad de una declaracién de inocencia tras
una prolongada investigacién soportada en detencidn, quiebra de manera ilegitima la
confianza que el ciudadano ha depositado en la garantia constitucional de no declarar en
perjuicio propio, inclindndolo a "colaborar" con la Administracién de Justicia.

2.2. Estos mecanismos constituyen una inadmisible vulneracién de la garantia
fundamental que todo ciudadano tiene de no declarar en su contra.

REYES ALVARADO, Yesid (Universidad Santo Tomds, Bogotd, D.C.) "‘Arrepentidos’ y



‘Testigos secretos’: remembranzas de la Santa Inquisicién", en Derecho Penal y Criminologia,
Universidad Externado de Colombia, volumen XIX, ndmero 61, enero/abril 1997, p. 125.

CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. MARGEN DE APRECIACION.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

Las particularidades nacionales no deben borrar ni predominar sobre la
universalidad de los derechos humanos, pero deben tener un lugar, si bien limitado, en
cualquier esquema de proteccidn internacional a los derechos humanos.

La doctrina europea del margen de apreciacién no merece la mala prensa de que
ha sido objeto en algunas regiones. Dicha doctrina es inherente a la Convencién Europea
de Derechos Humanos, como instrumento internacional de derechos humanos que limita
la soberania nacional para regular la conducta de los ciudadanos: refleja la division de
responsabilidad que traza la Convencién entre las instituciones democraticas de los
Estados Contratantes y los organismos de aplicacién de Estrasburgo; y es la teoria de
revision constitucional elaborada por dichos organismos para delinear los limites de su
propia drea de incumbencia en el cumplimiento de sus funciones adjudicativas
internacionales. Es decir, es legitima y su fundamento juridico es esencialmente la
Convenciéon misma; pero siendo de elaboracién y aplicacion judicial, permite que los
jueces de Estrasburgo decidan cuando y en qué medida optar por el sometimiento que de
ella resulta a las autoridades nacionales y al ejercicio de la auto-restriccién judicial
internacional.

Esta doctrina no otorga a los Estados contratantes una carta blanca ilimitada para
restringir o regular en forma discrecional el ejercicio de los derechos humanos
garantizados. En primer termino, exige como pre-condicién necesaria para su
funcionamiento que, a nivel nacional, se hayan seguido los procesos democraticos
adecuados, esto es, que se aplique el principio de legalidad, que la medida cuestionada
sea licita, que genuinamente persiga la satisfaccién de un fin legitimo y que los tribunales
domésticos puedan considerarse independientes, etc. La doctrina no entra en juego,
entonces, a menos que se haya asegurado lo que se ha denominado el primer grado de
proteccion a los derechos humanos otorgados por la Convencidn, esto es, la proteccién
frente al abuso del poder gubernamental. En segundo lugar, en la medida en que se
admite la existencia de la discrecionalidad democrdtica nacional en un cierto contexto
regulatorio o en relaciéon a una medida determinada -esto es siempre después de la
revision judicial en Estrasburgo-, en todos los casos existen limites a la discrecionalidad
(particularmente los que derivan del principio de proporcionalidad) cuya transgresion da



lugar a una violacién a la Convencién, y los organismos de aplicacién independientes de
Estrasburgo estdn obligados a fundar su decision de dejar que la cuestion sea resuelta a
nivel nacional.

El rol de la doctrina ha sido bien sintetizado por Sir Humphrey Waldock, ex
Presidente de la Comisién y de la Corte: ".... Muchos de los derechos y libertades estdn
definidos en la Convencién en términos muy generales como para ser 'directamente
aplicables', mientras que la evolucién de los conceptos sociales y morales puede agregar
un nuevo elemento de indeterminacidén al alcance o implicancias de esos derechos y
libertades. La 'funcién supervisora' [de la Corte], por lo tanto, inevitablemente incluye un
elemento de creacion legislativa comparable al que tiene el Poder Judicial en los paises
de common law; de modo que, en ciertos casos, su ejercicio podria agotar el entusiasmo
de los Estados miembros por la Convencién. La doctrina del 'margen de apreciacion'... es
una de las garantias mds importantes que han desarrollado la Comisién y la Corte para
reconciliar la aplicacién efectiva de la Convencién con los poderes y responsabilidades
soberanos que tienen los gobiernos en la democracia”.

MAHONEY, Paul, Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism?, en
Human Rights Law Journal, vol. 19, n° 1, 1998, p. 1.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. SENTENCIAS. EJECUCION. TRATADO CE,
ART. 10.2 (ESPANA).

La actora, Hiro Balani, interpuso ante el Tribunal Supremo espaiiol un recurso de
nulidad de actuaciones, contra el fallo dictado en grado de casacidn el 30-4-1990, basado
en que la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos del 9-12-1994 (Hiro
Balani c. Espaiia) considerd que aquélla habia sufrido una violacién de la Convencién
Europea de Derechos Humanos en dichas actuaciones. Por ende, solicit6 a dicho Tribunal
Supremo que deje sin efecto, mediante el procedimiento previsto para los de su clase, la
mencionada sentencia del 30 de abril, y la sustituya por otra conforme a justicia y
derecho.

El Tribunal Supremo rechazé lo peticionado pues, a su juicio, las resoluciones de
la Corte Europea sélo tienen efecto declarativo segin se infiere del propio Tratado de
Roma; la Convencidén no atribuye competencia a la Corte Europea para anular sentencias
ni ordenar la desautorizacidn de los temas objeto de queja; tampoco tiene efecto directo
en el sistema judicial espafiol; y la Corte Europea no es un 6rgano judicial supranacional
ni tampoco un tribunal nacional de ltima instancia (Sala de lo Civil, 20-11-1996).



Este ultimo fallo pone sobre la mesa un problema ya debatido abundantemente por
la doctrina tiempo atrds y que hace referencia a las dificultades que existen en el
ordenamiento juridico interno espafiol para la ejecucidn de las sentencias de la Corte
Europea y, en consecuencia, para obtener la plena eficacia de la Convencion.

Los argumentos del fallo son correctos, pero de ellos no se desprende un espiritu
atento a la satisfaccién de las obligaciones internacionales. Esto dltimo se desprende
cuando el tribunal expresa que "la pretensiéon de nulidad no tiene la mds minima
posibilidad de éxito procesal con arreglo a la normativa aplicable, pues el ordenamiento
juridico espaifiol no prevé la ejecucién de sentencias internacionales" y para que ello
fuera posible tendrian que utilizarse los siguientes caminos: a) modificar la legalidad
actual; b) la firma de un nuevo protocolo de la Convencién que estableciera un
procedimiento para el cumplimiento de las sentencias de la Corte Europea.

La injusta situacién se vuelve mds abusiva si se juega con la hipétesis de un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional dada su jurisprudencia al respecto "las
respectivas funciones de la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) y del Tribunal
Constitucional (TC) se llevan a cabo en el ambito de distintos 6rdenes juridicos, estando
unicamente sometido el TC a lo dispuesto en su Ley Organica, con independencia del
mandato de interpretacién que se deriva del mandato 10.2 CE ../... el TC no es una
instancia obligada a dar cumplimiento a las sentencias de la Corte en el orden interno,
posibilidad que no se halla prevista en la Ley Orgénica..." (providencia del TC del 31-1-
1994).

Los tribunales han dejado en claro que la reforma legislativa es absolutamente
necesaria, pues se estd lejos de ser un ejemplo de adaptacién a las exigencias de
colaboracién que subyacen en la Convencién, en aras de alcanzar el objetivo de ésta: la
proteccion de los derechos humanos.

IZQUIERDO SANZ, Cristina (Profesora de Derecho Internacional Privado - Universidad
Auténoma de Madrid), "El cardcter no ejecutivo de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (comentario a la STS, la., del 20 de noviembre de 1996)", en Derecho
Privado y Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, n° 11, p.
351.

DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD DE EXPRESION. PERSONALIDADES
PUBLICAS (REINO UNIDO-ALEMANIA-CANADA).

El conflicto potencial entre la proteccién de la privacidad y de la libertad de



expresion ha sido materia de debate en el Reino Unido por mas de tres décadas. Mientras
que paises como Alemania, Canada y Francia, han reconocido el derecho a la privacidad,
en el Reino Unido aidn se debate dicho reconocimiento. El balance apropiado entre
ambos derechos es un tema que ha sido discutido en todas las jurisdicciones que los
protegen. En tal sentido, cabe evaluar los enfoques en dos jurisdicciones, Alemania y
Canad4, ya que sus cortes han reconocido que ambos derechos tienen el mismo estatus
como derechos humanos, y han establecido principios para conciliarlos en caso de
conflicto. Estos principios asistirdn, asimismo, a las cortes inglesas como miembros de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, la cual protege dichos derechos.

El Derecho Privado de Alemania y de Canadd ha demostrado que la resolucién de
conflictos entre el derecho a la privacidad y a la libertad de expresidon no necesita ser un
ejercicio exacto, y que puede ser estructurado de una manera efectiva y coherente. Los
jueces de estos paises han identificado los factores relevantes a ser tenidos en cuenta al
evaluar el peso a ser acordado en el conflicto entre ambos derechos en un caso concreto.
Estos factores se pueden resumir de la siguiente manera:

- en relacidn al derecho a la privacidad: la naturaleza de la informacién debatida
(Canadd) o la esfera personal a la cual se refiere la informacién (Alemania); el estatus
publico o privado de la personalidad individual del reclamante; y la naturaleza del lugar o
sitio en el que ocurri6 la invasion a la privacidad;

- en relacién a la libertad de expresion: el valor de la informacién sometida al
debate publico; la motivacién o propdsito de la informacidn; las alternativas disponibles
para el editor que podrian haber reducido el impacto sobre la privacidad.

Debemos tener confianza que los jueces ingleses tendrdn éxito en desarrollar un
cuerpo de principios y precedentes, asi como lo han hecho sus iguales en Alemania y
Canada. De hecho, los jueces ingleses pueden beneficiarse con las experiencias de dichos
paises: Canadd por sus similares tradiciones legales, y Alemania por los valores
compartidos provenientes de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Los comentaristas ingleses que estuvieran preocupados por un eventual aluvién de
pleitos contra los medios que invadiesen la esfera de privacidad, podrian tomar la
experiencia de Alemania y Canadd. El profesor Markesinis ya ha empleado estadisticas
alemanas para predecir que el reconocimiento del derecho a la privacidad no creard una
excesiva carga para las cortes ni resultard en una adjudicacién exorbitante de dafios. La
relativa rareza de los reclamos derivados del derecho a la privacidad, en Canadd, basados
en una publicacién errénea, deberia desalentar los temores acerca del impacto sobre el
derecho a la privacidad. Dadas las experiencias alemanas y canadienses, la sugerencia de
que gran cantidad de reclamos basados en publicaciones erréneas sobrepasardn las cortes
inglesas, consumiran los recursos de los periddicos, y desalentaran la libertad de prensa,
parece bastante irreal.



Como observacion final, es de interés considerar cémo uno de los mas
controvertibles casos ingleses, Kaye v. Robertson, pudo haber sido resuelto por el
derecho alemin o canadiense. En este caso, el denunciante, un actor inglés muy
conocido, habia sido hospitalizado por serias heridas en la cabeza como consecuencia de
un accidente automovilistico. Periodistas del diario en cuestion entraron a su habitacion,
a pesar de la prohibicién, condujeron una entrevista, y tomaron fotografias del actor
recostado en su cama. Kaye interpuso una demanda para evitar la publicacién
(injunction) y tuvo éxito en primera instancia.

En la Corte de Apelacién, los tres jueces coincidieron en que la accién por
invasién a la privacidad no era posible en Inglaterra. Podrian haber hecho lugar a la
medida solicitada sobre la base de la teoria de la falsedad maliciosa, desde que el
periddico declard (falsamente) que Kaye consintié hacer la entrevista y la sesién
fotogréfica. Pero, esto fue insatisfactorio desde que se permitié6 al periédico que
publicara el reportaje y las fotografias hasta tanto Kaye no reclamara con base en el
consentimiento no otorgado (segtin Fenwick y Phillipson, la Corte pudo haber aplicado la
English law of confidence para impedir la publicacién de la entrevista y las fotografias).

En Alemania, un demandante en la posicién de Kaye hubiera tenido éxito porque
la informacién obtenida por el periddico concierne a la salud personal, la cual cae en la
esfera intima absolutamente protegida. En los casos de Soraya y de la princesa Carolina,
se sostuvo que un reportaje ficticio constituye una grave violaciéon del derecho a la
personalidad. Porque Kaye no se hallaba en condiciones de prestar su consentimiento
para la entrevista y la sesion fotogrifica, se puede suponer que las cortes alemanas
hubieran visto este caso como andlogo al de Soraya y la princesa Carolina. El balance
requerido por el derecho aleman entre el derecho de Kaye a la privacidad y la libertad de
expresion del periddico, hubiera favorecido al primero, porque su necesidad de
recuperarse médicamente sin ser molestado hubiera tenido prioridad sobre el interés del
publico acerca su condicién de salud, y el interés del periddico de vender mads
ejemplares.

El derecho privado canadiense hubiera llegado al mismo resultado. A pesar de
considerar a Kaye como una figura publica (un factor que apoya la libertad de
expresion), la informacién obtenida a través de un reportaje y la sesion fotografica
hubiera sido considerada de bajo valor, y la motivacién del periddico (de incrementar las
ventas al obtener fotografias sensacionalistas de una celebridad herida y hospitalizada)
hubiera reducido la posibilidad de buscar sustento en la libertad de expresién (a lo que se
sumaria la agravante por la forma deshonesta que utilizaron para ingresar a la habitacién
del hospital). Como queda claro en los casos Valiquette y Silber, las cortes canadienses
ponen principal interés en las motivaciones y métodos utilizados por los demandados que
han invadido la privacidad. De ahi, que una corte canadiense dificilmente toleraria una



invasion a la privacidad motivada puramente por consideraciones econdémicas, donde el
valor de la informacién es minima. En tales supuestos, se privilegia el derecho a la
intimidad sobre el derecho a la libertad de expresion.

Es de esperar que el derecho inglés tenga la capacidad de asegurar, a los
demandantes como Kaye, los remedios contra la invasién a la privacidad. El
reconocimiento como acto ilicito de una invasién a la privacidad, cuya interpretacién
puede ser enriquecida tremendamente por las experiencias alemana y canadiense, ird
adelante en este aspecto en el Reino Unido.

CRAIG, John y NOLTE, Nico, "Privacy and free speech in Germany and Canada: lessons for an
english privacy tort", en European Human Rights Law Review, ed. Sweet & Maxwell, Londres,
1998, n® 2, pp. 162/180.

DERECHO DE INGERENCIA. SOBERANIA. DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. CONVENCIONES DE GINEBRA DE 1949 Y SUS PROTOCOLOS
ADICIONALES DE 1977. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE, ART.
3. CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS, ARTS. 2, 43 Y SIGS. (INTERNACIONAL).

El derecho de ingerencia se presenta hoy como un factor destinado a reformar
profundamente el derecho de gentes y a ponerlo en concordancia con los nuevos
elementos de las relaciones internacionales. Este derecho estaria dirigido a asegurar un
respeto efectivo y universal de los derechos mas fundamentales de las personas. Desde
hace una década, los politicos e intelectuales franceses lo presentan como una evidencia,
como una nueva experiencia de la comunidad internacional.

Ciertos autores no s6lo hablan de derecho de ingerencia sino de deber de
ingerencia. No existe tal cosa. El principio motor del derecho internacional -la soberania
de los Estados- siempre rechaza vigorosamente toda intervencién de terceros Estados,
organizaciones internacionales y organizaciones no gubernamentales, en los asuntos
interiores de un Estado. Si ciertas intervenciones exteriores tienen lugar, es en el marco
de operaciones autorizadas por las Naciones Unidas y solamente en ese contexto. Toda
otra intervencidén sigue estando, en principio, prohibida por el derecho internacional,
cuyos recientes adelantos se inscriben en ese marco y no implican, de ningin modo, un
"nuevo derecho de ingerencia". La expresion "derecho de ingerencia" parece, por otra
parte, muchas veces inadecuada para calificar esas intervenciones que dependen més del
derecho o deber de asistencia humanitaria.

Contrariamente a la idea comunmente admitida, el derecho internacional no esta



cerrado a las posibilidades de ingerencia, pero rechaza por principio la existencia de un
derecho o deber de ingerencia. Asi, el derecho internacional "tradicional" permite
encontrar un gran nimero de reivindicaciones de partidarios de dicho derecho, sin
necesidad de proclamar abusivamente la existencia de un nuevo derecho.

Ante todo, los Estados siempre pueden expresar sus reservas sobre las politicas de
otros Estados (ingerencia no apremiante), criticas que no constituyen una ingerencia
prohibida mientras no adopten la forma de un ultimatum. Los Estados pueden proponer
su ayuda humanitaria pero ésta no puede ser armada ni estar sostenida militarmente. Para
seguir siendo licita, la asistencia humanitaria internacional debe obtener el
consentimiento de las autoridades territorialmente competentes, con base en el principio
de la soberania territorial y en las disposiciones de las Convenciones de Ginebra de 1949
y sus Protocolos Adicionales de 1977. En cambio, las autoridades territoriales no pueden
rechazar arbitrariamente la ayuda humanitaria ni bloquearla indebidamente. Esta
obligacién deriva, a su vez, del derecho a la vida consagrado en el art. 3 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 y de los principios generales
del derecho humanitario. Asi, si la ayuda sigue siendo estrictamente humanitaria, el
Estado en el cual parte de la poblacidn estd gravemente amenazada en su vida o en su
salud, no puede rechazar arbitrariamente el envio de recursos con ese destino (ingerencia
material caritativa prevista por las resoluciones 43/131 y 45/100 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas); lamentablemente, si lo hace, no se le puede imponer por la
fuerza.

Por otra parte, el derecho internacional admite que los Estados tomen cualquier
tipo de medidas -incluso apremiantes, tales como medidas de retorsion o de represalias
contra los Estados- siempre que no alcancen la competencia nacional del Estado
(ingerencia apremiante no armada). En derecho internacional se admite que el drea de los
derechos del hombre escapa, por definicion a ese dominio reservado. Por lo tanto, en ese
dominio, las medidas apremiantes estdn autorizadas. La condicidn de esta intervencion es
que el Estado haya asumido una obligacidn internacional en materia de proteccién de
derechos del hombre. Asi, si un Estado rechaza el envio de ayuda humanitaria a su
territorio, los otros Estados podrian tomar contramedidas que consistan en el envio de
una misién estrictamente humanitaria, que no est¢ acompaiflada de ningin tipo de
utilizacion de la fuerza. Por otra parte, los Estados siempre pueden enviar contingentes
armados para proteger a sus subditos nacionales en el extranjero, a condicién de que
exista una situaciéon de peligro extremo. Ademds, los Estados pueden sostener los
movimientos de liberacién nacional, reconocidos como tales por las Naciones Unidas, a
condicién de no enviar tropas militares.

Finalmente, la intervencion armada estd autorizada en forma condicional. El
recurso a la fuerza en el derecho internacional sigue siendo excepcional. Asi, en la



hipétesis en que la situacién de urgencia humanitaria perdure o el recurso humanitario no
llegue por una razén o por otra a las victimas, los Estados extranjeros no pueden usar
unilateralmente medios armados para poner fin a esa situacién de no asistencia. Sélo el
consentimiento validamente emitido por las autoridades representativas del Estado en
cuestién puede legitimar una intervencion humanitaria armada exterior. Mientras tanto,
es posible que un Estado promueva la intervencién de las Naciones Unidas, que podran
emplear la fuerza en términos del Capitulo VII de la Carta, si estiman que la situacién de
las poblaciones en peligro constituye una amenaza a la paz y seguridad internacionales.
Ante la imposibilidad de ejercer ese derecho de acuerdo a las modalidades previstas en
los arts. 43 y siguientes de la Carta, el Consejo de Seguridad ha recurrido, mientras tanto,
a operaciones de mantenimiento de la paz (los famosos Cascos Azules), y a acciones
armadas a cargo de los Estados miembros que actian, sea a titulo individual o en el
marco de los organismos regionales.

La préctica reciente muestra mayormente, por un lado, "una utilizacién con fines
humanitarios de las posibilidades generales de accién existentes" (acciones armadas de
los Estados autorizados por las Naciones Unidas y destinadas a fines humanitarios;
operaciones de mantenimiento de la paz destinadas a restablecer condiciones de
seguridad suficientes para permitir una distribucién efectiva de los recursos por parte de
las organizaciones humanitarias privadas o interestatales, o a escoltar convoyes civiles de
ayuda humanitaria), y, por otro parte, "un desarrollo conforme al derecho internacional
‘tradicional' de ciertas posibilidades de accién existentes para adaptarlas mejor a las
finalidades humanitarias" (especialmente la ampliacion factica de las posibilidades de
recurso a la fuerza a titulo de legitima defensa en el marco de operaciones de
mantenimiento de la paz, y la ampliaciéon juridica del caricter coercitivo de las
operaciones de mantenimiento de la paz de caricter esencialmente humanitario en el
marco del capitulo VII de la Carta de la ONU).

Un nuevo derecho de ingerencia seria verdaderamente revolucionario, si se
acompaia de la obligaciéon de las autoridades receptoras de la ayuda humanitaria
internacional, de permitir a los agentes que prestan socorro por parte de los organismos
privados o intergubernamentales, el libre y absoluto acceso a las victimas. También lo
seria si se admitiera el derecho de los Estados extranjeros de emprender, de manera
unilateral, una accién armada destinada a poner fin a una situaciéon de no asistencia
humanitaria. Puede ser que en el futuro se consagre ese derecho por via consuetudinaria
o a través de la elaboracion de un nuevo principio general de derecho, que refleje las
posiciones de B. Kouchner y de M. Bettatis. Mientras tanto, el estado actual del derecho
internacional, pese a las resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas de la dltima década, sigue respetando la soberania de los Estados
y el principio de no ingerencia consagrado en el art. 2, sec. 4, de la Carta de la ONU.



JAMART, Jean-Sébastien, Le droit d'ingérence: mythe ou réalité?, en Actualités du droit, Revue
de la faculté de droit de Liege, 1998-2, p. 207.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. SUCESIONES. TESTAMENTO.
MATRIMONIO. CONVENCIONES MATRIMONIALES. REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES
(SUIZA-FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: el Sr. X, de nacionalidad francesa, murié en 1977 en
Suiza, lugar de su dltimo domicilio, dejando como sobrevivientes a su esposa y cuatro
hijos comunes. Los esposos habian concluido en Francia, primer domicilio conyugal, un
contrato matrimonial de derecho francés por acto notarial homologado en 1973. Este
contrato preveia el traspaso del régimen de separacién de bienes al de la comunidad
universal, y comprendia una cldusula de atribucién integral de la comunidad al cényuge
sobreviviente. En 1993, el Sr. X redacté un testamento ante un notario en Suiza, que
establecia, especialmente, una cldusula de eleccion de derecho en favor del derecho
suizo. La sucesion estd compuesta por inmuebles en Suiza y Francia.

2. Cuestiones:

2.1. ;Cudl es el derecho aplicable al régimen de la sucesién?

2.2. ;Qué alcances tiene el testamento de 1993 sobre el contrato de matrimonio
concluido en 1973?

2.3. (En Suiza, el contrato de matrimonio puede ser reducido por violacién de las
normas de derecho suizo relativas a la reserva?

2.4. ;Cual es la validez en el derecho francés del contrato de matrimonio
redactado en 1973? ;Cudles son las condiciones de su homologacién? ;Es posible
demandar la nulidad del contrato?

2.5. (Es posible demandar en Francia la reduccién del contrato matrimonial por
violacion de la reserva?

3. Dictamen (conclusiones):

3.1. El derecho suizo es aplicable a la sucesioén de bienes muebles y a la de los
inmuebles situados en Suiza o en un pais que no reivindique su competencia exclusiva en
la materia. Solo el derecho francés y los tribunales franceses regulan la sucesioén de los
bienes inmuebles ubicados en Francia. El régimen matrimonial queda sometido al
derecho francés.

3.2. El testamento no tiene efecto alguno sobre el contrato matrimonial anterior.



3.3. Si el derecho material suizo admite la accién de reduccién de un contrato
matrimonial (cuestion de derecho suizo excluida del mandato del Instituto), existe una
posibilidad tedérica fundada en el art. 92 de la ley federal suiza sobre el derecho
internacional privado, de intentar una accidn aniloga contra el contrato matrimonial de
derecho francés. Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han pronunciado al
respecto.

3.4. El contrato de matrimonio es valido segun el derecho francés. La Corte de
Casacién considera que una cambio de régimen matrimonial como el realizado en este
caso no afecta la reserva de los hijos comunes. La accién de nulidad es admisible; para
que sea fundada, seria necesario probar un fraude que haya influenciado al juez de la
homologacioén.

3.5. En derecho francés, las ventajas matrimoniales no pueden ser reducidas salvo
que perjudiquen la reserva de un hijo del primer matrimonio. La accién de reduccién, en
la especie, estd excluida.

INSTITUTO SUIZO DE DERECHO COMPARADO, dictamen del 18-2-1998, OD/BO, en
Recueil d'avis rendus par l'Institut suisse de droit comparé a Lausanne, Sucesiones, 1998, n° 5,
pp. 6/14.

DERECHO PROCESAL CIVIL. TENDENCIAS. CODIGO PROCESAL CIVIL MODELO PARA
IBEROAMERICA. CODIGO UNIFORME DE LA UNION EUROPEA (INTERNACIONAL).

I. Nuevas tendencias y realidades del proceso civil: el Derecho Procesal
Comparado

1. Las diversas familias procesales y sus caracteres diferenciales

Uno de los mdximos comparatistas contempordneos separa las diversas familias
procesales en tres grupos, y subdivide uno de éstos, en el que se encuentra insertado el
proceso hispanoamericano, en dos subgrupos.

Un primer grupo, el anglosajon, estd regido por el sistema del common law donde
el derecho emana de las leyes y la jurisprudencia, siendo regla el stare decisis. Lo forman
los ordenamientos de Inglaterra (originalmente) y los paises de su influencia, donde
qued6 el régimen (ex colonias), y de los Estados Unidos y Canad4, a los que fue
trasladado y recibido con algunas modificaciones. El proceso es oral, con amplias
facultades de las partes, con pocas del juez, en consecuencia, con jurado popular, tanto
para los asuntos civiles (donde ha retrocedido el sistema) como penales. Se desarrolla en



audiencias (trial), aunque, sobre todo en Estados Unidos, hay actividad anterior en que
los abogados tienen gran prevalencia, se intercambian pruebas y buscan soluciones de
conciliacion (pre-trial). Existe la revision a través de la segunda instancia, y la ejecucion
se realiza con poderes del juez para coaccionar al incumplidor de sus 6rdenes como
infractor penal por desacato (contempt of Court). Los jueces se seleccionan por el Poder
Ejecutivo, en general, entre abogados de cierta experiencia o prestigio.

El segundo grupo estd sustentado por el sistema soviético que se mantiene en la
Europa Oriental, pese a los cambios estructurales de la Unién Soviética. También rige en
China (comunista), Corea del Norte, etc. En el proceso predomina la oralidad, como en
casi todo el mundo, pero con imperio estatal, en especial a través de los poderes del
Ministerio Pablico (Prokuratura) y el régimen de Alta Inspeccién que permite el
contralor a través de los recursos, donde igualmente existe la apelaciéon. No se
instrumenta por el principio dispositivo y marca un predominio del juez, que es elegido
por el Gobierno y el Partido, y que tiene amplios poderes, sin perjuicio de aplicar la ley.
Generalmente actda sin jurados, pero existen los Tribunales de Camaradas integrados
unicamente por legos o acompafiados por un juez técnico.

Por dltimo, aparece el sistema del civil law, que se encuentra en el Continente
Europeo -con exclusion de los paises del drea soviética-. Es el régimen de Francia, Italia,
Alemania, Austria y, con diferencias, de los paises nérdicos. Establece un procedimiento
oral y publico, con audiencias sin jurado. El juez posee mayores poderes que los del
common law. Existe una segunda instancia (apelacién) y, por influencia francesa, la
casacion. Asimismo, la mayoria de estos paises han creado un Tribunal Constitucional
que puede declarar la inconstitucionalidad de leyes con fines derogatorios. Los
magistrados son nombrados por el Consejo de la Judicatura (o Magistratura). Existe una
escuela y una carrera judicial.

El otro grupo del civil law lo constituye el ordenamiento hispanoamericano de
proceso escrito. Sin inmediacién, con predominio de funcionarios y burocratico. Basado,
al decir de Cappelletti, en el sistema de actas (Quod non est in actis non est in mundo).
Con limitados poderes del juez, multiplicidad de recursos (tres instancias) y muy lento.

2. La corriente unificadora

Tal como lo plantean los autores mas autorizados, que alientan la labor en
mejoramiento del Servicio de Justicia, parece notarse una gran tendencia hacia la
unificacion de los regimenes procesales, que lleva a lo que se ha dado en llamar un
proceso civil universal.

Lo precedente se corresponde con los fendmenos de integracién que conducen a la
internacionalizacién y trasnacionalizacién del Derecho. Y esto se produce en un sentido:
primero, existe una unificacion interna dentro de los respectivos sistemas -especialmente



en el iberoamericano a través del Cédigo Procesal Civil Modelo, y en el europeo
mediante la inminente aprobacién de un Cédigo (judicial) uniforme- y, después, surge la
tendencia hacia la universalizacién del régimen procesal civil.

3. Las principales tendencias modernas

3.1. Caracteres del procedimiento

El proceso que existe en casi todos los paises del mundo -y muchos de los que no
lo tienen van hacia él- es el de la oralidad, entendido como el tnico que permite la
inmediacién, principal objetivo, asi como la concentracién y publicidad. Requiere la
eventualidad, reuniendo todas las pretensiones en la demanda y todas las defensas en la
contestacion, y reclama la imposicion de las reglas de lealtad y buena fe en todo el
desarrollo del proceso, compatibilizindose, en todo caso, con el respeto a los principio
del debido proceso y el de la defensa en juicio. Se organiza sobre la base de un juez con
amplios poderes, inclusive para la bisqueda de la verdad, pero dentro de los limites del
ordenamiento dispositivo.

3.2. La bisqueda de una mayor eficiencia en la justicia

La inclinacién a encontrar formas para hacer la justicia mds eficiente, ha sido
constante en estos ultimos tiempos, tanto en la doctrina como en la legislacion.
Destacdndose los trabajos de la doctrina italiana y del IX Congreso mundial del Instituto
Internacional de Derecho Procesal realizado en Utrecht, Holanda, dedicado justamente al
tema, bajo el lema de Justice and efficiency.

En cuanto a las soluciones propuestas, es de mencionar las que han sido
incorporadas a los cddigos modernos, como la extension de la tutela asegurativa -se habla
también de la tutela diferenciada y la sumaria, establecidas como soluciones mads
urgentes de caricter asegurativo frente a la duracién del proceso civil ordinario-, dentro
de la cual ocupan un importante papel las medidas cautelares y las anticipadas, la
ejecucion provisional de las sentencias e, inclusive, la creacién de érganos especiales
para ejecucién y cautelas (jurisdiccion des référées), la facultad del juez del area (dado
que no posee el contempt of court) de imponer sanciones conminatorias (astreintes), la
limitacion del efecto suspensivo del recurso de apelacion y aun del de casacion, etc.

3.3. La socializacién del proceso

Sin perjuicio del 4rea de los llamados "procesos sociales", existe una tendencia
general a la "socializacién del proceso”, tratando de que no s6lo se obtenga mayor
eficiencia de la justicia, sino que ésta se extienda a capas sociales a las cuales no habia
alcanzado hasta ahora, buscando lograr una mayor insercion en la sociedad (real).

3.4. La internacionalizacién de la justicia

Como resultado de los fendmenos de integracion, por un lado, y de la necesidad de
reconocer al individuo la calidad de sujeto del Derecho internacional, para salvaguardar



sus derechos por encima de los Estados y sus regimenes cambiantes, por el otro, se ha
manifestado una tendencia hacia la internacionalizacién de la justicia, sea a través de
Tratados de Derecho Internacional (publico y privado), o de la creacidn de tribunales
superiores de justicia (Corte Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana de
Derechos Humanos).

I1. El Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica

La influencia de sus principios en la regién. Causas y consecuencias de la labor
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal

Es natural que este moderno Anteproyecto mantenga los principios procesales que
sigue la doctrina y la propia legislacién mds recientes. De modo que muchos de estos
principios se toman de la realidad y, a su vez, influyen en las reformas que se van
efectuando.

Asi, se instala un proceso oral (por audiencias) con mediacién, concentracién y
publicidad. La etapa de proposicion exige que la demanda sea precisa y agregue toda la
prueba documental, pero también el diligenciamiento de toda aquella que corresponda a
derecho; que la contestacion se realice de la misma manera, con toda la prueba y, por el
principio de eventualidad, a mds de contestar, que adopte todas las defensas en conjunto.
Con lo cual, si opone excepciones procesales, aun la de defecto legal en el modo de
preparar la demanda, debe contestar, teniéndose por admitidos los hechos no
contradichos expresamente. Lo mismo sucede con el rebelde.

El Cédigo reduce los diversos procesos que existian en los regimenes procesales
iberoamericanos. Hay un modelo de proceso ordinario de conocimiento y uno
extraordinario, ademds del proceso de ejecucién, siguiendo el mismo esquema. Existe,
también, el proceso monitorio para diversas pretensiones: ejecutivo, entrega de la cosa y
de la herencia, desalojo, etc., y el proceso voluntario, con un proyecto basico.

El esquema del juicio ordinario, que se repite en los demds con las modificaciones
requeridas, es el siguiente:

El pivote del sistema es la audiencia preliminar, realizada luego de la proposicion,
a la cual las partes deben asistir bajo pena de severas sanciones (desistimiento del actor,
y tener por admitidos los hechos contrarios si el que no comparece es el demandado). De
este modo se prioriza el sistema de audiencias, esto es, la necesidad de que se retnan las
partes y el juez y, en forma diagonal, se resuelva el conflicto.

En dicha audiencia, se efectiian tareas esenciales: intentar la conciliacién por el
juez de la causa, si no total, al menos parcial; el préximo paso es el del saneamiento del
proceso resolviendo las excepciones previas y evitando eventuales nulidades; luego se
fija el objeto del proceso, lo que permite delimitarlo respecto de las cuestiones solamente
controvertidas y de hecho; y, por ultimo, se fija el objeto de la prueba, es decir, se hace



un programa probatorio para terminar el proceso en la segunda audiencia,
complementaria, en la que se desahoga la prueba que falta (testigos, peritos, declaracién
de partes), un breve alegato de cada parte y el dictado de la sentencia.

El proceso admite la apelacion, pues se afilia al sistema de la doble instancia, y la
casacion para casos limitados, inclusive por razén de monto. Casacién que comprende
los errores de derecho, entre los que se incluyen la violacién a las reglas de valoracién y
admisibilidad de la prueba. Este recurso no tiene efecto suspensivo en las sentencias de
condena, salvo que lo solicite el recurrente prestando garantia.

ITI. EI Proyecto de Cédigo Uniforme de la Unién Europea

1. Generalidades

La Comunidad Europea planea elaborar un Cédigo Procesal Civil (Code
Jjudiciaire) uniforme, para lo cual creé una Comisién -integrada por un especialista de
cada uno de sus paises- que enfrenta las imaginables dificultades que conlleva la
existencia de numerosos sistemas diferentes (civil law, common law, derecho
escandinavo, etc.).

2. Trabajos realizados

Luego de una constante tarea, se llegd a formular, el 18 de febrero de 1993, en
Gent, Bélgica, el anteproyecto Draft Directive Approximation Judiciary Law, que
mantiene los sistemas procesales, en lo no regulado, de cada pais miembro de la Unidn.

En sus capitulos trata: la conciliacién previa y la ultrajudicial; la etapa de
proposicién (Commencement of the procedings); el tema del objeto del proceso,
regulando la posibilidad de acumulacién de pretensiones; la prueba, pasando por el
Discovery, donde se analiza la documental, determinando que cada parte debe comunicar
a la otra la lista de sus documentos probatorios, e inclusive a los terceros; el testimonio y
su técnica; el desistimiento; la rebeldia y los costos (gastos de justicia); las medidas
provisionales (preliminares), en cuanto a su contenido, procedimiento y recursos,
determinando la posibilidad de convertir en ejecutoria la medida, introduciendo un
elemento de la moderna tutela anticipada o sumaria, entre la que incluye la orden de pago
(injonction de payer u order for payment); finalizando con las disposiciones generales
(plazos, etc.), las nulidades, las reglas relativas a los tribunales, -en especial, la
recusacion- y los recursos relativos a las medidas preliminares.

VESCOVI, Enrique (Profesor de la Facultad de Derecho -Universidad de la Republica Oriental
del Uruguay), "Confrontacién entre el Cédigo Procesal Civil Moderno Iberoamericano y el
proyecto del Cdédigo Europeo. Hacia un proceso civil universal. Las tendencias que el Cddigo
Modelo va plasmando en la realidad", en Roma e América. Diritto Romano Comune, Centro
Interdisciplinare di Studi Latinoamericani dell'Universita di Roma "Tor Vergata", Ed. Mucchi,



Roma, n° 3, 1997, pp. 99/111.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. CONTENIDO ESENCIAL. DERECHO A
LA INTEGRIDAD FISICA. ESTERILIZACION DE DEFICIENTES MENTALES. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD (ESPANA).

1. Introduccién

1.1. El art. 53 de la Constitucién espaiiola de 1978, dedicado al sistema de
garantias de los derechos fundamentales, establece en su primer parrafo:

"Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes del Estado. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades".

El precepto citado establece en favor del legislador una competencia exclusiva
para la regulacién de los derechos fundamentales, afiadiendo, ademds, un limite en el
ejercicio de esa competencia: el legislador se ve obligado a respetar en todo caso el
contenido esencial de tales derechos. Este limite se conoce como la "garantia del
contenido esencial”, y fue importado por los constituyentes espafioles de la Ley
Fundamental de Bonn.

1.2. El Tribunal Constitucional Espaiiol ha tenido la ocasién de expedirse sobre
este tema con motivo de una cuestion de inconstitucionalidad promovida por un tribunal.

En efecto, el art. 155 del nuevo Coédigo Penal espafiol, en el marco de la
regulacién de los delitos de lesiones, tras sentar el principio general segin el cual el
consentimiento del lesionado no exime de responsabilidad penal, introduce en el art. 156
una excepcion a la regla, al indicar que el consentimiento exime de responsabilidad
criminal en los supuestos de transplantes de Organos, esterilizaciones y cirugia
transexual, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente o mediante
precio, o se trate de menores o incapaces en cuyo caso no es valido el consentimiento de
éstos ni de sus representantes legales. En este contexto el segundo parrafo del citado art.
156 dispone:

"Sin embargo, no serd punible la esterilizacién de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomdndose como criterio rector el
del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo
procedimiento de incapacidad, bien en un expediente de jurisdiccidn voluntaria tramitado
con posterioridad al mismo, a peticion del representante del incapaz, oido el dictamen de



dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del incapaz".

Este precepto recoge sustancialmente lo dispuesto por el art. 428, parrafo 2°,
segundo inciso, del Codigo Penal anterior, y contra éste ultimo precepto se suscitd la
cuestién de inconstitucionalidad antes citada, por considerarlo contrario al derecho a la
integridad fisica y moral reconocido por el art. 15 del Constitucién Espafiola. La cuestion
fue resuelta por el Tribunal Constitucional mediante sentencia 215/1994.

2. Teorias relativas y principio de proporcionalidad

2.1. La posiciéon dominante en la doctrina alemana acerca de la garantia del
contenido esencial contenida en la Ley Fundamental de Bonn ha concebido esta cldusula
como "limite de los limites", es decir, como un limite a la actividad del legislador
limitadora de los derechos fundamentales, "siempre y cuando respete su contenido
esencial".

2.2. Una de las construcciones tedricas que han tratado de perfilar la naturaleza de
este limite, la denominada "teoria relativa", entiende que aquél consiste, tan sélo, en la
exigencia de justificacién de las restricciones a los derechos fundamentales. De acuerdo
con esta doctrina, el juicio acerca de la justificacion del limite al derecho fundamental ha
de seguir el denominado "principio de proporcionalidad en sentido amplio”, que incluye
tres elementos: a) el examen de la adecuacion de la medida limitadora al bien que
mediante ella se pretende proteger; b) el examen de la necesidad de la lesion del derecho
para el fin pretendido por no existir una alternativa menos gravosa, y c) el "principio de
proporcionalidad en sentido estricto", que trata de valorar si la lesién es proporcionada al
fin que con ella se pretende.

2.3. Para las teorfas relativas el contenido esencial no alude a ningtin elemento
estable del derecho fundamental, ni a ningin contenido intangible; si la restriccion al
derecho puede considerarse justificada a la luz del examen indicado, el juicio de
constitucionalidad finaliza alli.

2.4. Sentencia n° 215/1994 del Tribunal Constitucional Espafiol.

2.4.1. En la STC 215/1994, dictada con motivo del ya mencionado planteo de
inconstitucionalidad contra el art. 428 del Cédigo Penal, el Tribunal considerd, en primer
término, que la esterilizacién de un incapaz constituye una limitacién del derecho
fundamental a la integridad fisica; sostuvo que "es indudable que la esterilizacién cuya
autorizacién contempla la norma que examinamos afecta, en cuanto no puede existir el
ejercicio de una voluntad propia, al derecho fundamental a la integridad fisica que



consagra el art. 15 de la Constitucién a los deficientes psiquicos concernidos por aquélla,
puesto que se trata de una intervencién corporal, resuelta y practicada sin su
consentimiento, ablativa de sus potencialidades genéticas" (fundamento juridico 4°).

2.4.2. Ello sentado, en los parrafos siguientes de la sentencia, el Tribunal se ocupa
de examinar si la medida de esterilizacién cumple con dos requisitos: la justificacién
"que Unicamente ha de residir siempre en el interés del incapaz" y "la concurrencia de
derechos y valores constitucionalmente reconocidos cuya proteccion legitime Ia
limitacién del derecho fundamental a la integridad fisica que la intervencion entrafia", es
decir la proporcionalidad.

Asi, el Tribunal Constitucional encuentra la justificacion, fundamentalmente, en
que la esterilizacién permite al incapaz no estar sometido a una vigilancia constante que
podria resultar contraria a su dignidad y a su integridad moral, y en que el incapaz no
podria cumplir los deberes con respecto a los hijos, que contempla el art. 39.3 de la
Constitucién Espafiola.

En cuanto a la proporcionalidad, sefiala que la medida es proporcionada al fin que
pretende, pues para evitar que el incapaz pueda contribuir a la generacién de un nuevo
ser y pueda en consecuencia asumir obligaciones que no le resulta posible cumplir, el
medio mas seguro es la privacidn de sus potencialidades genésicas, que es precisamente
lo que se opera mediante la esterilizacion, la cual no entrafia para el incapaz otras
consecuencias que justamente esa privacion.

2.4.3. En orden a estas argumentaciones, el Tribunal Constitucional estimé
inexistente la planteada vulneracion del art. 15 de la Constitucién Espafiola. La sentencia
contd con cinco votos disidentes, cuestiondndose, especialmente, si es adecuada la
valoracién que efectda el Tribunal desde el punto de vista de la proporcionalidad, puesto
que resulta dudoso que la vigilancia del incapaz sea mds gravosa para él que la privacion
completa de sus capacidades generativas.

2.4.4. Cabe concluir que la argumentacién empleada por el Tribunal
Constitucional en la sentencia comentada, constituye una clara aplicacién de las teorias
relativas en torno a la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.

2.5. En opinién del autor, las mencionadas teorias relativas de la garantia del
contenido esencial resultan inadecuadas para asegurar una verdadera tutela de los
derechos fundamentales, puesto que, al reducirse el test de constitucionalidad de las
medidas limitadoras a la evaluacién econémica de su idoneidad para el cumplimiento de
otros fines constitucionales, se convierte la mentada garantia en una cldusula meramente



formal y retdrica, que no afiade nada a la mencién constitucional del derecho: puesto que
el derecho es mencionado en la Constitucion, es necesario justificar la medida limitadora;
pero si tal justificaciéon puede darse con apoyo en otros bienes constitucionalmente prote-
gidos el derecho puede ser perfectamente limitado, y la supuesta obligacién de respeto
del contenido esencial que el citado art. 53.1 impone al legislador, queda absolutamente
vaciada de contenido.

3. El contenido del derecho a la integridad fisica

3.1. El derecho a la integridad fisica es el derecho a mantener integro el cuerpo o,
en otras palabras, el derecho a preservar frente a injerencias externas la totalidad de las
funciones y 6rganos corporales. Como ha indicado el Tribunal Constitucional, mediante
el derecho a la integridad fisica y moral garantizado por el art. 15, "se protege la
inviolabilidad de la persona humana no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo
o0 espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular.

3.2. Es un derecho de proteccion positiva, que no incluye dentro de su dmbito de
proteccion la facultad de atentar voluntariamente contra la propia integridad corporal. Se
reconoce el derecho a la integridad corporal, no un derecho sobre el cuerpo o un derecho
a la libre disposicion del cuerpo.

El derecho a la integridad corporal no puede ser definido como un derecho de libre
determinacion sobre el cuerpo, que incluya el derecho a sacrificar la propia integridad
corporal. Sin duda ello no significa que el atentado voluntario contra la integridad
corporal deba ser tipificado como delito, pues -como el suicidio- puede ser un acto no
prohibido por la ley, pero implica que este tipo de conductas no pueden considerarse
protegidas por el &mbito del derecho fundamental, ni pueden recabar, en consecuencia, el
apoyo de los poderes publicos o de terceros externos al sujeto que consiente la lesion.

3.3. Partiendo del concepto de que el art. 15 protege la integridad corporal como
manifestacion de la inviolabilidad de la esfera corporal de la persona, en aquellos
supuestos en que la intervencioén sobre el cuerpo vaya destinada a mejorar la salud o a
proteger la vida de la persona, dicha inviolabilidad no se veria lesionada. Por el contrario,
esa misma consideracion teleoldgica ha de llevar a concluir que toda intervencidn sobre
la integridad corporal que no esté destinada a mejorar la salud o proteger la vida de la
persona, resulta vedada por dicha norma.

3.4. Ello significa, por tanto, que pueden existir supuestos en los que las



intervenciones médicas con fines terapéuticos no consentidas por el paciente no sean
lesivas del derecho a la integridad fisica.

Para dictaminar acerca de la licitud de tales intervenciones cabe mencionar los
siguientes criterios: la necesidad o simple conveniencia de la intervencién para la
proteccion de la vida o la salud del paciente; los riesgos y gravosidad de la intervencién y
las consecuencias de su omision; y si el paciente ha manifestado su negativa a ella o,
simplemente, no ha prestado su consentimiento.

3.5. En cambio, las intervenciones sobre el cuerpo humano que carezcan de
finalidad terapéutica resultan vedadas por el art. 15. Siguiendo esta tesis cabe concluir
que la autorizacién de la esterilizacion forzosa de incapaces que contempla el art. 156 del
nuevo Cédigo Penal espafiol, invade el contenido del derecho a la integridad fisica y por
tanto debe reputarse inconstitucional.

MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, "El contenido esencial del derecho a la integridad fisica
(A propésito de una cuestién controvertida)" en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furio Ceriol, Universitat de Valencia, Valencia, n° 17, abril/junio 1997.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. PROTECCION. COMPARACION ENTRE
LOS SISTEMAS JURIDICOS CANADIENSE E ISRAELI Y NORTEAMERICANO (CANADA-ISRAEL-
EE.UU.).

1. Canada

1.1. Hasta 1982, en este pais rigi6 el sistema juridico original, en cierta medida no
escrito, siguiendo la tradicién britanica del common law. Sin embargo, la British America
de 1867, aprobada por el Parlamento de Gran Bretafia, cred la estructura federal de
gobierno canadiense que se basé principalmente en la supremacia parlamentaria, Esta
norma no contenia ninguna enumeracién de derechos individuales sino un acuerdo
federal, segin el cual las legislaturas provinciales y el Parlamento tenian areas de
competencia exclusiva. Tanto los canadienses de habla inglesa como francesa gozaban de
algunos derechos reconocidos a las minorias lingiiisticas. Este documento también
contenia una disposicion relativa a las escuelas de las minorias religiosas.

1.2. En 1982, Canadd adopt6 un sistema de proteccién de derechos, mediante la
Canadien Charter of Rights and Freedoms (Carta), que no es fruto de las ideas
iusnaturalistas del siglo XVIII sino de la adopcién de la nocién, posterior a la II Guerra
Mundial y al Holocausto, del respeto a la igual dignidad humana en un estado



multicultural y liberal. La Carta refleja los valores constitucionales tanto escritos como
no escritos que la precedieron como la apreciacion de la diversidad étnica de su
poblacién primitiva, y también responde a la realidad actual de Canad4, cuya sociedad es
cosmopolita y multicultural.

La estructura institucional de la Carta refleja sus tres caracteristicas principales:
los derechos garantizados, los fundamentos explicitos para imponer limitaciones validas
a esas garantias -ambos dirimidos judicialmente-, y una abrogacion (override) legislativa
temporaria y limitada. Esta es una estructura institucional mds compleja que una
declaracion que limita las facultades gubernamentales, como la de los Estados Unidos.

1.2.1. Derechos garantizados.

La Seccidn 2 enuncia las libertades fundamentales, tal como la libertad religiosa.
En Canada no existe una norma equivalente a la Establishment Clause norteamericana.
Esto obedece, en parte, a la diferente historia religiosa de las dos naciones: Canada fue
colonizada por catdlicos y protestantes, sin que ninguna de las iglesias predominara sobre
la otra. Esta diferencia es particularmente visible en la estructuracién del sistema de
educacion publica gratuita, que es catdlica en las provincias en que la mayoria es
protestante, y a la inversa. Algunas provincias han optado por pagar también la educacién
religiosa de otros grupos religiosos minoritarios.

Apartindose deliberadamente del lenguaje del Bill of Rights norteamericano para
asegurar que la garantia se interpretaria de una forma mds amplia y subjetiva, la Carta
protege la expresion y no la palabra.

Las Secciones 3 a 5 garantizan los derechos democraticos y la 6 protege la libre
circulaciéon de las personas dentro del territorio canadiense para elegir su lugar de
residencia y empleo.

La Seccién 7 equivale a la Clausula del Debido Proceso norteamericana, ya que
garantiza "la vida, libertad y seguridad de la persona" frente a privaciones que no sean
acordes con las "bases de la justicia fundamental". Nétese que no protege el derecho de
propiedad. Si bien esta norma estaba dirigida a brindar solamente garantias procesales, la
Suprema Corte de Canad4 ha jugado un rol muy activo en acordarle contenido sustantivo.
Ref. re S. 94(2) of the Motor Vehicle Act (B.C.) (2 S.C.R. 486 -1985-).

Quizas la aplicacién mas polémica de la revision sustantiva se hizo en el caso R. v.
Morgentaler (85 C.C.C. 3d 15 -1993-), donde la Corte declar6 la invalidez de la ley
nacional penal de aborto, con base en que no tomaba en cuenta la seguridad de las
personas, y en particular, porque dificultaba el acceso a la atencién médica cuando la
vida o la salud estaban en peligro.

Las secciones 8 a 14 estipulan las garantias en el sistema de justicia criminal.

La Seccidn 15, o Clausula de la Igualdad, es un ejemplo de redaccién densa, que
refleja un deseo de asegurar valores que trascienden la igualdad formal. Garantiza la



igualdad en la aplicacién de la ley, que se agregd para alcanzar no sélo a las acciones
intencionales del gobierno sino también a sus efectos. En la lista de causales prohibidas
de discriminacién se encuentran el sexo, la edad y la incapacidad fisica. Si bien la
orientacion sexual no esta enumerada, muchos tribunales la han considerado incluida. La
Seccién 15(2) también autoriza expresamente los programas de accién afirmativa
destinados a ayudar a las personas de escasos recursos.

Las caracteristicas distintivas de esta Seccién 15 no se diferencian fortuitamente
de los criterios que actualmente rigen en los Estados Unidos, ya que Canada intentd
mejorar dicho sistema de proteccion para adaptarlo a una sociedad moderna,
multicultural, liberal y de bienestar.

Las Secciones 16 a 23 garantizan especificamente el uso de las dos lenguas
oficiales -in- glés y francés- en las instituciones federales y el derecho a la educacién en
la lengua minoritaria.

La Secciéon 24 contiene disposiciones expresas sobre la revision y remedios
judiciales para intentar evitar gran parte de la indecisién del sistema norteamericano en
cuanto al poder para dar remedios judiciales.

1.2.2. Limitacién de las garantias

Siguiendo el criterio de los instrumentos internacionales posteriores a la II Guerra,
en su Seccidn 1 la Carta prevé una férmula tnica de limitacién para todos los derechos y
libertades.

Esta norma exige, en primer término, que los limites "estén establecidos por la
ley", lo que significa que cualquier restriccion a un derecho debe resultar de un proceso
democritico, o, al menos, cumplir la ley. Ademds, deben ser "razonables". El criterio
bésico para interpretar esta Seccidn se encuentra en sus palabras finales que se refieren a
una "sociedad libre y democratica", con el énfasis en la palabra "y", que pasaron a ser el
hito conceptual de la limitacién. En resumen, para que una limitacién a los derechos sea
considerada valida, el Estado debe demostrar que estd justificada y que constituye una
restriccion razonable, consistente con la idea de una sociedad libre y democratica. La
Suprema Corte de Canada, en el caso R. v. Oakes (1 S.C.R. 103 -1986-), elabor6 un test
de proporcionalidad para las limitaciones, en el que considera tanto el objetivo como la
proporcionalidad y que aplicd, por ejemplo, en R v. Keegstra (3 S.C.R. 697 -1990-). En
este caso, el apelado habia sido condenado penalmente por promover, en forma publica e
intencional, el odio hacia un grupo identificado por su raza y religién. La penalizacién de
esta conducta claramente restringia su libertad de expresién. La Suprema Corte de
Canadé juzgd que esta limitacién estaba justificada, en términos de la seccidén 1 de la
Carta, por la necesidad de mantener la igualdad en el foro de la comunicacién publica.
Llegé a la conclusién de que puede restringirse legitimamente la libertad de expresion de
quien promueve el odio a fin de promover una cultura piblica en que la todas las



personas son consideradas iguales y respetadas al estar libres de la difamacién puiblica
extrema. El odio fue definido como la difamacidon mds extrema, tomando como pauta la
promocién de odio que precipitd el Holocausto. Por lo tanto, esta idea de una sociedad
libre y democritica como génesis de los derechos es una forma de extraer toda la
normatividad de una sociedad que honra con igual intensidad la libertad y la democracia.

1.2.3. Abrogacién (override) legislativa

Muchos autores entienden que este instituto hace perder gravitacion a la Carta. Su
inclusion respondié a la circunstancia de que, en el texto definitivo, los derechos tienen
una formulacién muy amplia y una garantia muy fuerte mientras la clausula de limitacién
es muy restrictiva y fundada en principios. Los politicos opositores del Gobierno
temieron al poder judicial contemplado por este sistema, pero también reconocieron la
legitimidad de la enumeracién de derechos y restricciones elaborada a través de un
proceso publico. Entonces, condicionaron su respaldo a la Carta al agregado de la
abrogacion legislativa.

El derecho de abrogacién puede ser ejercido por el Parlamento de Canada y por
las diez legislaturas provinciales, y la decisién de ejercerlo se adopta por mayoria, como
cualquier ley, invocando expresamente este privilegio y también los derechos que se
quieren abrogar. La vigencia de la abrogacién es de 5 afios, plazo que coincide con la
duracién de un gobierno parlamentario. El ejercicio de esta facultad no tiene efecto
retroactivo. Cuando el plazo de vigencia vence, puede ser renovado.

La abrogaciéon no es simplemente una cuestién de ejercicio de poder politico
ordinario, sino un supuesto muy especial y especifico de ejercicio de atribuciones
legislativas, ya que transciende la politica ordinaria: es una forma de ejercicio de poder
politico constitucional. Si una sociedad honra los derechos, si juzga que su sistema de
garantias prevalece sobre otras preferencias politicas, sélo ejerce esta facultad en forma
excepcional. Por supuesto, ese "si" es importante.

La abrogacion tiene también un efecto oculto: hace que los jueces cumplan con su
funcién sabiendo que la legislatura, si asi lo desea, puede decir la dltima palabra. Por
ejemplo, cuando la Suprema Corte de Canada declard la invalidez de la ley penal de
aborto en el caso R. v. Morgentaler (85 C.C.C. 3d 118 -1993-), en una decision
inesperada y por ende altamente polémica, el Parlamento pudo inmediatamente volver a
aprobar la misma ley u otra nueva, usando la abrogacién para evitar la invalidez
constitucional. Pero no lo hizo porque ello hubiera sido politicamente inaceptable,
particularmente a la luz de la sentencia de la Suprema Corte que invalidaba la ley, que
habfia sido objeto de tantos comentarios.

Cuando el Premier de Quebec us6 esta facultad para restablecer la ley que imponia
el uso exclusivo del idioma francés, que habia sido declarada inconstitucional por la



Suprema Corte de Canad4 en el caso Ford v. A.G. Quebec (2 S.C.R. 712 -1988-) con base
en que limitaba indebidamente la libertad de expresion, apel6 a la mayoria francéfona de
Quebec para celebrar el triunfo de los "derechos colectivos" por sobre los individuales.
Esa apelacion fue atractiva para la mayoria de aquel entonces.

1.3. La Carta es la materializacién de una nueva idea sobre la forma en que la
proteccion de los derechos arbitra en las relaciones en el estado moderno. La importancia
de este emprendimiento estd ahora en peligro porque la actual composicién de la
Suprema Corte de Canadd no considera a los derechos de la Carta tan distintos e
importantes. Una de las sentencias mds recientes reconocié a los discapacitados,
enfermos terminales, una excepcion a la prohibicién penal contra el suicidio asistido sin
hacer siquiera mencién a la limitacién de la Seccidn 1. Rodriguez v. British Columbia
(Attorney-General) (3 S.C.R. 519 -1993-). La mayoria interpret6 el derecho a la
"seguridad de la persona" reconocido en la Seccién 7 como la cristalizacién de un
consenso social de larga data, reflejado en la antigua legislacién que sustenta la santidad
de la vida. Esta referencia al consenso social es relativamente novedosa y no encuentra
sustento en la Carta. La cldusula interpretativa del patrimonio multicultural ha sido usada
en una gran variedad de casos que adoptan el criterio normativo, por ejemplo, para
ampliar la idea de libertad religiosa mds alld de primacia de la cristiandad para incluir
otras religiones.

2. Israel

2.1. Israel es claramente un Estado de bienestar social, pese a que recientemente
ha crecido la tendencia favorable a establecer una economia de mercado.

Para comprender el sistema de proteccién de derechos israeli es crucial recordar
que Israel, desde el primer dia de su existencia como nacién, ha formado su vida y
cultura politica en el contexto de una lucha fisica por la supervivencia y en medio de un
conflicto existencial de diversos grados con sus vecinos drabes. Esta lucha fisica a nivel
nacional da lugar a percepciones dramaticamente diferentes de las de otros paises en
materia de seguridad del Estado y emergencias nacionales.

2.2. En la esfera juridica, ain no ha adoptado una constitucién escrita, formal y
comprensiva completa, dotada de la calidad de "superley", que incluya una declaracién
de derechos y un mecanismo para la revisién judicial constitucional. Sin embargo, ya
existen partes de una constitucién que han pasado a ser escritas. En 1950, el debate entre
quienes sustentaban la idea de adoptar inmediatamente una constitucién y aquellos que se
oponian a esta idea, culminé con una resolucién aprobada por el Parlamento que
respaldaba, en principio, su adopcién pero en un momento futuro. El proceso que se
estableci6 es gradual, mediante la adopcién periddica de leyes que se distinguen de las



ordinarias por su calificacién de "Leyes Bdsicas" y que estdn destinadas a ser capitulos
de la constituciéon que gradualmente se elaborare. La resolucién no prescribe un
procedimiento, un programa de tiempos, el tipo de documento que se espera elaborar, ni
cudles van a ser los presupuestos para su reforma.

Hasta el momento, Israel ha adoptado once leyes bdsicas, que no tienen
uniformidad ni un estilo arménico. La mayor parte de dichas leyes regula los aspectos
institucionales del sistema estatal: la estructura y atribuciones de los tres Poderes, y las
de las fuerzas armadas, asi como la economia estatal y la figura del auditor del Estado,
etc. Uno de los dos elementos constitucionales que falta establecer es el que va a
consolidar toda la estructura y fijar las condiciones generales de supremacia, enmienda y
control de constitucionalidad (probablemente judicial, investida en la Suprema Corte de
Israel). El otro elemento es una declaracién de derechos comprensiva completa, para
cuya adopcién subsisten dos obstdculos: las relaciones entre religion y Estado, y la
seguridad de éste.

Sin embargo, desde 1992 Israel tienen una breve declaracién de derechos escrita,
ya que en ese momento el Parlamento adopté dos Leyes Basicas relativas a la libertad de
empleo y, lo que es mas importante, a la dignidad y libertad humanas.

La ley bésica sobre la dignidad y libertad humanas enumera explicitamente
algunas, pero no todas, las libertades civiles y politicas tradicionales: la preservacion de
la vida, cuerpo y dignidad, libertad personal, derecho de entrar y salir del pafs, libertad de
movimiento, privacidad, etc. Omite, en forma particularmente importante, la referencia a
cuestiones de seguridad nacional, asi como a la libertad de adherirse o no a la religion.
La igualdad ante la ley y la libertad de expresidon no estdn mencionadas expresamente,
pero puede argiiirse que estdn implicitas en el concepto de dignidad y libertad humanas.
Si bien este documento no completa el proceso de dictar una declaracién de derechos
bien redondeada, ciertamente representa un paso importantisimo hacia adelante.

Dos de las clausulas de esta Ley Bésica presentan algunas dificultades normativo-
culturales a que deberdn enfrentarse aquellos (especialmente la Suprema Corte) que
tengan que aplicarla a los casos concretos. Su Seccién 1 dispone, en relacién a la
dignidad y libertad humanas: "El propdsito de esta Ley Bésica es proteger la dignidad y
libertad humanas a fin de asegurar, en una Ley Basica, los valores del Estado de Israel
como Estado judio y democratico". Asi comienza también la Ley Bdsica sobre la
Libertad de Empleo. Ahora, ;cudles son los valores del Estado de Israel como Estado
"Judio y democréatico"? ;No existe una potencial tension intrinseca entre estos dos grupos
de valores mencionados?.

Los primeros signos de la controversia ya han surgido en algunos casos
recientemente resueltos por la Suprema Corte. Uno de ellos se refiere al "derecho a
morir". Al interpretar la mencionada férmula constitucional, algunas personas
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probablemente equiparen "valor Judio" con los mandatos del halakhah, mientras otras
tenderdn a reducir los "valores judios" a los conceptos universales y generalizados de
igualdad, dignidad humana, justicia y libertades. Otros, por su parte, podrdn intentar
genuinamente establecer un balance de los atributos normativos de Israel como Estado
judio con sus valores democréticos.

2.3. Ante la ausencia de un documento comprensivo completo escrito, el Poder
Judicial, y fundamentalmente la Suprema Corte, han jugado un rol predominante en el
balance del poder del Estado con las libertades fundamentales, aplicando herramientas de
interpretacion estatutaria y revisando la acciéon administrativa. El caricter liberal del
sistema israeli, pese a todas las dificultades que plantean la relacion entre la religion y el
Estado, y la seguridad de éste, es en gran medida fruto de este esfuerzo judicial
persistente.

La Corte ha tenido que justificar la existencia normativa de las libertades
fundamentales universales en el sistema juridico israeli. Le tomé casi una generacién
llegar a la conclusién de que los derechos humanos bésicos universalmente reconocidos
forman parte esencial del common law del sistema juridico israeli, aun cuando no estén
expresamente legislados, por la sola circunstancia de que Israel se considera un Estado
democritico.

A partir de entonces, la Suprema Corte ha considerado que las libertades
individuales bésicas forman parte integrante del derecho positivo israeli s6lo como
valores ideoldgicos y aspiraciones. En consecuencia, al interpretar la legislacion
aprobada por el Parlamento, siempre parte de la premisa de que la legislatura no tiene la
intencién de derogar los derechos individuales basicos, a menos que lo haga explicita y
especificamente.

La Suprema Corte no ha sido menos activa e intervencionista al revisar la
elaboracién administrativa de normas. Asume que, en ausencia de un mandato estatutario
inequivoco y explicito, el Poder Ejecutivo, al ejercer cualquiera de sus funciones, o a
través de sus agencias, carece de atribuciones para derogar las libertades individuales. A
lo largo de los afos, y particularmente durante la dltima década, ha interferido en las
decisiones administrativas y en las medidas ejecutivas mediante la sola invocacién de la
irrazonabilidad de las mismas. En otras palabras, aun cuando un acto administrativo no
pueda ser revocado por su arbitrariedad, discriminacién, falta de atribuciones para
dictarlo o mala fe, la Corte puede decretar (y ocasionalmente asi lo hace) que es
irrazonable en esas circunstancias y, por lo tanto, invélido.

Sin embargo, en un sistema parlamentario que no tiene una constitucion escrita
completa, con calidad de supralegal, el Parlamento tiene facultades para dejar sin efecto
las decisiones judiciales que no le agradan. Esto ha sucedido en muy raras ocasiones, y
nunca en forma evidente, ya que tradicionalmente el Poder Judicial en general, y la



Suprema Corte en particular, gozan de la confianza y respaldo de la opinién publica
israeli.

Por lo tanto, la proteccidon de los derechos en el sistema juridico israeli es, en su
mayor parte, creacion de la Suprema Corte, que virtualmente no ha contado con la ayuda
de las nociones provenientes de una constitucion escrita ni con el respaldo de ninguna
medida legislativa importante que ampare, en términos estatutarios, las nociones de las
libertades individuales y de los derechos humanos. Al hacerlo, muchos de los jueces se
han inspirado en la jurisprudencia norteamericana. Por ejemplo, en un leading case de
1953 sobre libertad de prensa, el por entonces juez Agranat buscé fuerte sustento en la
jurisprudencia sobre la Enmienda I entonces vigente. No copié textualmente el estdndar
del "peligro claro e inminente", pero formulé uno muy similar.

2.4. La dualidad de Israel como Estado judio y democritico continia generando
fricciones y debates que exigen moderacion, pragmatismo y compromiso para hacer un
balance justo y razonable entre el comunitarismo y el individualismo, entre la autoridad
estatal y libertades fundamentales.

""Symposium: Hate Speech Symposium: Protecting Rights, Protecting Hate? Comparative
American, Canadian and Israeli Approaches', en Touro International Law Review, Nueva
York, vol. 6, n° 1, 1995.

LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. ACUERDO DE
CONFIDENCIALIDAD (EE.UU).

En noviembre de 1995, el importante noticiero 60 Minutes de la cadena CBS de
television se abstuvo de transmitir una importante entrevista con el ex presidente de una
empresa tabacalera por temor a resultar responsable de interferir ilicitamente en un
acuerdo de confidencialidad entre éste y su anterior empleadora. Este hecho ilustra la
nueva preocupacion que genera en los medios la posibilidad de tener que responder por
la transmision de informacién que hubiera merecido proteccién constitucional si la fuente
no fuera objeto de un acuerdo de no dar informacién. Ilustra también un drea de la
jurisprudencia de la Enmienda I que atin es desconocida y que carece de un estdndar
facilmente aplicable. Para proteger la libertad de prensa garantizada por dicha Enmienda,
comprometida en las acciones por interferencia ilicita, cabe proponer que los tribunales
eximan de responsabilidad a quienes recolectan informacién sobre entidades publicas,
vinculada a cuestiones de interés publico, y que no estd dirigida a producir dafio o a
competir con el demandante. Dicho criterio preservaria la funcidon periodistica de la



prensa mientras respetaria el derecho y la necesidad de las empresas de impedir la
transmisioén de informacién delicada a sus competidores.

CHASTEEN, Mark J., "In Search of a Smoking Gun: Tortious Interference with Nondisclosure
Agreements as an Obstacle to Newsgathering, en Federal Commercial Law Journal, Indiana
University, marzo de 1998, vol. 50, n° 2.

LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL (EE.UU.).

En 1980, la Suprema Corte, en el caso Central Hudson (447 US 557 -1980-, v.
investigaciones 2 (1997), p. 265), formul6 los pardmetros de la doctrina moderna de la
expresion comercial. Al establecer un test de cuatro partes para determinar la validez de
las restricciones a este tipo de expresion, impuso el estindar del "escrutinio intermedio"
y generd en los defensores de la libertad de expresion la expectativa de que finalmente
estaba dispuesta a brindarle un grado més alto de proteccién constitucional. En los casi
quince afios que han pasado desde entonces, esto no ha sucedido ya que la Corte ha
valorado en forma inconsistente los factores incluidos en el test. Cuando, en 1996,
resolvid 44 Liquormart Inc. v. Rhode Island (64 LW 4313, v. investigaciones 1 (1996), p.
13), no aprovechd la oportunidad para adoptar el estindar menos manipulativo del
"escrutinio estricto". Subsiste, por lo tanto, la oscuridad en la proteccion a la expresion
comercial.

SCHMOLL, Aaron A., "Sobriety Test: The Court Walks the 'Central Hudson' Line Once Again
in '44 Liquormart', but Passes on a New First Amendment Review", en Federal Commercial Law
Journal, Indiana University, mayo de 1998, vol. 50, n° 3.

PENAS. CONDUCTAS ANTISOCIALES. MENORES (FRANCIA).

Los estudios longitudinales sobre el desarrollo de los comportamientos
antisociales y otras dificultades de adaptacién psicosocial, muestran cada vez mads
claramente que los origenes de dichos desvios se encuentran generalmente en la primera
infancia e incluso en la vida fetal. El comportamiento humano estd controlado por un
cerebro extremadamente maleable al comienzo de la vida, y menos maleable
posteriormente. No es por ello sorprendente que las intervenciones correctivas de los



adolescentes y de los adultos tengan efectos extremadamente limitados. La estrategia mas
econémica para mejorar el capital humano en nuestras sociedades seria, entonces, la
misma que para los fondos de jubilacién: comenzar a invertir temprano y continuar
haciéndolo regularmente.

TREMBLAY, Richard E. (Profesor - Universidad de Montreal), "Comprendre et favoriser le
développement des enfants (por changer le monde)", en Revue internationale de criminologie et
de police technique et scientifique, Ed. Marcel Meichtry, Ginebra, n° 2, 1998, abril-junio, p. 131.

PRUEBA. CONSULTAS CIENTIFICAS O TECNICAS. CONSULTORES TECNICOS. PERITOS.
DEBIDO PROCESO INTELECTUAL (EE.UU.).

La prueba cientifica resulta cada dia mds relevante, e incluso decisivamente
importante, para resolver los casos civiles y criminales, pero casi nunca constituye la
inequivoca expresion autorizada de una verdad cientifica sino que, por el contrario,
consiste en las declaraciones de expertos que compiten entre si y que favorecen
proposiciones cientificas contrarias e incluso contradictorias. La mayor parte de los
jueces y jurados carece de la formacion necesaria para valorar esta prueba en forma
independiente y, por lo tanto, se somete a las opiniones de los consultores técnicos, a los
que eligen con base en evidencias de pericia tales como credenciales, reputacién y
comportamiento.

Pero incluso el acto de solicitar y someterse al criterio de expertos cientificos
exige un proceso de razonamiento, que requiere seleccionar a los expertos, decidir a cudl
de éstos creer cuando no estdn todos de acuerdo y, finalmente, escoger como usar la
informacién aportada por el experto seleccionado para resolver el caso.

Existe un proceso estructurado de razonamiento que un juez o jurado debe seguir
para valorar las declaraciones de estos expertos y tomar una decision juridica sobre la
responsabilidad (en los casos civiles) o la culpa (en los criminales) de una persona. Un
andlisis cuidadoso de dicho proceso, permite observar que los jueces y jurados no pueden
cumplir algunos de los pasos de dicho proceso en una forma que no sea epistémicamente
arbitraria. Especificamente, cuando los consultores técnicos estdn -a los ojos de un no-
experto cientifico- equiparados en cuanto a sus credenciales, reputacién y actuacién, y
ningun criterio racional generalmente accesible (como la auto-contradiccién de un testigo
experto) resulta definitorio a este respecto, dichos funcionarios judiciales no pueden
elegir entre los expertos de un modo que no sea epistémicamente no arbitrario.

La no arbitrariedad epistémica es condicién necesaria de la legitimidad de acuerdo



a la norma del debido proceso intelectual. Esta norma -que surge del principio de
legalidad y que estd inmanente tanto en la jurisprudencia como en diversos andlisis de
juristas y fildsofos- va a tener una importancia creciente a medida que el testimonio de
los expertos cientificos se use en un mayor porcentaje de casos. Cuando no se satisfacen
las condiciones de esta norma, las decisiones judiciales, aun cuando estén fundadas en
testimonios relevantes de consultores técnicos, carecen de legitimidad epistémica y, por
lo tanto, del tipo de legitimidad préctica y moral que los sistemas juridicos exigen.

(Qué debe hacerse si sigue creciendo la importancia de la informacién cientifica
para la adopcidn de decisiones juridicas, mientras los jueces y jurados se ven tantas veces
en la imposibilidad de incorporar legitimamente esa informacién a sus decisiones? Nada
sugiere que un juez no pueda adquirir suficientes conocimientos epistémicos, ain sin
tener el entrenamiento formal de un cientifico. Quizds algunos magistrados, en razén de
sus antecedentes o de su amplia experiencia en la valoracién de prueba cientifica, van a
ser suficientemente competentes en términos epistémicos como para evaluarla en forma
epistémicamente legitima, satisfaciendo las exigencias del debido proceso intelectual.

En el caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. (509 US 579 -1993-), la
Suprema Corte interpretd las normas mas importantes de las Federal Rules of Evidence
sobre admisibilidad de este tipo de prueba, urgiendo a los jueces a ser mds activos como
"porteros" para identificar la ciencia que no merece confianza. Pero lo cierto es que, en
ese caso, la solucién que se dio al problema de la evaluacién legitima de las
declaraciones de los expertos cientificos parece pobre. En primer lugar, dada la presion
que ejercen otras actividades judiciales, parece poco probable que un porcentaje
importante de los jueces haya encontrado o vaya a encontrar el tiempo necesario para
adquirir el tipo de capacitaciéon que requiere la toma de decisiones "debidamente
procesadas" intelectualmente. Ademads, de acuerdo a Daubert, aun cuando un juez sea
suficientemente competente en términos cientificos, esa habilidad podria permitirle tomar
una decision legitima debidamente procesada cuando decide no admitir alguno de los
testimonios cientificos ofrecidos. Pero en un gran nimero de otros casos, el juez admite
prueba cientifica que se contradice entre si, y deja que el jurado -que no es experto ni
competente en este drea- tome la decisidn, circunstancia en que tipicamente se producen
las violaciones al debido proceso intelectual.

Tampoco puede resolver el problema el recurso que el Justice Breyer destacé en el
caso General Electric v. Joiner (1997), que es el otro anélisis importante de esta cuestion
realizado por la Suprema Corte con posterioridad a Daubert. Breyer puso énfasis en los
problemas epistémicos que tienen los jueces al intentar satisfacer las exigencias de
Daubert: "dichas exigencias muchas veces les imponen hacer determinaciones sutiles y
elaboradas sobre metodologia cientifica y sobre su relacién con las conclusiones que un
testigo experto propone, particularmente cuando el caso se plantea en un drea en que la



verdad cientifica es tentativa o incierta. Sin embargo..., los jueces no son cientificos y
carecen del entrenamiento cientifico que puede facilitar la adopcién de esas decisiones"
(cit., opinién de la mayoria).

De acuerdo al criterio del Justice Breyer, ante este desafio, los jueces deberian
pedir mas informacién cientifica para cumplir con el mandato de Daubert de ser
"porteros" que vigilan contra la ciencia falsa y, por ejemplo, usar expertos designados
por el tribunal, designar special masters [funcionarios designados para actuar en
representacion del tribunal en un tradmite o cuestién determinado] o secretarios letrados
especialmente entrenados, o convocar a audiencias previas para circunscribir las
cuestiones cientificas. Pero, por las razones sugeridas ut supra, esta solucion no satisface
las necesidades del debido proceso intelectual cuando el juez no es él mismo
epistémicamente competente en métodos y teorias cientificas, ya que el juez no puede
elegir en forma epistémicamente legitima a un secretario letrado o a un experto
designado por el tribunal.

Si los sistemas juridicos siguen aspirando a satisfacer las normas del debido
proceso intelectual (y otras vinculadas al régimen de derecho), seria conveniente que
adoptaran un modelo segtin el cual la misma y dnica persona que toma las decisiones
juridicas tenga tanta legitimidad juridica (por estar debidamente electa o designada)
como competencia epistémica (por tener las herramientas formales bdsicas necesarias
para hacer andlisis cientifico). Muchos juristas ya han comenzado a considerar diversos
caminos para lograr este objetivo: trasladar la adopcién a numerosas decisiones que
actualmente se hacen en procesos judiciales de derecho privado a las agencias publicas
administrativas en donde trabajan cientificos entrenados, o a jurados ad hoc integrados
por personas con este tipo de formacién académica, o a magistrados expertos cientificos,
0, incluso, a tribunales especiales integrados por jueces con entrenamiento cientifico. A
partir de las mayores exigencias que el caso Daubert impuso a los jueces federales de
primera instancia, poco a poco se estdn adoptando las medidas necesarias para intentar la
implementacion de estas propuestas.

BREWER, Scott, Scientific Expert Testimony and Intellectual Due Process, en The Yale Law
Journal, Connecticut, vol. 107, n° 6, abril de 1998, p. 1535.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL. FUNDAMENTOS (FRANCIA).

La ética de la responsabilidad descansa sobre la libertad humana. Frente al
responsable, la ética subraya el imperativo penal de sancién y el imperativo civil de



reparacién. Frente a la victima, funda su derecho a una reparacién justa e integral de los
perjuicios econémicos y morales, y realza el rol catartico del proceso penal.

LAMBERT-FAIVRE, Yvonne (Profesora Emérita - Universidad Jean Moulin -Lyon III-),
"L'éthique de la responsabilité", en Revue trimestrielle de droit civil, Sirey, Paris, n° 1, enero-
marzo 1998, Sirey, Parfs, pp. 1/22.



ESTUDIOS

PROTECCION DE DATOS PERSONALES
(segunda parte)’

3.2.1. Alemania

3.2.1.1. En la Constitucién alemana no existe un "derecho a la privacidad" que
ampare la proteccion de los datos personales. Luego de la reunificacidn se revisé su texto
y se intentd introducir este derecho, pero el proyecto contd con la oposicién de la por
entonces mayoria politica conservadora.

3.2.1.2. La primera ley estadual fue la del Estado de Hessen del 7 de octubre de
1970 sobre Proteccion de Datos.

3.2.1.3. A nivel federal, se comenzé con la aprobacién de la Federal Data
Protection Law de 1977, luego sustituida por la Federal Data Protection Act de 1990.

Ambito de aplicacion: regula la recoleccién, procesamiento y uso de datos
personales que hacen los entes publicos federales y estaduales (estos ultimos en la
medida en que no estén regulados por la legislacién estadual y siempre que apliquen
leyes federales). También se aplica al procesamiento o uso de datos personales que hacen
los particulares en el curso normal de su gestién comercial o profesional (Secs. 1.1 y
1.2).

Sin embargo, su aplicacién es supletoria a la de otras normas que regulan la
proteccion de los datos personales o su publicacién, pero sus disposiciones prevalecen
sobre las de la Ley de Procedimiento Administrativo en la medida en que se procesen
datos para evaluar hechos (Sec. 1.5).

Titular de la proteccion: la persona fisica identificada o identificable (Sec. 3.1).

Admisibilidad del procesamiento y uso de los datos: s6lo son licitos cuando esta
ley, o alguna otra, los autoriza u ordena, o con la anuencia del interesado.

El interesado debe saber, antes de prestar su consentimiento, el objeto del
almacenamiento, los destinatarios de los datos, y si lo solicita, los efectos de no dar su
autorizaciéon (Sec. 4). Dicho consentimiento debe ser escrito -a menos que por
circunstancias especiales sea mejor prestarlo de otro modo- y estar claramente
diferenciado cuando forme parte de otras declaraciones escritas.

Secreto de los datos: las personas empleadas en el procesamiento de datos deben
mantenerlos en secreto y no pueden usarlos ni procesarlos sin autorizacién. Este deber de

'Nota de la Secretaria: la primera parte fue publicada en investigaciones 1 (1998), pp. 121/166.



confidencialidad subsiste atin después de haber terminado sus actividades (Sec. 5).

Esta es una de las dos unicas obligaciones impuestas a quienes trabajan con
registros que se establecen transitoriamente sélo para el procesamiento y que luego se
borran automdticamente (Sec. 1.3.1), y una de las pocas de los responsables de los
registros no automatizados de datos que no estin destinados a ser transmitidos a terceros
(Sec. 1.3.2).

Es también una de las dos obligaciones que en general se imponen al
procesamiento o uso de datos personales por parte de empresas periodisticas,
cinematograficas o de radiodifusién exclusivamente para sus propios objetivos
periodistico/editoriales (Sec. 41.1).

Derechos inalienables de los interesados: los derechos de acceso (Secs. 19 y 34),
rectificacion, supresion y bloqueo (Secs. 20 y 35) no pueden ser objeto de disposicién o
restriccion contractual.

Indemnizacion de los dafios producidos por el procesamiento ilicito de datos:

a) entes publicos: estdn obligados a compensar al interesado aun cuando hayan
actuado sin culpa.

En casos graves de violacion a la privacidad, la compensacién econdmica alcanza
al dafio inmaterial. La ley prevé topes médximos por persona, y regula los supuestos en
que el archivo pertenece a varias entidades o son varias las personas damnificadas.
Reconoce expresamente el derecho a recurrir judicialmente contra las decisiones
administrativas que resuelven estas cuestiones (Sec. 7).

b) Entes privados: el responsable del archivo tiene la carga de demostrar que el
dafio no resulta de un hecho por el que deba responder (Sec. 8).

Medidas técnicas y organizativas: las organizaciones publicas y privadas que
procesan datos personales a titulo personal o por cuenta de terceros, deben tomar todas
las medidas técnicas y organizativas razonables para asegurar el nivel deseado de
proteccion establecido por esta ley (Sec. 9).

Regimenes legales para la proteccion de datos:

a) el previsto en la Segunda Parte se aplica a los organismos ptblicos de la
Federacién en la medida en que, en el caso de las empresas de derecho publico, no
funcionen en un régimen de competencia (Sec. 12.1). En esta categoria quedan
comprendidas las autoridades y organismos del Poder Judicial y las demads instituciones
de derecho ptblico de la Federacién, las corporaciones federales, los establecimientos y
fundaciones que se rigen por el derecho piblico asi como sus asociados, sin tomar en
consideracion su estructura juridica. También estdn incluidas las empresas establecidas
por la ley en cuanto la Ley de Administracién Postal o la Ley de Organismos de
Telecomunicaciones les otorgue derechos exclusivos en su drea (Sec. 2).

También rige a los organismos publicos estaduales en la medida en que apliquen



el derecho federal y en que, como empresas de derecho piblico, no funcionen en un
régimen de competencia o actien como 6rganos exclusivamente judiciales (Sec. 12.2).
Quedan comprendidos en esta categoria los equivalentes estaduales de los organismos
publicos federales ya descriptos, y las asociaciones de derecho privado de los organismos
publicos federales y estaduales que cumplen funciones de la administracién publica, con
independencia de que sus accionistas sean particulares, pero sélo en el caso en que
también actien fuera del territorio estadual o cuando la absoluta mayoria de las acciones
0 votos esta en manos de la Federacion (Sec. 2);

b) el régimen previsto en la Tercera Parte se aplica al procesamiento o uso de
datos personales que estdn o que se han extraido de un archivo (data file) -condicidn sine
qua nom para la aplicacién de este régimen- en el curso normal de la actividad
profesional o comercial por parte de: a) los entes privados; b) las empresas de derecho
publico de la Federacién cuando funcionan en un régimen de competencia, y las
estaduales cuando ademds aplican derecho federal y la protecciéon de datos no estd
regulada por la legislacién estadual (Sec. 27).

Legitimidad del tratamiento de datos: los entes publicos pueden almacenar datos
personales cuando les resulta indispensable para el cumplimiento de sus funciones.
Deben obtener los datos directamente del interesado (Sec. 13.1). Si lo hacen con su
conocimiento, le deben informar el objetivo de la recoleccidn. Si los obtienen de €l por
exigencia legal, o si dicha recoleccién es una de las exigencias para que el interesado
pueda gozar de algin beneficio legal, le deben informar el caricter obligatorio o
voluntario de su respuesta y, si aquél lo solicita, la norma legal que autoriza la
recoleccidn y las consecuencias que se originan por no brindar la informacién (Sec.
13.3).

Los datos s6lo pueden obtenerse sin la participacion del interesado si no hay
indicios de que va a lesionar derechos de jerarquia superior de aquél y en la medida en
que: a) asi lo disponga imperativamente una norma, o b) la naturaleza del deber
administrativo del ente publico asi lo requiera o la obtencidn de los datos directamente
del interesado exija esfuerzos desproporcionados. Si los datos se obtienen de organismos
privados, se les debe notificar el caracter voluntario u obligatorio de la provisién y, en
este ultimo caso, el fundamento legal (Secs. 13.2'y 13.4).

Legitimidad del almacenamiento, modificacion y uso de los datos:

a) sector publico: estos procesos sélo son admisibles cuando resultan necesarios
para que el organismo pueda cumplir con sus funciones, y persigan la satisfaccion de los
objetivos para los cuales se recolectan los datos.

En este régimen, el almacenamiento, modificacién o uso para otros propdsitos sélo
es admisible: si existe una norma juridica que asi lo exige; si el interesado presta su
consentimiento; si evidentemente beneficia al interesado y no existen razones para



presumir que éste no darfa su consentimiento si conociera el nuevo objetivo; si la
informacién aportada por el interesado tiene que ser confrontada porque existen indicios
reales de que es incorrecta; si los datos pueden obtenerse de fuentes generalmente
accesibles o el responsable del tratamiento tiene derecho a publicarlos, a menos que el
interesado claramente tenga un interés de jerarquia superior en oponerse al cambio de
objetivo; si resulta necesario para impedir un perjuicio sustancial al bien comiin o
cualquier otra amenaza inminente a la seguridad publica, o para un procesamiento penal
o administrativo, o para ejecutar sentencias penales, reeducativas o disciplinarias de
menores, o multas administrativas, o para impedir una violacién grave a los derechos de
otra persona, o para realizar una investigacion cientifica, siempre que el interés cientifico
en la conduccion del proyecto de investigacion prevalezca claramente sobre el derecho
del interesado en oponerse al cambio de objetivo, y el objeto de la investigacién sea
imposible o desproporcionadamente dificultoso de lograr por otros medios (Sec. 14.2).

No se considera cambio de objetivo el que persigue el ejercicio de poderes de
supervision o control, la ejecucién de una auditoria o la conduccién de estudios
organizativos para el responsable del archivo. Lo mismo sucede cuando el responsable
procesa o usa datos con fines de entrenamiento y examen, a menos que el interesado
tenga derechos que deban prevalecer (Sec. 14.3).

Los datos personales exclusivamente almacenados para supervisar o salvaguardar
la proteccién de datos o para asegurar el funcionamiento adecuado de un sistema de
procesamiento s6lo pueden usarse para dichos objetivos (Sec. 14.4).

Se aplica el régimen del sector privado al almacenamiento, modificacién o uso de
datos personales vinculado a contratos pasados, presentes o futuros de servicio o empleo.

b) Sector privado: el almacenamiento, modificacién y uso de los datos es
admisible: si se conforma al objeto de un contrato o de una relacién fiduciaria cuasi
contractual con el interesado; si resulta necesario para proteger los intereses del
responsable y siempre que no exista motivo para presumir que el interesado tiene un
derecho de jerarquia superior para oponerse al procesamiento o uso de sus datos; si éstos
pueden obtenerse de fuentes generalmente accesibles o el responsable tiene derecho a
publicarlos, a menos que el interesado claramente tenga un interés legitimo de jerarquia
superior en que no se procesen o usen sus datos; o si resulta necesario para realizar una
investigacion cientifica, siempre que el interés cientifico en la conduccién del proyecto
de investigacion prevalezca claramente sobre el derecho del interesado en oponerse al
cambio de objetivo, y el objeto de la investigaciéon sea imposible o
desproporcionadamente dificultoso de lograr por otros medios (Sec. 28.1).

El uso con fines publicitarios o para hacer investigaciones de opinién o de
mercado es inadmisible cuando el interesado se lo ha prohibido al responsable, en cuyo
caso éste debe bloquear su uso para esos propdsitos (Sec. 28.3).



El almacenamiento o modificacion de los datos que se hace en el curso de la
actividad comercial normal con el fin de transmitirlos, es admisible: si no existe razén
para presumir que el interesado tiene un derecho legitimo en que sus datos se excluyan
del almacenamiento o modificacién, si los datos pueden obtenerse de fuentes
generalmente accesibles, o si el responsable tiene derecho a publicarlos y el interesado
no tiene un interés de jerarquia superior en que sus datos se excluyan del uso o
procesamiento (Sec. 29.1).

Cuando los datos se recolectan en el curso de una actividad comercial normal para
transmitirlos en forma despersonalizada, las caracteristicas que permitan atribuirlos a una
persona identificada o identificable deben conservarse en forma separada y s6lo pueden
combinarse con el resto de la informacién cuando sea necesario para el almacenamiento
o para cumplir objetivos cientificos. La modificacién de los datos personales, en estos
supuestos, solo es admisible: si no existe razén para presumir que el interesado tiene un
interés legitimo en oponerse, los datos pueden tomarse de fuentes generalmente
accesibles o el responsable puede publicarlos y el interesado no tiene un derecho legitimo
de jerarquia superior en oponerse a la modificaciéon. En estos casos, no se aplican las
Secciones que rigen el almacenamiento de datos en el curso de una actividad comercial
normal para transmitirlos (Sec. 29), ni las que enumeran los derechos del interesado en el
régimen del sector privado (Secs. 33 a 35).

c¢) Los institutos de investigacién y los medios de radiodifusién tienen regimenes
especiales en este drea, descriptos en las disposiciones especiales.

Transmision de los datos:

a) entre organismos publicos. Es admisible cuando resulta necesaria para que el
ente transmisor o el receptor cumplan con sus obligaciones, y se satisfacen las exigencias
para el almacenamiento, modificacién y uso que prevé para el sector publico la Sec. 14.

El organismo transmisor responde de la admisibilidad de la transmisién, a menos
que ésta se haya hecho a pedido del receptor. En este dltimo caso, el receptor resulta
responsable de esta evaluacién y el transmisor s6lo examina si el receptor tiene
facultades para formular este pedido, a menos que existan razones especiales para
evaluar la admisibilidad de la transmision.

El organismo receptor puede procesar o usar los datos que se le han transmitido
exclusivamente para el objeto que justificé la transmisidn, que sélo puede modificarse en
los supuestos enumerados en la Sec. 14.2 ya descriptos.

Este régimen se aplica mutatis mutandis a la transmisioén de datos personales a los
organismos de derecho publico de las sociedades religiosas, siempre que se asegure que
el receptor los va a proteger.

Cuando los datos que se van a transmitir estdn tan vinculados a otros personales
del interesado o de terceros que es imposible o desproporcionadamente dificil




escindirlos, la transmisién de estos ultimos datos también es admisible, a menos que el
interesado o el tercero claramente tengan un derecho de jerarquia superior a mantenerlos
en secreto. Este criterio también se aplica mutatis mutandis cuando los datos personales
se transmiten dentro de un organismo publico (Sec. 15).

b) De un organismo publico a un ente privado. La transmisién es admisible cuando
resulta necesaria para el cumplimiento de los deberes del organismo transmisor y se
cumplen las exigencias que prevé la Sec. 14, o cuando el receptor acredita debidamente
un interés justificado en el conocimiento de los datos y el interesado carece de derecho a
impedir la transmisién (Sec. 16.1). En este dltimo caso, el organismo transmisor debe
notificar la transmisién al interesado salvo cuando pueda presumirse que éste ha tomado
conocimiento de ella por otra via, o cuando dicha notificacién generaria un peligro para
la seguridad publica o de algin otro modo perjudicaria a la Federacién o a un Estado
(Sec. 16.2).

El organismo transmisor responde de la admisibilidad de la transmision.

El organismo transmisor debe informar al receptor que s6lo puede procesar o usar
los datos que se le han transmitido para el objeto que justificé la transmision. El
procesamiento o uso para otros propdsitos sélo es vdlido cuando la transmisién es
admisible en términos de la Sec. 16.1 y el organismo transmisor ha dado su
consentimiento (Sec. 16.4).

¢) De un organismo publico a organismos no regulados por esta ley. En estos
supuestos y en los de transmisién de datos personales a organismos supranacionales o
internacionales, se aplican la Sec. 16.1 -en conjuncién con las leyes y acuerdos
relevantes- asi como la Sec. 16.3.

No se puede hacer la transmisién cuando existen razones para presumir que
contradice el fin perseguido por una ley alemana.

El organismo transmisor responde de la admisibilidad de la transmision.

Debe informarse al receptor que los datos transmitidos s6lo pueden procesarse o
usarse para el objeto que justificé la transmision (Sec. 17).

d) De los organismos privados. La transmisién es admisible: 1) si es necesaria
para salvaguardar el interés puiblico o el de un tercero; o 2) si los datos, reunidos en listas
o combinados de algiin otro modo, se refieren a los miembros de un grupo de personas y
s6lo hacen mencidn a la pertenencia del interesado a dicho grupo, a su ocupacién o tipo
de negocio, a su nombre, estado civil, formacién académica, domicilio, fecha de
nacimiento, y no existe ninguna razén para presumir que el interesado tiene un interés
legitimo en oponerse a la transmision. En los supuestos enumerados en 2, generalmente
se presume que existe dicho interés cuando los datos se almacenaron en virtud de un
contrato o de una relacion fiduciaria cuasi contractual y se refieren a cuestiones de salud,
sanciones penales, sanciones administrativas, puntos de vistas religiosos o politicos y, si




son transmitidos por el empleador, al estatus del interesado en términos del derecho
laboral.

También puede realizarse cuando es necesaria para satisfacer el interés de un
instituto en la conduccidén de una investigacion cientifica, siempre que el interés en dicho
proyecto sea sustancialmente superior al del interesado en oponerse a la transmisién, y el
objeto de la investigacion sea imposible o desproporcionadamente dificil de alcanzarse
por otros medios (Sec. 28.2).

La transmisidn con fines publicitarios o para hacer investigaciones de opinién o de
mercado es inadmisible cuando el interesado se la ha prohibido al responsable, en cuyo
caso éste debe bloquear la transmisién de los datos con esos propdsitos (Sec. 28.3).

La transmision en el curso de una actividad comercial normal es admisible cuando
el receptor acredita debidamente un interés justificado en conocer los datos; o cuando
éstos se han compilado en listas o estin combinados de algiin otro modo, y se transmiten
con fines publicitarios o para hacer una investigaciéon de mercado o de opinién y no
existe ninguna razén para presumir que el interesado tiene derecho a que no se transmitan
(Sec. 29.2).

Implementacion de la proteccion de datos en la Administracion Puiblica Federal:
las Supremas Autoridades Federales, el Presidente del Fondo Federal Especial
Ferroviario, asi como los organismos, establecimientos y fundaciones de derecho publico
que solo estan sujetos a la supervision del Gobierno Federal o de una Suprema Autoridad
Federal, tienen que asegurar la implementacion de esta Ley y de las otras normas
relativas a la proteccion de datos en sus respectivas dreas de actividad.

Lo mismo se aplica al directorio de las empresas establecidas por ley, en la medida
en que tienen un derecho exclusivo en términos de la Ley de Administracién Postal o de
la Ley de Instalacién de Telecomunicaciones (Sec. 18.1).

Los organismos publicos deben llevar un registro de los sistemas de
procesamiento de datos que usan, y dejar alli constancia escrita de la siguiente
informacion: designacion y tipo de archivos de datos; objeto; tipo de datos almacenados;
interesados; tipos de datos que regularmente se transmiten y sus receptores; periodos
estdndares para la supresion de datos; grupos de personas que tienen derecho de acceso o
las personas que tienen este derecho en forma exclusiva. También deben asegurarse de
que se controla el uso apropiado de los programas de procesamiento de los datos (Sec.
18.2), exigencia que no rige para los archivos temporarios y que se suprimen dentro de
los tres meses de su creacion (Sec. 18.3).

Registro: los organismos que en el curso normal de su actividad comercial
almacenan datos personales para transmitirlos, o para transmitirlos en forma
despersonalizada, o que estdn contratados para procesar o usar datos personales como
empresa de servicios, asi como sus agencias y oficinas dependientes, deben notificar el



comienzo o finalizacién de sus actividades a la Autoridad de Contralor (Autoridad)
relevante dentro del plazo de un mes (Sec. 32.1).

En el momento de registrarse, deben brindarle la siguiente informacién: nombre de
la empresa, de sus propietarios, del representante legal y otros gerentes legal o
constitucionalmente designados y de las personas que tienen a su cargo el procesamiento
de los datos, su domicilio, el objeto comercial de la empresa y del procesamiento de
datos, el nombre del Funcionario Encargado de la Proteccién de Datos (Funcionario), la
descripcion general del tipo de datos personales almacenados (salvo cuando actdan en
términos de un contrato para procesar o usar datos personales como empresa de
servicios). Las modificaciones de estos datos también deben inscribirse (Sec. 32).

Garantias complementarias al interesado:

1. Notificacién al interesado: en el sector privado, cuando los datos se almacenan
por primera vez para cumplir los objetivos propios, hay que notificar al interesado esta
recoleccidon y el tipo de datos que se estdn guardando. Si los datos personales se
almacenan en el curso de la actividad comercial normal para transmitirlos, hay que
notificarle la primera transmisién y el tipo de datos incluidos, a menos que el interesado
ya se hubiese enterado por otros medios; los datos sdlo estén almacenados porque su
supresion estd prohibida legal o contractualmente, o sélo sirvan para la seguridad de los
datos o para el control de la proteccién de los datos; los datos deban mantenerse en
secreto en virtud de una norma legal o en razén de su naturaleza, en particular, por la
existencia del derecho prevalente de un tercero; un organismo publico relevante informe
al responsable que la publicacién de los datos pondria en peligro la seguridad u orden
publicos o de algin otro modo perjudicaria a la Federacion o a un Estado; los datos se
almacenen en un archivo que sé6lo es temporario y que se va a borrar dentro de los tres
meses de su creacion; se almacenen para cumplir objetivos propios y se tomen de fuentes
generalmente accesibles o la notificacion perjudicaria en forma considerable los
objetivos comerciales del responsable, a menos que el interés en la notificacién deba
prevalecer sobre dicho perjuicio; se almacenen en el curso de la actividad comercial
normal para transmitirlos y se toman de fuentes generalmente accesibles en la medida en
que se relacionan con las personas que publicaron estos datos, o éstos estén compilados
en listas o combinados de algtin otro modo conforme lo descripto en la Sec. 29 (Sec. 33).

2. Derecho de acceso:

a) sector publico: el interesado puede pedir al responsable que le informe qué
datos personales suyos tiene almacenados, incluyendo toda referencia al origen o
receptor de los mismos, asi como el objeto del almacenamiento. El pedido debe
especificar a qué tipo de datos se refiere. Si estan almacenados en archivos, el organismo
sOlo estd obligado a brindar informacién en la medida en que el interesado aporte detalles
que permitan localizarla mediante un esfuerzo proporcional a su interés. El responsable




debe ejercer debidamente su discrecionalidad para determinar el procedimiento y la
forma para dar acceso a la informacién solicitada (Sec. 19.1). No existe derecho a
acceder a datos que se conservan en razoén de una prohibicién legal o contractual de
suprimirlos o que sélo sirven para asegurar la proteccién de otros .

La provisiéon de informacidn relativa a la transmisién de datos personales a las
autoridades encargadas de la protecciéon de la Constitucion, al Servicio Federal de
Inteligencia, a la Oficina Federal de Contrainteligencia de las Fuerzas Armadas y a otras
autoridades del Ministerio Federal de Defensa, s6lo es admisible con el consentimiento
de dichos organismos (Sec. 19.3).

No existe este deber si: el acceso a la informacién perjudica el buen cumplimiento
de las funciones del ente publico, la seguridad u orden publicos o algin otro interés de la
Federacién o de un Estado; o si los datos o la circunstancia de que éstos se encuentren
almacenados deba mantenerse en secreto en virtud de una norma juridica o en razén de
su naturaleza, en particular en atencién a un interés de jerarquia superior de un tercero
(Sec. 19.4).

No es necesario justificar la negativa a brindar informacidon cuando genere un
riesgo para el interés que la imposibilidad de acceso tiende a proteger. En tal caso, el ente
publico debe indicar al interesado que puede apelar ante el Comisionado Federal para la
Proteccion de Datos (Comisionado) (Sec. 19.5).

Cuando se le niegue el derecho de acceso, el interesado puede solicitar al
organismo publico que entregue la informacién al Comisionado, a menos que la suprema
autoridad federal establezca, en un caso determinado, que esto genera un riesgo para la
seguridad de la Federacién o de un Estado. La informacion que el Comisionado transmita
al interesado no puede permitir la extraccién de ninguna conclusién sobre los datos que
tiene el organismo, a menos que este Ultimo consienta que se de una informacién mas
amplia (Sec. 19.6).

La informacién se entrega en forma gratuita (Sec. 19.7).

b) Sector privado: el interesado puede pedir al responsable del tratamiento que le
informe qué datos personales suyos tiene almacenados, incluyendo toda referencia a la
fuente y a los destinatarios de los mismos, el objeto del almacenamiento y, si los datos se
procesan automdticamente, las personas y organismos a quienes se transmiten
regularmente.

La solicitud de acceso debe especificar el tipo de datos personales sobre los que
solicita informacién. Si los datos han sido almacenados en el curso normal de una
actividad comercial para transmitirlos, el interesado s6lo puede interrogar sobre la fuente
y destinatarios de los datos si tiene dudas bien fundadas sobre la exactitud de los mismos,
en cuyo caso se le dard esta informacién aun cuando estos detalles no estén almacenados
(Sec. 34.1).



En el caso de los organismos que almacenan datos personales en el curso de su
actuacién comercial normal con el fin de brindar informacion, el interesado puede pedir
el acceso a sus datos personales aun cuando éstos no estén almacenados en un archivo. El
interesado s6lo puede pedir informacidén sobre la fuente y destinatarios de sus datos si
demuestra que tiene dudas bien fundadas sobre la exactitud de los mismos (Sec. 34.2).

La informaciéon se brinda por escrito mientras no resulte inapropiado por
circunstancias especiales (Sec. 34.3).

No hay obligacién de brindar informacién en los supuestos en que, conforme a las
Secs. 33.2 ndimeros 2 a 6 de esta ley, no hay que notificar la recoleccién de datos al
interesado (Sec. 34.4).

La informacién se provee en forma gratuita. Sin embargo, cuando los datos se han
almacenado en el curso normal de una actividad comercial para transmitirlos, puede
cobrarse un arancel -cuyo monto no puede superar los costos directamente atribuibles a
la provisiéon de informacién- si el interesado puede usarlos frente terceros con fines
comerciales, salvo en los casos en que circunstancias especiales hagan nacer la
presunciéon de que los datos personales almacenados son incorrectos o que su
almacenamiento es inadmisible, o cuando la informaciéon ha demostrado que los datos
personales deben ser corregidos o suprimidos (Sec. 34.5). Cuando la informacién no se
brinda en forma gratuita, el interesado tiene la posibilidad de tomar conocimiento de los
datos y de la informacién que se relaciona con €l dentro del marco de su derecho a la
informacién. Esta circunstancia debe ser puesta en su conocimiento en una forma
adecuada (Sec. 34.6).

3. Correccion, supresion y bloqueo de los datos:

a) sector publico: debe corregir los datos personales incorrectos. Si se comprueba
que los datos que constan en archivos publicos (records) son incorrectos o si el
interesado cuestiona su precision, debe registrar esta circunstancia (Sec. 20.1).

Debe suprimir los datos cuyo almacenamiento es inadmisible, o que han dejado de
ser necesarios para el cumplimiento de sus funciones (Sec. 20.2).

En lugar de borrar los datos, debe bloquearlos si: los plazos de conservacién
establecidos legal o contractualmente prohiben la supresion, existe razén para presumir
que la supresion perjudicaria los derechos del interesado, la supresion es imposible o
desproporcionadamente dificil por la forma de almacenamiento (Sec. 20.3), o si el
interesado cuestiona su exactitud y no puede establecerse si son correctos o no (Sec.
20.4).

Los datos personales que estdn en archivos publicos (records) se bloquean cuando
el ente comprueba en un caso determinado que esto resulta necesario para evitar un
perjuicio al interesado, y si ya no son indispensables para el cumplimiento de sus
funciones (Sec. 20.5).



Los datos bloqueados s6lo pueden transmitirse o usarse sin el consentimiento del
interesado si resulta indispensable para objetivos cientificos, para ser usados como
prueba o por otras razones en aras de los intereses de jerarquia superior del organismo
publico o de un tercero, y la transmisién o uso de los datos para este propdsito seria
admisible si no estuvieran bloqueados (Sec. 20.6).

Cuando resulte necesario para la tutela de los intereses legitimos del interesado, se
debe notificar la correccién de los datos inexactos, el bloqueo de los cuestionados, o la
supresion o bloqueo de los almacenados en forma inadmisible a los organismos a los que
dichos datos se transmiten regularmente para su almacenamiento (Sec. 20.7).

b) Entes privados: deben corregir los datos personales incorrectos (Sec. 35.1).

Los datos pueden suprimirse en cualquier momento si su almacenamiento es
inadmisible; si se vinculan a cuestiones de salud, delitos penales o administrativos o
creencias religiosas o politicas y el responsable no puede demostrar que son correctos; si
se han procesado para cumplir objetivos propios del responsable, en el momento en que
dejen de ser necesarios para cumplir el objetivo que justificé el almacenamiento; y si
estdn procesados en el curso normal de una actividad comercial para transmitirlos,
cuando luego de 5 afios de almacenamiento ya no sean necesarios (Sec. 35.2).

En lugar de suprimirse, los datos personales se bloquean cuando, en los dos
dltimos supuestos mencionados anteriormente, los plazos de conservacion fijados legal o
contractualmente prohiben la supresién; o cuando ésta es imposible o
desproporcionadamente dificil en razén del tipo de almacenamiento (Sec. 35.3).

También se bloquean si el interesado cuestiona su exactitud y no puede
establecerse si son correctos o no (Sec. 35.4).

Cuando los datos se almacenan en el curso normal de una actividad comercial para
transmitirlos, los que son incorrectos o cuya exactitud estd cuestionada no necesitan ser
corregidos, bloqueados o suprimidos, excepto si se vinculan con cuestiones de salud,
delitos penales o administrativos, o creencias religiosas o politicas y el responsable no
puede demostrar que son correctos; o si son tomados de fuentes generalmente accesibles
y almacenados con fines documentales. A pedido del interesado, se les debe anexar su
contraargumento y no pueden transmitirse sin éste (Sec. 35.5).

Cuando resulte necesario para los intereses legitimos del interesado, se debe
notificar la correccién de los datos inexactos, el bloqueo de los cuestionados, o la
supresion o bloqueo de los almacenados en forma inadmisible, a los organismos a los que
dichos datos se transmiten regularmente para su almacenamiento (Sec. 35.6).

Los datos bloqueados sélo pueden transmitirse o usarse sin el consentimiento del
interesado, si resulta indispensable para objetivos cientificos, para ser usados como
prueba, o para proteger intereses de jerarquia superior del responsable o de un tercero, y
la transmisién o uso de los datos para este proposito fuese admisible si no estuvieran



bloqueados (Sec. 35.7).

Organos de contralor.

Comisionado Federal para la Proteccion de Datos (Comisionado): es elegido por
el Parlamento Federal, a propuesta del Gobierno Federal, y nombrado por el Canciller.
Dura 5 afios en sus funciones y puede ser reelecto una vez (Secs. 22.1 y 22.3).

Es independiente en el ejercicio de sus funciones y sélo estd limitado por la ley.
Se encuentra sujeto a la supervisiéon del Gobierno Federal (Sec. 22.4) y depende
jerdrquicamente del Ministro del Interior (Sec. 22.5.).

El Comisionado tiene dedicaciéon exclusiva, y termina en sus funciones por
decision propia o a propuesta del Gobierno Federal por las mismas causales que un juez
(Secs. 23.1y 23.2).

Puede negarse a prestar declaracion sobre informacién que haya recibido en su
calidad oficial. También puede negarse a entregar documentos (Sec. 23.4). Esta norma,
asimismo, se aplica mutatis mutandis a los Comisionados estaduales para la proteccion
de datos (Sec. 12.3).

Tiene el deber, incluso después de dejar su cargo, de mantener el secreto sobre la
informacién que ha conocido en razén de sus funciones, con excepciéon de las
comunicaciones hechas en el curso normal de sus deberes o de las que no son
suficientemente importantes como para justificar un tratamiento confidencial. Sin
embargo, esto no lo libera de su obligacién de denunciar los delitos penales y de adoptar
las medidas apropiadas para sostener el orden democritico fundamental cuando éste se
encuentre amenazado (Sec. 23.5).

El Comisionado controla el cumplimiento de esta ley y de las otras de proteccién
de datos por parte de los organismos publicos de la Federacion. Cuando se procesen o
usen datos personales en archivos publicos (records), supervisa su recoleccion,
procesamiento o uso, al igual que cuando el interesado indica que se han violado sus
derechos o si él tiene indicios adecuados de que se ha producido dicha violacién (Sec.
24.1).

También supervisa la protecciéon de los datos personales sujetos a secreto
profesional u oficial especial, especialmente el secreto impositivo, pero esta facultad no
alcanza a los amparados por el secreto de la correspondencia y de las
telecomunicaciones, a los datos médicos, a los incluidos en registros personales, y a los
asuntos no administrativos de los tribunales federales (Sec. 24.2 y 24.3). A esos efectos,
puede inspeccionar documentos y registros e ingresar en cualquier momento a los
edificios oficiales (Sec. 24.4). Luego de ejercer este control, transmite sus conclusiones y
propuestas de mejora de la protecciéon de datos al organismo oficial en cuestion (Sec.
24.5).

Si descubre violaciones serias a las disposiciones de esta ley o a otra de proteccién



de datos, formula un reclamo ante el organismo y le fija un plazo para que le presente un
informe (Sec. 25).

Cada dos afios, el Comisionado eleva un informe de actividades al Parlamento
Federal, en el que también hace una descripcion del estado de la proteccion de datos en el
sector privado. Ademds, emite los dictimenes e informes que el Parlamento Federal o el
Gobierno Federal le soliciten, y puede hacer recomendaciones para mejorar el grado de
proteccion de datos (Sec. 26).

Las Secciones 24 a 26 no se aplican a las corporaciones de radiodifusion regidas
por el derecho federal, que a este respecto se rigen por la Sec. 42 (Sec. 41).

Funcionario para la Proteccion de Datos (Funcionario): los organismos privados
que procesan datos en forma automdtica y que regularmente emplean al menos cinco
empleados permanentes para este fin, deben nombrar por escrito un Funcionario dentro
del primer mes de iniciar sus actividades. La misma obligacion tienen quienes procesan
datos personales por otros medios con no menos de veinte personas.

El Funcionario debe tener conocimientos especializados, depende directamente
del dueiio del archivo, no puede verse perjudicado por el cumplimiento de sus funciones
y s6lo puede ser despedido a solicitud de la Autoridad de Contralor. Estd obligado a
mantener en secreto la identidad del interesado y las circunstancias que permitan deducir
quién es, a menos que éste lo libere de esta obligacion (Sec. 36).

Vela por el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y de las otras relativas a
la proteccién de datos y, en caso de duda, puede solicitar la colaboracién de la Autoridad
de Contralor. A esos efectos, el ente privado en el que trabaja debe proveerle una lista en
la que consten los sistemas de procesamiento de datos que usa, la designacion y tipo de
archivos de datos, el tipo de datos almacenados, los objetivos comerciales que justifican
el almacenamiento de estos datos, sus receptores regulares, y los grupos de personas que
tienen derecho de acceso o las personas que tienen este derecho en forma exclusiva (Sec.
37).

Autoridad de Contralor (Autoridad): supervisa en un caso determinado la
observancia de esta ley y de las otras relativas a la proteccién de datos, cuando tiene
suficientes indicaciones de que han sido violadas y, particularmente, cuando el interesado
presenta prueba en este sentido (Sec. 38.1).

Si en el curso de una actividad comercial normal se almacenan datos para
transmitirlos, o para transmitirlos en forma despersonalizada, o para procesarlos por
empresas de servicios contratadas para hacerlo, la Autoridad supervisa la observancia de
esta ley y de las otras relativas a la proteccion de datos.

La Autoridad lleva el registro descripto en la Sec. 32.2, que es publico.

Los entes sujetos a su contralor, deben brindarle toda la asistencia necesaria para
el cumplimiento de sus funciones. A fin de garantizar la proteccion prevista en esta ley,



la Autoridad puede exigir la adopcién de las medidas que considere oportunas. Si se trata
de irregularidades graves que no se subsanan dentro del plazo fijado a ese efecto y pese a
la imposicién de una multa, puede prohibir el uso de determinados procedimientos.
Puede solicitar el despido del funcionario de proteccién de datos por falta de idoneidad.

Los gobiernos estaduales designan las autoridades de contralor responsables de
controlar la implementacién de la proteccion de datos en este drea (Sec. 38).

Disposiciones especiales.

Uso de datos amparados por secreto profesional o secreto oficial especial: el
responsable s6lo puede procesarlos o usarlos con el objeto para el cual los ha
recolectado, salvo autorizacién expresa de una ley especial. En el caso de que se
transmitan a un ente privado, el organismo obligado al secreto debe prestar su
consentimiento (Sec. 39).

Procesamiento y uso de datos en institutos de investigacion: los datos
recolectados y almacenados con objetivos cientificos s6lo pueden procesarse y usarse a
esos efectos. La transmisidn a otros organismos publicos con idénticos objetivos sdlo es
admisible cuando éstos se comprometen a procesarlos o usarlos exclusivamente para
dichos fines, y a cumplir con las obligaciones que se describen a continuacidn (Sec. 40.1
y 40.2).

Los datos personales deben despersonalizarse tan pronto como lo permita el
objetivo cientifico. Hasta entonces, las caracteristicas que permitan atribuir la
informacion relativa a circunstancias personales o materiales a una persona identificada o
identificable, deben almacenarse en forma separada y sélo se las puede combinar con el
resto de la informacién en la medida en que lo requiera el objeto de la investigacion (Sec.
40.3).

Los organismos que realizan investigacién cientifica s6lo pueden publicar datos
personales cuando el interesado haya dado su consentimiento, o cuando ello resulte
indispensable para la presentacién de las conclusiones de la investigacién sobre sucesos
contemporaneos (Sec. 40.4).

Procesamiento y uso de datos por los medios: cuando los datos personales sean
procesados o usados por corporaciones periodisticas, cinematograficas o empresas
auxiliares de las de radiodifusién, exclusivamente para sus propios objetivos
periodistico/editoriales, s6lo se aplican las Secciones 5 y 9 de esta ley. En los casos en
que las empresas editoriales procesen o usen datos personales para la publicacién de
domicilios, teléfonos, guias clasificadas o similares, esta limitacién del ambito de
aplicacién de la ley sélo se aplica si la actividad periodistica/editorial estd relacionada
con dicha publicacién (Sec. 41.1).

Si el procesamiento o uso periodistico/editorial de datos personales por parte de
las corporaciones de radiodifusiéon regidas por el derecho federal, conduce a la



publicacién de contradeclaraciones del interesado, éstas deben almacenarse junto a los
datos y conservarse durante el mismo lapso que aquéllos (Sec. 41.2).

Si una persona ve lesionada su privacidad por las declaraciones de las
corporaciones de radiodifusion regidas por el derecho federal, puede pedir informacién
sobre los datos en que se basa esa declaracién. La corporaciéon puede rechazar esta
solicitud cuando los datos permitan extraer conclusiones sobre el autor, la fuente de la
informacién y los documentos y comunicaciones de contenido editorial. El interesado
puede pedir la rectificacion de los datos incorrectos (Sec. 41.3).

A todos los otros respectos, las Secciones 5 y 9 se aplican a las empresas de
radiodifusion regidas por el derecho federal. Por el contrario, no se les aplican las
Secciones 24 a 26 sino la Sec. 42, incluso en lo relativo a las cuestiones administrativas
(Sec. 41.4).

Cada una de estas corporaciones debe nombrar un Funcionario por un periodo de 4
afios, que es reelegible, y que puede simultdneamente cumplir otras funciones dentro de
la corporacién (Sec. 42).

Sanciones penales y administrativas: estdn previstas en las Secciones 43 y 44,
respectivamente.

3.2.1.4. Alemania atin no ha aprobado una nueva ley de proteccién de datos que se
conforme a la Directiva 95/46/CE -v. investigaciones 1 (1998), p. 129-; el 24 de octubre
de 1998 venci6 el plazo previsto en dicha norma comunitaria. Sin embargo, en virtud de
lo resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso
Marleasing (del 13-11-90, C-106/89), las personas pueden invocar las disposiciones de la
Directiva ante sus tribunales nacionales. Ademas, las personas que se perjudiquen por la
falta de implementacién de la Directiva tendrdn derecho a obtener una reparacién ante
los tribunales nacionales, de acuerdo a lo que el mismo Tribunal resolvid en el caso
Francovich (sentencia del 19-11-91, C-6/90 y C-9/90).

3.2.1.5. En 1994, la Empresa Alemana de Ferrocarril suscribi6é un acuerdo con el
Citibank para sustituir las tarjetas de los abonados ferroviarios por otras que también
servian como tarjetas de crédito Visa. Esto dio lugar a numerosas protestas del publico y
del periodismo que consideraban que el monopolio ferroviario habia vendido los datos de
sus abonados a un gran banco norteamericano, que probablemente usaria esa informacién
para hacer marketing directo. Este proceso forzé la renegociacion del acuerdo para que
los abonados ferroviarios tuvieran la opcién de que su tarjeta también tuviera una funcién
crediticia o no.

En febrero de 1996, ambas empresas firmaron un acuerdo especifico sobre
proteccion de datos en virtud del cual el ferrocarril seguia respondiendo de la tutela de la
informacién recolectada a los efectos del transporte, mientras que el banco protegia la
relativa al crédito.



3.2.1.6. Las escuchas telefonicas estan reguladas por la Ley G 10, reglamentaria
de las garantias del art. 10 de la Constitucién Federal, que exige una orden judicial para
establecerlas. En 1997, la Corte Constitucional Federal dicté una orden preliminar
limitando la posibilidad de que el servicio de inteligencia intercepte en forma
automatizada los teléfonos sin contar con una orden judicial. Luego de un duro debate
politico que se prolongd durante seis afios, el 1 de abril de 1998, una mayoria de dos
tercios del Parlamento aprob6 una reforma a la Sec. 13 de la Constitucién, que sélo
permite que las autoridades policiales coloquen mecanismos de intercepcion, incluso
dentro de los hogares, con una orden judicial.

3.2.1.7. Al referirse al manejo de informacién personal, casi todas las leyes
alemanes remiten a la ley de proteccion de datos aplicable o contienen secciones
especiales para este area.

Muy recientemente se han aprobado varias normas relativas a la privacidad de las
comunicaciones, como la Telecommunications Carriers Data Protection Ordinance de
1996. Por su parte, la Information and Communication Services (Multimedia) Act de
1997 protege la informacién usada en redes informdticas y establece las exigencias
juridicas que deben cumplir las firmas hechas en forma digital. En abril de 1998 se
aprobd una ley que permite que el Bundesdrimalamt lleve un banco nacional de perfiles
genéticos vinculados a las investigaciones criminales y a los condenados penales. Un mes
después, la Bundesgrenzchutz, que originalmente era una fuerza policial paramilitar para
las fronteras y que ahora protege, entre otras cosas, los ferrocarriles y las estaciones, fue
autorizada a controlar las identidades de las personas y sus equipajes sin tener una
sospecha concreta.

3.2.1.8. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

3.2.1.8.1. Se impugnd con base en que violaba los derechos fundamentales de la
persona, una ley federal que disponia la realizacién de un censo general de la poblacidn,
y cuya exposicién de motivos sefialaba que la informacidn que se obtendria era una base
indispensable para las decisiones de politica econdmica y social del Estado. El Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, con cardcter previo a la decision sobre el fondo del
asunto, suspendié la realizacion del censo, mediante una resolucién provisional (13-4-
1983).

En la sentencia, resolvié que el derecho a la "autodeterminacién informatica"
(nuevo derecho fundamental), deriva conjuntamente del principio de la dignidad de la
persona, que actia con autodeterminacioén al formar parte de una sociedad libre. De la
dignidad y de la libertad, entendida como autodeterminacién, deriva la facultad de la
persona de "deducir basicamente por si misma cuidndo y dentro de qué limites procede
revelar situaciones referentes a la propia vida".

Por ello, el Tribunal entendié que seria contrario a dicha facultad de



autodeterminaciéon "un orden social y un orden juridico en el que el ciudadano ya no
pudiera saber quién, qué, cuando y con qué motivo se sabe algo sobre él. Esto no sdlo
menoscabaria las oportunidades de desarrollo de la personalidad individual, sino también
el bien publico, porque la autodeterminacién constituye una condicién elemental del
funcionamiento de toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de
sus ciudadanos".

Luego, declar6 que es inconstitucional una norma que no ofrece defensa suficiente
contra el uso indiscriminado de dichos datos. Con posterioridad al fallo, se aprob6 una
ley que incorpord las garantias exigidas por el Tribunal, y llamé a un nuevo censo
(sentencia del 15-12-1983, BVerfGE, vol. 65, p. 1).

3.2.1.8.2. De acuerdo a la Ley G 10 ya mencionada, los servicios de
contrainteligencia estdn facultados para recolectar y evaluar informacién sobre llamadas
telefonicas via satélite, cuando dicha informacién sea necesaria para prevenir ataques a la
Republica Federal de Alemania, el trafico de drogas o la falsificacién de moneda.

Un profesor de derecho penal juzgdé que se habia violado su derecho a la
confidencialidad de sus comunicaciones telefonicas. Mientras realizaba una investigacion
sobre trafico de drogas conocid la existencia de esta nueva ley, y solicit6 el dictado de
una orden interlocutoria que suspendiera su aplicaciéon. El Tribunal Constitucional
Federal, haciendo referencia a principios jurisprudenciales bien arraigados, evalud, por
un lado, las desventajas que se generarian para el Estado si se suspendia en forma
preliminar la aplicacién de una ley que posteriormente se declaraba constitucional en el
mismo procedimiento; y, por otro lado, las desventajas de la posicién contraria. Decidid
que no era posible suspender la aplicaciéon de la norma porque ello significaria hacer
prevalecer las desventajas para la seguridad publica sobre las de los individuos cuya
informacién personal se recolectaba. Sin embargo, si suspendié las facultades de los
servicios de contrainteligencia para evaluar la informacién recolectada. Juzgd que las
desventajas que producia al Estado la demora de la evaluacién tenfan menos importancia
que la violacién de los derechos de las personas fundada en una ley que posteriormente
podria ser declarada invalida (sentencia del 5-7-1995, 1 BvR 2226/94, publicada en
Bulletin on Constitutional Case-Law, Comision de Venecia, Edicion 1995, 2, p. 161).

3.2.1.8.3. Esta doctrina fue modificada en 1997, cuando la Corte Constitucional
Federal dicté una orden preliminar limitando la posibilidad de que el servicio de
inteligencia intercepte en forma automatizada los teléfonos sin contar con una orden
judicial.

3.2.2. Australia
3.2.2.1. Ni la Constitucién federal ni la de ninguno de los 6 Estados contiene
disposiciones expresas sobre esta materia.



3.2.2.2. Las dos leyes mds importantes que regulan la proteccidon de datos son la
Freedom of Information Act (FOIA) de 1982 y la Privacy Act (Acta) de 1988. Esta dltima
fue aprobada para implementar las Directrices para la Proteccion de la Privacidad y el
Flujo Internacional de Datos Personales de la OCDE -v. investigaciones 1 (1998), p.
125-y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (v. idem, p. 123).

Ambito de aplicacion:

a) Acta: regula la recoleccién, acumulacién y transmisién de datos que hacen los
entes del Gobierno Federal, y otorga garantias a la recoleccidn y uso de los nimeros de
identificacion tributaria.

Sélo se aplica al sector privado y a los Gobiernos estaduales y locales en relacién
a categorias especificas de datos: los nimeros de identificacidn tributaria, y los datos
tomados en cuenta para dar créditos para el consumo.

El tnico Estado o Territorio que tiene una ley especifica sobre privacidad es New
South Wales, que aprobd la Privacy Committee Act de 1975, que establecié el NSW
Privacy Committee.

b) FOIA: amplia en la mayor medida posible el derecho de la comunidad
australiana a acceder a la informacién que estd en posesiéon del Gobierno del
Commonwealth, poniendo a disposicién del publico la relativa a la actuacién de los
Departamentos y de las autoridades publicas. En particular, asegura que las reglas y
practicas de estos organismos sean facilmente accesibles por las personas a las que
afectan, y crea un derecho general de acceso a los documentos que estdn en posesion de
los Ministros, Departamentos y autoridades publicas, s6lo limitado por las excepciones y
exenciones necesarias para la proteccion de los intereses publicos esenciales y de los
asuntos privados y comerciales de los interesados. Otorga también el derecho a rectificar
los archivos que contienen informacién personal incompleta, incorrecta, desactualizada o
engafiosa.

Las disposiciones de esta ley se deben interpretar de forma de satisfacer dicho
objetivo, y la discrecionalidad que otorga ha de ser ejercida para facilitar y promover un
acceso rapido y econdmico a la informacién (Sec. 3). Ninguna de sus cldusulas tiende a
impedir o a desalentar a las agencias a publicar o a dar otro tipo de acceso a los
documentos, incluso a los que estdn exentos (Sec. 14).

Titular de la proteccion: ambas leyes protegen a la persona fisica identificada o
identificable. En varias disposiciones de la FOIA se deja expresamente a salvo la
posibilidad de que el interesado sea una persona que ha fallecido.

Legitimidad de la recoleccion, uso y transmision de datos: el Acta la regula, en su
Seccién 14, a través de los Principios de la Privacidad de la Informacion.

Los datos personales sdlo pueden recolectarse con un objetivo licito directamente
relacionado con la funcién o actividad del responsable (Princ. 1), y deben ser relevantes a



ese objeto (Princ. 9), completos y actualizados. La recoleccién no puede invadir en una
medida irrazonable los asuntos personales del interesado (Princ. 3).

Si el responsable del archivo los obtiene directamente del interesado, debe
informarle el objeto de la recoleccidn, la norma que la exige o autoriza, el nombre de los
destinatarios habituales de este tipo de informacién y de aquéllos a quienes estos ultimos
habitualmente la transmiten después (Princ. 2).

En los demas casos, debe adoptar las medidas necesarias y razonables para que
cualquier persona pueda averiguar si estdn registrados sus datos personales, la naturaleza
de éstos, el objeto para el cual se van a usar, y el procedimiento de acceso, a menos que
una ley le exija o autorice a no dar esta informacién (Princs. 5.1 y 5.2).

Los datos s6lo se pueden usar para un objeto distinto del que justificd la
recoleccidn cuando: el responsable cuenta con el consentimiento del interesado o tiene la
conviccién fundada de que resulta necesario para impedir o aliviar un amenaza seria e
inminente a la vida o a la salud del interesado; una ley asi lo exige o autoriza; resulta
necesario para aplicar una ley penal o una multa, o para la proteccién de la renta piblica,
o cuando el nuevo objeto para el que se van a usar los datos estd directamente vinculado
con el que justificd la recoleccién (Princ. 10).

Al responsable le corresponde llevar un registro publico en el que conste el objeto
para el que conserva cada tipo de archivo, las clases de personas sobre las que guarda
informacién, el plazo durante el cual conserva cada tipo de archivo, las personas
autorizadas a acceder a éstos y las condiciones para hacerlo. Anualmente envia copia de
este registro al Comisionado de la Privacidad (Comisionado) (Princs. 5.3 y 5.4).

Los datos personales no pueden transmitirse a menos que: el interesado haya
prestado su consentimiento o sepa por la via prevista en el Principio 2 que el responsable
habitualmente transmite a terceros este tipo de informacion; el responsable tenga la
conviccién fundada de que ello resulta necesario para impedir o aliviar un amenaza seria
e inminente a la vida o a la salud del interesado; asi lo ordene o autorice una ley; o
resulte necesario para aplicar una ley penal o una multa, o para la proteccién de la renta
publica (Princ. 10).

Medidas de seguridad de los datos: el Acta dispone que el responsable del archivo
estd obligado a tomar las medidas adecuadas para evitar su pérdida, acceso, uso,
modificacidn, o publicacién ilegales (Princ. 4).

Derecho de acceso:

a) Acta: el interesado tiene derecho a acceder a los archivos en que consten sus
datos personales, a menos que una ley autorice o exija al responsable negar ese acceso
(Princ. 6).

b) FOIA: a toda persona le asiste el derecho de acceder a los documentos de una
agencia y a los documentos oficiales de los Ministros que no estdn exentos (Sec. 11.1),



mds alld de las razones que invoque, o de las que la agencia crea que tiene para acceder a
los documentos (Sec. 11.2).

Esta ley no puede invocarse para acceder a un documento o a una copia de un
documento que es libremente accesible en términos de la Archives Act de 1983, a menos
que contenga informacién personal de una persona viva o muerta o forme parte de un
archivo publico o de un registro de titulos inmobiliarios, al que puede accederse contra el
pago de un arancel o que puede comprarse en la agencia (Sec. 12.1).

Tampoco puede fundarse en dicha ley, un pedido de acceso a documentos de una
antigiledad mayor a 5 afios en el momento de entrada en vigencia de esta ley, a menos
que contengan informacién personal o comercial del solicitante, o sean razonablemente
necesarios para que éste comprenda otro documento al que tiene derecho a acceder (Sec.
12.2).

No se consideran "documentos de una agencia" a los efectos de esta ley, y por lo
tanto estdn exentos de su aplicacidn, los que se encuentran: en la coleccidn creada por la
Australian War Memorial Act de 1980, o en la Biblioteca Nacional de Australia, en el
material histérico del Museo de Australia, o bajo la custodia del Archivo Australiano en
una forma no vinculada con la administraciéon de dicho Archivo. En todos estos
supuestos, es necesario que el documento haya sido entregado a dichas instituciones por
una persona (incluyendo un Ministro o un ex Ministro) que no sea la agencia (Sec. 13.1).

Con sujecion a lo dispuesto en la Sec. 15A, las solicitudes de acceso se deben
formular por escrito, y contener la informacién que permita la identificaciéon del
documento y la constituciéon de domicilio en Australia. Se deben presentar o enviar por
correo a la agencia, acompafiadas del arancel que establezca la reglamentacién (Secs.
15.1 y 15.2). Si estan mal formuladas o presentadas, la agencia tiene el deber de ayudar
al solicitante (Sec. 15.3).

Al recibir la solicitud, le corresponde a la agencia tomar todas las medidas
necesarias para notificar al solicitante el acuse de recibo en el plazo de 14 dias. Dentro de
los 30 dias le debe hacer conocer la decisién que ha tomado, incluyendo, en su caso, la
prevista en la Sec. 21 (Sec. 15.5) en relacién al diferimiento del acceso. Estos plazos son
prorrogables por otros 30 dias, previa notificacidn de esta extension al peticionante (Sec.
15.6).

Cuando una agencia ha previsto un procedimiento especifico para que sus
empleados o ex empleados accedan a sus archivos personales, aquéllos no pueden
invocar la Sec. 15 para conocer esa informacién, a menos que hayan seguido el
procedimiento previsto por la agencia y no estén satisfechos con el resultado o no hayan
recibido respuesta a su solicitud dentro de los 30 dias (Sec. 15A.2).

Cuando se solicita a una agencia el acceso a un documento que estd en posesion o
mds relacionado con las funciones de otro Departamento, la receptora del pedido puede



trasladarlo a este dltimo (Sec. 16.1) conforme al tramite previsto en la Sec. 51c.

Encontrdndose satisfechas las exigencias del acceso, se debe permitir el ejercicio
de este derecho (Sec. 18.1), a menos que el documento esté exento (Sec. 18).

Una agencia que recibe una solicitud de acceso puede diferir la posibilidad de
ejercer este derecho cuando: una ley exige la difusidn del documento, hasta la expiracién
del periodo de vigencia de dicha obligacion legal; el documento se preparé para
presentarlo al Parlamento o para ponerlo a disposicién de una determinada persona o
ente, hasta la expiracién de un plazo razonable para cumplir con este objetivo; la difusién
prematura del documento sea contraria al interés publico, hasta que deje de serlo;
considera que el documento tiene tanto interés general que se debe transmitir su
contenido al Parlamento antes de autorizar otra clase de difusién, hasta después de que
cada una de las Cdmaras haya sesionado 5 dias (Sec. 21.1). En estos casos, la agencia, al
notificar su decisidén al solicitante, no s6lo debe hacerle saber los fundamentos sino
también, en la medida en que sea posible, el plazo del diferimiento de acceso (Secs. 21.2
y 21.3).

Cuando una agencia decida no hacer lugar a un pedido de acceso porque el
documento estd exento o porque dicho acceso s6lo permitiria conocer informacién
irrelevante para esa solicitud, y la agencia puede hacer una copia del documento
borrando las partes que justifican su negativa, debe ejercer esta opcidon dejando
constancia de lo borrado en el documento que entrega al solicitante (Sec. 22).

La agencia puede negarse a permitir el acceso cuando éste diese lugar a una
interferencia en el cumplimiento de sus funciones, o al desvio irrazonable y sustancial de
sus recursos econdmicos (Sec. 24).

La agencia no estd obligada a dar informacién sobre la existencia o no de un
documento, cuando ello originase que el documento pase a estar exento en términos de la
Sec. 33 6 33A 6 37.1. En este caso, debe notificar al solicitante que no niega ni confirma
la existencia del documento (Sec. 25).

Si niega el acceso, debe notificarle al peticionario por escrito la decision, sus
fundamentos, el derecho a pedir su revision y a presentar una denuncia al Ombudsman, y
los procedimientos para hacerlo (Sec. 26).

Una agencia no puede dar acceso a documentos que contienen informacién
personal, comercial o profesional de una persona (viva o muerta) o relativa a las
cuestiones comerciales, financieras o econdémicas de una organizacién, a menos que
otorgue a los titulares de estos datos una oportunidad razonable para alegar que dicha
informacion estd exenta en términos de la Sec. 43 (Secs. 27 y 27A).

Documentos exentos: los documentos estdn exentos de la aplicacién de la FOIA
cuando: su acceso perjudique o pueda perjudicar la seguridad, defensa o relaciones
internacionales del Commonwealth, o requiera la divulgacién de informacién que la



agencia recibié en confidencia de un gobierno extranjero u organizacién internacional
(Sec. 33.1); se hayan preparado para someterlos a la consideracion del Gabinete o del
Executive Council o sean archivos oficiales de dichos organismos (Secs. 34 y 35); su
difusién diese acceso a opiniones o dictimenes emitidos durante el proceso deliberativo
de la agencia, o sean contrarios al interés publico (Sec. 36); puedan perjudicar una
investigacién por la violacién o posible violacién o falta de cumplimiento de una ley
tributaria o la aplicacién de una ley en un supuesto determinado (Sec. 37.1.a); revelen o
permitan que una persona compruebe la existencia, no existencia o identidad de una
fuente confidencial de informacidn en relacién a la aplicacién de una ley (Sec. 37.1.b);
asi lo disponga una ley (Sec. 38); puedan perjudicar sustancialmente los intereses
econémicos o financieros del Commonwealth o de una agencia (Sec. 39); perjudiquen la
efectividad de los procedimientos o métodos para la realizacién o el logro de los
objetivos de los tests, exdmenes o auditorias de una agencia o la administracién y
evaluaciéon del personal por parte del Commonwealth o de una agencia, o el
cumplimiento adecuado y eficiente de las funciones de una agencia o las relaciones
industriales de una agencia (Sec. 40); requieran el acceso irrazonable a informacién
personal de una persona viva o muerta (Sec. 41); estén amparados por el secreto
profesional de un abogado (Sec. 42); sean contrarios al interés publico porque pueden
perjudicar sustancialmente la posibilidad del Gobierno del Commonwealth de manejar la
economia de Australia, o perturbar indebidamente el curso ordinario de los negocios de
la comunidad, o beneficiar o perjudicar indebidamente a una persona o clase de personas
al advertirles anticipadamente informacion sobre una accién posible o propuesta del
Gobierno del Commonwealth (Sec. 44); puedan violar un deber de confidencialidad (Sec.
45); o constituyan desacato a un tribunal, sean contrarios a la orden de una Comisién
Real o de tribunal competentes para tomar prueba bajo juramento, o violen los privilegios
del Parlamento o de un Estado (Sec. 46).

La decisiéon de la agencia de dar o no acceso es susceptible de un recurso
administrativo (Sec. 54) y, posteriormente, de ser revisada por la Cdmara de Apelaciones
Administrativas (Sec. 55). También da derecho a formular una denuncia ante el
Ombudsman (Sec. 57).

Derecho de rectificacion y supresion:

a) Acta: el responsable del archivo debe adoptar las medidas necesarias para que
la informacién que almacena sea exacta, completa, precisa, actualizada y relevante en
relacion al objeto de la recoleccidn.

Al interesado le asiste el derecho de solicitar la rectificacidon de los datos que no
tengan estas caracteristicas, con sujecion a las limitaciones previstas en otras leyes que
también otorgan este derecho.

Si el responsable no desea hacer las correcciones que se le solicitan y no existe



una norma que se lo exija, a pedido del interesado debe archivar la solicitud de
rectificacion junto a los datos a que se refiere (Princ. 7).

b) FOIA: cuando una persona considera que un documento a que ha accedido en
términos de esta ley es incompleto, incorrecto, desactualizado o engafioso y va a ser
usado por la agencia con fines administrativos, puede solicitar su rectificacién o una
anotacion de su solicitud de rectificacion (Sec. 48).

Estas solicitudes se deben formular por escrito -personalmente o por correo- en la
agencia que tiene la informacién, y, en la medida de lo posible, especificar en qué
documento se encuentra la que se quiere rectificar, cudles son los defectos, la prueba de
éstos, la rectificacion solicitada y el domicilio que se constituye en Australia (Sec. 49).

Si la agencia acepta hacer la rectificacién, puede alterar el documento original o
agregarle una declaracién del interesado (Sec. 50). En caso contrario, debe adoptar los
pasos necesarios para que el interesado haga una declaracidn de los errores que denuncia
y anexarla al documento en cuestién, a menos que considere que dicha manifestacién
resulta irrelevante, difamatoria o innecesariamente voluminosa (Sec. 51).

Autoridades de contralor: el Acta prevé la figura del Comisionado de la
Privacidad (Comisionado), nombrado por el Gobernador General, que permanece en sus
funciones durante el plazo que se fija en su nombramiento (nunca superior a 7 aflos), es
reelegible, y no puede contar con mas de 65 afos de edad (Secs. 19 y 20).

El Comisionado tiene las siguientes funciones: investiga los actos o pricticas de
las agencias que puedan violar los Principios de la Privacidad de la Informacién vy,
cuando lo considera apropiado, intenta conciliar a las partes interesadas en la cuestion
que dio lugar a la investigacion; examina (de oficio o a pedido de la agencia) los
proyectos de ley tendientes a evitar los actos o practicas de las agencias que interfieren
en la privacidad de las personas, a fin de minimizar sus posibles efectos adversos; hace
investigaciones en el drea de la proteccion de datos y tecnologia informaética (incluyendo
el confronte y la vinculacion de datos) para minimizar cualquier efecto adverso de las
nuevas técnicas, e informa sobre sus conclusiones; promueve la comprensién y
aceptacion de los Principios y de los objetivos que éstos persiguen; prepara y publica
pautas para evitar los actos o pricticas de las agencias que puedan interferir en la
privacidad de los individuos; asesora a las agencias sobre cuestiones vinculadas a la
aplicacion del Acta; lleva y publica anualmente un registro (conocido como el Digesto de
Informacién Personal) de las cuestiones que constan en los registros previstos en la tercer
cldusula del Principio 5; hace auditorias de los archivos de informacién personal que
llevan las agencias para comprobar el cumplimiento de los Principios y notifica a dichos
organismos, cuando lo considera necesario, las medidas que deben adoptar para
cumplirlos; examina las propuestas de confronte o de vinculacién de datos que puedan
interferir en la privacidad de los individuos para minimizar sus efectos adversos;



organiza programas educativos, por su propia cuenta o en cooperacién con otras
organizaciones o autoridades, para promover la proteccion de la privacidad personal;
alienta a las corporaciones a adoptar programas para el manejo de datos personales que
se conformen con las Directrices para la Proteccién de la Privacidad y el Flujo
Internacional de Datos Personales de la OCDE -v. investigaciones 1 (1998), p. 125-;
dicta las pautas previstas en la Data-matching Program (Assistance and Tax) Act de
1990 y en la Ley Nacional de Salud de 1953; y supervisa e informa sobre la calidad de
las garantias del equipo y personal aplicados a la proteccion de datos (Sec. 27).

También controla la proteccién o uso adecuado de los nimeros de identificacién
tributaria (Sec. 28).

Al cumplir con sus funciones, el Comisionado no puede dar a ninguna persona
informacién sobre la existencia o inexistencia de un documento cuando ello diere lugar a
que el documento pase a estar exento de acceso en términos de la Sec. 33 6 33A o la
37.1. Tampoco estd autorizado a dar informacién sobre el contenido de un documento
exento (Sec. 34).

Exige a las agencias que rectifiquen los datos erréneos conforme a las solicitudes
fundadas en esta ley (Sec. 35).

Entiende, asimismo, en las denuncias fundadas en la interferencia de los actos o
practicas de las agencias en la privacidad de las personas (Sec. 36), y hace las
investigaciones que considere pertinentes (Sec. 43), a cuyo efecto puede obtener
informacién y documentos (Sec. 44), examinar testigos (Sec. 45) e ingresar a los
inmuebles (Sec. 68).

El Acta también prevé la existencia de un Comité Asesor, integrado por el
Comisionado y no mds de otros 6 miembros (Sec. 81), que asesoran a aquél (Sec. 83).

Secreto de los datos: el Acta impone la obligacién de confidencialidad a todo el
que conozca los datos en razén de su procesamiento (Secs. 89 a 94), incluyendo al
Comisionado (Sec. 96).

Empresas que brindan servicios de informacion crediticia: los datos que
conservan sélo pueden ser utilizados para evaluar las solicitudes de créditos presentadas
ante una entidad crediticia y para otras actividades legitimas de crédito.

El Acta impone limites estrictos al tipo de datos y al plazo en que pueden
conservarse, a la posibilidad de acceso a estos archivos, que queda abierta a los
proveedores de crédito que tienen propdsitos determinados y prohibida a los agentes de
bienes raices, agencias cobradoras de créditos, empleadores y aseguradoras.

Los informes crediticios que elaboran las agencias o que recibieron de otras, sélo
pueden transmitirse a una tercer agencia o a las empresas que venden seguros destinados
a cubrir una deuda hipotecaria en caso de fallecimiento del deudor, con consentimiento
del interesado. Las personas tienen derecho de acceso y de rectificacién a su propia



informacién personal contenida en los informes crediticios que llevan las agencias de
informacion crediticia y los proveedores de crédito.

De acuerdo con lo dispuesto en la Sec. 18A del Acta, el Comisionado dicta un
c6digo de conducta para las empresas que dan estos servicios, que tiene efecto vinculante
y complementa las disposiciones del Acta.

3.2.2.3. El Commonwealth Spent Convictions Scheme (Scheme) entrdé en vigencia
el 30 de junio de 1990. Otorga a las personas el derecho a que se haga caso omiso de sus
condenas penales 10 afios después de su cumplimiento (6 5 afios, en casos de
delincuentes juveniles) y brinda proteccién contra el uso y transmisioén no autorizados de
esta informacion.

Alcanza a las condenas por delitos menores federales, estaduales y extranjeros
(variando la proteccidon que brinda de acuerdo a la categoria del delito cometido), a los
indultos y a las condenas anuladas, con algunas exclusiones muy limitadas.

El Comisionado dictamina en las solicitudes de exclusién completa o parcial a la
aplicacion del Scheme, e investiga las denuncias por violaciones a sus disposiciones.

3.2.2.4. Confronte de datos: gran parte del que hacen las agencias tiene por objeto
identificar a ciertas personas para, posteriormente, adoptar medidas o hacer
investigaciones que las afectan. Por ejemplo, frecuentemente se comparan los archivos de
diferentes Departamentos para individualizar a quienes estén recibiendo indebidamente
ciertos beneficios o a las personas que no paguen el monto que deben en concepto de
impuestos. El confronte de datos constituye una amenaza especial a la privacidad
personal porque requiere el andlisis de informacién de muchas personas no sospechosas.

La Data-matching Program (Assistance and Tax) Act de 1990 regula el uso de los
nimeros de identificacién tributaria para comparar la informacién personal que tienen la
Oficina Impositiva Australiana y las agencias que brindan servicios asistenciales como
Centrelink y el Departamento de Cuestiones de Veteranos para detectar pagos
inadecuados de impuestos.

La Sec. 12 del Acta exige que el Comisionado dicte Pautas para la aplicacion de
estos programas. Las actualmente vigentes son de 1994 y entraron en vigencia en febrero
de 1995.

La violacién del Acta o de las pautas constituye una interferencia en la privacidad
(Sec. 13), que puede dar lugar a una denuncia del interesado ante el Comisionado.

Este también dicté unas Guidelines for the Use of data-matching in
Commonwealth administration, cuya adopcién es voluntaria para las agencias que no
usan los nimeros de identificacién tributaria para hacer el confronte.

3.2.2.5. Pautas de Privacidad de los Programas de Beneficios Farmacéuticos y de
"Medicare": exigen que se almacene por separado la informacién relativa a las
solicitudes de beneficios fundadas en estos programas, especifican las circunstancias en



que se pueden relacionar estos datos, exigen la despersonalizaciéon de la informacion
sobre reclamos que tiene mas de 5 afios de antigiiedad, y establecen los supuestos en que
se puede hacer el proceso inverso. Tienen efecto vinculante y, principalmente, se aplican
a la Health Insurance Commission y al Federal Department of Heath and Family
Services.

Estas pautas son elaboradas por el Comisionado en cumplimiento de lo dispuesto
por la Sec. 27(1)(pa) del Acta y por la Sec. 135AA de la Ley Nacional de Salud. Su
violacién constituye una "violacién a la privacidad" (Sec. 13 del Acta), que puede
justificar una denuncia ante el Comisionado.

3.2.2.6. Investigacion médica: el National Health and Medical Research Council
puede, con la aprobacién del Comisionado, dictar pautas para la protecciéon de la
privacidad en las investigaciones médicas (Sec. 95).

Las pautas actualmente vigentes, elaboradas en junio de 1995, autorizan a las
agencias a transmitir informacioén para hacer investigaciones médicas que satisfagan las
exigencias que estas normas imponen.

3.2.2.7. Telecomunicaciones: la Ley de Telecomunicaciones de 1997 contiene
varias disposiciones relativas a la privacidad de la informacién personal que poseen los
carriers y los proveedores de servicios de carrier, y prevé la elaboracién de cédigos y
estdndares para la industria en una amplia variedad de dreas vinculadas a la proteccion
del consumidor y de la privacidad.

El Comisionado debe emitir dictamen sobre todo proyecto de cddigo de
privacidad, cuya adopcién es voluntaria pero cuya violacidon puede denunciarse ante la
Australian Communications Authority. También controla el cumplimiento de la
obligacién de los carriers y proveedores de servicios de carrier de llevar registros de la
transmisioén de informacién personal que hagan.

3.2.2.8. Niimeros de identificacion tributaria (TFNs): son los nimeros que otorga
la Oficina Impositiva Australiana para identificar a las personas y empresas que
presentan declaraciones de impuestos a las ganancias. La denuncia de este nimero es
también condicién para recibir la mayor parte de los beneficios de los programas
asistenciales del Gobierno del Commonwealth.

El Comisionado ha dictado pautas vinculantes que limitan el uso de estos nimeros
de identificacion (Sec. 17).

El uso o transmisién no autorizados de estos nimeros constituye un delito
conforme lo dispuesto por la Taxation Administration Act de 1953.

Parte de las reglas relativas a su uso estidn en la Income Tax Assessment Act de
1936.

La Data-matching Program (Assistance and Tax) Act de 1990 regula el confronte
de los archivos de la Oficina Impositiva Australiana y de las agencias asistenciales,



basado en el nimero de identificacidn tributaria.

3.2.2.9. El grado de proteccién que brindan los Estados es variable.

Ademds, diversas leyes estaduales relativas a materias tan diversas como la salud,
adopcidn, control de drogas y registros de nacimientos, muerte y matrimonios, también
contienen disposiciones especificas sobre la proteccion de datos. Muchos Estados y
Territorios, asimismo, tienen leyes relativas a los mecanismos de intercepcién telefonica,
pero existe consenso de que deben actualizarse.

2.3.3. Bélgica

2.3.3.1. La Constitucién de 1958 no contiene normas que brinden proteccion a los
datos personales, pero su art. 32 dispone que toda persona tiene derecho a consultar
documentos administrativos y a que se le suministre copia de éstos, salvo en los
supuestos y con los requisitos previstos por la ley.

2.3.3.2. La Ley de Proteccién de Datos de la Vida Privada en Relacién al
Tratamiento de Datos Personales es del 8 de diciembre de 1992.

Ambito de aplicacion: se aplica a los archivos manuales de datos personales que se
llevan en Bélgica, y a los archivos informatizados de este tipo de datos aun cuando se
realicen total o parcialmente en el extranjero siempre que sean directamente accesibles
en Bélgica (art. 3.1).

No se aplica: a los archivos informatizados de datos personales que llevan las
personas fisicas, que por su naturaleza estin destinados al uso privado, familiar o
doméstico y conservan ese destino; a los que s6lo contienen datos personales a los cuales
el publico puede acceder en virtud de una disposicion legal o reglamentaria o porque el
interesado ha autorizado su difusién en la medida en que respeten la finalidad de esa
publicidad; a los llevados conforme a la ley del 4 de julio de 1962 de Estadistica Piblica,
con excepcion de los incluidos en el art. 2.c parrafo 2, en los articulos alli mencionados,
y en el art. 5.3 de dicha ley.

Los arts. 4, 6 a 10, 12, 14, 15, 17, 18, 20 y 31.1, 2 y 3 de la Ley de Proteccién de
Datos son inaplicables a los archivos informatizados que llevan la Secretaria de Estado
del Ministerio de Justicia y el Servicio General de Informacién y Seguridad del
Ministerio de Defensa Nacional, para cumplir con sus funciones (art. 3.2).

Titular de la proteccion: la persona de existencia visible (art. 2).

Legitimidad del establecimiento de archivos informatizados de datos personales:
para crear este tipo de archivos, su duefio debe hacer una declaracién ante la Comisién de
la Proteccién de la Vida Privada (Comision) (art. 17.1) la cual, dentro de los 3 dias
habiles, debe acusar recibo de dicha presentacion y, si ésta es incompleta, hacérselo saber
al declarante (art. 17.2). La declaracién debe contener: la fecha y, en su caso, la mencién
de la ley, decreto, ordenanza o acto reglamentario que autoriza la creacién del archivo; el



nombre, apellido y domicilio completos, o denominacién y sede, de su duefio y, en su
caso, de su representante en Bélgica, y del responsable de dicho archivo; Ia
denominacién y objetivo perseguido; las categorias de datos personales que se van a
someter a tratamiento, con una descripcion particular de los datos mencionados en los
arts. 6 a 8; las categorias de personas autorizadas a obtenerlos y las garantias que deben
rodear a esta transmision; los medios a través de los cuales se va a brindar informacién a
los interesados, las medidas adoptadas para facilitar el ejercicio del derecho de acceso y
el plazo durante el cual se pueden conservar, utilizar o transmitir los datos (art. 17.3).

En el marco de sus poderes de control y de investigacion previstos en los arts. 31 y
32, la Comisién tiene facultades para exigir que se le provea otra informacidn,
particularmente el origen de los datos personales, la técnica de informatizacion elegida y
las medidas de seguridad previstas (art. 17.4).

Cada archivo automatizado de datos personales debe ser objeto de una declaracion
(art. 17.5).

Si los datos almacenados informdticamente estdn destinados a ser transmitidos al
extranjero -asi sea ocasionalmente-, la declaracién también debe mencionar: las
categorias de datos que se van a transmitir aun cuando el tratamiento informatico se
efectde en Bélgica a partir de operaciones realizadas en el extranjero; y el pais de destino
de cada categoria de datos (art. 17.6).

La cancelacion de un archivo informatizado y toda modificacién de las
indicaciones enumeradas en los arts. 17.3 y 17.6, deben ser objeto, segtin el caso, de una
notificacién o de una declaracidn previa (art. 17.7).

A propuesta o previa consulta a la Comisidn, el Rey puede exceptuar de la
obligacién de hacer esta declaracién a ciertas categorias de archivos de datos personales
que claramente no constituyen una amenaza a la vida privada, o autorizar que su
contenido sea mas reducido (Sec. 17.8).

En el momento de presentar la declaracidn, el duefio del archivo estd obligado a
pagar una contribucién cuyo monto -fijado por el Rey- no puede superar los diez mil
francos, de acuerdo al tipo de declaracién y a la importancia del archivo declarado (art.
17.9).

La Comisién lleva un registro de archivos informatizados de datos personales, de
acceso publico conforme las modalidades que fija el Rey, con el contenido de la
declaracion descripta en los arts. 7.3 y 7.6. El nimero de inscripcién de un archivo en
dicho registro, debe figurar en todo documento que instrumente su uso (art. 18).

Cuando la Comisién estima que un archivo manual constituye una amenaza a la
vida privada estd autorizada, de oficio o a solicitud del interesado, a ordenar a su duefio
que le comunique todas o parte de las informaciones enumeradas en el art. 17 (art. 19).

Si un archivo informatizado se encuentra sujeto a un régimen legal especifico que



le exige poner a disposicidon de un Comité de Supervision la informacién mencionada en
los arts. 17.3 y 17.6 e inscribir dicha informacién en un registro publico, las exigencias
de dichos articulos se reputan satisfechas (art. 20).

Obligaciones del duefio del archivo informatizado de datos personales: el duefio
del archivo, o cuando corresponda, su representante en Bélgica, debe: establecer, para
cada archivo informatizado, un registro donde consigne la naturaleza de los datos
tratados, sus interconexiones y las categorias de personas a quienes se transmiten;
asegurar la conformidad de los programas informadticos utilizados con la declaracién
mencionada en el art. 17 y la regularidad de su aplicacion; tomar todas las medidas
necesarias para mantener actualizados los datos, rectificar o suprimir los inexactos,
incompletos, no pertinentes, y los obtenidos o tratados en violacién a los arts. 4 a 8; velar
para que el acceso a los archivos informatizados esté exclusivamente limitado a las
personas que asi lo requieren para el cumplimiento de sus funciones o las necesidades del
servicio, y para que dichas personas no puedan hacer modificaciones, agregados,
supresiones, lecturas, cotejos, o interconexiones no previstas, no autorizadas o
prohibidas; y velar para que los datos personales sélo puedan transmitirse a las categorias
de personas autorizadas (art. 16.1), y hacer conocer a los interesados las disposiciones de
ésta o cualquier otra ley relativa a la proteccién de datos personales relacionadas con la
finalidad del tratamiento (art. 16.2).

A fin de garantizar la seguridad de los datos personales, el duefio del fichero o, en
su caso, su representante en Bélgica, debe adoptar las medidas técnicas y organizativas
necesarias para impedir la destruccién accidental o no autorizada, la pérdida accidental,
la modificacién, acceso y cualquier otro tratamiento no autorizado de los datos de
caracter personal. Dichas medidas deben asegurar un nivel de proteccién adecuado,
teniendo en cuenta el estado de la técnica en la materia, la naturaleza de los datos a
proteger y los riesgos potenciales. Previo dictamen de la Comisién, el Rey puede
promulgar normas apropiadas en materia de seguridad informdtica para todas o ciertas
categorias de archivos informatizados (art. 16.3).

Legitimidad de la recoleccion y conservacion de datos: en ocasion de la
recoleccidn de datos personales en territorio belga, con miras a tratarlos en Bélgica o en
otro pais, se debe informar al interesado: la identidad y domicilio del duefio del archivo,
de su representante eventual en Bélgica y, en su caso, del responsable del archivo; el
fundamento juridico o reglamentario de la recoleccidn; la finalidad con que se van a usar
los datos; cuando se trata de un archivo informatizado, la posibilidad de obtener
informacién complementaria en el registro puiblico mencionado en el art. 18; y su
derecho de acceso y de rectificacion de esos datos.

No existe esta obligacién de notificacidn respecto de los archivos informatizados
de datos personales llevados por las autoridades publicas para cumplir funciones de



policia judicial, por los servicios de policia mencionados en el art. 3 de la ley orgédnica
del 18 de julio de 1991 del Control de los Servicios de Policia y de Informacién, o por
otras autoridades publicas que han sido designadas por decreto real -adoptado en Consejo
de Ministros previo dictamen de la Comisién- para cumplir funciones de policia
administrativa. Tampoco, respecto de los archivos eximidos por la ley del 11 de enero de
1993, relativa a la Prevencion de la Utilizacion del Sistema Financiero para Blanqueo de
Capitales (art 4.1).

En el territorio belga no se pueden recolectar datos personales para someterlos a
un tratamiento informatizado en el extranjero que no pueda realizarse en Bélgica en
virtud de lo dispuesto por los arts. 6, 7 y 8 (art. 4.2).

Legitimidad del tratamiento y uso de datos: los datos no pueden utilizarse de
forma incompatible con los objetivos que justificaron su recoleccién, y deben ser
adecuados, pertinentes y no excesivos a ese respecto (art. 5).

Ademis, la ley requiere que dichos fines estén determinados por o en virtud de
una ley, cuando se trate informacién relativa a: litigios sometidos a las cortes y
tribunales, y a las jurisdicciones administrativas, a reserva de lo dispuesto en el art. 15,y
siempre que el tratamiento lo realice el duefio del archivo para la gestién de sus propios
asuntos contenciosos (art. 8.3) o el Registro Central de Antecedentes Penales del
Ministerio de Justicia, o los Registros Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4);
infracciones de las que una persona es sospechosa, en las que estd implicada, o por las
que ha sido condenada, o penas que se le han impuesto, cuando el tratamiento lo realice
el Registro Central de Antecedentes Penales del Ministerio de Justicia, o los Registros
Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4); detenciones y puestas a disposicion del
Gobierno previstas por los arts. 13 y 14 de la ley del 27 de noviembre de 1991 sobre
Represion de la Vagancia y de la Mendicidad-, por el art. 380bis, inc. 3, del Codigo Penal
y por los arts. 7, 25, 27, 54 y 67 de la ley del 15 de diciembre de 1980 sobre Acceso al
Territorio, Residencia, Establecimiento y Deportaciéon de Extranjeros, cuando el
tratamiento lo realice el Registro Central de Antecedentes Penales del Ministerio de
Justicia, o los Registros Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4); medidas de
reclusién y de puesta a disposicion del Gobierno fundadas en las leyes del 9 de abril de
1930 y del 1 de julio de 1964 de Defensa Social de los Delincuentes Habituales; autos de
prisién preventiva basados en la ley del 20 de julio de 1990 sobre Prisién Preventiva y
del 30 de marzo de 1891 sobre Arresto Abordo de Navios Belgas de Personas
Perseguidas o Condenadas por la Justicia Belga, cuando el tratamiento lo realice el
Registro Central de Antecedentes Penales del Ministerio de Justicia (art. 8.4);
intimaciones a pagar una suma de dinero destinadas a extinguir la accién ptblica en
ciertas infracciones previstas en el art. 216bis del Cdédigo de Instrucciéon Criminal,
siempre que el tratamiento lo realicen los Registros de Antecedentes Penales Comunales



(art. 8.4); medidas adoptadas respecto a los menores por aplicacién de la ley del 8 de
abril de 1965 sobre Proteccién de la Juventud o de los decretos y ordenanzas sobre
proteccion de la juventud adoptados por los 6rganos mencionados en el art. 59bis, incs.
2bis y 4bis, de la Constitucion; privaciones de la patria potestad, asi como las medidas de
asistencia educativa, dictadas por los tribunales de menores o las Cdmaras de la Juventud
-en virtud de lo dispuesto por la ley del 8 de abril de 1965 sobre Proteccién de la
Juventud-, cuando el tratamiento lo realice el Registro Central de Antecedentes Penales
del Ministerio de Justicia o los Registros Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4);
decretos de amnistia e indulto, previstos por los arts. 619 y 620 del Cédigo de Instruccién
Criminal, y medidas de rehabilitacion de los arts. 621 y siguientes del mismo Cdédigo,
cuando el tratamiento lo realice el Registro Central de Antecedentes Penales del
Ministerio de Justicia o los Registros Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4);
decretos que ordenan la libertad condicional, cuando el tratamiento lo lleve a cabo el
Registro Central de Antecedentes Penales del Ministerio de Justicia o los Registros
Comunales de Antecedentes Penales (art. 8.4); licenciamientos del ejército, la policia y la
gendarmeria; pérdidas de derechos o interdicciones pronunciadas por las cortes y
tribunales, o que afectan a personas condenadas por éstos; suspensién del
pronunciamiento de la condena, ordenada en términos de la ley del 29 de junio de 1964
sobre Suspensién, Prérroga y Probation; medidas adoptadas respecto a enfermos
mentales por aplicacion de la ley del 26 de junio de 1990 sobre Proteccion de la Persona
frente a las Enfermedades Mentales; y medidas o sanciones previstas por el Rey que se
imponen a una persona (art. 8.1).

El Rey puede -por decreto adoptado en Consejo de Ministros, previa consulta a la
Comisién- imponer condiciones especificas para el uso de estos datos (art. 8.2).

Con autorizacién previa del interesado formulada por escrito, todos o parte de
estos datos pueden ser tratados por personas fisicas o morales de derecho publico o
privado, designadas por decreto real adoptado en Consejo de Ministros, previo dictamen
de la Comisién. Estos decretos deben enumerar los tipos de datos autorizados, las
categorias de personas autorizadas a tratarlos y los usos que se les pueden dar (art. 8.5).

Los datos de esta indole también pueden ser tratados bajo la supervisiéon y la
responsabilidad de un abogado, cuando se refieren a las necesidades de defensa de los
intereses de sus clientes, y a condicion de que el acceso esté reservado al abogado
mismo, sus colaboradores, sustituto, sucesor y al encargado del archivo (art. 8.6).

Datos sensibles: los datos personales relativos al origen racial o étnico, a la vida
sexual, a las opiniones o actividades politicas, filoséficas o religiosas, y a la pertenencia
sindical o mutualista, sélo pueden tratarse con fines determinados por o en virtud de la
ley, previo dictamen de la Comision, sin que esto impida que las asociaciones con o sin
personeria juridica almacenen los de sus propios miembros.



El Rey estd facultado, por decreto adoptado en Consejo de Ministros previa
consulta de la Comisidn, a establecer condiciones especificas para el tratamiento de estos
datos (art. 6).

Garantias complementarias para el interesado

Derecho de informacion: al hacerse la primer acumulacién de sus datos personales
en un archivo, corresponde notificar inmediatamente al interesado la identidad y
domicilio del duefo del archivo, de su representante eventual en Bélgica y -en su caso-
del responsable del archivo, a menos que exista una relacién contractual entre el
interesado y el duefio del archivo, regulada o no por una ley, decreto u ordenanza.

Le es dable al Rey, mediante decreto adoptado en Consejo de Ministros, previo
dictamen de la Comisidn, dispensar a ciertas categorias de archivos del cumplimiento de
la exigencia antedicha, o autorizarlas para que la cumplan en forma colectiva, segin las
condiciones y modalidades que determine (art. 9).

Derecho de acceso: toda persona que justifique su identidad tiene derecho a
acceder a sus datos personales conservados en un archivo, a ser informado de su derecho
a ejercer los recursos previstos en los arts. 12 y 14 y, eventualmente, a consultar el
registro publico previsto en el art. 18.

Los pedidos de acceso se formulan, por escrito, al duefio del archivo o a cualquier
otra persona designada por el Rey, que deben responderlos sin demora y a mds tardar
dentro de 45 dias. El Rey fija el monto -que s6lo puede cubrir los gastos administrativos-,
las condiciones y modalidades del pago de un canon previo (art. 10.1).

No puede ejercerse este derecho mas de una vez cada 12 meses, a menos que asi lo
autorice la Comision (art. 10.2).

Sé6lo se puede acceder a los datos de cardcter médico por intermedio del
profesional del arte de curar que elija el interesado (art. 10.3).

Este derecho no existe en relacion a los archivos informatizados de datos
personales que: han sido despersonalizados con el objeto exclusivo de hacer y difundir
estadisticas an6énimas; son llevados por las autoridades publicas para cumplir funciones
de policia judicial, por los servicios de policia mencionados en el art. 3 de la ley orgdnica
del 18 de julio de 1991 del Control de los Servicios de Policia y de Informacidn, o por
otras autoridades publicas designadas por decreto real adoptado en Consejo de Ministros,
previo dictamen de la Comision, para cumplir funciones de policia administrativa; son
necesarios para la aplicacion de la ley del 11 de enero de 1993 sobre la Prevencién de la
Utilizacién del Sistema Financiero para Blanqueo de Capitales (art. 11).

En caso de rechazarse la solicitud de acceso, el interesado puede dirigirse, sin
costo, a la Comisién para ejercer su derecho en relacion a los archivos informatizados de
datos personales: llevados por las autoridades publicas para cumplir funciones de policia
judicial, por los servicios de policia mencionados en el art. 3 de la ya citada ley organica



del 18 de julio de 1991, o por otras autoridades publicas que han sido designadas por
decreto real adoptado en Consejo de Ministros, previo dictamen de la Comision, para
cumplir funciones de policia administrativa; y a los llevados por la administracién de la
Secretaria de Estado del Ministerio de Defensa Nacional.

El Rey determina, previo dictamen de la Comisién y por decreto adoptado en
Consejo de Ministros, las modalidades de ejercicio de este derecho.

La Comisién sélo estd obligada a notificar al interesado que ha procedido a hacer
las verificaciones necesarias (art. 13).

Los presidentes de los tribunales de primera instancia conocen en toda demanda
relativa al ejercicio de este derecho acordado por o en virtud de la ley (art. 14.1).

Derecho de rectificacion: toda persona tiene derecho a obtener, sin costo, la
rectificacién de todo dato personal inexacto y la supresién o bloqueo de aquellos que,
teniendo en cuenta el objetivo del almacenamiento, resultan incompletos o no
pertinentes, o cuya recoleccién, comunicacién o conservacién estd prohibida o se ha
prolongado mas alla del plazo autorizado (art. 12.1).

Para ejercer estos derechos, corresponde presentar una solicitud escrita al duefio
del archivo o a la persona designada por el Rey (art. 12.2). Si éste accede a lo
peticionado, debe notificar las rectificaciones o supresiones a quienes ha transmitido
estos datos en los 12 meses anteriores.

Es facultad del Rey -previo dictamen de la Comisién y por decreto adoptado en
Consejo de Ministros- exceptuar a ciertos archivos del alcance de estos derechos.

El interesado no puede seguir este procedimiento para rectificar, suprimir o
bloquear sus datos personales que consten en archivos informatizados llevados por: las
autoridades publicas para cumplir funciones de policia judicial, los servicios de policia
mencionados en el art. 3 de la citada ley orgdnica del 18 de julio de 1991, otras
autoridades publicas designadas por decreto real -adoptado en Consejo de Ministros,
previo dictamen de la Comisién- para cumplir funciones de policia administrativa; o por
la administracion de la Secretaria de Estado del Ministerio de Defensa Nacional (art.
12.4). Para ejercer estos derechos en relacion a los datos asi almacenados, debe
solicitarselo, sin costo, a la Comision, la cual sélo estd obligada a notificar que ha
procedido a hacer las verificaciones necesarias (art. 13).

Los presidentes de los tribunales de primera instancia conocen en toda demanda
relativa al derecho de rectificacién, supresién o bloqueo acordado por o en virtud de la
ley (art. 14.1).

Desde el momento de la recepcion de la demanda de rectificacion, supresion o
bloqueo, o de la notificacién del traslado de la demanda judicial tendiente a lograr el
ejercicio de estos derechos, y hasta el momento en que exista una decision definitiva al
respecto, el duefo del archivo debe, al transmitir estos datos, indicar claramente que se



encuentran impugnados (art. 15).

Datos médicos: la ley incluye en esta categoria a todos los datos de caricter
personal que permiten deducir informacidn sobre el estado anterior, actual o futuro, de la
salud fisica o siquica del interesado, con excepcién de los puramente administrativos o
contables relativos a los tratamientos o cuidados médicos. Estos datos sélo pueden
tratarse bajo la supervision y responsabilidad de un profesional del arte de curar, a menos
que se cuente con el consentimiento escrito especial del interesado.

El responsable del archivo informatizado debe designar a las personas que
intervienen en el tratamiento de estos datos, y a las que van a acceder a éstos. El
contenido y vigencia de dichas autorizaciones de acceso varia de acuerdo a cada persona
autorizada y se deben registrar en el archivo mencionado en el art. 18.

Salvo disposicién legal en contrario y previo dictamen de la Comision, estos datos
s6lo pueden transmitirse a un profesional del arte de curar y a su equipo médico,
mediando consentimiento escrito especial del interesado, o en caso de urgencia para su
tratamiento médico (art. 7).

Interconexion de archivos informatizados y transmision internacional de datos:
para garantizar el derecho al respeto de la vida privada se puede prohibir o reglamentar,
por decreto real -adoptado en Consejo de Ministros, a propuesta o previa consulta a la
Comisién-, las interconexiones y cualquier otra forma de relacionar datos personales
almacenados informaticamente (art. 21).

Sin perjuicio de las convenciones internacionales de las que Bélgica es parte, y a
fin de garantizar el mencionado derecho, un decreto real -adoptado en Consejo de
Ministros, previo dictamen de la Comision-, puede prohibir, reglamentar, o someter a un
régimen de autorizacién previa la transmision al extranjero de los datos asi almacenados
(art. 22).

Autoridad de Contralor: es la Comision, instituida dentro del Ministerio de
Justicia. Es independiente, estd compuesta por miembros de derecho designados por los
Comités de Supervision instituidos por las leyes especiales, y por otros miembros -entre
ellos, su Presidente- designados por la Camara de Representantes o por el Senado. La
Comision tiene su asiento en el distrito administrativo de Bruselas-Capital (art. 23).

La Comision, ademds, estd integrada por 8 miembros efectivos -de los cuales uno
es un magistrado que asume la presidencia- y 8 miembros suplentes de los cuales uno
también es magistrado. El nimero de miembros puede aumentarse por decreto real -
adoptado en Consejo de Ministros-, pero la cantidad de miembros de derecho no puede
superar la mitad del total de miembros, y un Comité de Supervision no puede estar
representado por mas de 2 miembros (art. 24.1).

Igual cantidad de miembros deben hablar francés y valdn (art. 24.2).

Los miembros designados por la Cdmara de Representantes o por el Senado, lo



son por 6 afios, pueden ser reelectos, y tienen todas las garantias necesarias para ejercer
su misiéon con independencia, y todas las facultades para que en su seno exista un
equilibrio entre los diferentes grupos socio-econdmicos.

Al menos uno de los miembros de la Comision debe ser especialista en
informatica con experiencia en la gestion de datos personales del sector privado, y otro
con una experiencia equivalente en el sector ptiblico (art. 24.3).

Dentro de los limites de sus atribuciones, el Presidente y los otros miembros no
reciben instrucciones de nadie. No pueden ser relevados de sus cargos en razén de las
opiniones que emitan o de los actos que realicen para cumplir con sus funciones (art.
24.5). No pueden intervenir en los casos en que ellos o sus parientes por consanguinidad
o afinidad hasta el cuarto grado, tienen un interés personal o directo (art. 24.6).

La Comisién dicta su propio reglamento interno dentro del primer mes de su
instalacion y debe comunicarselo a las Camaras Legislativas.

Por iniciativa propia o a solicitud del gobierno o de los organismos comunitarios,
la Comisién da su opinién en toda cuestion relativa a la proteccién de la vida privada en
el marco de ésta y de las otras leyes que contienen disposiciones relativas a la proteccion
de datos (art. 29.1), y hace las recomendaciones que considere oportunas (art. 29.2).

Para cumplir con sus funciones, estd autorizada a solicitar la asistencia de
expertos, tiene poderes de investigacion y para exigir la entrega de cualquier documento
que le pueda resultar ttil (art. 32).

Sanciones penales: se encuentran previstas en los arts. 37 a 43 de la ley.

2.3.3.3. Bélgica atin no ha aprobado una nueva ley de proteccidon de datos que se
conforme a la Directiva 95/46/CE -v. investigaciones 1 (1998), p. 129-, pese a que el 24
de octubre de 1998 venci6 el plazo previsto en dicha norma comunitaria. Sin embargo, en
virtud de lo resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso
Marleasing (del 13-11-90, C-106/89), las personas pueden invocar las disposiciones de la
Directiva ante sus tribunales nacionales. Ademds, las personas que se perjudiquen por la
falta de implementacién de la Directiva tendran derecho a obtener una reparacién ante
los tribunales nacionales, de acuerdo a lo que el mismo Tribunal resolvié en el caso
Francovich (sentencia del 19-11-91, C-6/90 y C-9/90).

2.3.3.4. La intercepcion de teléfonos esta regulada por una ley del 30 de junio de
1994, reformada en 1997, que es la primera dictada en este area. Exige la autorizacién de
un juez de instruccién para adoptar estas medidas que, como principio, no pueden
establecerse por plazos superiores al mes. En 1994 se dictaron 114 de estas 6rdenes.

También existen leyes relativas a los créditos al consumidor (ley del 12 de junio
de 1991 y decreto real del 20 de noviembre de 1992), seguridad social (ley del 13 de
enero de 1990), sobre padrones electorales (ley del 30 de julio de 1991), a los nimeros
de identificacidn personal (ley del 8 de agosto de 1993), sobre secreto profesional (art.



458 del Cod. Penal), y a los derechos de los empleados.

2.3.3.6. La Comisién emitid, durante el afio 1996, alrededor de treinta opiniones
en torno de la aplicacién de la ley de proteccion de datos de 1992, y de otras normas que
contienen disposiciones relativas a la proteccién de datos. Varias de éstas, se refieren al
registro nacional de personas.

3.2.4. Canadd

3.2.4.1. La Ley Fundamental del 29 de marzo de 1982 no contiene ninguna
disposicién especifica sobre esta materia.

Canada es una de las federaciones mds descentralizadas del mundo y ha atribuido
pocas dareas exclusivas al Gobierno Federal, como la regulaciéon de los sectores
financieros, de las telecomunicaciones y del transporte. La proteccion de la privacidad no
es una excepcion a esta regla. Todo argumento constitucional para atribuir facultades al
Gobierno Federal en esta materia inmediatamente se enfrenta a la divisiéon de poderes,
que otorga la regulaciéon de "los derechos civiles y de propiedad" a los Gobiernos
provinciales. Por lo tanto, cualquier aproximacion legislativa a la proteccién de datos que
no esté basada en una politica uniforme dejaria subsistente el problema del "entramado"
de normas, y ademds crearia distorsiones en el mercado al establecer "campos de juego
desnivelados". Por lo tanto una "adecuada" proteccién de datos en Canadd sdlo puede
surgir de la cooperacion federal/provincial.

3.2.4.2. Sector piiblico federal: las dos leyes que regulan la proteccién de datos
personales en este sector son la Privacy Act (Acta), y la Access to Information Act
(ATIA).

Fin perseguido:

a) Acta: extiende las leyes de Canada que protegen la intimidad de las personas, a
la informacién personal que tienen las instituciones gubernamentales, y otorga un
derecho a acceder a aquélla (Sec. 2).

b) ATIA: asegura un derecho de acceso a la informacién que consta en los
archivos que estdn bajo el control de una institucién gubernamental, conforme a los
principios de la publicidad de los actos ptiblicos y a sus corolarios, a que la informacién
gubernamental debe estar a disposicioén del publico, a que las excepciones necesarias al
derecho de acceso deben ser limitadas y especificas, y a que las decisiones relativas al
acceso a la informacién gubernamental deben revisarse en forma independiente del
Gobierno.

Esta ley complementa y no reemplaza los procedimientos existentes para acceder a
informacién gubernamental, y tampoco limita de ningin modo el acceso a la que
normalmente estd a disposicion del ptblico en general (Sec. 2).

Titular de la garantia:



a) Acta: todo ciudadano canadiense, o extranjero con residencia permanente (Sec.
12).

La informacién personal protegida es la que estd registrada de alguna forma, pero
la ley aclara que, a los fines de la aplicacién de las secciones 7, 8 y 26 de la ATIA, no
incluye la relativa al cargo o funciones, permisos o licencias de una persona que ha
trabajado para el Gobierno -en relacién de dependencia o contratada-, a los beneficios
discrecionales de naturaleza econdmica (como la concesién de una licencia o permiso),
ni la relacionada con una persona que ha muerto hace mas de 20 afios (Sec. 3).

b) ATIA: protege a las mismas personas (Sec. 4), pero la Orden de Extension n° 1
SOR/89-206 dio derecho de acceso a todas las personas y corporaciones presentes en
Canada.

Legitimidad de la recoleccion de informacion personal:

El Acta dispone que las instituciones del Gobierno no pueden recolectar
informacién personal que no esté directamente vinculada con uno de sus programas o
actividades actuales (Sec. 4). Deben obtener los datos directamente del interesado, salvo
cuando el Acta dispone otra cosa, o cuando pueden acceder a aquéllos en virtud de lo
dispuesto por la Sec. 8(2). Ademads, tienen que indicar a quien les brinde la informacién,
el objetivo de la recoleccidn, a menos que esto dé lugar a la recoleccién de informacién
inexacta, impida la satisfaccién del propésito o perjudique el uso para el cual se la
recolecta (Sec. 5).

Cuando una institucién usa informacién personal con fines administrativos, debe
tomar las medidas adecuadas para que sea lo mas precisa, actualizada y completa posible,
y conservarla durante el plazo que fije la reglamentacién para asegurar al interesado una
oportunidad razonable de acceso (Secs. 6.1 y 6.2).

Legitimidad de la supresion de informacion personal:

El Acta dispone que una institucién del Gobierno puede suprimirla conforme lo
disponga la reglamentacién o cualquier directiva o pauta que a estos efectos dicte el
Ministro competente (Sec. 6.3).

Legitimidad del uso de informacion personal:

El Acta prevé que la informacién personal que estd bajo el control de una
instituciéon del Gobierno no puede usarse, sin consentimiento del interesado, para
objetivos distintos o inconsistentes con los que justificaron la recoleccién, ni para uno
que requiera su transmision a las instituciones mencionadas en la Sec. 8(2) (Sec. 7).

Legitimidad de la transmision de informacion personal:

La informacién personal que estd bajo el control de una instituciéon del Gobierno,
segln el Acta, s6lo puede transmitirse sin consentimiento del interesado en los siguientes
supuestos y siempre con sujecion al resto de las leyes aprobadas por el Parlamento: para
cumplir con el objetivo que justificé su recoleccidn o para un uso consistente con él; para



cualquier otro uso previsto en una ley del Parlamento o en un reglamento dictado en su
consecuencia que autorice su transmision; para cumplir una orden dictada por un tribunal
0 por una persona u érgano con facultades para exigir la entrega de la informacién o para
cumplir con las reglas procesales relativas a la provisiéon de informacién; para uso del
Procurador General de Canadd en procesos legales en que estd comprometido el
Gobierno de Canad4; para un organismo investigador determinado en la reglamentacion
que lo ha solicitado por escrito a fines de hacer cumplir una ley federal o provincial, o
para realizar una investigacion licita, si el pedido describe el objetivo que persigue y la
informacién solicitada; para cumplir un acuerdo del Gobierno de Canadd con uno
provincial, extranjero, organizacion internacional de estados, organizacién internacional
establecida por los Gobiernos de los estados, a fin de aplicar una ley o para realizar una
investigacion licita; para un miembro del Parlamento con el fin de ayudarlo a resolver un
problema del interesado; para los funcionarios o empleados de la institucion, a la oficina
del Controlador General o a cualquier otra persona o cuerpo determinados en la
reglamentacion, con fines de auditoria interna; para el Archivo Nacional de Canad4, con
fines registrales; para cualquier persona o cuerpo, con el propésito de estudio o
estadistica; para cualquier asociacién de aborigenes, con el objeto de hacer trabajos de
investigacién o convalidar reclamos, disputas o agravios de un pueblo aborigen de
Canadd; y, con cualquier propdsito, cuando el interés publico en la transmision
claramente supere cualquier invasién a la privacidad que aquélla pueda producir, o
cuando claramente beneficia al interesado. En este tltimo supuesto, antes de hacer la
transmisién, la institucion debe notificar por escrito su intencién al Privacy
Commissioner, quien informa esta circunstancia al interesado cuando lo considere
pertinente (Sec. 8).

La institucién debe llevar un registro de todo uso de la informacién personal que
consta en el banco de datos a su cargo. Dicho registro también forma parte de la
informacién personal (Secs. 9y 10).

Publicacion de informacion sobre los archivos de datos personales:

a) Acta: el Ministro competente debe ordenar la publicacién, por lo menos una vez
por afio, de: 1) un listado de todos los bancos de informacién personal, incluyendo su
identificacion y descripcidn, nimero de registro que le ha asignado y descripcion del tipo
de personas cuyos datos personales contiene, nombre de la institucién que lo controla,
cargo y domicilio del funcionario a quien deben dirigirse las solicitudes de acceso,
declaracion de los objetivos que justificaron la recoleccidn, de los usos consistentes con
dichos objetivos para los cuales va a transmitirse la informacién, de los estandares de
conservacion y de supresion de informacion personal que aplica y, cuando corresponda,
una indicacién de que el banco ha sido declarado exento en términos de la Sec. 18; 2) las
clases de informacién que las instituciones gubernamentales almacenan bajo otras



formas, describiéndolas de manera suficientemente detallada como para facilitar el
ejercicio del derecho de acceso, y el cargo y domicilio del funcionario de cada institucién
a quien deben dirigirse las solicitudes de acceso (Sec. 11).

b) ATIA: el Ministro Designado debe ordenar la publicacién, con una frecuencia
no mayor a un afio, de una descripcién de: 1) la organizacion y responsabilidades de cada
institucién gubernamental, incluyendo detalles de los programas y funciones de cada una
de sus divisiones; 2) todas las clases de archivos que controla cada institucién del
Gobierno suficientemente detallada como para facilitar el ejercicio del derecho de
acceso; 3) todos los manuales usados por los empleados de cada institucién
gubernamental para aplicar los programas o para realizar las actividades propias de la
institucion, y el cargo y domicilio del funcionario de cada institucién al que deben
dirigirse las solicitudes de acceso (Sec. 5).

Derecho de acceso:

a) Acta: los ciudadanos canadienses, los extranjeros con residencia permanente y
todo aquel a quien se lo otorgue el Gobernador en Consejo (Sec. 12) mediante una Orden
de Extensién en las condiciones que considere apropiadas, tienen derecho a acceder a
toda la informacidn personal que sobre ellos existe en un banco de informacién personal,
y a toda la que esté bajo el control de una institucién gubernamental sobre cuya
localizacién pueda brindar informacién suficientemente especifica como para hacerla
razonablemente facil de localizar (Sec. 12).

Los pedidos de acceso deben hacerse por escrito.

Cuando la institucién gubernamental resuelve no dar acceso a cierta informacion
personal, debe notificdrselo por escrito al interesado, pudiendo -pero no estando obligada
a hacerlo- confirmarle la existencia del archivo. Le basta con comunicar que dicha
informacién no existe o la cldusula del Acta en que funda su decisioén de no dar acceso en
el supuesto en que la informacion existiera (Sec. 16).

El Gobernador en Consejo puede declarar exentos de acceso a ciertos bancos de
informacién personal cuando la mayoria de sus archivos contiene la informacién personal
descripta en las Secciones 21 y 22 (Sec. 18).

La institucién gubernamental puede negarse a dar acceso a informacion:

1) que haya obtenido bajo promesa de confidencialidad de un Gobierno regional,
municipal, provincial, extranjero, o de una organizacién internacional de estados, a
menos que éstos lo autoricen o hagan publica dicha informacioén;

2) que haya sido obtenida o preparada por un organismo investigador,
especificado en la reglamentacion, en el curso de investigaciones licitas relativas a la
deteccién, prevencién o supresion del crimen, a la aplicacion de una ley federal o
provincial, o a actividades riesgosas para la seguridad de Canadd en términos de la
Canadian Security Intelligence Service Act, si la antigiiedad de la informacién es menor a



20 afios. También, cuando pueda perjudicar la aplicacién de una ley federal o provincial,
la realizacién de una investigacion licita, o la seguridad de las instituciones penales (Sec.
22);

3) que haya sido recolectada u obtenida por el Servicio Correccional de Canad4 o
por el Comité Nacional de Libertad Condicional, mientras el interesado cumplia una
pena de prisién por violar una ley federal, si considera que la transmisién va a interferir
en el régimen a que estd sometido o va a incluir informacién obtenida bajo promesa de
confidencialidad, expresa o implicita (Sec. 24).

b) ATIA: los ciudadanos canadienses y extranjeros con residencia permanente y
todo aquel a quien se lo otorgue el Gobernador en Consejo (Sec. 12) mediante una Orden
de Extension en las condiciones que considere apropiadas, tienen derecho a acceder a
cualquier archivo que esté bajo el control de una institucién gubernamental (Secs. 4.1 y
4.2).

Los pedidos de acceso deben hacerse por escrito ante la instituciéon gubernamental
que tiene el control del archivo, en forma suficientemente detallada como para permitir
que un empleado experimentado de la institucidn, con un esfuerzo razonable, identifique
la informacidn solicitada (Sec. 6).

Respuesta a un pedido de acceso:

a) Acta: la institucién debe informar por escrito al interesado si le va a dar o no
acceso a la informacién que pide y, en caso afirmativo, permitirle el ejercicio de ese
derecho, dentro de los 30 dias de recibir la solicitud o del plazo mds amplio previsto para
los supuestos contemplados en la Sec. 13 (Sec. 12).

b) ATIA: impone la misma obligacién (Sec. 7), y enumera las causales que
permiten la ampliacion del plazo en la Sec. 9.

Si la institucién considera que otro ente gubernamental tiene un mayor interés en
el archivo puede, con sujecién a las condiciones que establezca la reglamentacién y
dentro de los 15 dias de recibir la solicitud, transferirle el pedido y, si es necesario,
también el archivo, notificando por escrito este traslado al solicitante. A estos efectos, se
considera que otra institucién gubernamental tiene un mayor interés en el archivo si éste
fue organizado en o para ella, o cuando ella fue la primera en recibirlo (Sec. 8).

Rechazo del pedido de acceso:

a) Acta: al notificar al interesado el rechazo de su pedido de acceso, la institucién
debe informarle la disposicién especifica del Acta en que se funda la negativa o aquella
en que razonablemente podria fundarse si la informacién existiera y su derecho a recurrir
esa decision (Sec. 16.1). No estd obligada a manifestarle si la informacién existe o no
(Sec. 16.2).

El vencimiento del plazo previsto en la Sec. 12 sin que la institucién autorice el
acceso, se interpreta como una negativa (Sec. 16.3), que es recurrible ante el



Comisionado de la Privacidad.

b) ATIA: prevé un régimen idéntico a este respecto (Secs. 10y 11).

Ejercicio del derecho de acceso:

a) Acta: con sujecion a lo que disponga la reglamentacién, la institucién debe
permitir que el interesado acceda a su informacién personal, a una copia o a una
traduccioén a otra lengua oficial cuando sea necesario para que la comprenda (Sec. 17).

b) ATIA: contiene un régimen idéntico (Sec. 12).

Informacion no accesible:

a) Acta: las instituciones gubernamentales no pueden permitir el acceso:

1) a los bancos de datos que han sido declarados exentos por el Gobernador en
Consejo, porque la mayoria de sus archivos contiene la informacién descripta en las
Secs. 21 y 22 (Sec. 18);

2) a la informacién personal obtenida en forma confidencial de un Gobierno
regional, municipal, provincial, extranjero o de una organizacién internacional de
estados, a menos que éstos lo autoricen o hagan publica la informacién (Sec. 19);

3) a un archivo que contiene informacion personal conforme a la definicién de la
Sec. 3, a menos que el interesado lo autorice, la informacidn esté a disposiciéon del
publico, o su transmision se realice conforme al procedimiento previsto en la Sec. 8 (Sec.
19);

4) a un archivo que contiene secretos industriales de un tercero; o a informacién
financiera, comercial, cientifica o técnica confidencial que el interesado dio a una
institucién gubernamental y que también trata en forma confidencial; a informacién cuya
transmisién puede generar una pérdida o ganancia econémica importante o perjudicar la
posicién competitiva del interesado, o interferir en las negociaciones contractuales o no
de un tercero (Sec. 20.1).

Sin embargo, no pueden negar el acceso a estos archivos cuando una parte de éstos
contenga la conclusién de un test ambiental o relativo a un producto, realizado por o en
nombre de una institucién gubernamental, a menos que se haya realizado como un
servicio a una persona, grupo de personas u organizacidén que no sea gubernamental y a
cambio de un arancel (Sec. 20.2);

5) a un archivo cuando pueda perjudicar la conduccién federal de las cuestiones
provinciales (Sec. 20) o internacionales, la defensa de Canadd o de un Estado aliado o
asociado (de acuerdo a como estidn definidos en la Sec. 15.2), la prevencidn o supresion
de actividades subversivas u hostiles (de acuerdo a como estdn definidas en el mismo
lugar) (Sec. 21) o la aplicacién de las leyes (Sec. 22); cuando la informacién haya sido
obtenida o preparada por un organismo investigador especificado en la reglamentacion
para resolver los pedidos de antecedentes que el Gobierno Federal, o uno provincial o
extranjero, exigen a las personas empleadas o que prestan servicios para ellos, y siempre



que la transmisién de la informacién permita la identificaciéon de su fuente (Sec. 23);
cuando la informacién ha sido recolectada por el Servicio Correccional de Canada o por
el Comité Nacional de Libertad Condicional mientras el interesado cumpla una condena
penal, siempre que su transmision pueda interferir en el régimen a que estd sometido o
incluya informacién obtenida bajo promesa de confidencialidad, expresa o implicita (Sec.
24); cuando amenace la seguridad de las personas (Sec. 25); cuando la informacién esté
amparada por el secreto profesional de un abogado para con su cliente (Sec. 27); o
cuando se vincule con la salud fisica o mental del interesado, siempre que el examen de
la informacion lo perjudique (Sec. 28).

b) ATIA: las instituciones gubernamentales no pueden permitir el acceso a
informacién personal obtenida en forma confidencial del Gobierno Federal, de uno
regional, municipal, provincial o extranjero, o de una organizacién internacional de
estados, a menos que éstos lo autoricen o hagan publica la informacién (Sec. 13); o a la
que pueda perjudicar la conduccién federal de las cuestiones provinciales (Sec. 14) o
internacionales, la defensa de Canada o de un Estado aliado o asociado (de acuerdo a la
definiciéon de la Sec. 15.2), la prevencidon y supresion de actividades subversivas u
hostiles (de acuerdo a como estin definidas en el mismo lugar) (Sec. 15), la aplicacion de
las leyes, la seguridad o los servicios de policia que el Gobierno Federal presta a las
provincias y municipalidades (Sec. 16), la seguridad de las personas (Sec. 17), o los
intereses econdmicos de Canada (Sec. 18).

Derecho de rectificacion:

El Acta dispone que toda persona que ha accedido a informacién personal que ha
sido usada o estd para ser usada para fines administrativos, tiene derecho a solicitar su
rectificacién cuando la considere equivocada o incompleta, a exigir que se anexe una
anotacion que refleje cualquier correccién que ha solicitado pero que no se ha hecho, y a
que se notifique esta correccién a toda persona u organismo a quien se haya transmitido
esta informacion con fines administrativos en los 2 afios anteriores al momento en que se
pide la correccién y, si la transmisién se ha hecho a otra institucién gubernamental,
puede exigir que ésta haga la correccién o anotacién en toda copia de la informacién que
esté bajo su control (Sec. 12).

Autoridades de Contralor:

a) Acta: es el Comisionado de Privacidad.

Lo nombra el Gobernador en Consejo, previa aprobacion de la designacion por el
Senado y la Cdmara de los Comunes. Permanece en el cargo durante 7 afios pero puede
ser removido en cualquier momento por el Gobernador, a solicitud del Senado y de la
Céamara de los Comunes. Es reelegible una vez (Sec. 53) y se le exige dedicacion
exclusiva (Sec. 54/1).

Recibe e investiga las demandas escritas de los perjudicados por el



incumplimiento de las obligaciones que el Acta impone a las instituciones
gubernamentales (Sec. 29) y, si concluye en que estin fundadas, adopta las medidas
pertinentes (Secs. 29/37).

Presenta un informe anual de sus actividades al Parlamento (Sec. 38), y puede
hacer todos los informes adicionales que considere oportunos en relacién a cuestiones
cuya urgencia o importancia lo justifiquen (Secs. 38/40).

b) ATIA: es el Comisionado de Informacién (Secs. 54 y 55), que se designa del
mismo modo que el Comisionado de la Privacidad y que también cumple funciones de
investigacion y contralor (Secs. 31/40).

Recurso judicial:

El Acta prevé la posibilidad de recurrir ante un tribunal federal la negativa de
acceso ya investigada por el Comisionado (Sec. 41) y describe minuciosamente el
procedimiento aplicable.

3.2.4.3. Sector piiblico provincial: la protecciéon y acceso a la informacién
personal que consta en los archivos llevados por este sector estd regulada por leyes
provinciales.

3.2.4.4. Sector privado: la protecciéon de datos personales en este sector estd
regulada a través de una multiplicidad de normas fundamentalmente vinculadas a los
sectores financieros y de crédito al consumo.

La tnica jurisdiccién canadiense que ha aprobado una ley completa sobre
proteccion de datos al estilo europeo es Quebec que, a través de su ley 68 de 1994,
"Relativa a la proteccién de la informacién personal en el sector privado”, incluyé los
nuevos derechos de privacidad de la informacién incorporados a su nuevo Cédigo Civil.

La industria que tiene la mads amplia experiencia en el cumplimiento de las reglas
de proteccién de datos es, indudablemente, la que brinda informacidn crediticia. A fines
de la década de 1970 y comienzos de la de 1980, las provincias aprobaron leyes que
daban a los consumidores un derecho a acceder y a corregir este tipo de datos, y
establecieron controles sobre la recoleccidn, conservacion y transmision de los informes
de solvencia crediticia. Actualmente todas, con excepcién de Alberta y Nueva
Brunswick, tienen este tipo de leyes.

El otro 4rea del sector privado que estéd reglamentado en forma importante es el de
las telecomunicaciones. La nueva Ley de Telecomunicaciones (Ley C62) otorga
facultades a la Comision Canadiense de Radio-Television y Telecomunicaciones (CRTC)
para "responder a las exigencias econémicas y sociales de los usuarios de los servicios de
telecomunicacién, incluyendo la proteccién a su privacidad” (cit., Sec. 7(h)).

En 1984, el Gobierno canadiense declaré su adhesion a las Directrices de la
OCDE -v. investigaciones 1 (1998), p. 125-. Los Departamentos de Justicia y Relaciones
Exteriores comenzaron entonces a alentar la autorregulacion voluntaria, que tipicamente



se instrumenta en un "cédigo de privacidad" o "cdédigo de précticas justas de
informacién", que contiene una versiéon de los principios de la Directrices, cuyos
ejemplos mds importantes e interesantes son los "cddigos modelo sectoriales",
elaborados por las asociaciones de empresas para que los adopten sus miembros. Sin
embargo, estos cddigos se han hecho con diversas motivaciones, no tienen una estructura
consistente, y prevén procesos de implementacién y de resolucién de conflictos que
varfan sustancialmente entre si. Obviamente, estos cdigos se aplican en la medida en
que una fuerte proteccioén a la privacidad resulte consistente con el fin de lucro de las
empresas, y esto no siempre es asi.

3.2.4.5. Decisiones de la Suprema Corte de Canadd: ha dictado dos decisiones en
este drea. En la primera de ellas, Clerk of Privacy v. Rubin, de 1996, simplemente se
remitié a la decision del juez Stone de la Camara Federal de Apelaciones.

En el caso Dagg v. Canada (Minister of Finance), resuelto el 26 de junio de 1997,
el peticionante solicité al Departamento de Finanzas copia de los registros que contenian
los nombres, nimeros de identificacion y firmas de sus empleados que entraban y salian
del lugar de trabajo durante los fines de semana, porque consideraba que esta
informacién podia ser util para el sindicato y que le permitiria obtener alli un cargo de
consultor. El Departamento le dio acceso a los registros pero no a los nombres, nimeros
de identificaciéon personal y firmas de los empleados, porque juzgdé que ésta era
informacién personal exenta del acceso en términos de la ATIA. El Comisionado de
Informacién compartié este criterio. Entonces, el solicitante apel6 la decisién ante un
tribunal federal, que la revoc6 al declarar que la informacién era de naturaleza
"predominantemente profesional” mds que personal y que, tomada como un todo,
indicaba cuantas personas trabajan horas extras en el Departamento; en consecuencia,
ordené que se diera el acceso peticionado. La Cdmara de Apelaciones consider6é que el
juez de primera instancia se habia equivocado al hacer prevalecer la ATIA sobre el Acta,
ya que ambas leyes debian interpretarse en forma conjunta, complementaria y armoniosa.
Tampoco estuvo de acuerdo con el test de la "caracteristica predominante” que se habia
aplicado para determinar si la informacién sobre una persona era informacién personal.
Declaré que "informacidn personal" es informacién sobre una persona identificable que
estd registrada de algiin modo.

La Sec. 3 del Acta declara que la definicién de informacién personal comprende:
"(I) al nombre de la persona, cuando aparece junto a otra informacién personal suya o
cuando la difusién misma del nombre revela informacién sobre el interesado". Por su
parte, la Sec. 3(j) contiene una excepcién a la definicién: "a los fines de las Secs. 7, 8 y
26 y 19 de la Access to Information Act, la 'informacién personal' no incluye a la
informacién sobre una persona que es o fue un funcionario o empleado de una institucién
gubernamental relativa a su cargo o funciones, incluso... (iii) la clasificacién, rango de



salario y deberes propios del cargo que ocupa la persona; (iv) el nombre de la persona
inserto en un documento que ella habia preparado mientras estaba empleada”.

La Camara de Apelaciones resolvié que la informacién era personal en términos
de la Sec. 3(I) y que no caia dentro de la exencién prevista en la Sec. 3(j) porque no
estaba relacionada con los cargos de los empleados.

Al entender por apelacién, la Suprema Corte declaré que la informacién caia
dentro de la definicién de informacion personal de la Sec. 3(I) porque "tanto las palabras
iniciales de la Sec. 3(j) como las disposiciones especificas de la Sec. 3(j)(iii)... son
suficientemente amplias como para incluir la informacién buscada por el apelante”.

3.2.5. Chile

3.2.5.1. La Constituciéon de 1980, reformada sustancialmente en 1989 y 1991,
garantiza a toda persona el respeto y proteccién a la vida privada y publica, a su honra y a
la de su familia (art. 19.4), y la libertad de informacién (art. 19.12). Ademds, le otorga un
"recurso de proteccion” frente a los actos u omisiones arbitrarios o ilegales, privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos antes mencionados (art.
20).

3.2.5.2. El Congreso, actualmente, estd analizando un proyecto de ley de habeas
data.

Por otra parte, la Ley sobre Delito Informatico (n° 19.223) del 28 de mayo de
1993, dispone en su art. 4: "el que maliciosamente revele o difunda los datos contenidos
en un sistema de informacidn, sufrird la pena de presidio menor en su grado medio. Si
quien incurre en estas conductas es el responsable del sistema de informacion, la pena se
aumentard en un grado".

3.2.6. Dinamarca

3.2.6.1. La Constitucion danesa de 1953 no hace referencia expresa a esta materia.

3.2.6.2. Las reglas mas importantes que regulan la proteccién de datos son la
Public Authorities Registers Act de 1991 (Public), para el sector publico, y la Private
Registers Act de 1987 (Private) para el privado.

Ambito de aplicacion:

a) Public: se aplica a los archivos electrénicos que se operan en nombre de la
administracién publica y que contienen datos personales (Sec. 1.1).

Con autorizacidn del Ministro de Justicia, el Ministro competente puede extender
la aplicacién de esta ley a todos o parte de los archivos que llevan determinadas
empresas, consorcios, instituciones o asociaciones, que no pertenecen a la administracién
publica, siempre que dichos organismos sufraguen sus gastos operativos con fondos del
gobierno central o local, o que, en virtud de una disposicion legal, tengan facultades para



tomar decisiones en nombre de dichos gobiernos. El Ministro competente debe dictar
instrucciones para esos archivos que se conformen con las secs. 4 y 5 de esta ley (Sec.
2).

Con autorizacién de la Autoridad de Contralor de los Datos (Autoridad), el
Ministro competente puede extender la aplicacion de esta ley a otros archivos
electrénicos de datos personales que se operan en nombre de la administracién publica y
a los descriptos en la Sec. 2 de esta ley (Secs. 3.1 y 3.2).

Esta ley no se aplica a: los archivos manuales del sector publico, que estin
regulados por la Danish Act in Access to Public Administration Files y por la Danish
Public Administration Act; los archivos computarizados que s6lo contienen material
juridico, que forman parte del Sistema de Informacién Juridica del Gobierno Central y
que son accesibles por el publico en general (Sec. 1.4); los archivos informatizados
regulados por las disposiciones del Acta sobre las Bases de Datos Operadas por los
Medios Masivos (Sec. 1.7); a los otros sistemas de informacién juridica que el Ministro
de Justicia, previa vista a la Autoridad, exima de su aplicacién (Sec. 1.3); los archivos
informatizados y las bases de datos que s6lo almacenan periddicos o programas de
sonidos o imdgenes que ya se han publicado, que estan alcanzados por las Secs. 1.1 6 1.2
de la Ley sobre Responsabilidad de los Medios y que estdn almacenados en la misma
forma en que fueron publicados (Secs. 1.8 y 1.9).

b) Private: se aplica a los archivos electrénicos que contienen datos personales y
financieros que llevan los particulares (empresa) (Sec. 1).

Esta ley no se aplica a: los archivos llevados en nombre de una autoridad publica o
de algin otro modo alcanzados por las disposiciones de la Danish Public Authorities’
Registers Act (Sec. 2.1); que sélo se usan para hacer investigacion bibliogrifica o
publicar trabajos generales de referencia (Sec. 2.2); que s6lo se usan con fines cientificos
o estadisticos, pero se exige la notificacion de la recoleccion a la Autoridad la cual, para
proteger la privacidad de los interesados, puede sujetarlo a un régimen especifico que le
exija el consentimiento del interesado, la cancelacién y actualizacién de los datos, y la
adopcién de medidas para impedir el uso indebido de los datos o el acceso de personas
no autorizadas (Sec. 2.3); los archivos computarizados regulados por el Acta sobre Bases
de Datos Operados por los Medios Masivos (Sec. 2.4); los archivos informatizados y las
bases de datos que sélo almacenan periddicos o programas de sonidos o imdgenes que ya
se han publicado, que estdn alcanzados por las Secs. 1.1 6 1.2 de la Ley sobre
Responsabilidad de los Medios y que estdn almacenados en la misma forma en que
fueron publicados (Sec. 2.5 y 2.6); los archivos manuales de recortes de publicaciones
impresas (Sec. 2.7); y los archivos computarizados que s6lo contienen material juridico
que forman parte del Sistema de Informacién Juridica del Gobierno Central y a los que
puede acceder el publico en general (Sec. 2.8); otros sistemas de informacién juridica



que el Ministro de Justicia, previa vista a la Autoridad, exime de su aplicacién (Sec. 2.9).

Titular de la proteccion: tanto la Public como la Private protegen a la persona de
existencia visible (Secs. 1.1 y 1.3, respectivamente).

Datos sensibles:

a) Public: a menos que lo exija el objetivo del archivo, no pueden almacenarse los
datos sobre cuestiones politicas a los que no puede acceder el publico en general, ni otros
datos de naturaleza puramente privada relativos a los individuos, como la raza, creencias
religiosas, integracion en organizaciones, cuestiones sexuales o criminales, y sobre salud,
problemas sociales esenciales, o uso excesivo de drogas (Sec. 9.2.).

En los casos en que el objetivo del archivo autoriza la recoleccion de este tipo de
datos, el Ministro de Justicia puede, previa consulta con la Autoridad, establecer reglas
para su funcionamiento, disponiendo que el responsable notifique la recoleccién -dentro
de las 4 semanas de realizada- a las personas cuyos datos se almacenan por primera vez
(Sec. 10.2), y les haga saber también que, conforme a lo dispuesto en las Secs. 13 a 15,
tienen derecho de acceso a los mismos (Sec. 10.3).

b) Private: los datos de naturaleza puramente privada relativos a los individuos,
incluyendo los datos sobre la raza, creencias religiosas, integraciéon en organizaciones,
cuestiones sexuales o criminales, y sobre salud, problemas sociales esenciales, o uso
excesivo de drogas, no deben registrarse excepto cuando lo ordena otra ley, o la
informacién la brinda el interesado o se obtiene con su consentimiento, y la empresa
necesita contar con esos datos para poder actuar en funcién de sus propios intereses o de
los de un tercero (Sec. 3.2).

Sin embargo, aun cuando no se satisfagan las condiciones establecidas en la Sec.
3.2, la Autoridad puede autorizar el almacenamiento de este tipo de datos cuando la
empresa los necesite para poder actuar a favor de intereses publicos y privados -
incluyendo los intereses del interesado- de una jerarquia claramente superior a los que
justifican el secreto (Sec. 3.2).

El establecimiento de archivos electrénicos que incluyan datos sensibles, requiere
autorizacién previa de la Autoridad.

El Ministro de Justicia, previa vista a la Autoridad, puede eximir a los archivos de
ciertas asociaciones que s6lo contienen los datos sensibles de sus miembros, de la
obligacién de estar autorizados para ello y de notificar la recolecciéon de los datos a los
interesados (Secs. 3.4y 3.5).

Los datos sensibles s6lo pueden transmitirse sin el consentimiento del interesado,
cuando asi lo disponga una ley o lo autorice la Autoridad para proteger intereses publicos
o privados (incluyendo los del interesado) de una jerarquia claramente superior a los que
justifican el secreto (Sec. 4.1).

Legitimidad del establecimiento de archivos: la Public requiere que el



establecimiento de archivos de las autoridades del gobierno central cuente con
autorizacién del Ministro competente (Sec. 4.1), previa vista al Ministro de Finanzas, el
cual también dicta instrucciones especificas para cada uno de ellos relativas a su
estructura y funcionamiento que se adecuen a las disposiciones establecidas en las Secs.
9 a 21 de esta ley (Sec. 4.2).

A idéntico régimen estd sujeta la acumulacién de archivos que persiguen
diferentes propdsitos, excepto cuando sélo se realice con fines cientificos o estadisticos
(Sec. 4.3).

El establecimiento de archivos de las autoridades de un gobierno local esta sujeto
a la decision del Consejo Deliberante local respectivo (Sec. 6.1), el cual dicta
instrucciones especificas respecto a la estructura y funcionamiento de los archivos, que
se conformen con las Secs. 9 a 21 de esta ley (Sec. 6.2). Antes de adoptar cualquiera de
estas medidas, el Consejo Deliberante debe consultar a la Autoridad y, en caso de que
ésta no acepte la propuesta, plantear la cuestién al Ministro de Finanzas para que tome la
decision definitiva (Sec. 6.3).

La conexién con un archivo o con un sistema de archivos para asistir a las
autoridades locales de mds de un distrito local, esta sujeta a la aprobacién del archivo o
del sistema de archivos por parte del Ministro de Finanzas, previa consulta a la Autoridad
(Sec. 7.2), y a las instrucciones relativas a su estructura y funcionamiento que se
conformen con las Secs. 9 a 21 de esta ley (Sec. 7.1).

Las instrucciones aludidas en las Secs. 4.2, 6.2, y 7.1, y sus reformas, deben
notificarse inmediatamente a la Autoridad (Sec. 8.1) y ser puestas a disposicion del
publico en las oficinas del responsable del archivo y de la Autoridad, excepto en los
casos en que la implementacién de las medidas de control y proteccion, o el interés
publico, requieran mantenerlas en secreto (Sec. 8.2).

La ley prevé, para ciertos supuestos, excepciones a la exigencia de tener
instrucciones relativas a la estructura y funcionamiento (Secs. 8a a 8e).

Legitimidad del almacenamiento de datos:

a) Public: s6lo se pueden almacenar los datos que son claramente relevantes para
el objetivo que persigue el organismo publico responsable del archivo y para los fines
perseguidos por otra autoridad siempre que el archivo se bloquee de un modo que sélo
esta dltima puede acceder a los datos relevantes a sus fines (Sec. 9.1). Se deben suprimir
los datos que no cumplan con esta exigencia y prever formas de actualizacién para los
archivos que funcionan continuamente (Sec. 9.3).

Las instrucciones que se dicten para un archivo pueden exigir la notificacién del
almacenamiento al interesado (Sec. 10.1).

El Ministro de Justicia puede, previa consulta con la Autoridad, establecer reglas
para los archivos que contienen datos sensibles, exigiéndoles la notificacién de su



recoleccidn -dentro de las 4 semanas de realizada- a las personas cuyos datos se incluyan
por primera vez (Sec. 10.2).

Las notificaciones que se hagan en virtud de lo dispuesto por las Sec. 10.1 y 10.2,
también deben informar al interesado sobre su derecho de acceso a los datos previsto en
las Secs. 13 a 15 (Sec. 10.3).

b) Private: los particulares sélo pueden llevar los archivos regulados por esta ley
(Sec. 1.1) cuando ello constituya una funcién natural de sus operaciones (Sec. 3.1).

No pueden establecerse archivos con el objeto de alertar a terceros a no hacer
negocios o no contratar al interesado, excepto con autorizacién de la Autoridad (Sec.
3.6), que puede concederla a condicién de que no se almacenen ciertos tipos de datos, o
sometiendo estos archivos al régimen que prevé para las empresas que brindan servicios
de informacion crediticia (Sec. 3.7 y 3.8).

No se pueden acumular archivos electronicos de diferentes empresas, salvo
cuando tenga por objeto la actualizacién de nombres, domicilios y datos similares (Sec.
4.4), o lo autorice la Autoridad con base en que se satisfacen las condiciones relativas a
la transmisién de datos de las Secs. 4.1, 4.2. y 4.3 de esta ley, que el interés en la
acumulacion es de una jerarquia superior al de los interesados, y en que éstos han sido
informados antes de realizarse la acumulacién. La Autoridad puede sujetar su
autorizacién a ciertas condiciones, particularmente relativas al uso de los datos que
resulten de este proceso (Sec. 4.5).

Los datos sobre los nimeros de identificacién personal sdlo pueden almacenarse
en las mismas condiciones que los datos sensibles previstos en la Sec. 3.2 (Sec. 4a.1).

Legitimidad de la transmision de datos:

a) Public: los datos de naturaleza politica que no estdn a disposicién del puiblico
en general y los datos sensibles mencionados en la Sec. 9.2, no deben transmitirse a
particulares (Sec. 16.1) ni a otros organismos publicos (Sec. 21.1). Sin embargo, la
transmision se permite cuando: el interesado ha prestado su consentimiento; lo dispone la
ley; se realiza para proteger intereses publicos o privados de jerarquia superior a los que
justifican el secreto (incluyendo los del interesado); es necesaria para que una persona o
empresa cumpla una funcién publica; tiene por objeto la realizacién de una investigacion
cientifica o estadistica muy importante para la sociedad en general (Secs. 16.2 y 21.2).

El consentimiento del interesado debe formularse por escrito y hacer referencia
expresa al tipo de datos que pueden transmitirse, a los destinatarios autorizados y a la
forma en que éstos pueden usarlos (Sec. 16.3). Tiene un plazo miximo de validez de 12
meses (Sec. 16.4).

Los datos que se han transmitido para hacer investigacion estadistica no pueden
transmitirse nuevamente (Secs. 16.5y 21.4).

Con consentimiento escrito u oral del paciente, se pueden transmitir sus datos



desde los archivos de un hospital o desde otros archivos sobre pacientes o enfermos: al
médico clinico que el interesado elija o al que estd tratdndolo (Sec. 16a.1); a otros
médicos a fin de que los usen para proyectos concretos de investigacion, pero estos
médicos s6lo pueden ponerse en contacto con dichos pacientes si los médicos que los han
tratado dan su consentimiento (Sec. 16a.2); o a otros particulares, con aprobacién de la
Junta Nacional de Salud y satisfaciendo las condiciones que ésta establezca, para que se
usen en relacion a actividades de investigacion o planeamiento (Sec. 16a.3).

Los datos que no son sensibles s6lo pueden transmitirse a particulares cuando: se
da alguno de los supuestos de la Sec. 16; estdn a disposicidn del publico en general (Secs
17.1 y 17.2); el destinatario puede acreditar un interés juridico de jerarquia superior en
conocer datos aislados no alcanzados por reglas especificas de secreto (Sec. 17.3); son
necesarios para hacer una investigacién (Sec. 17.4).

En casos especiales, estos datos no sensibles pueden ser transmitidos a
particulares con el consentimiento previo de la Autoridad fundado en la naturaleza o
cantidad de dichos datos y en el objetivo de la transmisién. Dicho organismo puede
imponer condiciones especificas y su decisiéon no puede ser revisada por otra autoridad
administrativa (Sec. 17.5).

Estos datos personales no son transmisibles desde archivos compilados
exclusivamente con fines estadisticos a particulares ni a otra autoridad publica sin contar
con autorizacién de la Autoridad en cada supuesto (Secs. 18 y 21.5).

La autoridad ptblica responsable del registro puede establecer los términos y
condiciones para la transmisién de datos a particulares, pero la acumulacién de dichos
datos a archivos no regulados por esta ley s6lo es admisible previa consulta con la
Autoridad (Sec. 19).

Este régimen no se aplica a los archivos automatizados llevados por la
administracién publica que contienen datos de empresas (Sec. 1.4).

Los datos no sensibles sé6lo pueden transmitirse a otra autoridad puiblica cuando ya
estdn a disposicion del publico, o resultan de material importancia para la actividad de la
autoridad receptora o para una decisién que ésta debe tomar conforme lo dispuesto en la
segunda cldusula de Sec. 9.1 (Sec. 21.3).

Los datos sobre los montos de dinero que el interesado debe a una autoridad
publica pueden ser transmitidos a una agencia de informacién crediticia en virtud de lo
dispuesto por la Sec. 5a de esta ley y por las Secs. 8 a 16 de la Private (Sec. 20a.1), sin
que por ello se considere que estdn a disposicidn del ptiblico (Sec. 20a.3).

b) Private: los datos sensibles s6lo pueden transmitirse con el consentimiento del
interesado, o cuando asi lo disponga una ley o lo autorice la Autoridad para proteger
intereses publicos o privados (incluyendo los del interesado) que tengan una jerarquia
claramente superior a los que justifican el secreto (Sec. 4.1).



Los datos no sensibles sélo pueden transmitirse sin consentimiento del interesado
cuando resulte una operacién normal del tipo de empresa de que se trate. Los relativos a
cuestiones que tienen una antigiiedad mayor a 5 afios solamente pueden transmitirse sin
dicho consentimiento, cuando la transmisidn claramente tenga una importancia vital para
evaluar la cuestion a la que hacen referencia o lo autorice otra ley (Sec. 4.2).

La transmisiéon de los datos registrados sobre los nimeros de identificacion
personal s6lo puede realizarse en las condiciones de la Sec. 4.2, y cuando tenga una
importancia decisiva para asegurar la inequivoca identificaciéon del interesado o lo
solicite una autoridad publica (Sec. 4a.2).

Los datos registrados sobre los consumidores no pueden transmitirse entre
empresas para ser usados en actividades de marketing (Sec. 4b.1), a menos que se
satisfagan las condiciones establecidas en la Sec. 4.1 y la transmisora, al comenzar la
relacién con el consumidor o, posteriormente, haya obtenido su consentimiento expreso
(Sec. 4b.2) y le haya informado los potenciales destinatarios de los datos (Sec. 4b.3).

Garantias complementarias para el interesado.

Derecho de acceso:

a) Public: las personas tienen derecho a pedir al responsable del archivo, con una
frecuencia no inferior a 6 meses -salvo que acrediten un interés especial- (Sec. 13.6), que
les informe tan pronto como sea posible los datos que tiene almacenados sobre ellas (Sec.
13.1), y a que les envien resimenes periddicos de los datos sensibles que conserve, a
menos que conozcan esta informacién por otra via (Sec. 13.2), que exista un interés
publico o privado de jerarquia superior (incluyendo el de los propios interesados) que lo
impida (Sec. 13.4), o que los datos sdlo se conserven con fines estadisticos (Sec. 13.5).
Cualquier conflicto fundado en el ejercicio de este derecho se debe plantear a la
Autoridad, cuya decisién no es revisable por ningtn otro organismo administrativo (Sec.
15).

b) Private: cuando los archivos estén llevados electronicamente, las personas
tienen derecho a solicitar al responsable del archivo, con una frecuencia no inferior a 12
meses -salvo que acrediten un interés especial- (Sec. 7a.3), que se les informen por
escrito qué datos personales suyos estdn almacenados (Secs. 7a.1 y 7b.1), a menos que
exista un interés puiblico o privado de jerarquia superior (que incluso puede ser de los
propios interesados) que lo impida (Sec. 7a.2).

Las empresas tienen que responder lo mds rapido posible a estas solicitudes (Sec.
7c.1) y, en caso de rechazarlas, deben informar al interesado que tiene derecho a plantear
la cuestion a la Autoridad (Sec. 7c.2).

Rectificacion y supresion de los datos:

a) Public: si bien no reconoce expresamente este derecho al interesado, exige que
las autoridades responsables de los archivos establezcan los controles necesarios para



asegurar que no se almacenen datos incorrectos o engafiosos, y para suprimirlos o
corregirlos cuando corresponda (Sec. 11).

b) Private: cuando una empresa, ante la solicitud del interesado, se niegue a
cancelar o rectificar algin dato supuestamente incorrecto o engafioso, a borrar los
almacenados indebidamente, o no responde la solicitud en el plazo de 4 semanas, el
interesado tiene derecho a plantear la cuestién a la Autoridad, que decide si los datos
deben o no cancelarse o rectificarse (Sec. 5.1); asimismo, puede ordenar a la empresa que
notifique por escrito la rectificacidn a los terceros que han recibido esos datos durante los
6 meses previos, y que haga conocer al interesado los nombres de dichos destinatarios
(Sec.5.1).

Obligaciones de los responsables:

a) Public: deben establecer medidas protectoras apropiadas para impedir el uso
indebido de los datos o el acceso a éstos por personas no autorizadas (Sec. 12.1). En el
caso de archivos que contienen datos de interés especial para las potencias extranjeras,
también deben adoptar medidas para asegurar su destruccién en caso de guerra (Sec.
12.3).

b) Private: deben cancelar todo dato que haya perdido relevancia para el objetivo
que persigue el archivo en razén de su obsolescencia o por otra razén (Sec. 6.1), y
programar la actualizacion de los archivos que estdn en funcionamiento continuo (Sec.
6.2). Ademads, les corresponde establecer las medidas protectoras adecuadas para
controlar que no se ingresen datos incorrectos o engafiosos, cancelar o rectificar los que
corresponda (Sec. 6.3), y para que ninguno de los datos alli almacenados se use
ilicitamente o transmita a personas no autorizadas (Sec. 6.4). Estas disposiciones también
se aplican cuando el registro se procesa electronicamente fuera del territorio de
Dinamarca (Sec. 7).

Archivo de niimeros de teléfono: la Private dispone que las empresas no pueden
archivar autométicamente los nimeros de teléfono a los que se llama desde sus
instalaciones, sin contar con permiso de la Autoridad fundado en la existencia de un
interés publico o privado de jerarquia superior (Sec. 7f.1), salvo en los supuestos
previstos en otras leyes o en relacién a los registros que llevan las prestatarias de
servicios telefénicos para determinar el monto a cobrar o para realizar controles técnicos
(Sec. 7£.2).

Empresas que brindan informacion crediticia: la Private les exige autorizacion
previa de la Autoridad (Sec. 8) para funcionar.

Les estd permitido, Unicamente, registrar y transmitir los datos que por su
naturaleza son relevantes para evaluar el estatus y solvencia econémica (Sec. 9.1), nunca
datos sensibles (Sec. 9.2). Los relativos a hechos de una antigiiedad mayor a 5 afios que
alegan contra la solvencia del interesado, sélo pueden ser almacenados y transmitidos



cuando, en un caso especifico, claramente tienen una importancia de jerarquia superior
para evaluar el estatus y solvencia econdmica del interesado (Sec. 9.3).

Si estas empresas ingresan por primera vez datos distintos al nombre, domicilio,
cargo u ocupacién, o a los que pueden verse en el Diario Oficial Danés u obtenerse
libremente en el Registro Central de Empresas y Establecimientos Comerciales, deben
notificar al interesado este almacenamiento dentro de las 4 semanas de realizado, y
hacerle saber su derecho a acceder a estos datos en términos de la Sec. 11 (Sec. 10.1).

Ademds, a solicitud del interesado, y dentro de las 4 semanas de formulado el
pedido, deben informar a aquél todo dato o evaluacién personal transmitidos en los 6
meses previos, y cualquier otro dato que tengan procesado de otra forma (Sec. 11.1). El
interesado no tiene derecho a ser informado de la fuente de los datos, salvo que los datos
o evaluacién sean incorrectos (Sec. 11.3). Se puede solicitar que esta informacién se
brinde por escrito (Sec. 11.4).

Los informes crediticios pueden comunicarse oralmente a los suscriptores de la
agencia siempre que se conserven sus nombres y domicilios al menos 6 meses (Sec.
12.1), y s6lo pueden contener datos sintetizados y no deben indicar los nimeros de
identificacion personal de los interesados (Sec. 12.2).

La transmisién a otros destinatarios debe ser por escrito. Los datos o evaluaciones
que demuestren ser incorrectos o engafiosos han de rectificarse o suprimirse tan pronto
como sea posible (Sec. 13), lo cual corresponde que sea notificado a los terceros a los
que se hubiesen transmitido (Sec. 14).

Cuando el interesado solicita la supresién o rectificaciéon de cualquier dato o
evaluacién equivocado o ilicitamente almacenado o transmitido, la agencia debe
responderle por escrito dentro de las 4 semanas (Sec. 15.1). Si la agencia no hace la
correccién o supresion, o no le contesta en ese plazo, el interesado puede plantear la
cuestion a la Autoridad para que resuelva la cuestion (Sec. 15.2).

Empresas de mailing directo: la Private les permite, Unicamente, registrar el
nombre, domicilio, cargo u ocupacién de los interesados, los datos que puedan obtener
libremente del Registro Central de Empresas y Establecimientos Comerciales (Sec. 17.1)
y los que autorice el Ministro de Justicia (Sec. 17.2). No pueden almacenar datos
sensibles (Sec. 17.2), ni transmitir a terceros las listas de datos que han recibido de su
comitente (Sec. 19). Estdn obligadas a suprimir los datos de las personas que se lo
soliciten por escrito (Sec. 18).

Agencias que procesan datos en forma electrénica: la Private les exige contar con
autorizacién previa para funcionar (Sec. 20.1). El uso de los datos estd limitado por la
tarea que se les encomend6 (Sec. 20.2), y deben establecer las medidas de seguridad
apropiadas para impedir la utilizacién indebida o el acceso de personas no autorizadas
(Sec. 20.3).



Autoridades de contralor:

a) Public: es la Autoridad, integrada por un Consejo y una Secretaria, que
supervisa todo archivo al que se aplica esta ley y que también ejerce las funciones que le
atribuye la Private (Sec. 22.1).

De oficio o a solicitud del interesado, debe asegurar que dichos archivos se han
establecido y funcionan de acuerdo a las disposiciones de esta ley y de las instrucciones
dictadas en su consecuencia (Sec. 22.2).

El Consejo, establecido por el Ministro de Justicia, estd integrado por un
Presidente -que debe tener las calificaciones de un juez- y otros 6 miembros (Sec. 23). La
labor cotidiana de la Autoridad la realiza la Secretaria (Sec. 24).

El Ministro de Justicia establece las reglas para su funcionamiento (Sec. 25).

Le corresponde presentar un informe anual de sus actividades al Parlamento, que
se da a publicidad (Sec. 28.1).

b) Private: en las Secs. 22 a 24 enumera detalladamente las funciones de
supervision que cumple en relacidn a cada tipo de persona privada.

Sanciones:

a) Public: prevé las sanciones por la violacién a sus disposiciones en la Sec. 29.

b) Private: prevé las sanciones por la violacién a sus disposiciones en las Secs.
27.1a28.

3.2.6.3. La intervencion de teléfonos estd regulada por la Sec. 131 del Cddigo
Penal.

Otras areas de la proteccién de datos estdn reguladas por la Ley n° 278 de
Vigilancia por Video del 9 de junio de 1982, por la Ley de Procedimientos
Administrativos de 1985, por la Freedom of Information Act de 1985, por la Payment
Cards Act de 1994, y por la Ley de Acceso a la Informacién sobre la Salud de 1993.

5.6.4. Dinamarca atin no ha aprobado una nueva ley de proteccién de datos que se
conforme a la Directiva 95/46/CE -v. investigaciones 1 (1998), p. 129-; el 24 de octubre
de 1998 venci6 el plazo previsto en dicha norma comunitaria. Sin embargo, en virtud de
lo resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso
Marleasing (del 13-11-90, C-106/89), las personas pueden invocar las disposiciones de la
Directiva ante sus tribunales nacionales. Ademads, las personas que se perjudiquen por la
falta de implementacién de la Directiva tendrdn derecho a obtener una reparacién ante
los tribunales nacionales, de acuerdo a lo que el mismo Tribunal resolvié en el caso
Francovich (sentencia del 19-11-91, C-6/90 y C-9/90).

3.2.7. Estados Unidos
3.2.7.1. La Constitucién federal no contiene referencia alguna a la proteccién de
datos.



3.2.7.2. Los Estados Unidos no poseen una ley general para proteger los datos
personales ni una agencia encargada de aplicarla.

3.2.7.3. Proteccion de datos en archivos piiblicos federales: las dos leyes mas
importantes que la regulan son la Freedom of Information Act (FOIA) de 1967 (5 USC
Sec. 552) y la Privacy Act (Acta) de 1974 (idem, Sec. 552a), que deben ser analizadas en
forma conjunta.

Ambito de aplicacion:

a) Acta: protege a las personas de las invasiones a su privacidad derivadas del mal
uso que las agencias del Poder Ejecutivo Federal hagan de sus sistemas de archivos, y les
permite informarse sobre la forma en que el Gobierno recolecta, conserva, usa y difunde
sus datos personales, acceder a éstos, e intentar rectificar los erréneos, incompletos,
desactualizados o irrelevantes.

Permite también el acceso a la informacién alcanzada por la FOIA, y a los
archivos que no estin en posesion de agencias federales porque éstas han encomendado a
una empresa que los lleve en su nombre [idem, Sec. 552a(m)].

El Acta no regula los archivos que mantienen los gobiernos estaduales o locales ni
las organizaciones o empresas privadas.

La Office of Management and Budget Responsibilities (OMB) es la oficina
encargada de supervisar la implementacién de esta norma y, poco después de la
aprobacion del Acta, elaboré pautas que siguen estando vigentes. La autoridad de la
OMB para dictar estas normas surge de la misma ley [idem, Sec. 552a(v)].

b) FOIA: regula el acceso de los ciudadanos a los documentos que tienen las
agencias del Poder Ejecutivo Federal.

No comprende a la informacién que tienen los funcionarios electivos del Gobierno
Federal, como el Presidente, Vicepresidente, Senadores y Representantes -pero si a los
archivos oficiales del Congreso-, ni el Poder Judicial Federal. Tampoco a la informacién
que almacenan las empresas privadas, los contratistas o concesionarios del Gobierno
Federal, ni a la de las organizaciones privadas o gobiernos estaduales o locales.

Todos los Estados han aprobado leyes similares que permiten a las personas
solicitar acceso a sus archivos.

Titular de la garantia:

a) Acta: la persona (individual), categoria en la que se incluye a los ciudadanos
norteamericanos y extranjeros con residencia permanente [idem, Sec. 552a(a)(2)]. En
consecuencia, los inmigrantes ilegales, los extranjeros no residentes, los sindicatos y las
corporaciones, no son personas en términos de esta ley. Sin embargo, la OMB ha
dispuesto que las agencias traten a los sistemas de archivos que contienen informacion
tanto de ciudadanos como de extranjeros no residentes de acuerdo a las disposiciones del
Acta (40 Fed Reg 28951).



Dado que el derecho que otorga es personal, no puede invocarse el Acta por la
violacién de derechos de terceros. Sin embargo, el Acta autoriza a una persona a acceder
a los documentos personales de un tercero si demuestra que existen circunstancias
apremiantes que afectan la salud o la seguridad de éste, y siempre que posteriormente se
notifique la transmisién de esta informacién al dltimo domicilio conocido del interesado
[5 USC Sec. 552a(b)(8)]. Ademds, dispone que el padre de un menor, o el representante
legal de un incapaz, puede actuar en su nombre [idem, Sec. 552a(h)], autorizando asi la
aprobacion de reglas que otorguen al guardidn el derecho a consentir la difusién de
informacion relativa al menor o incapaz (idem, Sec. 390). Sin embargo, las pautas de la
OMB indican que no hay motivo para que un menor no actie por su propio derecho (40
Fed Reg 28970; OMB Supplemental Guidelines to the Privacy Act, del 21-11-75).

Tanto el Acta como sus antecedentes legislativos, guardan silencio sobre la
cuestiéon de si un muerto es una persona en términos de esta norma, pero el criterio
prevaleciente es que s6lo garantiza la privacidad de los individuos vivos.

b) FOIA: los ciudadanos norteamericanos y extranjeros con residencia
permanente.

Esta ley reglamenta el principio de la publicidad de los actos publicos,
estableciendo la presuncidn de que los archivos que poseen las agencias y departamentos
del Poder Ejecutivo Federal son accesibles por el ptiblico, y modifica el criterio
anteriormente vigente que imponia al solicitante la carga de demostrar un derecho a
examinarlos, sin que contara con pautas o procedimientos que lo ayudaran a buscar la
informacién ni con remedios judiciales si se le denegaba indebidamente el acceso.
Sustituy6 asi el estdndar de la "necesidad de saber" por la doctrina del "derecho a saber".
El Gobierno, en consecuencia, tiene que justificar la necesidad de mantener el secreto.

Archivos alcanzados:

a) Acta: sélo permite, en general, el acceso a los archivos que se mantienen en un
sistema de archivos (system of records), concepto este que es exclusivo de esta ley.

Define archivo (record) como la informacién mds personal que conserva una
agencia sobre una persona, informacion individualmente identificable que incluye pero
que no se limita a la relativa a su educacidn, transacciones financieras, historia clinica,
antecedentes penales o laborales [S USC Sec. 552a(a)(4)]. Un sistema de archivos
(system of records) es un grupo de archivos del cual se puede extraer informacién por el
nombre, ndmero de seguridad social u otro simbolo identificatorio del interesado (idem,
Sec. 552a(a)(5)). Casi toda la informacién personal que se encuentra en archivos del
Gobierno estd en este tipo de sistemas y, por lo tanto, estd alcanzada por el Acta.
Respecto de la que estuviera fuera de ese dmbito, se puede intentar acceder invocando la
FOIA.

La definicién de "sistema de archivos" hace que el alcance del Acta dependa del



método de recuperacion de un archivo més que de su contenido sustantivo.

b) FOIA: permite acceder a toda la informacién que tiene una agencia federal, sin
que a estos efectos importe la forma en que se conserve. Un pedido puede tener por
objeto un documento impreso o tipeado, una grabacién sonora, un mapa, una fotografia,
un disco de computadora, etc.

Obligaciones de las agencias:

a) Acta: impone a las agencias federales que llevan sistemas de archivos las
siguientes obligaciones [5 USC Sec. 552a(e)]: 1) conservar sélo los datos personales que
sean relevantes y necesarios para cumplir con sus funciones; 2) cuando los datos puedan
dar lugar a una decision perjudicial para el interesado, deben esforzarse por obtenerlos de
éste, debiendo informarle previamente la forma habitual de recolecciéon de Ia
informacién, la norma legal que la autoriza a recolectarla, el cardcter voluntario u
obligatorio de la respuesta, el principal objetivo perseguido por la recoleccion, el uso
habitual de ese tipo de informacién y los efectos de una negativa a brindarla; 3) publicar
en el Registro Federal notas descriptivas de todos sus sistemas de archivos, incluyendo
sus politicas, practicas y sistemas vinculados a la conservacién de los sistemas de
archivos de datos personales (con ello la ley impide la existencia de sistemas secretos de
archivos); 4) conservar todos los archivos que usan para tomar las decisiones que afectan
a una persona, en forma suficientemente precisa, actualizada y completa para asegurar la
justicia de la decisidn; 5) antes de transmitir un archivo personal a un tercero que no sea
una agencia, deben hacer esfuerzos razonables para asegurarse que dicho archivo es
preciso, relevante, actualizado y completo; 6) no conservar informacién sobre la forma
en que las personas ejercen los derechos que les garantiza la Enmienda I, a menos que
cuenten con autorizacion legal o del interesado, o si dicha conservacidn estd vinculada a
una actividad de los organismos encargados de la aplicacién de las leyes; 7) hacer
esfuerzos razonables para notificar al interesado cuando sus datos personales se
transmitan a un tercero en virtud de una decisién judicial definitiva; 8) establecer reglas
de conducta para las personas que intervienen en la creacidn, desarrollo, funcionamiento
o mantenimiento de cualquier sistema de archivos; 9) establecer las garantias
administrativas, técnicas y fisicas adecuadas para asegurar la seguridad y
confidencialidad de los archivos; 10) formular reglas para implementar las disposiciones
de esta ley [{dem, Sec. 552a(f)].

La Computer Matching and Privacy Protection Act (CMPPA) de 1988 reformé el
Acta [idem, Sec. 552a(a)(8)], agregandole nuevas disposiciones relativas al uso de
programas de confronte informatico (computer matching), mediante los cuales se
comparan los datos personales que tienen distintos organismos para determinar si una
determinada persona esta legitimada para gozar de los beneficios de un programa federal.
Si se comparan los archivos de una agencia federal con los de las agencias estaduales o



locales, el programa de confronte estadual o local debe satisfacer las exigencias de la
CMPPA. En general, estos programas se aplican en virtud de un acuerdo de confronte
(matching agreement) [idem, Sec. 552a(0)] suscripto entre las agencias que proveen los
datos y las que los reciben, en el que se describe el objeto y el proceso de comparacién y
se establecen garantias para los archivos que se comparan. Toda agencia federal que
suscribe este tipo de acuerdos debe nombrar un Data Integrity Board [5 USC Sec.
552a(u)] para que supervise la licitud del proceso. Antes de adoptar cualquier medida
que perjudique al interesado, la agencia debe notificarle las conclusiones del confronte y
darle oportunidad de impugnarlas. Esta exigencia rige cuando la comparacidn la hace el
gobierno federal, estadual o local.

b) FOIA: exige que las agencias federales publiquen en el Registro Federal -y que
permitan el acceso a través de una computadora segtn lo dispuesto por la Government
Printing Office Electronic Information Enhancement Act de 1993- la siguiente
informacién: descripcion de su organizacion, su domicilio, su forma de funcionamiento y
los principios generales de su politica [idem, Sec. 552a(a)(1)].

Ademds, deben permitir que se inspeccionen y copien: las opiniones definitivas
dadas en la adjudicacién de casos; los principios de su politica y la forma en que los han
interpretado, siempre que no los hayan publicado en el Registro Federal; los manuales
del personal administrativo; y un indice general y copias de los registros liberados para
responder a los pedidos fundados en la FOIA, que segtn la agencia han sido o van a ser
materia de otros pedidos. La reforma a la FOIA exige que pueda accederse a este material
mediante telecomunicacidn de computadoras y en forma impresa [idem, Sec. 552a(a)(2)].

La FOIA permite el acceso a archivos, no a informacién. Por lo tanto, para
responder a una solicitud fundada en esta ley, una agencia s6lo esta obligada a buscar un
archivo o documento existente, pero no a crear uno nuevo, a recolectar informacién que
no tiene, ni a investigar o analizar datos para el solicitante.

Derecho de acceso:

A este respecto, ambas leyes se superponen en parte pero no se contradicen. La
préactica usual es que las personas que buscan acceder a sus datos personales que estan en
archivos publicos federales, invoquen el Acta y la FOIA para obtener la mayor
informacién posible: el acceso que no es viable en términos de la primera puede ser
posible invocando la segunda. Sin embargo, los pedidos de datos personales de terceros
deben fundarse en esta ultima.

El Congreso tuvo la intencién de que las dos leyes se consideraran en forma
conjunta al procesarse los pedidos de informacién, y la mayor parte de las agencias del
gobierno automaticamente responden estas solicitudes de forma de dar la mayor cantidad
posible de informacidn.

a) Acta: da derecho de acceso al interesado, a su representante legal si es incapaz



[idem, Sec. 552a(h)], o a un tercero si cuenta con el consentimiento del interesado [idem,
Sec. 552a(b)] o si demuestra la existencia de circunstancias apremiantes que afectan la
salud o la seguridad de éste y siempre que, posteriormente, se notifique la transmision de
esta informacion al dltimo domicilio conocido del interesado [idem, Sec. 552a(b)(8)]. Por
otra parte, si una persona visita una agencia en compaiiia de un tercero e invoca el Acta
para acceder a sus datos personales, la agencia puede exigirle una declaracién escrita de
que autoriza a aquél a conocerlos [idem, Sec. 552a(d)(1)].

El principio de que una agencia s6lo puede transmitir informacion personal a otra
persona o agencia con el consentimiento del interesado, tiene 12 excepciones aplicables a
los supuestos en que la transmisién se hace: 1) a los funcionarios o empleados de la
agencia que llevan el archivo y que necesitan la informacién para cumplir sus funciones;
2) por aplicacién de la FOIA, pero siempre se la haya invocado y que esta norma no
otorgue discrecionalidad a la agencia para negar el acceso; 3) para un uso de rutina; 4) al
Comité del Censo para que planee o realice un censo o una actividad vinculada a las
leyes de censo (13 USC Sec. 1 y sgtes.); 5) a un destinatario que previamente ha
garantizado por escrito que va a usar el archivo exclusivamente para hacer una
investigacién o estadistica y siempre que el archivo no permita la identificacién del
interesado; 6) al Archivo Nacional de los Estados Unidos cuando el archivo tenga
suficiente valor histérico o de otra clase como para que el Gobierno lo preserve, o cuando
se transmite al Administrador de Servicios Generales para que evalde si tiene dicho
valor; 7) a las agencias encargadas de la aplicacion de las leyes; 8) a una persona que
acredite la existencia de circunstancias apremiantes que afectan la salud o seguridad del
interesado y siempre que la transmisién se notifique al dltimo domicilio conocido de
éste; 9) a cualquiera de las Camaras del Congreso o a algunas de sus comisiones; 10) al
Auditor General cuando esté cumpliendo con las funciones que le competen; 11) por
orden de un tribunal competente; 12) a una agencia de cobros, de acuerdo a los procesos
legalmente establecidos para el cobro de créditos que se adeudan al gobierno federal [5
USC Sec. 552a(b)].

Todas las agencias han dictado reglamentaciones que describen en forma detallada
la forma de hacer estas solicitudes.

El Acta no establece el plazo que tiene una agencia para responder a un pedido de
acceso.

b) FOIA: requiere la identificacion de los datos buscados en forma
suficientemente detallada como para permitir su localizacién, y de la agencia que los
posee.

Las agencias exigen que este tipo de solicitudes se hagan por escrito, en forma
breve y simple. Todas han dictado reglamentaciones que describen en detalle el proceso
para acceder a sus documentos.



A partir de la reforma que entrd a regir en octubre de 1997, las agencias deben
contestar si van o no a dar la informacién que se les solicita en un plazo de 10 a 20 dias,
salvo casos excepcionales. Las negativas a dar informacién tienen que estar fundadas y
son recurribles ante el titular de la agencia.

La reforma que se introdujo a esta norma en 1986, deja un espacio limitado a las
agencias para responder una solicitud sin confirmar la existencia de los archivos
solicitados, aun cuando dichos archivos estén alcanzados por una exencién de acceso
[idem, Sec. 552(c)]. Sin embargo, como en algunas circunstancias el reconocimiento de
la existencia de un archivo puede tener efectos similares a su difusion, la reforma
establecid 3 tipos de exclusiones que permiten que una agencia trate a ciertos archivos
alcanzados por una exencién de acceso como si no estuvieran regulados por la FOIA y
responda al interesado que no existen archivos a los que pueda accederse para responder
a la solicitud. Estas exclusiones no amplian el poder de la agencia para impedir el acceso
del publico a los documentos ya que sélo se aplican a la informacién que ya estd exenta
de difusién. Las exclusiones se aplican:

1) a los archivos que estdn alcanzados por una exencién de acceso porque su
difusidn podria interferir en una investigacidn penal, cuando existe razon para creer que
la persona investigada no conoce la existencia de la investigacién y razonablemente
pueda esperarse que la difusion de la existencia de los archivos -no de su contenido- va a
interferir en ese proceso;

2) a los archivos de informantes que llevan las agencias encargadas de la
aplicacién de las leyes a los que se puede acceder por el nombre o nimero de
identificacion personal del informante. La agencia s6lo estd obligada a confirmar la
existencia de estos archivos si el estatus del informante ha sido difundido oficialmente.
Esta exclusién ayuda a proteger la identidad de los informantes confidenciales;

3) a los archivos del Federal Bureau of Investigations (FBI) vinculados a
cuestiones de inteligencia o contrainteligencia extranjera o terrorismo internacional.
Cuando la existencia de este tipo de archivos es secreta, el FBI puede tratarlos como si
no estuvieran alcanzados por la FOIA.

Quienes consideren inadecuadamente aplicadas estas exenciones, pueden pedir la
revision judicial de la decision.

Arancel:

a) Acta: las agencias s6lo pueden cobrar un arancel por el copiado de los archivos
[idem, Sec. 552a(f)].

b) FOIA: las agencias pueden cobrar un arancel que cubra algunos o todos los
costos que genera la evacuacién de un pedido de informacion.

De acuerdo a la reforma que se introdujo a esta ley en 1986, existen 3 tipos de
aranceles, que cubren el costo de copiado, busqueda o revision de los documentos,



respectivamente (idem, Sec. 552a(4)(A)(iv)]. Este dltimo tipo de arancel sélo se cobra a
quienes persiguen fines comerciales y cubre el costo de analizar el material que se
solicita para ver si es totalmente accesible.

La ley también establece 3 categorias de solicitantes para los que prevé diferentes
aranceles [idem, Sec. 552a(4)(A)(ii)]: 1) los representantes de los medios, de las
instituciones educativas o cientificas no comerciales que tienen intereses de investigacion
cientifica, s6lo pagan la duplicacién de documentos. Se considera que los pedidos de
informacién de los representantes de los medios no tienen un objetivo comercial cuando
estan dirigidos a la recoleccion de noticias o a su difusion; 2) los solicitantes que buscan
informacién con fines comerciales pueden tener que pagar el copiado, busqueda y
revision de los documentos, pero no el arancel por las solicitudes simples; 3) los
peticionantes no incluidos en las dos primeras categorias (personas que buscan
informacién para uso personal, grupos de interés publico, y organizaciones que no
persiguen fines de lucro) sélo pagan el copiado y biisqueda de los datos, pero no pagan
arancel alguno por las solicitudes simples.

No se cobra el arancel cuando su monto sea inferior al costo de cobrarlo. Por otra
parte, las agencias pueden renunciar a cobrarlo, o reducir su monto, cuando la
divulgacion de la informacién sea de interés publico, porque puede contribuir en forma
significativa a comprender el funcionamiento o actividades del Gobierno.

Fundamentos para negar el acceso:

a) Acta: el derecho de acceso que ésta otorga estd limitado por ciertas exenciones
destinadas a proteger intereses estatales importantes y que difieren de las de la FOIA, la
cual sélo permite negar el acceso a un archivo que contiene informacién que ya estd
exenta cuando se recibe la solicitud; por lo tanto, la decisién de aplicar una exencién sélo
se toma después de que se formula el pedido. En cambio, las exenciones del Acta no se
aplican a un archivo sino a un sistema de archivos y, en consecuencia, para poder aplicar
una de ellas, la agencia previamente debe haber dictado una regulacién que autorice que
en ese sistema de archivos existan archivos exentos.

El Acta contiene exenciones generales y especificas, y un régimen para los
archivos médicos y otro para los archivos de litigios.

Las exenciones generales previstas en la ley autorizan al titular de la agencia a
dictar reglas para eximir a cualquiera de sus sistemas de archivos de alguna o algunas de
las disposiciones del Acta -menos de las previstas en las Secs. 552a(b), 552a(b),
552a(c)(1)-(2), 552a(e)(4)(A)-(F), 552a(e)(6), (7), (9)-(11) y 552a(i)-, si el sistema de
archivos pertenece a la CIA o a una agencia cuya principal funcién es la aplicacién de las
leyes penales [idem, Sec. 552a(j)].

El Acta prohibe expresamente demandar a una agencia federal por transmitir
informacién personal errénea a un tercero, cuando dicho organismo ha dictado una



regulacién apropiada que incluye a un sistema de archivos dentro de la exencidén general
de los archivos usados para la aplicacion de la ley penal.

Estas exenciones generales otorgan a la agencia inmunidad frente a las demandas
civiles fundadas en las cldusulas del Acta sobre remedios civiles [idem, Sec. 552a(g)], ya
que éstas no regulan los sistemas de archivos sino que contienen una atribucién de
competencia y una renuncia a la inmunidad soberana en los procesos en que se alegan
ciertas violaciones al Acta. Por lo tanto, el poder que tienen las agencias federales para
establecer una exencién general para ciertos tipos de archivos suyos (idem, Sec. 378 y
sgtes), no les permite liberarse a si mismas de la responsabilidad por difundir ciertos
archivos, dado que una interpretacién semejante las autorizaria a eludir totalmente las
estrictas limitaciones a la difusiéon de informacién personal que el Congreso intentd
establecer en las cldusulas de responsabilidad civil que contiene el Acta.

Para que una agencia pueda establecer una exencién general, debe dictar reglas
que se compadezcan con las exigencias relativas a la elaboracién de normas que contiene
la Ley de Procedimientos Administrativos [5 USC, Sec. 552a(j)], e incluir en la
exposicién de motivos la razén por la cual el sistema de archivos debe estar exento de
una clausula del Acta (idem).

El derecho de una persona a acceder a sus datos personales también estd limitado
por las exenciones especificas previstas en la ley [idem, Sec. 552a(k)], que autorizan al
titular de la agencia a dictar reglas para eximir a cualquiera de sus sistemas de archivos
(idem, Sec. 552a(d)) del acceso y de otras exigencias del Acta, menos las previstas en las
Secs. 552a(c)(3), 552a(e)(1), 552a(e)(4)(G)-(I) y 552a(f), si el sistema de archivos cae
dentro de alguna de estas 7 categorias: 1) sistemas de archivos que contienen
informacidn apropiadamente clasificada en interés de la defensa nacional o de la politica
exterior, a la que la FOIA tampoco permite acceder; 2) sistemas de archivos que
contienen material recopilado para ejecutar las leyes y que no estd amparado por la
exencion de la aplicacion general de las leyes. Esta exencion especifica se limita a los
supuestos en que -a resultas del mantenimiento de los archivos- se niega a una persona un
derecho, privilegio o beneficio que de otro modo estaria legitimada a gozar. En ese caso,
se debe permitir el acceso salvo cuando esto revelase la identidad de la fuente
confidencial que brind6 la informacién al Gobierno bajo promesa expresa de que su
identidad seria mantenida en reserva; 3) sistemas de registro mantenidos para proteger al
Presidente de los Estados Unidos o a otras personas que reciben proteccion del Servicio
Secreto; 4) sistemas de archivos que s6lo pueden llevarse y usarse legalmente con fines
estadisticos; 5) material de investigacidn recopilado exclusivamente para determinar la
conveniencia, idoneidad o calificaciones, para un empleo ptblico federal, servicio
militar, contratos federales, o acceso a informacién clasificada. Sin embargo, esta
excepcidn sélo se aplica en la medida en que el acceso a la informacién revelara la



identidad de una fuente confidencial que brindé la informacidén bajo promesa de
confidencialidad; 6) sistemas de archivos que contienen material de prueba o examen
usado exclusivamente para determinar las calificaciones individuales para un
nombramiento o promocién en el Servicio Federal, pero sé6lo cuando el acceso
comprometiera la objetividad o imparcialidad del proceso de prueba o examen. En los
hechos, esta exencidén permite retener las preguntas realizadas en los exdmenes
preocupacionales; 7) material de evaluacién usado para determinar la potencial
promocién en las fuerzas armadas, en la medida en que el acceso a la informacién
revelara la identidad de una fuente confidencial que brindé la informacién bajo promesa
de confidencialidad.

Los archivos médicos que llevan las agencias federales -por ejemplo, los de los
hospitales de la Administraciéon de Veteranos- no estdn formalmente exentos de las
disposiciones de acceso del Acta. Sin embargo, ésta prevé para dichos archivos un
procedimiento especial que, al menos en parte, funciona como una exencién. Las
agencias pueden negar a las personas el acceso directo a estos archivos, incluso los
archivos sicolégicos, cuando lo consideren necesario. Normalmente revisan los
solicitados por las personas y, si consideran imprudente dar un acceso directo, pueden
optar por dar la informacién a un médico elegido por el interesado o a otra persona
elegida por éste.

Las cldusulas de acceso del Acta incluyen una limitacién general al acceso a los
archivos de litigios, ya que no obliga a las agencias a permitir el acceso a informacién
recopilada con vistas a una futura accién o proceso civil [{dem, Sec. 552a(d)(5)]. Esta
restriccién actia como una exencidn, a pesar de que no es indispensable que la agencia
previamente haya dictado una regulacién que aplique la exencién a un sistema de
archivos.

El Acta dispone, también, que las agencias no pueden fundarse en una exencién de
la FOIA para negar a una persona el acceso a material que el Acta le permite conocer
[idem, Sec. 552a(t)(1)].

En la préctica, las agencias no siempre invocan las exenciones previstas en el
Acta, a menos que tengan una razoén especifica para hacerlo.

b) FOIA: prevé 9 categorias de archivos que estdn exentos de acceso [idem, Sec.
552(b)]:

1) documentos clasificados: la informacién puede clasificarse para proteger la
defensa nacional o la politica exterior. Las reglas para clasificar como secretos a ciertos
documentos y para quitarlos de esa categoria se establecen mediante una orden ejecutiva
del Presidente.

Cuando se invoca esta ley para acceder a documentos clasificados, la agencia debe
determinar si el documento adn requiere proteccioén. Si sigue necesitindola, rechaza el



pedido de acceso y, en caso contrario, hace el proceso previsto para sacar al documento
de la categoria de los que son secretos y autoriza el acceso [idem, Sec. 552(c)(1)];

2) reglas y practicas internas del personal de la agencia;

3) informacién exenta de acceso en términos de otras leyes: para que un archivo
quede alcanzado por esta exencidn, la ley que prohibe el acceso no debe dejar ninguna
discrecionalidad a la agencia, ni debe establecer los criterios para resolver el caso.
Ejemplos de este tipo de normas son la disposicién del Cédigo Impositivo que prohibe
divulgar las declaraciones de impuestos e informacién sobre éstas [26 USC Sec. 6103
(1988)], y la norma que establece que son confidenciales los datos del censo que
permitan la identificacion de las personas [13 USC Sec. 9 (1988)];

4) informacién comercial confidencial: esta exencién ampara los secretos
industriales (trade secrets) y la informacién comercial confidencial.

El segundo tipo de datos protegidos es la informaciéon comercial o financiera
obtenida del interesado, privilegiada o confidencial, y que si es difundida por el Gobierno
probablemente perjudique la posicién competitiva del interesado. Puede caer dentro de
esta categoria la informacion detallada de los planes de comercializacidn, o las ganancias
o costos de una empresa. También puede negarse acceso a informacién que
probablemente disminuya la posibilidad del Gobierno de obtener otra similar en el
futuro.

En esta categoria sdlo se incluye la informacién comercial confidencial que no se
obtuvo de otra agencia.

Si bien la FOIA no lo requiere formalmente, muchas agencias notifican, a quien ha
presentado informacién comercial, que se estd considerando la difusién de la misma [v.
Predisclosure Notification Procedure for Confidential Commercial Information,
Executive Order 12600, 3 CFR 235 (1988)], para darle al interesado la posibilidad de
demostrarle que los datos estdn amparados por una exencion, o de promover una accién
judicial (reverse FOIA law suits) tendiente a impedir su transmisién con base en la
FOIA. Estas acciones inversas se pueden promover cuando hay desacuerdo entre el
interesado y el Gobierno en cuanto al caricter accesible o no de la informacion;

5) comunicaciones internas del Gobierno: esta exencion tiende a salvaguardar el
proceso deliberativo de adopcién de politicas entre los funcionarios de las agencias, al
impedir el acceso publico a los documentos en que se hace ese debate. La excepcion
también impide la difusién prematura de una politica ain no adoptada.

Esta es la exencidn mas dificil de aplicar de la FOIA porque, por ejemplo, protege
el proceso de elaboracién de politicas pero no la informacidn puramente factica relativa a
dicho proceso, a menos que sea inescindible de la protegida.

El proceso de adopcién de politicas s6lo es inaccesible durante el periodo en que
se toman las decisiones. Por lo tanto, los archivos posteriores a la toma de la decisién no



estdn amparados. Una vez que la politica se adopta, el piblico tiene un mayor interés en
saber la base de la decision;

6) privacidad personal: esta exencion alcanza a los archivos personales, médicos y
similares, cuya difusién constituiria una clara invasién ilicita a la privacidad. A estos
efectos, sélo las personas de existencia visible tienen derecho a la intimidad.

La norma obliga a las agencias a hacer un balance entre el derecho a la privacidad
del interesado y el interés del ptiblico en saber. Sin embargo, el tnico fundamento para
retener informacion es una invasidon claramente ilicita a la privacidad, por lo que la
norma perceptiblemente se inclina a favor de la difusién. No obstante, dificulta la
obtencién de informacién sobre una persona sin su consentimiento;

7) ejecucion de las leyes: las agencias pueden retener los archivos de las agencias
encargadas de la aplicacion de las leyes para proteger este proceso de interferencias;

8) informacién que estd contenida o relacionada con el examen, funcionamiento o
con los informes de condiciones preparados por o para una agencia supervisora de un
banco, como la Federal Deposit Insurance Corporation, 1a Reserva Federal o similares;

9) informacién geoldgica: ampara la informacién geoldgica y geofisica. Las
agencias raramente invocan esta exencion.

Cuando un archivo contiene informacidn alcanzada por una de estas exenciones, la
agencia no siempre rechaza el pedido de acceso a todo el documento sino que, cuando es
posible, retiene las partes pertinentes, dejando constancia de ello en la copia que da al
solicitante.

Derecho de rectificacion:

a) Acta: el interesado puede solicitar la correccién de sus datos personales que no
sean precisos, relevantes, actualizados o completos [idem, Sec. 552a(d)(2)]. Esto impide
que la agencia difunda informacién incorrecta o la use injustamente contra la persona.

Este derecho sélo puede ejercerse en relacidon a los archivos alcanzados por el
Acta. Los archivos a los que se accedi6 en términos de la FOIA no pueden rectificarse
invocando el Acta, a menos que también estén alcanzados por ésta. Los datos sobre
sucesos no vinculados al interesado o sobre terceros, no pueden rectificarse a menos que
se encuentren en un archivo accesible por el Acta, mantenido bajo el nombre del
interesado.

El pedido de rectificaciéon se debe hacer por escrito. Cada agencia dicta
regulaciones que establecen detalladamente el procedimiento a seguir.

La agencia que recibe un pedido de rectificacion tiene que acusar recibo dentro de
los 10 dias hébiles y resolverlo cuanto antes. Si decide hacer la modificacién solicitada,
debe notificarselo a toda persona o agencia a quien previamente se le haya transmitido
esa informacion. Si se niega, debe notificarselo al interesado, junto con el fundamento, el
procedimiento para recurrir esta decisién, y el nombre y domicilio del funcionario



encargado de entender en la revision [idem, Sec. 552a((d)(3)].

La agencia debe resolver estos recursos administrativos dentro de los 30 dias
hébiles.

Ademis, el interesado a quien se le haya negado la rectificacion, tiene derecho a
que se anexe al archivo correspondiente una breve declaracién de su desacuerdo. La
agencia puede dejar también constancia de sus fundamentos para no hacer las
rectificaciones solicitadas. Si esta informacidn se transmite, debe incluir estos anexos.

El Acta prevé un remedio civil para el supuesto en que una agencia niegue el
acceso a un archivo o se niegue a rectificarlo. Una persona puede demandar a una
agencia si ésta no cumple con su obligacién de llevar sus archivos en forma
suficientemente precisa, relevante, actualizada y completa, como para asegurar la
imparcialidad de cualquiera de sus decisiones y toma una decisién adversa al interesado.
También puede demandarla por cualquier otro incumplimiento del Acta que lo
perjudique [idem, Sec. 552a(g)].

Recursos administrativos y judiciales:

a) Acta: a diferencia de la FOIA, no prevé un recurso administrativo contra la
decisién que niega el acceso. Sin embargo, muchas agencias lo han establecido.

En cambio, si prevé un recurso administrativo y uno judicial contra las negativas a
hacer rectificaciones [idem, Sec. 552a((d)(3)].

b) FOIA: el solicitante perjudicado por la forma en que una agencia resolvid su
pedido de acceso fundado en esta norma, o por la tasa que le pretende cobrar, puede
presentar un recurso administrativo ante el titular de la dependencia que debe resolverse
dentro de los 20 dias habiles. El silencio de la administracién se interpreta como una
negativa a dar el acceso solicitado y puede ser apelado ante un tribunal federal. Pesa
sobre el gobierno la carga de justificar la negativa a dar acceso [idem, Sec. 552(a)(6)(C)].

3.2.7.4. Proteccion de datos en otros tipos de archivos: todos los Estados y
algunas localidades han aprobado leyes similares al Acta que permiten a las personas
solicitar acceso a sus archivos.

Estados Unidos fue uno de los primeros paises en dictar normas que protegen los
datos personales que estdn en bases gubernamentales federales o estaduales, pero como
por una combinacién de factores histdricos, culturales y politicos se presumid que el
gobierno constituia una mayor amenaza para la privacidad que el sector privado, este
dltimo sigue estando virtualmente sin reglamentar, y es donde la proteccién resulta
incompleta e inconsistente y no constituye mas que sumatoria de leyes dispersas,
fundamentalmente vinculadas a los sectores financiero y de crédito al consumo. Estados
Unidos alent6é la adopcién voluntaria de la pautas de la OCDE -v. investigaciones 1
(1998), p. 125-, y esto dio lugar a que las empresas y las asociaciones comerciales
gradualmente adoptaran "cédigos de practica”.



Entre las leyes federales que pueden autorizar el acceso a los documentos que
tienen las organizaciones a las que no alcanza la FOIA, se encuentran las relativas a los
archivos financieros (Right to Financial Privacy Act, Public Law 95-630), a los informes
crediticios (Fair Credit Reporting Act, Public Law 91-508, reformada por la Public Law
104-208, del 30-9-96), al alquiler de videos (Video Privacy Protection Act de 1988, 100-
618, 1988), a la television por cable (Cable Privacy Protection Act de 1984, 98-549), a
los archivos relativos a la educacién (Federal Family Educational Rights and Privacy
Act de 1982) y a los registros de conducir (Drivers Privacy Protection Act, Public Law
103-322, 1994). Por otro lado, algunos estados, como Michigan, han aprobado leyes que
autorizan el acceso a los archivos personales que llevan los empleadores.

La vigilancia de las comunicaciones telefénicas o electrénicas durante las
investigaciones penales estd regulada por la Omnibus Safe Streets and Crime Control Act
de 1967 y por la Electronic Communications Privacy Act de 1984. La vigilancia fundada
en la seguridad nacional se rige por la Foreign Intelligence Surveillance Act de 1978.
Estas leyes fueron reformadas en 1994 para obligar a las empresas telefonicas a sustituir
su equipamiento para facilitar la vigilancia. En 1997 se dictaron 1186 6rdenes de
intercepcién fundadas en el derecho penal y 749 basadas en razones de seguridad
nacional.

En estos ultimos afios ha sido muy discutido, en los Estados Unidos, la
conveniencia de dictar leyes protectoras de la privacidad y, actualmente, existen
numerosos proyectos sometidos a la consideracion del Congreso.

3.2.7.5. La entrada en vigencia de la Directiva 95/46/CE plantea dudas sobre la
forma en que los datos personales conservados en las bases de los paises miembros de la
Comunidad Europea van a poder ser transmitidos a los Estados Unidos, pais que no
satisface el estdndar de brindar "un nivel equivalente de protecciéon" en este drea. La
solucidn al problema va a tener implicancias a todos los niveles.

(Continuara)

Mercedes de Urioste



TEXTOS ESCOGIDOS

DERECHO DEL TRABAJO. DERECHO A LA IGUALDAD. MUJERES. DISCRIMINACION
SEXUAL. SALARIOS. CONVENIO OIT N° 100 (CARTA SOCIAL EUROPEA-CONSEJO DE
EUROPA-OIT).

La Carta Social Europea, que entré en vigor en 1965, consagra diecinueve
derechos fundamentales a los cuales se agregan otros cuatro derivados del Protocolo
adicional de 1988, en vigor desde 1992. Se trata de normas concernientes a los
principales derechos humanos en el mundo del trabajo, asi como en materia de
protecciéon social y de protecciéon especifica de categorias particulares como, por
ejemplo, las trabajadoras.

El respeto de los compromisos contenidos en la Carta estd sometido a un control
internacional sobre la base de informes que los Estados Partes deben presentar a
intervalos regulares. Dichos informes, que son publicos, son analizados, en primer
término, por una Comité de Expertos Independientes, compuesto de 9 expertos elegidos
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa por un periodo de seis afios, y un
observador de la Organizacién Internacional del Trabajo. El Comité aprecia desde un
punto de vista juridico la conformidad de las legislaciones, reglamentos y précticas
nacionales, con las obligaciones que derivan de la Carta. Su apreciacién toma forma de
"conclusiones”, que pueden ser "positivas" o '"negativas" segin se dé o no dicha
conformidad, o "difiere" sus conclusiones si no dispone de todas las informaciones
necesarias. Las decisiones adoptadas son reunidas en un volumen que se publica bajo el
titulo de Conclusiones (también forman parte del sistema de control, el Comité
gubernamental y el Comité de Ministros).

Igualdad entre las mujeres y los hombres en materia de empleo.

El término trabajador utilizado en la Carta se aplica tanto a los trabajadores como
a las trabajadoras, salvo en el caso en el que el contexto imponga una interpretacion
diferente (Conclusiones IV, p. 127).

Esta consideracion se corresponde con el Preambulo de la Carta, en cuanto indica
que el goce de los derechos sociales debe ser asegurado sin discriminaciones fundadas en
la raza, el color, el sexo, la religion, la opinién politica, la ascendencia nacional o el
origen social.

A. Eliminacién de la discriminacién en el empleo.



La disposicién que establece "el derecho para el trabajador a ganarse su vida por
un trabajo libremente elegido" cubre dos cuestiones fundamentales: la prohibicién del
trabajo forzado y la eliminacién de toda forma de discriminacién en el empleo
(Conclusiones 1, p. 15).

a) Discriminacion en razon del sexo.

La obligacién para una mujer funcionaria que contrajera matrimonio de renunciar al
empleo, asi como la prohibicién segtn la cual las mujeres casadas no pueden ingresar a
la funcién publica, son discriminatorias (Conclusiones 1, p. 166).

Todos los Estados partes deben eliminar, progresivamente, esta discriminacién de
su legislacion (Conclusiones XIII-2, p. 244/245) y esforzarse en producir un cambio de
mentalidades (Conclusiones 1X-1, p. 12).

Empero, tampoco satisface el art. 1.2 de la Carta, la legislacion que restringe el
acceso de hombres al empleo de parteras (Conclusiones VIII, p. 32 - Inglaterra).

No es suficiente con la existencia de disposiciones generales sobre la igualdad de
sexos; tampoco deben existir discriminaciones "indirectas" (Conclusiones VIII, p. 30),
fundadas, principalmente, en la situacién matrimonial o familiar, vale decir, la regla
alcanza a "toda discriminacién residual" (Conclusiones IX-1, p. 12, entre otras) ligada a
dichas situaciones, por ejemplo, en materia de seguridad social.

La obligacion de proteger de manera eficaz "el derecho del trabajador a ganar su
vida mediante un trabajo libremente elegido" no confiere a ningin trabajador, sea de la
funcién publica o no, el derecho a un empleo de su eleccidon independientemente de sus
calificaciones. Sin embargo, determinadas exigencias como las fundadas en la raza, el
color, el sexo, la religién, la opinién politica, etc., son inadmisibles ante la Carta. Esto
significa que la Carta no puede impedir que un empleador especifique todas las
calificaciones que él pueda desear, a condicion de que éstas no traduzcan exigencias
consideradas como inadmisibles por la Carta, habida cuenta, igualmente, del art. 31
(Conclusiones VIII, p. 28) (el art. 31 cit. dispone que los derechos y principios
enunciados en la parte I, y el ejercicio efectivo de esos derechos y principios, tal como
estd previsto en la parte II, "no podran ser objeto de restricciones o limitaciones no
especificadas en las partes [ y I, a excepcién de aquellas prescriptas por la ley y que son
necesarias, en una sociedad democrdtica, para garantizar el respeto de los derechos y
libertades de otros o para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud
publica o las buenas costumbres").

El ambito del empleo en el cual la discriminacién estd prohibida, comprende a



todos los sectores de la actividad, sean publicos o privados (Conclusiones XIII-1, p.
50/51), y a todas las profesiones (Conclusiones VII, introduccién general p. XI),
comprendidas las liberales (Conclusiones VIII, p. 30). Esto es, a todos los empleos sin
excepcion: por ejemplo, no estin satisfechas las exigencias del articulo 2.1 de la Carta,
en cuanto al principio de no discriminacién, si éste no se aplica a los empleos para
necesidades de la vivienda privada ni a las empresas que emplean menos de cinco
personas (Conclusiones IX-1, p. 25, entre otras).

Ademds, aun cuando durante un primer periodo la expresion "trabajo libremente
elegido" haya podido dar a pensar que la prohibicién de la discriminacién s6lo concernia
al acceso al empleo, surge de la jurisprudencia del Comité que todas las etapas de la vida
profesional estdn cubiertas por dicha expresidn: contratacién, condiciones de trabajo,
promocion, despido, etc. (Conclusiones VIII, p. 7, entre otras).

b) Modalidades de eliminacién de la discriminacion.
1. Medidas de orden juridico.

Si bien la Carta no exige que se elabore una legislacion especifica tendiente a
luchar contra la discriminacién fundada en un motivo dado, cuando la legislacién y la
practica excluyen esta posibilidad, tal discriminacién no seria admisible si ésta se
concretara (Conclusiones VI, p. 9).

Uno de los principales compromisos de los gobiernos en favor de la igualdad de
tratamiento entre el hombre y la mujer y de la abolicién de toda forma de discriminacién
en la sociedad, es mantener la lucha contra la discriminacién en el empleo (Conclusiones
IX-1, p. 12).

Cuando existe legislacion en materia de igualdad entre los sexos, el Comité exige
un determinado nimero de garantias a fin de asegurar su eficacia: toda cldusula contraria
a la igualdad debe ser nula (Conclusiones VIII, p. 30), especialmente las cldusulas
discriminatorias de las convenciones colectivas y de los contratos individuales (idem, p.
32, entre otras). Asimismo, el Comité se interesa en las sanciones previstas para el caso
de inobservancia de la igualdad entre hombres y mujeres en el desempleo (Conclusiones
XII-2, p. 45, entre otras) y en las reparaciones e indemnizaciones acordadas a las
victimas de discriminacién (Conclusiones XIII-1, p. 46). Otros dos elementos a los que el
Comité presta importancia son el relativo a la carga de la prueba (Conclusiones XIII-1, p.
52) y a las garantias contra las medidas de represalia (idem, p. 60).



En cuanto al trabajo de tiempo parcial, el Comité sefialé: habiendo advertido que
la promocién del empleo a tiempo parcial figura entre las medidas tendientes a estimular
a las mujeres en el ejercicio de una actividad profesional, el Comité desea estar
informado de las disposiciones tomadas o encaradas a fin de asegurar que dicha
modalidad de trabajo corresponda a una libre eleccién del empleo por los interesados,
mujeres y hombres, y que los asalariados a tiempo parcial se beneficien de las mismas
medidas de proteccioén que los de jornada completa. También desea que los informes de
los Estados den indicaciones estadisticas sobre la incidencia del trabajo a tiempo parcial
sobre los hombres y sobre las mujeres (idem, p. 47). Por otro lado, el Comité advirtié que
las mujeres eran, habitualmente, mas empleadas mediante contratos a tiempo parcial que
los hombres (idem, p. 53 - Irlanda).

2. Medidas de orden préactico.

Las disposiciones del art. 1.2 de la Carta, obligan a los Estados contratantes que
las aceptaron, a cumplir, entre otros, un esfuerzo de educacién y de formacién con vistas
a asegurar el pleno ejercicio del derecho a la no discriminacién (Conclusiones 1, p. 15).
Los derechos garantizados por la Carta, especialmente en materia de no discriminacién
hacia las mujeres, exigen de los Estados, no s6lo que levanten todos los obsticulos
juridicos que impiden el acceso a determinados empleos, sino también que una accién
positiva y concreta sea emprendida con el fin de crear en los hechos, una situacién
susceptible de asegurar una igualdad completa de tratamiento (idem).

B) El derecho a la igualdad de remuneracion.

El articulo 4.3 de la Carta compromete a los Estados a reconocer el derecho de los
trabajadores masculinos y femeninos a una remuneracién igual por un trabajo de igual
valor.

El Comité subrayé la gran importancia del derecho protegido por dicha
disposicion que deriva directamente de uno de los principios fundamentales de la Carta, a
saber, el goce de los derechos sociales sin discriminacién fundada en el sexo, principio
inspirado, a su vez, en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y presentes
en las disposiciones de numerosos Estados democriticos (Primer informe sobre
determinadas disposiciones no aceptadas, p. 9). Se trata de un principio de particular
importancia social pues ataiie a una categoria de la poblacién, las mujeres, todavia
relativamente vulnerable (idem, p. 3).

a) Alcance del articulo 4.3.



1. Componentes de la igualdad de remuneracion.

El Comité enuncid tres proposiciones al respecto: la igualdad de remuneracién
debe existir en el derecho y en los hechos; se aplica a un mismo trabajo y a un trabajo de
igual valor; y debe aplicarse a todos.

- La igualdad de remuneracién debe existir de derecho y de hecho:

El articulo 4.3. de la Carta obliga a los Estados contratantes que lo han aceptado a
reconocer no s6lo desde el punto de vista del derecho, sino también en los hechos el
principio de igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor (Conclusiones 1, p.
29); en consecuencia, el Comité tiene la constante inquietud de buscar la realidad detras
de las apariencias. Las legislaciones mas satisfactorias a primera vista son, a veces, poco
o mal aplicadas (Conclusiones 111, introduccién general, p. XVI).

- La igualdad de remuneracién se aplica en un doble sentido:

Vale decir, tanto en lo que concierne a un mismo trabajo, cuanto en lo que atafie a
un trabajo de igual valor (Conclusiones 111, p. 29). Asimismo, cabe advertir que, si bien la
igualdad de remuneracién es habitualmente efectiva para un mismo trabajo en la mayor
parte de los Estados contratantes, cuando estd en juego la nocién del valor del trabajo la
situacién es mucho menos satisfactoria (Conclusiones V, introduccién general, p. XVIID).

- La igualdad de remuneracién debe aplicarse a todos:

Se trata de un derecho que alcanza a todos los trabajadores sin excepcion
(Conclusiones XIII-1, p. 239), sea en el sector ptiblico como en el privado, incluso la
funcién publica (Conclusiones X1II-2, p. 273, entre otras). Comprende, asimismo, tanto a
los trabajadores de tiempo parcial como a los de jornada completa (Conclusiones XI1I-2,
p. 92, entre otras), a los que resultan parientes del empleador (idem), y cualquiera fuese
el porte de la empresa, incluso si ésta contara con menos de cinco empleados (idem, p.
88).

2. Comparacidn del articulo 4.3 de la Carta con la Convencién n° 100 de la O.LT.

La Carta va mds lejos que la Convencién n° 100, lo que surge claramente de la
comparaciéon de los dos instrumentos internacionales: la Carta Social entrafia
expresamente el compromiso de "reconocer" un derecho, mientras que la Convencién
s6lo compromete a "promover” la aplicacidn del principio de igual salario por un trabajo
de igual valor (Conclusiones 1I, p. 18). Por otro lado, la Convencién prevé un
compromiso en la medida que sea compatible con los métodos seguidos para la



determinacion de los importes de la remuneracién, mientras que en la Carta se trata de
asegurar que el ejercicio de ese derecho sea de cardcter absoluto.

b) Ejecucion del articulo 4.3 de la Carta.
1. Medios de realizacion efectiva.

El Comité ha sefialado cuatro medios de importancia variable: la intervencién del
Estado, la evaluacién objetiva de los empleos, el relevamiento de los bajos salarios en los
sectores de mano de obra predominantemente femenina y la influencia sobre las
mentalidades.

- Intervencién del Estado:

El art. 4.3 impone a las partes contratantes la obligacién de dar una aplicacién
préctica al principio de igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor, por uno u
otro de los tres medios siguientes: Convenciones colectivas, legislacién u otros medios
apropiados a las condiciones nacionales. Esto implica que, si por ejemplo el primero de
estos métodos se aplica sin dar resultados satisfactorios en el sentido de la Carta, a causa
de la actitud de los actores sociales, el Estado estd obligado, igualmente, a intervenir por
la via legislativa o por otros medios a fin de realizar el objetivo fijado por la norma
(Conclusiones V, p. 32).

Por otro lado, si bien en determinados Estados el ambito salarial estd normalmente
sustraido al legislador, igualmente es necesaria la intervencion del legislador con el fin
de asegurar, al menos, las reglas generales en las que deben inspirarse los actores
sociales en el marco de sus negociaciones salariales (p. ej., abolicién de baremos
diferenciales, nulidad de los contratos o de las clausulas discriminatorias, etc. (Primer
informe sobre determinadas disposiciones no aceptadas, p. 10).

Le ejecucién de la regla de igualdad salarial por trabajos de igual valor entrana
comparaciones y apreciaciones multiples, complejas y susceptibles de ser modificadas en
el espacio y el tiempo (Conclusiones 11, p. 19).

- Evaluacién objetiva de los empleos:

La igualdad de remuneracién entre trabajadores masculinos y femeninos debe
aplicarse a trabajos de igual valor, lo que supone que los gobiernos de los Estados
establezcan criterios de evaluacién objetiva de dichos trabajos, fundados en métodos
apropiados (comisiones de estudio, investigaciones, etc.) (Conclusiones 1, p. 29).

El Comité no comparte el criterio segtin el cual la aceptacion de la disposicion en
juego entrafiaria la instauracién de la evaluacién obligatoria de los empleos en todos los



sectores de la economia. En tal sentido, serfa suficiente que el derecho a la igualdad de
remuneracion sea protegido en el marco del sistema judicial, por ejemplo, concediendo a
la mujer el derecho de demandar la evaluacion de su empleo (Primer informe sobre
determinadas disposiciones no aceptadas, p. 12).

Por otro lado, no resulta apropiado que la comparacién de los salarios y los
empleos se realice s6lo en el seno de la misma empresa: habiéndose comprobado que la
comparacion de los salarios estd fundada tnicamente sobre los salarios normalmente
percibidos en la empresa por un trabajador de otro sexo por un trabajo de igual valor o
practicamente igual, el Comité desed conocer los medios de los que disponen las
trabajadoras para obtener que se tome en consideracion de sus reivindicaciones en
materia de igualdad de salarios en los sectores de actividad con fuerte densidad de mano
de obra femenina, cuando las posibilidades de comparacién son insuficientes en el nivel
de la empresa. El Comité estimé que procediéndose de esta manera, se aplicaba el
principio de igualdad de remuneracién en sentido restrictivo (Conclusiones XII-1, p.
107/108). Las comparaciones con el exterior de la empresa deberian ser posibles, cuando
son necesarias para que una comparacién pueda ser pertinente (Conclusiones XIII-1, p.
130).

También el Comité comprobdé que ciertos criterios de determinacidén de los
salarios, de evaluacién objetiva o de clasificacién de los empleos, podian resultar
discriminatorios en la practica. Asi, advirtié que ciertos criterios teéricamente neutros
desde el punto de vista del sexo podian ser discriminatorios en la préctica, por ejemplo,
la buena voluntad manifestada para realizar horas extraordinarias o para ocupar un
empleo cuyo horario de trabajo es penoso (Conclusiones XII-1, p. 130); o que las
diferencias de salarios entre hombres y mujeres persisten en determinadas empresas
especialmente en razén de los criterios que se emplean para evaluar el trabajo efectuado
(Conclusiones XIII-2, p. 271); o, también, que ninguna evolucién habia tenido lugar
respecto de las convenciones colectivas que hacen referencia a categorias salariales
relativas al "trabajo liviano" (leichtlohngruppen), no obstante los esfuerzos reclamados a
los actores sociales para eliminar los factores potencialmente discriminatorios, tales
como tomar en cuenta sélo el criterio del esfuerzo muscular excluyendo el que impone
una presion a los trabajadores como, por ejemplo, la tensién mental o el estrés (idem, p.
272) (las_leichtlohngruppen son categorias de bajos salarios en las que predomina la
mano de obra femenina. Estos grupos son remunerados de manera reducida con base en
que el trabajo a cumplir es "ligero", es decir, hasta el presente, sin esfuerzo muscular.
Sobre los criterios discriminatorios utilizados en la definicién de trabajo ligero y sus
posibles evoluciones, v. Conclusiones X1I-2, p. 90).

- Los bajos salarios en los sectores de mano de obra femenina predominante:



El Comité comprobd que la evaluacién objetiva de los empleos encuentra sus
carencias mds grandes en las ramas de la economia en las que la mano de obra femenina
es preponderante sino exclusiva. Ello lo condujo, regularmente, a requerir informaciones
sobre estas ramas de la economia y a solicitar, particularmente, evaluaciones objetivas de
los puestos de trabajo en dichos sectores.

El Comité se declard consciente del hecho de que la igualdad real de hombres y
mujeres en materia salarial no podra ser alcanzada sin un relevamiento de los salarios en
los sectores econdmicos caracterizados con una fuerte participaciéon de mano de obra
femenina (Primer informe sobre determinadas disposiciones no aceptadas, p. 10).
También comprobd que la mayoria de las mujeres estaba concentrada en empleos
inferiores y que el nimero de aquéllas se reducia a medida que se elevaba la jerarquia de
los empleos (Conclusiones XII-1, p. 91).

A ello se agrega la incidencia del empleo de tiempo parcial sobre la remuneracion
y, mas habitualmente, la incidencia de las modalidades de trabajo llamadas "livianas"
(trabajo a domicilio, a distancia, reemplazos, etc.) que comprenden mayoritariamente a
las mujeres: surge que ademds de la repercusién sobre los salarios mismos, dichas
modalidades conllevan una disminucién, cuando no una supresion, de los elementos que
se agregan al salario (Conclusiones XIII-1, p. 129).

- Influencia sobre las mentalidades:

En cuanto a los esfuerzos que deben ser seguidos a fin de una realizacién efectiva
del principio de igualdad de remuneracién, el Comité ha subrayado que se trata, ademads,
de modificar una actitud del cuerpo social en su totalidad (Conclusiones VII,
introduccién general, p. XVI). Cabe destacar, en este sentido, todas las medidas dirigidas
a hacer evolucionar la actitud de los empleadores y de la sociedad en general: ademas de
las campafias de informacién destinadas a sensibilizar a la poblacién, se trata de
programas de accién positiva, de estrategias de igualdad, etc. (Conclusiones XII-1, p.
105, 107 y 108, entre otras).

2. Garantias de la efectividad del derecho.

La exigencia de que la legislacion prevea la misma remuneracidn no sélo para un
mismo trabajo sino también para un trabajo de igual valor se completa con tres garantias
(Conclusiones VI, p. 65):

- Las eventuales clausulas de las convenciones colectivas o de los contratos
individuales violatorias del principio en juego deben ser declaradas por la ley nulas e
inexistentes:



El Comité comprobd que no le era siempre posible a un particular obtener que se
declare nula e inexistente una disposiciéon de una convencién colectiva contraria al
principio de igualdad de remuneracién. Un particular puede impugnar una cldusula ante
un tribunal, pero, si triunfara, la aplicacién de la convencién se descartaria s6lo en ese
caso. Luego, la situacién no habria cambiado a la luz de ese antecedente, en la medida en
que las cldusulas de la convencién o del contrato individual no sean definitivamente
declaradas nulas e inexistentes por la ley (Conclusiones XIII-1, p. 129 - Noruega).

- La proteccion de este derecho debe ser asegurada por medio de recursos
adecuados:
La Comisién advirtié que, si bien en numerosos Estados existen comisiones
encargadas de tutelar el principio de igualdad de remuneracién entre mujeres y hombres,
ello no excluye el recurso a los tribunales (Conclusiones IX-2, p. 11).

- Los trabajadores deben estar protegidos eficazmente contra toda medida de
represalia derivada de su demanda de beneficiarse de la igualdad de remuneracion,
especialmente, proteccién contra el despido:

Es inconcebible que una persona que demande ante los tribunales, o reclame por el
derecho fundamental a la igualdad salarial entre hombres y mujeres pueda, por ello, ser
sancionada con la pérdida de su empleo o por el deterioro de su situacién en el seno de la
empresa (Conclusiones XI-1, p. 75).

Si es posible un despido por las razones antedichas, incluso mediante el pago de
una indemnizacién, ello no satisface las exigencias de la Carta (art. 4.3) cuando el
importe de la mencionada indemnizacién no es lo suficientemente disuasivo para el
empleador, ni lo suficientemente reparador para la interesada (Conclusiones XIII-2, pp.
272 y 274, entre otras). La reinstalacién de la asalariada debe ser la reparacién normal, y
s6lo cuando ello resulta imposible puede ser aceptada una compensacién econdémica
(idem).

El Comité sefald, respecto de una reforma legislativa que elevd de 26 a 29 el
nimero de semanas de salario que debia pagarse en concepto de indemnizacién por un
despido abusivo derivado de wuna reivindicacion del derecho de igualdad de
remuneracién, que si bien recibia con satisfaccion dicha reforma, igualmente su
conclusién era negativa: el despido de un persona por el solo motivo que aquélla
reivindicd el derecho a la igualdad de remuneracién estd siempre permitido y ello
representa una negacién del mencionado derecho fundamental previsto en la Carta. El
unico caso en que el Comité estimé que una indemnizacién podia ser aceptable por dicho
despido, en lugar de la reinstalacion es el siguiente (Conclusiones IX, p. 44): en el pais
en cuestion, y Unicamente en el sector privado, cuando se considera imposible asegurar la



reinstalacion, porque el empleador se rehisa a cumplir una decision judicial, el contrato
de trabajo se considera disuelto y el trabajador tiene derecho a dafios y perjuicios sin
limitacién.

En ese caso resulta claro que los derechos del asalariado son protegidos en la
medida de lo posible, en el sentido en que los dafios y perjuicios son debidos sin limites,
pero tnicamente cuando es imposible otra solucidn. Por ello no es posible decir lo mismo
cuando la legislacién se contenta con prever una indemnizacién maxima equivalente al
salario de 39 semanas, sin encarar la posibilidad de la reinstalacién. Esto no puede ser
considerado como una proteccién suficiente (Conclusiones XII-1, pp. 102/103, entre
otras).

Por otro lado, la Comisién ha considerado el caso en el que, si bien el empleador
no tiene el derecho de sancionar a un trabajador que reivindica el derecho de igualdad de
remuneracion, no estd obligado a motivar una medida de despido. En tal sentido, advirti6
que el trabajador asi despedido encuentra graves dificultades para probar que el despido
se debid a su reivindicacién hecha ante la justicia. Considerd, entonces, que dicha
situacién no era satisfactoria. Se asiste -agregd- a una progresiva modificacion
legislativa tendiente a hacer pesar sobre el empleador la carga de la prueba del motivo
del despido o de otra medida que impugne el trabajador o la trabajadora (Conclusiones
XII-1, pp. 124 y 126, y otra).

Nota de la Secretaria: el Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptd, el 3 de abril de
1996, la Carta Social Europea revisada que mejora la calidad de determinados derechos previstos
en el texto de 1961, al paso que agrega otros derechos -v. investigaciones 1 (1998), p. 177-.

CONSEJO DE EUROPA, "La femme dans le monde du travail", Cahiers de la Charte sociale,
Consejo de Europa, Estrasburgo, n° 2, 1995, pp. 7/40.

LIBERTAD DE ENSENAR. DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHOS DE LOS PADRES.
SUBVENCIONES. DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR. LIBERTAD DE
EXPRESION. GENOCIDIO. NEGACIONISMO. MENORES. CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO, ART. 7. DERECHO DE PROPIEDAD. LIBERTAD COMERCIAL.
LIBERTAD DE TRABAJAR. DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD. ACCESO A LA JURISDICCION. PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 3 Y 19.3. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. ARTS. 8, 10 Y 17. PRIMER PROTOCOLO ADICIONAL DE LA CONVENCION



EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 1 Y 2 (BELGICA).

La Corte de Arbitraje de Bélgica dictd, durante 1996, cincuenta sentencias
relativas a casos de igualdad y no discriminacidn, trece a la ensefianza y dieciocho a la
distribucién de competencias.

1. Ensefianza
1.1. Libertad de ensefianza

La libertad de ensefianza estd garantizada por el art. 24.1 de la Constitucidn, e
"implica que las personas privadas pueden -sin autorizacién previa y bajo reserva del
respeto a las libertades y los derechos fundamentales- organizar y hacer impartir la
ensefianza seglin su propia concepcidn, tanto en lo que atafie a su forma como a su
contenido” (sentencias 73/96 y 76/96). Ninguna medida preventiva es concebible en este
campo (sentencia 45/96, aun cuando esta prohibiciéon no comprende la represion de los
delitos cometidos en ocacion del ejercicio de la libertad de ensefnanza).

Ni la Constitucion, ni el art. 2 del Primer Protocolo Adicional de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, ni el art. 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hacen obstaculo, sin embargo, a "una reglamentacién del derecho de ensefianza
en funcién de las necesidades y posibilidades de la Comunidad y del individuo"
(sentencia 76/96).

Corresponde especialmente a la Comunidad determinar las materias que formaran
parte del proyecto pedagdgico, social y cultural para la escuela. Al hacerlo, la
Comunidad contribuye a la "organizaciéon de los estudios" (sentencia 79/96). La
Comunidad puede, también, determinar los niveles de la poblacion de los
establecimientos escolares que aquélla organiza o subsidia. Y, por "razones
pedagdgicas”, también le es dable decidir que una ensefianza calificada (de qualité) no
sea impartida en los establecimientos que presenten una tasa baja de poblacién escolar
(sentencia 58/96).

Con todo, es necesario que dichas legislaciones no impongan obligaciones
demasiado limitadoras o detallistas. Como lo indica con justeza una sentencia del 18 de
diciembre de 1996, el decreto que impone a las direcciones de los establecimientos de
ensefianza el respeto de objetivos de desarrollo y de objetivos finales, y que autoriza -sin
més- al gobierno a determinar dichos objetivos "afecta a la libertad de ensefianza"
(sentencia 76/96) y, entonces, menoscaba los derechos constitucionales protegidos.

1.2. La igualdad en la ensefnanza



El articulo 24.4 de la Constitucién no hace mas que reafirmar, en materia de
ensefianza, "los principios de igualdad y de no discriminacién" (sentencia 30/96, entre
otras). La jurisprudencia clésica de la Corte considera también aplicable, en esta materia,
el principio de proporcionalidad (sentencia 30/96).

Un decreto de la Comunidad flamenca dispuso, para la fijacidn de las prestaciones
destinadas al funcionamiento de las universidades, una correccidn y, ademds, una medida
de economia respecto de las formaciones académicas continuas. Para hacerlo, se fundo,
de la misma manera para todas las instituciones, en la evolucién de las unidades
presupuestarias de la enseflanza para dichas instituciones.

El decreto no tomé en cuenta, sin embargo, los efectos de la norma que establecia.
El método seguido puede parecer poco pertinente: es precisamente a causa de esta norma
que las universidades pueden encontrarse en situaciones esencialmente diferentes.

El método también puede resultar discriminatorio. Si las situaciones idénticas
deben ser tratadas de manera idéntica, nada justifica, de manera objetiva y razonable,
habida cuenta de los objetivos del legislador, el tratamiento idéntico de todas las
universidades que conduce al perjuicio de determinadas instituciones (sentencia 30/96).
La ausencia de diferenciacion o, lo que resulta lo mismo, la identidad de trato es, en ese
contexto, contrario a los principios de los arts. 10 y 11 de la Constitucién.

1.3. Derechos de los padres

La libertad de ensefianza no s6lo asegura el derecho de organizar escuelas basadas
en una filosofia confesional o no confesional determinada, sino que también autoriza la
creacion de escuelas "cuya especificidad reside en concepciones determinadas de orden
pedagdgico o educativo". Dicha libertad también requiere que los padres puedan "elegir"
libremente entre dichas escuelas (sentencia 76/96).

1.4. Derecho a subvenciones

La libertad de ensefianza prevista en el art. 24.1 de la Constitucién implica que las
organizaciones que no dependen directamente de la Comunidad puedan, bajo ciertas
condiciones, pretender subvenciones a cargo de aquélla.

El derecho a la subvencién es, sin embargo, limitado. La Comunidad puede, por
una parte, vincular el otorgamiento de subvenciones a "exigencias relativas al interés
general, entre otras, las de una enseflanza calificada y el respeto de determinadas normas
sobre la poblacién escolar”, y, por la otra, estar en "la necesidad de repartir los medios
financieros disponibles entre sus diversos objetivos" (sentencia 73/96).

Con todo, se impone una precision: las condiciones administrativas o financieras



que establezca la Comunidad no pueden tener como efecto un "menocabo esencial” a la
libertad constitucionalmente reconocida (idem).

2. Derecho a la vida privada y familiar

La ley sobre el acceso al territorio, la residencia, el establecimiento y la expulsién
de los extranjeros no concede a los extranjeros no nacionales de un Estado de la Unién
Europea casado con una extranjera, el derecho al reagrupamiento familiar y a residir en
Bélgica por mas de tres meses salvo que la cohabitacidn fuese real y durable.

Esta norma posibilita una ingerencia en la vida privada y familiar que no seria
admisible a menos que satisficiera las exigencias del art. 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

Al exigir que las parejas (couples) de extranjeros no nacionales de un Estado de la
Unién Europea que se benefician del reagrupamiento familiar se encuentren no sélo en la
situacién de casados, sino, ademads, en la situacién factica de esposos que cohabitan, el
legislador se inmiscuye en la vida privada de los interesados de una manera que no es
desproporcionada, en la medida en que esta exigencia se limite a permitir a la autoridad
administrativa a comprobar, "en un plazo razonable", si la cohabitacién es real y durable.

El derecho al respeto de la vida privada y familiar, tal como estd garantizado por
los arts. 22 de la Constitucién y 8 de la Convencién Europea, implica la libertad de
casarse y de separarse. Sin embargo, cuando determinados derechos se subordinan a la
existencia de una familia y esta condicién se adecua al objetivo perseguido, la autoridad
debe poder comprobar la existencia de dicha condicién, por lo que el legislador no
incurre en una injerencia desproporcionada en la vida privada y familiar en la medida en
que no autorice una ingerencia desproporcionada en la vida privada y familiar de los que
son objeto de la aludida comprobacién.

La verificacion de la realidad y durabilidad de la cohabitacién sélo es permisible
durante el periodo anterior a la decisién de admision.

Por ende, la ley en cuestion no viola los arts. 10 y 11 de la Constitucién, bajo
reserva de la interpretacion que le es dada.

En otros terrenos, la combinacién de los arts. 22 de la Constitucién y 8 de la
Convencién garantizan el goce del derecho al respeto de la vida familiar tanto a los
padres como a los hijos. Por ende, es aplicable a las relaciones entre un nifio y sus padres
d’accueil. Asimismo, incluye el derecho para toda persona interesada, de poder intervenir
en un proceso judicial que pueda tener repercusiones en su vida familiar. Los padres
d’accueil no pueden estar privados de ese derecho de intervenir sino por alguna de las
razones previstas en el art. 8.2 de la Convencién (sentencia 47/96).

Por otro lado, el legislador puede, vélidamente, definir condiciones mas



restrictivas para la vigilancia de las comunicaciones y las telecomunicaciones privadas de
los abogados y de los médicos. En efecto, al legislador le es dable considerar
razonablemente, vista la naturaleza de los principios en juego, que dichas restricciones
son necesarias para que sean plenamente asegurados los derechos de la defensa y el
derecho al respeto de la vida privada en aquello que tiene de mas intimo. Del hecho de
que el art. 458 del Cédigo Penal, que protege el secreto profesional, sea aplicable a otras
personas ademds de los médicos y los abogados, no se sigue que los arts. 10 y 11 de la
Constitucidn exijan que esas otras personas se beneficien de las garantias particulares
necesarias para salvaguardar los valores que estin en juego cuando intervienen los
médicos y los abogados (sentencia 26/96).

3. La libertad de expresion

La Corte debi6 pronunciarse sobre la ley del 23 de marzo de 1995 que reprimia la
negacion, la minimizacidn, la justificacidn o la aprobacion del genocidio cometido por el
régimen nacional socialista durante la Segunda Guerra Mundial. La ley reprime la
manifestacion de determinadas opiniones y limita, entonces, la libertad de expresion
garantizada por la Constitucién y por disposiciones de convenciones internacionales.

La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una
sociedad democritica. Esto vale no sdlo para las informaciones o ideas acogidas con
favor o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para las que chocan,
inquietan o contrarian al Estado o a una parte cualquiera de la poblacién, como lo quiere
el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin el cual no hay sociedad
democrdtica. Sin embargo, dicha libertad no es absoluta.

"Independientemente de que cada uno debe respetar la libertad de opinién de los
otros constitucionalmente protegida, resulta del art. 19 de la Constitucién combinado con
los arts. 10.2 de la Convencion Europea de Derechos Humanos y 19.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que la libertad de expresién puede estar
sometida a determinadas formalidades, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan, en una sociedad democratica, medidas necesarias para la proteccién de los
objetivos explicitamente mencionados en dichas disposiciones convencionales".

En un fallo largamente motivado, la Corte examind, paso a paso, los trabajos
preparatorios de la ley, la significaciéon de cada uno de los términos utilizados por el
legislador y los elementos constitutivos del delito establecido por la ley. Insistio,
particularmente, en el elemento moral de la infraccidn y sobre el poder de apreciacion del
juez penal. Establecid, entonces, que el legislador fue movido por una doble
preocupacién: el combate contra una amenaza para la sociedad democratica, y la
necesidad social imperiosa de actuar contra las manifestaciones de opiniones infamantes



y ofensivas para la memoria de las victimas del genocidio, para sus sobrevivientes y, en
particular, para el mismo pueblo judio.

También consideré si la ley cuestionada podia ser considerada como necesaria en
una sociedad democrética en el sentido de los arts. 10 de la Convencién y 19 del Pacto,
"es decir, como proporcionada, en dicha sociedad, al objetivo perseguido por el
legislador". A estos efectos, parece admisible que el legislador intervenga de manera
represiva, cuando un derecho fundamental es ejercido de una manera que los principios
basicos de la sociedad democréitica se encuentren amenazados, y que de ello resulte un
dafio inaceptable para los otros.

La ley recoge iniciativas parecidas de diversos Estados europeos. "El legislador
belga puede legitimamente temer que, ante la ausencia de una legislacion similar, Bélgica
resulte el refugio del negacionismo". La Corte tom6 en cuenta, finalmente, el art. 17 de la
Convencidn, y destac6 que la libertad de expresion tal como estd garantizado por el art.
10 de la Convencién no puede ser invocado en contradiccién con el art. 17. Preciso,
entonces, que la definicién que da la ley de los hechos punibles implica que un poder de
apreciacion deba ser ejercido por el juez penal, que deberd determinar en cada caso
dénde termina el carcter cientifico de la investigacidn y el interés por la objetividad de
la informacién. "Un poder semejante es necesario en razén de la multiplicidad y de la
sutileza de las formas que puede tomar la expresion de tesis negacionistas".

El hecho de que la represion alcance exclusivamente al genocidio mas grave y no
se dirija a otras formas de genocidio, no se funda en una apreciacién manifiestamente
errénea o irracional. El legislador quiso atacar un comportamiento especifico, y
establecer s6lo una restriccion excepcional y limitada a la libertad de expresion, fundada
en la necesidad de intervenir contra los comportamientos previstos, porque éstos se han
multiplicado en los tltimos afios en forma paralela al retorno de una corriente
antidemocratica y racista en la sociedad (sentencia 45/96).

Por otro lado, la Corte ha resuelto que la disposicidn constitucional que consagra
la libertad de expresion no tiene por objeto regular la consultation de los ciudadanos por
las autoridades publicas, y es ajena al derecho de acceso a los documentos
administrativos (sentencia 24/96).

4. Los derechos del nifio

El art. 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que el nifio tiene,
en la medida de lo posible, el derecho de conocer a sus padres y de ser cuidado por éstos,
pero ello no implica el derecho de los padres de establecer tardiamente una relacién de
filiaciéon en contra de los intereses del nifio. El legislador, entonces puede exigir el
consentimiento de un nifio que ha cumplido quince afios ante una demanda de



reconocimiento. Tal medida puede justificarse objetiva y razonablemente.
5. Derecho de propiedad

El solo hecho de que la autoridad imponga restricciones al derecho de propiedad
en el interés general no tiene por consecuencia que aquélla esté obligada a una
indemnizacién. El ataque a las preocupaciones legitimas de los propietarios interesados,
puede justificar, objetiva y razonablemente, un trato diferente en cuanto al régimen de
indemnizacién. La prohibicién de edificar establecida en el interés general por la ley de
conservacion de la naturaleza, es una limitacién al goce del derecho de propiedad. No es
una expropiacién en el sentido del art. 16 de la Constitucién pues no hay transferencia de
la propiedad. Con mayor razén no puede ser considerada como una privacién de la
propiedad en el sentido del art. 1, alinea 1, del Primer Protocolo Adicional de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, dado que no comporta ninguna desposesion.
Corresponde al legislador determinar los casos en que una limitacién del derecho de
propiedad puede dar lugar a una indemnizacién, y las condiciones a las que ésta esté
sometida, bajo reserva del derecho de control, por la Corte de Arbitraje, del caricter
razonable y proporcionado de la medida tomada. "Al disponer, a instancias del legislador
que adoptd la ley orgénica del urbanismo, que la disminucién del valor equivalente a un
veinte por ciento debe ser aceptada sin indemnizacién, la reglamentacién no ha tomado
una medida manifiestamente desproporcionada con el fin perseguido, ni una medida que
pueda ser considerada como un menoscabo ilicito al derecho de propiedad segin el
articulo primero del Primer Protocolo" (sentencia 24/96).

No constituye una expropiaciéon ni una privacién de la propiedad, el derecho
concedido a una sociedad anénima de establecer instalaciones de utilidad ptblica para la
depuraciéon de aguas, debajo, sobre o encima de terrenos privados. Se trata de una
limitacién del derecho de propiedad de los propietarios de dichos terrenos o, todavia, de
una reglamentacién del "uso de los bienes conforme al interés general". "En atencién a
los derechos que los propietarios de los terrenos gravados conservan, a la indemnizacién
que pueden pretender, y a los derechos que tienen en caso de no alcanzarse un acuerdo
amistoso, de exigir al beneficiario de la servidumbre que proceda a una expropiacion, la
medida litigiosa no podria ser considerada, razonablemente, como desproporcionada con
relacién al fin de interés general perseguido por el legislador” (sentencia 63/96).

6. Libertad de comercio e industria

La libertad de comercio y de industria no puede ser concebida como absoluta. El
legislador puede ser llevado -sea en el sector econdmico o en otros sectores- a limitar la



libertad de accién de las personas o empresas interesadas, lo que tendrd necesariamente
una incidencia sobre la libertad mencionada. Las regiones no violarian esta libertad salvo
que la limitaran sin que existiera alguna necesidad para hacerlo, o si esta limitacién
resultara manifiestamente desproporcionada al fin perseguido, o menoscabara el
principio de manera tal que comprometiese la unién econémica (sentencia 29/96).

7. La libertad de trabajo

La indispensable continuidad del servicio publico de la gendarmerie, a la cual
estdn confiadas misiones que hacen a la realizacién de objetivos de interés general -
seguridad interior y mantenimiento del orden-, puede justificar que a los gendarmes les
sean impuestas obligaciones especificas susceptibles de afectar la libre eleccion de una
actividad profesional garantizada por el art. 23 de la Constitucién. No obstante dichos
objetivos de interés general, cabe examinar si las obligaciones previstas no limitan de
manera desproporcionada el ejercicio del derecho fundamental mencionado.

La obligacién de reembolso impuesta a un miembro de la gendarmerie que
renuncia o es desplazado de oficio, no viola injustificadamente la libertad de trabajo.
Dicha obligacién es la contraparte del beneficio obtenido por la formacién recibida a
costa de la colectividad; y se justifica también por la preocupacién de disponer de
efectivos suficientes para asegurar las misiones confiadas a la gendarmerie. Con todo, le
estd vedado al legislador, cuando regula esta obligacién de reembolso, tomar una medida
que, por sus modalidades, entrafie de manera discriminatoria un menoscabo
desproporcionado a la libertad de trabajo, y que constituya, por lo demds, una
discriminacién en perjuicio de los gendarmes (sentencia 34/96).

8. El derecho a un juez y a las garantias jurisdiccionales

Las garantias jurisdiccionales incluyen el derecho de toda parte interesada, de
poder intervenir en un proceso judicial que pueda tener repercusiones en su vida familiar
(sentencia 47/96).

Los derechos de defensa pueden legitimar restricciones a las posibilidades de
vigilancia de las comunicaciones privadas de los abogados (sentencia 26/96).

En otro pronunciamiento, la Corte ha sostenido que el Consejo de Estado fue
establecido como jurisdiccién especifica con vistas a ofrecer una proteccion
jurisdiccional suplementaria a la de las cortes y tribunales, contra los actos
administrativos tachados de ilegalidad. Es por ello contrario a los principios
constitucionales de igualdad y no discriminacidén que los funcionarios de las asambleas
legislativas estén privados de un recurso de nulidad contra los actos administrativos de



sus asambleas, cuando los otros funcionarios dependientes de las autoridades
administrativas pueden interponer dicho recurso contra los actos administrativos que les
atafien. La falta de esta garantia jurisdiccional es desproporcionada a la inquietud
legitima de salvaguardar la libertad de accion de los electos pues "el interés protegido por
el establecimiento de un recurso de nulidad es tan real y legitimo para los funcionarios de
las asambleas legislativas como para los de otras autoridades administrativas". Sin
embargo, no puede remediarse esta discriminacion si no por la intervencion del legislador
mediante la cual, en atencién a la independencia que debe asegurérsele a las asambleas
legislativas, aquél podra prever las garantias especificas de las que no ha debido tomar
cuidado durante la elaboracidén de las leyes del Consejo de Estado. La discriminacién no
reside en estas dltimas leyes sino en una laguna legal, esto es, la falta de regulacién de un
recurso de nulidad de los actos administrativos de dichas asambleas o de sus érganos
(sentencia 31/96).

Cuando se establece la posibilidad de una apelacion, el legislador no puede
hacerlo de manera discriminatoria (sentencia 60/96).

9. El articulo se complementa, asimismo, con: 1. El contencioso constitucional (la
iniciacién del litigio -las normas, el recurso de nulidad, la cuestién prejudicial-, el
desarrollo del litigio -el desenlace rdpido del litigio, las intervenciones en el curso del
litigio, la suspensiéon del litigio-, el juzgamiento del litigio -técnicas, efectos y
rectificaciéon de la sentencia-). II. El contencioso de derechos y libertades. III. El
contencioso de competencias en el Estado federal.

Nota de la Secretaria: la transformacién progresiva de Bélgica de un Estado unitario a un Estado
federal, integrado por tres Comunidades y tres Regiones, originé la introduccién de un control
jurisdiccional de las normas con fuerza de ley en su relaciéon con la Constitucién. La Corte de
Arbitraje belga estd concebida como una jurisdiccién independiente, que no pertenece ni al Poder
Ejecutivo, ni al Legislativo ni al Judicial. Su nombre es debido a su funcién primaria de arbitro
federal. Posteriormente, la competencia de la Corte fue extendida al control del respeto de
determinados derechos y garantias previstos en la Constitucién. Las decisiones de la Corte son
definitivas y no admiten recurso.

DELPEREE, Francis y RASSON-ROLAND, Anne (Profesor y Maestro de conferencias,
respectivamente - Universidad Cat6lica de Lovaina), "La jurisprudence de la Cour D'Arbitrage en
1996", en Revue Belge de Droit Constitutionnel, n° 3, 1997, p. 285.
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1997, n° 4, octubre-diciembre, p. 929), Secretarfa de Investigacion de Derecho Comparado.

VERSION CONSOLIDADA DEL TRATADO DE LA UNION EUROPEA, suscripto el 2 de
octubre de 1997 (Revue trimestrielle de droit européen, 1997, n° 4, octubre-diciembre, p. 1012),
Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

VERSION CONSOLIDADA DEL TRATADO QUE INSTITUYE LA COMUNIDAD
EUROPEA, suscripto el 2 de octubre de 1997 (Revue trimestrielle de droit européen, 1997, n° 4,
octubre-diciembre, p. 1027), Secretaria de Investigacién de Derecho Comparado.

NOTICIAS

BIOETICA. CLONACION. PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION PARA LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO PARA SU
APLICACION EN BIOLOGIA Y MEDICINA (CONSEJO DE EUROPA-COMUNIDAD EUROPEA).

En el ambito del Consejo de Europa fue suscripto el Protocolo Adicional a la
Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
para su Aplicacién en Biologia y Medicina (Paris, 12-1-1998). Sus normas principales,
arts. 1 y 2, son consideradas como adicionales de la Convencién, y todas las
prescripciones de ésta deben ser aplicadas de manera concordante (art. 3).

El art. 1 dispone que toda intervencién en procura de la creacion de un ser humano
genéticamente idéntico a otro ser humano, vivo o muerto, estd prohibida (1). El término
ser humano "genéticamente idéntico” a otro ser humano significa un ser humano que
comparte con otro la misma serie nuclear de genes (2).

El Protocolo estd abierto a la firma de los signatarios de la Convencién, y no
puede ser ratificado, aceptado o aprobado sin que, previa o simultdneamente, se ratifique,



acepte o apruebe la Convencidn (art. 4). Entrard en vigor el primer dia del mes siguiente
a la expiracién de un plazo de tres meses a partir de la fecha en que cinco Estados,
incluyendo al menos cuatro que sean miembros del Consejo de Europa, hayan expresado
su consentimiento a estar obligados por el Protocolo de acuerdo con el art. 4 (art. 5).

El Protocolo estd acompafiado de un informe explicatorio.

Nota de la Secretaria: a) la Convencion esta abierta, segin su art. 33.1, a la firma de los Estados
miembros del Consejo de Europa, los Estados no miembros que participaron en su elaboracién y la
Comunidad Europea (v. el texto en Revue Universelle des Droits de I'Homme, Ed. N.P.Engel, vol.
9, n° 1-4, 1997 p. 138 y su informe explicativo, p. 142); b) v., asimismo, CAYLA, Jean-Simon,
“Interdiction du clonage humain par le Conseil de 'Europe”, en Revue de droit sanitaire et social,
Dalloz, Parfs, 1998, 2, p. 283.

International Human Rights Reports, Universidad de Nottingham, Nottingham, vol. 5, n°® 2,
mayo 1998, p. 523.

BIOETICA. GENOMA HUMANO. CLONACION. INVESTIGACION CIENTIFICA. DECLARACION
UNIVERSAL SOBRE EL GENOMA HUMANO Y LOS DERECHOS HUMANOS (NACIONES
UNIDAS-UNESCO).

La Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos ha
sido adoptada, por unanimidad y aclamacioén, el 11 de noviembre de 1997, en la 29a.
Conferencia General de la Organizacidon de las Naciones Unidas para la Educacidn, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO). Constituye el primer instrumento universal en el
dominio de la biologia. El compromiso moral asumido por los Estados signatarios es un
punto de partida: encierra una toma de conciencia mundial de la necesidad de una
reflexion ética sobre las ciencias y la tecnologia. La Conferencia agregé a la Declaracién
una resolucidn sobre su ejecucion, que compromete a los Estados a tomar las medidas
apropiadas para promover los principios de la primera y favorecer su ejecucion.

El genoma humano sostiene la unidad fundamental de todos los miembros de la
familia humana, asi como el reconocimiento de su dignidad intrinseca y de su diversidad.
En un sentido simbdlico, es patrimonio de la humanidad (art. 1). Todo individuo tiene
derecho al respeto de su dignidad y de sus derechos, cualesquiera fuesen sus
caracteristicas genéticas, dignidad esta que impone no reducir a los individuos a sus
caracteristicas genéticas y respetar el cardcter Unico de cada uno y su diversidad (art. 2.a



y b). El genoma humano, por su naturaleza evolutiva, estd sujeto a mutaciones.
Asimismo, encierra potencialidades que se manifiestan diversamente segin el medio
natural y social de cada individuo, en lo que concierne, especialmente, al estado de salud,
las condiciones de vida, la nutricién y la educacién (art. 3). El genoma humano en su
estado natural no puede dar lugar a beneficios pecuniarios (art. 4).

La investigacién, tratamiento o diagndstico sobre el genoma humano de un
individuo, s6lo puede realizarse después de evaluaciones rigurosas de sus riesgos y
ventajas potenciales; en todo caso, es necesario el consentimiento previo, libre y
esclarecido del interesado. Debe respetarse el derecho a ser informado o no de los
resultados de un examen genético (art. 5.a, by c).

Ninguna persona puede ser objeto de discriminaciones fundadas en sus
caracteristicas genéticas que tuvieran por objeto o efecto el menoscabo de sus derechos
individuales, sus libertades fundamentales y el reconocimiento de su dignidad (art. 6). La
confidencialidad de los datos genéticos asociados a una persona identificable debe ser
objeto de proteccidn (art. 7). A todo individuo le asiste el derecho, conforme al derecho
internacional y al interno, a una reparacion justa del dafio que sufra por causa directa y
determinante de una intervencién sobre su genoma (art. 8).

Para proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, las
limitaciones al principio del consentimiento y de la confidencialidad, s6lo pueden estar
previstas por la ley, basada en razones imperiosas y dentro de los limites del derecho
internacional publico y el derecho internacional de los derechos humanos.

Ninguna investigacion relativa al genoma humano, ni ninguna de sus aplicaciones,
en particular en el 4mbito de la biologia, la genética y la medicina, puede prevaler sobre
el respeto de los derechos del hombre, las libertades fundamentales y la dignidad
humana, de los individuos y, en su caso, de grupos de individuos (art. 10).

Las précticas que son contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con
fines de reproduccion de seres humanos, no deben estar permitidas (art. 11).

Todos deben tener el derecho de acceso a los progresos de la biologia, la genética
y la medicina, concernientes al genoma humano, dentro del respeto de su dignidad y sus
derechos. La libertad de investigacién, que es necesaria para el progreso de los
conocimientos, procede de la libertad de pensamiento. Las aplicaciones de Ia
investigacién, especialmente en biologia, genética y medicina, relativas al genoma
humano, deben tender al alivio del sufrimiento y a la mejora de la salud del individuo y
de la humanidad toda (art. 12. ay b).

Las responsabilidades inherentes a las actividades de los investigadores,
especialmente el rigor, la prudencia, la honestidad intelectual y la integridad, en la
conduccién de sus investigaciones, asi como en la presentacién y empleo de sus
resultados, deberian ser objeto de una atencidén particular en el marco de las



investigaciones sobre el genoma humano, habida cuenta de sus implicancias éticas y
sociales. Las personas, publicas o privadas, con facultades para decidir en materia de
politicas cientificas también tienen una responsabilidad particular al respecto (art. 13).
Los Estados estian llamados de tomar las medidas apropiadas sobre las condiciones
de desarrollo de las investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones (arts. 14
a 16). También deberian respetar y promover la solidaridad activa, sobre todo respecto de
las poblaciones vulnerables a las enfermedades, y estimular las investigaciones
destinadas a identificar, prevenir y tratar las enfermedades de orden genético o
influenciadas por la genética, en particular las endemias que afectan a partes importantes
de la poblacién mundial. También deben esforzarse en la cooperacién internacional (arts.
17 a 19), en la promocién de los principios de la Declaracién (arts. 20 y 21) y en
favorecer, mediante toda medida apropiada, a su ejecucién y promocion (arts. 22 y 23).
Ninguna disposicién de la Declaracién es interpretablr en el sentido de que pueda
ser invocada de cualquier manera por un Estado, grupo o individuo, para dedicarse a una
actividad o cumplir un acto con fines contrarios a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, incluidos los principios enunciados en la Declaracién (art. 25).

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA
Y LA CULTURA, Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, 11
de noviembre de 1997.

COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. INFORMES. ARREGLO AMISTOSO
(CoMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-GRECIA-REINO UNIDO-CHIPRE).

Los dos casos entre Grecia y el Reino Unido relativos a Chipre tienen dimensién
histdrica. Ellos aceleraron la decision britdnica de poner fin a su poder colonial sobre la
isla. Después de la conclusidon de los acuerdos de Zurich y Londres, en 1959, Chipre
devino una republica independiente el 16 de agosto de 1960. El informe sobre el caso
Chipre n° 1 (denuncia n° 176/56), fue adoptado el 26 de septiembre de 1958 por la
Comisién Europea de Derechos Humanos, y permanecid con carécter confidencial por 39
afios hasta que, por solicitud del gobierno del Reino Unido, se hizo piblico por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa el 17 de septiembre de 1997. El informe sobre el
caso Chipre n° 2 (denuncia n° 299/57) todavia permanece confidencial. La Comisién
suspendi6 el procedimiento del caso n° 2 sin expresar una opinién sobre el mérito de la
cuestion; los Acuerdos de la Independencia fueron considerados una suerte de arreglo
amistoso.



Human Rights Law Journal, Ed. N.P. Engel, 1997, vol. 18, n° 9-12, p. 348, con el texto
completo del informe de la Comisién Europea de Derechos Humanos sobre el caso n° 1.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. REGLAMENTO.
REPRESENTACION ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos modificé el art. 71, parrafo 1,
de su Reglamento, el cual ha quedado redactado de la siguiente forma: "1. La Comisién
delegard en una o mds personas su representacién para que participen, con caricter de
delegados, en la consideracién de cualquier asunto ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos".

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos, Washington, 1998, p. 1126.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. PODER JUDICIAL
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-PERU).

Con motivo de la situacién creada a raiz de la destitucion, por el Congreso de
Pert, de tres miembros del Tribunal Constitucional y la consecuente renuncia del
Presidente de dicho 6rgano, la Comision Interamericana ha expresado su preocupacion,
al paso que sefial6 que, dada la importancia institucional del Tribunal, espera que se
reinicie su funcionamiento regular lo antes posible, garantizdndose el debido respeto a su
independencia, imparcialidad y autonomia por parte de los demds 6rganos del Poder
Publico, a fin de lograr su consolidacién como maximo intérprete de la Constitucién y de
los derechos humanos.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos, Washington, 1998, p. 1129.



CONCURSOS Y QUIEBRAS (ALEMANIA).

Con la aprobaciéon por el Parlamento de la nueva Ley de Insolvencia
(Insolvenzordnung), la regulaciéon de las situaciones concursales, en el ordenamiento
juridico alemdn, ha sufrido una importante reforma. Este texto legal viene a sustituir a la
normativa contenida en dos leyes: la Ley Concursal de 1877 (Konkursordnung) y la Ley
de convenios de 1935 (Vergleichsordnung).

La Konkursordnung (Ko) fue, durante mucho tiempo, la tinica norma relativa al
concurso. Si bien preveia la posibilidad de un convenio entre el deudor y los acreedores -
aunque era forzoso y siempre se desarrollaba dentro del procedimiento concursal-,
institufa un procedimiento basicamente liquidatorio. Reunia en su texto tanto las normas
de derecho material (arts. 1 a 69), procesal (arts. 70 a 238) y penal (arts. 239 a 243 -ahora
derogados e incorporados al Cédigo Penal-), de modo que se agrupaban en un mismo
cuerpo legal la totalidad de las disposiciones sobre el concurso en sentido estricto.

Sin embargo, no obstante ser una ley de elevada perfeccién técnica y de una
cuidada redaccién, presentaba el problema de la ausencia de un procedimiento preventivo
del concurso. Para resolver esta cuestién se elaboré la Vergleichsordnung (Vgl), norma
que pretendia ofrecer un régimen que, sobre la base del acuerdo entre acreedores y
deudor, permitiera evitar el procedimiento esencialmente liquidatorio de la Ko. La Vgl
proponia tres posibles soluciones: a) un convenio de espera, b) uno de quita (que no
podia ser superior al 35% de los créditos), y c) uno de cesién de bienes (que debia prever
una realizaciéon minima del 35% de los créditos), todas ellas presididas por el interés de
garantizar al maximo los derechos de los acreedores.

La Insolvenzordnung (Ins) abandona aquella diferenciaciéon de procedimientos,
agrupando en uno solo, que denomina "de insolvencia", las soluciones establecidas por
ambas leyes. Este unico procedimiento permite, bdsicamente, dos soluciones: la
liquidacién del patrimonio del deudor, o la elaboraciéon de un plan de insolvencia
tendiente, sobre todo, a la conservacién de la empresa. El principal objetivo sigue siendo,
en cualquier caso, la satisfaccion de los acreedores, por lo que se desechan las modernas
tendencias del derecho concursal encaminadas, principalmente, a la recuperacién o
reflotamiento de la empresa.

Si bien el procedimiento de insolvencia sigue las lineas marcadas por la Ko, deben
consignarse dos novedades importantes que alteran las disposiciones generales. En
primer lugar, su simplificacién en aquellos casos en los que el deudor sea un consumidor
0 un pequeiio empresario, en la medida en que la ley reconoce que su complejidad no es
la misma que en el caso de una gran empresa (arts. 304 a 314). En segundo término, la
posibilidad de que sea el mismo deudor quien administre su patrimonio, bajo la
vigilancia de un interventor, durante el desarrollo del procedimiento (arts. 270 a 285). En



caso de que el deudor sea una persona fisica, la ley permite, si se dan ciertas condiciones,
condonarle la deuda que quede pendiente tras la terminacién del procedimiento (arts. 283
a303).

El plan de insolvencia (arts. 217 a 269), es una alternativa que se da dentro del
procedimiento, pero que pretende, fundamentalmente, la conservacion de la empresa del
deudor. Quizas lo mas destacable sea el mantenimiento de la técnica clasica del convenio
entre el deudor y acreedores, ya que el plan, y con ello la conservacion, es resultado del
necesario acuerdo entre los interesados.

Por dltimo, con independencia de que existen un bueno nimero de normas
destinadas a regular las novedades introducidas por la Ins, se ha mantenido, en lo
esencial, la regulacion de la Ko. Ello demuestra la intencién del legislador aleman de no
alterar el modelo aplicado durante décadas para la solucion de la insolvencia del deudor.

ARIAS VARONA, Javier, "Ley de Insolvencia", en Revista de Derecho Privado, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, n° 1, enero/junio 1997, pp. 143/145, con texto completo de la ley
mencionada en pp. 146/202.

CONSTITUCION. DERECHOS HUMANOS. ENSENANZA OBLIGATORIA (NICARAGUA).

La Ley n° 201, del 19 de septiembre de 1995, establece que tanto el texto de la
Constitucién Politica como los instrumentos juridicos internacionales de Derechos
Humanos ratificados o posteriormente ratificados a la vigencia de la Ley citada, seran de
ensefianza obligatoria y constituirdn la base fundamental de la educacidn preescolar,
primaria, media y técnico vocacional.

ASAMBLEA NACIONAL DE NICARAGUA, Ley de promocién de los Derechos Humanos y
de la ensefianza de la Constitucion Politica, en Boletin Judicial de la Corte Suprema de Justicia,
Managua, edicién 1995, p. 252.

CONSUMIDORES. INTERES COLECTIVO. MALVERSACION DE FONDOS PUBLICOS
(FRANCIA).

La Corte de Casacién recordd nuevamente que ninguna infraccién que pueda
causar perjuicio directo o indirecto al interés colectivo de los consumidores estd excluida



de las previsiones del Cédigo del Consumo (art. L.421-1).

De esta manera, casé una decision de una instancia anterior que habia resuelto que
los delitos de corrupcién activa y pasiva no exhibian una naturaleza que pudiese producir
menoscabo al interés colectivo de los consumidores.

En el caso, los hechos concernfan a un delito de corrupcién derivado de
malversaciones financieras de un intendente (maire), que repercutian en el precio de los
servicios vendidos en la comuna, a saber, el agua. La asociacidén sostenia que el
consumidor de agua habia debido soportar el financiamiento oculto.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Criminal), sentencia del 17-10-1997, cit. por
FRANCK, Jérdme, en Revue Européenne de Droit de la Consommation, Ed. Centre de droit de la
consommation, Louvain-la-Neuve, 1/1998, p. 71.

CORRUPCION. COMERCIO INTERNACIONAL (OCDE-CONSEJO DE EUROPA).

Los Estados miembros de la Organizaciéon de Cooperaciéon y Desarrollo
Econémico (OCDE) adoptaron una convencién destinada a sancionar la corrupcién de
los agentes publicos extranjeros en el comercio internacional. El instrumento -firmado el
17 de diciembre de 1997- prohibe el pago de dadivas por parte de las empresas de los
paises signatarios a las sociedades para-estatales y a los parlamentarios extranjeros. La
corrupcién de las personas y las empresas privadas ha sido voluntariamente puesta fuera
del 4mbito de aplicacién de la convencion.

Tampoco fue posible llegar a un acuerdo sobre la prohibicién del pago de coimas
dadivas a los partidos politicos extranjeros para la obtencién de contratos. Ademas de los
29 paises miembros de la OCDE, también suscribieron el documento la Argentina,
Brasil, Chile, Bulgaria y la Republica de Eslovaquia.

Nota de la Secretaria: sobre la lucha contra la corrupcién, el Consejo de Europa ha adoptado la
segunda posiciéon comun (97/783/JAI del 13-11-1997), definida por el Consejo sobre la base del
art. K 3 del Tratado de la Unién Europea, concerniente a las negociaciones en el seno del Consejo
de Europa y de la OCDE en la mencionada materia (v. el texto en Revue critique de droit
international privé, Dalloz, Paris, enero-marzo 1998, n° 1, p. 135).

Revue Générale de Droit International Public, Ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 1, p. 190.



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. OPINIONES CONSULTIVAS.
SOLICITUD. PENA DE MUERTE. DERECHO DE DEFENSA. CONVENCION SOBRE DERECHOS Y
DEBERES DE LOS ESTADOS DE MONTEVIDEO, ART. 2. CONVENCION DE VIENA SOBRE
RELACIONES CONSULARES, ART. 36, PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS, ARTS. 2, 6, 14, Y 50. CARTA DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, ART. 3.K. DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE, ARTS. I, 11 Y XXVI (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS).

El 10 de diciembre de 1997, México sometié a consideraciéon de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos una solicitud de opinién consultiva (art. 64.1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), respecto de cuestiones relacionadas
con el derecho de todo detenido extranjero que enfrente la posibilidad de que la pena de
muerte le sea aplicada, a ser notificado, desde el momento de su arresto, de su facultad de
recurrir a las autoridades consulares del Estado de su nacionalidad y de contar con las
garantias de un proceso debido.

Nota de la Secretaria: la solicitud de opinién consultiva tiene como antecedente que el Gobierno
de México ha venido realizando diversas gestiones en favor de 38 nacionales mexicanos que han
sido sentenciados a muerte en diez Estados norteamercianos, y no fueron informados sin dilacién
ni posteriormente, por el Estado receptor, de su derecho a comunicarse con las autoridades
consulares mexicanas como lo exige el art. 36 de la Convencidn sobre Relaciones Consulares. Por
otro lado, dos nacionales mexicanos que se hallaban en la sefialada situacién, fueron ejecutados
recientemente después de que se desecharan sus reclamos basados en dicha norma. No obstante
que es un principio generalmente aceptado en el dmbito interamericano, que todo Estado federal
constituye una sola persona en el derecho internacional (Convencién sobre Derechos y Deberes de
los Estados -art. 2-, Montevideo, 26-12-1933), en el primero de estos tltimos casos, el Estado de
Texas adujo que no era signatario de la Convencion de Viena. En el segundo caso, las autoridades
federales norteamericanas ofrecieron “amplias disculpas” al Gobierno de México después de la
ejecucion. Las diversas preguntas planteadas se vinculan con los arts. 36 de la Convencién de
Viena; 2, 6, 14 y 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 3.k de la Carta de la
OEA; y I, Il y XXVI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (v. el
texto compleo de la solicitud en op. y loc. cits. infra, pp. 367/379).

INFORME ANUAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
1997, Secretaria General, OEA, Washington, 1998, p. 27.



CORTE PENAL INTERNACIONAL. ESTATUTO (NACIONES UNIDAS).

El 17 de julio de 1998, la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional aprobd el
Estatuto de dicho tribunal, del que surge que éste es una institucién permanente que
ejerce su jurisdiccién sobre las personas por los crimenes mds serios que generan
preocupacién internacional (genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y crimen de agresion), y que actia en forma complementaria con las jurisdicciones
penales nacionales.

Su contenido -divido en 13 partes (128 articulos)- es el siguiente: Parte 1:
Establecimiento de la Corte (arts. 1 a 4); Parte 2: Jurisdiccién, admisibilidad y aplicacién
legal (arts. 5 a 21); Parte 3: Principios generales de la ley penal (arts. 22 a 33); Parte 4:
Composicidon y administracion de la Corte (arts. 34 a 52); Parte 5: Investigacion y
procesamiento (arts. 53 a 61); Parte 6: El juicio (arts. 62 a 76); Parte 7: Penas (arts. 77 a
80); Parte 8: Apelacion y revision (arts. 81 a 85; Parte 9: Cooperacién internacional y
asistencia judicial (arts. 86 a 102); Parte 10: Ejecucién de sentencias (arts. 103 a 111);
Parte 11: Asamblea de los Estados parte (art. 112); Parte 12: Financiamiento (arts. 113 a
118); Parte 13: Clausula final (arts. 119 a 128).

NACIONES UNIDAS, http://www.un.org/icc/part1.htm.

DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD DE EXPRESION Y DE PRENSA.
CALUMNIAS E INJURIAS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ARTS. 8 Y
10 (CONSEJO DE EUROPA).

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa concluyé en que no se imponia
elaborar una convencién europea que garantizara el respeto del derecho a la vida privada,
pero que las legislaciones nacionales deben ser completadas y extendido su campo de
aplicacion.

La Asamblea recordé que el derecho a la vida privada -garantizado por el art. 8 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos- debe proteger al individuo contra todo
tipo de ingerencia, comprendida la proveniente de los medios de comunicacién. Sin
embargo, reconociendo que el derecho a la libertad de expresion -garantizado por el art.



10 de 1a Convencidn- es uno de los fundamentos de una sociedad democratica, demando
a los Estados miembros que provean una legislacidon que permita el ejercicio equilibrado
de esos dos derechos fundamentales, de igual valor.

A este fin, la Asamblea propuso una serie de lineas directrices. En caso de
perjuicio a la vida privada, deberia estar prevista una reparacién lo suficientemente
disuasiva, asi como sanciones econdémicas contra los grupos de prensa que atentaran
contra la vida privada de manera sistemdtica. La Asamblea sugirid, especialmente, que
los directores de publicaciones y los periodistas sean considerados responsables de
ataques a la vida privada, como en los casos de difamacién. En definitiva, la Asamblea
estim6 que una accion civil deberia ser posible cuando un individuo es victima de una
fotografia realizada de manera ilicita o mediante intrusién; asimismo, el acceso a la
justicia y los procedimientos concernientes a los delitos de prensa deberian ser
facilitados.

CONSEJO DE EUROPA, Actividad del Consejo de Europa en materia de Derechos Humanos,
marzo/julio 1998, Resolucién 1165 (1998), en Bulletin d'information sur les droits de I'homme,
s.l., n° 43, septiembre 1998, p. 49.

DERECHO AMBIENTAL. CAMBIOS CLIMATICOS. CONFERENCIA DE LAS PARTES EN
EL MARCO DE TRABAJO DE LA CONVENCION SOBRE CAMBIOS CLIMATICOS. PROTOCOLO
DE KYOTO (NACIONES UNIDAS).

El 10 de Diciembre de 1997, después de dificiles negociaciones, fue adoptado el
Protocolo de Kyoto, dentro del marco de la Convencidn de Cambios Climdticos de las
Naciones Unidas. El propdsito de dicho protocolo es evitar interferencias peligrosas en el
sistema climatico, limitando la emision en la atmdsfera de gases de efecto invernadero.

Este Protocolo, una vez que entre en vigencia, impondra la obligaciéon de reducir
la emisién de determinados gases a los Estados desarrollados y a los Estados que siguen
un proceso de transiciéon hacia una economia de mercado, mayormente en Europa
Oriental. Estos dos grupos de Estados componen el "Anexo I Partes", denominado asi por
estar comprendidos en el Anexo I de la Convencién de Cambios Climaticos.

El art. 3.1 establece una obligacién por la cual las partes incluidas en el Anexo I
deben asegurar, en forma individual o conjunta, que sus emisiones antropdgenas
agregadas, expresadas en didxido de carbono equivalentes a gases de efecto invernadero,
no excedan los valores asignados. Estos valores incluyen limitaciones en la emisién y
compromisos de reduccidén, y se hallan inscriptos para cada parte del Anexo I, con la



intencién de reducir las emisiones totales de las partes del Anexo I en por lo menos un 5
% de los valores de 1990, en el periodo de compromiso comprendido entre el afio 2008 y
el 2012.

Luego de varias discusiones, los gases incluidos en el Anexo A del protocolo son
seis: didxido de carbono, metano, 6xido nitroso, hidorfluorocarbonos, perfluorocarbonos
y hexafluoruro de azufre.

El presente instrumento entrard en vigor a los diecinueve dias de la fecha en la
cual no menos de 55 Partes de la Convencioén, incluidas las Partes comprendidas en el
Anexo I que cuenten en total con no menos del 55 % de las emisiones totales de di6xido
de carbono de las Partes incluidas en el Anexo I de 1990, hayan depositado sus
instrumentos de ratificacidn, aceptacion, aprobacién o adhesion.

El Protocolo no admite reservas.

Nota de la Secretaria: al 23 de octubre de 1998, suscribieron el Protocolo 59 paises.
Sobre el tema, ver también, Revue Générale de Droit International Public, Ed. A.
Pedone, Paris, 1998, n° 1, pp. 171,

McGIVERN, Brendan P., "Conference of the parties to the framework Convention on
Climate Change: Kyoto Protocol", adoptada el 10-12-1997, en International Legal
Materials, ASIL, Washington, vol. XXXVII, enero 1998, pp. 22/29.

DERECHO DEL TRABAJO. LIBERTAD DE ASOCIACION. CONVENCIONES COLECTIVAS.
TRABAJO FORZOSO. TRABAJO DE MENORES. DERECHO A LA IGUALDAD.
DISCRIMINACION LABORAL. DECLARACION RELATIVA A LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES AL TRABAJO (OIT).

Los delegados ante la Sesién 86a. de la Conferencia Internacional del Trabajo
adoptaron la "Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales al
trabajo”, declaracién solemne que compromete a los 174 Estados Miembros de la
Organizacién a respetar los principios inherentes a las siete normas fundamentales del
trabajo y a promover su aplicacién universal (273 votos a favor, O en contra y 43
abstenciones).

La Declaracién se funda en que la creacién de la OIT procede de la conviccién de
que la justicia social es esencial para asegurar una paz universal y durable, asi como que
el crecimiento econémico es esencial pero no suficiente para asegurar la equidad, el



progreso social y la erradicacién de la pobreza, lo que confirma la necesidad para la OIT
de promover tanto instituciones sociales sélidas, cuanto la justicia y las instituciones
democrdticas. Se sefiala, asimismo: a) la necesidad, hoy mds que nunca, de movilizar el
conjunto de los medios de accién de la OIT en los dominios del empleo, la formacién
profesional y las condiciones de trabajo, en aras de un desarrollo extenso y durable; b) el
fin de asegurar el vinculo entre progreso social y crecimiento econémico; c) la necesidad
de dar a los mismos interesados la posibilidad de reivindicar libremente y con iguales
oportunidades su justa participacion en las riquezas que contribuyen a crear, asi como de
realizar plenamente su potencial humano. La Declaracién establece que el conjunto de
los Miembros, incluso los que no hubiesen ratificado las convenciones reconocidas
como fundamentales tanto en el plano interno de la Organizacién como en el del externo,
tienen la obligacién, por el solo hecho de pertenecer a la Organizacién, de respetar,
promover y realizar, de buena fe y de conformidad con la Constitucién, los principios
concernientes a los derechos fundamentales que son objeto de las aludidas convenciones,
a saber: a) la libertad de asociacidon y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva b) la eliminacién de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio; c)
la abolicién efectiva del trabajo de los menores; y d) la eliminacién de la discriminacién
en materia de empleo y de la profesion.

La Declaracién también refuerza la obligacion de la OIT de asistir a sus miembros
en respuesta a sus necesidades, a fin de alcanzar los objetivos propuestos recurriendo
plenamente a sus medios constitucionales, practicos y presupuestarios, incluso por la
movilizacidn de recursos y ayuda exterior.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, "Declaracién de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales al trabajo", del 19-6-1998, en Travail. Le magazine de
I'OIT, Bureau International du Travail, n°® 25, 1998, pp. 13/15.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. CONVENCION DE OTAWA SOBRE LA
PROHIBICION DE LAS MINAS ANTIPERSONALES. MINAS ANTIPERSONALES. ACCION
COMUNITARIA PARA SU RETIRO (INTERNACIONAL-UNION EUROPEA).

1. La Convencién de Otawa sobre la prohibicién de las minas antipersonales ha
sido firmada, el 4 de diciembre de 1977, por 121 Estados. China, Estados Unidos y Rusia
participaron de la conferencia en calidad de observadores y no suscribieron el
documento. Por otro lado, las delegaciones gubernamentales y no gubernamentales
exhortaron a una accién colectiva con vistas a eliminar 60 a 110 millones de minas



diseminadas en 64 paises que causan 26.000 victimas por afio, sobre todo mujeres y
nifios. Se trata de una convencién de alcance general, pues tiende a la eliminacién de
toda una categoria de armas. Cabe advertir que, contrariamente al caso de las armas
quimicas y bacterioldgicas que son de empleo delicado o dificultoso, las minas forman
parte del dispositivo de proteccién de toda operacién militar. La Convencién, por ende,
rompe con la légica de las conferencias de desarme de Ginebra que tienen en cuenta las
necesidades militares en su progresion. El futuro dird si el proceso de Otawa, que
privilegia las razones humanitarias, ha instituido un método eficaz. Por el momento cabe
comprobar que los Estados que se han abstenido de firmar el documento, si bien son
escasos en nimero, representan la mayor parte del potencial militar del mundo.

La insuficiencia de la Convencion de 1980 y la presién de las organizaciones
humanitarias, ya habia llevado a que determinados paises, como Francia, hubiesen,
primero, suspendido la exportacidn de dichas minas y, después, su fabricacion.

2. En la misma materia, la Unién Europea adoptd, el 28 de noviembre de 1997,
sobre la base del art. J 3 del Tratado de la Unidén Europea, una nueva accién comunitaria
compuesta de tres aspectos: la prosecucion de los esfuerzos politicos desplegados por la
Unién en procura de sus objetivos; una moratoria comin de la transferencia y la
produccién de minas terrestres antipersonales; y una contribucién multidimensional de la
Unidn para el retiro de dichas minas.

Revue Générale de Droit International Public, Ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 1, pp. 173 y 199,
respectivamente.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. FACULTADES. AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS.
IRREGULARIDADES DE LOS PROCESOS JUDICIALES INTERNOS (COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS-ARGENTINA).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos declaré admisible la denuncia
presentada por la Sra. Estela Barnes de Carlotto, en su caricter de presidenta de la ONG
"Abuelas de Plaza de Mayo", por violacion de los arts. 1, 3, 17.1, 18, 19, 24 y 25 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en diversos aspectos de los tramites
judiciales relativos a la determinacién de la identidad de Emiliano Castro Tortino,
secuestrado en marzo de 1977.

La Comisién sostuvo en cuanto a la regla del previo agotamiento de los recursos



internos, también llamada "férmula de la cuarta instancia”, que en las sociedades
democrdticas, en que los tribunales funcionan en el marco de una sistema de
organizacién de los poderes publicos establecido por la Constitucién y la legislacion
interna, corresponde a los tribunales competentes considerar los asuntos que ante ellos se
plantean. Cuando es evidente que ha existido una violacién de uno de los derechos
protegidos por la Convencidn, la Comision tiene competencia parta entender en el caso.
La Comisién estd plenamente facultada para fallar con respecto a supuestas
irregularidades de los procedimientos judiciales internos que den lugar a manifiestas
violaciones del debido proceso o de cualquiera de los derechos protegidos por la
Convencion.

En el presente caso, si bien la peticionaria denunci6 la violacién de los derechos
consagrados en las normas arriba citadas, los hechos narrados en la denuncia implican
que ésta se refiere a una decision de cardcter jurisdiccional que podria constituir una
violacion a las garantias y proteccion judiciales (arts. 8.1 y 25), dentro de la obligacién
general a cargo del Estado de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por el art. 1.1 de la Convencién.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, "Informe 7/98 del 2-3-
1998, caso: 11.597, Emiliano Carlos Tortino - Argentina", en Informe anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1997, Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos, Washington, 1998, p. 51.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHOS HUMANOS.
OBLIGACIONES DEL ESTADO. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
SENTENCIA REPARATORIA. FIJACION DEL MONTO DE LA INDEMNIZACION (CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-ARGENTINA).

1. El 27 de agosto de 1998, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte)
dict6 sentencia de reparaciones en la que fijé en 111.000 délares estadounidenses el
monto que el Estado Argentino deberd pagar en cardcter de reparacién a los familiares
del Sr. Adolfo Garrido, y en 64.000 délares estadounidenses el monto a pagar en el
mismo concepto a los familiares del Sr. Radl Baigorria, pagos que deberdn efectuarse
dentro de los seis meses contados a partir de la notificacién de la sentencia.

Asimismo se decidié que el Estado Argentino debera investigar los hechos que
condujeron a la desaparicién de los nombrados y someter a proceso y sancionar a sus
autores, complices y encubridores.



2. Esta sentencia de reparaciones fue dictada en acatamiento de lo dispuesto en la
sentencia de 2 de febrero de 1996 y en la resolucién de 31 de enero de 1997.

En la primera, la Corte decidié tomar nota del reconocimiento efectuado por la
Argentina acerca de los hechos articulados en la demanda y de su responsabilidad
internacional por los mismos, y conceder a las partes un plazo de seis meses para llegar a
un acuerdo sobre reparaciones e indemnizaciones.

Por la segunda, tras comprobar que las partes no llegaron a un acuerdo sobre las
indemnizaciones, dicho tribunal resolvié abrir el procedimiento sobre reparaciones e
indemnizaciones.

3. Los hechos articulados en la demanda y reconocidos por el gobierno de la
Reptiblica Argentina fueron los siguientes: "El 28 de abril de 1990, a las 16 horas,
aproximadamente, fueron detenidos por personal uniformado de la Policia de Mendoza
los Sres. Adolfo Argentino Garrido Calderén y Raidl Baigorria Balmaceda cuando
circulaban en un vehiculo... en la ciudad de Mendoza. Segin los testigos, estas personas
fueron interrogadas (o detenidas) por al menos cuatro agentes policiales con el uniforme
correspondiente a la Direccion Motorizada de la Policia de Mendoza, que se desplazaban
en dos automdviles de esa fuerza de seguridad". La familia del Sr. Garrido realizé
averiguaciones que arrojaron como resultado que el nombrado no se encontraba detenido
en ninguna dependencia policial. Sin embargo, sus familiares encontraron el vehiculo en
el que viajaban, en la puerta de la Comisaria Quinta de Mendoza. El personal policial
adujo que lo hallaron con motivo de un llamado anénimo. Desde la desaparicion de los
nombrados no se tuvo ninguna noticia sobre su paradero”.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, comunicado de prensa CDH-
CP9/98, San José, 10 de septiembre de 1998.

INDIGENAS (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo una recomendacién
de la Asamblea General, aprob6 un Proyecto de Declaracion Americana sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas, recomendando a los Estados miembros que tomen las medidas
necesarias a fin de lograr consenso para su adopcién en la reunién de dicha Asamblea de
1998.

El Proyecto se inicia "recordando que los pueblos indigenas de las Américas
constituyen un segmento organizado, distintivo e integral de su poblacién y tienen



derecho a ser parte de la identidad nacional de los paises, con un papel especial en el
fortalecimiento de las instituciones del Estado y en la realizacién de la unidad nacional
basada en principios democraticos".

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Comunicado de prensa n°
3/97, del 7-3-1997, en Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997,
Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos, Washington, 1998, p. 1116. V.,
asimismo, Comunicado de Prensa n° 4/97, del 14-3-1997, p. 1117.

MATRIMONIO. REGIMENES MATRIMONIALES. CONVENCION SOBRE LEY APLICABLE A LOS
REGIMENES MATRIMONIALES DE 1978 (FRANCIA).

La ley 97-987 (28-10-1997) modificé el Cdodigo Civil francés para adaptarlo a las
disposiciones de la Convenciéon de La Haya sobre la ley aplicable a los regimenes
matrimoniales (en vigor desde el 14-3-1978), y organizar la publicidad del cambio de
régimen matrimonial obtenido por aplicacién de una ley extranjera.

JAMIN, Christophe (Profesor - Universidad Lille II), "Législation francaise et communautaire en

matiere de droit privé", en Revue trimestrielle de droit civil, n° 1, enero-marzo 1998, Sirey, Paris,
p- 195/196.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN.
COMISION DE COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comtin:

Protocolo de defensa de la competencia del Mercosur (DEC n° 18/96). Convenio
de cooperacidn y asistencia reciproca entre las administraciones de aduanas del Mercosur
relativo a la prevencién y lucha contra ilicitos aduaneros (DEC n° 1/97). Anexo al
Protocolo de defensa de la competencia del Mercosur (DEC n° 2/97). Protocolo de
admision de titulos y grados universitarios para el ejercicio de actividades académicas en
los Estados partes del Mercosur (DEC n° 3/97). Versién en espaiiol y fe de erratas del
Reglamento relativo a la aplicacién de medidas de salvaguardia a las importaciones



provenientes de paises no miembros del Mercosur (DEC n° 4/97). Acuerdo
complementario al Protocolo de cooperacién y asistencia jurisdiccional en materia civil,
comercial, laboral y administrativa (DEC n° 5/97). Fe de erratas correspondiente al
Protocolo de responsabilidad civil emergente de accidentes de transito entre los Estados
partes del Mercosur (DEC n° 6/97).

2. Grupo Mercado Comuin:

Reglamento técnico Mercosur de identidad y calidad del queso Parmesao,
Parmesano, Reggiano, Reggianito y Sbrinz (RES n° 1/97). Modelo de ficha técnica para
productos farmacéuticos de uso veterinario (RES n° 2/97). Reglamento técnico para
registro de antimicrobianos de uso veterinario (RES n° 3/97). Reglamento técnico para la
produccién y el control de vacunas, antigenos y diluyentes para avicultura (RES n° 4/97).
Reglamento técnico Mercosur de identidad y de calidad del arroz beneficiado (RES n°
5/97). Ajuste de la nomenclatura comun del Mercosur y su correspondiente AEC (RES
n° 7/97). Némina de puntos de frontera de controles integrados entre los Estados partes
(RES n° 8/97). Eliminacién de medidas (del Anexo I de la RES n°® 32/95, "Eliminacién o
armonizacion de restricciones y medidas no arancelarias") (RES n°® 9/97). Ajuste de la
nomenclatura comun del Mercosur y su correspondiente AEC (RES nros. 10/97 y 11/97).
Reglamento técnico de niveles de complejidad de los servicios de la medicina
transfusional (RES n° 12/97). Modificacidén de la RES n° 47/93 GMC ("Determinacion
de Mondmero de Cloruro de Vinilo") (RES n°® 13/97). Modificacién RES n°® 86/93 GMC
("Determinacién de Monomero de Estireno Residual) (RES n°® 14/97). Modificacion RES
n° 11/95 GMC ("Determinacién de Migracién Especifica de Etilenglicol y
Dietilenglicol") (RES n° 15/97). Relevamiento de informacién prevista en las
conclusiones de grupos de trabajo de la Subcomision Comercial Mercosur-Unién
Europea (RES n° 16/97). Conclusiones de los grupos de trabajo de Mercosur (Anexo I,
RES n° 16/97; sobre "Bienes", "Servicios" y "Normas y Disciplinas Comerciales"). Actas
de las reuniones del Mercosur (RES n° 17/97). Documentos Mercosur (RES n° 18/97;
sobre el cardcter publico o reservado y el acceso a los documentos del Mercosur).
Disposiciones sanitarias y certificado zoosanitario tinico de suinos para intercambio entre
los Estados partes del Mercosur (RES n° 19/97). Disposiciones sanitarias para la
regionalizacién de la peste porcina clésica en el Mercosur (RES n° 20/97). Condiciones
que deben cumplir las unidades habilitadas para cuarentena animal en el pais de origen o
de destino y disposiciones para su funcionamiento (RES n° 21/97). Pauta negociadora de
productos veterinarios (RES n° 22/97). Proyectos de decisién (RES n° 23/97; por el que
se elevan al Consejo del Mercado Comun las siguientes propuestas de decision:
"Convenio de Cooperacién y Asistencia Reciproca entre las Administraciones de



Aduanas del Mercosur Relativo a la Prevencién y Lucha contra Ilicitos Aduaneros";
"Defensa de la Competencia”; "Protocolo de Admisiéon de Titulos y Grados
Universitarios para el Ejercicio de Actividades Académicas en los Estados Partes del
Mercosur"; "Version en Espaiiol y Fe de Erratas del Reglamento Relativo a la Aplicacién
de Medidas de Salvaguardia a las Importaciones provenientes de Paises no Miembros del
Mercado Comun del Sur"; "Acuerdo Complementario al Protocolo de Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa" y "Fe
de Erratas correspondiente al Protocolo de Responsabilidad Civil Emergente de
Accidentes de Transito entre los Estados Partes del Mercosur").

3. Comision de Comercio:

Aprobacién de los dictimenes de clasificacion arancelaria emanados del Comité
Técnico n°® 1 -Tarifas, Nomenclatura y Clasificacién de Mercaderias- nros. 83/96 a
125/96, 1/97 a 13/97, y 14/97 a 19/97 (DIR nros. 1/97, 3/97 y 6/97, respectivamente).
Acciones puntuales en el ambito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n°
2/97). Tratamiento aduanero aplicable a una operacién de transito aduanero internacional
incluyendo un trayecto por via acudtica en embarcacién bajo el sistema "Roll on-roll off"
(DIR n° 4/97). Acciones puntuales en el ambito arancelario por razones de
abastecimiento (DIR n° 5/97). Utilizacién de unidades de cantidad uniformes para
facilitar la recoleccidén, comparacién y andlisis de las estadisticas internacionales (DIR n°
7/97). Régimen de origen Mercosur (DIR n° 8/98). Funciones y competencias del Comité
de Defensa Comercial y Salvaguardias (DIR n° 9/97). Acciones puntuales en el ambito
arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 10/97). Modificacién del art. 3 de la
Directiva n°® 18/96 (DIR n°® 11/97). Modificacién de la Directiva n° 12/96 (DIR n°
12/97).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, Normativa, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, 1997, n° 2, septiembre, pp. 15/285.

MUJERES. RECLUSAS. MATERNIDAD (ESPANA).

Con fecha 18 de diciembre de 1995, mediante Ley Organica 13/1995, se
modificaron los arts. 29 y 38 de la Ley Organica General Penitenciaria.

El inc. 2, del art. 38 cit., preveia que las internas podian conservar consigo a sus
hijos hasta alcanzada la edad de escolaridad obligatoria.



En los dltimos afios se ha incrementado el nimero de reclusas en un 800% (entre
1980-1994 pasaron de 487 a 3997). La mayoria de estas mujeres tienen entre veintiuno y
treinta y cinco afios, lo cual aumenta la posibilidad de que haya niflos en prisién. La
posibilidad de permanencia del nifio en el interior del centro hasta la edad de 6 afios llega
a comportar graves disfunciones en su desarrollo emocional y psicolégico, dado que se
hace consciente de la privaciéon de libertad que afecta a su madre y vincula la
conformacion de su personalidad inicial a tal hecho.

Estas consideraciones aconsejaron impulsar la reforma del apartado 2 del
mencionado art. 38, el que quedo redactado como sigue: "Las internas podrén tener en su
compaiiia a los hijos que no hayan alcanzado los tres afos de edad, siempre que acrediten
debidamente su filiacién. En aquellos centros donde se encuentren ingresadas internas
con hijos existird un local habilitado para guarderia infantil.

La Administracién penitenciaria celebrard los convenios precisos con entidades
publicas y privadas con el fin de potenciar al miximo el desarrollo de la relacién
materno-filial y de la formacién de la personalidad del nifio dentro de la especial
circunstancia determinada por el cumplimiento por la madre de la pena privativa de la
libertad".

Ademids, se afiadi6 el apartado 3, con la siguiente redaccidn: "Reglamentariamente
se establecera un régimen especifico de visitas para los menores que no superen los diez
afios y no convivan con la madre en el centro penitenciario. Estas visitas se realizardn sin
restricciones de ningin tipo en cuanto a frecuencia e intimidad y su duracion y horario se
ajustard a la organizacién regimental de los establecimientos".

En cuanto al art. 29, los cambios en la protecciéon por maternidad hicieron
necesario proponer que a las internas embarazadas se les amplie el tiempo en que se las
exime del trabajo a aquél previsto en la legislacién laboral, pudiendo disfrutar, de esta
forma, del mismo periodo de descanso que el resto de las mujeres.

En tal sentido, el inc. 1,e), del referido articulo, quedé redactado asi: "1. Todos los
penados tendrdn obligacién de trabajar conforme a sus aptitudes fisicas y mentales.
Quedaran exceptuados de esta obligacion, sin perjuicio de poder disfrutar, en su caso, de
los beneficios penitenciarios: ... €) Las mujeres embarazadas durante dieciséis semanas
ininterrumpidas ampliables por parto multiple hasta dieciocho semanas. El periodo de
excepcion se distribuird a opcidon de la interesada siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto”.

Nota de la Secretaria: el modificado art. 29, inc. 1, letra e), establecia lo siguiente: "... e) Las
mujeres embarazadas durante las seis semanas anteriores a la fecha prevista para el parto, y las
ocho posteriores al alumbramiento (Ley Orgédnica 1/1979).



FIGUEROA NAVARRO, Maria del Carmen, "Disposiciones", en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Seccién Legislativa, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, tomo XLVIII,
fasciculo III, septiembre-diciembre 1995, p. 1005.

NACIONALIDAD. CONVENCION EUROPEA SOBRE NACIONALIDAD (CONSEJO DE
EUROPA).

La Convencién Europea sobre nacionalidad fue adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 6 de noviembre de 1997, con la firma de quince
Estados. El texto incluye principios generales (Cap. II), reglas sobre la pérdida y
adquisicion de la nacionalidad (Cap. III), procedimientos (Cap. IV), casos de multiple
nacionalidad (Cap. V y VII) y la interrelacién entre sucesiones de estado y nacionalidad
(Cap. VD).

El Capitulo II contiene principios generales y, en particular, el principio segtin el
cual cada Estado determina en su ley interna quienes son sus nacionales. El art. 4 estipula
que toda persona tiene derecho a una nacionalidad; que nadie puede ser desprovisto
arbitrariamente de su nacionalidad, y que el matrimonio y el divorcio no pueden
modificar automdticamente la nacionalidad de un cényuge. El art. 5 prohibe
especificamente todo tipo discriminacidn (sin embargo, esta disposicién no anula per se
las normas especiales de leyes nacionales que favorezcan grupos especificos de
extranjeros).

El Cap. III concierne a ciertas reglas relativas a la adquisicién y pérdida de la
nacionalidad. El art. 6 descansa en el principio del jus sanguinis, obligando a los Estados
a garantizar automaticamente la nacionalidad a las personas nacidas al menos de un padre
que sea nacional de dicho Estado (la norma no se aplica si la persona nace en el
extranjero). Con respecto a nifios nacidos en un Estado, de padres extranjeros, o nifios
que residen habitualmente en dicho Estado, la Convencién sélo crea la obligacion de
facilitar la adquisicién de la nacionalidad de acuerdo a su ley interna, pero no a
concederla automdticamente. Los arts. 7 y 8 limitan severamente la capacidad del Estado
para retirar la nacionalidad y, en particular, prohiben crear casos de apatridia.

Por su lado, el Cap. IV contiene salvaguardas para asegurar que cualquier decision
tomada en el plano de la nacionalidad respete los principios del debido proceso y las
reglas del derecho. Asimismo, establece que las decisiones relativas peticiones sobre
nacionalidad deben ser dictadas en un tiempo razonable y por escrito, y estar sujetas a un
contralor administrativo o judicial. Por otro lado, se prevén limitaciones acerca de los



gastos administrativos que puedan entrafiar dichas peticiones.

El Cap. V regula asuntos de nacionalidad multiple. En especial, el caso de una
persona que voluntariamente adquiere otra nacionalidad pudiendo resultar en la pérdida
de la nacionalidad anterior. Los Estados pueden, en algunos casos, hacer depender la
naturalizacion a que el solicitante renuncie previamente a su nacionalidad. La
Convencién no resuelve el tema de la proteccidon diplomatica a personas con multiples
nacionalidades.

El Cap. VI contiene principios acerca de la sucesion de Estado y la nacionalidad.
La Convencién sdlo prevé criterios que los Estados deben tomar en cuenta al decidir la
aceptacion o retencidn de la nacionalidad en caso de sucesién de Estado y no establece
reglas estrictas a ser aplicadas. Esto se ve atenuado por el hecho de que a los no
nacionales residentes previamente en el territorio sujeto a la sucesidn, al menos se les
debe garantizar el derecho de continuar residiendo y de ser tratados en igualdad a los
nacionales con respecto a los derechos sociales y econémicos.

El Cap. VII incluye el caso especifico del cumplimento de las obligaciones
militares en casos de nacionalidad multiple. Como principio, cualquier persona con
nacionalidad mudltiple solamente tiene la obligacién de cumplir este tipo de deber una
sola vez; sin embargo, esta regla no se aplica en caso de movilizacién. Asimismo, los
Estados ratificantes de esta Convenciéon pueden, por simple declaracién, excluir la
aplicacion de este capitulo a su respecto.

Por tltimo, el art. 27 del Cap. X determina que la Convencién entrard en vigencia
luego de la ratificacion por parte de tres Estados Miembros del Consejo de Europa,
convirtiéndose en el primer documento legal vinculante que contiene varias reglas en el
campo de la nacionalidad.

ZIMMERMANN, Andreas, "Council of Europe: European Convention on Nationality", en
International Legal Materials, ASIL, Washingnton, vol. XXXVII, enero 1998, p. 44, con el texto
integro de la versidén en inglés de la Convencion, pp. 47/55.

NOMBRE. INSCRIPCION. MUJERES. DERECHO A LA IGUALDAD (ESPANA).

En el Congreso de los Diputados de Espaiia, se discute un proyecto de ley sobre la
modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil,
en materia de inscripcion de apellidos. Entre otros Grupos, el Parlamentario Mixto, en su
propuesta presentada ante el Congreso, dijo en la exposicién de motivos:

"La presente Proposicién de Ley tiene por objeto resolver uno de los problemas



mds significativos que persisten hoy en dia en relacidn a la invisibilidad del hecho de ser
mujer en el actual contexto social: la imposibilidad de nombrarse y poder ser
nombradas".

"La historia del nombre es muy larga y compleja. No siempre fueron los apellidos
tal y como hoy los conocemos... Asi se ha llegado a la situacién actual en la que las
mujeres ni tan siquiera en las democracias occidentales son conocidas mas que por el
apellido del padre y el del padre de la madre. De ésta no se recibe el nombre porque ella
tampoco lo tiene. Esta situacién se agrava en algunos paises, mayoritariamente
anglosajones, que tienen como norma general que las mujeres pierdan su primer apellido
en favor del apellido del marido en el momento del matrimonio”.

"La ausencia de nombre es un hecho que afecta de manera relevante la identidad
de los seres humanos, tanto a nivel psicoldégico como social y cultural, y es sin duda uno
de los elementos que contribuyen a configurar la desvalorizacién personal y social que
viven muchas mujeres".

"La Constitucién, siguiendo uno de los principios fundamentales del Estado de
Derecho, establece dentro del Titulo referido a los Derechos y Deberes fundamentales la
igualdad de las personas ante la ley".

"... Sin embargo atin existen derechos que sélo pueden ser ejercidos por una parte
de la ciudadania, los hombres. Uno de ellos es la posibilidad de transmitir su nombre de
generacién en generacion...".

"Sin duda esta nueva modificacion puntual del Cdédigo Civil y del Registro Civil
sitda en la relacidén entre madre y padre la capacidad de decidir sobre el orden de los
apellidos de sus hijas e hijos, y por lo tanto contribuye a modificar comportamientos
automadticos enraizados profundamente en nuestra sociedad que dan apariencia de natural
a hechos con un claro componente ideolégico y cultural”.

El mencionado Grupo plantea la siguiente modificacion a los arts. 109 del Cédigo
Civil, y 53 y 55 de la Ley del Registro Civil:

Art. 109: "1°. La filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la
Ley. 2°. En el momento de la inscripcién del nacimiento, la madre y el padre de comin
acuerdo decidiran el orden de los apellidos, pudiendo inscribir indistintamente, en primer
lugar el apellido materno y en segundo lugar el paterno, o bien inscribir primero el
paterno y en segundo lugar el de la madre. 3°. Los hijos e hijas al alcanzar la mayoria de
edad podran solicitar que se altere el orden de sus apellidos”.

Art. 53: "Las personas son designadas por su nombre y apellidos, materno o
paterno indistintamente, segtn el apellido tnico familiar, que la Ley ampara ante todos".

Art. 55: "1°. La filiacién matrimonial y la no matrimonial determinan los
apellidos. 2°. En el momento de la inscripcion del nacimiento, la madre y el padre, de
comtn acuerdo, decidirdn el orden de los apellidos, pudiendo inscribir indistintamente,



en primer lugar el apellido materno y en segundo lugar el paterno, o bien inscribir
primero el paterno y en segundo lugar el de la madre. Dicha eleccién de criterio serd
extensible para todos los hijos e hijas estableciéndose por tanto un apellido familiar
unico. 3°. Los hijos e hijas no matrimoniales, reconocidos tnicamente por la madre
conservan los apellidos de ésta. Los reconocidos tnicamente por el padre conservan los
apellido del padre. Tanto en un caso como en otro, la madre o el padre podran decidir
libremente el orden de los apellidos del hijo o hija, adoptandose un criterio para todos
ellos, y asi constituir un apellido familiar dnico. 4°. Los hijos e hijas al alcanzar la
mayoria de edad podran solicitar que se altere el orden de sus apellidos...".

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS DE ESPANA, Proposicién de ley, en Boletin Oficial de
las Cortes Generales, n° 134-1, Madrid, 19-12-1997.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. OBLIGACIONES
DEL ESTADO. DENUNCIA. CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS
(NACIONES UNIDAS).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no contiene disposiciones
acerca de su terminacidn, ni para la denuncia o retiro. Por ende, las posibilidades de
terminacion, denuncia o retiro deben ser consideradas a la luz de las reglas de derecho
internacional consuetudinario que estin reflejadas en la Convencién de Viena sobre el
Derechos de los Tratados. Sobre esta base, el Pacto no estd sujeto a denuncia o retiro
salvo que se establezca que las partes entendieron admitir esa posibilidad, o que ese
derecho esté implicito en la naturaleza del tratado.

No cabe reconocer la existencia de dicha admisién, ni que hubo una inadvertencia
al omitir la referencia a la denuncia, dado el hecho de que el Pacto permite a los Estados
el retiro de su aceptacion a la competencia del Comité para examinar las comunicaciones
interestatales, en tanto que ello no estd previsto para el Pacto mismo. Asimismo. el
Protocolo adicional, negociado y adoptado contempordneamente con la Convencion,
permite la denuncia. Por otro lado, la Convencién Internacional para la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién Racial, adoptada un afio antes del Pacto, prevé
expresamente la denuncia. En consecuencia, cabe concluir que los redactores del Pacto,
excluyeron deliberadamente la posibilidad de denuncia. A la misma conclusién cabe
llegar respecto del Segundo Protocolo Adicional.

Ademis, el Pacto no es un tratado que, por su naturaleza, implique el derecho de
denuncia. Junto con el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y



Culturales, el Pacto en cuestion codifica, en forma de tratado, los derechos humanos
consagrados en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los tres instrumentos
habitualmente aludidos como la Carta Internacional de Derechos Humanos. Por ello, el
Pacto no tiene el caricter temporario tipico de los tratados en los que se admite el
derecho de denuncia, no obstante la ausencia de provisiones especificas al respecto.

Los derechos consagrados en el Pacto pertenecen al pueblo que habita el territorio
del Estado Parte. El Comité ha sostenido de manera consistente el criterio, tal como lo
evidencia su prictica, que una vez que al pueblo le es dada la proteccién de los derechos
del Pacto, dicha proteccién se transmite con el pais y continda perteneciéndole al pueblo,
no obstante el cambio del gobierno del Estado Parte, incluso en el caso de
desmembramiento en mds de un Estado, o en el de sucesién de Estado, o en cualquier
accion de Estado tendiente a detraer los derechos del Pacto.

En suma, segin el derecho internacional, no estd permitido a un Estado que ha
ratificado, accedido o sucedido al Pacto, denunciarlo o retirarse de éste.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), "General comment on issues
relating to the continuity of obligations to the International Covenant on Civil and Political Rights
-General Comment n° 26-", en International Human Rights Reports, Universidad de Nottingham,
Nottingham, vol. 5, n° 2, mayo 1998, p. 301.

PENA DE MUERTE. ABOLICION. PROTOCOLO FACULTATIVO DEL PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS (ESPANA).

Por Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre de 1995, qued6 abolida en Espana
la pena de muerte en tiempo de guerra.

El art. 15 de la Constitucién proclama que todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, y dispone la abolicién de la pena de muerte salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempo de guerra. Tal excepcidon, para
determinados delitos cometidos en tiempo de guerra, ha sido materializada por la Ley
Orgénica 13/1985 (aprobacién del Codigo Penal Militar). No obstante, como toda
excepcion constitucional, no resulta obligada e imperativa sino que el legislador dispone
de plena libertad para abolirla.

Conforme a ello, a la propia pauta de las legislaciones de los Estados modernos en
los dltimos afios y al espiritu y propdsito del segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de la Resolucion 1044 y de la
Recomendacién 1246 adoptadas por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,



la presente ley declara abolida la pena de muerte en el Cédigo Penal Militar, dnico texto
legal que la contempla como pena alternativa a determinados delitos cometidos en tiempo
de guerra, y suprime todas las referencias legales a la misma haciéndola desaparecer del
ordenamiento juridico espafiol (los dos parrafos precedentes pertenecen a la exposicion
de motivos de la mencionada Ley Orgénica 11/1995).

FIGUEROA NAVARRO, Maria del Carmen, "Disposiciones", en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Seccién Legislativa, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, tomo XLVIII,
fasciculo III, septiembre-diciembre 1995, p. 979.

RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO. ORIGEN. CONTENIDO. FORMA Y
GRADO (NACIONES UNIDAS).

La responsabilidad internacional del Estado ha estado en la agenda de la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, desde los primeros tiempos, y la
Comisién, en 1966, en primera lectura, adopté un proyecto completo.

Los articulos se dividen en tres partes. La primera parte (arts. 1 a 35) "origen de la
responsabilidad internacional"”, establece una regla basica: "todo acto ilicito internacional
de un Estado origina la responsabilidad internacional de ese Estado" (art. 1), y una serie
de reglas subsidiarias que gobiernan cuestiones tales como la atribucién de un acto a un
Estado (arts. 5 a 15), aspectos temporales de violacion (arts. 24 a 26), agotamiento de los
remedios locales (art. 22) y circunstancias que excluyen la ilicitud (arts. 29 a 35).
Asimismo contiene el muy controvertido art. 19, referente a la distincidn entre crimenes
y delitos internacionales.

La segunda parte (arts. 36 a 56) se refiere al contenido, formas y grados de la
responsabilidad internacional. Contiene dreas de gran interés para los gobiernos, pero la
seccion principal se refiere a las obligaciones del Estado que cometid el acto ilicito,
especialmente la reparacion (arts. 42 a 44), y, las controvertidas limitaciones de los
derechos del Estado injuriado para tomar contramedidas (arts. 47 a 50). También se
expande en la nocién de crimenes internacionales (arts. 51 a 53).

Finalmente la tercera parte provee un borrador de las reglas para el
establecimiento de disputas.

La Asamblea General de las Naciones Unidas solicité a los Estados la
presentacion de comentarios sobre el proyecto. El gobierno de los Estados Unidos
presentd su contribucién el 30 de octubre de 1997, que contiene una consideracién
detallada sobre diversos topicos, expresa su preocupacion respecto de prescripciones que



considera inconsistentes con el derecho internacional consuetudinario, y aporta
sugerencias para su revision.

Nota de la Secretaria: v. asimismo: ARANGIO-RUIZ, Gaetano, "Fine prematura del ruolo
preminente di studiosi italiani nel progetto di codificazione della responsabilita degli stati: specie a
proposito di crimini internazionali e dei poteri del Consiglio di Sicurezza", en Rivista de Diritto
Internazionale, Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. LXXXI, fasc. 1, pp. 110/129.

KAYE, David, "International Law Commission: draft articles on state responsibility”, en
International Legal Materials, ASIL, Washington, vol. XXXVII, marzo 1998, pp. 440/441, con
texto completo en inglés del proyecto, pp. 442/467, y de los comentarios del gobierno de los
Estados Unidos de Norteamérica, pp. 468/487.

SEGURIDAD NACIONAL. PERIODISTAS. CONFIDENCIALIDAD DE LA FUENTE. LIBERTAD
DE PRENSA. LIBERTAD DE EXPRESION. ACCESO A LA INFORMACION. CENSURA PREVIA.
PRINCIPIOS. PRINCIPIOS DE JOHANNESBURGO (INTERNACIONAL).

El 1 de octubre de 1995, un grupo de expertos en derecho internacional, seguridad
nacional y derechos humanos, adopté un serie de principios relativos a la seguridad
nacional, libertad de expresién y acceso a la informacién, "Principios de Johannesburgo”,
en el marco del Centro Internacional contra la censura, en colaboracion con el Centro de
Estudios Aplicados de la Universidad de Witwatersrand.

Dichos principios estdn basados en normas y estdndares internacionales y
regionales relativos a la proteccion de los derechos humanos. Reconocen, asimismo, la
aplicabilidad de los Principios de Siracusa sobre las normas de limitacién y derogacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1984), y los Estdndares Minimos
de Parfs relativos a las normas de derechos humanos en estados de emergencia (1984).

Entre otros aspectos, los "Principios de Johannesburgo" establecen: que toda
persona tiene derecho a sostener opiniones sin interferencia (Principio 1.a), y el derecho
a la libertad de expresion, lo que incluye el derecho de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda clase, mas alla de las fronteras, sea oralmente, en escritos o
impresos, o en formas artisticas, o por otro medio a su eleccién (Principio 1.b). El
ejercicio del derecho previsto en el Principio 1.b puede ser objeto de restricciones sobre
bases especificas, como lo establezca el derecho internacional, lo que incluye la
proteccion de la seguridad nacional (Principio 1.c). Ninguna restriccion a la libertad de



expresion y de informacién puede ser impuesta sobre la base de la seguridad nacional,
salvo que el gobierno pueda demostrar que la restriccion estd prescripta por la ley y es
necesaria en una sociedad democratica para proteger un interés legitimo de la seguridad
nacional. La carga de esta prueba pesa sobre el gobierno (Principio 1.d).

Por otro lado, se establece que las restricciones fundadas en la seguridad nacional
deben tener el genuino propdsito y un efecto demostrable de que tienden a proteger un
interés de la seguridad nacional legitimo, de manera que el gobierno debe demostrar: que
la expresion o informacién plantea serias amenazas al mencionado interés legitimo; que
la restriccion es el medio menos restrictivo posible y que es compatible con los principios
democrdticos (Principios 1.2 y 1.3). En tal sentido, la restriccién sélo puede justificarse
si tiende a proteger la existencia o integridad del territorio contra el uso o amenaza de
uso de la fuerza, o su capacidad para responder a dicho uso o amenaza, ante un fuente
externa -como una amenaza militar- o interna -como la incitacién a la violencia para
derrocar al gobierno (Principio 2.a).

No se consideran como amenazas a la seguridad nacional, de manera enunciativa,
los siguientes casos (Principio 7.a): (i) alegaciones no violentas por el cambio de politica
gubernamental o del gobierno mismo; (ii) criticas e insultos a la Nacion, al Estado o a sus
simbolos, al gobierno y sus agencias, a funcionarios publicos (Jefe de Estado, ministros,
oficiales de las fuerzas armadas, funcionarios electos, entre otros), o a naciones
extranjeras, estados y sus simbolos, gobiernos, agencias o funcionarios publicos; (iii)
formular objeciones, o alegar por éstas, sobre la base de la religidn, la conciencia o las
creencias, respecto del servicio militar, o de conflictos particulares, o de amenazas o uso
de la fuerza para el arreglo de disputas internacionales; (iv) expresiones dirigidas a
comunicar informacion acerca de violaciones a las leyes o estdndares internacionales de
derechos humanos o de derecho humanitario.

Este ultimo principio establece (b), asimismo, que nadie puede ser penado por
criticar o insultar a la nacidn, al estado o sus simbolos, al gobierno y sus agencias, a
funcionarios publicos, o a naciones extranjeras, estados o sus simbolos, gobierno,
agencias u oficiales publicos, salvo que la critica o el insulto pueda ser considerado en el
sentido de que incita a una violencia inminente.

Por otro lado, los gobiernos estdn obligados a tomar medidas razonables para
prevenir que grupos privados o personas puedan interferir el libre ejercicio del derecho
de expresion, por lo que, en particular, deben condenar legalmente dichas acciones,
investigar los casos en las que se produzcan y llevar a los responsables ante la justicia
(Principio 10).

En cuanto al acceso a la informacién, se prevé que toda persona tiene derecho a
obtener informacién de las autoridades publicas, incluida la relativa a la seguridad
nacional. Ninguna restriccién puede ser impuesta sobre la base de la seguridad nacional,



salvo que el gobierno pueda demostrar que aquélla estd prescripta por la ley, y es
necesaria en una sociedad democrdtica para proteger un interés legitimo de seguridad
nacional (Principio 11). El Estado no puede denegar el acceso indiscriminadamente a la
informacién vinculada con la seguridad nacional, pero si prescribir por la ley las
especificas y limitadas categorias de informacidn a la que es necesario negar el acceso
para proteger los mencionados intereses legitimos (Principio 12). En todas las leyes y
decisiones concernientes al derecho a obtener informacion, el interés piblico en conocer
la informacién debe ser una consideracion de primer rango (Principio 13).

El estado estd obligado a adoptar medidas apropiadas para hacer efectivo el
derecho a obtener informacidn. Dichas medidas deben imponer a las autoridades, en caso
de denegacion de los pedidos, que expresen sus razones, por escrito, y tan rapido como
sea posible. Asimismo, se debe establecer el derecho de control sobre el fondo de la
cuestiéon en manos de una autoridad independiente, incluyendo alguna forma de revisién
judicial de la legalidad de la denegacion (Principio 15).

La regla general por la divulgacion de informacion secreta (Principio 15) establece
que nadie puede ser penado sobre la base de la seguridad nacional, por difundir
informacion si (1) la difusién, actualmente, no dafia o puede dafar un interés legitimo de
la seguridad nacional, o (2) el interés puiblico en conocer la informacién es prevalente al
mencionado dafio.

Por otro lado, una vez que la informacién es del dominio publico, cualquiera fuese
el medio y sea licito o no, ninguna medida tendiente a impedir posteriores publicaciones
puede justificarse por encima del derecho del publico a conocer (Principio 17).

Asimismo, la proteccién de la seguridad nacional no puede ser invocada como
razén para compeler a un periodista a revelar una fuente confidencial (Principio 18).

Ninguna restriccién al libre flujo de informacién puede tener un cardcter que
frustre los propdsitos de los derechos humanos y el derecho humanitario. En particular,
los gobiernos no pueden prevenir a los periodistas o representantes de organizaciones
intergubernamentales o no-gubernamentales destinadas a supervisar el cumplimiento de
los mencionados derechos, para el ingreso a 4reas en las que, sobre bases razonables, se
considere que se producen o han sido producidas, violaciones a los derechos humanos o
al derecho humanitario. El gobierno no puede excluir a los periodistas o representantes
de las mencionadas organizaciones de areas en conflicto armado, salvo que su presencia
pueda originar un claro riesgo para la seguridad de terceros (Principio 19).

La libertad de expresién no puede ser objeto de censura previa en interés de la
seguridad nacional, salvo en tiempo de emergencia publica que amenazase la vida de la
nacién en las condiciones del Principio 3 (Principio 23).

El ejercicio de la libertad de expresion o de informacién, por parte de una persona,
agencia periodistica, organizacién politica o de otro tipo, que configure un delito contra



la seguridad, no admite sanciones, restricciones o penalidades desproporcionadas con la
seriedad del crimen cometido (Principio 24).

The Johannesburg principles on national security, freedom of expression and acces to
information, 1995, en International Human Rights Reports, Universidad de Nottingham,
Nottingham, vol. 5, n° 3, septiembre 1998, pp. 880/886.

SOCIEDAD DE LEGISLACION COMPARADA. XIV JORNADAS JURIDICO FRANCO-
LATINOAMERICANAS (FRANCIA).

La Sociedad de Legislacion Comparada anuncia que las XIV Jornadas juridico
franco-latinoamericanas sobre el tema "Droit de linfrastructure, privatisations,
concessions et autres formes de partenariat”, a desarrollarse en San Pablo (Brasil),
tendrédn lugar en el mes de marzo de 1999.

Société de Législation Comparée, 28, rue Saint-Guillaume, 75007, Paris (Tel: (33) 01 44 39 86
23 - Fax: (33) 01 44 39 86 28 - Email: slc@sky.fr).

TABACO. LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL (UNION EUROPEA-BELGICA).

El Consejo (Unién Europea) finalmente ha adoptado una posiciéon comiin respecto
de la proposicion de directiva sobre la publicidad del tabaco. La proposicion estd
destinada a armonizar las legislaciones del mercado interior por via del art. 100A del
Tratado. Siendo de aplicacidn el procedimiento de codecision, la posicién comin del
Consejo fue transmitida al Parlamento europeo para su segunda lectura. De no sufrir
modificaciones, la directiva prohibird toda publicidad directa o indirecta de los productos
del tabaco, en la Unién europea, y entrard en vigor de manera completa y definitiva en
octubre del 2006.

Anticipdndose a dicha adopcién, el Parlamento belga adopté a fines de 1997 una
ley (que entrard en vigor el 1-1-1999) que prohibe totalmente toda publicidad en favor
del tabaco. Sélo estan permitidos los afiches de la marca de los productos en cuestion en
el interior de los comercios. El empleo en otros campos (vestimentas, etc.) de una marca
cuya notoriedad depende de un producto de tabaco estd igualmente prohibida. La ley
comprende a la publicidad directa e indirecta, y al patrocinio de manifestaciones



culturales y deportivas.

LACOSTE, Anne-Christine y DOMONT-NAERT, Francoise, en Revue Européenne de Droit
de la Consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-la-Neuve, 1/1998, pp. 53 y
55.

TERRORISMO. CONVENCION PARA LA SUPRESION DE BOMBARDEOS TERRORISTAS
(NACIONES UNIDAS).

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Convencién para la
supresion de bombardeos terroristas, como consecuencia de la profunda preocupacién
por la escalada de actos terroristas en todas sus formas y manifestaciones. El instrumento
reafirma la Declaracién sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional (anexa
a la resolucién de la Asamblea General 49/60 del 9 de diciembre de 1994) en la que los
Estados miembros ratificaron solemnemente la condena inequivoca a todos los actos,
métodos y pricticas de terrorismo como criminales e injustificables, sea cual fuere el
lugar y persona que los cometiere, incluidos aquellos que pongan en peligro las
relaciones amistosas entre Estados y Pueblos y amenacen la integridad territorial y la
seguridad de los Estados.

Recalcan que dicha Declaraciéon también alenté a los Estados a analizar
urgentemente las provisiones legales internacionales existentes sobre prevencion,
represion y eliminacion del terrorismo en todas sus formas y manifestaciones, y el
propésito de asegurar que haya un marco de trabajo legal comprensivo de todos los
aspectos del problema.

El art. 2 describe las ofensas o atentados y el dmbito de aplicacidn:

(1) cualquier persona comete una ofensa en el marco de esta Convencién si
ilegalmente y en forma intencional entrega, coloca o detona un explosivo u otra arma
letal en o contra de un lugar de uso publico, un Estado o edificios gubernamentales, un
transporte publico o cualquier infraestructura: a) con la intencién de causar la muerte o
serias heridas, o b) con la intencién de causar una destruccién amplia en el lugar, edificio
o sistema, donde tal destruccién produzca o sea proclive a producir una mayor perdida
econdomica;

(2) cualquier persona también comete un atentado si intenta cometer uno de los
atentados descriptos en el parrafo 1 del presente articulo;

(3) cualquier persona también comete un atentado si: a) participa como codmplice
en un atentado descripto en el punto 1 6 2 del presente articulo; o b) organiza o dirige a



otros a cometer un atentado descripto en el presente articulo; o c¢) de cualquier otra forma
contribuye a la comisién de uno o mds atentados descriptos en el punto 1 6 2 del presente
articulo por un grupo de personas actuando con un propdsito comiin; esta contribucién
debe ser intencional y/o con la intencién de animar la actividad criminal general.

La Convencién excluye expresamente su aplicacion si la ofensa es cometida en un
unico Estado, el ofensor y las victimas son nacionales de ese Estado, el ofensor se
encuentra en ese Estado y ningin otro Estado tiene fundamento, bajo el art. 6, para
ejercitar jurisdiccion (excepto los arts. 10 a 15.)

El art. 4 establece que los Estados deben adoptar las medidas necesarias para
considerar como criminales bajo su ley interna las ofensas descriptas en el art. 2 y para
hacer tales ofensas sancionables con penalidades apropiadas que tengan en cuenta la
grave naturaleza de tales atentados.

El art. 9 establece como principio general que las ofensas descriptas en el art. 2
pueden ser incluidas como ofensas sujetas a extradicién en un tratado de extradicién
existente entre los Estados partes antes de la entrada en vigor de la presente Convencion.

El art. 14 indica que a toda persona sometida a custodia o a otra medida o
procedimiento se le debe garantizar justo tratamiento, incluyendo el goce de todos los
derechos y garantias en conformidad con la ley del Estado en cuyo territorio se encuentre
la persona y las normas del Derecho Internacional aplicable, incluyendo el derecho de los
Derechos Humanos.

Diversos articulos estdn dedicados a la cooperacién internacional y a la relacién
entre los Estados, y el art. 17 especifica que los Estados parte deben cumplir sus
obligaciones de acuerdo con los principios de igualdad soberana e integridad territorial
de los Estados y de no intervencion en los asuntos domésticos de otros Estados.

Nada en esta Convencién: a) habilita a un Estado parte a llevar a cabo en el
territorio de otro Estado parte el ejercicio de jurisdiccién y ejercer funciones que son
reservadas exclusivamente a las autoridades de ese Estado parte por su ley local (art. 18);
y b) debe afectar a otros derechos, obligaciones y responsabilidades de Estados e
individuos bajo ley internacional, en particular los propésitos y principios de la Carta de
las Naciones Unidas y el derecho humanitario internacional (art. 19). Se excluye del
ambito de aplicacion de la Convencién a las actividades de fuerzas armadas durante un
conflicto armado, las cuales se encuentran gobernadas por el Derecho Internacional
Humanitario, y las actividades de las fuerzas militares de un Estado en ejercicio de sus
deberes oficiales, en cuanto estdn regidas por otras normas del derecho internacional
(idem).

El art. 20 establece que en caso de disputas que no puedan ser resueltas en un
tiempo razonable, se deberd recurrir a un arbitro. Y si dentro de los seis meses
posteriores al pedido de arbitraje las partes no hubiesen acordado el régimen del



arbitraje, cualquiera de aquéllas podra plantear la disputa ante la Corte Internacional de
Justicia (esta norma admite reserva).

La Convencién se encuentra abierta para la firma por todos los Estados desde el
12 de enero de 1998 hasta el 31 de diciembre de 1999 (art. 21) y entrard en vigor a los
trece dias del depdsito del vigésimosegundo instrumento de ratificacion, aceptacidn,
aprobacion o adhesion (art. 22). Para cada Estado ratificante, la Convencion entrard en
vigor el treintagésimo dia posterior al depdsito de su instrumento de ratificacion,
aprobacion, aceptacion o adhesion.

Cualquier Estado puede denunciar la Convencién por escrito, lo que tendra efecto
al afio de la fecha en la cual la notificacién sea recibida.

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, "International Convention for the
Suppression of Terrorist Bombings", adoptada en New York, el 9-1-1998, en International Legal
Materials, ASIL, Washington, vol. XXXVII, marzo 1998, pp. 249/260.

TORTURAS Y MALOS TRATOS (CAMERUN).

La ley n® 97/9 del 19 de enero de 1997 impone severas sanciones a los
funcionarios gubernamentales que torturan: cadena perpetua, cuando la tortura resulta en
la muerte no intencional; 10 a 20 afos de prision, si produce enfermedad o incapacidad
laboral por un periodo superior a 30 dias; y 2 a 5 afios de prisién y multa cuando dicha
enfermedad o incapacidad persiste durante un plazo menor.

Define "tortura" como todo dolor o sufrimiento agudo, sea fisico, mental o
sicolégico, que cualquier funcionario ptblico o quien actie en su nombre produce a una
persona con el objeto de obtener informacién o una confesion.

Recent developments, "New Anti-Torture Law in Cameroon", en Journal of African Law, vol.
42,n° 1, 1998, p. 137.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. CREACION (COSTA RICA).

Recientemente, bajo el proyecto "Creacién del Tribunal Constitucional de la
Reptblica", se ha propuesto una reforma constitucional que recibié dictamen afirmativo
undnime en la Comisioén Especial nombrada para estudiar la Reforma de la Constitucién



Politica.

Tal proyecto, por una parte, pretende hacer mas eficiente y dgil el funcionamiento
del sistema constitucional de garantias y proteccion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Esto es lo que explica la creacion de dos Salas con competencia en materia
de amparo y hdbeas corpus, lo que, pricticamente, duplica la capacidad actual para
resolver en este tema (a fines de octubre de 1997, en la Sala Constitucional, se
encontraban pendientes de resolver 1295 amparos y 50 hdbeas corpus).

Por otra parte, es sabido que los 6rganos que cumplen el papel de contralores de
constitucionalidad se ven inmersos, por su propia naturaleza y funciones, en la resolucién
de conflictos de un alto contenido politico, ya que, en este campo, se trata de verificar la
concordancia existente entre decisiones politicas (como lo son en esencia las leyes) con
pardmetros normativos superiores (Constitucion).

Con la figura del Tribunal Constitucional se elimina todo peligro de politizacion
pues, si bien comparte la naturaleza de érgano jurisdiccional, amén de ser especializado,
es independiente del resto de los poderes (incluido el judicial).

El proyecto concentra en un solo érgano constitucional la interpretacion exclusiva
de la Constitucidn, lo cual se considera altamente conveniente, pues dicha actividad esté
repartida entre la Sala Constitucional y el Tribunal Supremo de Elecciones. Con ello, se
pretende independizar la Sala de la estructura del Poder Judicial, adquiriendo ésta rango
y caracteristicas de un nuevo poder del Estado -sin llegar a serlo en sentido estricto- y,
asimismo, elevar al Tribunal Supremo de Elecciones a la jerarquia de Tribunal
Constitucional en materia electoral.

Si bien es cierto que el Tribunal Supremo de Elecciones tiene atribuciones de
naturaleza administrativa, no lo es menos que sus funciones de mayor grado y que lo
caracterizan son las jurisdiccionales y legislativas (arts. 121, inc. 1; 102, inc. 3; y 103).
De manera que al ser éste un verdadero y auténtico tribunal de justicia electoral, con
facultades para conocer y resolver como juez de dltima instancia todo lo concerniente a
la materia, su ubicacidn en el Tribunal Constitucional tiene plena congruencia.

TREJOS SALAS, Gerardo (doctor en derecho - Universidades Complutense de Madrid y
Estrasburgo de Francia), "Creacién del Tribunal Constitucional de la Republica", en Revista
Parlamentaria, San José, vol. 5, n° 3, diciembre 1997, p. 231.

VICTIMOLOGIA. DELITOS VIOLENTOS. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SOCIAL. AYUDA Y
ASISTENCIA A LAS VICTIMAS (ESPANA).



El 11 de diciembre de 1995 se promulgé la Ley 35/1995 de ayuda y asistencia a
las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. Entre los 16 articulos que
contiene la norma, se destaca el deber de informacidn a las victimas estipulado en el art.
15, a saber:

"1. Los Jueces y Magistrados, miembros de la Carrera Fiscal, autoridades y
funcionarios puiblicos que intervengan por razén de su cargo en la investigacion de
hechos que presenten caracteres de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual,
informaran a las presuntas victimas sobre la posibilidad y procedimiento para solicitar las
ayudas reguladas en esta Ley.

2. Las autoridades policiales encargadas de la investigacién de hechos que
presenten caracteres de delito recogerdn en los atestados que instruyan todos los datos
precisos de identificacion de las victimas y de las lesiones que se les aprecien. Asimismo,
tienen la obligacién de informar a la victima sobre el curso de sus investigaciones, salvo
que con ello se ponga en peligro su resultado.

3. En todas las faces del procedimiento de investigacion el interrogatorio de la
victima deberd hacerse con respeto a su situacién personal, a sus derechos y a su
dignidad.

4. La victima de un hecho que presente caracteres de delito, en el mismo momento
de realizar la denuncia o, en todo caso, en su primera comparecencia ante el érgano
competente, deberd ser informada en términos claros de las posibilidades de obtener en el
proceso penal la restitucion y reparacién del dafio sufrido y de las posibilidades de lograr
el beneficio de la justicia gratuita. Igualmente, deberd ser informada de la fecha y lugar
de celebracidn del juicio correspondiente y le serd notificada personalmente la resolucién
que recaiga, aunque no sea parte en el proceso.

5. El Ministerio Fiscal cuidard de proteger a la victima de toda publicidad no
deseada que revele datos sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la
celebracion del proceso penal a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto por la
legislacion procesal”.

FIGUEROA NAVARRO, Maria del Carmen, "Disposiciones", en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Seccién Legislativa, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, tomo XLVIII,
fasciculo III, septiembre-diciembre 1995, p. 981.
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