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JURISPRUDENCIA

ABOGADOS. SECRETO PROFESIONAL. VIGENCIA POST MORTEM DEL CLIENTE (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: Vincent W. Foster era asesor presidencial en 1993,
cuando se despidi6 a varios empleados de la Oficina de Viajes de la Casa Blanca. Poco
después se investigé la regularidad de estos despidos. En julio de 1993, Foster se reunié
con el peticionante Hamilton -que trabajaba como abogado en el también peticionante
estudio juridico Swindler & Berlin- para pedirle que lo representara en caso de que se
realizara otra investigacion. Hamilton tomé notas manuscritas en esa reunion. Nueve dias
después, Foster se suicidd. Posteriormente el Independent Counsel comenzé a investigar
la posible comision de ciertos delitos durante la anterior investigacion de los despidos. A
solicitud del Independent Counsel, un gran jurado ordend en 1995 a los dos peticionantes
que presentaran las mencionadas notas manuscritas. Entonces, estos ultimos solicitaron
la revocacion de la orden alegando que las notas estaban amparadas por el secreto
profesional del abogado (attorney-client privilege). El tribunal de distrito compartié este
criterio y se neg6 a ordenar la ejecucion de la orden. La Camara de Apelaciones revocd
este fallo, reconociendo que si bien la mayor parte de los tribunales presume que el
secreto profesional sobrevive a la muerte, son raras las sentencias que reconocen fuerza
péstuma a este derecho. Agregd que la mayoria de las referencias judiciales a la
aplicacién pdstuma del secreto profesional se hacen en el contexto de la bien reconocida
excepcion que permite acceder a la informacién amparada para resolver las disputas entre
los herederos del cliente del abogado que invoca la defensa. La Cdmara juzgé que la
difusién pdstuma, circunscripta al &mbito penal, tiene poco o ningin efecto desalentador
en la comunicacidn entre abogado y cliente, pero que la solucién contraria tiene un alto
costo. Llegd a la conclusion de que el deber del secreto profesional no es absoluto en
esas circunstancias, y que deben balancearse este deber y el derecho del cliente a la
confidencialidad. En consecuencia, declard que existe una excepcion pdstuma al secreto
profesional para la informacién que tiene una importancia sustancial para un proceso
penal determinado. En este estado, los peticionantes presentaron un writ of certiorari
ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: las notas del peticionante estan amparadas por el secreto profesional.

Nuestro andlisis debe guiarse por “los principios del common law... tal como han
sido interpretados por los tribunales... a la luz de la razén y la experiencia”. Fed. Rule
Evid. 501. La jurisprudencia relevante demuestra que, durante mucho mas de un siglo,
casi universalmente se ha aceptado que el secreto profesional sobrevive a la muerte del



cliente, incluso en casos criminales.

Al alegar contra la supervivencia péstuma del secreto profesional, el Independent
Counsel manifesté que la existencia de una excepcién al secreto profesional en las
sucesiones brinda sustento a la terminacién pdstuma del secreto profesional, porque en la
mayor parte de los casos los tribunales no han permitido oponer la excepcién del secreto
profesional luego de la muerte del cliente, y porque esto refleja una decision politica de
que el interés en determinar el haber sucesorio prevalezca sobre cualquier interés
péstumo en la confidencialidad. Razonando por analogia, afirmé que el interés en
determinar la comisién de un crimen también deberia prevalecer sobre el deber de
confidencialidad hacia el cliente, particularmente cuando no se genera un riesgo
econémico para el haber sucesorio.

Si bien esta interpretacion no resulta frivola, lo cierto es que el Independent
Counsel no ha cumplido la carga de demostrar que “la razén y la experiencia” exigen
apartarse de la regla del common law. Su interpretacién no cuadra con la implicita
aceptacidon jurisprudencial de la supervivencia del secreto profesional, ni con la
naturaleza de “excepcién” o de “renuncia” implicita que, en las sucesiones, tiene la ya
mencionada transmisiéon de informacion confidencial. Por otra parte, la analogia del
Independent Counsel parte de una premisa incorrecta, ya que la jurisprudencia ha
reconocido en forma consistente que la excepcion al secreto profesional en las sucesiones
persigue la satisfaccion del interés del cliente, y no hay razén para suponer que lo mismo
pueda afirmarse de la transmisién de informacién confidencial a un gran jurado. La
subsistencia de la confidencialidad de las comunicaciones entre cliente y abogado
después de la muerte persigue la satisfaccion de un interés importante ya que alienta a los
clientes a comunicarse de lleno y francamente con su asesor; la difusién pdstuma de esa
informacién puede generar tanto miedo como la que se realiza durante la vida del cliente.
La sugerencia del Independent Counsel de que la transmision pdstuma sélo desalentaria a
los clientes que tienen la intencidn de cometer perjurio, pero no a los veraces ni a los que
invocan los derechos que les acuerda la Quinta Enmienda, equipara incorrectamente el
derecho a no autoincriminarse con el secreto profesional aqui cuestionado, el cual
persigue la satisfaccion de objetivos mucho mds amplios. Los clientes consultan a los
abogados por una gran variedad de razones, muchas de las cuales les exigen hacer
confidencias que no incluyen la admisién de la comisién de un delito pero que no desean
ver difundidas. La sugerencia de que la excepcion propuesta tendria un efecto minimo si
se la restringe a los casos penales o a la informacidn que tiene una importancia sustancial
en ciertos casos penales, resulta ineficaz porque no hay jurisprudencia que sustente la
afirmacién de que el secreto profesional se aplica de una forma distinta en los casos
civiles que en los penales, y porque al transmitir informacién a su abogado, una persona
puede no saber que ella posteriormente va a ser relevante -y mucho menos



sustancialmente importante- para un caso civil o penal. El balance ex post de la
importancia de la informacién con el interés del cliente, atin en ciertos casos penales,
genera una inseguridad sustancial en la aplicacidn del secreto profesional y por lo tanto
debe rechazarse. El argumento de que la existencia de otras excepciones -como la
oponible en las sucesiones- hace marginal el reconocimiento de una nueva excepcion
resulta inadmisible, porque carece de sustento empirico, y porque las ya existentes -a
diferencia de la que se propone- son consistentes con el bien juridico tutelado por el
secreto profesional. Las declaraciones formuladas en United States v. Nixon (418 US
683, 710 -1974-) y Branzburg v. Hayes (408 US 665 -1972-) en el sentido de que el
derecho a mantener reservada cierta informacién debe ser interpretado en forma
restrictiva cuando resulta inconsistente con la bisqueda de la verdad, son inaplicables en
estos autos, porque aquellos casos se referian a la creacién de supuestos no reconocidos
por el common law en que se tiene derecho a mantener reservada cierta informacion,
mientras que aqui el Independent Counsel intenta limitar un derecho bien arraigado.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 25-6-98, Swindler Berlin et
al. v. United States, 66 LW 4538.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. DERECHO A LA INTIMIDAD (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: a partir de una denuncia, y funddndose en la Sec. 28.1 de
la Medicines and Related Substances Control Act 101 de 1965, que faculta a los
inspectores a ingresar y revisar cualquier inmueble, lugar, vehiculo, embarcacién o
aeronave en donde razonablemente crean que se encuentran medicinas u otras sustancias
reguladas por la ley mencionada, el Interim National Medical and Dental Council de
Sudafrica (Consejo) ordené a dos investigadores la inspeccion del quir6fano de un
médico. Antes de cumplir la medida, uno de los investigadores notificd la inspeccién
planeada a un inspector del Departamento de Salud. Al realizar la diligencia, los
investigadores y el inspector ingresaron al quir6fano del médico, en ausencia de éste,
examinaron el lugar y secuestraron diversos elementos. En tales condiciones, el médico
impugnd la constitucionalidad de la citada Sec. 28.1 y, también, la regularidad de la
diligencia, ante la Corte Constitucional, en ejercicio del derecho que le otorga la Consti-
tucion Interina.

2. Sentencia:
2.1. Una de las caracteristicas que distinguen a las democracias constitucionales de



los estados policiales es la existencia de garantias sobre la forma en que los funcionarios
del gobierno ingresan en los inmuebles privados; la experiencia sudafricana en materia
de controles estatutarios al poder de la policia para hacer exdmenes y requisas ha
resultado de lo mds diversa. Si bien Sudifrica tiene una historia admirable de fuertes
controles a dicho poder, lo cierto es que durante muchas generaciones las leyes
discriminatorias en funcién de la raza y las normas de seguridad han dado lugar a
sistemdticas violaciones a la privacidad personal de los ciudadanos, filtrindose en la
administracién publica y facilitando hébitos y practicas inconsistentes con los estdndares
de conducta que ahora exige la Declaracién de Derechos.

Las inspecciones reglamentarias periddicas son necesarias para mantener los
estdndares profesionales y para proteger a la ciudadania en general. Empero, la Sec. 28.1
ahora impugnada transgrede el limite permisible ya que, al ser tan amplia e irrestricta,
autoriza a un inspector a ingresar a cualquier domicilio privado sélo con base en la
sospecha de que alli se encuentran aspirinas o jarabe para la tos.

2.2. FEl médico fund6 la impugnacién constitucional a la regularidad de la diligencia
en la circunstancia de que uno de los investigadores del Consejo habia comentado la
denuncia con el inspector, violando las normas estatutarias relativas a la confidencialidad
y, en consecuencia, su derecho constitucional a la privacidad. Empero, no se ha
producido la violacién a dicha garantia porque la denuncia fue formulada por una
persona del publico, la sustancia de la informacién transmitida se relacionaba con la
préctica profesional del médico y no era de naturaleza personal, y no se habia transmitido
a la prensa o al publico sino a otro inspector encargado de proteger la salud publica.

2.3. En consecuencia, corresponde declarar la invalidez de la Sec. 28.1 de la
Medicines and Related Substances Control Act. Por otro lado, dado que esta decisioén no
tiene efecto retroactivo y no afecta los exdmenes y requisas realizados antes de la fecha
de la sentencia, corresponde rechazar la pretension del recurrente de que se le devuelvan
los elementos secuestrados, con base en que la diligencia se realiz6 conforme a una ley
que en ese momento era vélida, y en que el médico no invocé fundamentos alternativos
para declarar la invalidez de la diligencia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 29-5-98, Mistry v. Interim

National Medical and Dental Council of South Africa and Others, Universidad sudafricana de
Wits.

CALUMNIAS E INJURIAS. CAUSAS DE JUSTIFICACION (ITALIA).



1. Antecedentes del caso: ante la Corte Constitucional se planteé una cuestién de
ilegitimidad constitucional basada en el art. 3 de la Constitucién, respecto del art. 599.2
del Cédigo Penal en cuanto no prevé que la causa de justificacion del acceso de célera
provocado por un hecho injusto del otro (fatto ingiusto altrui) y producido
inmediatamente después del hecho, se aplique también al delito de injuria o difamacién
de un oficial publico. Dicha cuestion fue formulada por el Pretore di Latina al considerar
que la aplicabilidad de la mencionada causa de justificacién a dicho delito, segin que la
persona ofendida fuese privada o un oficial publico, originaba una disparidad de
tratamiento irrazonable ante un comportamiento provocativo andlogo del sujeto pasivo.

2. Sentencia:

La interpretacion del juez en el caso concreto -segin la cual, a pesar de la “extrema
animosidad” y la “incorreccién patente” demostrada por el oficial ptiblico, no era
necesario investigar si estaban reunidas las condiciones del hecho justificativo de la
reaccion del particular ante los actos arbitrarios cometidos por dicho oficial- no puede ser
compartida.

Incluso sobre la base de la reglamentacién en vigor -relativa a la manera de actuar
de los empleados publicos y a las relaciones entre los ciudadanos y la funcién publica,
fundada tanto sobre las motivaciones histérico-politicas que llevaron al legislador a
reintroducir en el sistema penal, desde 1944, la causa de justificaciéon de la reaccién
frente a los actos arbitrarios, cuanto sobre los pronunciamientos de la Corte
Constitucional misma, tendientes a que la reglamentacién en el Cdédigo Penal de los
delitos de las personas privadas contra la funcién publica resulte compatible con la
organizacion de las relaciones entre autoridad y ciudadanos, autoridad propia de un
sistema democratico- la orientacién predominante hasta el presente en la Corte de
Casacidén, segtin la cual las conductas de los oficiales publicos, incluso de resultar
inconvenientes o incorrectas, no deben ser calificadas de actos arbitrarios, puede ser
considerada superada por la orientacion opuesta expresada en determinados
pronunciamientos no aislados de la misma Corte de Casacién y en la gran mayoria de las
decisiones de los jueces de mérito. Seglin esta dltima orientacidn, la adecuacién y la
cortesia en las maneras deben ser apreciadas como un deber de comportamiento de parte
de los oficiales ptblicos. En consecuencia, la simple inadecuacién y la groseria de las
maneras con que son realizados los actos de un oficial publico -incluso si formalmente no
estdn en contradiccion con la ley- entraian un traspaso de los limites de las atribuciones
que le han sido conferidas, por lo que dichos actos deben considerarse como arbitrarios.

Entre la ilegitimidad-arbitrariedad del comportamiento de un oficial publico que
causé una reaccién ofensiva del particular, y el hecho injusto del otro (art. 599 cit.),
surge una sustancial coincidencia. En tal sentido, es significativo que la jurisprudencia de



legitimidad defina el hecho injusto del otro como todo comportamiento contrario a las
reglas sociales que incide sobre la convivencia social, al margen de su contrariedad con
las normas juridicas, por medio de la adopciéon de expresiones en las que puede
encontrarse un significativo nexo con la incorreccidn, la inconveniencia, la agresividad
que denotan, en términos de arbitrariedad, el comportamiento de un oficial puiblico
contrastante con sus deberes especificos atinentes al desenvolvimiento de sus
atribuciones.

Luego, los casos de ofensa a un oficial ptblico, en los cuales el hecho justificativo
de la provocacion seria aplicable, la causa de justificacién de la reaccién frente a actos
arbitrarios del oficial piblico es aplicable con las mismas consecuencias.

Establecida la relacién entre provocacion y reaccidén ante actos arbitrarios, resulta
evidente que la presente cuestion de ilegitimidad constitucional debe ser resuelta
mediante una interpretacion diferente de la planteada por el juez remitente, idonea para
superar los denunciados vicios de inconstitucionalidad.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 23-4-1998, n°® 140, en Giuris-
prudenza Constituzionale, ed. A. Giuffre, Mildn, n°® 2, marzo-abril 1998, p. 1097, con nota de
GALLO, Ettore, pp. 1105/1109. V., asimismo: Bulletin de jurisprudence constitutionnelle,
Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 1, p. 76.

CALUMNIAS E INJURIAS. PROVOCACION. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD (FRANCIA).

Es justificada, respecto del art. 33.3 de la ley del 29-7-1981, la decisién de la
Céamara de Apelacién que, después de haber admitido que la expresion gros zebii fou
(cebt gordo y demente) pronunciada por el responsable de un partido politico durante
una conferencia de prensa celebrada con motivo de la profanacién de un cementerio
judio, presenta el cardcter de una injuria racial, descarté la excusa de provocacion que el
procesado fund6 en que, el dia anterior, la victima lo involucré -al sefialar una
responsabilidad directa o indirecta de su partido en los hechos- y le imput6 tener “las
manos ensangrentadas”. En efecto, la Cdmara sostuvo, por un lado, que dado el tenor y
caracter racial de la injuria incriminada no hubo proporcionalidad entre el ataque y la
respuesta y, por el otro, que dicha injuria, proferida durante una conferencia de prensa
organizada por el acusado, sobre un tema preciso, no fue una respuesta inmediata e
irreflexiva.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Criminal), sentencia del 13-4-1999, X..., en



Recueil Dalloz, Paris, 1999, n° 21, p. 143.

CONDENADOS. CUMPLIMIENTO DE CONDENA EN UN ESTADO RECEPTOR. CONDENA CONDICIONAL
Y REDUCCION O CONMUTACION DE PENA. AUTORIDAD COMPETENTE. TRATADO DE EJECUCION DE
SENTENCIAS PENALES (MEXICO).

El articulo V., fraccién 2, del tratado celebrado entre México y los Estados Unidos
de América sobre Ejecucién de Sentencias Penales, establece que el cumplimiento de la
sentencia de un reo trasladado se someterd a las leyes y procedimientos del Estado
receptor, incluyendo la aplicacién de las disposiciones relativas a la condena condicional
y a la reduccién del periodo de prision por libertad preparatoria o cualquier otra forma de
preliberacién. Por su parte, el art. 553 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales
dispone que el condenado puede solicitar la conmutacién o la reduccién de la pena ante
la autoridad jurisdiccional o ante el Poder Ejecutivo. Por tanto, si el cumplimiento de la
sentencia de un reo sentenciado con pena de prisién en los Estados Unidos de América
debe someterse a las leyes y procedimientos de México al purgar su pena en un
reclusorio de este pafs, incluyendo lo relativo a la aplicaciéon de sustitutivos y
reducciones de la pena, y si conforme al Reglamento Interior de la Secretaria de
Gobernacion, compete al Director General de Prevencion y Readaptacién Social ejecutar
las sentencias en el dmbito federal, otorgar y revocar el tratamiento preliberacional y
resolver lo procedente en los casos de conmutacion de la pena, se concluye que dicho
director resulta competente para resolver la solicitud del reo recluido en una carcel del
pais que purga una pena de prisién impuesta por una autoridad judicial de los Estados
Unidos de América, y no la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, pues no
basta que ésta sea el drgano supremo del Poder Judicial para que conozca de la solicitud
aludida si no hay precepto legal que la faculte para ello, ya que en el régimen de derecho
mexicano la autoridad sélo puede hacer aquello que las leyes le autoricen.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Sala Segunda), sentencia del 3-7-1998,
caso Daniel Sosa Chdvez (Reclamacion 81/98), en Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, México, 1998, tomo 8§, agosto, p. 508.

CONTRATOS. CREDITO PUBLICO. CLAUSULAS. INMUNIDADES. DE JURISDICCION DEL ESTADO.
RENUNCIA. INTERES PUBLICO (VENEZUELA).



La inclusién en los contratos de crédito publico de la clausula de renuncia expresa
por el Estado Venezolano del privilegio de inmunidad de jurisdiccidn, es contrario a la
Constitucién de la Republica.

En efecto, al ser las operaciones de crédito publico contratos de interés publico -
interés éste que en el caso queda ain mds de manifiesto por el fin dltimo cuando la
operacion es el financiamiento para la adquisicién de material bélico por el Ministerio de
Defensa- estdn sujetas al mandato contenido en el art. 127 de la Constitucién (“En los
contratos de interés ptiblico, si no fuere improcedente de acuerdo con la naturaleza de los
mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviera expresa una cldusula segin
la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no
llegaren a ser resueltas por las partes contratantes serdn decididas por los Tribunales
Competentes de la Republica, en conformidad con sus leyes, sin que por ningtn otro
motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras” -texto segin la Constitu-
ciéon de 1961-). En consecuencia, es improcedente y de dudosa constitucionalidad la
inclusién en los contratos en cuestion de cldusulas en las cuales la Republica hace
renuncia expresa a su inmunidad soberana.

Por lo tanto, resulta evidentemente inconstitucional la cldusula mediante la cual se
pretende que la Corte Suprema de Justicia o cualquier otro Tribunal de la Republica de
Venezuela aplique, con respecto a las operaciones de crédito publico, las leyes
imperantes en el pais del acreedor, prestamista o vendedor.

PROCURADURIA GENERAL DE VENEZUELA, dictamen del 19-12-1996, 4211, en Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad de Caracas, 1997, n° 102, p. 293,
con comentario de GIRAL PIMENTEL, José Alfredo, p. 311. V., asimismo, de MAEKELT,
Tatiana, y Hernandez-Breton, Eugenio, “Jurisdiccion y derecho aplicable en materia de
contratos de empréstito puiblico”, idem, p. 323.

CONTRATOS. CONTRATOS DE ADHESION. CONTRATO DE TRANSPORTE. RESPONSABILIDAD DEL
TRANSPORTISTA POR PERDIDA DE MERCADERIA (ECUADOR).

1. Antecedentes del caso: el actor demandé a una empresa comercial por pérdida
de mercaderia (una caja que contenia agroquimicos), asi como al conductor que la
transportd y al duefio del vehiculo, solicitando la entrega del mencionado cartén o el
valor de su contenido. El juez de primera instancia desech6 la demanda por falta de
prueba. La demandada, ante la revocacién de este dltimo decisorio por la segunda



instancia, recurri6 ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

El Tribunal estima que: a) el certificado conferido por la empresa justificé la
pérdida de una caja de agroquimicos, asi como su valor; b) de acuerdo con el art. 236 del
Cddigo de Comercio, la responsabilidad del porteador termina una vez que la mercaderia
ha sido entregada a satisfaccidon del consignatario, en tanto que, de acuerdo con el art.
243 del mencionado cédigo, el porteador es responsable hasta de la culpa leve; c) el
demandado reproduce como prueba la guia, que resulta un contrato de adhesidon puesto
que ha sido pre-redactada por la compaiiia transportista; y d) la cldusula de limitacién de
responsabilidades de la empresa se encuentra dentro de lo que la doctrina moderna
conoce como ‘“‘contratos con condiciones generales”, que son el conjunto de reglas que el
particular ha establecido para fijar el contenido de los contratos.

Por lo expuesto, de conformidad con el art. 1521 del Cédigo Civil, se declara nulo
el contrato, ya que pretender darle validez seria ir contra la buena fe y la equidad, toda
vez que ha sido elaborado a gusto de la empresa para descargar sobre el cliente la
responsabilidad. En consecuencia, se tiene por no escrita la cldusula mencionada en el
acdpite d), pues implica condonacién de dolo o culpa grave y es contraria a la buena fe
que debe haber en los negocios juridicos.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL ECUADOR (Primera Sala de lo Civil y Comercial),
sentencia del 9-4-1998, Juan José Bustamante ¢/ Herndn Guamdn y otros, en Gaceta Judicial,
Corte Suprema de Justicia del Ecuador, Quito, serie XVI, n° 11, enero-abril 1998, p. 2973.

CONTRATOS. TRANSPORTE AEREO. CONVENCION DE VARSOVIA DE 1929. CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: una empresa transportista fue condenada a indemnizar el
dafio producido por la pérdida de mercaderia en un envio derivado de un contrato de
transporte aéreo. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, al
confirmar el fallo de primera instancia, afirmé que no debia tratar los planteos de la
demandada fundados en la falta de protesta del actor y en la limitacién de responsabili-
dad del transportista, fundados en los arts. 26.2 y 22 de la Convencién de Varsovia
de 1929 -modificada por el Protocolo de La Haya de 1955-, pues no habian sido
formulados en el momento procesal correspondiente. La demandada, entonces, present
un recurso extraordinario ante la Corte Suprema, en el que sostuvo que dichos planteos



no eran defensas sino elementos sustanciales del sistema establecido por la ley
internacional que rige el caso, de manera que, al fundarse el fallo apelado en el derecho
procesal interno, violaba la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969.

2. Sentencia:

La Convencién de Varsovia de 1929 -modificada por el Protocolo de La Haya de
1955- no contiene disposicion alguna por la que sus normas sobre el régimen de protesta
y limite de responsabilidad, deban aplicarse si el interesado no formula defensas con base
en dichas normas en el momento procesal oportuno.

Asimismo, la mencionada Convencién no modificd los lineamientos basicos del
ordenamiento procesal interno, maxime cuando su art. 28.2 establece que ‘el
procedimiento se regird por la ley del tribunal competente”.

Por ende, la sentencia apelada no viola la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, pues no hubo interpretacion de mala fe ni medi6 pretericiéon de una
norma internacional por un interna, sino que ésta se aplic6 de acuerdo con lo
expresamente previsto por aquélla.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 15-10-1998,
L.378.XXXIII, La Meridional Cia. Argentina de Seguros c. Iberia Lineas Aéreas de Espaiia y
otros s/ faltante y/o averia de carga transporte aéreo.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. REGLAMENTO. REFORMA.
SENTENCIA. NOTIFICACION. SESIONES PUBLICAS (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS).

La obligacién establecida en el art. 57.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de celebrar una sesién publica para notificar las sentencias que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos emite en los asuntos que penden ante ella,
ademads de no representar una obligacion de caricter convencional, puede ser suprimida
para atender los principios de economia y celeridad procesales.

Por su parte, el art. 69 de la Convencién asegura los derechos de las partes en los
asuntos ante la Corte, al establecer el tramite de notificacién de los fallos de ésta, que
puede ser realizado por la Corte sin convocar a una audiencia exclusiva para esos efectos.

Luego, la Corte resuelve reformar el articulo 57.1 de su Reglamento de la manera
siguiente: Llegado el estado de sentencia, la Corte deliberard en privado, tomard una



decision mediante votaciéon y aprobard la redaccién de la sentencia, la cual serd
comunicada a las partes por la Secretaria.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucién aprobada durante su
XXXIX Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 19 al 21 de enero de 1998, en Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, n° 27, enero-junio, 1998, p. 239.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. JURISDICCION. MEDIDAS PROVISIONALES.
DERECHO INTERNA CIONAL HUMANITARIO. LEGALIDAD DEL USO DE FUERZA (NACIONES
UNIDAS).

1. Antecedentes de los casos: el 29 de abril de 1999, Yugoslavia promovié diez
acciones independientes ante la Corte Internacional de Justicia (Corte), contra los
Estados miembros de la OTAN por “violacidn de la obligacién de no usar la fuerza”,
acusandolos de bombardear el territorio yugoslavo. En la misma fecha, presentd otras
tantas solicitudes de medidas provisionales, a fin de que la Corte ordenara a dichos
Estados ‘“cesar inmediatamente sus actos de fuerza” y “abstenerse de todo acto de
amenaza o uso de fuerza” contra Yugoslavia. En todos los casos, Yugoslavia fundé la
jurisdiccién de la Corte en las declaraciones a través de las cuales dicho Estado y los
demandados habian aceptado la jurisdiccién obligatoria de la Corte en relacién a
cualquier otro pais que hubiera asumido la misma obligacién (art. 36, pardgrafo 2, del
Estatuto de la Corte), y en el Art. IX de la Convencién para la Prevencién y Represion
del Crimen de Genocidio (Convencidén). Esta dltima norma dispone que los conflictos
entre las Partes contratantes relativos a la interpretacion, aplicacién y cumplimiento de la
Convencidn se someterdn a la Corte.

2. Sentencias:

2.1. Yugoslavia v. Belgium; Yugoslavia v. Canada; Yugoslavia v. Francia;
Yugoslavia v. Germany; Yugoslavia v. Italy; Yugoslavia v. Netherlands; Yugoslavia v.
Portugal; Yugoslavia v. United Kingdom: estamos profundamente preocupados por la
tragedia humana, pérdida de vidas y enorme dolor de Kosovo que dieron lugar a este
conflicto, y por la continua pérdida de vidas y sufrimiento humano que existen en toda
Yugoslavia. También, por el uso de la fuerza en Yugoslavia, lo cual, en esas
circunstancias, plantea serias cuestiones de derecho internacional. Si bien tenemos
presentes los objetivos y principios de la Carta de las Naciones Unidas (Carta) y la
responsabilidad que nos otorgan dicha Carta y nuestro Estatuto para el mantenimiento de



la paz y la seguridad, todas las Partes que comparecen ante este Corte deben actuar
conforme a las obligaciones que les imponen la Carta y otras normas del derecho
internacional, incluso el derecho humanitario.

Esta Corte no tiene automdticamente jurisdiccidon para resolver los conflictos
juridicos que se susciten entre los Estados. Uno de los principios fundamentales de
nuestro Estatuto es que no podemos resolver diferendos entre Estados sin que éstos
consientan nuestra jurisdiccién. No podemos dictar medidas provisionales sin que prima
facie tengamos jurisdiccidn para resolver el caso.

En relacién al primer fundamento invocado por Yugoslavia para justificar nuestra
jurisdiccion, es de destacar que conforme a los términos de su declaracidn, dicho Estado
limit6 su aceptacién de la jurisdiccion obligatoria de esta Corte a los “diferendos que se
susciten o que puedan suscitarse con posterioridad a la firma de la presente Declaracién,
en relacién a situaciones o hechos posteriores a esa firma”. Basta, entonces, decidir si la
cuestién que se nos plantea se “suscitd” antes o después del 25 de abril de 1999, fecha en
que se firmé dicha declaraciéon. A este respecto, encontramos que los bombardeos
comenzaron el 24 de marzo de 1999 y continuaron durante un periodo que se extendid
mdés alld del 25 de abril de 1999. Consideramos que se ‘“‘suscitd” una disputa entre
Yugoslavia y cada uno de los Estados demandados bastante antes del 25 de abril de 1999.
Por lo tanto, las declaraciones formuladas por las Partes no constituyen una base en que
fundar prima facie nuestra jurisdiccion.

En consecuencia, no juzgamos necesario considerar los argumentos formulados por
cada uno de los Estados demandados en el sentido de que Yugoslavia no es miembro de
las Naciones Unidas en razén de las resoluciones 757 y 777 de 1992 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y de las resoluciones 47/1 (1992) y 28/88 de la
Asamblea General, ni parte del Estatuto de la Corte, y que por lo tanto no podria
formular validamente una declaracién aceptando la jurisdiccién obligatoria de esta Corte.

En relacion la Art. IX de la Convencidn, es necesario establecer si las violaciones a
dicho instrumento denunciadas por Yugoslavia caen dentro del dmbito de aplicacién de
dicha Convencién y si, en consecuencia, tenemos jurisdiccion ratione materiae para
resolver el diferendo. En su solicitud, Yugoslavia alegd que el litigio se funda, entre otras
cosas, en los actos de los Estados demandados mediante los cuales violaron su obligacién
internacional de no infringir deliberadamente condiciones de vida destinadas a causar la
destruccién de un grupo nacional. Manifestd también que el intensivo y constante
bombardeo de todo su territorio, incluso de su drea mas poblada, constituye una seria
violacion al Art. II de la Convencidn; que la nacién yugoslava como un todo y como tal
fue el blanco de dichos actos; que el uso de ciertas armas que generan riesgos a largo
plazo para la salud y el medioambiente eran bien conocidos; que la destruccién de la
mayor parte del sistema energético del pais tuvo efectos catastréficos que los Estados



demandados debian conocer; y que todo esto demuestra la intencién de destruir, en todo
o en parte, al grupo yugoslavo como tal. Por su parte, los Estados demandados hicieron
referencia a la definiciéon de genocidio que contiene la Convencién, destacando la
importancia del elemento intencional, esto es, la intencién de destruir todo o parte de un
grupo étnico, racial o religioso y manifestaron que Yugoslavia no podria acreditar de
ningtin modo dicha intencién. Juzgamos que, conforme a la Convencion, la caracteristica
esencial del genocidio es la bisqueda de la destruccién de un grupo nacional, étnico,
racial o religioso y que la amenaza o uso de la fuerza contra un Estado no puede en si
mismo constituir un acto de genocidio en términos del Art. II de la Convencion.
Consideramos que en este estadio del proceso, no podemos afirmar que los bombardeos
en que se funda la solicitud presentada por Yugoslavia realmente conlleven el elemento
intencional, dirigido a un grupo como tal, requerido por la Convencidén. Por lo tanto, no
estamos en condiciones de encontrar que los actos que Yugoslavia imputa a los Estados
demandados caigan dentro del dmbito de aplicacién de dicha Convencién, y, en
consecuencia, concluimos que el Art. IX de este instrumento no puede fundar prima facie
nuestra jurisdiccidn para resolver el caso.

Por todo ello, concluimos que carecemos de jurisdiccién para entender en la
solicitud de Yugoslavia y que no podemos indicar ninguna medida provisional. Sin
embargo, estas conclusiones en modo alguno prejuzgan la cuestioén de la jurisdiccion de
esta Corte para entender en el mérito de la causa ni alteran el derecho de los Gobiernos
de los Estados Partes en estos procesos para alegar en relacion a esas cuestiones.

Finalmente, es de destacar que existe una distincién fundamental entre la cuestién
de la aceptaciéon por parte de un Estado de la jurisdicciéon de esta Corte y la
compatibilidad de ciertos actos con el derecho internacional. La primera requiere
consentimiento; la segunda, s6lo puede tratarse cuando esta Corte analiza el mérito del
caso, luego de haber establecido su jurisdiccion y haber recibido alegatos completos de
todas las partes. Tanto si aceptan o no nuestra jurisdiccion, los Estados siguen siendo
responsables por los actos violatorios del derecho internacional que les sean imputables,
y cualquier controversia vinculada a la legalidad de dichos actos debe resolverse por un
medio pacifico, cuya eleccién corresponde a las partes, en virtud de lo dispuesto por el
art. 33 de la Carta. Cuando una de dichas controversias genere una amenaza para la paz,
una ruptura de la paz o un acto de agresidn, el Consejo de Seguridad puede ejercer las
atribuciones especiales previstas en el Capitulo VII de la Carta.

2.2. Yugoslavia v. Spain y Yugoslavia v. United States of America: carecemos
manifiestamente de jurisdicciéon para entender en estos dos casos, y por lo tanto no
podemos indicar en ellos ninguna medida provisional. En un sistema de jurisdiccién
consensual, mantener en la Lista General casos cuyo mérito ciertamente no vamos a
poder resolver, no contribuye a la buena administracién de justicia. Por lo tanto,



ordenamos suprimirlos de dicha Lista.

En el caso promovido contra Espafia, es de destacar que la declaracién mediante la
cual dicho Estado aceptd la jurisdiccion obligatoria de esta Corte contiene una reserva
mediante la cual Espafia no la reconoce en los diferendos en los cuales la contraparte
haya aceptado nuestra jurisdiccién obligatoria menos de 12 meses antes de iniciar un
proceso ante este tribunal. Dado que Yugoslavia present6 la declaracion de aceptacion de
la jurisdiccion obligatoria de esta Corte ante el Secretario General de las Naciones
Unidas el 26 de abril de 1999 y promovid el caso el 29 de abril de ese mismo afio, no
existe duda de que se encuentra configurada la condicién de exclusién de nuestra
jurisdiccién. Por lo tanto, concluimos que las declaraciones hechas por las Partes,
manifiestamente, no pueden constituir la base de nuestra jurisdiccién para entender en
este caso, ni siquiera prima facie.

Por otra parte, se observa que el instrumento por el cual Espafa accede a la
Convencién contiene una reserva en relacion a todo el Art. IX y que, como la
Convencién no prohibe la formulacién de reservas y Yugoslavia no objetd las formulas
por aquel Estado, el Art. IX tampoco puede constituir la base de nuestra jurisdiccion.

En el caso promovido contra los Estados Unidos, se aprecia que segtn la reserva
formulada por dicho Estado en relacién al Art. IX al ratificar la Convencién, antes de que
cualquier diferendo en que los Estados Unidos sea parte resulte sometido a la
jurisdiccién de esta Corte, se debe contar con el consentimiento norteamericano expreso.
Dado que en este caso Estados Unidos no dio el mencionado consentimiento, la
Convencién no prohibe la formulacién de reservas y Yugoslavia no objeté las formulas
por aquel Estado, el Art. IX no constituye la base de nuestra jurisdiccidon.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, 6rdenes del 2-6-1999, Legality of the Use of
Force. Requests for the Indication of Provisional Measures, casos: Yugoslavia v. Belgium,
Yugoslavia v. Canada, Yugoslavia v. France, Yugoslavia v. Germany, Yugoslavia v. Italy,
Yugoslavia v. Netherlands, Yugoslavia v. Portugal, Yugoslavia v. Spain, Yugoslavia v. United
Kingdom, Yugoslavia v. United States of America.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. SUPERINTENDENCIA. JUECES. SANCIONES.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. DE OFICIO (CHILE).

El art. 79 de la Constituciéon otorga a la Corte Suprema la superintendencia
directiva, correccional y econdmica sobre todos los tribunales de la Nacién, con la sola
excepcion de aquellos que el mismo precepto enumera. Concordantemente, los arts. 96.4



y 98.6 del Cddigo Orgénico de Tribunales establecen que corresponde al Pleno del
Tribunal la facultad de aplicar las medidas disciplinarias con motivo del ejercicio de las
indicadas atribuciones.

Por su parte, el inciso final del art. 545 del Cédigo Orgénico cit. sefiala que: “En
caso de que un tribunal de justicia, haciendo uso de sus facultades disciplinarias, invalide
una resolucién jurisdiccional, deberd aplicar la o las medidas disciplinarias que estime
pertinentes. En tal caso, la sala dispondrd que se dé cuenta al tribunal pleno de los
antecedentes para los efectos de aplicar las medidas disciplinarias que procedan, atendida
la naturaleza de las faltas o abusos, la que no podra ser inferior a amonestacién privada”.

La aplicacién del citado inciso del art. 545 resulta, evidentemente, violatoria del art.
79 de la Constitucién, por cuanto la expresada ley no puede disminuir las atribuciones
constitucionales privativas de la Corte limitando o constrifiendo su amplia facultad de
imponer o no medidas disciplinarias en los supuestos de darse acogida a un recurso de
queja.

En las materias de que conozca, le estd permitido a la Corte, de oficio, declarar
inaplicable para casos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucién (art.
80, Constitucion).

Si bien el Tribunal Constitucional estimo constitucional el art. 545 cit. (fallo del 1
de febrero de 1995), ello fue “en el entendido de que se dejan a salvo las facultades que,
por la via de la superintendencia directiva, correccional y econémica, le concede el art.
79 de la Constitucién Politica a la Corte Suprema” y, por lo que puede advertirse en el
presente caso, el sefialado art. 545 no deja a salvo y, por el contrario, disminuye y
restringe, facultades constitucionales propias de la Corte.

Por lo expuesto, se decide no aplicar sanciones a los Ministros recurridos por no
haber mérito para ello.

CORTE SUPREMA DE CHILE (dos jueces formularon un voto concurrente y seis uno en
disidencia), sentencia del 26-6-1996, PR-11.951, en [Ius Publicum, Escuela de Derecho,
Universidad de Santo Tomas, Santiago de Chile, 1999, vol. 2, N° 2, p. 213, con comentario de
SOTO KLOSS, Eduardo, pp. 216/221.

DERECHO A LA IGUALDAD. APLICACION DE LA LEY (ESPANA).

Para que pueda hablarse de desigualdad en la aplicacidn de la ley se necesita que un
mismo 6rgano judicial, en supuestos sustancialmente andlogos, resuelva en sentido



distinto, basdndose, para ello, en criterios que supongan un voluntarismo selectivo a
partir de argumentos ad personam o ad casum, es decir, no fundados en criterios de
alcance general sino en las concretas circunstancias del caso.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 15-7-1997, n°
132/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 48, mayo-
agosto de 1997, p. 552.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCAPACITADOS. DISCRIMINACION. SIDA. LEY.
INTERPRETACION. PRECEDENTES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVOS (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la apelada se encontraba enferma de SIDA, pero la
enfermedad ain no habia manifestado sus sintomas méas serios cuando se produjeron los
incidentes que dieron lugar a este caso. En ese entonces, concurrié al consultorio del
odontdlogo apelante para realizarse un control dental y le informé la enfermedad que
padecia. Cuando el odontélogo descubrié que la paciente tenia una caries, le hizo saber
su politica de no rellenar, en su consultorio, caries de personas infectadas de SIDA, y le
ofreci6 realizar el trabajo en un hospital, sin cobrarle honorarios adicionales, pero
aclarandole que en ese caso deberia pagar por el uso de las instalaciones del hospital. La
apelada rechazé la oferta y promovié una acciéon fundada en la Americans with
Disabilities Act de 1990 (ADA) que prohibe “que la persona encargada... de cualquier
lugar en que se brinden un servicio publico... discrimine a otra, con base en su
discapacidad... en relacién a la provisiéon de esos servicios”, 42 U.S.C. Sec. 12182(a),
pero que restringe el alcance de esta prohibicién al declarar que: “nada de lo aqui
dispuesto exige que una entidad permita que una persona participe o se beneficie... de los
servicios que alli se proveen cuando dicha persona genere un riesgo directo a la salud o
seguridad de otras”, Sec. 12812(b)(3). El tribunal de distrito resolvié la cuestién como de
puro derecho, a favor de la apelada. La Camara confirmé esta decision, coincidié en que
el SIDA constituye una incapacidad en términos de la ADA aun cuando todavia no se
hubiera manifestado en sintomas, y en que la curacion de la apelada en el consultorio del
apelante no hubiera generado un riesgo directo para la salud o seguridad de otras
personas. Esta ultima afirmacién estaba fundada en las Dentistry Guidelines of the
Centers for Disease Control and Prevention de 1993 (CDC) y en la American Dental
Association Policy on HIV de 1991. En este estado, el apelante interpuso un writ of
certiorari ante la Suprema Corte.



2. Sentencia: aun cuando el SIDA no haya llegado a la denominada fase
sintomdtica, constituye una “incapacidad” en términos de la Sec. 12012(2)(A), esto es,
“una incapacidad fisica que limita sustancialmente una o mds de las principales
actividades vitales de una persona”.

(a) La definiciéon de incapacidad que contiene la ADA estd tomada casi
textualmente de las incluidas en la Sec. 504 de la Rehabilitation Act de 1973 y en otras
leyes federales. Dado que la ADA declara expresamente que ‘“nada de lo aqui dispuesto
debe interpretarse de forma de imponer un estindar menos riguroso que... el previsto... en
la Rehabilitation Act... o en las medidas reglamentarias dictadas en su consecuencia”,
Sec. 12201(a), esta Corte debe interpretar que la ADA otorga un grado al menos igual de
proteccion al que brindan las normas que implementan la Rehabilitation Act.

(b) Desde el momento de la infeccién y en cualquier estadio de la enfermedad, el
SIDA satisface la definicién estatutaria y reglamentaria de “incapacidad fisica”. Las
reglamentaciones de la Rehabilitation Act aplicables a estos autos definen la
“incapacidad fisica o mental” como ‘“cualquier desorden o condicién fisioldgica... que
afecta... los... sistemas hemadtico y linfatico”. El SIDA cae dentro de esta definicién. La
literatura médica revela que la enfermedad tiene una evolucién predecible e inalterable
desde la infeccién hasta la muerte inevitable. Causa anormalidades inmediatas en la
sangre, y el recuento de glébulos blancos de la persona infectada sigue disminuyendo
durante la evolucién de la enfermedad, incluso durante el estadio intermedio en que estd
concentrada en los ganglios linfaticos. Por lo tanto, el SIDA debe considerarse un
desorden fisiolégico que tiene un efecto inmediato, constante y perjudicial, en los
sistemas hematico y linfatico.

(c) La actividad vital en que busca sustento la apelada -su capacidad para procrear y
para criar hijos- constituye una “actividad vital principal” en términos de la ADA. El
claro significado de la palabra “principal” (major) denota un nivel de importancia
relativa y sugiere que el estindar es la importancia que tiene una actividad. La
procreacion y la dindmica sexual resultan centrales en el proceso vital. La pretension del
apelante de que la intencion del Congreso sélo consistia en alcanzar aquellos aspectos de
la vida de una persona que son de naturaleza publica, econémica o cotidiana, contradice
el texto estatutario. No hay nada en la definicién que sugiera que las actividades que
carecen de dicha dimensidn puedan considerarse tan poco importantes o insignificantes
como para no ser “principales”. Esta interpretacion se ve confirmada por la inclusién de
ciertas actividades -como el cuidado propio, la realizacién de tareas manuales, el trabajo,
y el aprendizaje- en la lista ilustrativa de las principales actividades vitales que contiene
la reglamentacion de la Rehabilitation Act, que contradice la sugerencia de que la
actividad debe ser de naturaleza publica o econémica. Por el contrario, la reglamentacion
brinda sustento a la inclusién de la procreacién, que no puede ser considerada menos



importante que el trabajo o el aprendizaje.

(d) ElI SIDA que padece la apelada “limita sustancialmente” sus principales
actividades vitales en términos de la ADA. Si bien la reglamentacién de la Rehabilitation
Act brinda pocas pautas a este respecto, la evaluacién que esta Corte hace de la evidencia
médica demuestra que la capacidad de procreacion de una mujer infectada de SIDA estd
sustancialmente limitada en dos formas: si ella trata de concebir un nifio, corre un riesgo
estadisticamente importante de infectar a su pareja, y también de infectar a su hijo
durante el embarazo y parto. Si bien es relevante la evidencia que sugiere que la terapia
antirretroviral puede disminuir, aproximadamente, al 8% el riesgo de transmision
perinatal, lo cierto es que esta prueba no beneficia al apelante porque no puede afirmarse,
como una cuestiéon de derecho, que un riesgo del 8% de transmitir una enfermedad
terrible y fatal a un hijo no represente una limitacion importante a la procreacién. La
decisién de procrear adoptada por una mujer infectada de SIDA también tiene efectos
econémicos y juridicos ya que conlleva la de hacer grandes erogaciones para obtener
terapia antirretroviral, cobertura de seguros, y cuidados a la salud a largo plazo para el
futuro nifio, que debe ser controlado y tratado. Ademads, algunas leyes estaduales
prohiben que las personas infectadas con SIDA tengan relaciones sexuales, aun con
consentimiento del otro participe. Al revisar una sentencia de puro derecho, debemos
considerar veraz el testimonio no impugnado de la apelada de que su infeccién de SIDA
defini6 su decisién de no tener un hijo.

(e) El cuerpo uniforme de precedentes administrativos que interpretan un texto
similar de la Rehabilitation Act confirma nuestra decisiéon. Todas las agencias y
tribunales que consideraron la cuestion en términos de la Rehabilitation Act han resuelto
que esta ley alcanza a las personas que tienen SIDA asintomdtico. La uniformidad de
estos precedentes es importante. Cuando las interpretaciones administrativas y judiciales
establecen el significado de una disposicion estatutaria existente, la repeticiéon de ese
texto en una nueva ley, indica la intencién del Congreso de incorporar también dichas
interpretaciones. V., e.g., Lorillard v. Pons (434 US 575, 580-581 -1978-).

(f) Nuestra decisién también se ve reforzada por las pautas dictadas por el
Departamento de Justicia y por otras agencias autorizadas a aplicar la ADA, que
sustentan la conclusién de que las personas con SIDA asintomitico se encuentran
comprendidas en la definicién de incapacidad de dicha norma. Los criterios adoptados
por las agencias encargadas de la aplicacidn de una ley merecen deferencia. Ver Chevron
U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. (467 US 837, 844 -1984-).

(g) Al confirmar la sentencia de puro derecho, la Cdmara no cita suficiente material
que conste en estos autos para determinar, como cuestién de derecho, que la infeccién de
la apelada no genera un riesgo directo a la salud y seguridad de otros. La disposicién de
la ADA relativa al riesgo directo, Sec. 12182(b)(3), fue tomada de School Board of



Nassau City v. Airline (480 US 273, 287 -1987-), donde conciliamos intereses
contrapuestos para interpretar que la Rehabilitation Act no exige la contratacién de una
persona que genera “un riesgo significativo de transmitir una enfermedad infecciosa a
otras, prohibiendo de ese modo la discriminacién e impidiendo la difusién de una
enfermedad” (id., p. 287 y n° 16). La existencia de un riesgo significativo se determina
desde la optica del profesional de la salud que se niega a brindar el tratamiento o
servicio, y la evaluacion de dicho riesgo se basa en los objetivos -médicos o no-, en la
evidencia cientifica con que cuentan dicho profesional y el conjunto de su profesién, y no
simplemente en la creencia de buena fe del profesional de que existe un riesgo
significativo (v. id., p. 288; id., p. 288, n° 18, distinguiéndolos). La Cédmara de
Apelaciones aplicé el estandar adecuado y realiz6 una rigurosa evaluacién de la prueba.
Sin embargo, pudo haber cometido un error al buscar sustento en las 1993 CDC Dentistry
Guidelines, que recomiendan la adopcidon de ciertas precauciones universales para
combatir el riesgo de transmisién de SIDA en un contexto odontoldgico, pero que no
evaldan realmente el nivel de dicho riesgo, y en la 1991 American Dental Association
Policy on HIV, que es el trabajo de una organizacién profesional -no de una autoridad de
salud publica-, del cual surge que su principal sustento es la evaluacién hecha por dicha
Asociacién de los deberes éticos y profesionales de los dentistas y no las evaluaciones
cientificas. En estos autos se han producido otras pruebas que podrian autorizar la
confirmacién de la sentencia, y existen razones para dudar de que la presentada por el
peticionante resulte suficiente para plantear una cuestion de hecho justiciable en relacién
a la importancia del riesgo, pero nuestra evaluacién se ve limitada por la circunstancia de
que no hemos recibido presentaciones ni alegatos de las partes en relacién a todos los
hechos de la causa. La devolucién de la causa permitird una completa exploracién de las
cuestiones a través del proceso contradictorio.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 25-6-1998, Randon Bragdon
v. Sydney Abbot et al., 66 LW 4601.

DERECHO A LA INTIMIDAD. FOTOGRAFIAS (FRANCIA).

La publicacién de la fotografia de una persona (especialmente de un prefecto
asesinado) durante el periodo de duelo de sus parientes cercanos, sin contar con la
autorizacién de estos dltimos, constituye una profunda afrenta a sus sentimientos de
dolor y, por lo tanto, a la intimidad de su vida privada.



CAMARA DE APELACIONES DE PARIS (Sala 1a. A), sentencia del 24-2-98, SNC VSD et
autres ¢/ Cts. Erignac, en Recueil Dalloz, Paris, 1999, n° 13, p. 123, con nota de HASSLER,
Théo, pp. 123/124.

DERECHO A LA INTIMIDAD. INTERCEPTACIONES TELEFONICAS. ABOGADOS. SECRETO
PROFESIONAL. LEY. REQUISITOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-SUIZA).

1. Antecedentes del caso: en el marco de una instruccién derivada de la sospecha
de que la esposa (miembro del Consejo Federal suizo) del abogado requirente habia
transmitido a éste informaciones secretas en beneficio de uno de sus clientes, las lineas
telefonicas de dicho abogado fueron puestas bajo escucha, mediante una decision judicial
que indicaba que debian “ignorarse” las conversaciones mantenidas por aquél en su
calidad de abogado. Levantadas las sospechas contra el abogado y su esposa, fueron
suspendidas las escuchas, e informado el primero de que sus lineas habian estado bajo
vigilancia y que todos los registros habian sido destruidos. Las acciones iniciadas con
posterioridad por el requirente fueron desestimadas, en dltimo término, por el Tribunal
Federal suizo. Planteado el caso ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, ésta
considerd, por unanimidad, producida una violacién del art. 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (Convencién) y sometié el caso ante la Corte Europea de
Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. Las comunicaciones telefénicas, dirigidas o provenientes de locales
profesionales, como es el caso del estudio de un abogado, pueden encontrarse
comprendidas en las nociones de “vida privada” y de “correspondencia” previstas en el
art. 8.1 de la Convencion.

2.2. La interceptacién de dichas comunicaciones constituye una “ingerencia de la
autoridad publica” en el sentido del art. 8.2 de la Convencién, en el ejercicio de un
derecho garantizado en el parrafo 1 de este articulo, siendo irrelevante, al respecto, la
utilizacion posterior del registro.

Esta ingerencia desconoce el citado art. 8 salvo que esté “prevista por la ley”,
persiga fines legitimos a la luz del parrafo 2 cit. y, ademds, sea “necesaria en una
sociedad democrética” para alcanzar dichos fines.

La expresion “prevista por la ley” requiere que la medida en juego tenga una base
en el derecho interno, pero también se vincula con la calidad de la ley en cuestion: dicha
expresion exige que la ley sea accesible a la persona y, ademds, que ésta deba poder



prever las consecuencias que se sigan para si y su compatibilidad con la preeminencia del
derecho.

2.3. En el caso, estan satisfechas las exigencias relativas a la base legal en el
derecho interno y a la accesibilidad de la ley, pero no ocurre algo anilogo con la
previsibilidad de ésta.

2.4. Las lineas telefonicas del estudio del abogado del requirente fueron puestas
bajo escucha y éste fue vigilado en tanto que tercero. A primera vista, la norma nacional
aplicada resulta clara y parece prohibir la vigilancia de las mencionadas lineas cuando el
abogado no es sospechado o inculpado. La norma tiende a proteger las relaciones
profesionales entre un abogado y sus clientes mediante la confidencialidad de las
comunicaciones telefonicas.

Las sefialadas escuchas y otras formas de interceptacion de conversaciones
telefénicas representan un menoscabo grave al respeto de la vida privada y de la
correspondencia. De ahi que deban fundarse en una “ley” de particular precision. La
existencia de reglas claras y detalladas en la materia resulta indispensable, maxime
cuando los procesos técnicos no cesan de perfeccionarse.

Si bien no cabe minimizar el valor de determinadas garantias previstas en la ley en
juego, cabe advertir una contradiccién entre el texto legislativo claro, protector del
secreto profesional del abogado cuando es vigilado en tanto que tercero, y la practica
seguida en la especie. Incluso si la jurisprudencia consagra el principio, por lo demas
generalmente admitido, que el secreto profesional del abogado no cubre sino las
relaciones con los clientes, la ley no explicita como, en qué condiciones y por quién deba
realizarse la seleccion entre lo que se corresponde especificamente con el mandato del
abogado y lo que lo hace con otras actividades. Sobre todo, en la préctica, es al menos
Ilamativo confiar esa tarea a un funcionario del servicio juridico de las PTT,
perteneciente a la administracion, sin control por parte de un magistrado independiente.
Y esto con mayor razén si se sitda en el delicado dmbito de la confidencialidad de las
relaciones entre un abogado y su cliente, que tocan directamente los derechos de la
defensa.

2.5. En suma, el derecho suizo aplicable, escrito o no escrito, no expresa con
claridad suficiente los alcances y modalidades del ejercicio del poder de apreciacion de
las autoridades en el ambito considerado. Luego, el abogado en juego no ha gozado del
grado minimo de proteccién requerido por la preeminencia del derecho en una sociedad
democritica, lo que viola el recordado art. 8.

2.6. No procede la indemnizacién por dafio material al no haber probado el
reclamante el nexo de causalidad entre las escuchas y el perjuicio alegado. Y, en cuanto
al dafo moral, cabe juzgar que se encuentra suficientemente compensado por la
comprobacion del menoscabo del art. 8.



CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces; un juez
formulé un voto concurrente), sentencia del 25-3-1998, Kopp c. Suiza, en Communiqués du
greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo, marzo 1998, p. 2.

DERECHO A LA SALUD. OBLIGACIONES DEL ESTADO. ALCANCES. LIMITES PRESUPUESTARIOS.
TOPES EN REINTEGROS. DERECHO A LA VIDA (INDIA).

En decisiones anteriores, esta Corte ha declarado que el derecho a la vida no sélo
incluye el derecho a sobrevivir o a tener una existencia animal, sino también el derecho a
vivir con dignidad humana.

El Estado debe garantizar el derecho a la vida reconocido por el art. 21 de la
Constitucion, obligacién que se ve reforzada por la de asegurar -como deber primario- la
salud de sus ciudadanos (art. 47 de la Constitucién). Para cumplir con dichas
obligaciones el Estado no s6lo debe habilitar hospitales y centros de salud ptblicos, sino
también poner a éstos a disposicion del pueblo reduciendo, en cuanto sea posible, las
listas de espera, brindar alli todos los servicios prestados en instituciones privadas,
tenerlos intachablemente limpios y bien mantenidos, y contratar a los médicos mas
notables y socialmente sensibles.

Dado que el derecho a la vida es uno de los derechos humanos mas sacrosantos que
impone una obligacion igualmente sacrosanta del Estado, cada ciudadano de este Estado
de bienestar pone sus ojos en el Estado para que cumpla esta obligacién tan prioritaria
incluso al fijar las partidas presupuestarias.

Sin embargo, ningtin derecho u obligacién constitucional es absoluto, y debe ser
balanceado con la necesidad de mantener la equidad y con la cantidad de recursos
disponibles.

Ningin pafs tiene recursos ilimitados para gastar en uno de sus proyectos, ni
siquiera para proveer servicios médicos a sus ciudadanos. Por lo tanto, todo proyecto
gubernamental de brindar un mejor servicio de salud esta directamente correlacionado
con las finanzas publicas. El art. 41 de la Constitucién reconoce esta circunstancia, ya
que dispone que “el Estado debe, dentro de los limites de su capacidad econdmica y
desarrollo, adoptar las medidas adecuadas para garantizar el derecho a trabajar, a la
educacién y a la asistencia publica en casos de desempleo, ancianidad, enfermedad e
incapacidad, y en otros casos de carencia’.

La politica gubernamental aqui impugnada, de fijar topes al reembolso de los
aranceles abonados a clinicas privadas, resulta razonable ya que tiene por objeto impedir
que el Estado se vea obligado a devolver cualquier monto -aun exorbitante- que decidan



cobrar dichas clinicas. Por lo tanto, la existencia de estos topes no viola los arts. 21 6 47
de la Constitucion de la India.

SUPREMA CORTE DE LA INDIA, sentencia del 26-2-98, State of Punjab v. Ram Lubhaya
Bagga.

DERECHO A LA VIDA. DERECHO A LA LIBERTAD. GARANTIAS JUDICIALES. LIBERTAD DE
EXPRESION. LIBERTAD DE CIRCULACION Y RESIDENCIA. DESAPARICION FORZADA DE
PERSONAS. SECUESTRO. DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE. HOMICIDIO. RESPON-
SABILIDAD DEL ESTADO. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. RECOMENDACIONES (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS-
GUATEMALA).

1. Antecedentes del caso: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comisién) someti6 ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) un caso
contra la Repuiblica de Guatemala, a fin de que aquélla decidiera si hubo violacién de los
siguientes articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencién): 4 (derecho a la vida), 7 (derecho a la libertad personal), 8 (garantias
judiciales), 13 (libertad de pensamiento y de expresion), 22 (derecho de circulacién y
residencia) y 25 (proteccién judicial), todos ellos en concordancia con el art. 1.1 de la
misma Convencidn, por el supuesto secuestro y asesinato del sefior Nicholas Chapman
Blake por agentes del Estado guatemalteco el 28 de marzo de 1985, y la desaparicién que
se prolongé durante un periodo mayor de siete afos, hasta el 14 de junio de 1993.
Asimismo, la Comisién solicité a la Corte que declarara que el mencionado Estado viold
el art. 51.2 de la Convencién por haberse negado a “dar cumplimiento a las
recomendaciones que le formuld la Comisién”. Ademads, pidié que declarara que
Guatemala debe reparar plenamente a los familiares de Nicholas Blake por el dafio
material y moral sufrido como consecuencia de las miltiples violaciones de derechos
protegidos en la Convencién. Por dltimo, solicité que la Corte condenara al Estado a
pagar las costas de este proceso, incluyendo los honorarios de los profesionales
actuantes, tanto en las gestiones realizadas ante las autoridades del Estado como en la
tramitacidn del caso ante la Comisién y ante la Corte.

2. Sentencia:
2.1. Consideraciones previas sobre el fondo
La Corte, en la sentencia sobre excepciones preliminares del 2 de junio de 1985,



resolvid que la privacion de la libertad y muerte del sefior Nicholas Blake se consumaron
en marzo de 1985, que dichos hechos no podian considerarse per se de caricter
continuado y que carecia de competencia para decidir la responsabilidad del Estado
respecto de los mismos. A su vez, indicé que si bien algunos de los hechos ya se
consumaron, sus efectos podian prolongarse de manera continua o permanente hasta el
momento en que se establezca el destino o paradero de la victima. Como dicho paradero
no se conocid hasta el 14 de junio de 1992, con posterioridad a la fecha en que
Guatemala reconocid la jurisdiccién contenciosa de la Corte, ésta estimd que tiene
competencia para conocer de las posibles violaciones que le imputa la Comisién al
Estado en cuanto a dichos efectos y conductas.

La Corte ha dicho en otros casos de desaparicion forzada de personas que ésta
constituye una violacién midltiple y continuada de varios derechos protegidos por la
Convencién. Ademds, la desaparicién forzada supone el desconocimiento del deber de
organizar el aparato del Estado para garantizar los derechos reconocidos en la
Convencion.

La desaparicién forzada o involuntaria constituye una de las mds graves y crueles
violaciones de los derechos humanos, pues no sélo produce una privacién arbitraria de la
libertad sino que pone en peligro la integridad personal, la seguridad y la propia vida del
detenido. Ademas, le coloca en un estado de completa indefension, acarreando otros
delitos conexos. De ahi la importancia de que el Estado tome todas las medidas
necesarias para evitar dichos hechos, los investigue, sancione a los responsables vy,
ademds, informe a los familiares el paradero del desaparecido y los indemnice en su caso.

La Corte considera que la desaparicién del sefior Nicholas Blake marca el inicio de
una situaciéon continuada, sobre cuyos hechos y efectos posteriores a la fecha del
reconocimiento de su competencia por Guatemala, procede pronunciarse.

2.2. Imputabilidad

En la sentencia sobre excepciones preliminares, la Corte decidié que en el fondo del
caso procederia determinar si las patrullas civiles deberian o no considerarse como
agentes del Estado y, en consecuencia, también lo seria determinar si los hechos
seflalados por la Comisién pueden ser o no imputables al Estado o si, por el contrario,
constituyen delitos comunes.

Corresponde considerar que, al contrario de lo que alegé Guatemala, las patrullas
civiles actuaban efectivamente como agentes del Estado durante la época en que
ocurrieron los hechos relevantes del caso.

Con fundamento en las pruebas examinadas y teniendo en cuenta los alegatos de las
partes, se considera probado que, en la época de los mencionados hechos, las patrullas
civiles tenfan una relacién institucional con el ejército, realizaban actividades de apoyo a



las funciones de las fuerzas armadas y, atin mds, recibian recursos, armamento,
entrenamiento y 6rdenes directas del ejército guatemalteco y operaban bajo su supervi-
sién, y a esas patrullas se les atribuian varias violaciones de derechos humanos,
incluyendo ejecuciones sumarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas de personas.

En consecuencia, se declara que la aquiescencia del Estado de Guatemala en la
realizacién de tales actividades por parte de las patrullas civiles permite concluir en que
éstas deben ser consideradas como agentes del Estado y, por lo tanto, imputables a éste
los actos por aquéllas practicados.

2.3. Articulos 7 y 4 de la Convencién

La detencién del sefior Nicholas Blake, a partir de la cual se dio inicio a su
desaparicion forzada, y su muerte ocurrida durante dicha desaparicién, fueron actos que
se consumaron, de acuerdo con determinadas pruebas, el 28 6 29 de marzo de 1985, es
decir, antes de la fecha del reconocimiento por Guatemala de la competencia de la Corte.
Como en su sentencia de excepciones preliminares del 2 de julio de 1996, la Corte
decidi6 que sélo tiene competencia para pronunciarse sobre los efectos y los hechos
posteriores a aquella fecha de reconocimiento de su competencia, no puede pronunciarse
sobre la detencion del sefior Nicholas Blake de conformidad con el citado art. 7, ni sobre
su muerte de conformidad con el citado art. 4.

2.4. Violacién del art. 8.1 de la Convencién

En virtud del reconocimiento parcial de responsabilidad hasta 1995, por parte del
Estado de Guatemala en este caso, se presumen verdaderos todos los hechos relativos al
retardo en la justicia hasta entonces. Ademads, la Corte no tiene por qué limitarse a aquel
afio, pues como la obstaculizacion de la justicia tiene efectos hasta el presente, una vez
que el asesinato del sefior Nicholas Blake y la causa contindan pendientes ante la
jurisdiccién interna, la responsabilidad de Guatemala sigue subsistiendo, sin que pueda
limitarsela al citado afio.

El art. 8.1 debe interpretarse de manera amplia, de modo que dicha interpretacion se
apoye tanto en el texto literal de esa norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de
acuerdo con el art. 29, inc. c¢), de la Convencién, segin el cual ninguna disposicién de la
misma puede interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno.

Asf interpretado, el citado art. 8.1 comprende también el derecho de los familiares
de la victima a las garantias judiciales, por cuanto “todo acto de desaparicién forzada
sustrae a la victima de la proteccién de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo
que a su familia”. En consecuencia, dicha norma confiere a los familiares del sefior
Nicholas Blake el derecho a que su desaparicion y muerte sean efectivamente



investigadas por las autoridades de Guatemala; a que se siga un proceso contra los
responsables de estos ilicitos; a que en su caso se les impongan las sanciones pertinentes,
y a que se indemnicen los dafios y perjuicios que han sufrido dichos familiares. Por lo
tanto, la Corte declara que Guatemala viol6 el art. 8.1, en perjuicio de los familiares del
seflor Nicholas Blake en relacién con el art. 1.1 de la Convencion.

2.5. Articulo 25 de la Convencién

En el presente caso los familiares del sefor Nicholas Blake no promovieron
instancia judicial alguna, como habria sido el recurso de exhibicidn personal (habeas
corpus), para establecer la desaparicion y lograr, de ser posible, la libertad del propio
seflor Nicholas Blake. En tales circunstancias, no es posible concluir en que se privo, a
los familiares de las victimas de la proteccion judicial a que se refiere este precepto, pues
no se cumplid el requisito necesario para la aplicacion del art. 25.

2.6. Articulos 13 y 22 de la Convencién

La Comisién alegd la violacidon en perjuicio del sefior Nicholas Blake de los
derechos consagrados en los arts. 13 -Libertad de Pensamiento y de Expresion- y 22 -
Derecho de Circulacién y de Residencia- de la Convencién. Cabe estimar que las
supuestas violaciones son consecuencia accesoria de la comprobada desapariciéon y
muerte del sefior Nicholas Blake, de acuerdo con el criterio ya establecido en casos
anteriores (casos Castillo Pdez y Sudrez Rosero).

2.7. Articulo 51.2 de la Convencién

La Corte, de acuerdo con el criterio ya establecido (caso Loayza Tamayo), concluye
que la infraccién del art. 51.2 no puede plantearse en un caso que, como el presente, ha
sido sometido a su consideracién, por cuanto no existe el informe sefialado en dicho
articulo. Sin embargo, en relacién con el art. 50, ya ha sefialado que el art. 33 de la
Convencién dispone que la Comisién es un érgano competente, junto con la Corte, para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Partes, por lo que, al ratificar dicha Convencién, los Estados Partes se
comprometen a atender las recomendaciones que la Comisién aprueba en sus informes
(caso Loayza Tamayo).

2.8. Articulo 5 de la Convencién

El hecho de que la alegacion de violacién del art. 5 no fue incluida en el escrito de
la demanda de la Comisién, sino tan s6lo en su alegato final, no impide a este Tribunal
analizar, de conformidad con el principio iura novit curia, dicha alegacién en el fondo de
este caso.



Esta cuestion que plantea la Comisién, sélo puede ser examinada en relacién con
los familiares del sefior Nicholas Blake, ya que la violacion de la integridad psiquica y
moral de dichos familiares es una consecuencia directa de la desaparicion forzada. Las
circunstancias de dicha desaparicién generan sufrimiento y angustia, ademds de un
sentimiento de inseguridad, frustracién e impotencia ante la abstencion de las autoridades
publicas de investigar los hechos.

Ademds, la incineracidon de los restos mortales del sefior Nicholas Blake, para
destruir todo rastro que pudiera revelar su paradero, atenta contra los valores culturales,
prevalecientes en la sociedad guatemalteca, transmitidos de generacién a generacion, en
cuanto al respeto debido a los muertos. La incineracién de los restos mortales de la
victima, efectuada por los patrulleros civiles por orden de un integrante del ejército
guatemalteco intensifico el sufrimiento de los familiares del sefior Nicholas Blake.

Por lo tanto, se estima que tal sufrimiento, en detrimento de la integridad psiquica y
moral de los familiares del sefior Nicholas Blake, constituye una violacién, por parte del
Estado, del art. 5 de 1a Convencidn en relacion con el art. 1.1 de ésta.

2.9. Articulo 6.1 de la Convencién

La Corte considera que Guatemala debe utilizar todos los medios a su alcance para
investigar los hechos denunciados y sancionar a los responsables por lo ocurrido al sefior
Nicholas Blake.

Es evidente que, en el presente caso, no es posible disponer que se garantice a los
lesionados en el goce de sus derechos conculcados. En cambio, es procedente la
reparacion de las consecuencias de la situacién que ha configurado la violacién de los
derechos especificos en este caso, que debe comprender una justa indemnizacién y el
resarcimiento de los gastos en que los familiares hubieran incurrido en las gestiones
pertinentes con este proceso.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (un juez voté en disidencia
parcial, otro formulé un voto razonado, y un tercero un voto concurrente), sentencia del 24-1-
1998, caso Blake, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, tomo
27, enero-junio, 1998, p. 251.

DERECHO COMUNITARIO. CUESTIONES PREJUDICIALES. ADMISIBILIDAD.
REQUISITOS. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (COMUNIDAD EUROPEA).

1. La necesidad de ofrecer una interpretacion del Derecho Comunitario eficaz para



el Juez nacional, exige que éste defina el contexto factico y el régimen normativo en que
se inscriben las cuestiones que plantea o que, al menos, explique los supuestos de hecho
sobre los que se basan tales cuestiones. A este respecto, la informacién que proporcionan
las resoluciones de remision sirve no sélo para que el Tribunal de Justicia pueda dar
respuestas utiles, sino también para que los gobiernos de los Estados miembros y las
demds partes interesadas puedan tener la posibilidad de presentar observaciones
conforme al art. 20 del estatuto del Tribunal de Justicia.

2. Con arreglo al art. 177 del Tratado, basado en una clara separacién de las
funciones entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, toda
apreciaciéon de los hechos del asunto es competencia del Juez nacional. Por tanto, el
Tribunal de Justicia estd tinicamente habilitado para pronunciarse sobre la interpretacién
o la validez de una norma comunitaria a partir de los hechos que le proporcione el 6érgano
jurisdiccional nacional. Ademads, la modificacién material de las cuestiones prejudiciales
seria incompatible con la funcién que el art. 177 del Tratado confiere al Tribunal de
Justicia, asi como con su obligacién de garantizar que los gobiernos de los Estados
miembros y las partes interesadas tengan la posibilidad de presentar observaciones
conforme al art. 20 del Estatuto del Tribunal de Justicia, habida cuenta de que, con
arreglo a esa disposicion, a las partes interesadas s6lo se les notifican las resoluciones de
remision.

3. En el marco del procedimiento prejudicial previsto en el art. 177 del Tratado,
corresponde exclusivamente a los érganos jurisdiccionales nacionales que conocen del
litigio -y que deben asumir la responsabilidad de la decisidn jurisdiccional que debe
adoptarse-, apreciar, a la luz de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de
una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cues-
tiones que plantean al Tribunal de Justicia.

Una peticién presentada por un 6rgano jurisdiccional nacional, sélo puede ser
rechazada si resulta evidente que la interpretacién del Derecho Comunitario solicitada no
tiene relacidn alguna con la existencia real o el objeto del litigio principal.

Nota de Secretaria: respecto del punto 1, v. en igual sentido, sentencias del 14-7-1998, asunto
284/95, Safety Hi-Tech Srl contra S. & T. Srl'y asunto C-341/95, Gianni Bettati contra Safety Hi-
Tech Srl, en op. cit. infra, pp. 4301 y 4355, respectivamente.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, (1) Auto del 8-7-1998,
asunto C-9/98, Ermanno Agostini y Emanuele Agostini contra Ligue francophone de Judo et



disciplines Associées ASBL y Ligue belge de Judo ASBL; (2) (Sala Sexta), sentencia del 16-7-
1998, asunto C-235/95, AGS Assedic Pas-de-Calais contra Frangois Dumon y Froment; y (3)
sentencia del 16-7-1998, asunto C-264/96, Imperial Chemical Industries plc (ICI) contra Kenneth
Hall Colmer (Her Majesty's Inspector of Taxes), en Recopilacion de la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte 1, Luxemburgo, 1998-7, pp. 4261,
4531 y 4695, respectivamente.

DERECHO COMUNITARIO. DERECHOS HUMANOS (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
CENTROAMERICANOS).

La competencia de la Corte no se extiende a la materia de Derechos Humanos, la
cual corresponde exclusivamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CORTE CENTROAMERICANA DE JUSTICIA, resolucién del 13-1-1995, N° 1.1.1.95, en
Gaceta Oficial, Corte Centroamericana de Justicia, Managua, n° 1, junio 1995, p. 27.

DERECHO COMUNITARIO. INTERPRETACION (COMUNIDAD EUROPEA).

Los textos del derecho comunitario deben interpretarse, en la medida de lo posible,
a la luz del derecho internacional, en particular cuando dichos textos tienen por objeto,
precisamente, la aplicacién de un acuerdo internacional celebrado por la comunidad.

Nota de Secretaria: v., en igual sentido, sentencia del 14-7-1998, asunto C-341/95, Gianni Bettati
contra Safety Hi-Tech Srl, en op. cit. infra, p. 4355.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia de 14-7-
1998, asunto C-284/95, Safety Hi-Tech Srl contra S. & T. Srl, en Recopilacion de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo,
1998-7, p. 4301.

DERECHO DE DEFENSA. AGENTES ENCUBIERTOS. INCITACION AL DELITO (CONVENCION



EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-PORTUGAL).

1. Antecedentes del caso: el requirente fue arrestado cuando se aprestaba a
entregar veinte gramos de heroina a dos policias, vestidos de civil; éstos habian entrado
en contacto con el primero por intermedio de V.S, al sospechar que se dedicaba al trafico
menor para subvenir a su consumo personal y que, supuestamente, podia conducirlos, por
la circunstancia antedicha, a su proveedor. El requirente, puesto bajo detencién
preventiva por el juez de instruccion, solicité su liberacidn por ilegalidad de la detencion,
con base en los arts. 3, 6 y 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencidn), y en el hecho de que habia sido incitado a cometer el delito. Rechazado el
pedido, el procesado terminé siendo condenado a seis afos de prisién. La Corte Suprema,
finalmente, desestimé el recurso del condenado, al considerar que los policias habian
actuado en el marco de la ley y que su comportamiento no traducia un medio de prueba
prohibido. Llevado el caso ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, ésta
consider6 violado el citado art. 6.1 de la Convencidn (treinta votos contra uno), mas no el
art. 3 (unanimidad), asi como que no correspondia estudiar el menoscabo relativo al art. 8
(treinta votos contra uno); posteriormente, la citada Comisién sometié el asunto a la
Corte Europea de Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. El requirente se queja de no haberse beneficiado del debido proceso en la
medida en que fue incitado por los policias, vestidos de civil, a cometer el delito del que
fue reconocido como culpable.

La admisibilidad de las pruebas atafie, primeramente, a las normas de derecho
interno y, como principio, pertenece a las jurisdicciones nacionales apreciar los
elementos reunidos por éstas. La tarea de la Corte consiste en considerar si el proceso,
tomado en su totalidad, lo que comprende el modo de presentacién de los medios de
prueba, revistié un caracter equitativo.

La Convencién no impide basarse, en el estadio de la instruccién preparatoria y
cuando la naturaleza del delito pueda justificarlo, en fuentes tales como los delatores
ocultos; empero, su empleo ulterior por el juez de sentencia para justificar un condena
plantea un problema diferente.

La intervencién de agentes infiltrados debe estar circunscripta y rodeada de
garantias, incluso cuando estd en juego la represion del trafico de estupefacientes. Las
exigencias generales de equidad consagradas en el art. 6 se aplican a los procesos
concernientes a todo tipo de delitos, de los mas simples a los mas complejos. El interés
publico no justifica el empleo de elementos producidos a consecuencia de una
provocacién policial.



En este caso, corresponde determinar si la actividad de los dos policias traspasé o
no la de un agente infiltrado. Cabe destacar que el Gobierno no alegé que la intervencién
de dichos policias se situaba en el marco de una operacién represiva del trifico de
estupefacientes ordenada y controlada por un magistrado. Tampoco surge que las
autoridades competentes dispusieran de buenas razones para sospechar que el requirente
era un traficante de drogas; por el contrario, no se registran a su respecto antecedentes
judiciales y no ha sido abierta ninguna investigacién preliminar en su contra. Los policias
no lo conocian pues sélo tomaron contacto con €l por intermedio de otras dos personas.
Ademids, la droga no se encontraba en el domicilio del requirente, que la habia procurado
en el de un tercero que la habria obtenido de otro individuo. Tampoco surge de la
sentencia de la Corte Suprema que el requirente, al momento de su arresto, poseyera mas
droga que la pedida por los policias, y que haya ido mds allad de la provocacién policial.
Ninguna prueba sostiene la tesis del Gobierno, segin la cual el requirente tenia
propensién a cometer delitos. Luego, corresponde deducir que los dos policias no se
limitaron a examinar de una manera puramente pasiva la actividad delictiva del
requirente sino que ejercieron sobre éste una influencia suficiente para incitarlo a
cometer el delito.

Finalmente, es de notar que, para motivar la condena, las jurisdicciones internas
tuvieron en cuenta, esencialmente, las declaraciones de los dos policias.

Por ello, cabe concluir en que la actividad de los dos policias traspasé la de un
agente infiltrado pues provocaron el delito, y nada indica que, sin su intervencion, éste se
habria perpetrado. Esta intervencién y su utilizacién en el proceso penal privaron al
requirente, ab initio y definitivamente, el derecho al debido proceso, con violacién del
art. 6.

2.2. La prueba permite considerar que la prision cuestionada no habria tenido lugar
a falta de la intervencién de los dos policias. La pérdida, por el requirente, de su salario
durante la privacion de libertad y en ocasidn de su salida de la carcel son reales -ademas,
el Gobierno no formula impugnaciones al respecto- y dan lugar a la concesién de un
reparacion equitativa (art. 50 de la Convencién). Asimismo, el requirente sufrié un dafio
moral indiscutible que no compensaria la simple comprobacién de la violacidn antes
mencionada.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces; un juez
expresé una opinién disidente), sentencia del 9-6-1998, Teixeira de Castro c. Portugal, en
Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo, 20 de
mayo/29 junio de 1998, p. 32.



DERECHO DE DEFENSA. AUTOINCRIMINACION. ALCANCES. TEMOR AL PROCESAMIENTO EN UN
ESTADO EXTRANJERO (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el apelado Balsys es residente extranjero en los Estados
Unidos. La Oficina de Investigaciones Especiales de la Division Criminal del
Departamento de Justicia (OSI) lo citd6 para que prestara declaracién sobre las
actividades de guerra que habia desarrollado entre 1940 y 1944, y sobre la forma en que
habfa inmigrado a los Estados Unidos. Ante ello, Balsys invoc6 el derecho a no
autoincriminarse que le acuerda la Quinta Enmienda, con base en su temor a ser
procesado por un Estado extranjero. A solicitud de la OSI, un tribunal federal de distrito
dicté una orden exigiendo a Balsys que cumpliera con la citacién, pero la Camara de
Apelaciones anulé dicha orden, resolviendo que un testigo que tiene un temor real y
sustancial a ser procesado por un Estado extranjero puede invocar en un proceso
doméstico el derecho a no prestar testimonio, aun cuando no tenga un temor valido a ser
procesado penalmente en los Estados Unidos. En estas circunstancias, los Estados
Unidos interpusieron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: la preocupacién que genera un procesamiento en el extranjero cae
fuera del dmbito de aplicacién de la Clausula de la Autoincriminacion.

(a) Como residente extranjero, Balsys es una ‘“persona” que, en virtud de lo
dispuesto por dicha Cldusula, no puede “ser obligada, en ningtin caso penal, a declarar
contra si misma”. Ver Kwong Hai Chew v. Colding (344 US 590, 596 -1953-). Sin
embargo, aqui se nos solicita determinar si el procesamiento criminal en un Estado
extranjero no obligado a observar las garantias constitucionales norteamericanas
constituye un “caso penal” a los fines del privilegio de no autoincriminarse.

(b) En primer lugar, Balsys alega que “ningln caso penal” significa exactamente
eso, con indiferencia de la jurisdicciéon en que tramite. A esos fines, se funda en el
contraste que existe entre los textos de la Sexta Enmienda -norma que, claramente, s6lo
se aplica a los procesos penales domésticos- y de la Quinta, que contiene una referencia
mds amplia a “ningln caso penal”. Pero este argumento pasa por alto la regla cardinal
segin la cual las normas deben interpretarse dentro de su contexto. Ver King v. St.
Vincent's Hospital (502 US 215, 221 -1991-). Dado que las otras disposiciones de la
Quinta Enmienda s6lo limitan el accionar del Gobierno obligado por dicha Cldusula, no
se puede aplicar solamente la parte de ésta que permite dar un mayor alcance a esta
norma. Por otra parte, su dmbito de aplicaciéon puede determinarse mediante una
interpretaciéon mas modesta, segtin la cual la expresion “ningin caso penal” distingue la
Clausula de la Autoincriminacién de esta Enmienda de aquella que dispone que los
jurados s6lo pueden acusar cuando se trata de “crimenes que tienen prevista la pena



capital, o de otros delitos infamantes”. En verdad, no existe ninglin precedente claro o
practica del common law, contempordneo a la redaccién de la Constitucién, para
considerar que la posibilidad de un procesamiento extranjero autorice a invocar este
privilegio.

(c) En United States v. Murdock (284 US 141 -1931-) resolvimos que el miedo a ser
procesado ante una jurisdiccion distinta de aquella que estd exigiendo la declaracién del
testigo no autoriza a éste a invocar el mencionado privilegio. Nos apartamos de esta
doctrina en Malloy v. Hogan (378 US 1, 3 -1964-), caso en que aplicamos a la Cldusula
de la Autoincriminacién la doctrina de la incorporacién del debido proceso de la
Decimocuarta Enmienda a fin de que los Estados quedaran obligados a observar la
mencionada Cldusula de la Autoincriminacién tanto como el Gobierno Federal. Ese
mismo dia, en Murphy v. Waterfront Comm'n of N.Y. Harbor (378 US 52, 57 -1964-),
considerando que Malloy exigia una reconsideracion de la regla formulada en Murdock,
declaramos que el derecho constitucional a no autoincriminarse protege frente al
procesamiento federal a quienes prestan declaracién testimonial en sede estadual, y a los
testigos federales frente a un procesamiento en sede estadual. A partir de Malloy, la
Quinta Enmienda dejé de estar redactada sélo para una de las jurisdicciones, y ahora
tanto la estadual como la federal estdn sujetas a la invocacién del mismo privilegio
fundado en la misma fuente. Dado que el miedo al procesamiento en una jurisdiccién
ahora permite la invocacion de un privilegio idéntico al oponible en otra, la decisién
adoptada en Murphy reconocié sensatamente que, aun cuando el privilegio rigiera en
ambas jurisdicciones, existian ciertas circunstancias en que se podia inducir a un testigo a
autoincriminarse en términos de la ley federal y de la ley estadual: el Gobierno puede
canjear la renuncia al privilegio por la inmunidad frente al uso con fines acusatorios de
alguna declaracién incriminatoria. Como resultaria intolerable permitir que un fiscal de
una u otra jurisdiccién, obtuviera la renuncia a dicho privilegio a cambio de una
inmunidad de menor alcance, formulamos una regla de exclusién que prohibe al gobierno
federal “usar una declaracion testimonial obtenida de este modo, o sus frutos”. En la
medida que en Murphy limitamos, por motivos histdricos, el fundamento de Murdock, el
argumento formulado en este dltimo precedente de que los casos ingleses autorizan una
interpretaciéon mds amplia de la Clausula resulta defectuoso y no puede aceptarse ahora.

(d) En Murphy comenzamos analizando una lista de las “Politicas del Privilegio”
que podria sugerir que los intereses juridicos que tutela la Clausula de Ia
Autoincriminacién son suficientemente amplios como para incluir a los procesamientos
extranjeros. Sin embargo, la adopcidén de semejante criterio se sustentaria en el andlisis
de los casos ingleses que hicimos en Murphy, que posteriormente rechazamos como
indice del significado de la Cldusula. Dejando de lado este precedente, no encontramos
fundamento para ampliar el alcance de la Clausula con base en las amplias declaraciones



de Murphy, que si bien catalogan las pretensiones protegidas por esa norma, lo cierto es
que no evaldan los argumentos en sentido contrario que se platearian en una legitima
reconsideracion del alcance de dicha Cldusula.

El item citado en Murphy, que ostensiblemente sugiere la existencia de una
proteccién tan amplia como la buscada por Balsys, se refiere a la “inviolabilidad de la
personalidad humana y... al derecho de cada persona a la privacidad”, pero lo cierto es
que la integridad o privacidad personal de los testigos no constituye una pauta confiable
para hacer esta determinacién ya que la tradicién de la Quinta Enmienda sélo ofrece, en
la préctica, una proteccion condicional a la privacidad testimonial.

Como el Poder Judicial no podria reconocer el miedo al procesamiento en el
extranjero como fundamento para invocar la Quinta Enmienda y, al mismo tiempo,
preservar el derecho del Gobierno a tratar de obtener testimonios a cambio de inmunidad
(porque los tribunales domésticos no pueden hacer valer la inmunidad en el exterior), la
ampliacion del privilegio modificaria el balance de los intereses publicos y privados
aceptado desde que existe doctrina en relacién a la Quinta Enmienda.

Balsys también alega que el catdlogo de politicas incluido en Murphy justifica
aplicar el privilegio en supuestos como el de estos autos, para impedir que el gobierno se
extralimite, que es el principal objetivo de la Clausula. Este argumento comienza con la
premisa de que el “internacionalismo cooperativo” crea nuevos incentivos para que el
Gobierno facilite los procesamientos penales por parte de los gobiernos extranjeros.
Dado que el crimen, como el comercio licito, tiene un caricter cada vez mads
internacional, los procesamientos penales se caracterizan, en forma creciente, por una
mayor cooperacion internacional. En Murphy reconocimos el “federalismo cooperativo” -
trabajo en equipo de los funcionarios estaduales y nacionales para luchar contra el
crimen interestadual- pero sdlo para destacar la importancia de nuestra decisién de que
los tribunales federales no debian ignorar el miedo al procesamiento estadual al pronun-
ciarse sobre la invocacién de este privilegio. Dado que en este caso no existe
contrapartida de Malloy -que declar6 que la Quinta Enmienda no se aplica sélo al
Gobierno Nacional-, no hay ninguna premisa en Murphy para apelar a un
“internacionalismo cooperativo”, por analogia al “federalismo cooperativo”. Antes bien,
la analogia debe hacerse con el criterio aplicado antes de Murphy, conforme al cual los
Estados no estaban obligados a respetar el privilegio. Incluso si el “federalismo
cooperativo” y el “internacionalismo cooperativo” verdaderamente justificaran una
ampliacion del alcance del privilegio, lo cierto es que Balsys no ha demostrado que los
probables costos y beneficios que ello generaria justifiquen dicha ampliacién. Puede que
algin dia la cooperacion entre los Estados Unidos y las naciones extranjeras llegue a un
punto en el cual el miedo al procesamiento extranjero deba ser reconocido como
fundamento para invocar la Cldusula tal como es interpretada tradicionalmente, pero



Balsys no ha presentado ningtn interés equiparable a semejante nivel de procesamiento
cooperativo.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 25-6-1998, United States v.
Aloyzas Balsys, 66 LW 4613.

DERECHO DE DEFENSA. PRESUNCION DE INOCENCIA (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: la Sec. 20 de la Drugs and Drug Trafficking Act 140 de
1992 establece, en los procesos fundados en su normativa, la presuncién iuris tantum de
que la droga hallada en la inmediata vecindad del acusado estaba en posesion de éste.
Con base en esta presuncion, en primera instancia se condend por posesion de marihuana
a ciertas personas, quienes recurrieron esta decision ante la Cdmara de Apelaciones, la
cual someti6 la cuestién sobre la constitucionalidad de la citada presuncién a la Corte
Constitucional.

2. Sentencia:

Esta Corte ha considerado en decisiones recientes, por unanimidad, que
presunciones similares a la presente eran invalidas con base en que imponian un reverse
onus al acusado.

La presuncidén aqui cuestionada imponia al acusado la carga de refutar un elemento
esencial del delito, y exigia la condena en caso de incumplimiento de dicha obligacién
aun cuando existieran dudas razonables sobre la culpabilidad.

Por lo tanto, la Sec. 20 de la ley mencionada viola el derecho del acusado a ser
considerado inocente, resulta injustificable en una sociedad abierta y democréatica basada
en la libertad y en la igualdad, y, en consecuencia, resulta inconstitucional.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 28-5-98, S v. Mello and Other,
Universidad sudafricana de Wits.

DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO DE CONTRADICCION. IMPUESTOS. SANCION PENAL.
CONTROL JUDICIAL (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-HOLANDA).

1. Antecedentes del caso: el actor fue notificado de un dictamen de rectificacion de



la base imponible dictado por la autoridad impositiva, sumado a una penalidad fiscal de
monto igual al de la rectificacién. Impugnada la medida ante la Sala Fiscal de la Cdmara
de Apelaciones, ésta declaré inadmisible el recurso con base en que no se habia cumplido
con el_droit de greffe. En tales condiciones, el requirente interpuso un recurso ante la
Corte de Casacién fundado en que la mencionada omisién era imputable a un error de su
banco por lo que no era responsable de ello, y en que la imposicién del droit de greffe era
contraria al art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién). El
Abogado General ante la Corte de Casacion sometid a ésta sus extensas conclusiones y
recomendo el rechazo del recurso, el cual, a la postre, fue desestimado. Llevado el caso
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos, ésta considerd que se habia producido
una violacién del art. 6.1 de la Convencién (26 votos contra 4) y planted la causa ante la
Corte Europea de Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. Es inatendible el argumento del Estado basado en que la Corte de Casacién no
resolvid sobre la procedencia de una “acusacidn en materia penal” por el hecho de que el
procedimiento litigioso no concernia mds que a la obligacién de observar el droit de
greffe.

No se discute por las partes que la pena fiscal aplicada constituye una “sancién
penal” y tampoco se advierten razones para juzgar de otra manera. Luego, el art. 6 de la
Convencién conferia al interesado el derecho a un proceso ante un tribunal. De hecho, la
legislacién holandesa prevé dicho proceso bajo la forma de un recurso dirigido ante la
Sala Fiscal de la Camara de Apelaciones.

Los agravios planteados por el requirente ante la Corte de Casacion se limitaban,
dado la decision de la mencionada Sala, a determinar si ésta habia debido o no declarar
admisible el recurso.

La Corte de Casacién tenfa la facultad de casar la decisiéon de la Camara de
Apelaciones por los motivos invocados por el actor o, de oficio, por otros motivos. Si lo
hubiera hecho, la Corte de Casacién habria tenido competencia plena para resolver el
fondo del asunto con base en el expediente y sustituir por la propia la decisién
impugnada, o para reenviarlo, en su caso, a la misma Cdmara de Apelaciones o a otra,
con el fin de un reexamen completo. Sin embargo, por razones sobre las que no
corresponde opinar, la Corte de Casacidén no casé la decision. Su sentencia de rechazo
tenia por efecto hacer suya (entériner) la pena fiscal por lo que era, entonces, decisiva
para la determinacion de la procedencia de la “acusacién en materia penal” que condujo
a la sancion litigiosa.

Luego, el hecho de que el recurso del requirente y la correspondiente decision de la
Corte de Casacion, se limitaran a una cuestidon preliminar de orden procesal, no es



suficiente para sostener la inaplicabilidad del art. 6.1. En consecuencia, corresponde
juzgar la cuestion de saber si el procedimiento penal dirigido contra el actor satisfizo
dicha norma.

2.2. Cabe destacar, en primer término, que las conclusiones del Ministerio Publico
tienen por fin asistir a la Corte de Casacién y contribuir al mantenimiento de la unidad de
la jurisprudencia; en segundo término, que el parquet de dicha Corte tiene la obligacién
de actuar observando la més estricta objetividad. Sin embargo, corresponde conceder una
gran importancia al papel asumido por el Ministerio Publico en el procedimiento ante la
Corte de Casacién y, particularmente, al contenido y efectos de sus conclusiones. Estas
dltimas entrafian un dictamen que reviste la autoridad del Ministerio Piblico mismo. Del
caracter objetivo y motivado en derecho del dictamen, no se sigue que no esté dirigido a
aconsejar a la Corte de Casacion y, por ende, a influir en su decision.

El resultado del procedimiento ante la Corte de Casacidn, como ya ha sido juzgado,
traducia una decision sobre la procedencia de una “acusacién en materia penal”. Luego,
habida cuenta de lo que estaba en juego para el requirente y de la naturaleza de las
conclusiones del Abogado General, la imposibilidad para el actor de responder a estas
conclusiones antes del dictado de la decisiéon por parte de la Corte de Casacidn,
desconocié su derecho a un proceso contradictorio. Este derecho importa, como
principio, el derecho para las partes procesales de conocer y debatir toda pieza u
observacidn presentada al juez, incluso por un magistrado independiente, con vistas a
influir en su decision.

Por lo tanto, se ha violado el art. 6.1 de la Convencidn.

Nota de la Secretaria: en sentido analogo, v. el caso K.D.B. c¢. Holanda, 27-3-1998, en el que se
sefala que el Gobierno de Holanda advirti6 que habia tomado medidas en el plano nacional a fin
de evitar, en el futuro, la violacién cuestionada; v. también el caso Reinhardt y Slimane-Kaid c.
Francia, 31-3-1998 -en op. y loc. cits. infra, pp. 12 y 15, respectivamente. El droit de greffe se
entiende como tasa judicial, o como los emolumentos percibidos por el Secretario del Tribunal
para el cumplimiento de los actos de su ministerio.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces),
sentencia del 27-3-1998, J.J. c. Holanda, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des
Droits de I'Homme, Estrasburgo, marzo 1998, p. 10.

DERECHO DE DEFENSA. PROCESO PENAL. CONDENA IN ABSENTIA (ESPANA).



1. Antecedentes del caso: el recurrente -condenado en el caso-, plante6 mediante
accién de amparo la nulidad de todo lo actuado y su absolucién por considerar que, tanto
la sentencia condenatoria como el auto que la confirmd, vulneraron el art. 24 de la
Constitucion pues, segin surge de su demanda, se menoscabd el derecho a obtener tutela
judicial sin indefensidn, ya que las citaciones a juicio y la notificacién de la sentencia
condenatoria se hicieron a través de edictos, sin haberse agotado los recursos para
realizarlas personalmente, lo que provocé su condena penal inaudita parte y la
imposibilidad de recurrir la sentencia.

2. Sentencia:

El recurso de apelacién intentado por el recurrente permitia, desde la perspectiva
constitucional, conciliar adecuadamente el principio de seguridad juridica con el pleno
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, pues dicha parte pudo
pensar fundadamente que tenia derecho a tal recurso, tanto por las especificas exigencias
relativas al doble grado de jurisdiccion en materia penal, segin las cuales al condenado
por delito asiste el derecho fundamental a obtener la revisién de su condena por un
Tribunal superior, cuanto por los condicionamientos a los que se halla sometida la
condena en ausencia en causas criminales, segtin los cuales, o ésta se encuentra vedada
en atencién a la importancia de los intereses en juego, o su imposicién s6lo es posible
tras una efectiva citacién para juicio que ha de ir seguida de una posibilidad de purga
posterior que permita combatir tanto el fondo de la resolucién como la eventual
indefension producida por la involuntaria ausencia del acusado (criterio sentado por la
Corte Europea de Derechos Humanos al interpretar las exigencias del art. 6.1 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos en el caso T. c. Italia, del 12-10-1992).

Asimismo, en el proceso penal, este principio general se ve reforzado con
exigencias adicionales, dada la intensidad y el alcance de los derechos fundamentales en
juego, por lo que, atendiendo a intereses constitucionalmente relevantes, el derecho
procesal penal espaiiol, en consonancia con las recomendaciones del Comité de Ministros
del Consejo de Europa fijadas en la resolucién (75)11, del 21 de mayo, trata de asegurar
la presencia del acusado en el acto del juicio oral, no sélo exigiendo una especial
minuciosidad en su citacion, para asi garantizar la posibilidad de defensa, sino también
estableciendo numerosas reservas a la posibilidad de una condena en ausencia.

Por lo dicho, cabe concluir que la condena in absentia en juicios penales s6lo es
constitucionalmente admisible si se garantiza suficientemente el derecho del acusado a
defenderse en un juicio contradictorio, didndole, mediante la citacién que produzca un
conocimiento efectivo, oportunidad de comparecer en él con anterioridad a fin de
conocer los hechos que se le imputan y garantizdndole, en cualquier caso, la posibilidad



de instar un procedimiento rescisorio frente a la condena penal in absentia, sin que tal
posibilidad haya de extenderse necesariamente a los pronunciamientos civiles de la
sentencia. Esta declaracién es aplicable a los juicios de faltas y tiene plenos efectos
frente a todos, tal y como prevé el art. 164 de la Constitucion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 21-7-1997, n°®
135/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 48, mayo-
agosto 1997, p. 709.

DERECHO DE HUELGA. ALCANCES. DERECHO PENAL. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. TIPICI-
DAD. ANALOGIA. CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. ARBITRARIEDAD (ESPANA).

1. Una de las facultades del derecho de huelga es su publicidad o proyeccién
exterior. Tal facultad abarca no sélo la publicidad del hecho mismo de la huelga, sino
también de sus circunstancias o de los obstidculos que se oponen a su desarrollo, a los
efectos de exponer la propia postura, recabar la solidaridad de terceros o superar su
oposicion.

El derecho de huelga implica el de requerir de otros su adhesién y a participar,
dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a tal fin. La actividad del llamado
piquete de huelguistas con sus funciones de informacién, propaganda, persuasion a los
demads trabajadores para que se sumen a la huelga o disuasion a los que han optado por
continuar el trabajo, integra el contenido del derecho reconocido por el art. 28.2 de la
Constitucion.

Es reiterada doctrina del Tribunal que el derecho de huelga no incluye la
posibilidad de ejercer coacciones sobre terceros porque ello afecta a otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos, como la libertad de trabajar o la dignidad de la
persona y su derecho a la integridad moral plasmados en los arts. 10.1 y 15 de la
Constitucién. Asi lo ha destacado en numerosas oportunidades, precisando que son
conductas totalmente ajenas al ejercicio del derecho de huelga: impedir la entrada en la
fabrica a los directivos, trabajadores de empresas contratistas o a los designados para
atender los servicios minimos y amenazar a los que estaban en su puesto de trabajo para
que lo abandonaren (auto 570/1987); golpear y amenazar a un trabajador para eliminar de
hecho su libertad de trabajo (auto 193/1993); agredir e insultar al personal de seguridad y
causar incendios y dafios en las instalaciones de la empresa (auto 158/1994); interceptar
y golpear el vehiculo que trasladaba a los trabajadores, insultando a sus ocupantes
(sentencia 332/1994); insultar a los trabajadores que accedian al centro de trabajo



(sentencia 333/1994); obstaculizar e impedir a clientes y trabajadores el libre acceso a la
empresa, profiriendo palabras injuriosas e insultantes contra quienes no secundaban la
huelga (sentencia 40/1995).

2. Por ultimo, es preciso concretar cudl es el alcance del control que el Tribunal
puede ejercer respecto de la interpretacion y aplicacién de los preceptos sancionadores
efectuados por los érganos judiciales y cudles son las pautas o criterios que deben regir
este control. A tal efecto, lo primero que se debe advertir es que es ajena al contenido
propio de esta jurisdiccidn, la interpretacion dltima del contenido de los tipos sanciona-
dores y el control de la correccién del proceso de subsuncién de los hechos probados en
los preceptos aplicados. Es mds, aunque en alguna medida pudiera considerarse que toda
interpretacién y aplicacion incorrecta de un tipo sancionador puede equivaler a una
sancion de conductas situadas fuera de los supuestos previstos en la norma sancionadora,
dicha consideraciéon es, en rigor, ajena a la perspectiva constitucional: no toda
interpretacion y aplicacién incorrecta, inoportuna o inadecuada de un tipo sancionador
comporta una vulneracién del principio de legalidad ni la del derecho fundamental
contenido en el art. 25.1 de la Constitucion.

Desde el punto de vista del enjuiciamiento constitucional cabe hablar de aplicacién
analdgica o extensiva in malam partem, vulneradora del principio de legalidad penal,
cuando dicha aplicacién carezca de tal modo de razonabilidad que resulte imprevisible
para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la
utilizacién de pautas interpretativas y valorativas extravagantes en relacién al ordena-
miento constitucional vigente. El control del Tribunal queda, pues, delimitado en cuanto
a su finalidad por el objetivo de evitar que las resoluciones judiciales impidan a los
ciudadanos “programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no
tipificados previamente” y, en cuanto a los criterios o pautas de enjuiciamiento, por la
verificacion del respeto del tenor de los preceptos sancionadores aplicados asi como de la
coherencia ldgica y sistemdtica de las pautas metodoldgicas y valorativas en la
interpretacion y aplicacién de dichos preceptos.

No sdlo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se
sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de los términos de
la norma aplicada, sino que también son constitucionalmente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodolégico -una argumentacion ildgica o
indiscutiblemente extravagante- o axioldgico -una base normativa ajena a los criterios
que informan el ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente
opuestas a la orientacién material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus
destinatarios.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 21-7-1997, n°®
137/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 48, mayo-
agosto 1997, p. 734.

DERECHO DE PROPIEDAD. EXPROPIACION. UTILIDAD PUBLICA. FUNCION SOCIAL.
INDEMNIZACION DERECHO CONSTITUCIONAL. JERARQUIA DE LAS NORMAS (BOLIVIA).

El poder juridico otorgado por la ley a una persona natural o colectiva sobre un bien
sea mueble o inmueble, que le permite usar, gozar, y disponer, ejerciéndolo en forma
compatible con el interés colectivo, dentro de los limites que le asigna el derecho vigente,
Ilamado propiedad, estd plenamente garantizado por el art. 22 de la Constitucién, y por la
legislacion civil como se desprende del art. 105 del Cddigo Civil. A su vez, ambos
textos legales -Constituciéon y Cddigo Civil- permiten la expropiacién de la propiedad
privada, previa justa y efectiva indemnizacién, cuando dicha propiedad es requerida por
causa de utilidad publica o en la eventualidad de que ésta no cumpla una funcién social,
calificados ambos aspectos con arreglo a las leyes especiales, las que se encargan de
regular las condiciones de expropiabilidad y el procedimiento al que debe sujetarse el
trdmite expropiatorio.

En la especie, se ha demostrado que no existe la utilidad puiblica para la
expropiacion de los terrenos situados en la zona de Calacoto y que fueran fraccionados
con aprobacién de la H. Alcaldia Municipal, porque de conformidad con el art. 2 de la
Ley de 30 de diciembre de 1984, que eleva a esa categoria al Decreto Supremo
Reglamentado de 4 de abril de 1879, esta utilidad publica tiene por objeto proveer al
Estado en general, cualquier uso o disfruto de beneficio comun.

La expropiacién prevista y dispuesta en la ley en cuestion, N° 929, sdlo otorga
beneficio a una agrupacién de derecho privado como es el Sindicato de la Prensa de la
Ciudad de La Paz, sin que tenga efecto para la colectividad esa afectacién del derecho
privado y con mayor razén cuando los 7950 m2 de terreno afectados los debe pagar dicho
Sindicato, lo que de por si desnaturaliza la institucién de la expropiacién, dando paso a
una figura de venta forzada e indirecta. A todo esto se debe agregar que son varios lotes
los comprendidos en la expropiacion, que en ellos existen construcciones, y que las zonas
donde estan ubicados son residenciales predominantemente destinadas a construccién de
viviendas.

Toda ley, decreto u ordenanza municipal, que ingresa en franco conflicto con algin
principio o norma de la Constitucién, dada la supremacia de ésta en su aplicacién por
efecto del art. 228, deja de tener aplicacidn precisamente por esa preferencia y privilegio



que tiene la Carta Fundamental del Estado que ocupa el vértice de la pirdmide
configurada por Kelsen de la categorizacién de la norma juridica; pues las multiples
normas que integran el ordenamiento no se encuentran yuxtapuestas, sino que forman
una estructura jerdrquica de supraordinacién y subordinacién de unas con otras. La
norma superior es aquélla que determina la creacién de la norma inferior y, por ello, es el
fundamento de validez de esa norma inferior. Es asi como se explican los efectos de la
decision judicial de inconstitucionalidad o, en otra palabras, cuando la norma juridica
inferior ataca la norma o principio constitucional, el érgano jurisdiccional estd obligado a
aplicar esta norma superior, dejando de lado la inferior.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE BOLIVIA (Pleno), sentencia del 27-9-1995, n° 48,
Juan Luis Tejero Abela ¢/ Sindicato de Trabajadores de la Prensa de La Paz -
inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la L. N ° 0929, en Gaceta Judicial de Bolivia, Sucre, n°
1808, septiembre 1995, p. 36.

DERECHO DEL TRABAJO. DERECHO DE HUELGA. MILITARES. LIBERTAD DE
EXPRESION (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: el Superior Tribunal de Transvaal declard
inconstitucional la disposiciéon de la Defence Act de 1957 (Acta) que prohibe que los
miembros de la Fuerza de Defensa se asocien a un sindicato o realicen alguna “accién de
protesta”, definida en el Acta. Sin embargo, esta declaracién de invalidez debia ser
confirmada por el Tribunal Constitucional para tener efecto. En los alegatos presentados
ante el Tribunal Constitucional, el Sindicato Sudafricano de la Fuerza de Defensa
admitié que si bien la huelga resultaba una accién inapropiada en un contexto militar,
esto no deberia impedir que los miembros de la Fuerza de Defensa se adhirieran a un
sindicato, prohibicién que resultaba violatoria del derecho constitucional de “todo
trabajador” a “crear y adherirse a un sindicato”. Agregé que un sindicato puede funcionar
y perseguir la satisfaccion de los intereses de sus miembros sin participar en huelgas. Por
su parte, el Ministro de Defensa y el Jefe de la Fuerza de Defensa alegaron contra la
inconstitucionalidad de la prohibicién de afiliarse a sindicatos, afirmando que esta
restriccion se justificaba por el imperativo constitucional de estructurar y organizar una
Fuerza de Defensa como “fuerza disciplinada militarmente”. Sostuvieron que una Fuerza
de Defensa no podria estar “militarmente disciplinada” si sus miembros estdn afiliados a
sindicatos y desean ejercer sus derechos a la negociacién colectiva y a la huelga.



2. Sentencia:

2.1. Opinién de la mayoria: la prohibicién de participar en actos de protesta piblica
es inconstitucional pues viola el derecho a la libertad de expresion de los miembros de la
Fuerza de Defensa al restringir su derecho a recibir y expresar opiniones en una amplia
gama de cuestiones, sea en reuniones publicas o privadas. Si bien una norma diferente y
menos restrictiva podria resultar vélida, ello es una cuestién ajena al caso.

En cuanto a la afiliacién a sindicatos, dada la definicién de “trabajador” hecha por
la OIT, cabe interpretar que la expresion “todo trabajador” incluye a los miembros de las
fuerzas armadas, aun cuando la relacién que éstos tienen con la Fuerza de Defensa
resulte inusual, y no idéntica a una relacién ordinaria de empleo. En este caso, es
apropiado hacer una interpretacion amplia del derecho a “crear y a adherirse a un
sindicato” porque, si bien los miembros de la Fuerza de Defensa pueden no ser emplea-
dos stricto sensu en términos contractuales, sus condiciones de enrolamiento en muchos
aspectos reflejan las de quienes son parte de un contrato de trabajo. La exigencia de que
exista una disciplina estricta no queda necesariamente debilitada si se permite que los
miembros de la Fuerza de Defensa se afilien a sindicatos, dado que la estructura y campo
de accién de dicho sindicato podria ser diferente en razén de la condicién de sus
miembros. En determinadas circunstancias puede limitarse el ejercicio del derecho
constitucional a afiliarse a un sindicato, en la medida en que la reglamentacién resulte
razonable.

2.2. Opinién concurrente: en relaciéon a las protestas publicas, cabe destacar el
cardcter central que la libertad de expresion tiene en la democracia constitucional
sudafricana. Un soldado ciegamente obediente representa una mayor amenaza para el
orden constitucional que uno que tenga conciencia constitucional y se considera un
ciudadano con uniforme.

2.3. La orden de invalidez de afiliacién a sindicatos s6lo tendrd efecto tres meses
después de la fecha de la sentencia, y si ello generara un perjuicio sustancial a una de las
partes, ésta podra solicitar su moficicacion.

Por otra parte, la Constitucién garantiza la libertad de asociacién y las précticas
laborales leales y los soldados tienen derecho a formar un organismo como el Sindicato
Sudafricano de la Fuerza de Defensa para que defienda sus intereses laborales. Por lo
tanto, es innecesario decidir si los soldados son calificables como “trabajadores”, ya que
de responderse en forma afirmativa se les prometerian derechos laborales y sindicales
absolutos que carecerian de contenido, y se podria sugerir que los derechos de los
trabajadores, reconocidos luego de tantos esfuerzos, pueden limitarse facilmente.



CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 29-5-1999, South African
National Defence Force Union v. Minister of Defence and Another, Universidad sudafricana de
Wits.

DERECHO DEL TRABAJO. PRESTACIONES Y LICENCIAS POR NACIMIENTO. DISCRIMINACION EN
RAZON DEL SEXO. MARGEN DE APRECIACION DE LOS ESTADOS (CONVENCION EUROPEA
DE DRECHOS HUMANOS-AUSTRIA).

1. Antecedentes del caso: el requirente solicitd, en abril de 1989, la prestacién por
licencia parental derivada del nacimiento de un hijo, durante el tiempo en que su
coényuge, funcionaria, continuaria prestando servicios. La Agencia para el Empleo
rechaz6 el pedido con base en que la ley de 1977 sobre el seguro por paro, s6lo concedia
dicho beneficio a las madres. Finalmente, en el ambito nacional, la Corte Constitucional
austriaca rechazo el recurso del actor. Llevado el caso ante la Comisién Europea de
Derechos Humanos, ésta considerd, por 25 votos contra cinco, que se habia producido
una violacién del art. 14, combinado con el el art. 8, de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién). La cuestion fue sometida a la Corte Europea de
Derechos Humanos.

2. Sentencia:

Observacion sobre el art. 14 combinado con el art. 8 de la Convencién

2.1. Para la época de los hechos, la prestacidn de licencia parental s6lo se acordaba
a la madres, después de un periodo de 8 semanas a contar del nacimiento y después de la
extincién del derecho a las prestaciones de maternidad.

No es cuestionado que se trataba de un trato distinto fundado en el sexo.

2.2. Los Estados contratantes gozan de un determinado margen de apreciacion para
determinar si y en qué medida las diferencias entre situaciones andlogas en otros aspectos
justifican distinciones en el tratamiento juridico. La extensién de dicho margen varia
segin las circunstancias, los dmbitos y el contexto. La presencia o ausencia de un
denominador comin en los sistemas juridicos de los Estados contratantes puede
constituir un factor pertinente al respecto.

En tal sentido, es comprobable que para la mencionada época de los hechos, es
decir, a fines de los afios 80, no existia el recordado denominador comtn en el campo en
cuestiéon, pues la mayoria de los Estados contratantes no preveia el pago de una
prestacion por licencia parental al padre.

En efecto, la idea de una asistencia financiera concedida por el Estado a los dos



padres, a su eleccion, a fin de permitirles permanecer en el hogar y ocuparse de su hijo,
es relativamente reciente. En su origen, estas medidas sociales, como la instauracion de
una licencia parental, tendian ante todo a proteger a la madre y a permitirle cuidar de la
alimentacion del nifio. Sélo progresivamente, y traduciendo la evolucién de la sociedad
hacia una distribucién mds igualitaria de las cargas entre los hombre y las mujeres en la
educacién de los hijos, los Estados contratantes tomaron medidas extensivas a los padres,
como la de, p.ej., beneficiarlo de una licencia parental.

En este punto, el derecho austriaco conocié la misma evolucién puesto que el
legislador introdujo la licencia parental para los padres en 1989. Paralelamente, extendi6
la prestacidn de licencia parental a los padres en 1990.

Luego, parece dificil reprochar al legislador austriaco el hecho de haber introducido
de manera gradual, a imagen de la evolucién de la sociedad en la materia, una legislacién
en suma muy progresista en Europa.

Ademis, todavia hoy existe, en la materia, una gran disparidad en los sistemas
juridicos de los Estados contratantes. Si bien una gran parte de aquéllos tomaron
efectivamente medidas para permitir a los padres beneficiarse de una licencia parental,
no ha ocurrido lo mismo con la prestacion de licencia parental, que s6lo pocos Estados
conceden a los padres.

Por ende, el rechazo resuelto por las autoridades austriacas no excedi6 el margen de
apreciacion del que se benefician, de manera que el tratamiento diferente en cuestién no
era discriminatorio en el sentido del citado art. 14.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces; un juez
formul6 un voto concurrente, y dos un voto disidente en comiin), sentencia del 27-3-1998,
Petrovic c. Austria, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme,
Estrasburgo, marzo 1998, p. 8.

DERECHO DEL TRABAJO. JORNADA DE TRABAJO. REDUCCION. LIBERTAD DE EMPRESA.
CONVENCIONES COLECTIVAS. DERECHO A LA IGUALDAD (FRANCIA).

1. Antecedente del caso: un grupo de diputados defiri6 al Consejo Constitucional
la ley de orientacién y de estimulo relativa a la reduccién del tiempo de trabajo, con base
en que no resultaba conforme con la Constitucién en su totalidad y en diversas
disposiciones aisladas (arts. 1, 2, 3 y 13). Dicha ley establece la duracién legal del
trabajo efectivo en 35 horas por semana, a partir del 1 de enero del 2000 respecto de las
empresas de mas de veinte trabajadores, y del 1 de enero del 2002 para las otras



empresas. Ademds, con el fin de estimular a las empresas a reducir el mencionado tiempo
de trabajo, anticipadamente, desde el presente hasta una u otra de las fechas indicadas
segin el caso, mediante la creacién o preservaciéon de los empleos, la ley prevé un
dispositivo de ayudas financieras, cuya ejecucion estd subordinada a la conclusién de un
acuerdo colectivo de trabajo. Finalmente, la norma dispone diversas adaptaciones
vinculadas, especialmente, con el régimen de reposo diario y compensatorio, y con el
relativo al trabajo de tiempo parcial.

2. Sentencia:

2.1. En el ejercicio de su competencia en materia de principios fundamentales del
derecho laboral, del derecho sindical y de la seguridad social, el legislador deberd
respetar los principios y normas de valor constitucional, entre los cuales figura de manera
especial el derecho reconocido a los trabajadores a participar en la determinacién
colectiva de las condiciones de trabajo y en la gestién de las empresas.

2.2. Ni las disposiciones del apartado 8 del Preambulo de la Constitucién de 1946
invocado por los requirentes, ni ninguna otra norma de valor constitucional obligan al
Gobierno a organizar una negociacién con los agentes sociales con caricter previo a la
presentacion ante el Parlamento de un proyecto de ley que contiene disposiciones que
afectan a los principios fundamentales del derecho laboral.

2.3. Es competencia del legislador establecer los principios fundamentales del
derecho laboral y, de manera particular, crear las normas destinadas a asegurar lo mejor
posible, de conformidad con el apartado 5 del Predimbulo de la Constitucién de 1946, el
derecho de toda persona a obtener un empleo, permitiendo que disfrute de este derecho el
mayor nimero posible de interesados.

Le es permitido al legislador imponer a la libertad de empresa que se desprende del
art. 4 de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, las
limitaciones justificadas por el interés general o vinculadas a exigencias constitucionales,
a condicion de que tales limitaciones no tengan como consecuencia una
desnaturalizacion del alcance de este derecho.

Al reducir, en el art. 1 de la ley, de treinta y nueve a treinta y cinco horas, la
duracién legal del tiempo de trabajo efectivo, para el 2000 6 2002 dependiendo de los
casos, y al prever, en el art. 3, un mecanismo que pretende incitar a los empresarios a
reducir la duracién del trabajo antes de estos plazos, el legislador pretendié inscribirse,
en el contexto actual del mercado laboral, dentro del marco del apartado 5 del Preambulo
de la Constitucion de 1946.

El Consejo Constitucional carece de un poder general de apreciacién y de decisién
idéntico al del Parlamento. No puede, por tanto, indagar si los objetivos que se fijé el
legislador hubieran podido conseguirse de otro modo, por cuanto las modalidades



establecidas por la ley no son manifiestamente inapropiadas para el objetivo pretendido.

De los arts. L. 200-1 y L. 212-15 bis del Cédigo Laboral se desprende que la
reduccién de la duracion legal del tiempo de trabajo efectivo se aplicard a las empresas y
establecimientos antes enumerados, en los plazos fijados segtn el numero de trabajadores
que empleen. A pesar de que coacciona a las empresas, esta nueva norma no atenta
contra la libertad de empresa de una forma tal que desnaturalizaria el alcance de este
derecho, dado que, sobre todo, y tal como resulta de los trabajos preparatorios de la ley,
su aplicacién serd acompafiada de medidas “de ayuda estructural” a las empresas.

2.4. El legislador no puede atentar contra el sistema de las convenciones y
contratos legalmente celebrados con una gravedad tal que ponga en evidencia el
desconocimiento de la libertad que se desprende del art. 4 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En el presente caso, las incidencias que
resultan de la entrada en vigor de los arts. 1 y 3 de la ley recurrida sobre los contratos
laborales, asi como sobre los convenios colectivos vigentes, que son, por lo demds,
inherentes a las modificaciones de la legislacién laboral, no atentan contra dicha
exigencia con el alcance antes indicado. El agravio, por tanto, debe ser rechazado.

2.5. El principio de igualdad no se opone ni a que el legislador resuelva de forma
diferente situaciones diferentes ni a que establezca derogaciones al principio de igualdad
por razones de interés general, a condicién de que en ambos casos la diferencia de trato
que se produzca esté directamente relacionada con el objeto de la ley. En relacién con el
objeto del art. 1 de la ley, las empresas que utilizan mis mano de obra se encuentran,
naturalmente, en una situacion diferente de las demas.

Le era permitido al legislador, sin desconocer el principio de igualdad, posibilitar
que los convenios previstos en el art. 3 de la ley recurrida establezcan las condiciones
particulares para la reduccidn del tiempo de trabajo del personal directivo, teniendo en
cuenta las peculiaridades de empleo de este tipo de personal.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 10-6-1998, n° 98-401 DC, en
Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel, Dalloz, Paris, 1998, p. 258.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. PRIVACIDAD. POLICIA. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 8 (SUIZA).

1. Antecedentes del caso: una ley cantonal obligé a los agentes de policia locales a
que portaran una insignia de identidad con su nombre. La Asociacién de dichos agentes
cuestioné y pidi6 la anulacién de la norma, ante el Tribunal Federal, al considerarla



violatoria de la libertad personal y del art. 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

2. Sentencia:

La libertad personal -garantia constitucional no escrita- engloba todas las libertades
elementales cuyo ejercicio es indispensable para el desarrollo de la persona humana, y
garantiza al respeto a la esfera privada de los individuos.

El nombre y su utilizacién forman parte del campo de aplicacion de dicha libertad.

La obligacién de portar una insignia con el nombre, que permite a todos la
identificacion, constituye una ingerencia en la libertad personal de la que la policia puede
valerse.

Empero, la ingerencia no es grave y se justifica por las circunstancias del caso. El
legislador parti6 de la idea de que la imagen de la policia en una sociedad democratica
habia cambiado. La insignia puede contribuir a una determinada transparencia y, por su
intermedio, a contactos mds faciles y a relaciones mds corteses entre los ciudadanos y la
policia. No cabe temer que las amenazas o groserias que, a veces, son dirigidas contra las
familias de los policias aumente en el futuro. Las experiencias hechas en otros cantones
son positivas. En suma, el esfuerzo hecho por el legislador para mejorar y facilitar los
contactos y disminuir las tensiones entre los agentes policiales y los ciudadanos, puede
justificar, a la luz de un control abstracto de la normas, la obligacién impugnada.

TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA (Primera Corte de Derecho Publico), sentencia del 23-4-
1998, Association des agents de police de Bdle-Ville contre canton de Bdle-Ville, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Ediciéon 1998, 1, p. 139.

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. OBLIGACIONES DEL ESTADO. TRATOS
CRUELES E INHUMANOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-TURQUIA).

1. Violacién alegada de los arts. 2, 3 y 5 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencion)

1.1. Determinacion de los hechos

No existen circunstancias excepcionales que obliguen a apartarse de la conclusién
de la Comisiéon Europea de Derechos Humanos (Comisién), segin la cual la requirente
vio a su hijo en el pueblo, por tltima vez, en la mafiana del 25 de noviembre de 1993,
rodeado de miembros de las fuerzas del orden y guardias del pueblo.

1.2. Articulos 2 y 3 en lo que concierne al hijo de la requirente



Los argumentos de la requirente son insuficientes, en ausencia de pruebas
concretas, para concluir que su hijo encontré la muerte cuando se encontraba en manos
de las autoridades (art. 2). Asimismo, tampoco la actora presentd pruebas especificas
acerca de que su hijo fue victima de malos tratos contrarios al art. 3. El agravio se
relaciona con el art. 5.

1.3. Articulo 5

La detencidn no reconocida de un individuo constituye una negativa total de las
garantias previstas en el art. 5 y una violacién extremadamente grave de esta norma. Las
autoridades que han puesto sus manos sobre un individuo estdn obligadas a revelar el
lugar en el aquél se encuentra. Es por ello que debe considerase que el art. 5 obliga a las
autoridades a tomar medidas efectivas para paliar el riesgo de una desaparicidn, y a llevar
a cabo una investigacién rdpida y eficaz en la hipétesis de una demanda plausible segin
la cual una persona fue aprehendida y, con posterioridad, no ha sido vista.

Sobre esta base, cabe notar que la detencién en juego no ha sido jamads registrada.
Ello debe ser tenido como una falta de las mds graves pues permite, a los autores del acto
de privacién de la libertad, disimular su participacion, borrar las pistas y escapar a su
responsabilidad en lo que atafie a la suerte del detenido. La falta de registro de datos tales
como la fecha y la hora del arresto, el lugar de detencién y el nombre del detenido, asi
como las razones de la medida y la identidad de la persona que la ejecutd, resultan
incompatibles con el objeto mismo del art. 5.

Ademas, el Procurador interviniente no examiné verdaderamente los fundamentos
de la demanda de la requirente, que afirmaba que su hijo habia sido aprehendido en el
pueblo; tampoco invité a aquélla a presentar una declaracién escrita ni la interrogé
oralmente. En su lugar, admitié sin reservas la explicacién dada por la gendarmerie: el
hijo no podia haber sido detenido porque su nombre no figuraba en los registros de
detenidos

Luego, cabe concluir que las autoridades no han proporcionado una explicacién
plausible y detallada en cuanto al lugar en el que se encuentra el hijo de la requirente. No
se han liberado de la obligacién de dar cuenta de su suerte. Hay bases para admitir que el
hijo se encuentra bajo detencién no reconocida, en ausencia total de las garantias del art.
5.

Luego, se ha producido una violacién particularmente grave del derecho a la
libertad y a la seguridad garantizados por dicha norma.

2. Articulo 3 en lo que concierne a la requirente

La requirente pretende, asimismo, ser ella misma victima de un trato inhumano y
degradante en razén de la desaparicién de su hijo cuando se encontraba en poder de las
autoridades.



Dichas autoridades jamds han estudiado seriamente la demanda de la interesada
que, entonces, permanece en la angustia, desde hace largo tiempo, pues sabia que su hijo
estaba detenido y no se le proporcioné informacién oficial alguna acerca de su suerte.

En consecuencia, el Estado demandado quebrantd el art. 3 respecto de la requirente.

3. Articulo 13 de la Convencién

Si los parientes de una persona tienen motivos defendibles para sostener que ésta
desaparecié cuando se encontraba en poder de las autoridades, la nocién de recurso
efectivo, en el sentido del art. 13, implica, ademds del pago de una indemnizacién cuando
correspondiera, la obligacién de llevar a cabo investigaciones profundas y efectivas que
conduzcan, apropiadamente, a la identificacién y castigo de los responsables, lo que
entrafa el acceso efectivo de los parientes al procedimiento de investigacion.

La demanda de la requirente, como ha sido visto, no fue seriamente estudiada, de
manera que aquélla fue privada de un recurso efectivo con violacion del art. 13.

4. Articulos 2, 3 y 5 -combinados con el art. 14- y 18 de la Convencién

La requirente no ha detallado su alegacion segin la cual las desapariciones
correspondieron, en primer lugar, a personas de origen kurdo.

Tampoco estd demostrada la procedencia del agravio relativo a que el Estado
demandado, conscientemente, permitié establecer la practica de las desapariciones y no
tomo medidas para ponerle término.

5. Articulo 25.1 de la Convencién

La requirente afirma que las autoridades ejercieron presiones sobre ella para que
retirara su denuncia ante la Comisién, y que su abogado fue amenazado de persecuciones
penales a propésito de las declaraciones que formul6 respecto de dicha denuncia.

Cabe advertir, en rechazo de las defensas del Gobierno, que las autoridades
interrogaron a la requirente en numerosas oportunidades después de que la Comisién
notific6 la demanda al Gobierno. Con posterioridad a ello, la requirente hizo
declaraciones refutando todas las peticiones hechas en su nombre. La Corte no tiene la
conviccién de que estas declaraciones hayan sido redactadas por iniciativa de la
requirente. Ademads, esta ultima, en dos ocasiones, se presentd ante un notario refutando
las denuncias que habian sido formuladas ante la Comisién en su nombre. La Corte
tampoco admite que esas visitas hayan sido organizadas por la propia requirente. Cabe
observar que la denunciante fue acompafiada al local del notario por un soldado
uniformado, y que no pagd honorarios por la redaccidn de sus declaraciones.

Estas circunstancias hacen pensar que la requirente sufrié presiones indirectas y
abusivas que la llevaron a realizar las declaraciones relativas a su denuncia ante la



Comision; presiones éstas que obstaculizaron el libre ejercicio de su derecho al recurso
individual garantizado por el art. 25.

En cuanto a la amenaza de persecucion penal contra el abogado de la interesada,
cabe subrayar que las autoridades no pueden entrometerse en un proceso ante la
Comisién intentado por un requirente, mediante la amenaza de persecucion penal contra
el representante de éste. Incluso si la amenaza no hubiese tenido consecuencias,
igualmente debe ser considerada en si misma una ingerencia en el ejercicio del derecho al
recurso individual de la requirente.

El Estado, en consecuencia, falt6 a las obligaciones derivadas del art. 25.

Nota de la Secretaria: la Corte rechazé las dos excepciones preliminares del Gobierno, relativas,
por un lado, a la validez de la demanda con base en que la requirente no tuvo la intencién de llevar
su denuncia contra las autoridades por la desaparicién de su hijo, y, por el otro, al agotamiento de
los recursos internos. Considerd, respecto de la primera excepcion, que su desestimacion surge
claramente del hecho de que la requirente manifestd su deseo de tomar parte en la instancia ante la
Corte, asisti6 a la audiencia e invocd la jurisdiccidn de las instituciones de la Convencién, con el
fin de obtener un recurso contra las autoridades respecto de dicha desaparicién. En cuanto a la
segunda defensa, la Corte sefial6 que aquélla no fue planteada sino en la audiencia, esto es, fuera
del plazo fijado por el art. 48.1 del Reglamento A de la Corte; asimismo, independientemente de
esta preclusiéon procesal, igualmente habria rechazado la excepcién en lo sustancial, pues la
requirente habia hecho todo lo que podia esperarse de ella, en las circunstancias del caso, para
agotar los recursos internos.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces; tres
jueces expresaron opiniones disidentes), sentencia del 20-5-1998, Kurt c. Turquia, en
Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo, 20 de
mayo/29 junio de 1998, p. 14.

DISCRIMINACION RACIAL. EXAMEN DE INFORMES Y OBSERVACIONES. CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL
(NACIONES UNIDAS-SUIZA-ISRAEL-HOLANDA-REPUBLICA CHECA-ARMENIA).

1. En el examen de los informes, observaciones e informacién presentados por los
Estados Partes de conformidad con el art. 9 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, efectuado en el marco de sus



52° y 53° periodos de sesiones, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial de las Naciones Unidas, expres6 su preocupacion por el modelo al que se ajusta la
politica de inmigracién de Suiza, denominado de los tres circulos, conforme al cual se
clasifica a los extranjeros por su origen nacional. E1 Comité considerd que la concepcion
de esa politica y sus efectos son estigmatizadores y discriminatorios y, en consecuencia,
contrarios a los principios y disposiciones de la Convencién. Otras esferas que el Comité
sefial6 con preocupacion son el amplio sistema de control policial de los extranjeros; las
politicas y procedimientos de naturalizacién, que se consideran demasiado prolongados y
selectivos, asi como los diversos incidentes de brutalidad protagonizados por la policia al
tratar con personas de origen étnico o nacional extranjeros (parr. 57).

2. En el mismo marco, analizando los informes periddicos séptimo, octavo y noveno
de Israel, el Comité reiterd su opinién de que los asentamientos israelies en el territorio
palestino ocupado no sélo son ilegales en virtud del derecho internacional
contemporaneo, sino un obstaculo para la paz y el goce de los derechos humanos de toda
la poblacién de la regidn, independientemente de su origen nacional o étnico. Las
medidas que modifican la composicién demogréfica del territorio palestino ocupado,
causan preocupacién ya que constituyen violaciones del derecho humanitario
internacional contemporaneo (parr. 77).

También expresd su profunda preocupacién por el hecho de que los detenidos de
origen étnico drabe sean sometidos, de manera desproporcionada, a interrogatorios
inhumanos y degradantes en virtud de las normas de la Comisién Landau y de que ello no
haya sido declarado ilegal por el Tribunal Supremo (parr. 83).

3. Con relacién a Holanda, se expresé preocupacion por la difusion de ideas de
superioridad racial e intolerancia por diversas organizaciones, partidos politicos e
individuos. El Comité sefial6 que, aunque en 1993 entraron en vigor nuevas directrices
para el Ministerio Publico, en las que se estableci6 la necesidad de aplicar una politica de
investigacién activa de los casos de discriminacién y entablar las correspondientes
demandas, informes de organizaciones no gubernamentales indican que esas directrices
no se aplican sistematicamente. Por tal motivo, el Comité recomend6 que se preste mas
atencion a la posibilidad de contrarrestar tales actividades y de investigar y enjuiciar mds
activa y eficazmente los casos de discriminacién (parr. 102).

4. Respecto de la Republica Checa, el Comité sefial6 como principales motivos de
preocupacién la persistencia del odio racial y los actos de violencia, en particular los
cometidos por ‘“cabezas rapadas” y otros grupos, contra personas pertenecientes a las
minorias, especialmente los romanies y las personas de origen africano o asiatico; las



denuncias de incidentes antisemitas; la circunstancia de que entre 1994 y 1996 se hayan
sextuplicado los delitos por motivos raciales; la presencia de diversas organizaciones y
publicaciones que promueven ideas racistas y xeno6fobas, y las denuncias de que el
Estado Parte no ha tomado suficientes medidas para contrarrestar la violencia racial
contra miembros de grupos minoritarios (parr. 118).

Asimismo, puso de manifiesto su preocupacidn por las informaciones que sefialan
que el nimero de acusaciones y condenas, en particular de “cabezas rapadas”, es bajo en
comparacién con el niimero de violaciones denunciadas y sefalé que se observa con
inquietud que a menudo se imponen penas leves a los autores de delitos raciales y que, en
diversos casos, los fiscales se han mostrado renuentes a indicar una motivacion racial.
Por otra parte, ante la comprobacién de que los juicios relacionados con delitos raciales
son innecesariamente prolongados y las investigaciones lentas, el Comité manifestd
preocupacién ante la ineficacia de la justicia en este sentido (parr. 119).

5. Con respecto a los informes producidos por Armenia, el Comité indicé que, si
bien se toma nota de que se estd reformando la legislacién penal vigente, es motivo de
preocupacioén el hecho de que en el art. 69 del Cédigo Penal, actualmente en vigor, no se
prohibe la divulgacién de ideas basadas en superioridad de una raza, ni la incitacién a la
discriminacion racial, como se estipula en el art. 4 de la Convencion (parr. 222).

COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL (Naciones
Unidas), en Informe del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Asamblea
General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento n° 18
(A/53/18), pp. 30, 33, 36, 38 y 52 -los paréntesis del texto corresponden a los parrafos-.

DOBLE INSTANCIA. PROCESO PENAL. RECURSOS. PRINCIPIO PRO ACTIONE (ESPANA).

1. Cuando se trate del acceso a un recurso penal de quien resulté condenado en
primera instancia, es aplicable en la interpretacion de las causas de inadmisién el
principio pro actione, en virtud de la exigencia constitucional de una doble instancia en
favor del reo, entendido como la interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que,
por su rigorismo, por su excesivo formalismo o por cualquier otra razdn, revelen una
clara desproporcion entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que
sacrifican.

2. Es de este modo como debe entenderse en este dmbito el principio de



interpretacién pro actione, y no como la forzosa selecciéon de la interpretaciéon mads
favorable a la admisién de entre todas las posibles de las normas que la regulan. Tal
entendimiento no sélo constrefiiria sobremanera las legitimas facultades judiciales de
ordenacion del proceso, sino que podria atentar contra los fines a los que sirven los
requisitos legales de acceso al recurso, como la seguridad juridica, la economia procesal,
la celeridad del procedimiento y la preservacién de los derechos e intereses de todas las
partes del mismo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Segunda), sentencia del 5-5-1997, n°
88/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 48, mayo-
agosto 1997, p. 1.

ELECCIONES. PARTIDOS POLITICOS. LIBERTAD DE EXPRESION (ZIMBABWE).

1. Antecedentes del caso: la Political Parties (Finance) Act de 1992 dispone que el
Estado proveera fondos a los partidos politicos en proporcién al nimero de
representantes que tengan en el Parlamento, siempre que sean 15 como minimo (Sec.
3(3). En la eleccién general de 1995, el ZANU(PF) obtuvo 118 de las 120 bancas
legislativas y, por lo tanto, fue el dnico partido politico con derecho a recibir ayuda
econémica estatal. En estas circunstancias, un partido politico reconocido, creado en
1994, que no tenia representantes en el Parlamento y que, en consecuencia, no estaba
calificado para recibir dichos fondos, pidié que se declarara inconstitucional la Sec. 3 por
violar el derecho constitucional a la libertad de expresion.

2. Sentencia: la norma impugnada es inconstitucional.

Los partidos politicos que luchan por lograr una mayor influencia no deberian verse
limitados por leyes excesivamente rigurosas que restringen sus posibilidades de mantener
un didlogo tan amplio como puedan. Estas medidas tienen un efecto adverso y perjudicial
en el proselitismo politico. El efecto practico de la Sec. 3(3) fue financiar exclusivamente
al ZANU(PF), limitando de ese modo las posibilidades de otros partidos politicos para
hacer campafia y comunicarse efectivamente con el electorado. Esto viola el derecho
constitucional a la libertad de expresion. Por lo tanto, toda la Sec. 3(3) resulta invalida.

SUPREMA CORTE DE ZIMBABWE, sentencia [1998] 1 LRC 614, United Parties v. Minister
of Justice, Legal and Parliamentary Affairs, en Journal of African Law, vol. 43, n° 1, 1999, p.
113.



IMPUESTOS. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. DELEGACION DE FACULTADES. FACULTADES
LEGISLATIVAS (ESTONIA).

En los términos del art. 113 de la Constitucidn, los impuestos, derechos, tasas, y
primas de seguro obligatorias debidas al Estado, son fijados por la ley. La regla
constitucional que establece que los impuestos nacionales sean prescriptos por la ley
también se aplica a las tasas de imposicion relativas a los derechos aduaneros.

La delegacion al gobierno, realizada por la ley sobre tarifas aduaneras, del poder de
fijar los derechos de aduana y las mencionadas tarifas, es contraria al citado art. 113.
Dicha delegacién viola, de esta manera, el principio democrético y el de legalidad por el
hecho de que menoscaba los derechos fundamentales de las personas, la seguridad
juridica y la legalidad de los actos de la administracién publica.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA (Sala de Recursos Constitucionales), sentencia del 23-3-
1998, 3-4-1-2-98, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1998, 1, p. 58.

IMPUESTOS. TASAS. MUNICIPALIDADES. COMPETENCIA. AUTONOMIA (URUGUAY).

1. Antecedentes del caso: la intendencia de Montevideo dedujo accidn de reclamo
por lesion de autonomia contra la resolucion de la Camara de Representantes n° 405, por
la cual se dejaron sin efecto los arts. 42 a 45 del Decreto Departamental de Montevideo
n° 26.949, al considerar que el ingreso creado por las normas dejadas sin efecto por la
resolucion atacada (tasa de saneamiento), estaba dentro de su competencia. El servicio de
saneamiento consiste en la eliminacion y eventual tratamiento de las aguas residuales.

2. Sentencia:

2.1. La competencia de los gobiernos departamentales en materia de ingresos
publicos estd prevista por la Constitucion Nacional en los siguientes términos: los
gobiernos departamentales tienen amplia e ilimitada autonomia en materia de creacién de
tasas y contribuciones especiales, asi como en la fijacién de precios financieros, y, en lo
que se refiere a tributos, restringida su competencia a las fuentes taxativamente enumera-
das en el art. 297 de la Carta.



Corresponde, entonces, analizar la naturaleza juridica de la “tasa de saneamiento”
y, como el nomen iuris no hace a la naturaleza de la cosa, hay que estar a todos los
elementos de la norma para determinarla.

El Cédigo Tributario define a la tasa como “...el tributo cuyo presupuesto de hecho
se caracteriza por una actividad juridica especifica del Estado hacia el contribuyente; su
producto no debe tener un destino ajeno al servicio publico correspondiente y guardara
una razonable equivalencia con las necesidades del mismo™ (art. 12).

De la citada definicién legal surgen los siguientes elementos esenciales de la tasa:
a) divisibilidad del servicio en unidades de uso o consumo; b) naturaleza juridico-
administrativa del servicio que presta el Estado. Alguna doctrina exige que se trate de
servicios prestados por el Estado, en el sentido de que no se conciben prestados por
particulares, pero, en todo caso, quedan descartados los servicios de naturaleza econémi-
ca; c) prestacion efectiva del servicio, no pudiéndose cobrar tasas por servicios que no
funcionan; d) razonable equivalencia entre el producto de recaudacién y el costo total del
servicio, y e) el destino de lo recaudado debe ser la financiacién del servicio.

Estos cinco elementos son adicionales a los comunes del género tributo,
basicamente el relativo a la fuente de la obligacidon que tanto en la tasa, como en los
impuestos y en las contribuciones especiales, es la ley.

2.2. La “tasa de saneamiento” no retine todas estas caracteristicas diferenciales de la
especie tributaria “tasa”.

El servicio de saneamiento es de naturaleza econémica, en ninglin caso puede ser
considerado juridico-administrativo; para los que agregan la nota de inherencia, se trata,
ademds, de una actividad que puede perfectamente ser prestada por particulares.

Tampoco se ha probado la razonable equivalencia entre el total recaudado y el costo
del servicio.

2.3. La “tasa de saneamiento” derogada, tal como fue estructurada, tampoco puede
ser calificada como precio financiero.

Las caracteristicas esenciales de las actividades que pueden ser financiadas a través
del precio son: a) divisibilidad del servicio en unidades de uso o consumo; b) naturaleza
econémica del servicio; c) prestaciéon efectiva de servicio, y ventaja que ésta
proporciona; d) demanda o solicitud del servicio y e) la fuente obligacion siempre debe
ser el acuerdo de voluntades.

Sélo se dan en la especie en andlisis las sefialadas con las letras a y b, no asf las
restantes.

No se verifica la prestacion efectiva del servicio. En efecto, de acuerdo al derogado
art. 42, la tasa de saneamiento “deberd ser pagada por todos los ocupantes a cualquier
titulo de un inmueble en el departamento de Montevideo que esté ubicado en el drea con
servicio de saneamiento, o que, sin estar en dicha 4rea, haga uso de las redes de



saneamiento”. Se aprecia entonces que la norma consigna como elemento esencial el uso
de la red sélo cuando se estd fuera del drea con servicio de saneamiento.

Tampoco se verifica el elemento “demanda del servicio”, por cuanto todo aquel que
esté en el drea de saneamiento, conectado o no a la red, es sujeto pasivo.

Por 1ltimo, analizando la fuente obligacional del tributo derogado, debe concluirse
que ésta se encontraba en la ley y no en un acuerdo de voluntades. La fuente de la
obligacidn es quizés el elemento esencial para la distincidn entre precio y tributo.

2.4. Descartadas, asfi, la naturaleza juridica de tasa y precio, la inica posibilidad que
subsiste es la de calificar a la tasa de saneamiento como un impuesto.

El impuesto es el tributo caracterizado por la independencia de las prestaciones del
Estado y el particular, destinado a financiar un servicio de cualquier naturaleza, sean
éstos divisibles o no.

En este caso estariamos ante lo que la doctrina denomina impuestos especiales, que
son aquellos para cuya determinacién no se toma en cuenta la capacidad contributiva
global del sujeto pasivo, sino una manifestacion aislada de riqueza, que en el caso seria el
consumo de agua.

También en lo relativo a los efectos derivados del incumplimiento, el decreto
estableci6 un sistema de multas y recargos con base en la prestacion basica, caracteristico
del incumplimiento de las obligaciones tributarias y no contraprestativas.

2.5. Teniendo entonces naturaleza impositiva, corresponde analizar si la materia o
fuente sobre la que recae la tasa de saneamiento estd contenida en alguno de los
numerales del art. 297 de la Carta.

Analizando el repertorio, el servicio de saneamiento no encaja en ninguno de los
supuestos previstos. Cabe concluir, por tanto, que la Municipalidad de Montevideo actud
fuera de los limites de su competencia y, en consecuencia, la Cdmara de Representantes,
al derogar el tributo por aquélla creado, no lesiond su autonomia.

2.6. Por ultimo, interesa sefialar que las consideraciones efectuadas acerca de la
naturaleza juridica son de lege data. Desde el punto de vista de lege ferenda, el servicio
de saneamiento prestado por la Comuna de Montevideo puede ser financiado a través de
precios financieros, pero siempre que en la creacion del régimen se respeten todos sus
elementos esenciales.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE URUGUAY (un juez vot6 en disidencia), sentencia del
3-8-1998, n° 139, Intendencia Municipal de Montevideo ¢/ Poder Legislativo -Cdmara de
Representantes- accion de reclamo por lesion a la Autonomia del Departamento contra la
resolucion de la Cdmara de Representantes n °405.



INFORMATICA. INTERNET. SITE OFICIAL. CONFUSION (FRANCIA).

Corresponde prohibir a un particular que mantenga un site en el Internet bajo el
nombre “Elancourt, bienvenue a Elancourt” dado que, en las pantallas posteriores al
ingreso a dicho site, se hace una presentacién de la comuna de Elancourt y de su vida
municipal, elementos que generan en el consultante la conviccién de que se encuentra en
un site administrado por dicha comuna o por una asociacién para-municipal, y no le
permiten imaginar en un primer momento que se trata del site de un particular explotado
con fines privados.

TRIBUNAL DE GRAN INSTANCIA DE VERSAILLES, sentencia del 22-10-98, Cne
d'Elancourt ¢/ Lofficial, en Recueil Dalloz, Paris, 1999, n°® 13, p. 118 con nota de HASSLER,
Théo, pp. 118/119.

INMUNIDADES. DE JURISDICCION DEL ESTADO. ACTOS IURE IMPERII Y IURE GESTIONIS. LEY.
APLICACION INMEDIATA. DERECHO INTERNA CIONAL PRIVADO (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: una empresa privada inicié demanda, ante los tribunales
argentinos, contra un organismo autarquico del Poder Ejecutivo del Paraguay, por dafios
y perjuicios derivados de la rescisién del contrato de concesiéon que las vinculaba, en
virtud del cual se autorizé a la primera a operar en la zona franca paraguaya en territorio
argentino. Dicho organismo y la Repiiblica del Paraguay -que intervino en el proceso en
caracter de tercero-, plantearon la defensa de inmunidad de jurisdiccién. La defensa fue
admitida en primera instancia, pero desestimada en segunda instancia, lo que motivé un
recurso extraordinario ante la Corte Suprema de la demandada y el tercero.

2. Sentencia:

2.1. Segin la resuelto en el precedente de diciembre de 1994 y en virtud de una
reconocida practica internacional, esta Corte ya ha abandonado la tesis absoluta de la
inmunidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros, y distinguido entre los actos iure
imperii -actos de gobierno realizados por el Estado extranjero en su calidad de soberano-
y actos iure gestionis -actos de indole comercial-. Respecto de los primeros, se mantiene
el reconocimiento de la inmunidad, mientras que los segundos deben ser juzgados por el
Estado competente para dirimir el litigio.

La inmunidad de jurisdiccion de los Estados extranjeros s6lo comprende a los actos



iure imperii y no a los actos iure gestionis. Las actividades comerciales estdn incluidas
dentro de los actos iure gestionis.

Anddese a ello que la doctrina sefialada fue posteriormente recogida, en 1995, por
la ley 24.488. Esta ley, asimismo, es aplicable al caso, aun cuando fuese posterior a la
demanda y no haya sido invocada por las partes, ya que, por un lado, los jueces deben
aplicar el derecho vigente y, por el otro, las normas sobre la habilitaciéon de la
jurisdiccién son de aplicacién inmediata.

La citada ley dispone que los Estados extranjeros no pueden invocar su inmunidad
de jurisdiccién cuando una demanda versare sobre una actividad comercial o industrial
llevada a cabo por el Estado extranjero, y la jurisdiccién de los tribunales argentinos
surgiere del contrato invocado o del derecho internacional.

2.2. La primera pauta de interpretacion de la ley es dar pleno efecto a la voluntad
del legislador, cuya primera fuente es la letra de la ley. No deben descartarse los
antecedentes parlamentarios que resulten ttiles para conocer su sentido y alcance.

La competencia de los tribunales nacionales en los litigios contra un Estado
extranjero con motivo de un acto iure gestionis, exige que dicha jurisdiccion surja del
contrato o del derecho internacional. Las normas que habilitan la jurisdiccién de los
tribunales son de aplicacién inmediata.

2.3. La cuestion, entonces, gira sobre qué deba entenderse como actividad
comercial. A tal efecto, el legislador, al sancionar la recordada ley, tomd en cuenta la
Convenciéon Europea sobre Inmunidad de los Estados de 1972, el Proyecto de
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados de la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas, el Proyecto de Convencién Interamericana sobre Inmunidad de
Jurisdiccién elaborado por el Comité Juridico interamericano, la Foreign Immunity Act
de los Estados Unidos de Norteamérica de 1976 y la State Immunity Act del Reino Unido
de 1978.

De tales antecedentes surge que la ley ha empleado el término “comercial” en un
sentido amplio, incluido dentro de los actos iure gestionis.

2.4. Sin perjuicio de la finalidad publica perseguida por todo Estado extranjero en
su actuacion, aun al realizar actos de gestion, la pauta de interpretacién para determinar
si dicho Estado puede ser juzgado por los tribunales del foro es la naturaleza de la
actividad. En el caso, los servicios de movimiento de carga portuaria constituyen
actividad comercial y distan con evidencia de los actos de soberania o imperio, pese a la
indole publica del organismo demandado.

2.5. El derecho internacional general s6lo impone como principio la existencia de
una conexion razonable entre la jurisdiccion de un Estado y el litigio, sin precisarla
especificamente, y deja librada a los diversos sistemas de derecho internacional privado,
convencionales o estatales, la precision de las conexiones particulares.



En el caso, es aplicable el Tratado de Montevideo de 1940, que vincula a la
Argentina y al Paraguay, que admite la jurisdiccién del juez del lugar de cumplimiento
del contrato, vale decir, la zona franca ubicada en un puerto argentino, con lo cual no se
abre juicio sobre la ley aplicable al contrato.

Nota de la Secretaria: en cuanto a la calificacion de actos comerciales, la Corte citd sentencias de
la Corte de Casacion de Italia (Governo degli Stato Uniti di America c. Soc I.R.S.A.), de la Corte
Constitucional Federal de Alemania (16 BVerfG, 64), y de tribunales de los Estados Unidos de
Norteamérica. El precedente de la Corte citado, de diciembre de 1994, estd publicado en Fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tomo 317, p. 1880.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formulé una opinién
concurrente, y otro votd en disidencia), sentencia del 29-09-1998, C.131.XXXII, Cereales
Asuncion S.R.L. c. Administracion Nacional de Navegacion y Puertos de la repiiblica paraguaya
s/ dafios y perjuicios (incumplimiento del contrato).

INMUNIDADES. FUNCIONARIOS. RELATORES ESPECIALES. CONVENCION SOBRE PRIVILEGIOS E
INMUNIDADES DE LAS NACIONES UNIDAS, ART. VI SEC. 22 (NACIONES UNIDAS).

1. Antecedentes del caso: en 1994, el jurista malasio Dato'Param Cumaraswamy
fue designado Relator Especial sobre la Independencia de Jueces y Abogados, por la
Comisién de Derechos Humanos del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas. Posteriormente, tuvo que hacer frente a varios procesos promovidos ante los
tribunales malasios por personas que alegaron que habia empleado expresiones
difamatorias en la entrevista publicada en el nimero de noviembre de 1995 de la revista
International Commercial Litigation. En estas acciones se pedian indemnizaciones que
ascendian a un total de 112 millones de délares. Por su parte, Kofi Anna, Secretario
General de las Naciones Unidas, concluyé que Cumaraswamy habia hablado en su
caracter de Relator Especial y que, por lo tanto, gozaba de inmunidad frente a un proceso
judicial en virtud de lo dispuesto por el Art. VI Sec. 22 de la Convencién sobre
Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas (Convencién). En agosto de 1998, el
Consejo Econdmico y Social pidi6 a la Corte una opinién consultiva, dado que los
esfuerzos realizados por el Secretario General para lograr la inmunidad de Cumaraswamy
no habian logrado los resultados esperados. Todos los procesos en tramite ante los
tribunales malasios quedaron suspendidos hasta la emisidn de esta opinién.



2. Sentencia:

2.1. El Relator Especial a quien se confia una misién de las Naciones Unidas debe
ser considerado un experto que estd en mision, a los fines del Art. VI Sec 22 de la
Convencién. Malasia ha reconocido que Cumarasmawy reviste esta calidad y que estos
expertos gozan de los privilegios e inmunidades previstos en la Convencidon al
relacionarse con los Estados Partes, incluyendo con aquellos de los que son ciudadanos.

2.2. El Secretario General, como principal funcionario administrativo de las
Naciones Unidas, tiene la responsabilidad primaria y la autoridad para evaluar si sus
agentes, incluyendo a los expertos en mision, han actuado dentro del dmbito de sus
funciones y, cuando llega a una conclusién afirmativa, para proteger a estos agentes
invocando su inmunidad. De este modo, el Secretario General, conforme a las
disposiciones de la Convencién, protege la misién que se ha confiado al experto. En este
caso, la opinién del Secretario General de que Cumaraswamy se habia expresado en su
caracter oficial quedd ratificada por la circunstancia de que en la publicacién de la
entrevista se hacian varias referencias a Cumaraswamy como Relator Especial, y porque
en 1997 la Comisién de Derechos Humanos habia ampliado su mandato por otros 3 afios,
reconociendo con ello que no se habia extralimitado en el ejercicio de sus funciones al
conceder la entrevista.

2.3. Cuando los tribunales nacionales reciben un caso en que se plantea la
inmunidad de un agente de las Naciones Unidas, deben ser inmediatamente notificados
de cualquier conclusién del Secretario General y dar a ésta la mayor gravitacién. Las
cuestiones de inmunidad revisten cardcter preliminar y deben ser resueltas
expeditivamente por los tribunales nacionales. Dado que la conducta de cualquier érgano
de un Estado, incluyendo a sus tribunales, debe ser considerada un acto de dicho Estado,
el gobierno de Malasia, en este caso, no actué conforme a las obligaciones internacio-
nales que ha asumido.

Si bien las opiniones consultivas de la Corte carecen de efecto vinculante, el Art.
VIII Sec. 30 de la Convencién dispone que las emitidas en los supuestos en que existe un
diferendo entre las Naciones Unidas y un Estado Miembro “deben ser aceptadas como
decisivas por las partes”.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, opinién consultiva del 29-4-99, Difference

relating to immunity from legal process of a special rapporteur of the Commission on Human
Rights.

INTERVENCION FEDERAL. MUNICIPALIDADES. INCUMPLIMIENTO DE ORDEN JUDICIAL.



ESTADOS MIEMBROS (BRASIL).

El cumplimiento de las decisiones judiciales irrecurribles se impone al poder
publico como obligacion constitucional inderogable.

La exigencia de respeto incondicional a las decisiones judiciales traduce una
imposicién constitucional, justificada por el principio de la separacién de poderes y
fundada en los postulados que establecen, en nuestro sistema juridico, la propia
concepcidn de Estado Democratico de Derecho.

El deber de cumplir las decisiones emanadas del Poder Judicial, en los casos en que
la condena tiene por destinatario el propio Poder Publico, representa una obligacion
institucional a la que no se puede sustraer el aparato del Estado, so pena de comprometer
gravemente los principios consagrados en el texto de la Constitucion de la Republica.

La desobediencia a las decisiones judiciales puede generar, en nuestro sistema
juridico, gravisimas consecuencias, sea en el plano penal, sea en el dmbito politico-
administrativo (posibilidad de impeachment), sea, asimismo, en la esfera institucional
(decreto de intervencién federal en los Estados Miembros o en Municipios situados en el
Territorio Federal, o de intervencion estadual en los Municipios).

Los Municipios situados en el &mbito de los Estados miembros no se exponen a la
posibilidad constitucional de sufrir una intervencién decretada por la Unién Federal. La
Unica persona politica activamente legitimada a intervenir en ellos es el Estado miembro.

Por eso mismo, en el sistema constitucional brasilefio, carece de legitimidad activa
la Unién Federal para intervenir en cualquier Municipio, salvo, dnicamente en los
Municipios “localizados en territorio Federal”.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Tribunal Pleno), sentencia del 17-9-1998,
Intervencion Federal n°® 590 - CE, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servigo de
Divulgacio, Brasilia, vol. 167, n° 1, enero de 1999, p. 6.

JUBILACIONES Y PENSIONES. MONTO. REDUCCION (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los actores cuestionaron la constitucionalidad de una ley
de la Provincia de Mendoza, en razén de la cual el importe de sus jubilaciones se habia
reducido en un 30%. La Suprema Corte de la provincia rechazé la demanda, por lo que
los demandantes interpusieron un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:



2.1. Corresponde distinguir entre el estatus de jubilado y el importe de las
prestaciones a las que el jubilado tiene derecho. Dicho importe es susceptible de ser
disminuido para el futuro, sin violacién del derecho de propiedad garantizado por la
Constitucién Nacional, cuando lo justifiquen razones de orden publico o de interés
general, siempre que la reduccion no resulte confiscatoria o arbitrariamente
desproporcionada.

Los porcentajes admisibles de reduccion del haber jubilatorio son diferentes segin
cudles sean las circunstancias del caso.

La inconstitucionalidad de una reduccion del 30% del haber jubilatorio, por traducir
una desproporcion irrazonable entre dicho haber y el sueldo de quien estd en actividad,
debe apreciarse en razén del tiempo de servicios prestados efectivamente y los aportes
realizados al sistema de prevision.

2.2. La cuestién a resolver es, entonces, si la reduccién del haber jubilatorio fue
debidamente justificada en razones de orden publico e interés general y si, ademads,
importd una quita confiscatoria en relacién a las concretas circunstancias del caso y con
respecto a cada uno de los apelantes.

Debe entenderse probado que la ley impugnada obedecié a un imperativo
impostergable de ordenar y racionalizar la legislacién provincial vigente.

Asimismo, la Provincia de Mendoza, con el propdsito de reestructurar el régimen de
salarios del personal de su Administracién, dicté una ley por la que no se consideraba
como salario un determinado porcentaje de la suma que percibian los activos, lo que
produjo una reduccidn, para el futuro, del 30% en el haber de los actores. En efecto, el
régimen legal por el que se habian jubilado los actores, al disponer que el haber jubila-
torio seria proporcional con el salario correspondiente al cargo desempefiado al momento
del cese laboral, establecia una prestacion previsional sustitutiva, vale decir, que el
monto de la jubilacién se consideraba conveniente cuando fuese equivalente al importe
que hubiera percibido el jubilado de haber continuado en actividad.

Empero, esto tltimo es asi, en la medida en que se cumpla con cierta exigencia
basica, como la existencia de un tiempo minimo de servicios con aportes efectivos al
sistema jubilatorio. Las jubilaciones no constituyen una gracia o un favor del Estado,
sino que son consecuencia de los salarios que percibia el jubilado cuando estaba en
actividad y con respecto a los cuales se efectuaron los aportes y, también, es un débito de
la comunidad por dichos servicios.

A partir de ello, cabe observar que un grupo de actores obtuvo su jubilacién gracias
a una ley de excepcién que les permitid reconocer y computar servicios en forma
implicita por los que no se habian efectuado aportes oportunamente al sistema, es decir,
que los integrantes de dicho grupo no habian cumplido con un tiempo de servicio
efectivo minimo ni realizaron los aportes oportunamente. En efecto, mientras para poder



obtener el beneficio jubilatorio en juego, la generalidad de los empleados publicos de la
Provincia tenia que cumplir en forma efectiva servicios por un periodo bastante mayor y
con aportes descontados de sus salarios mensuales, los integrantes del mencionado grupo
obtuvieron su jubilacién sin cumplir esas exigencias. Por ende, la reduccién del importe
jubilatorio respecto de dichas personas no es arbitrariamente desproporcionada, maxime
cuando esta Corte, en reiteradas oportunidades, aceptdé un porcentaje de disminucién
como el ahora cuestionado.

Por el contrario, el grupo de actores restante obtuvo su jubilacién reuniendo los
requisitos generales en cuanto al tiempo de servicios efectivos y a los aportes pertinentes.
Respecto de este grupo, la ley provincial es inconstitucional pues importa una irrazonable
desproporcidon entre el haber jubilatorio y el sueldo del que estd en actividad, en razén
del tiempo de servicios ejercido efectivamente y los aportes realizados.

Nota de la Secretaria: tres jueces votaron en disidencia parcial, haciendo lugar al reclamo
también en la parte rechazada por la mayoria. Afirmaron que es preciso diferenciar entre el monto
de las prestaciones jubilatorias -aspecto con relacién al cual no existen derecho adquiridos- y los
rubros que integran dicha prestacion. Estos tltimos son los elementos naturales que fijan el estado
de pasividad, y no pueden ser alterados por una ley posterior sin violar los beneficios de la
seguridad social garantizados por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formul6 un voto concur-
rente, y tres jueces votaron en disidencia), sentencia del 25-08-1998, M.653.XXVIII, Martinez
Lopez, Juan Antonio y otros c. Provincia de Mendoza.

JUECES. INAMOVILIDAD. REQUISITOS. INDEPENDENCIA. JUECES TEMPORARIOS. ACCESO A LA
MAGISTRATURA. PODER JUDICIAL. ACCESO (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: para remediar la sobrecarga de trabajo de los tribunales
y la relativa falta de jueces, el gobierno hizo adoptar una ley orgdnica relativa, por un
lado, al reclutamiento excepcional de jueces y, por el otro, a la extensién del
reclutamiento de jueces temporarios ya previsto por una ley anterior que diera lugar a una
decisioén del Consejo Constitucional. El estatuto de la magistratura es del resorte de las
leyes orgdnicas, que deben ser obligatoriamente sometidas al control del mencionado
Consejo.



2. Sentencia:

2.1. Las modalidades de acceso a la magistratura, y el ntimero y nivel de
calificacion de los magistrados, deben garantizar, a la vez, la calidad del reclutamiento y
la independencia de la autoridad judicial.

En particular, debe ser respetado no sélo el principio de independencia de la
magistratura y la regla de inamovilidad de los magistrados du siege -art. 64 de la
Constitucidn-, sino también el principio de igualdad de acceso de los ciudadanos a los
puestos y empleos publicos sin otra distincién que la atinente a sus virtudes y talentos -
art. 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 16 de agosto de
1789.

De estas disposiciones se desprende que, tratindose de la contratacion de
magistrados, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, Unicamente sus capacidades,
virtudes y talentos, en segundo lugar, que dichas capacidades, virtudes y talentos se
encuentren en relacién con las funciones de los magistrados y garanticen la igualdad de
los ciudadanos ante la justicia, y, finalmente, que los magistrados sean tratados de forma
igual en el desarrollo de su carrera.

2.2. Ninguna norma ni principio constitucional se opone a un modo de contratacién
excepcional y transitorio de magistrados, motivado por la penuria de personal observada
en determinadas jurisdicciones. No obstante ello, las normas de contrataciéon deben
precisar, en particular, determinadas exigencias relativas a la capacidad de los
interesados de acuerdo con el citado art. 6.

En la medida en que ni la titulacién obtenida por los candidatos ni el ejercicio
profesional anterior hacen suponer, en todos los casos, la calificacién juridica necesaria
para el ejercicio de la magistratura judicial, las medidas reglamentarias de aplicacion de
la ley deberdn prever la organizacién de pruebas selectivas que permitan la verificacion,
a tal efecto, de los conocimientos juridicos de los interesados.

Por otro lado, de acuerdo con el estado de la legislacién sobre la carrera judicial,
unicamente los magistrados de segundo grado inscriptos en una lista de aptitud especial y
los magistrados de primer grado pueden ejercer las funciones de consejero de una
Céamara de Apelaciones. Al tratarse en el caso del nombramiento para estas funciones de
personas que nunca ejercieron con anterioridad funciones jurisdiccionales en el primer
grado, y teniendo especialmente en cuenta el hecho de que la competencia de la autoridad
que lleva a cabo el nombramiento estd ligada, en lo que atafie al principio mismo del
nombramiento, al término de la afirmacién recibida en la Escuela Nacional de la
Magistratura, el poder reglamentario debera velar, bajo el control del juez administrativo,
para que sean apreciadas rigurosamente, ademds de la competencia juridica de los
interesados, su aptitud para juzgar con el fin de garantizar, en el segundo y dltimo grado
de la jurisdiccion, la calidad de las sentencias pronunciadas, la igualdad ante la justicia y



el buen funcionamiento del servicio ptblico de la justicia.

Ademais, debera preverse de forma explicita el poder del tribunal de examen de no
cubrir todas las plazas ofrecidas en la oposicidon.

Con estas reservas, los arts. 1 a 4 de la ley organica resultan conformes a las normas
y principios de valor constitucional antes mencionados

2.3. Las funciones de magistrado del orden judicial deben ser ejercidas, en
principio, por personas que pretenden consagrar su vida profesional a la carrera judicial.
La Constitucién no impide, sin embargo, que de forma limitada las funciones
normalmente reservadas a los magistrados de carrera puedan ser ejercidas con caricter
temporal por personas que no pretenden, sin embargo, continuar en la carrera judicial.
Esta posibilidad se encuentra subordinada a la existencia de garantias apropiadas que
permitan cumplir, especialmente, con el principio de independencia, que es indisociable
del ejercicio de funciones judiciales, y con las exigencias del citado art. 6.

Las modificaciones aportadas por la ley orgédnica no alteran el cardcter excepcional
del ejercicio de las funciones judiciales por parte de personas que no consagraron su vida
profesional a la carrera judicial, cuyo niimero continuard siendo limitado; tampoco
atentan contra las exigencias del art. 6 cit.

No obstante ello, serd competencia del poder reglamentario establecer las normas
por las que se llevard a cabo la eleccion de las personas designadas para el primer grupo
o el segundo grupo del primer grado, con el fin de garantizar la objetividad que debe
presidir las normas para la designacién y asegurar el respeto tanto del principio de
independencia como los requerimientos del art. 6 cit.

Con esta reserva, el I del art. 6 es conforme con la Constitucién. El I y III de dicho
articulo y el art. 7 son, asimismo, conformes con la Constitucion.

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA, sentencia del 19-2-1998, n° 98-396 DC, en
Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel, ed. Dalloz, Paris, 1998, p. 153. V., asimismo,
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 1,
p. 66.

JUECES. sANCIONES. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el Superior Tribunal de la Provincia de Jujuy sancioné a
una jueza de la Cdmara de Apelaciones, con una multa equivalente a quince dias de sus
salarios, por haberse apartado, al regular honorarios por debajo del minimo establecido,
de la doctrina de dicho Superior Tribunal. Ello motivé que la jueza plantease un recurso



extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

2.1. Las facultades de superintendencia de los superiores tribunales de provincia -
como cabezas del poder judicial local- comprenden la de controlar y sancionar todo acto
que entorpezca la funcién de administrar justicia.

Dichas facultades presentan caracteristicas de excepcion cuando se trata de evaluar
la conducta de un juez. En estos casos, las mencionadas facultades sé6lo se justifican si
existen hechos graves e inequivocos o la existencia de serias presunciones, que autoricen
razonablemente a poner en duda la rectitud de conducta de un juez o su capacidad para el
normal desempeiio de la funcion.

2.2. El Superior Tribunal provincial se ha extralimitado irrazonablemente de su
potestad de superintendencia. Esto es asi, pues la conducta reprochada a la jueza sdlo
puso de manifiesto un criterio que no concordé con la doctrina del Superior Tribunal, lo
que resulta insuficiente para fundar la sancién, pues la mera discrepancia interpretativa o
aun el apartamiento de la doctrina uniforme, son contingencias normales en el ejercicio
de la labor estrictamente jurisdiccional, ajena a todo control disciplinario.

Asimismo, el Superior Tribunal no justific6 las razones graves que permitan
apartarse de la regla antes enunciada, ni examin6 los motivos que habrian llevado a la
jueza a resolver del modo en que lo hizo, en especial, la naturaleza de la demanda, el
monto del litigio y las singularidades de su tramitacion. Esta omision adquiere mayor
relevancia pues la regulacién de honorarios resuelta por la jueza no fue apelada por los
interesados.

Por ende, la sentencia apelada es arbitraria pues no deriva razonablemente del
derecho vigente aplicable segin las circunstancias comprobadas de la causa.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 24-11-1998,
7.97. XXX, Zurueta, Gilda Inés c. Serda, Juana Elva y Martin de Rallim, Concepcion.

LEY. APROBACION. PRESIDENTE DE LA NACION. FACULTADES. VETO. VETO PARCIAL.
DIVISION DE PODERES (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: en Raines v. Byrd (521 US ... -1999-) la Suprema Corte
resolvid que los legisladores alli peticionantes carecian de legitimacion procesal
(standing) para impugnar la constitucionalidad de la Line Item Veto Act (Acta), porque
no habian invocado un perjuicio suficientemente concreto. Menos de dos meses después



de adoptada esta decision, el Presidente de los Estados Unidos ejercid las atribuciones
que le confiere el Acta para cancelar (cancel) la Sec. 4722(c) de la Balanced Budget Act
de 1997, que contenia una renuncia al derecho estatutario del Gobierno Federal a
recuperar los 2.6 mil millones de délares que el Estado de Nueva York habia cobrado en
concepto de impuestos a los proveedores de Medicaid, y la Sec. 968 de la Taxpayer
Relief Act de 1997 que autorizaba a los propietarios de ciertas empresas alimenticias a
postergar la denuncia de sus utilidades de capital si vendian sus existencias a ciertas
cooperativas agropecuarias. Cada uno de los actores -la Ciudad de Nueva York, dos
asociaciones de hospitales, un hospital y dos sindicatos que representan a empleados
hospitalarios, por un lado, y la Cooperativa Agropecuaria del Snake River y uno de sus
miembros, por el otro- alegd haber sufrido perjuicios por la actuacién del Presidente y
promovié una accidén contra éste y contra otros funcionarios, impugnando la
constitucionalidad de esas cancelaciones. El tribunal de distrito acumulé los dos casos,
juzgé que al menos uno de los demandantes en cada uno de aquéllos tenia legitimacién
en términos del Articulo III de la Constitucién, y declar6 que el proceso de invalidacién
previsto en el Acta violaba la Cl4usula de Presentacion del Art. I, Sec. 7, Clausula 2, de
la Constitucién. En este estado, el Presidente interpuso un writ of certiorari ante la
Suprema Corte.

2. Sentencia:

2.1. Los actores tienen legitimacidn para promover esta acciéon en términos de la
Seccién “Revision Acelerada” del Acta, la cual autoriza expresamente “a los miembros
del Congreso o a cualquier otra persona afectada negativamente” por dicha ley a
impugnar su constitucionalidad, Sec. 692(a)(1). Rechazamos el argumento del Gobierno
de que ninguno de los actores -con excepcién del miembro de la Cooperativa- es una
“persona” en términos de dicha Seccidn, porque de la lectura de esta cldusula surge
claramente la intencion del Congreso de que esa palabra sea interpretada en una forma
amplia que alcance a las corporaciones y a otras personas juridicas. Tampoco nos
persuade el argumento del Gobierno de que la impugnacién formulada por los actores no
es justiciable. Este caso difiere de Raines, no sélo porque el ejercicio del poder
presidencial de cancelacidn ha eliminado cualquier duda sobre la ripeness de la disputa,
sino especialmente porque las partes han invocado un “interés personal” (personal stake)
en la reparacion del perjuicio que realmente han sufrido y no un “perjuicio institucional”
(institutional injury) “abstracto y ampliamente difuso”. No hay mérito en la aseveracion
del Gobierno de que ninguno de los actores ha sufrido un perjuicio real porque sus
pretensiones resultan demasiado especulativas y, en cualquier caso, porque han sido
invocadas por quien no corresponde. Dado que el Estado de Nueva York ahora tiene una
potencial responsabilidad de varios miles de millones de délares que habia sido



eliminada por la Sec. 4722(c), dicho Estado y los actores sufrieron un perjuicio
inmediato y concreto en el momento en que el Presidente cancel6 dicha Seccién y los
privo de sus beneficios. No es valido el argumento de que la pretensidon esgrimida por
Nueva York corresponde a dicho Estado y no a los actores ya que, conforme a las leyes
de Nueva York, tanto la ciudad de Nueva York como los proveedores apelados tendran
que pagar mas impuestos para cubrir porciones sustanciales de cualquier reintegro que el
Estado tenga que hacer. En forma similar, la cancelacién presidencial de la Sec. 968
generd una probabilidad suficientemente seria de perjudicar econdmicamente a los
apelados de Snake River como para reconocerles legitimaciéon conforme a los
precedentes de esta Corte. Cf. Bryant v. Yellen (447 US 352, 368 -1980-). La afirmacién
de que sélo las empresas alimenticias receptoras de beneficios impositivos estan
legitimadas para impugnar la cancelacién de la Sec. 968, no sélo pasa por alto que las
cooperativas eran las beneficiarias de la Sec. 968, sino que también ignora la
circunstancia de que en un proceso puede haber mas de una Parte perjudicada, y por lo
tanto titular de legitimacion.

2.2. El procedimiento que el Acta prevé para la cancelacion viola la Cldusula de
Presentacion. En este sentido:

(a) La Sec. 691(a) del Acta faculta al Presidente a cancelar un “item de nuevos
gastos directos” (new direct spending) -como la Sec. 4722(c) de la Balanced Budget Act-,
y un “beneficio impositivo limitado” (limited tax benefit) -como la Sec. 968 de la
Taxpayer Relief Act-, y dispone que dicha cancelacién impide que la cldusula en cuestién
“tenga fuerza legal o efecto” (Secs. 691e(4)(B)-(C) del Acta). De tal forma, las acciones
del Presidente aqui cuestionadas han modificado juridica y practicamente dos leyes del
Congreso, al derogar una parte de cada una de éstas. La derogacién de las normas debe
hacerse conforme al procedimiento establecido en el Articulo I de la Constitucidn, INS v.
Chadha (462 US 919, 954 -1983-), y la Constitucién no autoriza al Presidente a
modificar o revocar normas. La Cldusula de Presentacién dispone que cuando un
proyecto de ley ha sido aprobado por las dos camaras legislativas, y “antes de convertirse
en ley”, debe ser presentado al Presidente para que lo “promulgue” si lo aprueba, o lo
vete y lo devuelva si no lo aprueba. Existen importantes diferencias entre esa
“devolucién” y la cancelacién que prevé el Acta: la devolucién constitucional se hace en
relacién a todo el proyecto y antes de que éste se convierta en ley, mientras que la
cancelacion estatutaria se realiza después de que el proyecto se ha convertido en ley, y
sOlo se refiere a una parte del mismo. Existen poderosas razones para interpretar que el
silencio constitucional en relacién al importantisimo tema de las derogaciones
presidenciales constituye una prohibicién expresa. El procedimiento previsto en el
Articulo I de la Constitucién para la aprobacion de las leyes fue fruto de los grandes
debates y compromisos que dieron lugar a la Constitucién. Los antecedentes historicos



brindan abundante sustento a la conclusion de que el poder para aprobar leyes s6lo puede
“ejercerse conforme a un procedimiento unico, elaborado cuidadosamente y analizado
exhaustivamente”, Chadha (cit., p. 951). Sin embargo, lo que se cuestiona en estos autos
no son normas dictadas a través del procedimiento “elaborado cuidadosamente” que
establecieron los Redactores de la Constitucion, sino versiones truncas de dos proyectos
aprobados por ambas Cdmaras.

(b) Rechazamos otros dos argumentos formulados por el Gobierno. En primer lugar,
no resulta convincente la afirmacién de que las cancelaciones simplemente constituyeron
supuestos de ejercicio del poder discrecional acordado al Presidente por la Balanced
Budget Act y por la Taxpayer Relief Act, interpretadas a la luz de la Line Item Veto Act,
previamente aprobada. El caso Field v. Clark (143 US 649, 693 -1892-), en el cual busca
sustento el Gobierno, sugiere diferencias criticas entre este poder de cancelacién y el
poder estatutario que tiene el Presidente para suspender exenciones a los impuestos a las
importaciones que fue declarado vélido en ese caso: alli, la suspension tributaria estaba
sujeta a una condicién que no se habia cumplido antes de la aprobacién de la ley impug-
nada, el Presidente tenia el deber de suspender si determinaba que se habia cumplido la
condicidn, y la suspension instrumentaba una politica fijada por el Congreso. En cambio,
el Acta aqui impugnada autoriza al Presidente a revocar leyes, con base en su propio
criterio politico, sin observar el procedimiento previsto en el Articulo I, Seccién 7, de la
Constitucién. En segundo lugar, tampoco es vilido el argumento de que el poder de
cancelaciéon no resulta mds amplio que el tradicional poder estatutario que tiene el
Presidente para ‘“rehusarse a gastar” determinadas partidas presupuestarias, o para
“negarse a implementar” determinadas medidas impositivas. La diferencia critica entre
esta ley y todas sus otras predecesoras es que el Acta otorga al Presidente la facultad
unilateral de cambiar el texto de estatutos debidamente aprobados.

(c) La profunda importancia de este caso hace apropiado destacar tres puntos.
Primero, no expresamos ninguna opinién sobre el mérito del procedimiento previsto en el
Acta, ni ligeramente concluimos en que el accionar del Congreso al aprobarla y del
Presidente al promulgarla hayan sido inconstitucionales. Sin embargo, en dos
oportunidades, escuchamos alegatos y recibimos presentaciones sobre esta cuestién y
hemos llegado a la conclusién de que nuestro deber resulta claro. Segundo, habiendo
resuelto que las disposiciones del Acta relativas a la cancelacién violan el Articulo I,
Seccion 7, de la Constitucién, encontramos innecesario considerar la otra conclusion del
tribunal de distrito de que el Acta interfiere en forma inadmisible en el equilibrio de
poderes entre las tres Ramas del Gobierno. Tercero, esta decisién sélo se funda en que la
Constitucién no autoriza el procedimiento de cancelacion previsto en el Acta. Si este
Acta fuera declarada valida, autorizaria al Presidente a crear una ley cuyo texto no ha
sido votado por ninguna de las Cdmaras y que no se le ha presentado para que la



promulgue. Esto puede o no ser deseable, pero con toda certeza la norma asi creada no
podria “convertirse en ley” en virtud de lo dispuesto por el Articulo I, Seccién 7 de la
Constitucion. Si se considera necesaria la existencia de un procedimiento en el cual el
Presidente juegue un rol diferente, debe introducirse a través del procedimiento de
enmienda constitucional previsto por el Articulo V de la Constitucion.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 25-6-98, William J. Clinton,
President of the United States et al. v. City of New York et al., en 66 LW 4543.

LEY. FORMACION. SANCION. CUESTIONES NO JUSTICIABLES (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la empresa actora demand¢ la repeticién del impuesto
que consider6 indebidamente pagado, con fundamento en que la ley que habia
prorrogado su vigencia era invdlida por haber violado las normas de la Constitucién
Nacional relativas al proceso de formacién y sancién de las leyes. El fallo de segunda
instancia fue favorable a la demanda y, en tales condiciones, el Estado interpuso un
recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

2.1. El procedimiento adoptado para la formacién y sancién de las leyes es una
cuestién no justiciable, salvo si se demuestra la falta de concurrencia de los requisitos
minimos e indispensables que condicionan la creacion de aquéllas.

Si el texto del proyecto de ley aprobado por una de las cimaras del Congreso difiere
del que, posteriormente, aprobd la otra cdmara, existe una manifiesta inobservancia de
los requisitos antes mencionados.

2.2. En el caso, corresponde confirmar el fallo apelado de la instancia anterior, pues
el texto del proyecto de ley aprobado por la Cdmara de Diputados, restablecia la vigencia
de la ley que fijaba el impuesto en cuestién “hasta el 31 de mayo de 1991". Empero, el
texto que, posteriormente, aprobd la Cdmara de Senadores -conforme con el cual fue
promulgada la ley por el Poder Ejecutivo y publicada en el Boletin Oficial- restablecia
dicha vigencia “hasta el 31 de diciembre de 1991".

Luego, resulta con toda nitidez que no hubo acuerdo entre las dos cdmaras acerca
del momento en que concluiria el restablecimiento de las normas que establecian el
impuesto. Al no haber sido aprobado el proyecto de ley por las dos cdmaras, no pudo
haber pasado al Poder Ejecutivo para su examen y promulgacién (art. 78 de la
Constitucién Nacional).



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (dos jueces votaron en disidencia,
al considerar que el recurso planteado ante la Corte era inadmisible por falta de la debida
fundamentacion), sentencia del 15-12-1998, N.245.XXXII, Nobleza Picardo S.A.L.C. y F. c.
Estado Nacional - Direccion Nacional Impositiva s/ repeticion D.G.L

LEY. INTERPRETACION. NORMAS LABORALES. PRINCIPIO PROTECTORIO (COLOMBIA).

La finalidad primordial de las normas que regulan el trabajo como actividad
humana libre, es lograr la justicia en las relaciones que surgen entre patronos y
trabajadores. Esta finalidad debe tenerse en cuenta al interpretar las leyes sobre el trabajo
subordinado a fin de no sacrificar el derecho sustancial de la innecesaria exigencia de
formalismos y solemnidades que, en verdad, raras veces impone la ley, atendiendo
precisamente al hecho de que el ser humano que trabaja en situacién de dependencia o
subordinacién, merece una especial proteccion. Es por esto que cuando
excepcionalmente se exige el cumplimiento de ciertas formas, siempre su consagracion
persigue garantizar los derechos del trabajador al darle certeza a determinados pactos o
situaciones. Convertir un mecanismo de proteccidn del trabajador en un medio para hacer
engafiosos sus derechos, constituye una franca inversion del principio protector.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacién Laboral), sentencia
del 20-5-98, en Corte Suprema, Santafé de Bogota DC., Revista n° 4, abril-junio de 1998, p. 10.

LEY. PODER EJECUTIVO. REGLAMENTACION. ALCANCES (COSTA RICA).

El Poder Ejecutivo puede, en cualquier tiempo, disponer la reglamentacién de una
ley, teniendo como limite en el ejercicio de esa potestad, el contenido mismo del
principio legal que reglamenta y las normas juridicas de rango legal y constitucional. No
puede en el ejercicio de la potestad reglamentaria disponer nuevos supuestos de
aplicacion de la ley, o regular materias no contempladas en ella, y mucho menos, en lo
concerniente a la materia tributaria, establecer penas, ni imponer exacciones, tasas,
multas ni otras cargas, toda vez que en estas materias priva el principio de reserva de ley.
Es posible, en uso de la potestad reglamentaria, suplir las lagunas e imprecisiones de la
norma legal, siempre y cuando se interprete adecuadamente su espiritu. El deber de



ejecucion de la ley propio del Poder Ejecutivo, entrafia la obligaciéon de interpretarla
constantemente, pues el dictado de un decreto es la operacién mediante la cual se otorga
el alcance general y estable a una interpretacién de la norma.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COSTA RICA (Sala Primera), sentencia del 29-8-
1991, n° 149, Proceso especial tributario de LF., S.A. contra el Estado, en Revista Judicial, Corte
Suprema de Justicia, San José, n° 62, febrero 1997, p. 119.

LIBERTAD DE EXPRESION. ABOGADOS. PODER JUDICIAL. criticAs. MARGEN DE
APRECIACION DE LOS ESTADOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-SUIZA).

1. Antecedentes del caso: el requirente, abogado suizo, dio una conferencia de
prensa en su estudio en la que declaré que en la Prefectura de Hochdorf, eran violadas las
leyes cantonales y los derechos humanos desde hacia afos, en grado sumo; también aleg6
que uno de sus clientes habia sido arrestado y detenido en dicha Prefectura en ausencia
de todo mandato escrito. Numerosos diarios publicaron las declaraciones. La autoridad
disciplinaria de los abogados de Lucerna inicié un procedimiento contra el requirente,
que finaliz6 con la imposicién a éste de una multa de 500 CHF por inobservancia de las
reglas de deontologia profesional; sostuvo que el mencionado abogado habia omitido
plantear previamente sus agravios -que eran graves- ante el Ministerio Publico o la
Céamara de Apelaciones, en su calidad de autoridad de tutela de la Prefectura. Por ende,
el sancionado habia faltado, en publico, a la discrecién de la que debian dar prueba los
abogados respecto de los procesos pendientes, y menoscabado la reputaciéon de las
autoridades judiciales del cantén. Después de haber visto rechazado el recurso de
derecho publico que interpuso ante el Tribunal Federal, el sancionado llevé la cuestion
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos que, por nueve votos contra seis,
consideré violado el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. El
requirente y la Comisién sometieron el caso a la Corte Europea de Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. El estatus de los abogados los emplaza en una situacion central dentro de la
administracioén de justicia, como intermediarios entre los justiciables y los tribunales, lo
que explica las normas de conducta impuestas en general a los miembros de la barra.
Dado el papel clave de los abogados en ese dmbito, puede esperarse de ellos que
contribuyan al buen funcionamiento de la justicia y, asi, a la confianza del publico en
aquélla.



En el caso, el requirente, en su conferencia de prensa del 9-11-1992, declaro,
especialmente, que los periodistas constituian su dltimo recurso. El 18 de noviembre
siguiente, impugné ante la Cdmara de Apelaciones del cantén el rechazo por el prefecto
de Hochdorf de la demanda de excarcelacion de su cliente. Esta jurisdiccion desestimd la
apelacién por falta de interés para actuar, pero destacé que era justificado el agravio
derivado de que la comparecencia del cliente del abogado ante un secretario de la
Prefectura habria sido irregular. En consecuencia, la Cdmara ordené que su decisién
fuera puesta en conocimiento del Ministerio Piblico dada su condicién de autoridad de
control de la mencionada Prefectura.

2.2. Es innecesario decir que la libertad de expresiéon vale también para los
abogados que, ciertamente, tienen el derecho de pronunciarse publicamente sobre el
funcionamiento de la justicia; empero, la critica no deberia trasponer determinados
Iimites. En tal sentido, debe tenerse en cuenta el equilibrio a establecer entre los
diferentes intereses en juego, entre los cuales figura el derecho del publico a ser
informado sobre las cuestiones que atafien al funcionamiento del poder judicial, los
imperativos de una buena administracion de justicia y la dignidad de la profesién de
abogado.

El requirente expres6 publicamente sus quejas respecto de un proceso penal que
todavia estaba pendiente ante una jurisdicciéon penal. Ademds de su generalidad, la
gravedad y el tono de las afirmaciones, cuadra advertir que el abogado en cuestion
sostuvo que la prensa era su ultimo recurso, pero, posteriormente, interpuso una
apelacion ante la Cdmara que progres parcialmente. Ademads, omitié someter la cuestion
a la otra autoridad de tutela de la Prefectura: el Ministerio Publico, cuya ineficacia no ha
intentado establecer mas que por simples afirmaciones.

Visto el cardcter mdédico de la multa, corresponde concluir en que las autoridades
no han traspasado su margen de apreciacion y que, por ende, no ha habido violacién del
art. 10.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala compuesta por nueve jueces; dos
jueces expresaron una opinidon disidente), sentencia del 20-5-1998, Schopfer c. Suiza, en
Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I'Homme, Estrasburgo, 20 de
mayo/29 junio de 1998, p. 4.

MEDIOS DE COMUNICACION. TELEVISION. PUBLICIDAD TELEVISIVA CLANDESTINA
(FRANCIA).



1. Constituye publicidad clandestina a los fines de los arts. 8 y 9 del decreto n°® 92-
280 (27-3-1992), el hecho de hacer aparecer reiteradamente en primer plano del
decorado, en el curso de una emisién de television, la tapa de una revista mientras el
animador conversa con el redactor en jefe de dicha publicacién, dado que esta
presentacion no resulta fortuita.

Lo mismo sucede con las emisiones en el curso de las cuales el animador usa un
automovil, dado que la puesta en imagen y la sistemdtica mencién halagiiefia del vehiculo
por parte del animador revisten una acentuada dimension publicitaria.

2. Conforme lo dispuesto por el art. 42-2 de la ley n°® 86-1067 (30-9-1986), el
monto de la sancién pecuniaria debe establecerse en funcién de la relacién entre la
gravedad de las infracciones cometidas y las ventajas que la televisora ha obtenido de
dichas infracciones.

Para evaluar las ventajas que la empresa televisora ha podido extraer de las
précticas publicitarias ilegales, el Consejo Superior de lo Audiovisual puede tomar como
referencia, sin desconocer la norma citada, las tarifas que se hubieran aplicado si la
publicidad hubiera sido regular.

CONSEJO DE ESTADO DE FRANCIA, sentencia del 18-5-98, Sté M6, en Recueil Dalloz,
Paris, 1999, n° 13, p. 119, con nota de HASSLER, Théo, p. 120.

MULTAS. MULTAS FIJAS (MEXICO).

Las leyes que prevén las multas fijas son inconstitucionales, en cuanto no permiten
a las autoridades impositoras la posibilidad de fijar su monto, tomando en cuenta la
gravedad de la infraccién, la capacidad econdémica del infractor, su reincidencia en la
conducta que la motiva y todas aquellas circunstancias que deban tenerse en cuenta para
individualizar dicha sancién; también ha considerado este Alto Tribunal que no son fijas
las multas cuando en el precepto respectivo se sefiala un minimo y un maximo, pues tal
circunstancia permite a la autoridad facultada para imponerlas, determinar su monto de
acuerdo con las circunstancias personales del infractor, que permitan su individualizacién
en cada caso concreto.

En congruencia con dichos criterios se deduce que el art. 76, fraccién II, del Cddigo
Fiscal de la Federacién no establece multas fijas, pues al establecer porcentajes
determinados entre un minimo y un maximo, permite a la autoridad fiscal fijar los
pardmetros dentro de los cuales podrd aplicar la sancidén en particular, es decir, se
conceden facultades para individualizar la sancién, y, por lo tanto, no es violatorio del



art. 22 de la Constitucion.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Sala Segunda), sentencia del 12-6-1998,
Ldmina Perfil y Recorte, S.A. de CV (Amparo 574/98), en Seminario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, México, Novena Epoca tomo, VIII, agosto 1998, p. 505.

PENA DE MUERTE. SUSPENSION. MEDIDAS PROVISIONALES (CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS-TRINIDAD Y TOBAGO).

1. Antecedentes del caso: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comisidn), en seis casos que se encuentran en tramite ante ésta contra la Republica de
Trinidad y Tobago, solicité a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) el
dictado de medidas provisionales para que dicho Estado suspenda las ejecuciones de
cinco personas, que se encuentran en la “fila de la muerte”, hasta que la Comisién tenga
oportunidad de examinar y decidir dichos casos (22-5-1998; arts. 63.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y 25 del Reglamento de la Corte). Los
peticionarios invocaron ante la Comision que el Estado habia violado derechos
especificos de la Convencién en perjuicio de las victimas alegadas, y solicitaron medidas
cautelares en el sentido antes sefialado. En todos las causas, la Comisién adopt y
notificé al Estado las medidas cautelares solicitadas; sin embargo, el Estado no dio
respuesta a los requerimientos. Asimismo, la Comisién disponia de informacién que
hacia presumir que las ejecuciones estaban previstas para junio de 1998. El 27 de mayo
del mismo afo, el Presidente de la Corte adopté medidas urgentes y decidié requerir a
Trinidad y Tobago, por un lado, que tomara todas las medidas necesarias para preservar
las vida de los cinco condenados, hasta que la Corte pueda examinar la pertinencia de las
medidas provisionales peticionadas por la Comision, y, por el otro, que informara a la
Corte sobre las medidas adoptadas en cumplimiento de esta orden y de las observaciones
sobre las dictadas por la Comision. El 5 de junio siguiente, el Estado presentd dichas
observaciones expresando las razones por las que, en su opinién, la ejecucion en juego
no podia ser suspendida.

2. Decision:

2.1. Trinidad y Tobago es parte en la Convencién desde el 28 de mayo de 1991,
fecha en la que también acept6 la jurisdiccion de la Corte que, basada en el art. 63.2 de la
Convencidn, autoriza a ésta a entender en “todo caso concerniente a la interpretacion y
aplicacién de sus normas” y, especificamente, alcanza a la cuestién en juego relativa a la



aplicacion del art. 63.2 de la Convencion.

2.2. La antes mencionada Orden del Presidente fue dictada de conformidad a la
Convencién y al Reglamento, y a la informacién presentada.

2.3. Aun cuando la Comisién no ha completado el estudio de los casos en juego, es
de opinién que en cada uno de aquéllos el peticionario acredit6 prima facie que el Estado
viol6 una o mds normas de la Convencidn en perjuicio de los condenados.

2.4. Los mencionados casos no han sido sometidos todavia a la Corte y su decisiéon
se basa no en los méritos de aquéllos sino en las obligaciones procesales del Estado como
Parte en la Convencion.

Los Estados deben respetar las prescripciones de la Convencién de buena fe (pacta
sunt servanda), incluso las que facilitan los procedimientos ante los 6rganos del sistema
interamericano y aseguran el pleno logro de sus fines. Por ende, los Estados no deben
realizar acto alguno que pueda frustrar la restitutio in integrum de los derechos de las
presuntas victimas (arts. 51 y 63.2 de la Convencién). Simase a ello lo previsto en el art.
29.9 de esta ultima.

2.5. Si el Estado ejecutara a las presuntas victimas crearia una situacién
irremediable, y su conducta seria incompatible con el objeto y fin de la Convencién por
desautorizar la autoridad de la Comision y afectar adversamente la esencia del sistema
Interamericano.

2.6. La informacidn presentada por la Comisién y el Estado autoriza a la Corte a
concluir que existe una situacién de ‘“extrema gravedad y urgencia”, y que resulta
imperativo ordenar al Estado a que adopte, sin demora, las medidas provisionales
necesarias para preservar la vida e integridad fisica de las presuntas victimas, asi como a
que informe a la Corte acerca de dichas medidas antes del 30 de junio de 1998.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, decision del 14-6-1998, casos
James, Briggs, Noel, Garcia y Bethel, en Revista IIDH, Instituto Interamerican de Derechos
Humanos, San José, n° 27, enero-junio 1998, p. 421 (versién en inglés).

PRISION PREVENTIVA. EXCARCELACION. PROHIBICION. PODER LEGISLATIVO. POLITICA
CRIMINAL. PROCESO PENAL (EL SALVADOR).

1. Antecedentes del caso: la Camara de apelaciones revoco la resolucidn por la que
el juez de la instancia anterior ordenaba la libertad de la procesada mediante fianza, con
fundamento en que la Ley Reguladora de las Actividades a las Drogas excluye, entre
otros beneficios, la excarcelacién del procesado. La interesada promovid, entonces, un



proceso constitucional de hdbeas corpus ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

Las prohibiciones a la excarcelaciéon por la via legislativa, seglin reiterada
jurisprudencia, vulneran la normativa constitucional. En la sentencia de
inconstitucionalidad de la Ley Transitoria de Emergencia contra la Delincuencia y el
Crimen Organizado, al declarar la inconstitucionalidad de su art. 15, la Sala considerd
que ‘el legislador no puede disponer en abstracto, supuestos en los que la excarcelacién
no podra concederse; lo que si puede, es regular los motivos por los cuales el juez pueda
rechazar la concesion de la excarcelacion”. El legislador no puede ni debe utilizar la
detencién provisional -que tiene fines eminentemente procesales- como medida de
politica criminal, puesto que se desnaturaliza completamente la configuracién
constitucional del proceso penal y sus instituciones. Por lo tanto, prohibir Ia
excarcelacién equivale a anticipar el mal amenazado al procesado, pues, de resultar éste
inocente, la detencién habrd operado en forma independiente.

Muy por el contrario, constitucionalmente la detencién provisional es una figura
procesal, con una finalidad muy distinta a la que el legislador le ha dado en la disposicién
en la que la Cdmara fundamenta su revocatoria: Garantizar la eficacia del proceso penal.

Aspecto diferente seria si el juez de la causa, por considerar necesaria la detencién
de la procesada para ese efecto -eficacia del proceso penal-, ordenara mantener detenida
a ésta, en cuyo caso tal detencidn seria constitucionalmente justificada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Constitucional),
sentencia del 2-4-1997, 68-M-96, en Revista de Derecho Constitucional, Edicion 1997, San
Salvador, n° 23, abril-junio, p. 152.

PROCESO PENAL. ERROR JUDICIAL. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO (RUMANIA).

El principio de la responsabilidad del Estado respecto de las personas que han sido
victimas a consecuencia de errores judiciales cometidos en procesos penales, debe ser
aplicado a todas las victimas de dichos errores.

La Constitucién dispone que el Estado es materialmente responsable, conforme a la
ley, de los perjuicios causados por lo errores judiciales cometidos durante los procesos
penales (art. 48.3).

La citada expresion constitucional “conforme a la ley” hace referencia a los
alcances de las responsabilidad material del Estado, pero en manera alguna descarta



dicha responsabilidad en determinadas hipétesis que constituyan errores judiciales.

El art. 504 del Cédigo Procesal Penal, materia de excepcion de constitucionalidad,
establece dos casos que entrafian la responsabilidad estatal: cuando la persona condenada
no cometié el hecho o cuando el hecho por el que fue juzgado responsable no existié. De
ello se sigue que dicha norma excluye la responsabilidad en cuestién por todo otro error
judicial del que la victima no fuese responsable.

Esta restriccién es inconstitucional pues el citado art. 48.3 faculta al legislador a
regular el pago de los dafios y perjuicios, y no a elegir los errores judiciales, no
imputables a la victima, por los cuales debe ser responsabilizado el Estado.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 10-3-1998, 45/98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Ediciéon 1998, 1, p. 117.

PROCESO PENAL. pLAZO RAZONABLE. DERECHO DE DEFENSA (CONVENCION EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS-FRANCIA).

1. A los fines de apreciar, en materia penal, el “plazo razonable” previsto en el art.
6.1 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, cabe considerar que aquél
comienza en el instante en que una persona se encuentra “acusada”. Puede tratarse de una
fecha anterior al sometimiento del caso a la jurisdiccién de sentencia, como ocurre con el
arresto, la inculpacidn o la apertura de la investigacidn preliminar. La “acusacién”, en el
sentido del art. 6.1, puede, entonces, definirse “como la notificacidn oficial, expedida por
autoridad competente, del reproche de haber cometido una infraccién penal”, idea que
corresponde, también, a la nocién de “repercusidon importante sobre la situacion” del
sospechoso.

2. La duracién del proceso, terminado mediante el fallo de la Camara de Casacién
que rechazd los recursos de los dos requirentes penados, fue de ocho afios, cinco meses y
casi dos semanas, para uno de aquéllos, y de ocho afios, un mes y poco menos de una
semana, para el restante.

3. Carécter razonable de la duracién del proceso

El caricter razonable de un proceso se aprecia segin las circunstancias de la causa
y a la luz de los criterios consagrados por la jurisprudencia de esta Corte, en particular, la
complejidad del asunto, el comportamiento del requirente y el de las autoridades
competentes.



Bien que consciente de las dificultades que pudieron encontrar los investigadores,
la Corte debe estimar que la duracidn del proceso resulta, en lo esencial, de la falta de
celeridad en la conduccion de la instruccidn. En efecto, un exhorto librado el 7 de febrero
de 1985 por el juez de instruccion al director del SRPJ de Versalles a fin de continuar
con la investigacidn, s6lo fue devuelto el 31 de mayo de ese afio, y dicho juez
permanecid pasivo hasta el 4 de diciembre siguiente; el Procurador de la Repiblica no
tramitd una vista fiscal (soit-communiqué) del 25 de marzo de 1986 sino el 21 de julio
siguiente y, a excepcion de una audiencia el 5 de febrero de 1987, ninguna medida de
instruccidon se tomé entre el 29 de septiembre de 1986 y el 11 de junio de 1987.
Asimismo, un exhorto despachado el 7 de octubre de 1987 apenas volvié el 25 de abril de
1988 y, salvo la designacién de un experto el 28 de octubre de 1987, el juez de instruc-
cién permaneci6 inactivo durante dicho periodo y hasta el 25 de mayo de 1988. Por lo
demds, el peritaje presentado el 31 de diciembre de 1987 fue notificado a la parte civil el
29 de abril de 1988 y, finalmente, salvo el careo del 5 de diciembre de 1988, ninguna
medida de instruccién fue adoptada entre el 29 de junio de 1988 y el 16 de marzo del afio
siguiente.

Luego, ha mediado, respecto de los dos requirentes, un exceso del “plazo
razonable” y, por ende, violacién del art. 6.1

Nota de la Secretaria: sobre el presente tema, v. la sentencia del 22-5-998, Hozee c. Holanda, en
la que la Corte consideré que el lapso de cuatro afios y siete meses transcurrido desde que el
requirente fue interrogado por primera vez en calidad de sospechoso y la terminacién de la
instruccién sumaria, no era violatorio del art. 6.1 cit., habida cuenta de la complejidad de la causa
y la inexistencia de un periodo de inercia de parte de las autoridades -en op. cit. infra, 20 de
mayo/29 de junio de 1998, p. 9-. Referente a un asunto de indole civil, v. la sentencia del 9-6-
1988, Cazenave de la Roche c. Francia, en la que se consideré violado el art. 6 por la inactividad
judicial: después de descartar que la duracién del proceso pudiera explicarse por su complejidad o
por la falta de diligencia del requirente, la Corte observd, por un lado, los dos afios y diez meses
que tomo el tribunal administrativo para dictar su decision, que sélo fue notificada un afio y tres
meses mds tarde, y, por el otro, el afio y casi once meses insumidos en el procedimiento ante la
corte administrativa, lapso durante el cual sélo se produjo un intercambio de memoriales -idem, p.
23-.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Gran Sala compuesta por veintitn jueces;
cuatro jueces expresaron una opinién por separado), sentencia del 31-3-1998, Reinhardt y
Slimane-Kaid c. Francia, en Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de
I'Homme, Estrasburgo, marzo 1998, p. 15.



PROCESO PENAL. seCRETO DE ESTADO. DERECHO DE DEFENSA (HUNGRIA).

Las disposiciones impugnadas del Cédigo Procesal Penal y del decreto ministerial
sobre la expedicion de copias del expediente judicial, que impiden al abogado de la
defensa y al acusado el acceso al expediente cuando éste contiene secretos de Estado o de
la funcién, violan el derecho de defensa y el derecho del acusado al debido proceso.

El legislador estd facultado para tomar las medidas tendientes a proteger los
secretos de Estado en el marco de los procesos penales, pero debe definir dichas medidas
de manera que no menoscaben el derecho de defensa de una manera incompatible con la
Constitucion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 11-3-1998, 6/1998, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 1, p. 72.

PRUEBA. ADMISIBILIDAD. INSANOS. CONFESION. PROCESO PENAL (CANADA).

1. Antecedentes del caso: BG admiti6 a la policia haber violado la libertad sexual
de su primo menor de edad y fue acusado penalmente. Se ordend una evaluacion de su
estado mental y, cuando el siquiatra le pidié que explicara su confesién, BG hizo una
segunda declaracién incriminatoria (declaracién protegida). El siquiatra determiné que el
acusado estaba en condiciones de hacer frente a un proceso, pero que tenia poca
capacidad mental, era muy complaciente con las personas que tenfan autoridad y sus
respuestas no eran confiables en situaciones que le generaban ansiedad. Funddndose en
esta pericia, el juez de primera instancia consider6 inadmisible la confesién hecha ante la
policia. Al prestar declaracion testimonial en su propio proceso, BG negé haber tenido
alguna actividad sexual. Entonces, el juez autorizé al ministerio ptiblico a repreguntarle
respecto de la declaracién que habia hecho al siquiatra, con base en el art. 672.21(3)(f)
del Cdédigo Penal, que permite admitir una declaracién protegida para impugnar la
credibilidad de un acusado cuyo testimonio resulta inconsistente con dicha declaracion.
El juez de primera instancia juzgd que la solucidn a adoptar dependia completamente de
la credibilidad de los testimonios prestados por el acusado y por la victima. Citando la
falta de credibilidad del primero, y prefiriendo la versiéon de los hechos dada por el
segundo, el magistrado condené a BG. La Cdmara de Apelaciones hizo lugar a la
apelacidn interpuesta por el procesado y ordend un nuevo juicio funddndose en que el a



quo se habia equivocado al admitir el uso de la declaracién protegida contra el acusado
para impugnar su credibilidad. En este estado, la Corona apel6 ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelacion.

La declaracién incriminatoria que el acusado hizo ante el siquiatra constituye una
declaracion protegida en términos de la Sec. 672.21 del Cédigo Penal. Asumiendo que la
confesion hecha ante la policia resulta inadmisible, la segunda también lo es si el grado
de conexién entre ambas resulta suficiente como para que la segunda haya sido
contaminada por la primera. Esta interpretacion satisface las exigencias de la Sec. 7 de la
Carta de Derechos y Libertades (Carta), que protege ciertos aspectos de la norma que
rige las confesiones. Una confesion declarada inadmisible no puede ser introducida
indirectamente sin afectar el derecho a permanecer callado y el principio que protege
frente a la autoincriminacién. En este caso, la segunda declaracién resulta inadmisible en
razén del grado de conexién con la primera declaracién inadmisible. La admisidon hecha
ante el siquiatra result6 directamente de confrontar al acusado con su declaracién previa.
No brind6 ninguna informacién adicional.

Si bien en ciertas circunstancias es posible distinguir entre el uso de prueba para
impugnar la credibilidad de una acusado, y para acreditar hechos vinculados al mérito de
la causa, este criterio no rige para la prueba confesional. Una confesion involuntaria no
puede usarse con ningin propdsito. La aplicacién de este criterio excluye la admision de
la declaracion protegida porque ésta deriva de la previa confesion inadmisible.

La Sec. 672.21 del Cédigo Penal no resulta inconsistente con la aplicacién de las
reglas de la confesion. Al aprobar esta Seccidn, el Parlamento intenté poner en equilibrio
la necesidad de conocer la verdad y la proteccion de las personas acusadas a las que se
ordena someterse a una evaluacion de su capacidad mental. Este equilibrio serfa dificil de
lograr si se dejaran de lado las normas probatorias que disponen la exclusién de prueba
que de algiin otro modo resulta inadmisible. Si la excepcion de la Sec. 672.21(3)(f)
permitiera la reintroduccién indirecta de prueba previamente excluida, los acusados se
negarian a contestar algunas de las preguntas que les formulen los siquiatras por temor a
que esta evidencia se reintroduzca en el proceso. Aldn mds importante es que debemos
preferir una interpretacion de la mencionada Seccién que no la invalide. La norma que
rige la confesién -que no permite ninglin uso de una declaracién involuntaria- ha sido
recogida en la Sec. 7 de la Carta. Finalmente, no hay nada en la redaccién de la Sec.
672.21(3)(f) que indique que el Parlamento quisiera abolir la regla que rige las
confesiones. Por lo tanto, debemos rechazar una interpretacion contraria a la Carta.

En las circunstancias de este caso, el hecho de que la defensa haya aceptado la
introducciéon como prueba del informe del siquiatra que contiene la declaracion
protegida, y que no haya objetado que la Corona usara esta prueba al repreguntar al



acusado, no constituye una renuncia o consentimiento valido al uso de la declaracién
protegida.

SUPREMA CORTE DE CANADA, R. v. B.G, 10-6-99, Facultad de Derecho de la Universidad
de Montreal.

PRUEBA. FOTOGRAFIAS. RECONOCIMIENTO. HABEAS CORPUS (BRASIL).

El reconocimiento fotografico basado en la exhibicidn a un testigo de la foto del
sospechoso es un medio extremadamente precario de informacién, al cual la
jurisprudencia sélo confiere un valor auxiliar respecto de un conjunto de pruebas
juridicamente idéneas en el mismo sentido: no basta para servir de base substancial
exclusiva de una decisién condenatoria.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Primeira Turma), sentencia del 4-11-1997,
Habeas Corpus n° 74.751 - RJ, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servigo de Divulgacio,
Brasilia, vol. 167, n° 1, enero de 1999, p. 190.

SECUESTRO DE PERSONAS. DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE (COLOMBIA).

Aunque en principio la aprehension de uniformados se haya efectuado en desarrollo
de un enfrentamiento con las fuerzas del orden, por tratarse de un delito de ejecucion
permanente que se proyecta en el tiempo mds alla de las acciones propias del combate,
los subversivos que incurran en él se ubican al margen de la contienda.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacién Laboral), sentencia
del 04-02-99, en Corte Suprema, Santafé de Bogotd DC., Revista n° 7, enero-marzo de 1999, p.
11.

SENTENCIA. RECURSO DE INTERPRETACION (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS).



Segin el art. 67 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) son inapelables,
pero pueden ser interpretadas a solicitud de cualquiera de las partes cuando exista
desacuerdo sobre el sentido y alcance del fallo.

La Corte Europea de Derechos Humanos, con fundamento en el art. 57 de su
Reglamento A, que es similar al precepto mencionado de la Convencién Americana,
seflalé que la interpretacion de un fallo implica la precision de su texto no s6lo en cuanto
a sus puntos resolutivos sino también en cuanto a la determinacién del alcance, el sentido
y la finalidad de sus consideraciones -caso Ringeinsen, 23-6-1973 (interpretacién)-.

Con igual razonamiento, la Corte considera que la solicitud o demanda de
interpretacion de una sentencia no debe utilizarse como un medio de impugnacién sino
unicamente debe tener como objeto desentrafiar el sentido del fallo cuando una de las
partes sostiene que el texto de sus puntos resolutivos o de sus consideraciones carece de
claridad o precision, siempre y cuando esas consideraciones incidan en dicha parte
resolutiva y, por tanto, no se puede pedir la modificacién o anulacién de la sentencia
respectiva a través de una demanda de interpretacion.

La Corte, al examinar los argumentos del Estado, advierte que, indebidamente y
bajo la apariencia de una solicitud de interpretacion, se pretende la modificacion de la
sentencia de fondo pronunciada por este Tribunal el 17 de septiembre de 1997 en el caso
Loayza Tamayo, ya que el Perud alega que dicho fallo incurrié en omisiones en algunos
aspectos y no esta correctamente fundado en otros.

La citada Corte Europea, en este particular, adopt6 en dos fallos recientes el mismo
criterio que tiene esta Corte al considerar que la materia de interpretacion de una
sentencia no puede modificar los aspectos que tienen cardcter obligatorio -casos Allenet
de Ribemont v. France, 7-8-1996 (interpretacién), y Hentrich v. France, 3-7-1997
(interpretacion)-.

Por ello, corresponde desestimar la demanda de interpretaciéon formulada por el
Estado del Perd.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, resolucion del 8-3-1998, caso
Loayza Tamayo, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, n® 27,
enero-junio, 1998, p. 317.

TESTIGOS. PRESENCIAL. DE OIDAS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6
(ESPANA).



Es doctrina reiterada del Tribunal que la prueba testifical constituye uno de los
actos probatorios que los jueces penales pueden tener en consideracién en orden a fundar
la condena, pues la ley no excluye su validez y eficacia; y, asimismo, que la prueba
testifical indirecta no puede llegar a desplazar o sustituir totalmente a la directa, salvo en
el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del
testigo presencial a la llamada del juicio oral, pues cuando existan testigos presenciales
de los hechos el érgano judicial debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a
quienes oyeron de ellos.

La doctrina precedente tiene su antecedente en la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos, que ha declarado como contraria a lo dispuesto en el art.
6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos la sustitucion de testigo directo por el
indirecto sin causa legitima que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral (entre
otros, casos_Delta c. Francia, 19-12-1990; Isgro c. Italia, 19-2-1991; Asch c. Austria, 26-
4-1991; en particular sobre la prohibicién de testigos andnimos, Windisch c. Austria, 27-
9-1990; y Liidi c. Suiza, 15-6-1992).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (Sala Primera), sentencia del 15-7-1997, n°
131/1997, en Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 48, mayo-
agosto de 1997, p. 545.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. OBLIGACIONES DEL ESTADO. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
AGENTES DEL ESTADO. PARTICULARES. SECUESTRO. DETENCION ARBITRARIA. PRUEBA.
VALORACION. HABEAS CORPUS. DERECHO DE DEFENSA. ACCESO A LA JUSTICIA
(CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS-GUATEMALA).

1. Antecedentes del caso: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comisién) sometié ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte) una
demanda contra la Republica de Guatemala, con el fin de que sea resuelto si hubo
violacién por parte de Guatemala de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencién) como resultado de los actos de secuestro, detencion arbitraria, trato
inhumano, tortura y asesinato, cometidos por agentes de dicho Estado contra once
victimas durante 1987 y 1988.

2. Sentencia:
2.1. Valoracién de la prueba.
En un tribunal internacional como es la Corte, cuyo fin es la proteccidon de los



derechos humanos, el procedimiento reviste particularidades propias que se diferencian
del proceso de derecho interno. Aquél es menos formal y mds flexible que éste, sin por
ello dejar de cuidar la seguridad juridica y el equilibrio procesal de las partes.

Por otro lado, es necesario tener presente que la proteccidn internacional de los
derechos humanos no debe confundirse con la justicia penal. En los casos en que los
Estados comparecen ante la Corte no lo hacen como sujetos en un proceso penal, pues
ésta no impone penas a las personas culpables de violar los derechos humanos. La
funcién de la Corte es proteger a las victimas y determinar la reparacidon de los dafios
ocasionados por los Estados responsables de tales acciones.

Ademas de la prueba directa, sea testimonial, pericial o documental, los tribunales
internacionales -tanto como los internos- pueden fundar la sentencia en la prueba
circunstancial, los indicios y presunciones, siempre que de éstos puedan inferirse
conclusiones sdlidas sobre los hechos. Al respecto, ya ha dicho la Corte que “en ejercicio
de su funcion jurisdiccional, tratindose de la obtencién y la valoracién de las pruebas
necesarias para la decision de los casos que conoce, puede, en determinadas
circunstancias, utilizar tanto las pruebas circunstanciales como los indicios o las
presunciones como base de sus pronunciamientos, cuando de aquéllas puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos” (Caso Gangaram Panday, sentencia de 21-1-
1994. Serie C N° 16, parr. 49; ver también casos Loayza Tamayo, sentencia de 17-9-
1997. Serie C N° 33, parr. 42; Castillo_Pdez, sentencia de 3-11-1997. Serie C N 34, parr.
39; Blake, sentencia de 24-1-1998. Serie C N° 36, parr. 49).

En el presente caso la Corte, con amplitud de criterio, admitié la mayoria de las
pruebas -documental, testimonial y pericial- que le fueron ofrecidas por las partes;
inclusive, ordené de oficio algunos elementos probatorios que considerd necesarios.
Aquellos que le fueron presentados por el Estado de manera extempordneo y sin
justificacién, fueron rechazados en razén de claras disposiciones reglamentarias (art. 43
del Reglamento).

Respecto de la objecién que, por diversas razones, hiciera el Estado de algunos
testigos y peritos, la prictica constante de esta Corte, a diferencia de los tribunales
nacionales, ha sido la de recibir las declaraciones y dictimenes, dejando a salvo su
valoracién definitiva en la etapa procesal correspondiente.

En relacién con los documentos de prensa, si bien no tienen el cardcter de prueba
documental, tienen importancia en cuanto sean la manifestacién de hechos publicos y
notorios, y en la medida en que corroboren los testimonios recibidos en el proceso
respecto de las circunstancias de las detenciones y muertes de las victimas.

En conclusién, todo tribunal interno o internacional debe estar consciente de que
una adecuada valoracion de la prueba segin la regla de la “sana critica” permitird a los
jueces llegar a la conviccién sobre la verdad de los hechos alegados.



2.2. Hechos probados

La Corte entra ahora a considerar los siguientes hechos relevantes que quedaron
acreditados a través de los alegatos del Estado y la Comisién, asi como la prueba
documental y testimonial aportada en el presente caso:

A. Entre junio de 1987 y febrero de 1988 se produjeron en Guatemala detenciones
arbitrarias calificadas como secuestros, acompafiadas de maltratos y torturas y, en
algunos casos, de privacién de la vida. Algunos de los detenidos fueron llevados a las
instalaciones de la Guardia de Hacienda y maltratados; otros, cuyo lugar de detencién se
desconoce, aparecieron muertos y sus cuerpos, con signos de violencia fisica, fueron
abandonados el mismo dia o dias después de su detencidn, en las calles de la ciudad de
Guatemala y en sus alrededores.

B. En las detenciones arbitrarias a que se refiere el presente caso, intervinieron
hombres armados, vestidos de civil en la mayoria de aquéllas, vinculados con la Guardia
de Hacienda o con alguna institucién militar o policial.

C. En la mayoria de los casos, las personas detenidas eran obligadas a subir, por la
fuerza, en un vehiculo tipo “panel” (especie de microbis o furgoneta) de color blanco.

2.3. Imputabilidad

La Corte debe decidir si los hechos demostrados son o no imputables al Estado, lo
que exige un examen respecto de las condiciones en las que un determinado acto y
omisién que lesione uno o mdas derechos consagrados por la Convencién, puede ser
atribuido a un Estado Parte y, en consecuencia, comprometer su responsabilidad segin
las reglas del derecho internacional.

Para establecer que se ha producido una violacién de los derechos consagrados en
la Convencidn, no se requiere determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la
culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar
individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. Es
suficiente la demostracién de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en la
infracciéon de los derechos reconocidos en la Convencidn. Ademads, también se
compromete la responsabilidad internacional del Estado cuando éste no realice las
actividades necesarias, de acuerdo con su derecho interno, para identificar y, en su caso,
sancionar a los autores de las propias violaciones.

En el presente caso existen suficientes elementos de conviccidn para concluir que
los hechos sefialados fueron realizados por personas que actuaban como agentes del
poder publico y, aun cuando la Corte considera que las violaciones denunciadas no son
atribuibles a una politica de Estado, ni que sus autoridades superiores conocieran de las
actuaciones de quienes las realizaron, tales circunstancias son irrelevantes a los efectos



de establecer la responsabilidad internacional de Guatemala ya que de acuerdo con la
Convencion estd obligada a garantizar a las personas y, en este caso, a las victimas, el
pleno y libre ejercicio de sus derechos humanos.

2.4. Violacion del art. 7 de la Convencién

La Corte encuentra elementos suficientes, graves y convergentes, no desvirtuados
por el Estado, que demuestran que, al ser detenidos arbitrariamente, se viol6 el derecho a
la libertad de los sefiores Ana Elizabeth Paniagua Morales, Julidn Salomén Goémez
Ayala, William Otilio Gonzélez Rivera, Pablo Corado Barrientos, Manuel de Jesus
Gonzélez Lopez, Augusto Angdrita Ramirez, Doris Torres Gil y Marco Antonio Montes
Letona; violacidn cometida por el Estado en contravencién de las obligaciones prescritas
en el art. 7.

2.5. Violacién al art. 4 de la Convencién

La Corte declara que Guatemala viol6 el art. 4.1 en perjuicio de los sefores Ana
Elizabeth Paniagua Morales, Julidn Salomén Gémez Ayala, William Otilio Gonzilez
Rivera, Pablo Corado Barrientos y Manuel de Jestis Gonzélez Lépez.

2.6. Violacion al art. 5 de la Convencidn

La Corte declara que Guatemala viol6 el derecho a la integridad personal prescripto
en el art. 5 de la Convencidn, asi como también las obligaciones dispuestas en los arts. 1,
6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en perjuicio
de los sefiores Ana Elizabeth Paniagua Morales; Julidn Salom6én Gémez Ayala; William
Otilio Gonzéilez Rivera; Pablo Corado Barrientos; Manuel de Jesis Gonzélez Loépez;
Augusto Angdrita Ramirez y Oscar Vasquez.

2.7. Violacién al art. 8 de la Convencién

La Corte tiene dicho que en materias que conciernen a la determinaciéon de los
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el art.
8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a materias
penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica también a esos 6rdenes
y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido proceso
que se aplica en materia penal [Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art.
46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A N° 11, parr. 28].

Estd demostrado que existia una situacion generalizada de temor entre quienes
estaban involucrados en el denominado “caso de la panel blanca”.

Asimismo, de acuerdo con los criterios establecidos anteriormente por la Corte



respecto de la consideracion de la razonabilidad del plazo en procesos judiciales (casos
Genie Lacayo y Sudrez Rosero), se estima que en la presente causa el procedimiento, que
aiin continda en la etapa de sumario, ha excedido en mucho el principio de plazo
razonable consagrado en la Convencidn. Lo mismo es aplicable al caso del sefior Erik
Leonardo Chinchilla, en el cual no existe evidencia de que el proceso respectivo haya
sido iniciado en los tribunales de justicia.

El Estado ha allegado a este proceso copia de algunas actuaciones que ha ejercitado
su agente contra la resolucién que ordend el sobreseimiento de los implicados en el “caso
de la panel blanca”, seguido en la jurisdiccidn interna. Dichas actuaciones, asi como la
promulgacién de un nuevo Cédigo de Procedimientos Penales, son considerados por la
Corte como una expresion de la voluntad del Estado de dar cumplimiento a sus
obligaciones constitucionales y convencionales, pero no constituyen prueba alguna de
que en el caso presente se haya dado cumplimiento a la obligacién contenida en el art.
8.1 de la Convencion.

En consecuencia, la Corte considera que Guatemala viol6 esta dltima norma en
perjuicio de los sefiores Ana Elizabeth Paniagua Morales, Julidn Salomén Gémez Ayala,
William Otilio Gonzalez Rivera, Pablo Corado Barrientos, Manuel de Jesis Gonzalez
Lépez y Erik Leonardo Chinchilla.

2.8. Violacién del art. 25 de la Convencién

La Corte ha declarado que la efectividad del recurso de hdbeas corpus no se cumple
con su sola existencia formal (casos Castillo Pdez y Sudrez Rosero). Este debe proteger
efectivamente a las personas contra los actos que violen sus derechos fundamentales “aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales” (art. 25.1 de la Convencién). La Corte ha sefialado, ademas, que la disposicién
del art. 25 constituye uno de los pilares bdasicos, no s6lo de la Convencién, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencidn.

El art. 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacién general del art. 1.1 de
la Convencidn, al atribuir funciones de proteccién al derecho interno de los Estados
Partes. El hdbeas corpus tiene como finalidad, no solamente garantizar la libertad y la
integridad personales, sino también prevenir la desaparicion o indeterminacién del lugar
de detencién y, en dltima instancia, asegurar el derecho a la vida (casos Castillo Pdez y
Sudrez Rosero).

La Corte concluye que el Estado no cumplié con su obligacién de ofrecer un
recurso efectivo a los sefores Ana Elizabeth Paniagua Morales, Julidn Salomdén Gémez
Ayala, William Otilio Gonzélez Rivera, Pablo Corado Barrientos y Manuel Jesus
Gonzilez Lopez, en violacién del art. 25.



2.9. Violacién al art. 1.1 de la Convencién

La Corte constata que en Guatemala existid y existe un estado de impunidad
respecto de los hechos del presente caso, entendiéndose como impunidad la falta en su
conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencidn, toda vez
que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de
derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus familiares.

La Corte considera, con fundamento en el art. 1.1, que Guatemala estd obligada a
organizar el Poder Publico para garantizar a las personas bajo su jurisdiccion el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos, como también lo preceptia su Constitucién
Politica vigente (Titulo 1, Capitulo tinico).

Lo anterior se impone independientemente de que los responsables de las
violaciones de estos derechos sean agentes del poder ptblico, particulares, o grupos de
ellos.

Las violaciones del derecho a la libertad y seguridad personales, a la vida, a la
integridad fisica, psiquica y moral y a las garantias y proteccidn judiciales, que han sido
establecidas, son imputables a Guatemala, que tiene el deber de respetar dichos derechos
y garantizarlos. En consecuencia, Guatemala es responsable por la inobservancia del art.
1.1 de la Convencion, en relacién con las violaciones declaradas a los arts. 4, 5,7, 8 y 25
de ésta.

2.10. Violacion al art. 63.1 de la Convencion

Como consecuencia de lo que se ha declarado, se considera que Guatemala debe
ordenar una investigacion real y efectiva para identificar y, eventualmente, sancionar a
las personas responsables de las violaciones a los derechos humanos a que se ha hecho
referencia.

Dada la naturaleza del presente caso, la Corte no puede disponer que se garantice a
los lesionados en el goce de los derechos o libertades conculcados. En cambio, es
procedente la reparacion de las consecuencias de la violacidn de los derechos sefialados
y, por ende, debe establecerse una justa indemnizacién cuyas modalidades y monto se
determinardn en la etapa de reparaciones.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 8-3-1998, caso
Paniagua Morales y otros, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, n° 27, enero-junio 1998, p. 325.



TRANSPORTE AEREOQ. RESPONSABILIDAD DEL TRANSPORTISTA. CONVENCION DE VARSOVIA DE
1929 (JAPON).

1. Antecedentes del caso: en septiembre de 1993 un avién “Jumbo” de Korean Air
Lines (KAL) que volaba de Toronto a Tokio con 240 pasajeros a bordo, fue
bombardeado por la aerondutica militar de la Unidén Soviética sobre la isla de Sakhaline
(URSS) luego de haberse desviado de su hoja de ruta y violado el espacio aéreo de la
Unién Soviética. La aerondutica militar soviética no dio ningtin preaviso antes de atacar.
El avién desaparecié en alta mar cerca de Sakhaline. Todos los pasajeros y la tripulacién
murieron y la mayor parte del equipaje se perdid, sin que se haya logrado determinar la
razén exacta del cambio de ruta del avién. Los herederos de varios pasajeros
promovieron una accién contra el transportista (KAL), invocando la responsabilidad
contractual y extracontractual de éste. Uno de los pasajeros habia embarcado en los
Estados Unidos (que sdlo es parte de la Convencién de Varsovia de 1929 -Convencion-)
con destino a Japdn (que es parte tanto de la Convencién como del Protocolo de La Haya
de 1955 -Protocolo-) y, por ende, en su caso se aplicé la Convencion original. En los
litigios vinculados con todos los restantes pasajeros, que habian embarcado en Canada
con destino a Japdn, se aplicé la Convencién modificada por el Protocolo. Canadé es
parte de ambos documentos internacionales.

2. Sentencia: el primer punto a resolver en relacion a la Convencién es si el
demandado puede desistir de su pretensidon original relativa al derecho a limitar su
responsabilidad con base en el art. 22 de la Convencidon. Dado que el objeto de dicha
norma es brindar proteccidn al transportista, éste tiene libertad para no valerse de los
Iimites de responsabilidad y, en consecuencia, puede desistir de la mencionada
pretension. Por lo tanto, no corresponde decidir si el accidente se produjo por la “mala
conducta dolosa o por un error equiparable del piloto” (art. 25 de la Convencién) o por su
“acto u omisidn realizados con intencién de causar dafio, o temerariamente y con
conocimiento de la produccién probable de dafio” (idem, segin el texto modificado por
el Protocolo), supuestos en que el transportista carece de derecho a limitar su
responsabilidad.

A la pregunta acerca de si corresponde acordar una indemnizacién por dafio moral a
los pasajeros fallecidos, y si dicha compensacidn es trasmisible a sus herederos -como es
normal en términos de la ley japonesa de responsabilidad extracontractual- en términos
del art. 17 de la Convencidn, que prevé la compensacion de los “dafios corporales”, cabe
responder afirmativamente, pues la expresion lésion corporelle del texto francés (que es
el auténtico) comprende tanto a las lesiones mentales como fisicas.

Por el contrario, la tercera cuestién a decidir, esto es, si se debe compensar a los



parientes de los pasajeros por su propio dafio moral, conforme con los arts. 17 y 18 de la
Convencién, cabe responder negativamente, pues ésta regula la responsabilidad del
transportista s6lo en cuanto se vincula con el contrato de transporte entre aquél y el
pasajero, y con dafios producidos a bordo de la aeronave. Sin embargo, dichos parientes
deben ser indemnizados, en los términos de la ley general que regula la responsabilidad
extracontractual, por el dafio moral sufrido.

TRIBUNAL DE DISTRITO DE TOKIO, sentencia del 16-7-97, Hiroshi Inoue et al v. Korean
Air Lines Inc, en Uniform Law Review/Revue de Droit Uniforme, Kluwer Law International, vol.
11, 1998-1, p. 197.

TRANSPORTE MARITIMO. RESPONSABILIDAD DEL CARGADOR. MERCADERIAS DE NATURALE-
ZA PELIGROSA. RIESGO DE DANO FiSICO PARA OTRAS MERCADERJIAS. CONVENCION DE BRUSELAS DE
1924 SOBRE CONOCIMIENTOS DE EMBARQUE (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: el buque de los demandantes se cargd con trigo y
posteriormente, en Dakar, con pellets de mani que fueron fumigados. Al llegar a la
Reptiblica Dominicana, pese a la fumigacién, seguia habiendo insectos vivos en las
bodegas. El buque fue puesto en cuarentena; posteriormente partié con destino a Puerto
Rico, donde las autoridades ordenaron a su propietario que devolviera la carga al pais de
origen o que la arrojara al mar, optdndose por esta ultima alternativa.

El propietario del buque promovid, en consecuencia, una accién contra los
cargadores de los pellets, tendiente al recupero del dafio por demoras y demds gastos, y
del monto de la indemnizacién que debia a los destinatarios. Alegd que los cargadores
resultaban responsables en términos del Art. 4(6) de la Convencién de Bruselas de 1924
sobre Conocimientos de Embarque (Convencién) por haber embarcado mercaderias
peligrosas, dado que la presencia de insectos en los pellets de mani habia convertido a
éstos en un riesgo fisico para el buque, el cual habia tenido que ser puesto en cuarentena
y fumigado antes de poder brindar los servicios para los cuales habia sido contratado.

La Cdmara de Apelaciones resolvié que el Art. 4(6) no sélo se referia a las
mercaderias fisicamente peligrosas sino también a las que, como los pellets, son
juridicamente peligrosas porque pueden dar lugar a la detencién o demora de un buque.
También decidi6 que, desde el momento de su embarque, los pellets habian generado un
peligro para el trigo, el cual habia estado desde entonces sujeto al riesgo de ser arrojado
al mar. En este estado, los cargadores de los pellets apelaron ante la Cadmara de los Lores.



2. Sentencia: se rechaza la apelacién interpuesta contra dicha decisidn, porque la
expresion “peligrosas” debe ser interpretada en forma amplia ya que, las mercaderias que
tienen este cardcter, no son sdlo las inflamables, explosivas o similares, sino también las
que generan riesgos para otras mercaderias, aun cuando no pongan en peligro al buque
mismo. Ademds, se requiere que el dafio sea fisico pero no que sea directo.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia 22-1-98, The “Giannis K”, en

Uniform Law Review/Revue de Droit Uniforme, Kluwer Law International, vol. III, 1998-1, p.
185.



DOCTRINA

CONSEJO CONSTITUCIONAL DE FRANCIA. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. CONTROL
DE OFICIO (FRANCIA).

Es perfectamente aceptable, en aras de la garantia de la supremacia de la Carta
Magna -que es el fundamento y el objeto del control de constitucionalidad-, que el
6rgano competente para tal labor realice un examen de la ley sometida a su consideracién
sin estar limitado a los concretos preceptos que los poseedores de legitimacion activa han
puesto en tela de juicio. Por lo tanto, la idea de pluris petitio no resulta procedente, en
este sentido, en el Derecho procesal constitucional, ya que, fuera de la funcién de control
de constitucionalidad, puede haber otras competencias de un 6rgano de justicia a las que
si les sea aplicable esa limitaciéon a lo pedido por los reclamantes (v.gr. el caso de
funciones de control de la correcta proclamacién de un diputado, en cuyo caso no podria
anular el conjunto del escrutinio).

No existiendo dudas acerca del principio de supremacia de la Norma Bésica como
fundamento del proceso de control de constitucionalidad, parece un error técnico aplicar
la expresion “de oficio” para referirse a este proceder del drgano de justicia
constitucional. Dicha expresion habria que aplicarla al hecho de que este érgano pueda
incoar por si mismo un procedimiento de inconstitucionalidad -es decir, que posea
legitimacidn activa-, lo que si bien no tiene por qué vulnerar la naturaleza atributiva de
sus competencias e, incluso, pueda pensarse que entra en la referida idea de supremacia
constitucional, seria contrario a la naturaleza jurisdiccional del 6rgano, que exige
actuaciones rogadas, al tiempo que alteraria en sumo grado el equilibrio en Ia
distribucion del poder, lo que es esencial en un sistema democratico. En el caso de poseer
semejante “autolegitimacién” se estaria ante un control de indole politica.

En Francia ha sido problemadtica la actuacién del Consejo Constitucional, mds alla
de los preceptos objeto de impugnacion. El origen de las discusiones se encuentra en una
sentencia de este Organo del 11 de agosto de 1960 (decision 60-8 DC), cuyo
considerando 5 dice: “Considerando que en el caso no hay razones para el Consejo
Constitucional de plantear ninguna cuestidon de constitucionalidad, en lo que concierne a
las otras disposiciones de la ley en la que interviene a instancia del Primer Ministro, a los
fines de la consideracion de sus arts. 17 y 18".

A partir de aqui se observan posiciones que defienden la limitacién de la
competencia del Consejo a los preceptos puestos en tela de juicio y posturas que abogan
por otra solucién. En principio, esta otra solucién consistia en la posibilidad de analizar
otras disposiciones no censuradas en la medida que son inseparables de aquellas objeto



de reclamacion. Esta posicion ha sido mantenida por el Consejo en diversas sentencias
(v., por ejemplo, decisién 70-51 DC, del 27 de diciembre de 1970, considerando 4).

El Consejo, posteriormente, modificé la férmula inicial y empled la siguiente:
“Considerando que en el caso no hay razones para el Consejo Constitucional de plantear
de oficio ninguna otra cuestion de constitucionalidad, en lo que concierne a la ley
sometida a su consideracion”. Se ha juzgado este cambio positivamente, en tanto y en
cuanto aportd una mayor claridad que permitia interpretar que el Consejo podia analizar
la conformidad con la Constitucién de toda disposicidn contenida en la ley recurrida,
incluso si no es inseparable del precepto censurado. Sin embargo, en la préctica, hasta
1982 sélo examind otras disposiciones cuando las entendié inseparables.

Serd en la decisién 82-146 DC, del 18 de noviembre de 1982, cuando, sin alegar el
cardcter de inseparabilidad, declaré inconstitucional un precepto que no habia sido
puesto en tela de juicio (se traté de una disposicion de la ley electoral que establecia que
no podia haber mas del 75% de personas del mismo sexo).

El establecimiento de un considerando al final de la sentencia -el graficamente
llamado “considerando escoba” (considérant-balai)- con un contenido similar a la
férmula precedente, desaparecié a principios de los afios noventa para volver a ser
empleado nuevamente a partir de la decisién 93.325 DC, del 13 de agosto de 1993.

Por ultimo, conviene aclarar que el problema sefialado se refiere a las previsiones
del art. 61.2 de la Constitucién (control de leyes ordinarias), puesto que respecto a las
leyes orgdnicas y los reglamentos de asamblea su fiscalizacién es preceptiva, lo que hace
que haya que entender que ésta va a versar sobre todo el texto. Respecto a las leyes
organicas, el Consejo ha venido utilizando la férmula que deja bien en claro que examina
toda la ley: “considerando, finalmente, que las otras disposiciones de este texto, tomadas
bajo la forma exigida por el art. 64, inc. 3, de la Constitucion y el procedimiento previsto
en el art. 46, no son contrarias a ninguna disposicién de la Constitucién”. La primera
utilizacion de esta formula se encuentra en la decision 60-6 DC, del 15 de enero de 1960.
Todas las sentencias posteriores, cuyo objeto ha sido la fiscalizacién de una ley orgénica,
incluyen al final el considerando citado, salvo algilin caso en que no se alude a las reglas
de forma y de procedimiento.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Aproximacion a las técnicas de decision del Consejo
Constitucional francés”, en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol,
Departamento de Derecho Constitucional y Ciencia Politica y de la Administracién, Universidad
de Valencia, Valencia, n° 18/19, invierno-primavera 1997, pp. 161/180.



CORTE PENAL INTERNACIONAL. JURISDICCION Y COMPETENCIA (EE.UU.).

Desde la conferencia diplomatica de Roma, los representantes estadounidenses han
resaltado mucho la idea de que las prerrogativas de la Corte Penal Internacional (CPI)
resultan excesivas, afirmando que se basan en una “jurisdiccién universal” y tienen
caracter vinculante para los Estados no partes mediante el ejercicio potencial de la
jurisdiccién sobre sus ciudadanos. Se ha recurrido a esta afirmacién para apoyar la idea
de que debe darse al Estado del cual el acusado es ciudadano alguna forma de veto ante
el sumario de la CPL Estas afirmaciones constituyen una deformacién tanto de las
disposiciones jurisdiccionales del tratado de la CPI como de la practica actual de los
Estados -incluida la de los Estados Unidos- bajo el derecho internacional general y los
tratados internacionales. De hecho, lejos del exceso aducido, el art. 12 del tratado de la
CPI establece un régimen muy conservador, mucho mds limitado que la jurisdiccion
universal y mds restrictivo que los regimenes incorporados en otros tratados interna-
cionales.

1. La base jurisdiccional del Tratado

Antes de que la CPI pueda actuar, el Estado del territorio o de la nacionalidad del
acusado debe ser firmante del tratado de la CPI o aceptar la jurisdiccion de la Corte (art.
12). Una propuesta formulada por Corea del Sur, que goz6 de un apoyo abrumador en la
Conferencia Diplomadtica, hubiera permitido que la CPI iniciara un procedimiento penal
si uno de los cuatro Estados siguientes hubiera ratificado el tratado de la CPI o aceptado
la jurisdiccién de la Corte, a saber: el Estado en cuyo territorio se cometieron los delitos,
el Estado de la nacionalidad del acusado, el Estado de la nacionalidad de la victima, o el
Estado en cuya custodia se encuentra el acusado. Aunque la reduccidn del alcance de la
jurisdiccién de la Corte a su forma actual es de lamentar y limitard las circunstancias en
las que la Corte puede ejercer su jurisdiccion, no es funesta en cuanto a su capacidad de
funcionar. Sigue siendo claramente preferible a la situacién todavia mds restrictiva del
veto por el pais de la nacionalidad, que en la practica reduciria la CPI a un sistema
extremadamente limitado de justicia ad hoc, basado en la conveniencia politica.

En virtud de las disposiciones del art. 12, es muy probable que la Corte tenga
jurisdiccién en los casos con un elemento “internacional”, en que el Estado de la
nacionalidad y del territorio son distintos. De contar con la ratificacién generalizada o la
remisién del Consejo de Seguridad, también podrd procesar el genocidio, los crimenes
contra la humanidad, o los crimenes de guerra que se cometen dentro de un solo Estado,
cuando el Estado del territorio y el Estado de la nacionalidad del acusado son el mismo.
El grado de apoyo para el tratado en Roma, y la diversidad de Estados que ya firmaron el
tratado, constituyen un punto de partida positivo para llegar a una ratificacion global.



Muchos Estados veran el valor positivo de disuasion de la ratificacion del tratado de
la CPL. Sobre todo, es probable que los Estados que recientemente han vivido la
transicion hacia la democracia adopten la CPI para prevenir atrocidades en el futuro
(aunque un Estado Parte pueda retirarse del estatuto, s6lo puede hacerlo transcurrido un
afio desde que se reciba un aviso por escrito -art. 127-. El retiro no afecta el examen por
la Corte de un asunto que se estaba investigando o procesando antes de la fecha en que el
retiro entre en vigor). Incluso en los Estados que no ratifiquen el tratado, es posible que
los nuevos gobiernos acepten la jurisdiccidon de la CPI sobre los delitos cometidos antes
de la transicién. Ademads, el Consejo de Seguridad remitird situaciones a la Corte, aunque
lo haga de manera selectiva, anulando con ello las condiciones sine gua non del ejercicio
de la jurisdiccién (la condicién previa del art. 12 de que el Estado del territorio o el
Estado de la nacionalidad del acusado haya ratificado o que acepte la jurisdiccidn se
aplica de manera expresa sélo a las denuncias por un Estado Parte o al ejercicio de la
facultad ex oficio del acusador bajo el art. 15. Ningtn Estado podria impedir que la CPI
ejerciera la jurisdiccidn en caso de una remision del Consejo de Seguridad).

Estados Unidos insisti6 en que la autoridad de la CPI fuera todavia mds restrictiva y
dependiera tnicamente de la aceptacion de la jurisdiccién de la Corte por parte del
Estado de la nacionalidad del acusado. Después de la conferencia se afirmé que cualquier
otro enfoque seria una violacién del derecho internacional. Sin embargo, el requerir el
consentimiento del Estado de la nacionalidad seria contrario a la teoria jurisdiccional y la
practica estatal. El principio jurisdiccional primordial y mds fundado es el de la
“territorialidad”: al cometerse delitos en el territorio de un Estado, dicho Estado tendra
derecho a ejercer la jurisdiccién penal, sea cual fuere la nacionalidad del acusado. La
insistencia en que el Estado de la nacionalidad sea el nexo esencial para el procesamiento
contradice hasta este principio mds bdsico. Seria ridiculo argiiir que el Estado del
territorio debe solicitar el consentimiento del Estado de la nacionalidad antes de iniciar
un proceso.

Ademas, toda Nacion del mundo tiene la autoridad, en virtud del derecho
internacional general, para procesar la mayoria de los delitos principales referidos en el
tratado de la CPI, por tratarse de delitos de la jurisdiccidn universal (pirateria, trata de
esclavos, secuestro de aviones, genocidio, crimenes de guerra, etc.). Este principio se ha
aplicado como una base de la jurisdiccién en varios juicios nacionales, inclusive en los
EE.UU.

Por otro lado, esta jurisdiccién podria ejercerse sin exigir el consentimiento del
Estado de la nacionalidad del acusado, o de cualquier otro Estado. Lo estipulado en el
art. 12, segtin el cual el Estado del territorio o de la nacionalidad debe haber ratificado el
tratado o haber aceptado su autoridad, impone condiciones previas para el ejercicio de la
jurisdiccién de la CPI que no se impondrian para el ejercicio de la jurisdiccién universal



de cualquier Estado.

2. El impacto del tratado para los Estados no partes

La afirmacién de que el estatuto resulta “excesivo”, porque supuestamente vincula a
los Estados que no han ratificado el tratado a través del ejercicio de la jurisdiccidn sobre
sus ciudadanos, es una enorme distorsion.

El tratado de la CPI no “vincula” a los Estados no Partes, ni les impone ninguna
obligacién para con la Corte. La Parte 9a. del estatuto de la CPI, que versa sobre la
cooperacion de los estados con la Corte, tan s6lo vincula especificamente a los “Estados
Partes” a cooperar plenamente y sin dilacién indebida; en varias disposiciones se hace
una clara distincién entre los Estados Partes y los Estados no Partes. Los que han
expresado estas preocupaciones no rechazarian esto ultimo. Mds bien, su preocupacion se
relaciona con el procesamiento de los ciudadanos de un Estado no parte sin su
consentimiento, lo que de manera equivoca reviste cardcter “vinculante” para el Estado
referido. Esta posibilidad, tal como se mencionara, existe en la actualidad como parte del
derecho internacional general y concuerda con la préctica estatal establecida. En el
apartado siguiente se explica, ademads, que no tiene nada de inusual el que se conceda la
jurisdiccién sobre los ciudadanos de los Estados no partes a través del mecanismo del
derecho de los tratados.

3. El derecho de los tratados y la practica en vigor

Muchos tratados, tales como las convenciones sobre el secuestro o sobre lucha
antiterrorista, permiten que los Estados que no sean los de la nacionalidad del acusado
ejerzan la jurisdiccion sobre las personas acusadas de haber cometido delitos graves que
se encuentren dentro de su competencia. Dichos tratados disponen -refiriéndose a los
mismos Estados mencionados en el tratado de la CPI- que quien ejerza la jurisdiccion
sea: primero, el Estado del territorio, y segundo, el Estado de la nacionalidad del
delincuente (dichos tratados reafirman no sélo la competencia sino la obligacién de los
Estados especificados para ejercer la jurisdiccion).

En la mayoria de los casos van mds alld, y disponen que el Estado de la
nacionalidad de la victima también lo haga (v.gr., la Convencidn Internacional Contra la
Toma de Rehenes, la Convenciéon de Montreal, la Convencion de las Personas
Protegidas, la Convencién Contra la Tortura y la Convencion Sobre Apartheid); y todos
tienen disposiciones para que los Estados Partes que encuentren a un delincuente en su
territorio lo procesen o extraditen. Dichos tratados, como el tratado de la CPI, no
requieren que el Estado de la nacionalidad sea parte del tratado o acceda al procesa-
miento, lo que no es de extrafiar. Por ejemplo, es dificil concebir que un tratado sobre
lucha antiterrorista que requiera la ratificacion o el consentimiento por parte del Estado



de la nacionalidad del acusado sea aceptable para los Estados.

Estados Unidos es parte de todos menos uno de los tratados mencionados en esta
declaracion (la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid). De hecho, ha ejercido la jurisdiccion sobre los ciudadanos de otros Estados
en varios procesos, en base a las disposiciones de los tratados que asi se lo facultan.
Valga el ejemplo de un ciudadano del Libano, que presuntamente secuestré un avién
jordano en el Medio Oriente. Basdndose en las leyes nacionales sobre la aplicacion de la
Convencién Internacional Contra la Toma de Rehenes y la Convencién de la Haya,
Estados Unidos ejercid la jurisdiccion como el Estado de la nacionalidad de dos
pasajeros estadounidenses que se encontraban entre las victimas del presunto delito. Algo
parecido ocurrié con el asesinato de un congresista estadounidense a manos de un
ciudadano guyanés en Guyana, justificindose otra vez el procesamiento en razén de la
nacionalidad de la victima, tal y como se dispone en la Convencién sobre la Prevencion y
el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas. En ninguno de
estos dos casos, ni en otro similar (Estados Unidos v. Yousef, 927 F.Supp 673 -S.D.N.Y.
1996-, en que la jurisdiccién se basé en la Convencion de Montreal), los tribunales de los
Estados Unidos alegaron ni consideraron que la no ratificacidn del tratado en cuestién
por parte del Estado de la nacionalidad del acusado de alguna manera pudiera hacer que
el ejercicio de la jurisdiccion resulte “excesivo” o discutible.

HUMAN RIGHT WATCH, “El Régimen Jurisdiccional de la Corte Penal Internacional”,
documento presentado ante el Comité de Asuntos Legales de la Asamblea General de las Naciones
Unidas -Sexto Comité-.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.
MODALIDADES (INTERNACIONAL).

El control concentrado de constitucionalidad de las leyes de tipo europeo,
tradicionalmente, estd a cargo de un 6rgano especializado, integrado o no al Poder
Judicial. Detrés de la férmula genérica de justicia constitucional, prolifera un conjunto de
instituciones cuyo examen demuestra también su profunda diversidad. Se analizan aqui
los tipos mas comunes e importantes de decisiones de los tribunales constitucionales.

1. Decisiones tipicas: son las de anulacién y de desestimacion ya que, cualquiera
sea la estructura y las atribuciones que se les atribuya, las cortes constitucionales, en
principio, sélo tienen estas dos formas de solucionar el conflicto entre la Constitucién y



la ley.

Las decisiones de las cortes constitucionales generalmente tienen efecto erga
omnes. Esto sucede, por ejemplo, en Alemania (art. 31.1 de la Ley Relativa al Tribunal
Constitucional Federal, del 12 de marzo de 1951 -LTCA-), Espafia (art. 87.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, del 3 de octubre de 1979 -LTCE-) y Francia (art.
62 de la Constitucidn, relativo a las decisiones del Consejo Constitucional).

Cuando una corte constitucional estima que una ley es contraria a la Constitucidn,
la anula, lo cual significa que la norma desaparece del sistema juridico con efecto
retroactivo, o incluso ex func. Dicha decisidn tiene, entonces, un caracter declarativo y no
constitutivo. La anulacién es obligatoria en Alemania (art. 78 de la LTCA), Espana (art.
39 de la LTCE) y Portugal (art. 282 de la Constitucién). En cambio, la legislacion italiana
no es tan clara a este respecto: el art. 136 de la Constitucién indica que la declaracion de
inconstitucionalidad de una disposicion legislativa o de un acto que tiene fuerza de ley
implica que dicha disposicién o acto deja de estar en vigor al dia siguiente de la
publicacién de la decision de la Corte, mientras que el art. 30 de la Ley Orgénica de la
Corte Constitucional del 11 de marzo de 1953 (LTCI) dispone que la norma
inconstitucional no puede aplicarse desde la fecha en que la Corte adopta su decision. Sin
embargo, la jurisprudencia ha confirmado el caricter retroactivo de las declaraciones de
inconstitucionalidad y la doctrina se esfuerza por conciliar las mencionadas normas,
aparentemente contradictorias.

La retroactividad de las declaraciones de inconstitucionalidad ha sido objeto de
regulacién a fin de proteger la seguridad juridica. Generalmente subsisten las decisiones
judiciales y los actos administrativos definitivos fundados en la disposicién anulada sin
perjuicio de la vigencia del principio de retroactividad de la ley penal mas benigna. En tal
sentido, arts. 79 de la LTCA, 40.1 de la LTCE, 30 de la LTCI, y 282.3 de la Constitucién
portuguesa.

Las decisiones de las cortes constitucionales son de ultima instancia y no pueden
ser objeto de recurso.

El efecto erga omnes a veces se atribuye, sin distincidn, a la decisién de anulacién y
de desestimacién de la impugnacién constitucional. Eso es lo que sucede en Alemania
(art. 31.2 de la LTCA), y en Espaiia (arts. 164.1 de la Constitucién y 38.1 de la LTCE).

Generalmente no existe ninguna diferencia entre los efectos de las decisiones
dictadas en los procesos abstractos de control de constitucionalidad y las de las
adoptadas en procesos concretos, ya que en ambos casos se persigue asegurar la
supremacia constitucional y mantener al legislador dentro de los limites de la
Constitucion.

Las sentencias que rechazan una impugnacién constitucional, sélo tienen autoridad
de cosa juzgada relativa, ya que no impiden un cuestionamiento ulterior y s6lo establecen



un precedente.

2. Decisiones atipicas

2.1. Sentencias interpretativas: las cortes constitucionales pueden declarar la
inconstitucionalidad de algunas de las posibles interpretaciones de una ley con base en el
principio de la subsistencia de las normas y en el postulado de la racionalidad del
legislador, a quien se atribuye la intencion de respetar la Constitucion.

Estas decisiones interpretativas tienen naturaleza declarativa en la medida en que la
corte constitucional pone en evidencia las interpretaciones que pueden hacerse de una
disposicion legislativa, que existen desde el momento de la sancién de la norma, aun
cuando no hayan sido descubiertas. Desde el punto de vista formal, la parte dispositiva de
la decisién interpretativa debe limitarse a rechazar la impugnacién constitucional; el
trabajo de interpretacion debe ubicarse en la motivacién de la decisién. Sin embargo, las
cortes constitucionales a veces incorporan este ultimo a la parte dispositiva con el
indudable objeto de hacer obligatoria erga omnes la interpretacién que permite adecuar
la ley a la Constitucion. La utilizacion de esta técnica poco adecuada a la naturaleza de
estas sentencias puede evitarse, imponiendo la interpretacion mediante el reconocimiento
de autoridad de cosa juzgada a los fundamentos de la parte dispositiva -los tragende
grunde alemanes- o mediante una interpretacién amplia de la parte dispositiva que supere
los limites formales. En cualquier hipdtesis, subsiste la cuestion de saber si una decision
desestimatoria, fundada en una interpretacién de la ley que conforma a la Constitucidn,
debe considerarse obligatoria. A este respecto, el derecho procesal constitucional de
numerosos paises dispone que sélo las sentencias de anulacién tienen autoridad de cosa
juzgada erga omnes.

El Tribunal Constitucional espafiol, en una de sus primeras decisiones (sentencia n°
5/1981, del 13 de febrero), confirmd la constitucionalidad de una ley en la medida en que
se la interpretara en la forma que dicho Tribunal consideré conforme a la Constitucién o
en que no se la interpretara en el sentido que éste considerd inadecuado.

Las jurisprudencias constitucionales italiana, alemana y belga también hacen uso
frecuente de esta técnica.

A partir de 1974, el Consejo Constitucional francés utiliza la técnica interpretativa
de dar conformidad “bajo reserva”, con la particularidad de que su intervencion se sitia
antes de la adopcidn definitiva de la ley permitiendo con ello participar verdaderamente
en el proceso de su creacion.

2.2. Recomendaciones al legislador: en esta categoria se encuentran las decisiones
que contienen 6rdenes o directivas al Poder Legislativo, las cuales pueden definir los
principios que es necesario seguir en el momento de elaborar una nueva ley y que pueden
estar enunciadas como un simple consejo o a través de férmulas mas coercitivas. Su




eficacia resulta dudosa y depende esencialmente de la “sensibilidad del legislador”. Esta
técnica comporta numerosos riesgos, de los cuales la restriccién a la libertad de accién
del legislador no resulta la menos importante.

La Corte Constitucional italiana conoce este tipo de recomendaciones, mediante las
cuales exhorta al legislador a reparar omisiones o carencias que juzga inconstitucionales,
para evitar la ulterior declaracidn de inconstitucionalidad de la norma en cuestion.

La Corte Constitucional alemana hace declaraciones de inconstitucionalidad que no
dan lugar a la nulidad de la norma y que exigen la intervencién ulterior del legislador
para corregirla. También hace recomendaciones al legislador en los casos en que la
situacién juridica ain no ha devenido inconstitucional pero que, sin intervencién
legislativa, podria llegar a serlo. La riqueza y agudeza de la jurisprudencia de este
tribunal ha dado lugar a que el Parlamento respete las recomendaciones que le hace.

En Francia, el control de constitucionalidad es previo y, por lo tanto, el Consejo
Constitucional s6lo sefiala la omisién o la carencia inconstitucional y brinda al legislador
las instrucciones u érdenes para remediarla. Este puede ser el comienzo de un proceso en
virtud del cual el Consejo realiza dos controles sucesivos que tienen una relacién
evidente entre si. En el primero, la declaracién de inconstitucionalidad de la ley da lugar
a que ésta sea reenviada a las asambleas legislativas cuando es totalmente contraria a la
Constitucién o cuando asi lo dispone el Presidente de la Republica no obstante su
facultad de promulgarla eliminando las disposiciones que infringen la Constitucion.
Luego de esta segunda intervencién parlamentaria, el Consejo hace un nuevo control
constitucional. Esta técnica de doble examen, cuando puede llevarse a cabo, permite que
el Consejo verifique rigurosamente el respeto de las instrucciones formuladas para cubrir
una laguna inconstitucional.

2.3. Decisiones aditivas: son de origen italiano (sentencia aditiva o aggiuntive). La
Corte Constitucional italiana elabora una norma a través de la interpretacion de una ley, y
declara su inconstitucionalidad. Posteriormente, a través de la interpretacion de la misma
ley, elabora otra norma por adicién o por sustitucidn, que tiene un sentido opuesto al de
la declarada invalida. Mediante esta técnica, la Corte Constitucional no busca eliminar la
norma cuestionada ni establecer una interpretaciéon conforme a la Constitucién, sino
alterar el sentido de una ley a través de una declaracion de ilegitimidad della omessa
previsione di qualcosa, che avrebbe dovuto essere previsto dalla lege, incorporandole un
nuevo elemento al extender su contenido normativo a una hipétesis de hecho que no
habia previsto e introduciendo, asi, en el sistema juridico, una norma diferente a la
adoptada por el legislador, por lo que estas sentencias también son denominadas
creadoras o creative ni norme sostitutive.

Sin embargo, este agregado de un elemento novedoso no depende de la
discrecionalidad del juez constitucional. Es por ello que la Corte Constitucional italiana




ha afirmado que las sentencias aditivas sélo son vélidas cuando la solucién mads
apropiada procede de una extension légica y necesaria en términos de la Constitucién. En
cambio, cuando existen varias soluciones emanadas de apreciaciones diversas, la Corte
no puede intervenir por adicién porque las opciones politicas pertenecen exclusivamente
al legislador. Cuando considera que el contenido de la norma resulta inconsti-
tucionalmente insuficiente, procede de oficio a ampliarlo.

Este tipo de técnica aparece como la expresion mds evidente de lo que las Cortes
Constitucionales realizan mas alla de la funcién negativa que le asigna la concepcién
clésica del sistema concentrado de justicia constitucional, constituyendo un supuesto del
tradicional “activismo judicial” que, por definicidn, resulta contrario a la autorrestriccion
normalmente impuesta a los jueces.

Estas sentencias poseen un caricter constitutivo ya que hacen un agregado al
sistema juridico.

El Tribunal Constitucional espafiol también ha utilizado la técnica de las decisiones
aditivas.

Estas decisiones también estdn habitualmente vinculadas a la problematica de la
omisioén legislativa inconstitucional, lo cual hace posible y justifica la adicién de
elementos a la antigua norma, dando lugar a la formacién de una nueva norma
constitucionalmente vélida luego de la supresion de la omision legislativa criticada.

2.4. Decisiones prospectivas: si bien las declaraciones de inconstitucionalidad de
una ley, en principio, tienen efecto declarativo, operan ex func y eliminan todo rastro de
la norma declarada inconstitucional, en la prictica de las cortes constitucionales existen
diversas excepciones a esta regla. Por afiadidura, la legislacién de varios Estados protege,
con fundamento en la seguridad juridica, a los titulares de derechos juridicos adquiridos
conforme la ley anulada. Las sentencias definitivas pasadas en autoridad de cosa juzgada
pueden seguir teniendo efectos pese a la declaracién de inconstitucionalidad de la ley en
que estan fundadas.

Por otra parte, las cortes constitucionales estdn facultadas, o se arrogan el poder,
para modular en el tiempo sus decisiones de anulacién a fin de encontrar una solucién
mdés justa para los beneficiarios de las leyes anuladas. Es esta jurisprudencia la que
incluimos en el término ‘“decisiones prospectivas”. Esta técnica amplia
considerablemente el dmbito de la jurisdiccion constitucional en relacién a las leyes,
permitiendo al tribunal realizar un ajuste sucesivo y cada vez mds justo de las normas que
integran el sistema juridico, a fin de hacerlas compatibles con los valores
constitucionales. Las cortes constitucionales realizan asi una ampliacién considerable y
oportuna de la eficacia practica de la Constitucion.

Esta técnica tuvo su origen en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos, concretamente en el caso Linkleter v. Walker (381 US 629 -1965-). Luego de




analizar las ventajas y desventajas que la retroactividad tenia en ese caso, la Suprema
Corte declard que su decision tendria efectos a partir de su adopcion. Esta jurisprudencia
influyé en Europa, no sélo en las cortes constitucionales sino también en el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y en la Corte Europea de Derechos Humanos.

A veces, la legislacion autoriza a la Corte Constitucional a actuar de esa forma. Asf,
el art. 140.5 de la Constitucién austriaca faculta a la Corte Constitucional a aplazar los
efectos de una decisién de anulacién por un plazo maximo de un afio, por lo cual estas
sentencias en algunos casos tienen efecto ex nunc y en otros pro futuro. El objetivo es
que el legislador pueda rehacer la ley dentro del plazo indicado por la Corte
Constitucional. La Constitucién griega (art. 100.4) también autoriza al Tribunal Especial
Superior a fijar la fecha en la cual la disposicién inconstitucional cesara de producir
efectos. Sin embargo, es de notar que en los dos paises citados la norma es la
irretroactividad de la declaracién de inconstitucionalidad. En Bélgica, donde la regla
general es la retroactividad de estas sentencias, la Ley Especial Orgénica de la Corte de
Arbitraje del 6 de enero de 1989 faculta a este tribunal a indicar, por via de disposicién
general, los efectos de las normas anuladas que resultan definitivos o aquellos que
subsisten provisoriamente durante el plazo que fije el tribunal.

En Portugal, donde la declaracién de inconstitucionalidad también produce efectos
ex tunc, el art. 282.4 de la Constitucion faculta al Tribunal Constitucional a limitar esos
efectos (efecto retroactivo que no afecte los asuntos ya juzgados) cuando existan razones
de seguridad juridica, equidad o interés publico de una importancia excepcional que asi
lo justifiquen.

En Espaiia, el Tribunal Constitucional a veces ha graduado en el tiempo el efecto de
la declaracién de ineficacia de las leyes. El caso mds destacable es el de la sentencia n°
45/1989 del 20 de febrero, donde el Tribunal, luego de indicar que la comprobacién de
inconstitucionalidad de una ley no implica necesariamente su anulacién, y que tiene
facultades para precisar el alcance de dicha declaracién en relacion al pasado, porque
este aspecto no estd definido normativamente, aplicé la técnica norteamericana de la
prospectividad para dar a su declaracién de inconstitucionalidad efectos ex nunc.
Posteriormente, el legislador debe introducir las modificaciones pertinentes en la ley.

Sin embargo, cabe destacar que esta eficacia pro futuro de la decision de
inconstitucionalidad se establece a través de la enumeracién de los efectos del pasado
que deben subsistir: las sentencias que tienen fuerza de cosa juzgada, los actos
administrativos definitivos, las liquidaciones provisorias o definitivas y los reglamentos.

3. Conclusion: las decisiones constitucionales atipicas responden al deseo de
encontrar, en la préctica, una solucién mds justa que la que resultaria de aplicar las
disposiciones legales expresas, muchas veces limitadas a la correlacién



inconstitucionalidad-nulidad. Buscan un mayor ajuste a la realidad social que la
Constitucion esta llamada a regir, una adaptacion a los nuevos contextos y a las nuevas
condiciones, con el afan de aplicar una Constitucioén viviente. Una corte constitucional
debe tomar en consideracidn las consecuencias politicas de sus actos ya que, de lo
contrario, el sistema correria el riesgo de desaparecer.

Sin embargo, el uso de esas técnicas puede ser causa de inseguridad juridica,
particularmente en razén de que no estdn previstas en las disposiciones organicas de las
cortes constitucionales. Por eso es indispensable que los jueces de estos tribunales
demuestren tener, no s6lo una formacién adecuada, sino un perfecto conocimiento de sus
funciones y de su misién a fin de poder conjugar, en sucesivas oportunidades, la
autolimitacién con la bisqueda de la solucién més justa.

Por otra parte, el principio procesal que obliga a un juez a resolver los casos que se
le presentan, a veces hace indispensable la utilizacion de las sentencias atipicas, dado que
la aplicacion de las otras resulta inaceptable en el caso concreto que tiene que resolver.
Pese a todo, esta forma de actuar de los 6rganos de la justicia constitucional fue y seguird
siendo polémica, ya que puede llegar a sustituir el trabajo del Parlamento.

Nos encontramos frente a un trabajo jurisprudencial singularmente importante a
todos los niveles, cuyo retroceso no parece posible y cuya elaboracion sélo constituye, en
los hechos, un paso en la evolucién de las cortes constitucionales que conocimos desde
su creacion. Esta evolucién es, en gran medida, paralela a la del concepto apropiado de
Constitucidn, que poco a poco se carga de valores y de principios que, en gran parte, son
ambiguos o imprecisos, y que posee un gran nimero de normas incompletas.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Typologie des dispositifs des décisions des cours
constitutionnelles”, en Revue Belge de Droit Constitutionnel, Ed. Bruylant, Bruselas, 1998, n° 3,
p. 333.

DELINCUENCIA JUVENIL. IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD A LOS PADRES (EE.UU.).

El indice de delincuencia juvenil esta creciendo y ha superado el de los crimenes
cometidos por adultos, dando lugar a un rapido cambio en la criminologia juvenil. Atras
quedé la tesis de comienzos de este siglo conforme a la cual el juez debia sentarse al lado
del menor para pasar su brazo sobre los hombros de éste y acercarse, prevaleciendo la
imagen del delincuente juvenil como un super-predador que mata “en manada” y que, al
ser arrestado, tiene la desconcertante mirada fija y carente de remordimientos de un ser
salvaje pre-social.



La modificacion de la terminologia que describe a los delincuentes juveniles refleja
un cambio ain mas profundo en la filosofia penal general, y varios comentaristas han
considerado que esto ha transformado los esquemas “modernos” de la criminologia en
una nueva criminologia “posmoderna”, definida por caracteristicas tales como un mayor
énfasis en el control que en la eliminacién del crimen, y en las poblaciones peligrosas
que en las personas culpables, la normalizacién del crimen y de las medidas que lo
combaten, y el uso de la legislacién como actividad simbdlica.

La aparicién de las tendencias de la criminologia posmoderna en el contexto de la
justicia de menores ataca a la autonomia de la familia y genera una visién mads siniestra
de los menores.

Las leyes que imponen responsabilidad a los padres por los delitos de sus hijos son
un fendmeno posmoderno porque estdn fundadas en una percepcién de los menores como
una poblacién peligrosa que requiere el control de sus padres, normalizan el crimen al
ampliar los limites de supervision dentro del contexto familiar y son ejemplos de
elaboracion simbdlica de normas.

La influencia posmoderna, en este contexto, es problemdtica por la forma en que
reconceptualiza la familia y el hijo. Lamentablemente, al igual que otras estrategias
penales posmodernas, las mencionadas leyes pueden permanecer mucho tiempo en
vigencia porque tienen el potencial sustento de todas las tendencias politicas, que ven en
ellas un medio efectivo para controlar el crimen o un refugio contra la tormenta de
castigos crecientes a los delincuentes juveniles. Desde ambas perspectivas, estdn
destinadas a fracasar, porque si bien responden a una justificada preocupacién por la
violencia juvenil, lo cierto es que sélo prestan atencidn al problema, dejando la solucién
real a futuras medidas que estas leyes s6lo presagian.

SCHMIDT, Paul W., “Dangerous Children and the Regulated Family: The Shifting Focus of
Parental Responsibility Laws”, en New York University Law Review, vol. 73, n°, mayo de 1998, p.
667.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL. MUJERES. MATERNIDAD. DERECHO
COMUNITARIO. REENVIO (COMUNIDAD EUROPEA).

La proteccién de las trabajadoras britdnicas embarazadas, mds alli de la
remuneracion, estd prevista en dos regimenes juridicos independientes: a nivel nacional,
a través de las normas que prohiben la discriminacidn sexual y el despido arbitrario; y a
nivel comunitario, mediante las Directivas Relativa al Igual Tratamiento (Directiva



76/207) y al Embarazo (Directiva 92/85). Las demandas fundadas en las normas
protectoras frente a la discriminacién y frente al despido arbitrario plantean cuestiones
similares dado que el embarazo debe constituir la base del trato o despido supuestamente
discriminatorio, y las trabajadoras embarazadas pueden ser despedidas (potencialmente
con justa causa) por razones no vinculadas al embarazo. Los procesos tienen por objeto
la identificaciéon del verdadero fundamento del trato desfavorable que reciben las
trabajadoras embarazadas, tal como surge de los casos relativos al “embarazo” resueltos
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Tribunal) a solicitud de los
tribunales britdnicos o de otras naciones de la comunidad.

En Brown v. Rentokil (caso C-394/96, sentencia del 30 de junio de 1998), el
Tribunal decidié que “los Arts. 2(1) y 5(1) de la Directiva 76/207 [...] prohiben despedir
a una trabajadora durante el embarazo por inasistencias fundadas en su imposibilidad de
trabajar generada por una enfermedad resultante del embarazo. El despido de una
trabajadora embarazada fundado en una cldusula contractual que autoriza el despido de
trabajadores de cualquier sexo después de una determinada cantidad de semanas de
inasistencias continuas, constituye un supuesto de discriminacién sexual directa”.

En este caso, el Tribunal confirmd su jurisprudencia anterior conforme a la cual el
despido fundado en el embarazo s6lo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto,
constituye una forma de discriminacién sexual directa, y extendi6 la aplicacién de este
criterio a los despidos esencialmente fundados en el embarazo. Mds adelante recordé los
fundamentos de la adopcién del régimen tutelar: el Art. 2(3) de la Directiva 76/207
constituye una excepcion al principio central del igual tratamiento. Al reservar a los
Estados Miembros el derecho a conservar o a introducir normas dirigidas a brindar una
especial protecciéon a las mujeres, fundada en ‘“el embarazo y la maternidad”, la
“Directiva reconoce la legitimidad, en términos del principio del igual tratamiento, de
amparar la condicién bioldgica de la mujer durante y con posterioridad al embarazo y,
ademds, la relacién especial que existe entre una madre y su hijo durante el periodo
posterior al embarazo y parto”.

Tal como habia hecho anteriormente, para interpretar la Directiva 76/207 el
Tribunal tom6 en cuenta “el contexto general”, esto es, la Directiva relativa al Embarazo,
que mejora la proteccién a la salud y a la seguridad de las trabajadoras embarazadas al
“prohibir que se las despida durante el periodo que corre entre el comienzo del embarazo
y el fin de la licencia por maternidad”.

El Tribunal, posteriormente, destacé la conexién entre la enfermedad y el embarazo
de la apelante, y de dicha relacién extrajo dos conclusiones. En primer lugar, “el despido
de una mujer durante el embarazo no puede basarse en su incapacidad, resultante de su
condicién, para cumplir con sus obligaciones contractuales”, ya que de lo contrario
perderian eficacia las disposiciones de la Directiva Relativa al Igual Tratamiento. En




segundo lugar, “si bien el embarazo no es de ningtin modo comparable a una condicién
patoldgica [...], lo cierto es que constituye un periodo durante el cual pueden surgir
desérdenes y complicaciones que exigen que una mujer permanezca bajo estricto control
médico y que, en algunos casos, mantenga reposo absoluto durante todo o parte de su
embarazo. Dichos desérdenes y complicaciones, que pueden dar lugar a la incapacidad
para trabajar, forman parte de los riesgos inherentes a la condicién de embarazo y por lo
tanto constituyen una de las caracteristicas de esa condicién”.

Las decisiones previas fueron consideradas o distinguidas. El Tribunal confirmé la
adoptada en Hertz en cuanto dispone que la proteccion especial cesa cuando finaliza la
licencia por maternidad. La inasistencia posterior a la terminacién de dicho periodo de
excedencia es equiparable a la licencia fundada en la incapacidad para trabajar de un
hombre. Asimismo manifestd: “contrariamente a lo que este Tribunal decidié en Larrson,
cuando una mujer falta al trabajo por una enfermedad resultante del embarazo o parto,
que se ha manifestado durante el embarazo y subsistido durante y con posterioridad a la
licencia por maternidad, su inasistencia durante la licencia por maternidad y también
durante el periodo comprendido entre el comienzo del embarazo y el comienzo de su
licencia por maternidad no puede computarse en el plazo fijado por el derecho nacional
para justificar un despido”.

Mas adelante, el Tribunal se refiri6 a las cldusulas contractuales que facultan a un
empleador a despedir a los trabajadores de ambos sexos luego de un niimero estipulado
de semanas de inasistencia continua. Ante todo, confirmé que la discriminacién supone
la aplicacién de reglas diferentes a situaciones similares o de una misma regla a
situaciones diferentes. Por lo tanto, cuando se invoca una de las mencionadas clausulas
contractuales para despedir a una trabajadora por sus inasistencias fundadas en su
incapacidad para trabajar resultante de su embarazo, existe discriminacién directa ya que
dichas cldusulas rigen tanto para hombres como para mujeres, es decir, se aplican del
mismo modo a situaciones diferentes puesto que la condicién de una trabajadora
embarazada que no puede trabajar en razén de desordenes asociados con su estado no
puede considerarse igual a la de un trabajador enfermo que incurre en inasistencias por
esa razon durante el mismo periodo de tiempo.

Brown inequivocamente repara el “retroceso” que se habia hecho en Larrson ya que
brinda proteccién a las trabajadoras embarazadas que padecen enfermedades durante
todo el periodo del embarazo hasta el fin de su licencia por maternidad. Tanto las
mujeres que tienen embarazos normales como las que los tienen patoldgicos, gozan de
proteccion desde el comienzo del embarazo.

Eleva también la proteccién que tienen las trabajadoras embarazadas en términos de
la Directiva Relativa al Igual Tratamiento, reconociendo acertadamente la importancia de
esta Directiva aun después de la adopcién de la Relativa al Embarazo dado que, en el




Reino Unido, ante la ausencia de limites estatutarios a la compensacién fundada en la
discriminacién sexual, los trabajadores pueden verse inclinados a fundar sus demandas
en este régimen y no en las normas aplicables a los despidos arbitrarios. Por otra parte, la
Directiva Relativa al Igual Tratamiento sigue teniendo importancia respecto de la
discriminacién instrumentada en formas distintas al despido, esto es, a través de la
negativa a contratar y de las clausulas del contrato de empleo. En Thibault, el Tribunal
resolvié que una mujer a la que se priva de su derecho a la evaluacién anual de su
actuacién y, por lo tanto, de su oportunidad de aspirar a una promocién, en razén de su
inasistencia fundada en su licencia por maternidad, esta siendo discriminada en razén de
su embarazo y de su licencia por maternidad ya que si no hubiera estado embarazada y no
se hubiera tomado su licencia por maternidad, hubiera sido evaluada y, por lo tanto,
hubiera podido aspirar a una promocion.

La notable contribucién que el Tribunal ha hecho en este drea ha logrado que “el
resultado perseguido por la Directiva sea la equidad sustantiva y no la formal”. Esto es
particularmente destacable dadas las diversas restricciones impuestas a éste como a
cualquier otro tribunal. En primer lugar, las derivadas de un marco legal incompleto que
debe ser complementado. La inadecuada consideracion de quién debe cargar con el costo
social del embarazo y crianza del nifio, ha dado lugar a que las obligaciones se impongan
a empleadores individuales y a que los tribunales se sientan incémodos al hacerlo. El
argumento pragmadtico derivado de esta linea de pensamiento es bien conocido: a menos
que se establezcan limites a la interpretacion de las leyes de discriminacién sexual, las
mujeres ya no van a ser contratadas. Todas estas consideraciones juegan, indudablemen-
te, un rol muy importante en la interpretacion y aplicacién judicial de las normas, tanto a
nivel comunitario como nacional.

Cabe destacar una de las deficiencias de la jurisprudencia de este area. La
proteccién durante la licencia por maternidad se funda en la Directiva del Igual
Tratamiento; la brindada durante el embarazo, en el principio de no-discriminacién; fuera
de estos periodos, no existe proteccion. Brown deja subsistente una contradiccién en la
jurisprudencia del Tribunal: la enfermedad atribuible al embarazo -que es un estatus
singular que merece amparo-, s6lo goza de proteccién durante un cierto periodo de
tiempo. El embarazo es singular, pero s6lo mientras dura. Claramente se ha abandonado
la referencia a la legitimidad de amparar la condicién bioldgica de la mujer luego del
embarazo “hasta el momento en que sus funciones fisioldgicas y mentales vuelvan a la
normalidad”. La enfermedad vinculada con el embarazo sélo se considera relacionada
con la gestacion durante un cierto periodo de tiempo. Sin embargo, la relacion de la
enfermedad con el embarazo es una materia que debe someterse a una pericia médica,
probarse como un hecho y definitivamente.

Brown también posibilita que, una vez que la Cdmara de los Lores adopte su




decision definitiva en el caso y lo devuelva al Tribunal Industrial para que determine la
compensacion, la apelante reciba una indemnizacién 8 afios después del parto. El caso
demuestra, entonces, los diversos obstaculos que existen en la proteccidn juridica que el
derecho comunitario brinda a las personas. Existen muchos factores que contribuyen a
este estado de cosas. La responsabilidad puede distribuirse entre los tribunales britdnicos
y el Tribunal.

En primer lugar, existe una renuencia de los tribunales nacionales a someter casos
en consulta al Tribunal. La actitud de los tribunales inferiores es particularmente
importante, ya que si hicieran la consulta, evitarfan la costosa y engorrosa tramitacién de
un proceso hasta el tribunal superior. Sin embargo, en la practica se muestran renuentes a
esta alternativa. Las demoras actualmente existentes en resolver las consultas también
alientan a los jueces a decidir las cuestiones por si mismos. Por su parte, las Cdmaras de
Apelaciones adoptan un criterio un tanto laxo a este respecto.

Otro factor que contribuye a este estado de cosas fue descripto, 12 afios después del
ingreso del Reino Unido a la Comunidad, por un asesor de la Comisién de la Igualdad de
Oportunidades y atin parece valido. La experiencia de las partes -especialmente la de los
empleados peticionantes- es a primera vista exitosa ya que todos (con una sola
excepcion) lograron el reconocimiento de sus pretensiones a través de la consulta al
Tribunal. Sin embargo, genera preocupacion la circunstancia de que en este area de los
derechos fundamentales y pese a las importantes costas que se han generado, no se hayan
logrado establecer principios claros y coherentes de derecho comunitario, resulte dificil
interpretar y aplicar las decisiones del Tribunal y existan largas demoras para lograr una
opinién consultiva o una decision en términos del Art. 177. Esto ha hecho que las partes
y los tribunales nacionales hayan devenido mds renuentes en solicitar u ordenar una
consulta.

El procedimiento de las decisiones preliminares podria funcionar mejor si el
Tribunal “pudiera decidir las cuestiones que se le plantean en términos del Art. 177 de un
modo que permita que el derecho comunitario se desarrolle con base en principios
inteligibles y racionales”. Ciertamente, la funcién que el Art. 177 acuerda al Tribunal no
consiste simplemente en dar a los tribunales nacionales la respuesta correcta en un caso
determinado, sino también en dictar sentencias de importancia general”. De este modo,
puede mantener la calidad, coherencia e incluso la asequibilidad de la jurisprudencia y
contribuir a la disminucién de su cimulo de trabajo.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, CARACCIOLO di TORELLA, Eugenia, “Maternity
and Equal Treatment”, en op. cit. infra, vol. 23, n° 2, abril de 1998, p. 165.



BOCH, Christine, “Official: During Pregnancy, Females are Pregnant”, en European Law
Review, ed. Sweet & Maxwell, Londres, vol. 23, n° 5, octubre de 1998, p. 488.

DERECHO AMBIENTAL. LEGISLACION (CENTROAMERICA).

1. El Derecho Ambiental y el Estado

Son motivos que obstaculizan las acciones para superar la escasa aplicacién y
cumplimiento del Derecho Ambiental: la ausencia de condiciones estructurales que
aseguren un Estado de Derecho; la pobreza creciente en la regién; la poca participacion
en la elaboracidn de instrumentos juridicos, y el debilitamiento del Estado.

Centroamérica debe superar poco a poco el periodo de confrontacién social en que
se ha visto envuelta, hasta lograr una concertacion social que le permita fortalecer ese
Estado de Derecho, que satisfaga la necesidad bésica de la gente.

Los Estados de Derecho no se dan per se, deben constituirse. En dicha regién
deberan encontrarse las formas institucionales que permitan disminuir la pobreza. Se estd
en presencia de un proceso de reforma del Estado, en todos y cada uno de los paises del
drea, donde se han movilizado gran cantidad de funcionarios publicos, tratando de
reducir los servicios no esenciales, y ser mds eficientes. Este proceso ha debilitado al
Estado como se lo ha conocido hasta ahora. Si bien es cierto que la figura del Estado
asistencialista no es sostenible, tampoco se pueden incumplir las obligaciones publicas
que permitan el desarrollo de un pafs.

Una de esas obligaciones publicas, irrenunciables e indelegables, es la conservacién
de los recursos naturales y la conservacion del ambiente. Lo contrario, seria hipotecar las
opciones de desarrollo. Si la orientacién estatal actual recomienda la disminucién de las
actividades del Estado como ejecutor, su funcién como contralor, como fiscalizador,
deberdn ser fortalecidas.

Dos hechos fundamentales deben darse. Primero, una forma de reduccion de la
pobreza es la promocién del uso sostenible de los recursos naturales. Las comunidades
rurales deben ser capaces de usar sus recursos naturales de acuerdo con sus tradiciones
culturales, con una asesoria cientifica adecuada que permita la sostenibilidad del recurso.
Segundo, una mayor participacioén en el establecimiento de las normas que regulan ese
uso sostenible, garantiza su mejor aplicacidon y cumplimiento.

La elaboracién de normas debe partir del conocimiento de las condiciones socio-
econdémico-culturales donde se va a aplicar. El Derecho Ambiental deberia surgir de dos
fuentes. Por un lado, el conocimiento tradicional recoge las pricticas, conocimientos y
tradiciones que, histéricamente, han regulado la relacién entre las comunidades



autéctonas y el uso de los recursos naturales; el conocimiento tradicional proveniente de
los grupos autdctonos, debe ser retomado y analizado, para descubrir esos principios de
manejo ambiental. Las tradiciones milenarias, las experiencias, deben enriquecer la
realidad actual. Por el otro, el conocimiento cientifico-técnico, que ayuda a brindar
explicaciones o soluciones a los problemas ambientales histéricos que pueden ofrecer
instrumentos de desarrollo actual.

A partir de estas fuentes, el Derecho Ambiental se convierte en un catalizador,
donde los diferentes sectores de la sociedad interactian de acuerdo con sus intereses,
para encontrar nuevas formas de convivencia. En este sentido, el Estado tiene un papel
fundamental para tratar de equilibrar estos intereses en aras de un bien comun.

2. Reflexiones especificas para la legislacion sobre vida silvestre

El objeto de una ley de vida silvestre debe abarcar un concepto amplio de este
recurso. La legislacion sobre vida silvestre, durante la primera mitad de este siglo, se ha
orientado fundamentalmente a regular la caceria. Por esta razén, su objeto ha sido
principalmente la fauna silvestre, dejando de lado otros componentes del recurso, como
lo son la flora, los hongos, microorganismos, algas, etc.

Actualmente la legislacién sobre vida silvestre abarca un concepto mucho mads
amplio que los animales vertebrados, para incluir todos los reinos que la ciencia, en su
desarrollo, ha ido identificando y clasificando.

La vida silvestre es un conjunto de organismos vivos incluidos en los reinos
monera, protista, fungi, animalia y plantae, que viven en condiciones naturales dentro
del territorio nacional y no requieren del cuidado del ser humano para su supervivencia, o
en condiciones no naturales de forma temporal o permanente.

Por otra parte, se debe promover el uso sostenible de la vida silvestre, sobre todo
por parte de las comunidades rurales. Para lograr la conservacién de la vida silvestre se
han utilizado diversos sistemas, como la conservacién de los recursos en el lugar que
éstos se encuentran: “conservacion in situ”, por ejemplo, a través del establecimiento de
dreas protegidas. También se ha hecho a través de la “conservacién ex situ”, o sea la
conservacion de los recursos silvestres fuera de las dreas donde se encuentran de manera
natural, p.ej., zooldgicos, jardines botdnicos, etc. El término de conservacion se utiliza en
forma amplia, aceptando las actividades de manejo de la vida silvestre. Se puede tener
una utilizacion racional de este recurso, a través de zoocriaderos, por ejemplo. La repro-
duccién de animales silvestres, puede tener fines comerciales, caracterizados por su fin
de lucro, pero también puede realizarse por las comunidades. La participacién de las
comunidades en la cria de animales silvestres les permite mejorar su dieta alimenticia, al
incluir mayor contenido proteinico; logra la conservacién de la cobertura forestal y por
ende de las nacientes de agua; y puede brindar ingresos adicionales por el aprove-



chamiento de productos del bosque y de los animales silvestres.

Uno de los temas que plantea el mayor reto del Derecho en estos momentos es la
aplicaciodn de las regulaciones juridicas y sus formas de control. Al constatar la diferencia
existente entre la “realidad” formal que se plasma en los textos juridicos y la “realidad”
objetiva que se palpa diariamente, nos damos cuenta del divorcio que existe entre ambas
y que es, en estos momentos, el tema de mayor reflexién para los juristas y para toda la
sociedad en general. El cuestionamiento sobre las posibilidades de aplicaciéon de la
reglamentaciéon que se desea establecer, debe estar presente desde el momento de su
elaboracion, porque afecta cada uno de los temas que se plantean. Las comunidades
deben participar y entender las regulaciones existentes y su importancia para la
conservacion de los recursos locales. Existe un creciente interés por rescatar el
conocimiento tradicional sobre el que se ha basado el uso racional de los recursos
naturales por parte de los grupos autdctonos. Este reconocimiento sobre su importancia
no debe ser solamente académico, sino que debe influir en la elaboracién de las politicas
y regulaciones, de manera que permita incluir las consideraciones étnicas y enriquecer el
ordenamiento juridico e institucional con otro tipo de instrumentos.

Los instrumentos de control de la aplicacién de la ley deben ser preventivos, y
excepcionalmente represivos. Como instrumento de control que ha sido utilizado en las
normas que regulan los recursos naturales estd la penalizaciéon de las conductas que
agreden la conservaciéon de la vida silvestre. La practica ha demostrado que las
agresiones contra el recurso vida silvestre no poseen todavia “reprochabilidad”, como
para convertirlas en delitos penales, sancionados con penas de prisién. Las autoridades
judiciales no le brindan esa importancia, al compararlas con otras agresiones contra la
propiedad, como lo es el hurto o robo, o contra la vida humana, en el caso de lesiones u
homicidios. Por el volumen de expedientes judiciales que se manejan en un despacho
judicial, estas denuncias dificilmente llegan a ser resueltas y a obtener una sancién
ejemplar. La tipificacion de conductas debe dirigirse a conductas realmente graves, como
el trafico de especies. La utilizacién del derecho penal es la ultima ratio, un instrumento
que debe ser utilizado como la tdltima razén en una politica ambiental. La actuacién del
Estado deberia orientarse mds bien segin el Principio Precautorio, incluido en la
declaracion de Rio de Janeiro, que exige tomar acciones aunque no exista una certeza
cientifica sobre las causas de determinado problema.

Asimismo, la vida silvestre es parte importante de la biodiversidad. En este
momento la presién que se ejerce sobre la biodiversidad, se da en la parte silvestre,
donde se requiere un tipo de legislacién que intente la conservacién de este recurso en
forma integral, sobre todo atendiendo a la necesidad de establecer controles que permitan
su aplicacién y cumplimiento.

Existen algunas regulaciones respecto de vida silvestre, sobre los aspectos de



caceria, pero hay una ausencia total sobre biodiversidad. El establecimiento de controles
y regulaciones debe ser paulatino, de acuerdo a las capacidades institucionales de cada
pais, pero con una vision de uso sostenible de los recursos en beneficio de su calidad de
vida.

A solicitud de la Comisién de Ambiente y Desarrollo de la Asamblea Nacional de
Nicaragua, se ha iniciado (por el autor) un diagndstico sobre la situacién juridica y
administrativa de biodiversidad en ese pais. La meta planteada es la preparacién de un
proyecto de ley que llene los vacios legales existentes, procurando instrumentos eficaces
(aplicacion) y eficientes (cumplimiento). No obstante, esta iniciativa legal debe ubicarse
en un marco conceptual que procura que tanto el manejo, control y distribucién de los
recursos, como los beneficios del uso de la biodiversidad, se den con participacién
comunitaria, respeto al conocimiento tradicional, equidad (entre hombres y mujeres), y
evaluando el impacto de las politicas econémicas en la conservacion.

Nicaragua cuenta con una estrategia nacional de biodiversidad y el objetivo es
buscar las alternativas para una estrategia juridica, que consoliden un marco juridico
legal segtin esos propdsitos.

Los temas ha discutir han sido, entre otros:

a. el concepto de biodiversidad sobre el que se va a trabajar,

b. sobre los recursos bioldgicos y la biotecnologia,

c. el régimen de propiedad intelectual,

d. el acceso a los recursos genéticos,

e. la evaluacion de impacto ambiental para el control de especies exoéticas,

f. investigacidn y transferencia de tecnologia,

g. dreas protegidas,

h. listas de especies amenazadas,

1. trafico,

j- salida de especies endémicas del pais y sus formas de control,

k. conservacién de zooldgicos, jardines botanicos, fincas cinegéticas, zoocriaderos,
bancos de germoplasma, reintroduccién de especies silvestres, centros de rescate, e

1. incentivos.

En cada uno de dichos temas se analizardn las normas internacionales, las
regulaciones de fondo, los procedimientos administrativos, la capacidad institucional y
un andlisis aplicacién-cumplimiento.

MADRIGAL CORDERO, Patricia, “Aplicaciéon y cumplimiento de la legislacién ambiental en
Centroamérica”, en Revista Parlamentaria, San José, vol. 5, n° 3, diciembre 1997, pp. 146/226.



LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL. PUBLICIDAD COMPARATIVA (ALEMANIA-COMUNI-
DAD EUROPEA).

A raiz de la adopcién de la Directiva 97/55 de la Comunidad Europea relativa a la
publicidad comparativa, la Corte Constitucional Federal alemana, el 2 de febrero de
1998, abandond su bien arraigada jurisprudencia conforme a la cual la publicidad
comparativa viola el orden publico en términos de la Sec. 1 de la Ley de Lealtad
Comercial (UWG), aun cuando las afirmaciones que contenga sean correctas y veraces.

En esa fecha, dicté sentencia en una causa en que la accionante era una empresa
alemana que vendia articulos de deporte producidos en los Estados Unidos, y la
accionada (P-Tennis) vendia principalmente articulos de tenis, que promocionaba en los
siguientes términos: *“;Quiere saber por qué vale la pena convertirse en uno de nuestros
clientes? Cada raqueta ‘R’ estd fabricada con materiales de alta tecnologia y representa el
dltimo grito en procesos de fabricacion de raquetas. No esperamos que queden
satisfechos con raquetas de composite baratas (grafito y fibra de vidrio)”.

La Corte considerd que la tdltima frase de dicho anuncio constituye un supuesto de
publicidad comparativa y, a la luz de lo dispuesto en la mencionada Directiva, modificé
su interpretacion de la Sec. 1 de la UWG juzgando que, en lo sucesivo, dicha publicidad
es legal en la medida en que se respeten las condiciones enumeradas en el art. 3 bis 1 a) a
h) de la norma comunitaria, ya que nada impide interpretar el derecho nacional con un
perspectiva europea pese a que Alemania ain no haya hecho la transposicién de la
Directiva. Un juez puede corregir una interpretacion anterior a fin de tener en cuenta los
cambios juridicos o econémicos producidos y efectuar, asi, una adaptacién anticipada del
derecho europeo, dado que el derecho aleman asi lo permite.

Sin embargo, la Corte no aplicé esta nueva interpretacion en el caso, ya que el art. 3
bis 1 e) de la Directiva prohibe la publicidad comparativa que da lugar al descrédito o
menosprecio de los productos de un competidor.

DORNER, Heinrich, “Publicité comparative: revirement jurisprudentiel de la Cour supreme

fédérale allemande”, en Revue européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la
consommation, Louvain-la-Neuve, 3/1998, p. 237.

MEDIOS DE COMUNICA CION. REGULACION. INTERES PUBLICO. SIDA (EE.UU.).

Pese a los recientes avances en la tecnologia médica, el SIDA sigue siendo una



amenaza internacional muy seria a la salud y, si bien existen nuevas terapias que ayudan
a prolongar la vida de quienes sufren dicha enfermedad, no existe cura para ésta. Aun
cuando la educacién sigue siendo el arma principal con que se cuenta para combatirla,
este tipo de iniciativas han encontrado poco apoyo en las empresas de radiodifusion, pese
a que éstas, para renovar sus licencias, deben actuar en aras del interés ptiblico, ya que
dicha exigencia tradicionalmente se ha considerado satisfecha con mucha ligereza. Dada
la amenaza que el SIDA presenta para la sociedad, la Federal Communications
Commission deberia exigirles a dichos medios la emisién de este tipo de programas
educativos para reputar cumplida la obligacién mencionada, exigencia que si se establece
en una forma similar a la que prevé la Children's Information Act de 1979, sobrevivira a
cualquier impugnacidén constitucional.

ACTON, Jason B., “The FCC and Aids Education: Helping Broadcasters Serve the Public
Interest”, en Federal Communications Law Journal, Indiana University, mayo de 1998, vol. 50,
n° 3.

MINISTERIO PUBLICO. AUTONOMIA. ESTRUCTURA. ATRIBUCIONES. REQUISITOS. DESIGNACION.
DURACION. JURISDICCION. REMOCION. FUERO (CHILE).

1. Caracteristicas

El 6rgano que se crea con el nombre de Ministerio Piblico estard regulado por una
Ley Orgénica Constitucional, la cual determinard su organizacién y atribuciones, asi
como indicard las calidades y requisitos que deberdn tener y cumplir los fiscales, tanto en
su nombramiento como en su remocion.

1.1. Plena y absoluta autonomia

El Ministerio Publico es un organismo auténomo, esto es, no depende de alguno de
los poderes del Estado; aun cuando se inserte en el capitulo relativo al Poder Judicial,
queda claro que no forma parte de éste.

La autonomia de este 6rgano reside en la potestad para dirigirse a si mismo, sin
intervencion de terceros. Dicha autonomia tiene una dimensién funcional -consistente en
el libre y expedito cumplimiento de las funciones otorgadas- y una operativa -que permite
hacer cumplir las decisiones adoptadas-. Su contrapartida son los mecanismos de control
y la responsabilidad de los fiscales. La autonomia, en la especie, estd referida a los
poderes del Estado.

1.2. Estructuracion jerarquizada

El Ministerio Publico estard a cargo de un Fiscal Nacional, que dictard la politica



criminal del pafs, nombrard e instruird a los fiscales regionales, y designard a los fiscales
adjuntos que sean necesarios.

El concepto de jerarquia supone asimilar al Ministerio Publico a la estructura
corriente de las entidades que conforman el Estado chileno. Alude al hecho de que el
Fiscal Nacional podra dar instrucciones generales, fijar prioridades e indicar en forma
genérica modos de actuar, para el ejercicio de las funciones y para la operacién del
organismo, y que los fiscales regionales podrdn dar lineamientos para impulsar las
investigaciones y para el ejercicio de la accidén penal publica, con la finalidad de que
estas funciones se cumplan efectiva y eficazmente en sus respectivas dreas geograficas.

Por su parte, la independencia de los fiscales alude a la estructura interna y a la
cuota de atribuciones con que contard cada funcionario, segin lo determine la ley
organica constitucional respectiva. Si la autonomia hace referencia a la libertad de accién
respecto del entorno social y politico en que se inserta el organismo, la independencia
mira hacia dentro del mismo, a la libertad de los fiscales, a fin de que no se transformen
en meros subordinados de quienes detentan cargos superiores.

Los fiscales adjuntos gozardn de una independencia relativa, con miras a obtener
una mayor eficiencia y un control adecuado de su desempeio, en el sentido de que
aquéllos determinardn la direccién y la estrategia de las investigaciones y el contenido de
las acusaciones a su cargo. Sin embargo, ello no obsta a que dependan del respectivo
fiscal regional, lo que se justifica como un modo de racionalizar el uso de los recursos y
de conducir casos de especial notoriedad, o que requieran la dedicacién de mas de un
fiscal, en razén de la complejidad del asunto o de las calidades de las personas
involucradas. Lo dicho se sustenta en el art. 80-B, inciso segundo, de la Constitucién, en
cuanto prescribe que la ley organica constitucional establecera el grado de independencia
y autonomia y la responsabilidad que tendran los fiscales en la direccién de la investiga-
cioén y en el ejercicio de la accién penal publica, en los casos que tengan a su cargo.

1.3. Ejercicio preferente de la accién penal ptblica

El Ministerio Pablico concentrard sus esfuerzos en los delitos de mayor reproche
social, ejerciendo la accién penal publica en la forma prevista por la ley.

Este ejercicio de la accién penal ptiblica responde a la naturaleza no jurisdiccional
del Ministerio Publico. En efecto, la persecucién de los delitos es el ejercicio de la
facultad punitiva del Estado, que actualmente corresponde en exclusividad a los
tribunales del crimen, en tanto que el ejercicio de la accién, que supone acusar y probar
la acusacién, incumbe a quien ocurre ante un 6rgano jurisdiccional demandando que sea
satisfecha su pretension de proteger un bien juridico vulnerado.

El texto constitucional puntualiza en el inciso final del art. 80-A, que el ejercicio de
la accién penal publica, y la direcciéon de las investigaciones de los hechos que
configuren el delito, de los que determinen la participacion punible y de los que acrediten



la inocencia del imputado en las causas que sean de conocimiento de los tribunales
militares, seguirdn sometidos a la competencia de dichos tribunales y se ejercerdn de
conformidad con las disposiciones de dicha norma.

1.4. Tuicién jurisdiccional para limitar, restringir o coartar, los derechos
garantizados en la Constitucion

El inciso tercero del art. 80-A de la Constitucién previene a este respecto que las
actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la
Constitucién asegura, o los restrinjan o perturben, requerirdn de aprobacién judicial
previa. En consecuencia, para aplicar determinadas medidas cautelares, personales o
reales, en contra del imputado, el Ministerio Publico requiere ser facultado por el juez de
Control de la Instruccidn.

La necesidad de consagrar la existencia del Ministerio Publico a nivel
constitucional estd determinada por la circunstancia de que alguna de sus funciones
estaban antes radicadas en los tribunales ordinarios de justicia.

Las funciones que se consagran a nivel del texto fundamental son:

a) Dirigir, en forma exclusiva, la investigacién de los hechos constitutivos de
delito; los que determinen la participacién punible; y los que acrediten la inocencia del
imputado.

Esta funcidén de dirigir la investigacion es privativa del Ministerio Pablico, que la
ejercerd impartiendo ordenes directas a las fuerzas del orden y la seguridad, cuyos
integrantes son los que ejecutardn materialmente las acciones de investigacion, e
informaran sus resultados. El inciso primero del citado art. 80-A, en el que se consigna la
mencionada funcion, también acota el alcance de ésta: establecer la existencia del delito,
la participacién punible, o la inocencia del imputado; detalles que debieron haberse
dejado a la ley orgénica respectiva, aun cuando pareciera que el interés del constituyente
es dejar establecido que la funcién encomendada no importa alterar, de manera alguna, el
principio de presuncién de inocencia, puesto que no es el investigado quien debe probar
lo contrario, si es el caso.

b) Formular, en los casos que corresponda, la acusacién ante los tribunales del
crimen en el juicio oral.

c¢) Sustentar la acusacién durante el desarrollo del juicio oral.

d) Impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la
investigacion. Para estos efectos, tanto Carabineros como la Policia de Investigaciones
deberan cumplir sin mds trdmite dichas 6rdenes y no podran calificar su fundamento,
oportunidad, justicia o legalidad, salvo requerir la exhibicién de la autorizacién judicial
previa, en su caso.

e) Brindar proteccién a las victimas y a los testigos, es decir, adoptar las medidas
necesarias y convenientes para dar proteccién al sujeto pasivo del ilicito, asi como a



quienes lo hayan presenciado o tengan conocimiento directo o indirecto acerca de la
forma y circunstancias en que ocurrieron los hechos a investigar.

2. Generacion y atribuciones de sus integrantes

2.1. El Fiscal Nacional

2.1.1. Requisitos

No tener impedimento alguno que le inhabilite para desempeiar el cargo de juez;
diez afios en posesion del titulo de abogado; cuarenta afios de edad; y poseer las demads
calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio.

2.1.2. Designacion

El Fiscal Nacional serd designado por el Presidente de la Republica entre las cinco
personas que figuren en la lista que al efecto confeccionara la Excma. Corte Suprema. La
persona asi designada debera ser ratificada, antes de empezar a desempefiar su cargo, por
el Senado, debiendo adoptarse el acuerdo en dicha Corporacién por los dos tercios de sus
miembros en ejercicio, en sesion especialmente convocada al efecto.

Si el Senado no ratifica a la persona propuesta por el Presidente de la Republica,
la Corte Suprema deberd completar la lista proponiendo un nuevo nombre en sustitucion
del rechazado, repitiéndose el procedimiento hasta que se apruebe un nombramiento.

A su vez, la Corte Suprema, para poder confeccionar la nombrada lista, deberd
Ilamar a concurso publico de antecedentes y, posteriormente, resolver por la mayoria
absoluta de sus miembros en ejercicio, en un pleno especialmente convocado al efecto;
asimismo, en la némina no podrd incluir a miembros activos o pensionados del Poder
Judicial. Con esta forma de nombramiento se pretende, por una parte, que el Fiscal
Nacional tenga la mayor legitimidad posible y, por la otra, que aquél no sea representante
de nadie, ni de un sector ni de otro, sino que, al contrario, por su forma de nombramiento,
ha de tener ciertos criterios propios sobre las materias de su competencia y, por su
idoneidad profesional, deberd ser el que defina la forma de su gestién, con entera
atribucioén, dentro de la esfera de su independencia.

2.1.3. Atribuciones constitucionales

El Fiscal Nacional nombra a los fiscales regionales, a propuesta en terna
formulada por la Corte de Apelaciones respectiva, y a los fiscales adjuntos, a propuesta
en terna que le haga el fiscal regional respectivo.

A su vez, puede solicitar a la Corte Suprema la remocién de los fiscales
regionales.

Por otra parte, ejerce la superintendencia directiva, correccional y econdmica del
Ministerio Publico.

2.1.4. Duracién del cargo

La duracién del Fiscal Nacional en el ejercicio de su cargo es de diez afios y no



podra ser designado para el periodo siguiente.

2.2. Los fiscales regionales

2.2.1. Requisitos

No tener impedimento alguno que le inhabilite para desempeiar el cargo de juez;
cinco afios en posesion del titulo de abogado; treinta afios de edad, y poseer las demads
calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio.

2.2.2. Designacion

Los fiscales regionales serdn nombrados por el Fiscal Nacional de entre las
personas que figuren en la terna que al efecto confeccionard la Corte de Apelaciones de
la respectiva region. Si en la region existiera mas de una Corte de Apelaciones, la terna
serd formada por un pleno conjunto de todas ellas, especialmente convocado al efecto por
el Presidente de la Corte de mas antigua creacion.

El hecho que estos fiscales y los adjuntos sean nombrados por el Fiscal Nacional
acentda la condicién que se quiere dar a este ultimo, de ser el jefe superior del
organismo, y que como tal tiene una estructura jerarquizada, como ya se ha sefialado.

La Corte o Cortes de Apelaciones, para confeccionar la terna a que se ha hecho
alusion, debera llamar a concurso publico de antecedentes, y, posteriormente, resolver
por la mayoria absoluta de sus miembros en ejercicio, en un pleno especialmente
convocado al efecto; en la némina no podrd incluirse a miembros activos o pensionados
del Poder Judicial.

La inhabilidad especial que afecta a los integrantes del Poder Judicial apunta a
consolidar la autonomia del Ministerio Publico frente a dicho Poder del Estado,
justamente porque ambas instituciones deberdn actuar en forma coordinada en los
procesos penales.

La terna referida anteriormente se formard en una misma y Unica votacién, en la
cual cada integrante del pleno del tribunal de alzada tendrd derecho a votar por dos
personas. Resultardn elegidos quienes obtengan las tres primeras mayorfas. De
producirse empate, éste se resolvera mediante sorteo.

2.2.3. Jurisdiccién

Habr4 un fiscal general en cada regiéon administrativa del pafs; empero, queda
abierta la posibilidad de que por razones de poblacién o de extensién geogréfica, exista
més de uno. Lo anterior, naturalmente redundard en un mas expedito cumplimiento de las
funciones del Ministerio Publico. La dispersion territorial de los fiscales de este nivel
permitird que la entidad tenga respuestas flexibles, que se adapten al dinamismo y
variedad de la delincuencia, que constantemente presenta nuevos desafios que urgen
respuestas apropiadas de la sociedad.

2.2.4. Atribuciones constitucionales



Proponer en terna, al Fiscal Nacional, las personas que puedan desempefiarse
como fiscales adjuntos.

2.2.5. Duracién del Cargo

Los fiscales regionales durardn diez afios en el ejercicio de su cargo y no podrdn
ser designados como fiscales regionales por el periodo siguiente, lo que no obsta a que
puedan ser nombrados en otro cargo del Ministerio Publico.

2.3. Los fiscales adjuntos

2.3.1. Requisitos

No tener impedimento alguno que le inhabilite para desempeiar el cargo de juez;
titulo de abogado, y poseer las demas calidades necesarias para ser ciudadano con
derecho a sufragio.

2.3.2. Designacion

Los fiscales adjuntos serdn nombrados por el Fiscal Nacional, a propuesta en terna
del fiscal regional respectivo, la que deberd formarse previo concurso publico de
antecedentes, en conformidad a la Ley Organica Constitucional del Ministerio Piblico.

2.3.3. Atribuciones y duracién en el cargo

El texto constitucional no fijé a estos profesionales atribucién alguna, por cuanto
serdn los ejecutores de las politicas sobre criminalidad que imparta el Fiscal Nacional, as{
como los responsables directos del ejercicio de la accién penal publica, o sea, los que
cumplen la funcién esencial en el enjuiciamiento criminal.

3. Remocién del Fiscal Nacional y de los fiscales regionales

3.1. Autoridad encargada de la remocién

El Fiscal Nacional y los fiscales regionales s6lo podran ser removidos de su cargo
por la Corte Suprema de Justicia, tribunal que conocerd del asunto en un pleno
especialmente convocado al efecto, y para acordar la remocién debera reunir el voto
conforme de cuatro séptimos de sus miembros en ejercicio.

La remocién podrd ser solicitada por el Presidente de la Republica, y por la
Céamara de Diputados o diez de sus miembros.

La remocidn de los fiscales regionales también podra ser solicitada por el Fiscal
Nacional.

3.2. Causales por las cuales puede solicitarse la remocion.

El texto constitucional establece la remocién por incapacidad, por mal
comportamiento y por negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones.

3.3. Remocién por juicio politico.

Ni el Fiscal Nacional ni los fiscales regionales quedan sujetos a la figura de la
acusacion constitucional y, por lo tanto, a la responsabilidad politica que afecta a todas



las autoridades del Estado, desde el Presidente de la Republica, pasando por los ministros
gubernamentales, los ministros de la Corte Suprema, hasta los intendentes, los
gobernadores y los generales y almirantes del pais, lo cual parece inconveniente, mas
atin, en el caso del Fiscal Nacional, quien tendra sobre sus hombros tanta responsabilidad
en los mds variados asuntos controvertidos y dificiles, por lo que sobre él estard la
amenaza de la presion o de la tentacidn.

4. Fuero

Tanto el Fiscal Nacional como los fiscales regionales y adjuntos no podrdn ser
aprehendidos sin orden del tribunal competente, salvo el caso de crimen o simple delito
flagrante y s6lo para ponerlos inmediatamente a disposicién del tribunal respectivo.

PORTALES, Jaime (Profesor - Universidad de Concepcion), “El Ministerio Piblico”, en Revista
de Derecho, Ed. Universidad de Concepcion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Concepcidn, n° 203, enero-junio 1998, p. 367.

PRESIDENTE DE LA NACION. RESPONSABILIDAD (INTERNACIONAL).

Los sistemas de gobierno presidencialistas y semi-presidencialistas son dualistas,
en el sentido de que la voluntad popular se expresa en distinta forma para las elecciones
legislativas y para las presidenciales.

En un régimen presidencialista, como el de los Estados Unidos, el principio de
separacion de poderes se aplica en su forma mas pura: el Presidente no puede disolver el
Parlamento y éste no puede exigir la dimision del Presidente. El Presidente es, en otras
palabras, politicamente irresponsable frente al Parlamento. Este sistema se justifica
principalmente porque el Presidente no es elegido por ni entre los legisladores, sino
directa o indirectamente por el pueblo.

Los regimenes semi-presidencialistas participan de las caracteristicas del
parlamentarismo y del presidencialismo y, en sentido amplio, son aquellos sistemas de
gobierno democrético en los cuales el Jefe de Estado (el Presidente de la Republica) es
elegido por sufragio universal directo, dispone de atribuciones propias, y coexiste con un
gobierno responsable ante el Parlamento y, en algunos casos, ante el propio Presidente.
Este ultimo es politicamente irresponsable en el ejercicio de sus funciones.

La irresponsabilidad politica del Presidente apunta a la imposibilidad de obtener
su dimisién antes de la finalizacién de su mandato cuando se desaprueba la forma en que
cumple con sus funciones. La irresponsabilidad que en este sentido gozan el Presidente



de Estados Unidos y el Presidente de un régimen semi-presidencialista beneficia
igualmente al Jefe de Estado de cualquier otro régimen, pese a que las funciones que
ejerce el primero tienen repercusiones politicas mds importantes.

1. Irresponsabilidad Politica del Presidente

1.1. Justificacion histdrica

La Convencién Constituyente norteamericana de 1787 se inspird en los principios
del constitucionalismo inglés de comienzos del siglo XVIII. En esa época, la
responsabilidad solidaria del Gobierno ante la Cdmara de los Comunes existia, pero era
una creaciéon demasiado reciente como para ser considerada un elemento esencial del
sistema inglés. La mencionada Convencién no calcé entonces perfectamente el
constitucionalismo inglés -que insistia en ciertas relaciones entre los poderes- sino que
opto6 por la independencia de dichos poderes. Las Camaras Legislativas norteamericanas
no pueden someter al Presidente a una mocién de censura o hacerlo comparecer ante una
de ellas. El Presidente, elegido por el pueblo por un mandato de cuatro afos goza, por
otro lado, de irresponsabilidad electoral; no cuenta con ningtin medio constitucional ni
politico para asegurarse una mayoria parlamentaria, es decir, no puede por si mismo
disolver el Congreso.

En los regimenes semi-presidencialistas, de aparicion mas tardia, la
irresponsabilidad del Presidente encuentra otras justificaciones histéricas. Esos sistemas
derivan de un parlamentarismo en el cual el Jefe de Estado -originalmente el Rey-
siempre fue considerado incapaz de cometer un accidn ilegal, o una persona sagrada.
Encontramos esta idea en Francia, en cuanto la Constitucion define al Presidente como
un arbitro que no debe tomar parte en las decisiones politicas cotidianas sino que sélo
debe intervenir en las situaciones de crisis. Originalmente, la responsabilidad de los
ministros reales permitia al Rey liberarse de su propia responsabilidad.

Esta concepcioén histérica de la irresponsabilidad del Jefe de Estado se mantuvo
durante la evolucién hacia el semi-presidencialismo. La irresponsabilidad presidencial
actualmente tiene dos fundamentos. Primero, se justifica -como en sus origenes- por la
circunstancia de que otras personas asumen la responsabilidad por los actos del
Presidente (es el refrendo). Segundo, simplemente obedece a la inexistencia de medios
que permitan ejecutar semejante responsabilidad.

Por otra parte, la eleccién por sufragio universal del Presidente de las republicas
semi-presidencialistas refuerza su irresponsabilidad ante el Parlamento.

1.2. El refrendo como forma de irresponsabilidad del Presidente

La irresponsabilidad del Presidente puede justificarse por la circunstancia de que
otras personas asumen la responsabilidad por los actos presidenciales. Asi, en Francia,
los actos del Presidente de la Republica son refrendados por el Primer Ministro



(Constitucién, art. 43). La ley constitucional finlandesa también contiene disposiciones
sobre la responsabilidad del Presidente: su art. 34 dispone que todas las decisiones del
Presidente deben estar refrendadas por el ministro competente, quien responde por ellas.
La Constitucion austriaca prevé que, salvo disposicién en contrario, todos los actos del
Presidente Federal deben resultar de una propuesta del Gobierno Federal o del Ministro
Federal designado a ese efecto, y que dichos actos no son vélidos si no estan refrendados
por el Canciller Federal o por los Ministros Federales competentes. Lo mismo rige para
el Presidente de Irlanda.

En Finlandia existe una disposicién constitucional que prevé la hipdtesis de que el
Presidente realice un acto ilegal que requiera refrendo y que deberia ser ejecutado por el
Gobierno. En ese caso, el Gobierno, previa vista al Ministro de Justicia, debe pedir al
Presidente que retire o modifique su decisidn. Si no lo hace, el Gobierno debe declarar
dicho acto como no ejecutable. Si la decisién que el Presidente queria ejecutar era
contraria a la Constitucién, el Ministro competente debe negarse a refrendarlo (Ley
Constitucional, art. 35).

En Francia, Portugal y Finlandia, no todos los actos presidenciales quedan
cubiertos por el refrendo. La Constitucion francesa ha excluido del refrendo una larga
lista de actos del Presidente, tales como la nominacién del Primer Ministro, el
sometimiento de ciertos proyectos de ley a referéndum, la adopcién de medidas
extraordinarias en los casos de amenaza al funcionamiento regular de los poderes
publicos (art. 16), la comunicacién de mensajes a las asambleas (art. 18), la nominacién
de tres miembros del Consejo Constitucional y de su Presidente (art. 56), y el recurso al
Consejo Constitucional para que opine sobre una ley (art. 61). En Finlandia, el refrendo
no es necesario para los actos presidenciales de supervision de la administracion (tales
como el derecho a exigir informacion a los titulares de los organismos gubernamentales)
o para ordenar el procesamiento de un miembro del Gobierno que haya cometido actos
ilicitos (Constitucién, art. 47). Finalmente, en Portugal, el Presidente, por ejemplo, no
tiene necesidad de refrendo para convocar a la Asamblea de la Republica a sesiones
extraordinarias, nombrar al Primer Ministro o a los cinco miembros del Consejo de
Estado o para recurrir a la Corte Constitucional a fin de obtener la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley (Constitucidn, art. 143).

Es de destacar que el Presidente francés tiene importantes poderes politicos. Puede
controlar el calendario de las elecciones presidenciales, renunciando eventualmente antes
del fin de su mandato. También eventualmente puede discutir la designaciéon de un
ministro o de un alto funcionario, o negarse a firmar una ordenanza y retardar asi su
entrada en vigencia, obligando al Gobierno a adoptarla por la via legislativa ordinaria. Es
evidente que en el orden juridico no existe ningin medio para hacerlo responder por los
actos no refrendados. El art. 68 de la Constitucidn francesa confirma esto al disponer, en



términos generales, que el Presidente no responde por los actos realizados en el ejercicio
de sus funciones, salvo en caso de alta traicién (pero, en este supuesto, responde
penalmente).

En algunos Estados no existe refrendo. En otros si existe, pero ciertos actos del
Presiente estdn exentos de satisfacer esta exigencia. En cuanto a la responsabilidad
personal, bien la Constitucién no la menciona, o bien lo exime. En los Estados Unidos, la
irresponsabilidad del Presidente participa de la esencia misma del sistema presidencial.
La independencia absoluta del Presidente frente a los otros poderes acarrea su
irresponsabilidad politica frente al Congreso y frente a la justicia civil (pero no frente a la
criminal). El “privilegio del Ejecutivo” que beneficia al Presidente constituye otra
manifestacion de esta separacion de poderes.

En los regimenes semi-presidencialistas, el Jefe del Gobierno responde de sus
actos frente al Parlamento pero no existe medio de hacer responder al Jefe de Estado. Por
ejemplo en Portugal -donde la Constitucién dispone en forma general, en su art. 120, que
“los titulares de cargos politicos responden politica, civil y penalmente por sus actos y
omisiones cometidos en el ejercicio de sus funciones”-, no existe ningin procedimiento
que permita ejecutar la responsabilidad del Presidente de la Republica. De igual modo,
en Francia y Finlandia no existe ninguna disposicién que prevea la responsabilidad por
los actos presidenciales dispensados del refrendo.

2. Responsabilidad electoral del Presidente

En todos los casos evocados, la derrota electoral es la inica consecuencia de una
mala accién politica del Presidente. El pueblo puede considerarlo responsable de un
ejercicio inapropiado de sus funciones y decidir no renovarle su confianza. Las
elecciones son la ocasiéon de medir la conformidad de la politica presidencial con la
voluntad popular. La responsabilidad electoral no es sinénimo de responsabilidad politica
sino que constituye el grado minimo de responsabilidad de un Presidente.

Evidentemente s6lo se puede hablar de responsabilidad politica frente al cuerpo
electoral en los Estados en los cuales la reeleccion presidencial es posible. Es entonces
habitual que el Presidente insista en las cuestiones de orden social con la intencién de
mantener su popularidad para las préximas elecciones. En ciertos Estados, el Presidente
no puede ser reelecto (Guatemala), o no puede serlo inmediatamente (mayoria de los
paises latinoamericanos).

La no-reeleccién constituye, en América Latina, un mecanismo de limitacién de
los poderes presidenciales y una garantia contra la omnipresencia y el abuso de poder.
Puede, sin embargo, privar al Presidente de la posibilidad de cumplir todas sus promesas
electorales antes del fin de su mandato. La certeza de no ser reelecto también puede
influirlo, desalentdndolo a cumplir con sus funciones de manera 6ptima. No se puede,
entonces, hablar aqui de una responsabilidad presidencial frente al electorado.



En otros Estados, como el de Francia, no existen limites a la reeleccion. El
Presidente de la Republica francesa sdlo es responsable frente a los ciudadanos en el
momento de las préximas elecciones presidenciales. Entonces, en Francia, la
responsabilidad del Presidente frente al cuerpo electoral existe siempre.

Finalmente, hay Estados donde la reeleccidon es posible pero estd limitada. El
Presidente de los Estados Unidos, por ejemplo, es elegido por un periodo de cuatro afos
(Constitucion, art. 2.1) por un colegio electoral, el cual ha sido elegido a ese efecto por el
conjunto de los ciudadanos. Conforme a la Enmienda XXII, su mandato sélo puede
renovarse una sola vez. Siendo el Presidente politicamente irresponsable frente al
Congreso, s6lo tiene responsabilidad politica frente al cuerpo electoral al fin de su primer
mandato. Esta es la razén por la cual para el Presidente es tan importante mantener una
influencia constante en la opinién publica, particularmente a través de apariciones
publicas o medidticas, y consagrar al menos el dltimo aflo de su primer mandato a
preparar una eventual reeleccion.

El principio es el mismo en Portugal: no existe ningiin mecanismo que permita
hacer responder politicamente al Presidente de la Republica. La tnica consecuencia de
una accién desaprobada por la opinidn publica consiste en una eventual no-renovacién
del mandato en las siguientes elecciones presidenciales. En el sistema portugués, la
eleccién del Presidente se realiza por un periodo de cinco afios. Las posibilidades de
reeleccion son limitadas: no es posible ejercer un tercer mandato consecutivo, ni presen-
tarse por tercera vez en los cinco afos subsiguientes al segundo mandato consecutivo.

3. Responsabilidad penal del Presidente

La irresponsabilidad politica del Presidente no excluye la responsabilidad penal.
En la mayoria de los Estados existen medios que permiten hacer valer la responsabilidad
del Presidente en caso de delito cometido en el ejercicio de sus funciones, principalmente
en delitos de alta traicién. La ejecucion de esta responsabilidad penal conduce al mismo
resultado que la de la responsabilidad politica: da lugar a la destitucion del Presidente. La
autoridad encargada de hacer valer esta responsabilidad varia segtin el Estado.

3.1. Responsabilidad penal del Presidente frente al Parlamento

En los Estados Unidos, el Presidente responde politicamente en caso de traicidn,
corrupcidn, o crimenes o delitos graves, a través del juicio politico. En caso de declararlo
culpable, la sancién del Senado no puede exceder la destitucién o la incapacidad de
ocupar cargos honorificos, funciones de confianza o remuneradas por los Estados
Unidos. El Presidente no es menos responsable penalmente y susceptible de ser
procesado, juzgado y sancionado conforme a la ley.

La mayor parte de las constituciones latinoamericanas prevén procesos similares
al juicio politico que no siempre son idénticos entre si. En México y Paraguay el sistema
es bastante similar al norteamericano.



En Chile, para la aprobacién del juicio politico se requiere la mayoria de la
Céamara de Diputados y los 2/3 del Senado. En Costa Rica, es necesario contar con los
2/3 de la Asamblea Legislativa. Finalmente, en Honduras, la decisién relativa a la
responsabilidad penal es adoptada por la Asamblea, sin que se requiera una mayoria
especial.

En otros Estados presidencialistas latinoamericanos, tales como Nicaragua, no
existe el juicio politico. En Ecuador, El Salvador y Guatemala, la Constitucién prevé
unicamente la posibilidad, para la Asamblea legislativa, de declarar la incapacidad
mental o siquica del Presidente.

Islandia conoce un sistema semejante al juicio politico. El art. 13.8 de la
Constitucién dispone que “el Presidente no serd responsable, frente a ninguna de las
Céamaras del Parlamento ni frente a ningtin Tribunal, por el ejercicio y el cumplimiento
de los poderes y funciones que estin a su cargo o por los actos realizados o intentados en
el ejercicio o cumplimiento de sus poderes y funciones”. La Constitucién consagra asi la
irresponsabilidad presidencial. Sin embargo, también prevé un procedimiento que
permite someter a examen ‘el comportamiento del Presidente”, que puede conducir a su
destituciéon “por mal comportamiento en contra del Estado” (art. 12.10). La lectura
conjunta de ambos articulos indica que este procedimiento, que tramita ante las cimaras
parlamentarias, estd Unicamente destinado a los actos delictivos del Presidente de la
Republica. El “mal comportamiento en contra del Estado” que funda la acusacidn,
requiere mala fe en la accién presidencial y un perjuicio para el Estado. La propuesta de
acusar al Presidente de la Reptblica debe ser presentada por no menos de 30 miembros
de una de las dos Cdmaras y ser aprobada por 2/3 de los miembros de la misma Camara.
La acusacién, posteriormente, debe transmitirse a la otra Cdmara, la cual hace la
investigacion pertinente. La Cdmara que ha iniciado el proceso juzga por mayoria de 2/3.

3.2. Responsabilidad penal del Presidente frente a la Corte Suprema

El procedimiento que permite hacer valer la responsabilidad penal del Presidente
es, en otros Estados, iniciado por el Parlamento y llevado ante la Corte Suprema. Esto es
lo que sucede en Francia, Finlandia y Portugal, asi como en algunos paises
latinoamericanos como Bolivia y Brasil (en este dltimo, por los delitos de derecho
comuin).

En Francia, por ejemplo, el Presidente sélo es penalmente responsable por alta
traicién. La decisién de acusarlo es adoptada por mayoria absoluta de los miembros de
las dos asambleas y la sentencia es pronunciada por el Consejo Constitucional
(Constitucion, arts. 67 y 68). Finlandia prevé igualmente la alta traicién del Presidente.
El art. 47 de la ley constitucional dispone que no es posible juzgar al Presidente en
ningln otro caso. Si se presume la comisidon de un delito de alta traicion, el Ministerio
Publico o el Gobierno deben notificar esta sospecha al Parlamento, el cual decide por



mayoria de 3/4 si existen motivos suficientes para iniciar un proceso por responsabilidad
penal ante la Corte Suprema. Cuando se abre el proceso, el Presidente es provisoriamente
suspendido en el ejercicio de sus funciones, y es destituido si la Corte Suprema lo
encuentra culpable. El art. 133 de la Constitucidn portuguesa es mas completo. Establece
una distincién entre los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones y los cometidos
fuera de ese ambito. Dispone que “el Presidente de la Republica responde por los
crimenes que cometa en ejercicio de las funciones ante la Corte Suprema de Justicia”, y
que ‘“‘el Presidente de la Republica responde de los crimenes que cometa fuera del
ejercicio de sus funciones ante los tribunales ordinarios, una vez que su mandato haya
concluido”. La iniciativa del proceso pertenece, como en Francia, a la Asamblea.

3.3. Férmula mixta: la responsabilidad del Presidente de la Reptiblica Austriaca
ante la Corte Constitucional y ante el electorado

La Constitucién austriaca prevé la responsabilidad del Presidente Federal en caso
de violacién a la ley o a la Constitucién en el ejercicio de sus funciones. Esta
responsabilidad puede ser hecha valer por el pueblo -a través del referéndum- o por la
Asamblea Federal. El art. 63 de la Constitucién prevé, en la segunda hipdtesis, que la
Camara de Representantes decide si la Asamblea Federal debe conocer en el asunto. La
apertura del procedimiento requiere la presencia de la mitad de los miembros de cada
Céamara y la mayoria de 2/3 de votos emitidos (art. 68).

La Corte Constitucional es, sin embargo, la dnica competente para juzgar y
destituir al Presidente (Constitucién, art. 142). Puede conocer de todo acto, cometido en
el ejercicio de sus funciones, que sea susceptible de procesamiento penal (Constitucion,
art. 143).

El supuesto de hacer valer la responsabilidad presidencial por referéndum esta
previsto en el art. 60.6 de la Constitucion. Ese referéndum sélo puede ser solicitado por
la Asamblea Federal. El Consejo Nacional decide, en presencia de no menos de la mitad
de sus miembros y por mayoria de 2/3 de votos, convocar a la Asamblea Federal con ese
fin. El Presidente es destituido si los ciudadanos le niegan su confianza. Si, por el
contrario, le renuevan su confianza, el Consejo Nacional es inmediatamente disuelto.

SERRA CRISTOBAL, Rosario, “Une vision comparée de l'irresponsabilité présidentielle”, en
Revue Belge de Droit Constitutionnel, ed. Bruylant, Bruselas, 1998, 4, p. 400.



ESTUDIOS

LA NUEVA CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS
-PrROTOCOLO 11-

por Rolando E.
Gialdino

El 1 de octubre de 1998 entr6 en vigor el Protocolo 11 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (Convencion).

Se trata, incuestionablemente, de la mayor reforma que se haya producido en el
sistema europeo de proteccién de los derechos humanos, desde su creacion en 1950. Y
esto es asi, con prescindencia de las virtudes y defectos, aciertos y errores, tibiezas y
valentias, que puedan rodear a una modificacién procesal de las proporciones y alcances
de la presente.

El mencionado sistema, desde la fecha indicada, tiene una nueva Corte, aun
cuando su nombre sea igual al de su predecesora: Corte Europea de Derechos Humanos,
y un nuevo procedimiento. Ello entrafia, asimismo, la desaparicién de un 6rgano
mayusculo: la Comisién Europea de Derechos Humanos.

Las péaginas que siguen tienden a resefiar los cambios mds salientes que se
vinculen con la jurisdiccién contenciosa derivada de las demandas individuales, vale
decir, las interpuestas por personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o grupos
de individuos. Las demandas de los Estados no han sido para nada frecuentes, y nunca
fue pronunciada una opinién consultiva. Las menciones de aspectos que no fueron
modificados por el Protocolo 11, sélo tiene por objeto dar una visién mds comprensiva
del sistema en general.

1. Antecedentes de la Convencion

En el Congreso de Europa, celebrado en La Haya en mayo de 1948, surgi6 la idea,



a iniciativa del Comité Internacional de los Movimientos por la Unidad Europea, de
instituir una Convencidén Europea de Derechos Humanos, que seria aplicada por una
Corte a la que tendrian acceso los particulares. Asimismo, la Resolucidon adoptada por
dicho Congreso sobre una proposicién de su Comisién Politica, expresé “El Congreso...
6. Estd convencido que, para defender los derechos de la persona humana y los principios
de la libertad, la Asamblea (que serd creada) deberd proponer la creacién de una Corte de
Justicia capaz de aplicar las sanciones necesarias para hacer respetar la Carta (de
Derechos Humanos), y que, a este efecto, serd posible a cada ciudadano de los paises
asociados iniciar ante la Corte, en todo momento y en los plazos mds rdpidos, un recurso
por violacién de sus derechos, tal como seran establecidos por la Carta”.

En el “Mensaje a los Europeos”, adoptado en la sesiéon plenaria final, los
Congresales declararon especialmente: “2. Deseamos una Carta de Derechos Humanos
que garantice las libertades de pensamiento, de reunion y de expresion, asi como el libre
ejercicio de una oposicién politica. 3. Deseamos una Corte de Justicia capaz de aplicar
las sanciones necesarias para que la Carta sea respetada”.

La idea de la Carta de Derechos Humanos y de una Corte de Justicia fue,
enseguida, objeto de un profundo estudio por el Movimiento Europeo que, el 12 de julio
de 1949, someti6 un proyecto de Convencién Europea de Derechos Humanos al Comité
de Ministros perteneciente al Consejo de Europa (el Estatuto del Consejo habia sido
suscripto, en Londres, a comienzos de mayo de 1949).

Empero, a diferencia de la idea originaria, el mencionado texto preveia no sélo
una Corte, sino también una Comisidon de Derechos Humanos a la que los demandantes
debian dar intervencién en primer término.

A partir de julio de 1949, el Consejo de Europa se convirti6 en el marco
institucional, esta vez, oficial, dentro del cual se realizardn los trabajos preparatorios de
la Convencion.

Los debates al respecto, dentro y fuera del Consejo de Europa, abarcaron un amplio
abanico de cuestiones: la necesidad o conveniencia de instituir una Corte Europea de
Derechos Humanos, el cardcter obligatorio de su jurisdiccién, la legitimacién de los
individuos para someter cuestiones directamente ante dicha Corte, la necesidad o
conveniencia de establecer otro 6rgano no jurisdiccional de intervencion previa a la de la
Corte, entre muchos otros tépicos.

Una buena parte de las disputas provenia de la fuerte resistencia opuesta por no
pocos Estados, a la posibilidad de poder ser llevados, por iniciativa de los particulares,
ante una jurisdiccion supranacional.

En efecto, para algunos paises, originariamente, habia parecido incluso demasiado
audaz permitir a los individuos, aun con el acuerdo del Estado interesado, que pudiesen
dar intervencién directa a una jurisdiccién internacional llamada a pronunciarse sobre el



respeto, por un Estado demandado, de los compromisos internacionales que hubiera
asumido en materia de derechos humanos. Asimismo, se consideraba que la solucién
judicial no se adaptaba necesariamente a dicha materia y que un arreglo amistoso podia
ser mds facilmente obtenido por un érgano no jurisdiccional.

En suma, la solucién entonces adoptada no fue otra que el resultado del compro-
miso politico entre las opiniones opuestas de los miembros fundadores del Consejo de
Europa. Mientras un grupo de Estados alegaba por una Corte accesible no sélo a los
Estados sino también a los individuos (grupo en el que se destac6 Francia), otro
rechazaba firmemente esta idea, incluso ante una simple comisién de conciliacidn (caso
del Reino Unido y de Noruega). La posiciéon que habia sido sostenida, como hemos
dicho, en el Congreso de Europa de 1948, a favor de conceder al particular un acceso
directo ante un tribunal internacional, y la posicién acorde con los principios tradi-
cionales del derecho internacional que negaba al particular la condicién de sujeto de ese
derecho y, por ende, estimaba que sélo los Estados podian actuar ante un tribunal
internacional, condujeron a una transaccion.

Por ende, el sistema de la Convencién, para 1950, se asentd sobre tres 6rganos: la
Comisién Europea de Derechos Humanos (Comisién), encargada de filtrar las demandas,
de instar al arreglo amistoso, de expresar un dictamen sobre el fondo de las demandas
declaradas admisibles y no resueltas por la mencionada via amistosa, de decidir plantear
el caso ante la Corte y, de hacerlo, desempeiiar el papel de auxiliar de la Corte; la Corte
Europea de Derechos Humanos (Corte), no permanente, con jurisdiccidon para resolver
las demandas que ya habian merecido el dictamen de la Comisién; y el Comité de Minis-
tros, dotado de atribuciones para resolver sobre las demandas, también con posterioridad
a dicho dictamen, que no fueran sometidas a la Corte (debia vigilar, asimismo, el
cumplimiento de las sentencias de la Corte). Por otro lado, se dispuso que los individuos
estarian autorizados a presentar su demanda s6lo ante la Comisién, y ello siempre y
cuando el Estado demandado hubiese reconocido la competencia de aquélla. Ademas,
incluso con posterioridad a la intervencion de la Comisién, tampoco los individuos
podrian someter el asunto a la Corte toda vez que Unicamente la Comisién o un Estado
tendrian legitimacién para hacerlo. Por otro lado, la jurisdiccién de la Corte sélo seria
obligatoria para los Estados Partes que asi lo declararan. Vale advertir que los dos
reconocimientos mencionados por parte de los Estados, es decir, el del derecho a la
demanda individual ante la Comisién y el relativo a la jurisdicciéon de la Corte,
independientes uno del otro, no constituirian requisitos para que aquéllos resultaran
partes en la Convenciéon. Mds atin: dichas declaraciones podrian formularse por un
periodo determinado, modalidad que fue empleada con cierta asiduidad. Finalmente, si el
asunto no resultara deferido a la Corte dentro de los tres meses de comunicado el informe
de la Comisién al Comité de Ministros, éste seria el encargado de resolverlo en forma



definitiva y obligatoria.

En rigor, la historia legislativa de la Convencidn estd marcada por el compromiso
entre las dos posiciones antes recordadas.

No obstante ello, es de toda justicia reconocer que el alumbramiento de la
Convencién fue vertiginoso, pues ocurrié s6lo dos afos después de surgir como mera
idea fuerza. La Convencidn fue suscripta el 4 de noviembre de 1950, y entré en vigor el 3
de septiembre de 1953, con el depdsito del décimo instrumento de ratificacién. La
Comision se instalé en 1954, y la jurisdiccion internacional se constituyd por primera vez
el 21 de enero de 1959, después que tuvieron lugar las ocho primeras declaraciones
facultativas que la reconocieron.

La sede de ambos organos fue la ciudad de Estrasburgo, emblema de la
reconciliacién europea.

2. Experiencias

Es indudable que la Convencién constituyé un hito mayor en el fatigado derrotero
por el reconocimiento y proteccién de los derechos humanos.

La labor que fueron desarrollando la Comisién y la anterior Corte resulté mds que
fructifera y sus repercusiones se proyectaron en todo el dmbito de los Estados Partes, asi
como en la creacidn y desarrollo de otros sistemas regionales de derechos humanos.

Empero, con el correr de los afios posteriores a la vigencia de la Convencidn, el
aspecto concerniente al sistema de protecciéon comenzé a presentar dificultades
inquietantes, que el tiempo no hizo mds que agudizar.

Entre dichos problemas se destacd, con particular y creciente envergadura, la
extension de los plazos que insumian los procedimientos ante los érganos de Estrasburgo.

La situacidn, por cierto, era producto de una pluralidad de causas que, a su modo,
obraron a modo de causas intermedias, cuando no de concausas.

Por un lado, cabe subrayar la creciente difusién y conocimiento, en fin, la
“popularidad” de la Convencién entre los individuos, asi como su profundizacién y mejor
manejo por los profesionales del derecho, todo lo cual fue haciendo de aquélla un
instrumento de empleo cada vez mas frecuente.

Por otro lado, el nimero de Estados ratificantes no cesé de aumentar. Este resultado
fue producto del entrecruzamiento de dos factores: primeramente, las nuevas
ratificaciones que se produjeron por parte de los Estados que ya eran miembros del
Consejo de Europa al momento en que la Convencién entré en vigor, y, en segundo
lugar, el élargissement de este tltimo fruto de la incorporacién de otros Estados que, a su



vez, ratificaron la Convencién'.

Asimismo, no sélo se fue produciendo un marcado aumento del nimero de causas,
sino que también ocurrié lo propio con la calidad y complejidad de éstas, derivado del
permanente afinamiento y profundizacién de la tematica sobre los derechos y libertades
garantizados por la Convencion.

En suma, y aun cuando descuidemos otros factores, lo cierto es que los
mencionados anteriormente fueron repercutiendo en forma severa sobre la eficiencia del
sistema de proteccidn, especialmente en lo que atafie a los plazos que insumian los
procesos, que comenzaron a extenderse de una manera alarmante.

Aunque parezca ocioso advertirlo, dicha demora ponia en crisis un elemento
particularmente sensible y capital del sistema en la medida en que, por un lado, la
Convencién prevé el derecho de toda persona a que su causa sea oida “en un plazo
razonable” (art. 6.1), y eran precisamente los dos mayores érganos de control -la anterior
Corte y la Comision- los que se veifan impedidos de satisfacer el mencionado derecho.

Desde ya que, a la configuracién del panorama descripto, concurrian otros
elementos que debilitaban el funcionamiento del sistema. Es asi que Louis-Edmond
Pettiti incluye como causas principales, la insuficiencia del cuerpo de juristas y la
ausencia de medios de investigacion frente a la inflaciéon de demandas y al ingreso de
nuevos Estados Miembros®.

Bien podria recordarse aqui un lugar comin en la opinién de los estudiosos: la
Convencioén fue victima de su propio éxito.

De esta suerte, fueron tomando cuerpo las propuestas de reforma del sistema.

Por cierto que las tendencias reformadoras también se hicieron sentir desde otras
perspectivas. La lisibilit¢é de un sistema de proteccién de los derechos humanos es
esencial para su funcién misma y, expresa Patrick Wachsmann, debia reconocerse que el
sistema anterior al Protocolo 11 no era mayormente satisfactorio. En una perspectiva
democrdtica, agrega, la “trasparencia” de una institucién garante de los derechos del
hombre es una condicién indispensable de su plena utilizacidn por los justiciables que,
hipotéticamente, ya han tenido que enfrentarse a los meandros de la organizacién

1
Para julio de 1999, después de la adhesion de Georgia, son cuarenta y uno los Estados Partes de la
Convencién. La mayoria de las ultimas adhesiones, provienen de paises de Europa central y oriental
democratizados hace poco tiempo.

2
PETTITI, Louis-Edmond, “Le Protocole N° 11 - Bilan et perspectives”, en Bulletin des droits de
I'homme (Institut luxembourgeois des droits de 'homme), n° 3, 1994, p. 20.



jurisdiccional nacional®.

Asimismo, no dejaron de presentarse otros problemas y cuestionamientos de
variada importancia, como, v.gr., los vinculados a la representacién de los individuos
ante la anterior Corte, a su locus standi, y a la eficiencia del funcionamiento de los
6rganos de aplicacién del sistema de proteccidn.

Y, desde luego, tampoco dejaron de buscarse y ensayarse soluciones, correcciones
0, por lo menos, mejoras.

En lo que atafie a la mencionada representacién, diversos progresos se produjeron
por via tanto de los Reglamentos de la Comisién y de la anterior Corte, cuanto de la
jurisprudencia de ésta (casos Lawless c. Irlanda, del 14-11-1960 y 21-10-1961; De Wilde,
Ooms y Versyp c. Bélgica, del 18-6-1971; Sindicato nacional de la policia belga c.
Bélgica, del 25-10-1975, entre otros).

Respecto del locus standi de los individuos, cuadra poner de relieve la mejora que
introdujo el Protocolo 9, al conferir al actor individual la posibilidad de poder llevar su
asunto ante la anterior Corte, después de la intervencién de la Comision®.

En este orden de perfeccionamientos, también cabe recordar el Protocolo 8 (que
entrd en vigor en enero de 1990), que mejor6 la capacidad de trabajo de la anterior Corte
y, sobre todo, de la Comisién. En lo que hace a la Comisién, le permitié que, en su seno,
constituyese Salas -encargadas de resolver casos que no presentaran dificultades
particulares- y comités de tres miembros -destinados al rechazo, por unanimidad, de
demandas individuales manifiestamente inadmisibles o que podian ser eliminadas de la

3
WACHSMANN, Patrick, “La nouvelle structure”, en Le Protocole n °11 a la Convention européenne
de droits de l'homme. (Actes de la table-ronde organisée par l'Equipe de recherche ‘Droit comparé des droits de
I'homme’ de I'Institut des hautes études européennes de l'Université Robert Schuman a Strasbourg), Ed. Bruylant,
Bruselas, 1995, n° 15, pp. 13 y 21/22.
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Con todo, el citado Protocolo -que se abri6 a la firma en noviembre de 1990 y entrd en vigor en octubre
de 1994- sélo aportaba un progreso limitado toda vez que, primeramente, se trataba de un Protocolo facultativo
y no de enmienda que requiere la ratificacioén de todos los Estados Partes, por lo que su vigencia cre6 un régimen
dual de procedimientos, segtin que el Estado Parte en el litigio lo hubiese o no ratificado, lo que equivale a decir
que sélo los individuos que dirigiesen su demanda contra un Estado ratificante gozaban de los avances en cuanto
a su legitimacion. A su vez, el requerimiento del actor era considerado, previamente, por un “comité del filtrado”,
compuesto por tres jueces -entre ellos el juez elegido a propuesta del Estado litigante-, que tenia el poder de decidir
por unanimidad que el caso no serfa juzgado por la Corte si no planteaba alguna cuestién grave relativa a la
interpretacion o aplicacién de la Convencidn, o si no justificaba, por otras razones, la consideracién de la Corte.
Si dicho Comité rechazaba la peticion, era el Comité de Ministros el encargado de determinar si se habia producido
0 no una violacién de la Convencién.



lista de casos pendientes-; asimismo, también reforzé la ya mencionada participacién del
demandante individual ante la anterior Corte; permitid, en el interés de una buena
administracién de la justicia, la intervencién, como tercero, de un Estado interesado;
posibilité que las partes pudiesen renunciar a la fase escrita del procedimiento, etc.

Corresponde sumar a dichas realizaciones, la vigilancia constante de la Comisién y
de la anterior Corte en la mejora de sus métodos de trabajo, asi como el aumento de la
“productividad”, es decir, del contencioso resuelto.

Empero, todo ello tenia sus limites, mayormente si se suma el flujo masivo de
litigios provenientes de paises diversos en razén de la lengua y las tradiciones juridicas.
Los curetages de los que fue objeto el sistema, expresa Michel De Salvia, no eran
suficientes a mediano plazo para esconder las debilidades de un régimen pesado y
complejo’.

3. Hacia el Protocolo 11

Ahora bien, aun cuando en la comprobacién de los problemas se podia encontrar un
alto grado de consenso entre los observadores y los 6rganos especializados del sistema, la
propuesta de soluciones ofrecié un campo particularmente variado y altamente polémico,
sobre todo en cuanto a la busqueda de las modalidades bajo las cuales el sistema de
proteccion podria recuperar la eficiencia y celeridad que tanto preocupaban.

En este sentido, el punto capital alrededor del cual se desat6 un acalorado debate,
que ni siquiera el Protocolo 11 ha acallado, se plante6 entre dos posturas reformistas que
resumimos a muy grandes rasgos: por un lado, la que tendia a que las funciones de los
dos grandes 6rganos, la Comisién y la anterior Corte, se fundieran en un érgano tnico: la
nueva Corte; por el otro, la que mantenia dichas instituciones bien que con cambios de
diferente orden.

La idea sefialada primeramente ha solido sintetizarse, aunque con dudosa exactitud,
bajo el nombre de “fusién” (fusion, merger). Habria sido expresada, por primera vez, en
julio de 1982, durante la 8a. reunién del “Comité de expertos para el mejoramiento del
procedimiento de la Convencién Europea de Derechos Humanos” (DH-PR). A partir de
ese momento, dicha idea figurard en la lista, preparada por dicho Comité, de reformas
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Bruylant, Bruselas, 1997, p. 56.



encarables a largo plazo®.

Con todo, fue necesario esperar a la Conferencia de Ministros de Europa sobre
derechos humanos, que se realizaria en Viena en 1985, para que la idea de la fusién
fuese, por vez primera, expresada en el nivel politico. En efecto, la posibilidad de
establecer una Corte Unica y permanente fue abordada en un informe presentado por la
delegacion de Suiza en dicha Conferencia. Seguidamente, en la Resolucién n° 1 de la
citada Conferencia, los Ministros, después de haber considerado “la necesidad de
examinar la posibilidad de aportar nuevas mejoras (al sistema de control instituido por la
Convencién) que comprendiese, de ser necesario, medidas de cardcter mds radical,
subrayaron que el Comité de Expertos, que tenia como tarea examinar dichas mejoras,
debia tener en mente los puntos de vista expresados en el informe suizo.

Por otro lado, en 1990, Holanda y Suecia, en forma casi simultdnea, formularian
proposiciones muy similares entre si, cuya idea central radicaba ya no en la fusién, sino
en el mantenimiento de la Comision y la Corte existentes, aun cuando se propiciaba que
los dictdmenes de la primera, en materia de demandas individuales, fuesen juridicamente
obligatorios. En otras palabras, se tendia a un sistema judicial de dos niveles: la Comi-
sién, actuando como una jurisdiccidn de primera instancia, mas previéndose que las dos
partes pudiesen apelar ante la Corte las decisiones sobre el fondo del asunto dictadas por
aquélla, bajo reserva de que la Corte autorizara el recurso, vale decir, esta dltima podria
rechazar el recurso si entendia que el caso no era lo suficientemente importante como
para merecer una segunda consideracion.

La mayor ventaja de este ultimo sistema es que posibilitaba que los casos
importantes pudiesen ser vistos dos veces. Los partidarios de la fusion, por el contrario,
intentaban eliminar las actividades de los dos 6rganos para dar celeridad al proceso.

Las propuestas generaron, por cierto, opiniones fuertemente divididas.

La Asamblea Parlamentaria se inclind por la fusién (Recomendacién 1194 (1992)
del 6-10-1992), mientras que la mayoria de la Comision (Dictamen de 9-9-1992) y de la
anterior Corte (Dictamen del 7-9-1992), lo hicieron por el reacondicionamiento del
sistema entonces existente.

De su lado, si bien una mayoria de expertos del DH-PR y del “Comité Director para
los Derechos Humanos” (CDDH) era favorable a un eventual sistema de dos niveles
como el propuesto por Holanda y Suecia, no alcanzaron un consenso sobre dicha
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reforma. Es asi que el CDDH, en octubre de 1992, someti6 las diferentes propuestas al
Comité de Ministros con el fin de obtener un mandato explicito para la continuacién de
los trabajos. El Comité de Ministros, en un comienzo dividido, resolvid la cuestién
definitivamente en favor de la Corte uUnica, a partir de lo que se ha llamado el
“compromiso de Estocolomo” (mayo de 1993).

Esta opcién fue solemnemente confirmada por la cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno de los entonces 32 Estados miembros del Consejo de Europa (Declaracion de
Viena, 9 octubre de 1993).

El cumplimiento de los trabajos de redaccién del Protocolo 11 fue extremadamente
rdpido. Después de diversas alternativas, consultas y debates, se desarrollé la reunién
extraordinaria del DH-PR (31 de enero al 4 de febrero de 1994), en el curso de la cual
éste culmind con los trabajos relativos al proyecto del Protocolo 11. Finalmente, y
concluida una etapa de negociaciones, el texto de dicho Protocolo fue adoptado oficial-
mente por el Comité de Ministros el 20 de abril de 1994, y firmado el 11 de mayo
siguiente por 31 de los 32 Estados Miembros del Consejo de Europa (Italia lo firmaria en
diciembre de dicho afio).

4. El Protocolo 11. Caracteristicas principales del nuevo sistema

El Protocolo 11 implica la mas importante revision que haya tenido, desde sus
origenes, el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos.

Su titulo hace referencia a la “reestructuracién del mecanismo de control”
establecido por la Convencién; luego, cualquiera fuese su profundidad, no toca ningin
derecho garantizado en el cuerpo de la Convencién o de sus Protocolos, aun cuando las
modificaciones no carecen de influencia sobre la efectividad de la garantia de dichas
disposiciones de fondo. En tal sentido, si bien por intermedio del Protocolo 11 se han
intitulado los titulos y los articulos de toda la Convencién, esto ha sido hecho bajo
reserva de que dichos agregados no sean considerados como interpretaciones de las
cldusulas de la Convencion; por ende, carecen de efectos juridicos.

Es particularmente importante destacar que el Protocolo 11 es un protocolo de
enmiendas -no un protocolo facultativo-, por lo que tinicamente podia entrar en vigor una
vez que todas las Partes de la Convenciéon hubiesen expresado su consentimiento
(Protocolo 11, art. 4). Sélo un protocolo de enmiendas permite evitar la coexistencia de
dos regimenes de control paralelos, con las notorias desventajas que ello conllevaria
(Informe Explicativo, parrafos 55 y 56).

Por ende, el Protocolo 11 entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1998, vale decir, el
primer dia siguiente a la expiracién del periodo de un afio siguiente a la fecha en que
todas las partes de la Convencién expresaron su consentimiento a quedar vinculados con



aquél (Protocolo 11, art. 4).

A partir de la fecha mencionada dejé de existir la anterior Corte, para dar lugar a la
nueva Corte. Sin embargo, la Comisién continuard, durante un afio, instruyendo los
asuntos que hubiese declarado admisibles antes de la entrada en vigor del Protocolo 11.

Es importante destacar que el Protocolo 11 se encuentra acompaifiado de un Informe
Explicativo que fue redactado al mismo tiempo que aquél. Si bien no es pacifica la
consideracion sobre la relevancia juridica de este documento, nos permitiremos citarlo
con frecuencia pues, constituya o no una “interpretacién auténtica” del Protocolo 11,
bien podria ser evaluado, al menos, como una parte del contexto en el cual conviene
apreciar el sentido de determinados términos empleados en aquél (art. 31.1 y 2 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969).

Las caracteristicas principales del nuevo sistema son, entre muchas otras:

-la nueva Corte reemplaza a dos drganos de control del sistema originario -la
anterior Corte y la Comisidén- y cumplird las funciones que éstos asumian; asimismo,
funcionara de manera permanente. Actuard, para la solucién de los casos, por intermedio
de Comités de tres jueces, Salas de siete, y la Gran Sala de diecisiete miembros. Se prevé
que cuente con una Secretaria y un cuerpo de referendarios. La jurisdiccion de la Corte
comprende todos los asuntos concernientes a la interpretacion y aplicacién de la
Convencioén y los Protocolos, tanto en lo litigios entre los Estados como en las demandas
individuales (por otro lado, continuard con su competencia consultiva a instancia del
Comité de Ministros). La composicién de la Corte, asi como la duracién del mandato de
sus integrantes, resultan modificadas;

-toda persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares, tiene
el derecho de plantear su demanda directamente ante la Corte, por el sélo hecho de que el
Estado demandado ratificé el Protocolo 11;

-las funciones del Comité de Ministros se reducen a las de vigilancia del
cumplimiento de las sentencias de la Corte.

No se ha tratado, advierte Ronny Abraham, de suprimir dos de los tres 6rganos que
componian el anterior sistema para dejar s6lo a uno, sino y sobre todo, de crear una
jurisdiccién enteramente nueva. Con ello, el Protocolo 11 surge como un ruptura y se
distingue, entonces, de los Protocolos precedentes de cardcter procesal, de ambiciones
més limitadas pues tendian a enmendar el sistema sin alterar su economia general’.
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5. La nueva Corte

La Corte ha sido instituida a fin de garantizar el respeto de los compromisos que,
para las Altas Partes contratantes, resultan de la Convencién y de sus Protocolos
(Convencidn, art. 19). La norma reitera el anterior art. 19 de la Convencién, aunque
agrega a los Protocolos, tal como acontece con otras modificaciones introducidas por el
nuevo texto. Con esto, no se ha hecho mds que traducir los desarrollos sobrevenidos con
posterioridad a 1950 aunque, naturalmente, los Estados sélo estin obligados por los
Protocolos que hubiesen ratificado (Informe Explicativo, pérr. 57)®.

La nueva Corte exhibe el mismo nombre que la anterior aun cuando, no es
innecesario subrayarlo, se trata de una institucién nueva (Informe Explicativo, pérr. 58).

Los términos del citado art. 19, en cuanto mencionan los compromisos de los
Estados Partes, ponen en evidencia que la Corte ejerce una jurisdiccidn internacional,
vale decir, su funcién, en los casos que le son planteados, no es la de determinar cudl sea
la persona u 6rgano a quien fuese reprochable la conducta violatoria de una derecho
consagrado por la Convencién o sus Protocolos, sino la responsabilidad internacional del
Estado: la Corte no tiene por qué precisar a qué autoridad nacional es imputable una
infraccidn pues lo que estd en juego es la responsabilidad internacional del Estado (caso
Zimmerman y Steiner, del 13-7-1983, entre otros).

Desde otro punto de vista, tal como es habitual para los 6rganos judiciales en
general, la iniciacién de un proceso depende de la actividad de las partes legitimadas a tal
efecto, vale decir, no puede ser originado de oficio por la Corte.

La Corte tiene su asiento en la ciudad de Estrasburgo, sede del Consejo de Europa;
sin embargo, cuando lo juzgue til, podrd ejercer sus funciones en otros lugares del
territorio de los Estados Miembros del Consejo de Europa (Reglamento, art. 19.1).

También le es dable decidir, en cualquier estado de la instruccién de un proceso,
que ella misma o alguno de sus miembros realicen investigaciones u otras funciones, en
otros lugares (Reglamento, art. 19.2).

Los jueces, habida cuenta del cardcter permanente de la Corte, deben residir en el
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lugar en que ésta tiene su sede o en sus proximidades’.
5.1. Competencia

La competencia de la Corte abarca el conocimiento de todas las cuestiones
concernientes a la interpretacion y aplicacién de la Convencién y de sus Protocolos, que
les sean sometidas en las condiciones previstas en los arts. 33, 34 y 47, vale decir,
demandas individuales o de los Estados, y pedidos de Opiniones Consultivas
(Convencién, art. 32.1)'°.

Al igual que el régimen convencional anterior (art. 49), en caso de impugnacién de
la competencia, serd la propia Corte la encargada de decidir la cuestiéon (Convencidn, art.
32.2)

5.2. El Reglamento de la Corte

El Protocolo 11 trata las caracteristicas esenciales del nuevo sistema de proteccién
y, tal como ocurri6 con el régimen anterior, dejé en manos de las facultades
reglamentarias de la Corte la determinacién de una serie de cuestiones cuya importancia
no es menor. Esta doble fuente de disposiciones orgdnicas posibilita asegurar al sistema
una elasticidad que no permitirian prescripciones imperativas de un protocolo de
enmienda, que sélo un nuevo protocolo podria modificar.

El Reglamento de la Corte (Reglamento), seialaban los redactores del Protocolo 11,
debera adaptarse a la nueva estructura y, en particular, completar, entre otros, los
siguientes puntos: el rol de la Secretaria; las funciones de la Corte en Pleno; la
constituciéon y composicion de la Gran Sala, de las Salas y de los Comités; la publicidad
de los tramites; el procedimiento relativo a las cuestiones de admisibilidad y a las nego-
ciaciones con vistas a un arreglo amistoso (Informe Explicativo, parrafos 70, 71 y
pdssim).

La atribucién de dictar el Reglamento corresponde a la Corte en Pleno
(Convencidn, art. 26.d). Es asi que el 4 de noviembre de 1998, la aludida Asamblea
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Plenaria dict6 el Reglamento que, segin su art. 104, entr6 en vigor el 1 de noviembre de
dicho afio.

Es de advertir que la Corte, al modo de la anterior, se ha reservado el derecho de
derogar su Reglamento para el examen de un asunto particular, después de haber
consultado a las partes de ser necesario (Reglamento, art. 31). Ademds, el Presidente de
la Corte cuenta con atribuciones para el dictado de instrucciones pricticas, especialmente
en lo relativo a cuestiones como la comparecencia en las audiencias y la presentacion de
observaciones escritas u otros documentos (idem, art. 32).

Como referencia general, es valido advertir que la Corte, mediante el citado
Reglamento, no ha “inventado” un procedimiento totalmente nuevo puesto que retomé
las reglas y la préctica de la Comision y de la anterior Corte, adaptadas al marco procesal
introducido por el Protocolo 11",

5.3. Presidencias

La Corte contard con un Presidente y “uno o dos” Vicepresidentes (Convencion, art.
26.a), siendo este ultimo niimero el elegido por el Reglamento (art. 8.1); duran en el
cargo tres afios, sin que por ello puedan exceder la duracién del mandato que tengan
como jueces, y pueden ser reelectos (Convencion, art. 26.a; Reglamento, art. 8.1 y 5). La
eleccién es atributo de la Corte en Pleno, mediante la participacion de los jueces electos
presentes y escrutinio secreto.

Son funciones del Presidente: dirigir los trabajos y los servicios de la Corte;
representar a ésta y, especialmente, atender las relaciones con las autoridades del
Consejo de Europa. También preside las sesiones plenarias de la Corte, las de la Gran
Sala y las del Colegio de cinco jueces. No participa en el examen de los asuntos tratados
por las Salas, salvo que se trate del juez elegido por la Parte Contratante involucrada
(Reglamento, art. 9.1, 2 y 3).

Los Vicepresidentes de la Corte asisten al Presidente de ésta y lo reemplazan en
caso de impedimento o a pedido de aquél, o de vacancia de la Presidencia. Asimismo,
cabe subrayarlo, cumplen la funcién de Presidentes de una Seccién (idem, art. 10).

De igual modo y bajo modalidades andlogas son elegidos los Presidentes de las
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Secciones'?. Su funcion es la de presidir las sesiones de la Seccion y de las Salas de las
que formen parte (idem, art. 12). Cada Seccion, a su vez, elige un Vicepresidente, por un
lapso de tres afios renovable, a fin de reemplazar, en su caso, al Presidente de la Seccién
(idem, arts. 8.1y 12)".

Por otro lado, con el caridcter de miembros de oficio o de pleno derecho, el
Presidente y los dos Vicepresidentes de la Corte, y los Presidentes de las dos Secciones
no presididas por los Vicepresidentes de la Corte, integran la Gran Sala'®.

Los miembros de la Corte no pueden ejercer la presidencia en un asunto en el que
es parte el Estado del que son nacionales o a propuesta del cual han sido electos (idem,
art. 13).

Asimismo, a los fines de las antedichas designaciones, la Corte se ha fijado una
politica tendiente a lograr una representacion equilibrada de los sexos (idem, art. 14)".

5.4. Secretaria

La Corte cuenta con una Secretaria (greffe, registry) -cuyas funciones y

organizacién seran establecidas por el Reglamento- y estard asistida por referendarios

(Convencidn, art. 25) o “letrados”'¢.
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Esta norma da, asi, consagracién convencional a la Secretarfa, cuya particular
importancia para el logro de un eficaz cumplimiento de las labores por parte de la Corte,
es puesta en evidencia no s6lo por las funciones que se le deparan y que seguidamente se
enunciardn, sino también por las que serdn puntualizadas en posteriores capitulos.

La Secretaria estd compuesta por el Secretario (greffier, registrar) y dos Secretarios
adjuntos que son elegidos por la Corte en Pleno. Los candidatos deben gozar de la mas
alta consideracion moral y poseer conocimientos juridicos, administrativos y lingiiisticos,
asi como la experiencia, exigidos para el ejercicio sus funciones (Reglamento, arts. 15.1
y 2,y 16.1). Duran en sus funciones cinco afios y son reelegibles (idem, art. 15.2)"".

Son funciones del Secretario, entre otras, las de asistir a la Corte, dictar las
instrucciones generales -sujetas a la aprobacién del Presidente de la Corte- para el
funcionamiento de la Secretaria, y servir de intermediario para las comunicaciones y
notificaciones que dirija la Corte, o que se le dirijan a ésta, respecto de los asuntos
planteados o a ser planteados (idem, art. 17.1, 2 y 4).

La Secretaria también estd compuesta por Secretarias de Seccién en nimero igual al
de éstas'®, y contard con los servicios necesarios para satisfacer las prestaciones
administrativas y juridicas requeridas por la Corte (idem, art. 18.1).

Finalmente, integran la Secretaria otros agentes y los referendarios, que son
nombrados por la Secretaria General del Consejo de Europa, con el acuerdo del
Presidente de la Corte o del Secretario bajo instrucciones de este dltimo (idem, art. 18.3).

La presencia de los referendarios en el texto de la Convencién constituye una
novedad. Ha sido advertida, en ello, cierta inspiracién “luxemburguesa”, aunque la
analogia s6lo sea parcial puesto que, si bien determinados gobiernos eran partidarios de
que cada juez tuviera la posibilidad de designar uno o varios referendarios para asistirlos
personalmente (al modo del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), el texto
final fue mds prudente y ambiguo: es la Corte la que resulta asistida por los referendarios

1266.
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(Convencidn, art. 25)".

El rol e importancia de los referendarios es manifiesto. Las exigencias de orden
lingiifstico y las derivadas del conocimiento de los sistemas juridicos de numerosos
Estados, no podrian ser satisfechas mds que mediante la asistencia de juristas
competentes y experimentados™.

5.5. Jueces
5.5.1. Numero. Nacionalidad

El nimero de jueces de la Corte es igual al de Estados Partes de la Convencién
(Convencidn, art. 20), lo que implica un cambio respecto del régimen precedente en el
que dicho nimero era igual al de Estados Miembros del Consejo de Europa (anterior art.
38). En tal sentido, los redactores del Protocolo 11 juzgaron “preferible seguir el
procedimiento del anterior texto convencional relativo a la nominacién de miembros de
la Comisién” (Informe Explicativo, pérr. 59).

En la actualidad, y con la reciente adhesién de Georgia, son cuarenta y uno los
Estados Partes.

El cambio sefialado entrafia, en determinada medida, una visién diferente del
sentido del sistema en perspectiva de la Europa toda. En efecto, el régimen originario
partia de la idea de que el Derecho de los Derechos Humanos desarrollado por la Corte
Europea debia ser el Derecho Europeo. Todos los sistemas legales europeos debian
ejercer su influencia en dicho desarrollo, con independencia de la cuestion de si el Estado
respectivo hubiera ratificado o no la Convencién. Con todo, cabe puntualizar que los
efectos practicos de la reforma no son mayores pues, desde hace algiin tiempo, dicha
adhesidn es condicién para que un Estado sea admitido en el Consejo de Europa.

El nuevo régimen (Convencidn, art. 20) también se separa del anterior (art. 38) en
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cuanto éste impedia que pudiese haber dos jueces nacionales de un mismo Estado®'. Por
otro lado, tampoco se exige mas que la lista de tres candidatos a juez que debe presentar
cada Estado, contenga un minimo de dos nacionales de éste (Convencion, art. 22).

5.5.2. Duracion del mandato. Revocacion

El sistema precedente preveia para los jueces un mandato de 9 afos; el actual de 6,
manteniéndose la posibilidad de la reelecciéon (Convencién, art. 23.1). La duracién del
mandato judicial resulta un aspecto de inocultable importancia pues se proyecta sobre el
reclutamiento de los jueces, el “perfil” de éstos, el atractivo que pueda presentar para los
eventuales candidatos la magistratura en Estrasburgo, su arraigo a ésta, su independencia
respecto de los Estados que los proponen, entre otros factores. Por cierto que, la
modalidad adoptada por el Protocolo 11, no ha dejado de ser cuestionada por diversos
autores.

Otro cambio o, mejor, novedad relevante que introduce el Protocolo 11, atafie al
Iimite de edad para la permanencia de los jueces en sus cargos: 70 afios (Convencion, art.
26.3). Los redactores de esta limitacidn, que entrafia un intento de conciliacién entre
posiciones encontradas, consideraron apropiado introducirla por tratarse de una Corte
permanente; se trataria, por lo demas, de una norma prevista en los sistemas juridicos de
la mayor parte de los Estados (Informe Explicativo, parr. 63).

Ahora bien, es un principio que informa a la Convencién, que la Corte se renueve,
por mitades, cada tres afios (Convencion, art. 23.1). De ahi que, la mitad de los jueces
designados en la primera eleccidon, permanecerdn en funciones sélo durante tres afios
(idem), y, a tal fin, la Secretaria General del Consejo de Europa efectuard un sorteo,
inmediatamente después de la eleccion (idem, art. 23.2).

Asimismo, con el mismo fin de garantizar dicha renovacién en la medida de lo
posible, la Asamblea Parlamentaria estd autorizada a resolver, antes de proceder a toda
eleccién posterior a la primera, que uno o mas mandatos de jueces a ser electos tendran
una duracién diferente de la de seis afios, siempre y cuando con ello no excedan los
nueve afios o se reduzcan a menos de tres afios (Convencidn, art. 23.3).

Por otro lado, los jueces permanecerdn en funciones hasta que se produzca su
reemplazo, aun cuando continuardn con el conocimiento de las causas que tuvieran ya
asignadas (Convencion, art. 23.7; v. Reglamento, art. 2.3).

Asimismo, el juez elegido en sustitucién de un magistrado cuyo mandato no

21
Con todo, el Informe Explicativo sefiala que, en principio, no deberfa haber en la Corte mas de dos jueces
de la misma nacionalidad -pdrr. 59.



hubiese expirado, ejercera sus funciones hasta completar el mandato de su predecesor
(Convencidn, art. 23.5; Reglamento, art. 2.2).

En cuanto al célculo de la duracién del mandato, el Reglamento establece que el de
un juez elegido se cuenta a partir de la eleccidn, pero si un juez es reelegido a la
expiraciéon de su mandato, o es elegido en reemplazo de un juez cuyo mandato ha
expirado o va a expirar, el computo se realiza a partir de dicha expiracién (art. 2.1). La
disposicion transitoria del art. 97 del Reglamento prevé que, para los magistrados que
compongan la Corte al momento de entrada en vigor del Protocolo 11, el cdlculo se hard
a partir de dicho momento.

La revocacion del mandato de un juez también resulta un instituto absolutamente
nuevo en el texto de la Convencion®. El art. 24 de la Convencion dispone que un juez
s6lo puede ser relevado de su mandato si los demds jueces deciden, por una mayoria de
dos tercios, que aquél ha dejado de responder a las condiciones requeridas.

Se trata de una novedad que ha tomado como fuente al art. 18.1 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, y que tiene por objeto garantizar la independencia de la
Corte. Sin embargo, se aparta del mencionado modelo en la medida en que no exige la
unanimidad para el relevo, lo cual ha sido considerado conveniente a fin de evitar que un
s6lo juez pudiera bloquear este procedimiento.

El juez en cuestién debe ser previamente escuchado por la Corte en Pleno, y
cualquier magistrado puede iniciar al procedimiento de revocacion (Reglamento, art. 7).

5.5.3. Eleccion

Los jueces de la nueva Corte son elegidos por la Asamblea Parlamentaria a
propuesta de cada uno de los Estados Partes, por mayoria de votos, de la lista de tres
candidatos que éstos presentardn (Convencion, art. 22.1) y que, a partir de la reforma, ya
no debera contener, al menos, dos nacionales del Estado proponente.

El mismo procedimiento se seguird para completar la Corte con motivo de la
adhesion a la Convencién de nuevos Estados o para cubrir las vacantes (idem, art. 22.2).

Ahora bien, aun cuando con ello se reiteran, en general, las mismas modalidades
que regian anteriormente, los engranajes efectivos del procedimiento electoral cambiaron
de manera substancial. La Asamblea Parlamentaria introdujo un procedimiento especial
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droits de I’homme”, en Revue Trimestrielle des Droits de I’homme, Ed. Bruylant, Bruselas, 1994, n° 20, p. 495
y nota 10.



de examen de las candidaturas, mejorando su propio procedimiento, hasta entonces mas
bien empirico. Asi, ha establecido, por un lado, un curriculum vitae tipo que es enviado a
cada uno de los candidatos, a fin de que las informaciones provistas por éstos sean
presentadas de una manera sistemadtica y segin un esquema idéntico, lo que facilita la
comparacién entre los aspirantes; y, por el otro, que todos éstos sean llamados a
participar en un encuentro personal organizado en Estrasburgo por la Subcomisién de
Derechos Humanos o por una Subcomisiéon ad hoc de la Comisién de Cuestiones
Juridicas y de Derechos Humanos.

5.5.4. Condiciones del ejercicio de la funcién

Las condiciones del ejercicio de la funcién de juez de la Corte estdn contempladas
en el art. 21 de la Convencidn, que sigue de cerca los anteriores arts. 39.3 y 40.7
(Informe Explicativo, parr. 60).

En tal sentido, dichos magistrados deben gozar de la mas alta consideracién moral y
reunir las condiciones requeridas para el ejercicio de altas funciones judiciales o ser
jurisconsultos de competencia notoria (Convencion, art. 21.1).

Por cierto, se suma a ello un caricter destacable, como lo es que los jueces ejercen
su funcidn a titulo “individual” (idem), vale decir, no representan ni dependen de ningtin
Estado -ni siquiera del que los hubiera propuesto-, o institucién del Consejo de Europa.
En suma, el magisterio de dichos jueces es absolutamente independiente.

El Protocolo 11, a su vez, previd las exigencias de “disponibilidad” inherentes al
mandato: los jueces “no podrdn ejercer ninguna actividad incompatible con las
exigencias de independencia, imparcialidad o de disponibilidad requeridas para una
actividad de tiempo completo... “ (idem, art. 21.3). Esto significa que los magistrados
deben estar en condiciones de ejercer plenamente todas las atribuciones que derivan de
su calidad de miembros de la nueva Corte permanente. Se trata de una condicién
indispensable para el funcionamiento eficaz de la Corte (Informe Explicativo, parr. 60).

El Reglamento, a su turno, prohibe que los jueces ejerzan cualquier actividad
politica, administrativa o profesional, incompatible con su deber de independencia e
imparcialidad, o con la disponibilidad requerida por una actividad de tiempo completo
(art. 4).

Toda cuestion que plantease la aplicacion de dichas incompatibilidades sera
dirimida por la Corte (Convencion, art. 21.3)>.
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5.5.5. Jueces ad hoc

Tal como se verd mds adelante, es miembro de pleno derecho de la Sala y de la
Gran Sala, el juez elegido a propuesta del Estado que es parte en el caso a ser resuelto
por las mencionadas formaciones. Empero, en el supuesto de ausencia de dicho juez o
cuando éste no se encuentre en condiciones de intervenir, el Estado parte designara a una
persona en reemplazo de aquél que actuara en calidad de “juez” (Convencién, art. 27.2),
y que es llamado, por el Reglamento, “juez ad hoc” (v. arts. 1.1 y 29, entre otros).

De acuerdo con este ultimo cuerpo legal, cuando el juez del Estado parte en el
asunto se encuentre impedido de actuar, o se abstenga de hacerlo, el Presidente de la Sala
invitard a dicha parte a hacerle saber, en el plazo de treinta dias, si pretende designar para
intervenir a otro juez electo o, en calidad de juez ad hoc, a otra persona y, en caso
afirmativo, le indique al mismo tiempo el nombre de ésta. Las mismas reglas se aplicardn
en el supuesto en que la persona asi designada se encuentre impedida de actuar o se
abstenga de hacerlo (art. 29.1). El silencio del Estado parte durante el plazo indicado, se
entenderd como una renuncia a dicha designacién (art. 29.2).

Si se presentara el caso en que varios Estados, sean actores o demandados, tuvieran
un interés comin, el Presidente de la Corte podra invitarlos a que se pongan de acuerdo a
fin de designar un solo juez ya elegido o un juez ad hoc, de conformidad con el citado
art. 27.2 de la Convencién. En la hipétesis en que dicho acuerdo no se alcanzara, el
Presidente de la Corte sorteard al juez que intervendrd entre las personas propuestas
(Reglamento, art. 30.1). Es del resorte de la Corte en Pleno resolver todo
cuestionamiento sobre la existencia de la aludida comunidad de intereses (idem, art.
30.2).

El juez ad hoc debe reunir las condiciones para el ejercicio de las funciones de los
jueces permanentes, aun cuando, desde luego, estd dispensado de las derivadas del
caracter de tiempo completo del magisterio de estos dltimos. Ademds, como todo juez,
también actuard “a titulo individual”, esto es, con toda independencia del Estado que lo
propuso.

La institucién del juez ad hoc ha merecido variadas criticas de diversos sectores,
basadas, entre otros motivos, en las complicaciones que produce en el desarrollo del
proceso. Segin Jean-Francois Flauss, es un arcaismo en el contencioso internacional de
los derechos humanos: se trata de una concesion, “por habito o por fatalismo (?)”, a las
concepciones de la justicia internacional de acuerdo mds bien con los cdnones de la




sociedad internacional relacional que con los de la sociedad internacional institucional®.

5.6. Formaciones

La Corte, si bien se presenta como un 6rgano tnico, exhibe en su seno diversas
formaciones que cuentan con sus propias integraciones, funciones y competencias. Estas
formaciones son: la Corte en Pleno o Asamblea Plenaria, la Gran Sala y su Colegio de
cinco jueces (Colegio), las Salas y los Comités de tres jueces (Comités). A todo ello, bien
que con caracteristicas propias, corresponderia agregar las Secciones.

Las diversas formaciones y modalidades complejas atinentes al funcionamiento de
la Corte, provienen de que los redactores del Protocolo 11 han querido tomar las
experiencias de la anterior Corte y de la Comisidn, para recoger sus ventajas, no obstante
la unicidad de la nueva Corte. Se buscaba evitar la sobrecarga en un érgano plenario,
permitir el filtrado de las demandas individuales mediante formaciones de jueces poco
numerosas, multiplicar las posibilidades de estudio de los casos por la Corte vy,
finalmente, permitir, en los asuntos mds importantes, un doble examen. A cada una de
dichas preocupaciones corresponde una formacién particular de la Corte™.

Cabe advertir que los Comités -de tres miembros-, las Salas -de siete miembros- y la
Gran Sala -de diecisiete miembros-, deben actuar con la composicién sefialada, vale
decir, no hay quérum (Informe Explicativo, parr. 33).

5.6.1. Corte en Pleno

La Corte en Pleno o Asamblea Plenaria, y tal como ambas denominaciones lo
indican, retine a todos los jueces de la Corte. No funciona de manera permanente, sino
cada vez que lo exija el ejercicio de las funciones que le depara la Convencién o el
Reglamento, bajo convocatoria dispuesta por su Presidente, sea por la propia iniciativa
de éste o a solicitud de un tercio al menos de los miembros. En todo caso, debe realizarse
una reunién anual para el estudio de las cuestiones administrativas (Reglamento, art.
20.1). El quérum es de dos tercios de los jueces elegidos que estén en funciones, y, en
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caso de no ser alcanzado, la sesidn debera postergarse (idem, art. 20.2 y 3).

Las funciones de la Corte en Pleno no son de orden jurisdiccional, sino,
fundamentalmente, administrativo (v. Convencion, art. 26): eleccién del Presidente y de
los dos Vicepresidentes; constitucion de las Salas por un periodo de tres afios™ y eleccion
de sus Presidentes”’; adopcién del Reglamento, y eleccién del Secretario y de uno o
varios Secretarios adjuntos.

Por otro lado, y tal como ya ha sido visto, corresponde a la Asamblea Plenaria la
revocacion del mandato de un juez; asi como la formacién de los dos grupos de jueces a
partir de los cuales se constituird, para cada caso, la Gran Sala (Reglamento, art. 24.3).

La ausencia de toda competencia contenciosa o consultiva por la Corte en Pleno
deriva de la comprobacion relativa a la dificultad de que un 6rgano colegiado sea eficaz,
a dichos fines, mas alla de un cierto limite en el nimero de sus miembros.

5.6.2. La Gran Sala. El Colegio de cinco jueces.

La Gran Sala estd compuesta por diecisiete jueces (art. 27, Convencion) y tres
suplentes (Reglamento, art. 24.1), y se constituye por tres afios (idem, art. 24.2).

Esta formacion reemplaza a la Corte en Pleno tal como estaba prevista en el texto
anterior, excepcion hecha de lo ya puntualizado acerca de la actual Corte en Pleno. En
una Corte que cuenta con mds de “treinta jueces”, una sesién plenaria en la que
participaran todos los jueces sélo trabajarfa con dificultades. La Gran Sala, con diecisiete
jueces, sera suficientemente representativa de la Corte. Por otro lado, en la medida de lo
posible, deberd asegurar una representacion equilibrada de los jueces de cada Sala asi
como de los diversos sistemas juridicos®.

En cuanto al mencionado nimero cuadra sefialar que, primeramente y tal como lo
hemos anticipado, estd integrado por los componentes del citado bureau de la Corte,
como miembros de oficio o pleno derecho (Convencion, art. 27.2). La intervencion de los
Presidentes de las Salas (Secciones, segin el Reglamento), se considerd necesaria para
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asegurar la armonfia de la jurisprudencia (Informe Explicativo, parr. 73).

Ahora bien, los jueces de la Gran Sala que no sean los miembros de oficio
precedentemente aludidos, serdn designados, segtin la Convencién, de conformidad con
el Reglamento de la Corte (art. 27.3). Este dltimo, a su vez, dispone que a fin de
completar la Gran Sala, la Corte en Pleno, bajo la proposicion del Presidente, repartirad a
todos los otros jueces en dos grupos, que se alternardn cada nueve meses, cuya
composicidn sea geograficamente equilibrada y tenga en cuenta los diferentes sistemas
juridicos existentes entre las Partes Contratantes. Los jueces y los jueces suplentes
llamados a intervenir en “cada asunto” enviado a la Gran Sala durante cada periodo de
nueve meses son designados por rotacién en el seno de cada grupo considerado, y
permanecen como miembros de la Gran Sala hasta la terminacién del procedimiento,
incluso después de la finalizacién de su mandato de juez (Reglamento, art. 24.3).

También es miembro de oficio de la Gran Sala, el juez electo a propuesta del Estado
parte en el litigio a ser resuelto o, en su caso, un juez ad hoc (Convencion, art. 27.2),
salvo, claro estd, que el primero no intervenga ya en virtud del precedentemente
recordado art. 24.3 del Reglamento (Reglamento, art. 24.4).

La Corte ha establecido dos grupos para la Gran Sala -1y 2-.

En suma, puede decirse que si bien la Gran Sala estard integrada por diecisiete
jueces, habra una Gran Sala con composicion diferente para cada asunto®.

Cabe puntualizar que en la hipdtesis en que la Gran Sala interviene a consecuencia
del pedido de reexamen de la sentencia de una Sala, no puede actuar en aquélla ningin
juez que hubiese dictado dicha sentencia, con excepcion del Presidente de la Sala y del
juez propuesto por el Estado parte interesado (Convencidn, art. 27.3).

En lo que concierne a su competencia contenciosa, la Gran Sala interviene en dos
supuestos (Convencion, art. 31): a) cuando una Sala le reenvia el caso por via de la
inhibicién prevista en el art. 30 de la Convencién, y b) cuando una de las partes solicita
el reexamen de la decisién de una Sala.

El Colegio de cinco jueces de la Gran Sala estd destinado al estudio de la
admisibilidad de los pedidos de reexamen formulados por las partes contra la decisién de
una Sala, antes mencionados, y los concederd sdlo si contienen serias cuestiones que
afecten la interpretacion o aplicaciéon de la Convencién o de sus Protocolos, o una
cuestion grave de caracter general (Convencion, art. 43.2).

Estard compuesto por el Presidente de la Corte; los presidentes -y en caso de
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impedimento, los vicepresidentes- de las Secciones, salvo el de la Seccidn a partir de la
cual se form¢6 la Sala que dicté la sentencia objeto del pedido de reexamen; y un juez
suplementario, designado por rotacidn entre los jueces que no han conocido del caso en
la Sala (Reglamento, art. 24.6.a). Por otro lado, no puede formar parte del Colegio el juez
elegido a propuesta del Estado involucrado o que sea nacional de éste (idem, art. 24.6.b).

5.6.3. Secciones

El término “Secciones” no surge de la Convencién y es introducido,
normativamente, por el Reglamento.

No se trata, por cierto, de un 6rgano con competencia para resolver casos, pues sélo
lo son los Comités de tres jueces, las Salas y la Gran Sala (v. Convencion, art. 27).

En realidad, y como con el correr de las paginas se lo podra advertir, las Secciones
resultan ser estructuras destinadas a servir de base para integrar, con distintos alcances,
los 6rganos de decision jurisdiccional. En efecto, las demandas, una vez presentadas, son,
en primer término, adjudicadas a una de las Secciones (Reglamento, art. 52.1). Y serd del
seno de la Seccidn en juego, vale decir, a partir del conjunto de jueces que componen esa
determinada Seccién, que serd elegido el Juez relator, y serd formado el Comité de tres
jueces y/o la Sala de siete jueces ante la que tramitard el caso.

En los términos del art. 26.b de la Convencidn, la Corte en pleno “constituye las
Salas por un periodo determinado”. Ahora bien, el art. 27 también habla de “Salas”, pero
en un contexto diferente: “para el examen de los asuntos sometidos ante ella, la Corte
actuard... en Salas de siete jueces...”. Segun el uso juridico francés, se trataria, en este
dltimo caso, de las llamadas chambres de jugement. Con el fin de distinguir entre los dos
sentidos de la palabra “sala”, el Reglamento habla de “Secciones” para las Salas
constituidas por un periodo fijo, y de “Salas” para las chambres de jugement propiamente
dichas™.

La Convencién dispone que la Corte en Pleno constituye las Salas por un periodo
determinado (art. 26.b). De acuerdo con el Reglamento y lo expresado anteriormente, las
Salas previstas en dicha norma de la Convencidn reciben el nombre de “Secciones” (art.
25.1), y son constituidas por la Corte en Pleno, a proposicién del Presidente de la Corte,
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por un periodo de tres afios™'.

El ntimero de Secciones no serd menor al de cuatro (Reglamento, art. 25.1) y, a
propuesta del Presidente, la Asamblea Plenaria puede constituir una seccién
suplementaria (idem, art. 25.5).

Cada juez es miembro de una Seccién. La composicién de las Secciones debe ser
equilibrada desde el punto de vista geografico y de la representacion de sexos, y tomar en
cuenta los diferentes sistemas juridicos existentes en los Estados contratantes (idem, art.
25.2).

5.6.4. Salas

Tal como lo sefiala el Informe Explicativo, salvedad hecha de las competencias
especificamente atribuidas a los Comités y a la Gran Sala, las Salas tendrdn, como
principio, la competencia para considerar la admisibilidad y el fondo de todas las
demandas (parr. 42).

A partir del Protocolo 11, el nimero de jueces de cada Sala fue fijado en siete
(Convencioén, art. 27.1).

Se constituyen “para cada asunto”, siempre a partir de las Secciones, con la
siguiente integracion: el Presidente de la Seccidn y el juez elegido a propuesta del Estado
interesado, en tanto que los restantes miembros son designados por el Presidente de la
Seccién segln un sistema de rotacidn, entre los miembros de la Seccidn correspondiente
(Reglamento, art. 26.1.ay b.)

Ahora bien, si el mencionado juez del Estado parte en el caso no fuese miembro de
la Seccién a la que dicho caso fue atribuido, aquél igualmente actuard en la Sala como
miembro de derecho (o lo hard, en su caso, un juez ad hoc), segin lo previsto en el art.
27.2 de la Convencidn (v. Reglamento, art. 26.1.a).

El nuevo texto de la Convencidn recrea, en cuanto al nimero de jueces de una Sala,
la situacién anterior a la vigencia del ya citado Protocolo 8, que lo habia llevado a nueve,
con fundamento en que, dado el gradual aumento del niimero de jueces de la Corte, una
Sala de siete miembros era poco representativa de la anterior Corte como un todo. Si esto
es asi, ha sido dicho, la reforma actual es incomprensible pues el niimero de jueces ha
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venido incrementdndose, lo que probablemente persista en el futuro®”. Si bien la solucion
adoptada permite multiplicar los érganos de trabajo de la Corte y asegura la eficacia en la
toma de decisiones, puede plantear problemas de representatividad dados los multiples
factores a tomar en cuenta: Estados grandes y pequefios, Europa del Este y del Oeste, del
Norte y del Sud, sistema de derecho escrito y de common law, por citar s6lo los mas
evidentes™.

5.6.5. Comités de tres jueces (Comités)

Los Comités sélo tienen atribucion de declarar inadmisible las demandas
individuales o eliminarlas de la lista de causas pendientes (Convencidn, art. 28; Informe
Explicativo, pérr. 34)*.

En tal sentido, cabe recordar que uno de los aportes mds eficaces del Protocolo 8
habia sido el de permitir a la Comisién que constituyera Comités en su seno, con la
facultad de declarar, por unanimidad, la inadmisibilidad de una demanda individual -o su
eliminacién de la lista de causas pendientes-, cuando ello pudiese ser resuelto sin un
mayor estudio (Convencidn, anterior art. 20.3).

Esta modalidad tiene, a veces, el inconveniente de su rudeza (brutalité), pero resulta
un mal necesario habida cuenta del ingreso masivo de demandas individuales, so pena de
paralizar a corto término la instancia de control™.
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Los Comités se forman en el seno de cada Seccién, por un periodo de doce meses,
por rotacién entre los miembros de aquélla, a excepcion de su Presidente (Reglamento,
art. 27.1'y 2)%.

El Presidente de la Corte, previa consulta con los Presidentes de las Secciones,
decide sobre el nimero de Comités a crear (idem, art. 27.1).

6. El Comité de Ministros

El Comité de Ministros del Consejo de Europa es un drgano instituido por el
Estatuto del Consejo de Europa (art. 14), que reine a los Ministros de Relaciones
Exteriores -0 sus delegados- de los Estados Miembros de dicho Consejo.

La idea de que los derechos humanos, como lo hemos adelantado, no exigian
necesariamente una decision jurisdiccional, habia conducido a los autores de la
Convencion, originariamente, a hacer del Comité de Ministros el 6rgano de decision de
derecho comiin. Era el citado Comité el que debia resolver -si el caso no era llevado ante
la Corte dentro de los tres meses de ser transmitido a aquél el informe de la Comisién- si
se habia producido o no una violacién de la Convencién (Convencién, anterior art. 32).

Por otro lado, el Comité de Ministros ejercia la vigilancia sobre el cumplimiento de
las sentencias de la Corte (idem, anterior art. 54).

Empero, con el correr de los afios, se alcanzé un consenso general en el sentido de
que el Comité de Ministros no debia seguir manteniendo la atribucién decisoria antes
mencionada, y si la de vigilancia.

Las criticas encontraban sustento en lo poco justificable que resultaba el hecho de
que decisiones del caracter aludido fuesen dictadas por un 6rgano politico. Anadiase a
ello que el régimen desconocia, por un lado, el imperativo de imparcialidad pues el
representante del Estado en cuestién participaba de la decisidn, y, por el otro, el de la
igualdad de armas, ya que el individuo demandante no podia hacer valer su punto de
vista. Asimismo, las decisiones debian ser tomadas por el voto de los dos tercios del
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parece obligatoria en la medida en que el Reglamento dispone que el juez relator no miembro del Comité puede
ser invitado a asistir a las deliberaciones de éste -art. 53.2.



Comité de Ministros, lo que conducia facilmente a la paralisis del proceso de decision®’.

Se trataba, en suma, de un anacronismo, de un elemento residual del compromiso de
1950.

En tales circunstancias, el Protocolo 11 redujo las facultades del Comité de
Ministros a una de las dos que antes poseia: la supervisién de la ejecucién de las
sentencias definitivas de la Corte (Convencion, art. 46.2). Es de aclarar que, entre dichas
sentencias, se cuentan las que admitieran una acuerdo amistoso (v. Reglamento, arts. 62.3
y 44.2)%,

La mencionada reforma es calificada, por M. Delmas-Marty, como una “ventaja
inmensa” en la judicializacién (judiciarisation) de los derechos humanos™.

7. El proceso

En términos mds que generales y sin perjuicio de las precisiones que mds adelante
se formularan, cabe adelantar que el proceso se inicia con la demanda que, una vez
registrada, es remitida a una Seccion, la cual designard a un juez relator para su estudio.
Si éste la considerara inadmisible, la remitird a un Comité que podrd, por unanimidad,
rechazarla por el mencionado motivo, lo que pone fin al proceso. En caso contrario, la
demanda serd girada a una Sala que, después de determinados pasos procesales, se
pronunciard sobre la admisibilidad o inadmisibilidad. La decisién en este dltimo sentido
es definitiva. Si, por el contrario, la Sala se decidiese por la admisibilidad, se abrird la
posibilidad de una arreglo amistoso; de no lograrselo, la Sala se pronunciard sobre el
fondo del asunto, salvo que se inhiba en favor de la Gran Sala. La decisién sobre el fondo
serd, en determinados supuestos, susceptible de ser reexaminada por la Gran Sala a
pedido de parte.

De acuerdo con el Informe Explicativo, el procedimiento resultard, en principio,
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Sibien dicha mayoria calificada fue suprimida por el Protocolo 10, de marzo de 1992, éste nunca alcanz6
el nimero de ratificaciones suficientes para entrar en vigor.
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escrito y oral, salvo decision en contrario de la Corte previa consulta a las partes (parr.
44).

Un examen del Reglamento permite inferir que la demanda debera presentarse por
escrito, y que de igual caricter serd el procedimiento que se desarrolle con la
intervencion del juez relator y ante el Comité. La celebracién de audiencias, con las
modalidades que posteriormente serdn indicadas, tendra lugar ante las Salas.

7.1. Las partes

El reconocimiento, en 1950, de que los individuos tenian derechos ante el derecho
internacional en el marco de la Convencién, hace que ésta constituya un progreso
histérico sin precedentes en el campo del derecho internacional®.

Sin perjuicio de ello, hemos puesto de manifiesto, al comienzo de estas paginas, el
impedimento que el sistema presentaba originariamente en lo que concierne al locus
standi de los individuos, asi como el caricter limitado de los progresos logrados por
intermedio del Protocolo 9.

El Protocolo 11 conlleva, entonces, un verdadero e importantisimo cambio: la
jurisdiccion de la Corte es, a partir de su vigencia, obligatoria. Esta regla s6lo admite
excepciones para los territorios en que los Estados contratantes aseguran las relaciones
internacionales (Convencidn, art. 56.4).

Puede decirse, entonces, que la obligatoriedad del reconocimiento del derecho a la
denuncia individual y a la jurisdiccién obligatoria de la Corte, es uno de los logros
mayores del Protocolo 11.

En palabras de H. Petzold, los Estados miembros del Consejo de Europa vuelven,
mediante el Protocolo 11, a los origenes del movimiento que ha dado como legado la
Convencioén y aceptan, finalmente, el proyecto adoptado en mayo de 1948.

En cuanto al sujeto pasivo del proceso, no puede ser otro que un Estado Parte en la
Convencion (Convencidn, art. 34).

7.2. Terceros

La Convencién contempla la posibilidad, para los Estados Partes y otras personas
interesadas, de participar en un proceso ante la Corte. Empero, dicha intervencién no
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convierte a los intervinientes -Estados o personas- en partes del proceso (Informe
Explicativo, parr. 91).

Las modalidades de este instituto son las siguientes:

a) en todo asunto ante una Sala o la Gran Sala, toda Alta Parte contratante de la que
el actor sea nacional, tendrd el “derecho” de presentar observaciones escritas y tomar
parte en las audiencias (Convencidn, art. 36.1). A fin de posibilitar esta intervencion, el
Secretario comunicard la declaracién de admisibilidad del caso al mencionado Estado, y,
en el supuesto en que éste pretendiera ejercer el derecho en juego, el Presidente de la
Sala establecerd el procedimiento a seguir (Reglamento, art. 61.1 y 2);

b) el Presidente de la Corte, en el interés de una buena administracién de justicia,
“podré invitar” a todo Estado contratante que no sea parte en la causa, o a toda otra
persona interesada que no sea el actor, a presentar observaciones escritas o a participar
en las audiencias (Convencion, art. 36.2; v. Reglamento, art. 61.3 y 4).

Se infiere del juego entre la Convencién y el Reglamento, que la intervencién de
terceros estd reservada a la etapa posterior a la declaraciéon de admisibilidad, y que
median diferencias segiin se trate de la intervencién del Estado del que el actor
sea nacional -intervencién no sometida a invitacién o autorizacién-, o de otros Estados y
de las personas -si sometida a dichas condiciones-.

Los pedidos de “autorizacién” deben estar debidamente fundados y formulados en
una de las lenguas oficiales, y ser presentados en un plazo razonable después del
establecimiento del procedimiento escrito (Reglamento, art. 61.3). El Presidente de la
Sala, al disponer la invitacién o autorizacidon precedentemente recordadas, prevera las
condiciones a las que las someta, incluido el plazo, y cuya inobservancia puede llevar a la
no inclusién en el expediente de dichas observaciones (idem, art. 61.4).

Las observaciones escritas -que deben ser presentadas en una de las lenguas
oficiales, salvo autorizacién en otro sentido- son transmitidas por el Secretario a las
partes, que podrdn contestarlas (idem, art. 61.5).

La importancia de la intervencidn de terceros se relaciona, en buena parte, con las
posibilidades de la Corte de tener acceso a informacién independiente sobre las
implicancias que pueda producir una determinada interpretacion, antes de resolver el
fondo de un asunto. Empero, el Protocolo 11 ha merecido criticas de ciertos sectores en
cuanto centra el “derecho” a la intervencién sé6lo en el Estado del que el actor sea nacio-
nal, no extendiéndolo; v.gr., a todos los Estados Partes, habida cuenta de las innegables
repercusiones que las sentencias de la Corte proyectan en todos los Estados del sistema
convencional.

7.3. Régimen lingiiistico



El régimen lingiiistico de la nueva Corte, al modo de lo que ocurria respecto de la
anterior Corte y de la Comisién, es materia del Reglamento. En términos generales, dicho
régimen es el siguiente (Reglamento, art. 34): a) las lenguas oficiales de la Corte son el
francés y el inglés (inc. 1); b) toda comunicacién con un demandante individual o con su
representante y toda observacion sometida por éstos, anteriores a la decisidon sobre la
admisibilidad de la demanda, deberd realizarse en una de las lenguas oficiales de las
Partes contratantes, si no son hechas en una de las oficiales de la Corte; c¢) dichas
comunicaciones y las observaciones relativas a una audiencia, o las que tengan lugar
después de que el caso fue declarado admisible, se producirdn en una de las lenguas
oficiales de la Corte, salvo que el Presidente de la Sala autorice a continuar con el
empleo de una lengua oficial de una Parte contratante, caso en el cual el Secretario
proveerd lo necesario para la traduccidén o interpretaciéon (inc. 3.a y b); c) las
comunicaciones con las Partes contratantes o con los terceros intervinientes y las
observaciones provenientes de éstos, observardn una de las lenguas oficiales de la Corte,
salvo que el Presidente de la Sala autorice el empleo de una lengua no oficial, situacién
en la cual el solicitante deberd proveer la interpretacién o traduccién en inglés o francés
de las observaciones orales o escritas y asumir los gastos correspondientes (inc. 4.a y b);
y d) los testigos, expertos u otras personas que comparezcan ante la Corte, pueden
emplear su propia lengua, si carecen de un conocimiento suficiente de algunas de las dos
oficiales de aquélla, hipdtesis en que la traduccidn o interpretacién serdn proporcionadas
por medio de la Secretaria (inc. 6). El abogado, el representante del actor o este mismo si
peticiona la autorizacién de asumir su propia defensa, deben tener un conocimiento
suficiente de alguna de las lenguas oficiales, aun cuando el Presidente de la Sala pueda
autorizar el empleo de una lengua no oficial (Reglamento art. 36.5).

Todo el régimen de lenguas sefialado, segtin P. Lambert, constituye la solucién muy
liberal del compromiso entre los partidarios de una extension del empleo general de otras
lenguas que las oficiales, y los que preconizaban limitar estrictamente este empleo a las
dos lenguas oficiales de manera de evitar tanto la “babelizacién” de la Corte cuanto el
costo exorbitante de los gastos de traduccion e interpretacion®'.

En lo que atafie a las decisiones, todas serdn dictadas en francés o en inglés, salvo
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que se decida hacerlo en estas dos lenguas (Reglamento, arts. 57.1 y 76)*.
7.4. Publicidad

En cuanto a las audiencias, la Convencién dispone que serdn publicas, salvo que la
Corte decida lo contrario en razén de circunstancias excepcionales (art. 40.1), de oficio o
a pedido de una parte o de toda otra persona interesada (Reglamento, art. 33.1)*.

En tal sentido, es procedente que el acceso a la sala de audiencias sea prohibido a la
prensa o al publico durante la totalidad o una parte de las audiencias, con base en el
interés de la moral, del orden ptblico, o de la seguridad nacional en una sociedad
democrdtica, o cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de
las partes en el proceso lo exija, o -en la medida estrictamente necesaria- cuando, en
circunstancias especiales, la publicidad pudiera perjudicar los intereses de la justicia
(idem, art. 33.2).

Respecto de los documentos del expediente, es regla que, después del registro de la
demanda, el publico tenga acceso a aquéllos, salvo los presentados en el marco de las
negociaciones tendientes a un arreglo amistoso, que serdn confidenciales (idem, art. 33.3;
Informe Explicativo, parr. 96)*.

7.5. Sentencias y resoluciones

Las sentencias (arréts, judgment), y las decisiones (décisions, decisions) que
declaren la admisibilidad o inadmisibilidad de las demandas, seran motivadas (Conven-
cidn, art. 45).

Asimismo, queda entendido, por un lado, que la motivacién de las resoluciones que
declaren la admisibilidad o inadmisibilidad de una demanda puede ser sumaria, y, por el
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oficiales de ésta -Reglamento, arts. 57.2 y 76.2; v. asimismo art. 78.
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otro, que el citado art. 45.1 no comprende a las resoluciones que dicta el Colegio
(Reglamento, art. 73.2; Informe Explicativo, parr. 105).

Si la sentencia no expresa total o parcialmente la opinién undnime de los jueces,
éstos tendran el derecho de agregar su opinién por separado (Convencion, art. 45.2), vale
decir, segin el Reglamento, su opinién ‘“concordante o disidente”, o su “simple
declaracién” de disenso (art. 74.2).

De acuerdo con determinados autores, sOlo las sentencias definitivas seran
publicadas, esto es, las de las Salas que resulten definitivas segtin los tres supuestos del
art. 44.2 de la Convencidn, y las de la Gran Sala (Convencion, art. 44.3). No obstante
ello, todas las sentencias serdn accesibles al publico (Reglamento, art. 76.1; Informe
Explicativo, parr. 104).

El Reglamento prevé que, de conformidad con el recordado art. 44.3 de la
Convencién, las sentencias definitivas serdn publicadas en la forma que resulte
conveniente, bajo la autoridad del Secretario, el cual, ademds, serd responsable de la
publicacién del repertorio (recueil) oficial que contenga una seleccién de sentencias “y
decisiones” (art. 78).

7.6. Etapa de admisibilidad
7.6.1. Requisitos de admisibilidad.

Los recaudos de admisibilidad de la demanda, tal como eran conocidos en el
anterior sistema, no han sido modificados por el Protocolo 11. Ello ha tenido como
finalidad la de proveer a la nueva Corte de un régimen eficaz de filtrado (Informe
Explicativo, parrafos 41 y 87). El seguimiento por el art. 35 de la Convencién relativo a
las condiciones de admisibilidad, del texto de los anteriores arts. 26 y 27, testimonia
claramente la voluntad de integrar y desarrollar en el seno de la nueva Corte la juris-
prudencia bien establecida de la Comisién sobre los criterios de admisibilidad®.

Los admisibilidad de una demanda estd, por ende, condicionada a la observancia de
los siguientes requisitos (Convencion, art. 35):

- que, previo a su interposicion, se hayan agotado los recursos internos, tal como es
entendido segun los principios de derecho internacional generalmente reconocidos (inc.
D);

- que se haya interpuesto dentro del plazo de seis meses a partir de la fecha de la
decisién interna definitiva (idem);
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- que las cuestiones planteadas resulten compatibles con la Convencién o sus
Protocolos (inc. 3), compatibilidad esta que debe darse en cuatro aspectos: ratione loci,
personae, materiae y temporis;

- que no resulte manifiestamente infundada o abusiva (idem);

- que no sea anénima (inc. 2.a);

- que no resulte esencialmente igual a otra demanda precedentemente examinada
por la Corte o ya sometida a otra instancia internacional de investigacién o composicion,
salvo que contenga hechos nuevos (inc. 2.b).

7.6.2. La demanda

La practica del sistema anterior al Protocolo 11 exhibia dos fases relativas a la
tramitacion de una demanda: la pre-registral y la registral que, por cierto, de
desarrollaban en el seno de la Comisién. Es conveniente recordarlas, siquiera
brevemente, pues este punto constituye uno de los campos en los que la experiencia de la
Comisién serd sin duda muy importante para la nueva Corte, mdxime cuando se trata de
procedimientos y métodos de trabajo que se han visto sensiblemente perfeccionados y
racionalizados en el curso de los afos por la Comisién y su Secretaria para hacer frente al
aumento incesante del nimero de demandas*®.

La fase pre-registral se iniciaba con la recepcion por el Secretario de la Comisién
de la demanda o denuncia del interesado, la cual, en la mayoria de los supuestos,
consistia en una carta en la que aquél, sin asistencia letrada, exponia el caso y los
agravios de los que se consideraba victima, en su lengua materna. El escrito, que
encabezaba una suerte de “expediente provisorio”, era derivado al jurista de la Secretaria
que, por sus conocimientos del idioma empleado y del ordenamiento juridico en juego,
estaba mds capacitado para proceder a un examen preliminar que tendia,
fundamentalmente, a advertir algiin motivo claro y evidente de inadmisibilidad previsto
en los anteriores arts. 25 y 27 de la Convencién'. La Secretaria respondia a las
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presentaciones explicando el procedimiento y la competencia de la Comisién, y
solicitando al actor precisiones, informaciones o copias, necesarias para clarificar el
asunto; en su caso, hacia saber al demandante o a su representante los obstaculos que con
toda probabilidad harfan inadmisible la demanda y que, por lo tanto, aconsejaban no
proceder a su registro. De todo ello resultaba que mds de la mitad de los actores resolvian
no continuar con el trdmite. Se trataba, por cierto, de una modalidad esencial para evitar
que la Comisién se viera sumergida de demandas que no tenfan oportunidad alguna de
éxito. Empero, el procedimiento siempre dejaba la dltima palabra al actor pues, durante
esta etapa, la Comision no tomaba decisién alguna y era la Secretaria la que jugaba un
papel importante, bien que ésta no tuviera competencia para rechazar una queja cuando el
requirente deseaba mantenerla. En ese contexto, resultaba muy eficaz considerar las
primeras cartas mediante “expedientes provisorios” que podian ser ficilmente cerrados
sin otra medida -y, en particular, sin el deber de tomar una decisién oficial sobre la
admisibilidad-, y reservar el registro formal para los asuntos en los cuales el requirente
enviaba el formulario de demanda e indicaba su deseo de continuar con el proceso. En
efecto, si el demandante decidia la prosecucién de la causa, le era enviado un formulario
oficial para que presentara la demanda, el cual, una vez recibido, era registrado dando
comienzo asf a la etapa registral®®, La fase registral ante la Comision continuaba,
inmediatamente, con la radicacién de la demanda ante una Sala de la Comision, o la
Comisién en Pleno o a un Comité de tres miembros, para el examen de su admisibilidad,
después de un estudio previo encomendado a un miembro que actuaba como ponente o
relator.

Todo indica que, mutatis mutandi, la nueva Corte continuard con esta experiencia.

En efecto, el Informe Explicativo indica que, tal como lo venia haciendo la
Secretaria de la Comision, la Secretaria de la nueva Corte realizarda los contactos
necesarios con los actores con vistas a esclarecer determinadas cuestiones “antes del
registro de las demandas” (parr. 39). El objetivo buscado es, como lo era anteriormente,
disuadir en ese estadio procesal a la mayor parte de los actores que plantean demandas
inadmisibles, completamente inconsistentes o sin ninguna posibilidad de progreso. Si ello
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no se alcanza, la demanda ser4 registrada®’. Por otro lado, tal como seguidamente se vera,
la demanda prevista en el art. 34 de la Convencion deberd ser presentada en el formulario
“provisto” por la Secretaria, al paso que, como regla general, se considerard interpuesta
en la fecha de la “primera comunicacién” del actor que exponga -incluso en forma
sumaria- el objeto de su demanda (Reglamento, art. 47.1 y 5)*.

En breve, la presentacion de la demanda formal de la que habla el art. 47 del
Reglamento, sometida a los requisitos que enseguida expondremos, resultaria, por un
lado, el punto final de un tramite previo iniciado con la “primera comunicacién” del actor
-fase preregistral-"' y, por el otro, el punto de arranque de la fase registral. Con todo, es
de advertir que si dicha demanda no reuniera los recaudos que exige el citado art. 47,
podria “no ser registrada ni examinada por la Corte” (Reglamento, art. 47.4).

La demanda se presenta, entonces, en el formulario provisto por la Secretaria, y
debera contener, ademas de los datos personales del actor y el sefialamiento del Estado
demandado: a) un relato sucinto de los hechos de la causa, de la o las violaciones de la
Convencion alegadas, y del cumplimiento de los requisitos de admisibilidad enunciados
en el art. 35.1 de la Convencioén; b) la indicacién de su objeto y, de manera general, del
reclamo sobre la justa reparaciéon que se desee formular segin el art. 41 de la
Convencioén. Ademads, el actor deberd agregar copias de todos los documentos pertinentes
al objeto de la demanda -especialmente de las decisiones, judiciales o no- y al
cumplimiento de los antedichos requisitos de admisibilidad, e informar si los agravios
han sido ya planteados ante otra instancia internacional de investigacién o composicién
(v. Reglamento, art. 47.1 y 2).

Por otro lado, el actor puede solicitar que su identidad no sea revelada, dando las
razones que justificarian derogar la regla de publicidad del procedimiento ante la Corte,

49

DRZEMCZEWSKI, Andrew y MEYER-LADEWIG, Jens, “Principales caractéristiques du noveau
mécanisme de controle établi par la CEDH suite au Protocole n° 11, signé le 11 mai 1994”, en Revue Universelle
des Drois de I’Homme, Ed. N. P. Engel, Estrasburgo,1994, n° 3, p. 81.

50
Sin embargo, la Corte puede decidir atenerse a otra fecha si lo estima justificado (Reglamento, art. 47.5
cit.).

51
Es deseable que la Corte continte con la practica de la Comisidn que aceptaba denuncias urgentes por
télex, cable, e incluso por via telefénica condicionadas a una posterior confirmacién por escrito -
KONSTANTINOYV, Emil, “Procedure of the new permanent european Court of Human Rights”, en Journal of
Constitutional Law in Eastern and Central Europe, 1997, vol. 3, n° 2, p. 102.



lo cual s6lo serd concedido en casos excepcionales y debidamente justificados (idem, art.
47.3).

En cuanto a la necesidad de que el actor sea asistido por un abogado, cabe reiterar
que ello, de acuerdo con el Reglamento, se torna obligatorio, regularmente, una vez que
la demanda es notificada al Estado demandado™. Asimismo, dicha representacion es
necesaria en toda audiencia dispuesta por la Sala o a los fines del procedimiento posterior
a la decisién de admisibilidad, salvo disposicién en contrario del Presidente de la Sala
(Reglamento, art. 36.3).

El representante deberd ser abogado habilitado para ejercer en cualquiera de los
Estados Contratantes y residir en el territorio de uno de éstos (idem, art. 36.4.a).
Mediando estas condiciones, el actor es libre de elegir a su abogado™; con todo, también
puede escoger a “otra persona’, mas con la aprobacion del Presidente de la Sala (idem,
art. 36.4.a).

La representacion se acredita mediante un poder escrito (idem, art. 45.3).

Por otro lado, el Presidente de la Sala se encuentra autorizado en todo momento del
procedimiento, por razones excepcionales, a disponer que el representante no contintie en
su ejercicio, cuando las circunstancias o la conducta de este dltimo lo justifiquen, de
manera que el actor deba buscar un reemplazante (idem, art. 36.4.c).

Los Estados Partes son representados por sus agentes que, a su vez, pueden ser
asistidos por consejeros (idem, art. 35).

El demandante, previa autorizacién, puede asumir la defensa de sus intereses por si
mismo cuando la representacién sea obligatoria, con asistencia de un abogado -u otro
representante- de ser necesario (idem, art. 36.4.b).

Es necesario que el representante del requirente, o este ultimo cuando ejerza su
propia defensa, tenga un “conocimiento suficiente” de una de las lenguas oficiales de la
Corte. Sin embargo, el Presidente de la Sala puede autorizar el empleo de otra lengua, a
condicién de que sea alguna de las oficiales de los Estados Contratantes (idem, art. 36.5).

El sistema, por otro lado, prevé la asistencia judicial a los actores que carezcan de
medios econdmicos suficientes para hacerse cargo, en todo o en parte, de los gastos que
ello irrogue (v. idem, arts. 91 a 96, y la disposicidn transitoria del art. 101).
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7.6.3. Adjudicacién a una Seccidén

Introducida la demanda, el Presidente de la Corte la adjudica a una de las
Secciones, cuidando que se logre un reparto equitativo de la carga de trabajo entre éstas
(Reglamento, art. 52.1)

Seguidamente, el Presidente de la Seccién interviniente designa al juez que
estudiara la demanda en calidad de juez relator (idem, art. 49.1).

Corresponde observar que, en caso de urgencia, el Estado demandado puede ser
informado, por todo medio disponible, de la interposiciéon de la demanda Yy,
sumariamente, de su objeto (Reglamento, art. 40).

7.6.4. El juez relator

El Protocolo 11 no menciona en parte alguna a la institucién del juez relator,
desconocida en el dmbito de la anterior Corte, aunque si existia la del miembro relator en
el seno de la Comisidn, cuya labor era destacada. Por el contrario, es mencionada, en
repetidas oportunidades, por el Informe Explicativo.

Las tareas principales del juez relator son variadas. Por un lado, le corresponde
solicitar a las partes que le proporcionen informaciones sobre los hechos del caso y todo
documento o elemento que juzgue pertinente (Reglamento, art. 49.2.a). Esta funcidn, que
en alguna manera completaria la llevada a cabo durante la fase previa a la interposicién
de la demanda formal, es de vital importancia para el esclarecimiento del caso. Asimis-
mo, el relator cumple una funcién primordial en cuanto se emplaza no sélo como el
primer juez de la Corte que examina la demanda ya registrada, sino también como el
primero que debe formarse una opinién sobre la admisibilidad y, eventualmente, mérito
de aquélla. Y la importancia de esta dltima actividad cobra un mayor relieve si se
advierte que, aun cuando el relator nada decidird sobre la suerte del litigio, serd a partir
de dicha opinién que aquél determinard el curso posterior del expediente. En efecto, es
del resorte de este juez resolver si la demanda serd radicada ante un Comité o,
directamente, ante una Sala. Tal decisidn, por cierto, derivara del juicio del relator sobre
los aspectos antes indicados pues se volcard por la primera via de entender que el asunto
es inadmisible, y, por la segunda, en caso contrario. No obstante ello, si decide remitir la
causa a un Comité, al Presidente de la Seccidén puede resolver someterla a una Sala
(Reglamento, art. 49.2.b).

Lo antedicho se sigue tanto del disefio procesal del nuevo régimen cuanto del
Reglamento. Es asi que, cuando el caso resulte sometido al examen de un Comité, el
informe del juez relator contendrd una breve exposicion de los hechos pertinentes y de
los motivos que fundan la propuesta de inadmisibilidad o exclusién de la lista



(Reglamento, art. 49.3.a y b). Empero, si el asunto es sometido a una Sala, dicho informe
debera contener, ademas de la ya mencionada exposicion de los hechos pertinentes, la de
las informaciones que el juez hubiese obtenido en virtud de sus facultades instructorias,
la indicacién de las cuestiones que plantea la demanda a la luz de la Convencidn, y una
propuesta sobre la admisibilidad, asi como sobre toda otra medida a ser tomada y, de ser
necesario, un dictamen provisorio sobre el fondo del asunto (Reglamento, art. 49.4).

Mas todavia. La tarea del juez relator no cesa con el cumplimiento de dichos pasos
pues, si la demanda es declarada admisible, debera producir los informes y proyectos que
puedan ayudar a la Sala a cumplir con sus funciones (Reglamento, art. 49.5).

7.6.5. Procedimiento ante un Comité

La competencia de los Comités se limita al estudio de la admisibilidad de la
demanda, para lo cual, en sus deliberaciones, tomardn en consideracion el informe del
relator.

Este régimen de filtrado es una suerte de trasposicién en la nueva Corte de la
practica de la Comisién, especialmente cuando decidia por medio de los Comités de tres
miembros creados por el Protocolo 8.

En rigor, la suerte del expediente s6lo puede ser sellada por un Comité si éste
considera inadmisible la demanda.

En efecto, el resultado de las deliberaciones de esta formacién puede conducir a:

-considerar inadmisible la demanda (o eliminarla de la lista), cuando ello no
requiera un mayor examen. Este tipo de resolucién requiere un voto undnime y es final
(Convencidn, art. 28; Reglamento, art. 53.3); y, como lo adelantamos, debe estar
motivada aunque se admite que lo sea sumariamente; o

-transmitir la demanda a una Sala, si no alcanza la decision antedicha.

Abraham advertia que, si bien la cuestién no estaba atn determinada, al parecer los
Comités seguirdn un procedimiento escrito y la declaracidon de inadmisibilidad no debia
estar, normalmente, precedida de una vista®. El Reglamento parece seguir esta
orientaciéon desde el momento en que, contrariamente a lo que sucede con el
procedimiento relativo a otras formaciones, no prevé vista alguna ante los Comités.

7.6.6. Procedimiento ante una Sala

Como se infiere de lo ya expuesto, la demanda puede haber sido derivada a una
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Sala, directamente, por decisiéon del juez relator -o del Presidente de la Seccién- o,
posteriormente, por la del Comité.

En sus deliberaciones, la Sala, al igual que el Comité, tomard en consideracién el
informe del relator (Reglamento, art. 53.1).

Asimismo, estd facultado para declarar, de plano, inadmisible la demanda o
eliminarla de la lista (idem, art. 54.2).

En caso contrario, se darfa lugar a la apertura del verdadero procedimiento
contradictorio toda vez que, en tales circunstancias, la Sala seguird los siguientes pasos:
a) requerir a las partes que le suministren todas las informaciones, documentos o todo
otro elemento, que juzgue pertinente; b) poner en conocimiento de la demanda al Estado
demandado e invitarlo a que presente por escrito sus observaciones a ese respecto; y )
invitar a las partes a presentar, por escrito, observaciones complementarias (idem, art.
54.3.a, b y c). Los escritos y documentos presentados fuera de los plazos fijados por el
Presidente de la Sala no serdn agregados al expediente, salvo decisién en contrario de
aquél (idem, art. 38.1).

Stimase a ello que la Sala, antes de pronunciarse sobre la admisibilidad, podra
decidir la celebracion de una audiencia, sea de oficio o a pedido de parte™. De resolver
en sentido afirmativo, las partes serdan invitadas a pronunciarse no s6lo sobre los aspectos
de la admisibilidad, sino también sobre el fondo del asunto® salvo que, a titulo
excepcional, se resuelva lo contrario (idem, art. 54.4).

Es importante observar que las excepciones que desee formular el Estado
demandado a la admisibilidad de la demanda corresponde que sean planteadas, en la
medida en que su naturaleza y las circunstancias lo permitan, junto con las observaciones
escritas u orales antes mencionadas (idem, art. 55)°".

Entre las facultades de la Sala -o de su Presidente- se cuenta la de “indicar” a las
partes medidas provisorias, de oficio o a peticion de parte o de toda persona interesada
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(Reglamento, art. 39).

Finalmente, la Sala se pronunciard, lo antes posible (Informe Explicativo, parr. 77),
sobre la admisibilidad, mediante una resolucién fundada (Convencién, art. 45.1) por lo
menos sumariamente (Informe Explicativo, parr. 105), indicando si ha sido tomada por
unanimidad o por mayoria, y acompafiada o seguida de sus motivos (Reglamento, art.
56.1).

En este respecto, es importante destacar que la decisién sobre la admisibilidad
debera ser pronunciada separadamente de la relativa al fondo del litigio, salvo decisién
en contrario de la Corte para casos excepcionales (Convencién, art. 29.3)%.

La separacién entre el pronunciamiento sobre la admisibilidad y sobre el fondo es
de relevancia para las partes, pues posibilita que en el interin éstas puedan considerar la
conveniencia de iniciar negociaciones con vistas a un arreglo amistoso.

La Sala, cabe reiterarlo, se encuentra autorizada a decidir que una demanda es
inadmisible en cualquier momento del procedimiento (Convencion, art. 35.4), incluso sin
audiencia (Informe Explicativo, péarr. 88), y aun cuando el asunto hubiese sido
inicialmente declarado admisible (idem, parr. 77).

Por tltimo, si la Sala declara la admisibilidad, por un lado, se pondra a disposicién
de los interesados con el fin de alcanzar un arreglo amistoso y, por el otro, continuara con
el examen contradictorio del caso (Convencion, art. 38.1.a y b). Esto ultimo, de fracasar
las tentativas conciliatorias y de no volverse la demanda inadmisible, conducird bien al
pronunciamiento sobre el fondo, o bien a la inhibicién de la Sala en favor de la Gran
Sala.

7.7. Etapa posterior a la admisibilidad
7.7.1. Procedimiento ante una Sala

7.7.1.1. Arreglo amistoso
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El arreglo amistoso constituye un modo de solucién de los litigios que siempre ha
tenido una singular importancia en el régimen de la Convencién: la experiencia
demostré -dice el Informe Explicativo- la gran utilidad de la conciliacién en el
procedimiento convencional (parr. 94).

Con anterioridad al dictado del Reglamento, se advertia que no resultaba facil saber
cémo la nueva Corte iba a encarar su funcién en los arreglos amistosos, que en el
régimen anterior estaba encomendada, principalmente, a la Comisién (Convencion,
anterior art. 28.b).

En efecto, la Convencidn ahora dispone, como ya ha sido puntualizado, que una vez
declarada admisible la demanda, la Corte se pondra a disposicion de los interesados a los
fines de alcanzar un arreglo amistoso (art. 38.1.b). A su vez, el Informe Explicativo
prevé, en uno de sus parrafos, que sea el juez relator el encargado de conducir los pasos
tendientes a lograr la autocomposicion, bajo la autoridad del Presidente de la Corte y la
asistencia de la Secretaria de la Corte (parr. 43), mientras que, en otro de sus pasajes,
expresa que las negociaciones respectivas podrdn ser “guiadas”, o incluso estimuladas,
por un “juez” (con la asistencia de la Secretaria de la Corte), agregando, por un lado, que
“un miembro de una Sala” podré en todo estado del proceso asistir a las partes a resolver
el diferendo y, por el otro, que estas ultimas, durante dichas negociaciones, podran
requerir la asistencia de la Secretaria (parr. 94).

Mas, la intervencién de los jueces en el desarrollo de las tratativas de arreglo puede
encerrar dificultades en la medida en que se considerara conveniente una separacion de
las misiones de contribuir al logro de un acuerdo amistoso y de impartir justicia

Ahora bien, dictado dicho Reglamento, cabe observar que serd el Secretario,
actuando segtn las instrucciones de la Sala o del Presidente de ésta, el que se pondra en
comunicacién con las partes con la finalidad de intentar el logro de la conciliacién (art.
62.1), aun cuando esto no excluye que la Sala habrd de tomar todas las medidas
apropiadas para tal prop6sito®.

En lo que concierne al procedimiento conciliatorio, la nota mds saliente es la de su
confidencialidad (Convencién, art. 38.2), lo cual se explica claramente pues su
publicidad atenuaria seriamente, cuando no impediria, la necesaria libertad e
informalidad que requieren los litigantes para encarar una negociacidon. Es asi que las
partes no estdn autorizadas a revelar la naturaleza o el tenor de ninguna comunicacién
hecha con vistas al arreglo amistoso (Informe Explicativo, parr. 93), al tiempo que los
documentos presentados en el marco conciliatorio no serdn accesibles al publico
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(Reglamento, art. 33.4). Mds atn. El tramite de autocomposicién, o mejor dicho su
contenido, es absolutamente ajeno al del contencioso: las alegaciones, reconocimientos y
conductas de las partes en el curso de las negociaciones no las comprometen ni
condicionan respecto de las que formulen o sigan en el debate contradictorio. De ahi que
ninguna comunicacidn escrita u oral, ni ningiin ofrecimiento o concesion, realizados en el
marco de las tratativas amistosas, podra ser invocado o mencionado en el proceso conten-
cioso (idem, art. 62.2).

Los arreglos amistosos consisten, principalmente, en tres tipos de medidas: pago de
una indemnizacién, medida particular respecto del requirente (p.ej. remision de la pena o
liberacién condicional) y compromiso del Estado de modificar su legislacion o sus reglas
y practicas. También puede darse una combinacion de las tres medidas®'.

Otro caricter relevante de los arreglos amistosos radica en que sdlo serdn
admisibles para la Corte en la medida en que la solucién alcanzada sea respetuosa de los
derechos humanos tal como se encuentran reconocidos en la Convencién y sus
Protocolos (Convencidn, art. 38.1.b; Reglamento, art. 62.3).

Por ende, si el acuerdo es logrado, el Secretario lo comunicard a la Sala a efectos de
que ésta examine la observancia de la condicién antedicha y, de considerarla satisfecha,
proceda a eliminar la causa de la lista mediante una decisidon que, si bien revestird la
forma de una sentencia (Reglamento, arts. 62.3 y 44.2), se limitard a una breve
exposicion de los hechos y de la solucién adoptada (Convencion, art. 39).

7.7.1.2. Inhibicién en favor de la Gran Sala

Ahora bien, el desarrollo procesal del litigio ante una Sala puede encarrilarse por
otra via.

Esta circunstancia se configura cuando la mencionada formacién decide inhibirse
de conocer en el caso, eleviandolo a la Gran Sala. El art. 30 de la Convencién expresa que
“si el asunto pendiente ante una Sala plantea una cuestion grave relativa a la
interpretacién de la Convencidn o de sus Protocolos, o si la solucién de una cuestion
puede conducir a una contradiccidén con un sentencia dictada anteriormente por la Corte,
la Sala puede... inhibirse en favor de la Gran Sala... “.

Como se lo advertird, el citado art. 30 establece dos supuestos de inhibicidn, que
atienden a finalidades distintas: la inhibicién derivada de una eventual contradiccién con
una sentencia anterior de la Corte apunta a garantizar la coherencia de la jurisprudencia;
mientras que la originada por el hecho de estar en juego cuestiones graves relativas a la
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interpretacién de la Convencién o de sus Protocolos se dirige, esencialmente, a asegurar
la calidad de la jurisprudencia cuidando que ésta se asiente sobre deliberaciones y
conclusiones de la Gran Sala.

La norma citada -segiin sus redactores- esta tomada del art. 51 del Reglamento de la
anterior Corte, aun cuando se separa parcialmente de éste en la medida en que no impone
a la Sala, en ninguna de las dos hipdtesis, la obligacién de inhibirse (v. Informe
Explicativo, parr. 79), que, por ende, resulta facultativa del 6rgano incluso cuando el
desenlace de la cuestion pudiera llevarlo a adoptar una solucién contradictoria con una
sentencia previa de la Corte.

El Reglamento, siguiendo al de la anterior Corte, dispone que la decision inhibitoria
no debe ser necesariamente motivada (art. 72.1).

En cuanto a la fase procesal dentro de la cual el érgano puede ejercer esta facultad,
pareciera claro el término ad quem: la Sala podra inhibirse hasta tanto no hubiese dictado
“sentencia” (Convencién, art. 30). Empero, se advierte cierta discordancia doctrinaria
acerca del momento a quo. Es asi que, por un lado, Y. Klerk sostiene que la inhibicién
puede tener lugar incluso antes de ser declarada la admisibilidad del caso pues, a su
juicio, es indudable que una seria cuestién que afecte la interpretacién de la Convencién
puede vincularse con un tema de admisibilidad®, en tanto que, para A. Kosonen, no
deberia ser posible una inhibicién por una cuestion de admisibilidad®. Entre otras
razones, la primera postura se veria reforzada por el Informe Explicativo: el procedi-
miento de inhibicién puede ser utilizado en todo momento anterior a la sentencia (parr.
79).

Ahora bien, el progreso de la inhibicién dispuesta por una Sala estd sometido a una
singular condicién: que ninguna de las partes se oponga a ello (Convencion, art. 30).

Esta condicioén, o derecho de “veto” de las partes, ha merecido la critica de la mayor
parte de la doctrina, que ha llegado a ver en ello una reserva “insdlita”, indefendible y
que puede conducir a situaciones absurdas®.

Es facil encontrar los costados censurables de este instituto. Si una Sala considera
que se encuentra frente a un caso que, por entrafiar una grave cuestion sobre la exégesis
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de la Convencién o sus Protocolos, deberia ser fallado por la formacidén jurisdiccional
mds representativa de la Corte, la Gran Sala, o si llega a dicha conclusién por advertir
que la solucién que adoptard serd contraria a un precedente de la Corte, igualmente dicha
Sala deberd pronunciarse si una de las partes se opone a la inhibicién. Evidentemente, se
ha erigido un medio procesal que puede aumentar el riesgo de las discordancias
jurisprudenciales en el seno de una Corte “dnica”, asi como incidir negativamente en la
celeridad procesal perseguida por la reforma del sistema cuando el veto opera sobre
cuestiones que, con alto grado de verosimilitud, igualmente llegardn a conocimiento de la
Gran Sala por via del reexamen.

El veto en cuestion, indudablemente, es una de las consecuencias del compromiso
entre las posturas diferentes que, sobre la arquitectura de la reforma, se presentaron
durante las negociaciones del Protocolo 11, varias veces sefialadas en estas paginas. De
ahi que el Informe Explicativo ponga de manifiesto que dicho condicionamiento debe ser
apreciado en el contexto de la introduccién del concepto de “reexamen”, -conforme con
la decisién del Consejo de Ministros del 28 de mayo de 1993- y tiende a que dicho
reexamen no se vea afectado negativamente. Luego, la inhibicién debe ser distinguida del
reexamen previsto en el art. 43 de la Convencidn (pérr. 30)®.

Con todo, cabe reconocer que el Reglamento, dentro de las limitaciones derivadas
de su necesario ajuste con la Convencidn, ha introducido determinadas modalidades al
ejercicio del derecho de oposiciéon que, en alguna manera, atenuardn sus efectos
negativos. Es asi que, después que el Secretario comunique a las partes la intencion de la
Sala de inhibirse, éstas tendrdn un plazo de un mes para plantear por escrito sus
objeciones, que habrdn de estar debidamente motivadas. M4s atn; si las objeciones no
satisfacen dichas condiciones, la Sala las considerard no valederas (Reglamento, art.
72.2)

7.7.1.3. Decision sobre el fondo

La Sala, como se ha dicho, una vez declarada la admisibilidad de la demanda,
continuard con el trdmite contradictorio del caso -paralelo e independiente de las
gestiones conciliatorias- y, si procede, realizard una investigacién para cuya eficaz
realizacién los Estados interesados proporcionardn todas las facilidades necesarias
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(Convencidn, art. 38.1.a).
Se desprende del art. 38 de la Convencién que la Corte es responsable de la
determinacion de los hechos (Informe Explicativo, parrafos 93 y 44).

A tal efecto, las Salas pueden -sea de oficio, o a pedido de una parte o de un
tercero- procurarse todos los elementos de prueba que estimen idéneos para esclarecer
los hechos de la causa (Reglamento, art. 42.1). Es asi que estdn autorizadas: a requerir de
las partes la produccidn de pruebas escritas; a escuchar en calidad de testigo o experto, o
en otro cardcter, a toda persona cuyas declaraciones consideren ttiles; y a solicitar a toda
persona o institucién de su eleccién que le suministre informacién, exprese un dictamen
o realice un informe sobre un punto determinado. También se encuentran habilitadas,
entre otras medidas, a encargar a uno o a varios de sus miembros -u otros jueces de la
Corte- que lleven a cabo una investigacién o una visita de lugares, asi como a nombrar
expertos exteriores para asistir a los jueces delegados (v. Reglamento, art. 42.1 a 4).

Sin perjuicio de ello, esta obligacién que pesa sobre la Corte supone que las partes
le proporcionardn todas las informaciones pertinentes (Informe Explicativo, parr. 93),
vale decir, que los hechos serdn establecidos por la Corte “con la colaboracién de las
partes” (idem, parr. 44). De ahi también que, en el caso en que la Corte disponga llevar a
cabo una investigacién, los Estados proveerdn todas las facilidades necesarias
(Convencidn, art. 38.1), y de ahi también que el Reglamento, haciendo referencia a las
medidas de instruccidén precedentemente recordadas, disponga que “las partes asistirdn a
la Sala, o a sus delegados” en la ejecucion de aquéllas (art. 42.4).

En el desarrollo de esta etapa contradictoria, la Sala, primeramente, podrd invitar a
las partes a que presenten otros elementos de prueba y observaciones escritas
(Reglamento, art. 59.1). Esto tltimo es particularmente importante pues, salvo
instruccién en contrario del Presidente de la Sala, el reclamo de reparacidn equitativa
previsto en el art. 41 de la Convencién debe ser expuesto en las observaciones escritas
sobre el fondo del asunto o, a falta de éstas, en un documento especial que debera presen-
tarse dentro de los dos meses de la decision por la que la demanda se declaré admisible
(idem, art. 60.1). El actor tiene la carga de evaluar el monto de lo requerido, sefialando
cada uno de los renglones o items de su pretension, y acompaiiar los justificativos
necesarios, a falta de lo cual la Sala puede rechazar la demanda en todo o en parte. La
Sala, asimismo, puede invitar a las partes, en todo momento del proceso, a que presenten
observaciones escritas sobre el reclamo indemnizatorio (idem, art. 60.2 y 3).

Por otro lado, dicha formacién estd autorizada a disponer de oficio la celebracion de
una audiencia sobre el fondo del asunto. Las partes también pueden solicitar dicha vista a
condicién de que, durante el trdmite previo a la declaraciéon de admisibilidad, no se
hubiese celebrado ya una audiencia sobre el fondo. Cabe recordar, en este sentido, que la
vista que hubiese tenido lugar en la etapa de admisibilidad pudo haber excluido la



cuestion de fondo, tal como ya se ha visto. Sin embargo, con caricter excepcional, la Sala
estd facultada para descartar la celebracion de la audiencia si la considera innecesaria
para satisfacer los requerimientos del art. 38.1.a de la Convencién (Reglamento, art.
59.2).

Corresponde al Presidente de la Sala: a) determinar, en su caso, el procedimiento
oral y escrito (idem, art. 59.3), y b) dirigir los debates en las audiencias y determinar el
orden en el uso de la palabra (idem, 63.1).

Los testigos y los expertos llamados por la Sala o por su Presidente, después de
haber sido comprobada su identidad y antes de declarar, prestardn juramento o
formulardn una declaracién solemne de “decir la verdad, toda la verdad y nada mds que
la verdad”, en el caso de los primeros (idem, art. 66.1), y de cumplir con sus funciones
“honorablemente y con toda conciencia”, en el de los segundos (idem, art. 66.2)%.

Tanto unos como otros pueden ser impugnados, planteo que decide la Sala.
Asimismo, esta tiltima estd habilitada a escuchar, a titulo informativo, a toda persona que
no pueda ser escuchada como testigo (idem, art. 67).

Todos los jueces se encuentran autorizados a formular preguntas, por un lado, a los
testigos, expertos y a cualquier persona que se presente ante la Sala, y, por el otro, a las
partes o a sus abogados. A su vez, dichos abogados podran dirigir preguntas a los testigos
y expertos, bajo control del Presidente de la Sala, el cual, asimismo, decidird sobre las
impugnaciones relativas a la pertinencia de las preguntas (idem, art. 68.1 y 2). Segtn el
Reglamento, la Sala decidira si se redactaran actas de las audiencias, las que quedaran al
cuidado del Secretario (art. 70).

Por otro lado, si una parte litigante no comparece, sin dar razones suficientes, la
Sala considerard si ello resulta compatible con una buena administracién de justicia
(Reglamento, art. 64).

Finalizada la instruccidn, le corresponde a la Sala pronunciarse sobre el fondo del
asunto y, si comprueba una violacién de la Convencién y fue reclamada una reparacion
equitativa, también decidird respecto de esta tultima si la cuestion se encuentra en estado
de ser juzgada; de no estarlo, la reservard, total o parcialmente, y fijard el tramite
posterior (Reglamento, art. 75.1).

Se desprende del texto convencional, que las condiciones para el progreso de la
reparacion son dos: a) la comprobacién de una violacién de la Convencién o de sus
Protocolos, y b) que el derecho interno no permita sino parcialmente la reparacién de las
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consecuencias de dicha violacion (art. 41).

Finalmente, la Sala estd autorizada a prever intereses moratorios para el supuesto en
que el pago de la reparacidn no fuese oportuno (Reglamento, art. 75.3).

Es importante observar que la sentencia de la Sala sobre la cuestiéon de fondo sélo
deviene definitiva si se presenta alguno de los siguientes tres supuestos: a) que las partes
declaren que no peticionardn el reexamen del asunto por la Gran Sala; b) que pasen tres
meses sin que las partes peticionen el reexamen, y c) que el Colegio de la Gran Sala
rechace dicha peticién (Convencion, arts. 42 y 44.2.a, by c).

7.7.2. Procedimiento ante la Gran Sala

De acuerdo con lo que hemos expuesto, la competencia contenciosa de la Gran Sala
comprende dos supuestos: a) pedido de reenvio formulado por las partes respecto de una
sentencia de Sala, y b) inhibicién de una Sala.

A su vez, las disposiciones que rigen el procedimiento ante las Salas serdn
aplicables, mutatis mutandi, al tramite ante la Gran Sala (Reglamento, art. 71).

7.7.2.1. Reenvio
7.7.2.1.1. Caracteres

El art. 43 de la Convencién dispone que toda parte puede, dentro del plazo de tres
meses de dictada la “sentencia” de la Sala, en casos excepcionales, pedir que el caso sea
“reenviado” a la Gran Sala, a fin de que ésta se pronuncie sobre el asunto en cuestion.

Este instituto procesal constituye, indudablemente, una pieza clave del nuevo
sistema y, por ello y por otras muchas razones, es el que ha desatado la mas fuerte
polémica entre los estudiosos. Todo lo que por el momento podria agregarse es que sdlo
la prictica y la experiencia que a su respecto se vayan acumulando podrdn atenuar o
acrecentar las voces en uno u otro sentido.

Desde el angulo doctrinario, las posiciones son variadas. Si bien determinados
autores sefalan que no se ha conferido a las partes el derecho de interponer una
apelacidn, sino la facultad de obtener un “reexamen”, la mayoria de aquéllos se decide
directamente por hablar de “apelacién”.

Tampoco estdn ausentes otros puntos de vista. Asi, O. Jacot-Guillarmod expresa
que, no sin razén, M. Sudre destaca que “ni reenvio ni apelacion, el reexamen previsto
por el art. 43 es una procedimiento bastardo que se puede calificar de procedimiento de



autorizacién de apelacion interna”®’.

En suma, nos hallamos frente a una modalidad que no tiene paralelos en ningtin otro
tribunal internacional, y que no se muestra mas que como un fruto muy singular derivado
de la ya recordada confrontacién de ideas dificilmente conciliables, supuesto que lo
fueran, que se produjo durante el camino que desembocd en el Protocolo 11. Por un lado,
los partidarios de una Corte Unica, por el otro, los de un sistema de doble instancia.
Resultado: un medio procesal que en el seno mismo de una Corte tinica posibilita que una
formacioén de ésta -la Gran Sala- pueda revisar lo juzgado por otra formacién también de
la misma Corte -una Sala-.

Podrd ponerse en duda, cuando no ser impugnado, el acierto de la solucién
adoptada, pero si resulta indudable que su origen radica en el punto de encuentro, y de
conflicto, de las corrientes que condicionaban el arribo a un Protocolo de enmienda. La
referencia al compromiso politico que originé el reenvio -y su combinacién con la
facultad de las partes de oponerse a la inhibicidn- es reiteradamente sefialado por la
doctrina: A. Drzemczewski y J. Meyer-Ladewig, subrayan que ambos institutos (arts. 43
y 30 de la Convencidn), se encuentran en el corazén mismo del mencionado compromiso
politico, necesario para alcanzar un acuerdo entre el conjunto de Estados Miembros, de
manera que el anterior régimen de control resultara concentrado y reemplazado por una
Corte tnica.

Cabe recordar que tanto la Comisién como la Corte anterior, expusieron su
desacuerdo sobre el principio y las modalidades del reenvio.

Ahora bien, el juego del instituto del reenvio con el de la inhibicién de una Sala en
favor de la Gran Sala puede plantear algunas dificultades que, hasta el presente, han
merecido respuestas disimiles por parte de los comentaristas. Nos referimos, en primer
lugar, al interrogante de si una parte que se opuso con éxito a la inhibicién podria o no,
después de la sentencia de la Sala, interponer un pedido de reexamen.

Por cierto que abundan razones en favor de uno u otro resultado. Con todo,
pareciera que la respuesta afirmativa derivaria del compromiso antes mencionado.
Asimismo, la Convencién no ha introducido al aludido veto como impedimento para un
posterior pedido de reenvio (v. art. 43), y tampoco lo ha hecho, posteriormente, el
Reglamento (v. art. 73).

Otro problema que podria plantearse es el de determinar el tipo de resolucién
susceptible del pedido de reexamen.
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Aun cuando el Protocolo 11 no es muy claro al respecto, resultaria ser, segin R.
Abraham, que el reexamen no puede relacionarse con una decisidon de inadmisibilidad de
la Sala; a primera vista, supone una sentencia sobre el fondo®®.

Sin embargo, quedaria latente el preguntarse si la decisidon que tiene por admisible
un caso podria ser susceptible de reexamen una vez dictada la sentencia de fondo, tal
como ocurria, salvando las diferencias, en la practica anterior entre la Comisién y la
Corte.

7.7.2.1.2. Requisitos

El reenvio, segiin el art. 43.1 de la Convencién, estd deparado a casos
“excepcionales”. Dichos supuestos se presentaran si, y sélo si: (i) el asunto plantea una
cuestion grave relativa a la interpretacion o (ii) a la aplicacién de la Convencion, o (iii)
una cuestion grave de carcter general®.

Con el propédsito de aclarar una cuestién tan relevante, el Informe Explicativo
contiene diversas indicaciones:

-se plantean cuestiones graves relativas a la interpretacién de la Convencién cuando
estd en juego un punto importante sobre el cual la Corte todavia no se ha pronunciado, o
cuando la decisidn reviste importancia para los asuntos futuros y para la evolucién de la
jurisprudencia de la Corte. Una cuestién grave de este género puede plantearse de manera
manifiesta cuando la sentencia en cuestidon no es compatible con una sentencia
precedente de la Corte (parr. 100);

-una cuestién grave relativa a la aplicaciéon de la Convencidn puede plantearse
cuando la sentencia impone una modificacién notable del derecho nacional o de la
practica administrativa, aunque no plantee en si misma una cuestion grave de
interpretacion de la Convencién (parr. 101);

-una cuestién importante de interés politico o de interés publico podrd ser
considerada como una cuestién grave de caracter general (parr. 102).

7.7.2.1.3. El Colegio
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La peticion, llegada a la Gran Sala, es examinada por el ya mencionado Colegio,
unicamente sobre la base del expediente existente (Reglamento, art. 73.2).

Sélo debe hacer lugar a la solicitud si ésta souléve bien una cuestion de las previstas
en el art. 43.2 de la Convencion (idem, art. 73.2).

El Informe Explicativo expresa que la intencién es que las condiciones a las que
estd sometida la admisiéon de un reexamen sean aplicadas rigurosamente (parr. 99),
criterio con el cual coinciden plenamente los estudiosos de la reforma. Se trata, desde
luego, de un punto central del nuevo sistema pues toda amplitud en el ingreso de causas a
conocimiento de la Gran Sala, sélo llevaria a recrear la situacién que se ha querido
superar mediante el Protocolo 11.

La decision que rechazara el pedido de reexamen no depende de la unanimidad del
Colegio, ni tampoco exige, cabe reiterarlo, motivacidn; asimismo, es irrevisable y, cuadra
también repetirlo, confiere cardcter definitivo a la sentencia de la Sala objeto del pedido
de reexamen (Convencidn, art. 44.2.c; Informe Explicativo, parr. 103). Por el contrario,
la admision determina la intervencion de la Gran Sala.

7.7.2.1.4. La Gran Sala

Admitida por el Colegio la peticién de reexamen, el asunto pasa a la Gran Sala, ante
la cual se seguird un procedimiento escrito y, si ésta lo decide asi, oral (Informe
Explicativo, parr. 103). Al respecto, tal como lo anticipdramos, son aplicables en este
aspecto, mutatis mutandi, las disposiciones que rigen el procedimiento ante las Salas
(Reglamento, art. 71).

La composicidn de la Gran Sala destinada al estudio de un reexamen se presenta
como otro de los temas que han despertado una fuerte discusion entre los estudiosos. Ya
hemos puntualizado que, segin la Convencién, no podra integrar la Gran Sala, en casos
de reenvio, ningtn juez de la Sala que dict6 la decisién en juego, salvo el Presidente de
dicha Sala y el juez que actud en representacion del Estado interesado (art. 27.3). Es
precisamente la actuacion de estos dos dltimos jueces el centro de la aludida polémica’.

En efecto, la norma precedentemente citada, segin sus redactores, busca que el caso
sea reexaminado por la Gran Sala d'un regard nouveau (Informe Explicativo, parr. 73).

Sin embargo, igualmente estarian llamados a resolver el caso dos jueces que ya
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habrian participado en la decision anterior.

Esta circunstancia ha sido considerada, por la mayor parte de los autores,
inconsistente con la jurisprudencia de la anterior Corte y de la Comision relativa a la
imparcialidad “objetiva” del “tribunal” prevista en el art. 6.1 de la Convencién’'.

El punto en juego, por cierto, fue el que produjo, en un primer momento, la
resistencia de Italia a firmar el Protocolo 11, y mereci6 las observaciones tanto de la
anterior Corte, cuanto de la Comisién. Empero, los redactores del Protocolo 11 buscaron,
por un lado, garantizar la armonia de la jurisprudencia mediante la intervencién de todos
los presidentes de las Salas, y, por el otro, evitar el régimen de jueces ad hoc, si se
debiese reemplazar al juez nacional por las razones indicadas (Informe Explicativo, parr.
74).

En suma, la controvertida actuacion en el reexamen ante la Gran Sala de los dos
jueces en cuestidn, también se muestra como el resultado del reiterado encuentro entre
puntos de vista diversos acerca de la arquitectura de la nueva Corte, vale decir, de un
“compromiso”’?.

7.7.2.2. Inhibicién

La Convencidn, a diferencia de lo que ocurre con el supuesto del reenvio, no
prohibe que los miembros de una Sala que se inhiba en favor de la Gran Sala puedan,
posteriormente, integrar esta Ultima. Desde luego que tampoco estdn presentes aqui las
razones de imparcialidad objetiva antes mencionadas.

7.7.2.3. Sentencia

Finalizados los tramites del reenvio y de la inhibicidn, la Gran Sala se prenunciara

71
V., p.€j., los casos De Cubber; Padovani c. Italia; Nortier c. Holanda; Saraiva de Carvalho c. Portugal,
entre otros.

72
El reexamen en presencia del juez elegido a propuesta del Estado litigante fue un elemento clave del
mandato que habia sido dado a los expertos, DRZEMCZEWSKI, A. y MEYER-LADEWIG, J., op. cit. en nota
49, pp. 84/85.



sobre la causa mediante una sentencia de caracter definitiva’.
8. Conclusiones

En el comienzo hemos sefialado la enorme trascendencia de la reforma introducida
por el Protocolo 11. Dijimos, también, que ello era indudable cualquiera fuese el juicio
que mereciera la enmienda.

En algunos temas, nos hemos permitido advertir la existencia de opiniones
concordantes acerca del acierto de las soluciones adoptadas; en otros, por el contrario,
afloran las disputas. Pero, cuadra agregarlo, los estudios son mayores y, sobre todo,
eruditos. Ninguna de las grandes espadas del sistema europeo estd ausente en la liza.

Mas, no es en aspectos parciales en el que se emplaza lo mas vital de la reflexion,
sino en las piezas angulares del nuevo sistema de proteccién: la Corte tnica, las
modalidades de sus formaciones y procedimientos, la desaparicién de la Comisién... En
suma, si el nuevo disefio es adecuado para superar las serias dificultades que lo
originaron.

A menos de un afio de vigencia del Protocolo 11, y estando todavia en vigor el
régimen transitorio para la Comisién, parece prematuro todo balance.
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TEXTOS ESCOGIDOS

CONSTITUCION. EstapDOs UNIDOS. DERECHOS HUMANOS. NACIMIENTO. EVOLUCION
LIBERTAD DE CULTO. LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA.
LIBERTAD DE ASOCIACION. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
DERECHO DE DEFENSA. DERECHO A LA INTIMIDAD. DERECHO A LA IGUALDAD
(EE.UU.).

1. La Constitucién de los Estados Unidos y los derechos humanos: fundamentos
histdricos y filos6ficos

Los derechos humanos ocupan una posicién central en el contexto de la
Constitucidn. Sin embargo, su relacidon con estos derechos, tal como fue originalmente
establecida en 1787, no es simple ni evidente por si misma. Por un lado, una lectura de
dicho texto constitucional revela una casi completa falta de referencia a los derechos
individuales (las principales referencias son un ndmero restringido de prohibiciones
dirigidas a la Federacion -suspension del derecho de hdbeas corpus excepto en caso de
rebelién o invasién- y a los Estados -aprobar leyes que menoscaben las obligaciones
contractuales-). Por otro lado, la misma estructura del poder publico impuesta en la
Constitucién muestra una predominante preocupacién por imponer restricciones a ese
poder de manera suficiente para salvaguardar lo que se consideraba eran derechos y
libertades individuales preexistentes. Asi, a través de la institucién del federalismo y de
la separacién de poderes, la Constitucion ha intentado evitar, desde sus inicios, acumu-
laciones y concentraciones de poder ptblico que facilitaran la opresiéon y la



subordinacidn del individuo.

En 1791 se afiadi6 a la Constitucién una Declaracién de Derechos -el Bill of Rights-
consistente en diez enmiendas. Alli se enumeran ciertos derechos individuales y se
declara que otros derechos no enumerados no deben ser menospreciados. Sin embargo, la
Declaraciéon no fija permanentemente los derechos humanos garantizados por la
Constitucién (de hecho, a causa de la existencia de la esclavitud, implicitamente
reconocida en la Constitucion de 1787, el establecimiento de los derechos
constitucionales de igualdad llegaron con la abolicién de aquélla en la década de 1860).

Tampoco la adiciéon de las Enmiendas de la Guerra Civil (Decimotercera a
Decimoquinta) a la Declaracién de Derechos establecié los contornos de los derechos
humanos a los que se otorga proteccion constitucional en los Estados Unidos. Esto es
debido, por un lado, al lenguaje general y frecuentemente vago empleado en la
enumeraciéon de un gran numero de derechos constitucionalizados tanto por la
Declaracién como por las Enmiendas citadas -v.gr. el process of law (debido proceso
legal) o the equal protection of the laws (la igualdad ante la ley)- y, por otro lado, al
especial papel que el control judicial de constitucionalidad ha desempefiado en la
conformacidn del derecho constitucional desde los inicios del siglo XIX.

Ademas de las razones histéricas para el silencio de la Constitucién de 1787 sobre
los derechos individuales, hay una razén filoséfica importante. En la mentalidad
americana del siglo XVIII, esos derechos no tenian su origen en una concesién hecha por
el Estado, sino que preexistian a toda organizacién politica y estaban basados, en dltimo
término, en el individuo mds que en la sociedad. La generacién de americanos que
conquisté la independencia frente a los britdnicos y que elabor6 la mencionada Carta
estuvo influenciada, en un grado significativo, por la filosofia politica de John Locke.
Segun éste, cada individuo posee derechos naturales inherentes -como el derecho a la
vida, a la libertad y a la propiedad- los cuales no dependen del Estado o la sociedad, y,
asimismo, destaca que estos derechos no se pierden al entrar en la sociedad, sino que la
verdadera razén por la cual el individuo abandona el estado de naturaleza y forma una
sociedad es para asegurar mejor el disfrute de estos derechos inalienables.

A pesar de estos factores histdricos y filoséficos, la Constitucion original no habria
sido ratificada sin la promesa de anadir la Declaracién de Derechos mediante posteriores
enmiendas. La opinidén de que era mds probable que el poder publico obstaculice los
derechos individuales, en vez de promoverlos, ha tenido un profundo efecto en la
configuracién de los derechos humanos en la Constituciéon de los Estados Unidos. De
hecho, esto ha llevado a privilegiar los derechos negativos -aquéllos que requieren del
poder publico abstenerse de actuar- frente a los derechos positivos, que dependen,
precisamente, de la accion del poder publico para su ejercicio. Si los individuos son
considerados en gran parte autosuficientes, la no intervencion estatal puede ser ideal, y



los derechos negativos especialmente deseables, Si, en cambio, el bienestar de los
individuos depende en un grado significativo de las acciones de otros, puede ser exigida
la accién publica a gran escala, y los derechos positivos ser indispensables para asegurar
mejor esa accion.

En vista del fuerte compromiso de los Estados Unidos con el individualismo, no es
sorprendente que los derechos humanos reconocidos constitucionalmente sean casi
exclusivamente derechos negativos. Un derecho positivo establecido para salvaguardar
un derecho negativo mds fundamental es el derecho a la asistencia de abogado otorgado
por la Sexta Enmienda a los acusados de un delito. Ademads, estd involucrado en ello el
derecho negativo més fundamental: el derecho del individuo a no ser privado de su liber-
tad sin una prueba convincente de que ha cometido un delito.

Un repaso superficial de la Declaracion revela que los derechos que enumera son
generalmente prohibiciones al poder publico de actuar de determinadas formas. Por
ejemplo, la Primer Enmienda impide al Congreso hacer confesional el Estado, prohibir el
libre ejercicio de la religion, limitar la libertad de expresién o de prensa, etc. Ademads,
cuando el lenguaje constitucional estd abierto a interpretaciones judiciales diferentes que
podrian deducir derechos constitucionales negativos o positivos, ha habido una
manifiesta preferencia por los primeros (v. DeShaney v. Winebago County DSS, 489 US
189, en el que la cldusula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda fue
interpretada como una limitaciéon del poder publico, mds que como una garantia de
ciertos niveles minimos de seguridad y proteccion para los ciudadanos). En
consecuencia, la Constitucién de los Estados Unidos ha otorgado una amplia proteccion -
excepto en el tema de la esclavitud- a los derechos civiles y politicos, mientras que ha
proporcionado poco apoyo -y en ocasiones incluso resistencia activa- al desarrollo de los
derechos sociales y econémicos.

2. El control judicial y la configuracién de los derechos humanos constitucionales:
las enmiendas de la guerra civil y la nacionalizacién de dichos derechos

Los tres poderes de la Federacién son, supuestamente, separados e iguales, y la
Constitucidon nada dice acerca de quién ha de ser su miximo intérprete. Sin embargo,
desde el inicio del siglo XIX, la Suprema Corte de los Estados Unidos se ha declarado a
si misma el arbitro final sobre lo que la Constitucién requiere (v. Marbury v. Madison, 5
US 137), y ello ha sido ampliamente aceptado y respetado tanto por los otros poderes
como por el pueblo americano. En consecuencia, la Corte ha tenido un papel central en la
configuracién y delimitacion de los derechos humanos reconocidos constitucionalmente.

En los primeros 75 afios de su existencia, el impacto de la Declaracién de Derechos
fue severamente mitigado porque la Suprema Corte considerd que otorgaba proteccién
constitucional a los individuos frente a la Federacién pero no frente a los Estados. Asf,



por ejemplo, mientras la Quinta Enmienda prohibe a la Federacion expropiar sin una
compensacion justa, la Corte sostuvo que no protegia frente a las expropiaciones sin
compensacion realizada por los Estados.

La tnica ley del Congreso de los Estados Unidos que fue invalidada por la Corte
entre 1803 y la Guerra Civil lo fue por juzgarse contraria a los derechos de propiedad de
un blanco sobre su esclavo negro, protegidos por la Quinta Enmienda (Dred Scott v.
Sandford, 60 US 393). Alli, en la que fue considerada como su mds vergonzosa decision,
el Tribunal sostuvo que la prohibicién de la esclavitud dispuesta por el Congreso en los
territorios administrados por la Federacién era inconstitucional en la medida que
cercenaba los derechos de propiedad de los esclavistas que eran ciudadanos de Estados
en los que la esclavitud estaba legalmente protegida.

La Guerra Civil llevé no sélo a la emancipacién de los esclavos negros, sino
también a la adopcién de las Enmiendas Decimotercera (1865), Decimocuarta (1868) y
Decimoquinta (1870). La Decimotercera constitucionaliza la prohibicién de la esclavitud,
y da competencia al Congreso para aprobar legislacion que lleve a la prictica esta
prohibicidn, aplicable tanto a la accién de los particulares como a la de los Estados. La
Decimocuarta impone a los Estados la obligacién de otorgar, entre otras cosas, el debido
proceso y la igualdad ante la ley a cualquier persona que se encuentra dentro de su
jurisdiccién. Por dltimo, la Decimoquinta prohibe a la Federacion y a los Estados limitar
el derecho al voto en funcidn de la raza.

A través de la cldusula de igualdad de la Enmienda Decimocuarta se otorgd, por
primera vez, proteccién constitucional al derecho de igualdad, pero sélo aplicable a los
Estados. Por consiguiente, la Federacion estuvo libre de la obligacién constitucional de
respetar ese derecho, hasta la década de 1950 cuando la Suprema Corte dedujo de la
cldusula del debido proceso de la Quinta Enmienda una obligacidn para la Federacién de
proteger la igualdad (v. Bolling v. Sharpe, 347 US 497).

3. La Constitucién y los derechos de libertad individual: las libertades religiosa, de
expresion, de prensa y de asociacién

Los derechos de libertad individual derivados de la Primera Enmienda han
evolucionado mucho desde la adopcién de la Declaracion de Derechos. Si bien el
lenguaje general y abierto de la Enmienda no ha cambiado, la interpretacion judicial ha
llevado, a través del tiempo, a transformaciones dramdticas en el concepto de los
derechos fundamentales que caen dentro de su dmbito. En un primer momento, las
libertades constitucionalizadas se entendian, sobre todo, como libertades politicas
necesarias para la conservacion del sistema representativo de gobierno. Asi, la libertad de
expresiéon no era considerada un medio para promover la expresion individual de la
propia personalidad; e incluso la libertad religiosa era valorada mds por otorgar



proteccién politica a los que comulgaban un credo diferente y evitar el conflicto
religioso, que por garantizar el ejercicio de la libertad de conciencia.

3.1. Libertad de religién

La “clausula de establecimiento” de la Primera Enmienda prohibe al poder ptblico
“establecer” una religidn, y ha sido interpretada en el sentido de requerir un muro de
separacion entre la Iglesia y el poder publico. En consecuencia, ni la Federacién ni los
Estados pueden proporcionar ayuda financiera a instituciones religiosas, o tolerar la
oracién o la lectura de la Biblia en las escuelas publicas -v. Everson v. Board of
Education, (330 US 1); Lemon v. Kurtzman, (430 US 602); School Distrit of Abington v.
Dchempp, (374 US 203); y Engel v. Vitale, (370 US 602)-.

Sin embargo, ha habido una creciente controversia sobre si la mencionada cldusula
estaba dirigida a la prohibicion total de cualquier promocién publica de una religion, o si
sOlo pretendia prohibir la institucién de una religién como oficial. Ademds, es posible
interpretar que algunas de las dltimas sentencias de la Corte en este tema sefialan un
cambio hacia una disminucién de la mentada separacién entre la Iglesia y el poder
publico -v. Lynch_v. Donnelly, (465 US 668); y Allegheny County v. Greater Pittsburgh
A.C.L.U., (492 US 573)-.

Por otra parte, la segunda cldusula de la Primera Enmienda relacionada con este
tema -la del libre ejercicio-, prohibe al poder publico interferir en la prictica de la
religién. La misma ha sido interpretada de manera amplia, exigiendo mucho mas que una
mera omisioén de injerencia activa en la préctica religiosa, también prohibe al poder
publico imponer cargas al ejercicio de la religion.

3.2. Libertad de expresion

El alcance de la libertad de expresion también ha cambiado sustancialmente a lo
largo del tiempo. Al principio, el desarrollo de este precepto fue muy lento, y no fue
hasta la Primera Guerra Mundial cuando la Corte debi6 enfrentarse a una serie de casos.
Recién después de la Segunda Guerra -y especialmente desde la década de 1960- se
produjo una dramdtica expansiéon en la concepcidén y el alcance de los derechos
comprendidos en la libertad de expresion. Hoy en dia no sélo la expresién politica, sino
también la publicidad comercial, el lenguaje tanto ofensivo como indecente y la
expresion simbdlica -como la quema de una bandera de los Estados Unidos para protestar
politicamente- son protegidas constitucionalmente.

Los casos de la Primera Guerra Mundial otorgaron legitimidad constitucional a la
penalizacion de cierta expresién politica fuertemente contraria a la participacion de
Estados Unidos en la guerra (v. Abrams v. United States, 250 US 616). La interpretacién
de la Corte, respecto del texto de la Primera Enmienda, fue: “El Congreso no hard
ninguna ley [...] restringiendo la libertad de expresiéon” -en el sentido de permitir al
Congreso la criminalizacién de la expresion que creara un “peligro claro y actual” de



producir un dafio que el Congreso tuviera competencias para evitar-.

Después de la Primera Guerra, la Corte, basdndose en buena parte en el test del
“peligro claro y actual”, confirmé leyes dirigidas contra la expresiéon de socialistas,
marxistas, comunistas y anarquistas. Sin embargo, una revision de estos casos revela que
dicho test es demasiado subjetivo y manipulable para ser utilizado en un enjuiciamiento
constitucional adecuado. Ademds, en lo afios cincuenta, la Corte autorizé la represion
legislativa de la defensa de ideas comunistas, defiriendo a la conclusién del Congreso de
que dicha expresién provocaba un peligro claro y actual de dafio (v. Dennis v. United
States, 341 US 494).

Posteriormente -década del sesenta-, se produjo un cambio fundamental que abri6 la
puerta a una expansion de los derechos de libre expresion, al considerar la Corte -en un
caso de expresion racista extremista de miembros del Ku Klux Klan- que la defensa de
opiniones y acciones nocivas estaba protegida constitucionalmente y que sélo la
incitacién de acciones ilegales podia ser convertida en delito (Brandenburg v. Ohio, 395
US 444). En esta decisiéon hubo una premisa sobrentendida: “siempre que haya tiempo
suficiente para la refutacion y la reflexién razonada, podemos estar seguros de que la
‘verdad’ vencerd a la ‘falsedad’. La represion s6lo debe autorizarse cuando el peligro sea
tan ‘inminente’ que no haya tiempo para la respuesta o la discusién”.

En coherencia con este nuevo enfoque basado en el mercado de las ideas, se
extendid la proteccion constitucional a cualquier expresion, con la excepcidn de aquellas
que no tengan valor social -o sea, las que no puedan contribuir al descubrimiento de la
verdad- y de las que, teniendo algin valor social, son emitidas en circunstancias que
impidan la discusién o el debate. Por consiguiente, ademds de la expresion susceptible de
incitar conductas ilegales, la Corte ha rechazado proteger constitucionalmente los
insultos que pueden provocar peleas (Chaplinsky v. New Hampshire, 315 US 568), el
libelo (Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 US 323) y la obscenidad (Roth v. United States,
354 US 476).

Al adoptarse este enfoque, la defensa de opiniones extremistas, e incluso racistas,
resulta protegida por la Primera Enmienda. Asi, por ejemplo, se declard inconstitucional
la prohibicién por un Estado de que neonazis desfilasen en uniforme y con cruces
gamadas por un barrio judio en el que residia un nimero importante de supervivientes de
los campos nazis de exterminio (Smith v. Collin, 439 US 916).

A pesar de la expansion, en las dltimas décadas, de los derechos de libre expresion,
éstos resultan inadecuados en la medida que siguen siendo, sobre todo, derechos
negativos. El poder publico no puede interferir, pero tampoco se requiere que intervenga
para facilitar un acceso igual al mercado de las ideas. En consecuencia, a pesar de que la
television y la prensa estdn en buena parte en manos de un grupo relativamente pequefio
de poderosas empresas, la Corte, hasta el momento, ha rechazado tanto reconocer algin



derecho individual de acceso a los medios de comunicacidn, para participar en el debate
publico en una posicién mas igualitaria (CBS, Inc. v. Democratic National Committee,
412 US 94; Miami Herald Pub. Co. v. Tornillo, 418 US 241), como un derecho a la libre
expresion en centros comerciales privados abiertos al publico en general (Lloyd Corp. v.
Tanner, 407 US 551; Hudgens v. HLRB, 424 US 507).

3.3. Libertad de prensa

El derecho a la libertad de prensa se ha ampliado mucho desde un primer momento,
cuando fundamentalmente se reducia a un derecho contra la censura previa. La prensa
libre ha pasado a ser considerada titular del derecho a realizar la funcién constitucional
de informar al pueblo acerca de la conducta del poder. Por este motivo, en los Estados
Unidos se espera que la prensa contribuya al mantenimiento del sistema de controles y
contrapesos.

La libertad de prensa, asociada ahora con el “derecho a la informacién” del lector,
estd protegida por los mismos derechos de la Primera Enmienda que disfrutan los
individuos -incluyendo el derecho de acceso a un foro publico-.

Hoy en dia, el derecho constitucional de la prensa frente a la censura previa de las
publicaciones, si no absoluto, es muy amplio. Su unica limitacién se encuentra en la
probabilidad de peligro inminente para la seguridad nacional. Asi, en 1971, en el célebre
caso Pentagon Papers (New York Times Co. v. United States, 403 US 713), la Corte
rechazd la prohibiciéon de la publicaciéon de documentos secretos referentes a las
actividades de los Estados Unidos en la guerra del Vietnam con antelaciéon a 1968. El
Gobierno alegd que la publicacién perjudicaria la posicion del Estado en las
negociaciones diplomaticas y en el desarrollo de la guerra, pero el Tribunal rehusé
extender la excepcidn a la prohibicidn contra la censura previa mas alld de informaciones
como la fecha de partida, destino, nimero y situacién de las tropas. La Corte acept6 que,
probablemente, la publicacién seria perjudicial para los Estados Unidos, pero no se dejé
convencer de que dicho perjuicio fuera lo suficientemente seguro como para justificar la
represion previa a la publicacion.

Otra expansion de la libertad de prensa proviene de la determinacién del Tribunal
Supremo, en 1964, de que el interés de la Primera Enmienda en un debate “desinhibido,
sano y abierto” en los temas publicos exige imponer requisitos mds estrictos a las
acciones por difamacion realizadas por quienes ejercen cargos publicos, que a las mismas
acciones ejercidas por particulares (New York Times v. Sullivan, 376 US 254). Asi,
mientras estos tltimos s6lo necesitan probar la falsedad de una afirmacién supuestamente
difamatoria, quienes ejercen cargos publicos han de demostrar que la publicacién de tal
afirmacion se hizo con verdadera malicia.

3.4. Libertad de asociacion

El derecho a la libertad de asociaciéon ha sido reconocido como derivado por



inferencia de la proteccidn de la expresion, de la prensa, del derecho de peticion y del de
reunion, efectuada por la Primera Enmienda. Tal como lo sefialara la Corte (NAACP v.
Alabama, 357 US 449), las asociaciones potencian la defensa efectiva de puntos de vista
publicos y privados y, por consiguiente, el derecho a la libre asociacién puede ser ttil
para propdsitos tanto individuales como colectivos. Por otra parte, en coherencia con la
preocupacién de la Primera Enmienda por los derechos individuales, el derecho de
asociacién ha sido interpretado en el sentido de incluir una libertad a no asociarse (Abood
v. Detroit Board of Education, 431 US 209), que ha sido invocada con éxito por
individuos con el objeto de obtener exenciones de algunas cuotas y tasas sindicales
obligatorias impuestas por las autoridades de colegios de abogados a los letrados.

Asimismo, la invocacién de la libertad de asociacién ha sido utilizada para
oponerse a la legislacion estatal antidiscriminatoria. Asi, dicha libertad fue invocada por
clubes y organizaciones privadas para justificar la exclusiéon de mujeres y negros. La
Corte, en una serie de decisiones recientes, ha rechazado la afirmacién de que el derecho
a la libre asociacién de la Primera Enmienda protege la exclusién absoluta de mujeres y
negros (v. Roberts v. United States Jaycees, 468 US 609; Board of Directors of Rotary
International v. Rotary_Club of Duarte, 481 US 537; New York State Club Association,
Inc. v. City of New York, 487 US 1).

En definitiva, mientras las libertades protegidas constitucionalmente por la Primera
Enmienda son amplias, el valor dltimo de estas libertades depende del reconocimiento de
derechos de acceso igual a la informacidén y a los medios de propagacién de esa
informacién. Sin embargo, no parece probable que este acceso igual vaya a ser alcanzado
mientras los derechos negativos a la libre expresiéon predominen sobre los derechos
positivos.

4. La Constitucién y el derecho a la integridad personal: el aspecto sustantivo de la
cldusula del debido proceso y la privacidad

La dignidad y el valor de toda persona humana tienen un amplio apoyo en la
Constitucién. Sin embargo, dicho apoyo no se basa en un solo precepto constitucional,
sino que se encuentra distribuido en un gran nimero de ellos. Entre éstos, y por haber
desempefiado el papel principal en la consolidacidn, nacionalizacién y expansion del
derecho constitucional a la integridad personal, debe destacarse la cldusula del debido
proceso de la Decimocuarta Enmienda.

La expansion del papel de la mencionada cldusula tiene su fundamento en la nocién
del debido proceso “sustantivo”, y esta nocién ha sido polémica en la jurisprudencia
constitucional de los Estados Unidos. En efecto, la Corte comenzd a invocarla para
invalidar algunas leyes estatales a finales del siglo XIX y, luego de un periodo de
desprestigio, tuvo un fuerte resurgimiento a mediados de la década de 1960, cuando el



Tribunal dio un reconocimiento explicito al derecho constitucional a la privacidad.

El debido proceso “sustantivo” ha creado controversia y divisién cuando ha sido
utilizado para encontrar un equilibrio entre, por un lado, el derecho de la sociedad y el
Estado a legislar sobre la moralidad y, por otro, el derecho (negativo) del individuo a
tomar decisiones personales importantes sin injerencia externa.

El caso que dio comienzo a tal controversia ha sido Griswold v. Connecticut, 381
US 479, que declaré inconstitucional una ley estatal que prohibia el uso de
anticonceptivos -incluso por parejas casadas- por violar el derecho general a la
privacidad. Aunque la Constitucidn no garantiza expresamente tal derecho, la Corte lo
dedujo de varios preceptos tanto de la Declaracion de Derechos -que otorgan algin grado
de proteccién a intereses de privacidad-, como de la Novena Enmienda, que establece
que la enumeracion de ciertos derechos en la Declaracion de Derechos no significa negar
que otros derechos son retenidos por el pueblo. Haciendo hincapié en que la relacion
conyugal es fundamental, y que la estima de la sociedad hacia ella es muy anterior a la
redaccién de la Constitucién, la Corte determiné que la relacién marital implica un
derecho a la privacidad protegido constitucionalmente que limitaba el poder del Estado
de extender la regulacidn de uso de los anticonceptivos al lecho conyugal.

En el fallo precedente, no se deduce claramente si el mencionado derecho abarca de
manera igual la privacidad “espacial” y la “decisional”, o si se limita principalmente a la
primera. En cualquier caso, el derecho a la privacidad fue extendido mas alld de la
relacién marital cuando la Corte, en un sentencia inmediatamente posterior, sostuvo que
el derecho a tomar decisiones relativas a la procreacion sin trabas estatales impedia la
prohibicién por un Estado del uso de anticonceptivos por las parejas no casadas (v.
Eisenstadt v. Baird, 405 US 438).

En Roe v. Wade, 410 US 113 (1973), el Tribunal decidi6 -en uno de los fallos mas
controvertidos politicamente- que el derecho constitucional a la privacidad incluye el
derecho de una mujer a abortar, al menos durante el primer trimestre de su embarazo. En
contraste con Griswold, Roe otorga pleno peso al derecho a la privacidad “decisional”, en
tanto que los abortos no suelen tener lugar en la casa del paciente. Por otro lado, en
ambos casos se hace referencia al derecho del individuo a decidir si procrea o no.

La diferencia central entre Roe y Griswold hace referencia a la presencia del feto, el
cual, segtn los adversarios del aborto, tiene derecho a la misma proteccién constitucional
que cualquier otra persona. Si la vida comienza en la concepcidn, la decisién de una
mujer de abortar no es meramente personal, pues no sélo afecta a su integridad como
persona, sino también a la del feto. En tal contexto, el tema se centra en cudndo comienza
la vida: si lo es en el nacimiento, la privacidad constitucional que esgrime el aborto no
parece muy diferente de la planteada por la anticoncepcion; pero si empieza en la
concepcidn, la cuestién suscitada por el aborto es otra distinta: el conflicto entre el



derecho a la integridad personal de la mujer embarazada y el de su feto.

En Roe, la Corte rehusé decidir cudndo comienza la vida, y caracterizé al feto como
una “vida potencial”, sin atribuirle derechos al debido proceso. En su lugar, reconoci6
que los Estados tenian dos intereses legitimos en el contexto del aborto: proteger la salud
de la madre y la vida potencial del feto.

Este fallo es el producto de contrapesar los derechos a la privacidad “decisional” de
la mujer embarazada con los intereses estatales mencionados. Ademds, como estos
dltimos fueron considerados més importantes y apremiantes a medida que el embarazo
progresa, la libertad de la mujer para obtener un aborto puede ser crecientemente
limitada a medida que la gestacion se acerca a su fin. En el primer trimestre de embarazo,
las mujeres son completamente libres de abortar; en el segundo, son permisibles las
restricciones al aborto basadas en la preocupacion por la salud de la madre; y en el
tercero, son constitucionalmente aceptables las restricciones mucho mds severas, con tal
de que no pongan en peligro la vida o la salud de la madre.

En 1992 muchos observadores pensaron que la Corte, ante las criticas implacables
recibidas, le quitaria valor a Roe como precedente y dejaria a los Estados que decidieran
sobre la legalidad del aborto. Sin embargo, el Tribunal lo mantuvo, aunque diluyendo de
manera significativa el alcance del derecho constitucional a la interrupcién del embarazo
(Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 US 833).

El aborto no es el tnico tema que suscita dudas acerca de los parametros
constitucionales del derecho a la privacidad o, mds generalmente, a la integridad
personal. Recientemente, la Corte decidié que una persona que se encuentra en un estado
vegetativo irreversible no tiene un derecho constitucional general a morir (Cruzan v.
Director, Missouri Department of Health, 497 US 261), y que el individuo mentalmente
competente tampoco posee el derecho a un ‘“suicidio asistido” (Washington v.
Glucksberg, 117 S.Ct. 2258).

Asimismo, en otra decisidon controvertida, rechazdé extender los derechos
constitucionales de privacidad a las relaciones sexuales voluntarias entre adultos del
mismo sexo en la intimidad de su hogar (Bowers v. Hardwich, 478 US 186), haciendo
hincapié en que tales relaciones no estidn conectadas con los derechos fundamentales a
casarse y procrear planteados en Griswold y Roe, y concluyendo en que la sujecion al
precedente no obligaba a extender la proteccion constitucional a los actos homosexuales.

5. La Constitucién y los derechos de igualdad

La prohibicién de la esclavitud y la servidumbre involuntaria contenida en la
Decimotercera Enmienda, y la de denegar a los negros el derecho al voto comprendida en
la Decimoquinta Enmienda, constitucionalizaron en la década de 1860 -después de la
Guerra Civil- derechos de igualdad fundamentales y bdsicos. Sin embargo, la que



demostré ser la principal fuente de tales derechos es la cldusula de igualdad de la
Decimocuarta Enmienda.

La clausula de igualdad es un precepto muy general y eldstico que lleva a un gran
nimero de posibles interpretaciones. Tal como ha sido entendida por la jurisprudencia,
requiere generalmente que “las personas similarmente situadas deben ser tratadas de
manera similar”, pero no proporciona criterios para definir cudndo personas diferentes
estdn similarmente situadas con respecto al objeto de una determinada legislacion. Esta
indeterminacién hizo posible la posicidn fuertemente restrictiva del Tribunal al definir el
alcance de tal derecho. De hecho, el derecho de igualdad no empezé a desarrollarse hasta
la histérica sentencia Brown v. Board of Education (347 US 762), que en 1954 declar6
inconstitucional la segregacion racial promovida por un Estado.

Plessy v. Ferguson (163 US 537 -1896-), fue la sentencia emblematica del enfoque
judicial anterior. En este caso, la Corte dio cobertura constitucional a la doctrina de
“separados pero iguales” e hizo que los requerimientos estatales de segregacion racial en
cualquier establecimiento publico, incluyendo trenes, teatros, restaurantes y hoteles,
fueran constitucionalmente permisibles y respetables. Asi, la igualdad otorgd proteccién
constitucional al apartheid durante mas de medio siglo.

A la mujer no le fue mejor en sus intentos de valerse de los potenciales beneficios
del derecho de igualdad. Pero, a diferencia de las demandas de las personas negras -que
eran desestimadas con la regla “separados pero iguales”-, las de las mujeres eran
rechazadas con el fundamento de que ellas eran “diferentes” a los hombres y, por tanto,
no tenfan derecho a un trato igual. Ademads, aunque posteriormente la convalidacién del
trato desigual se basé en supuestas diferencias psiquicas o fisicas, las que se invocaban
para justificar dicho trato eran diferencias en la funcién social. En 1873, el Tribunal
confirmd una sentencia estatal que habia rechazado la admisién al colegio de abogados a
una mujer que estaba plenamente capacitada para trabajar como letrada (Bradwell v.
Illinois, 83 US 130). La mujer en cuestién no sdlo era apta para ejercer la abogacia, sino
que también habia criado cuatro nifios, dirigia una escuela privada, hacia labor civica,
habia fundado un semanario que se convirtié en una publicacion juridica importante y era
una lider feminista. No obstante, la Corte justificd su exclusiéon en base a que, por
designio divino, los hombres y las mujeres fueron creados para cumplir funciones
sociales diferentes: los hombres tenian que ganar los medios de vida para mantener a sus
familias, mientras que las mujeres debian permanecer en el hogar para educar a los nifios
y atender las necesidades domésticas de sus maridos.

Fue necesario llegar a la Segunda Guerra Mundial para que el poder
antidiscriminatorio contenido en los derechos constitucionales de igualdad diera un salto
decisivo. Entonces la Corte decreté que todas las clasificaciones hechas por la ley
basadas en diferencias de raza, origen étnico o nacional, filiacion religiosa, o aquellas



que distinguen entre hijos legitimos e ilegitimos o entre nacionales y extranjeros, eran
constitucionalmente sospechosas.

Este repaso de los derechos humanos comprendidos en la Constituciéon de los
Estados Unidos revela que su proteccidn, a pesar de ser fluctuante, es en general fuerte y
firme. Esta proteccion es reforzada por tradiciones institucionales bien consolidadas,
como la de la independencia judicial. No obstante, los derechos humanos
constitucionales tienen algunas lagunas notorias, especialmente en materia de derechos
sociales y econdmicos, que son -al menos en parte- atribuibles a la explicita preferencia
constitucional por los derechos negativos frente a los positivos.

ROSENFELD, Michel, “El nacimiento y la evolucién de los derechos humanos en los Estados
Unidos”, en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, Departamento de
Derecho Constitucional y Ciencia Politica y de la Administracién, Universidad de Valencia,
Valencia, n° 18/19, invierno-primavera 1997, pp. 73/95.

DERECHO A LA VIVIENDA. DESALOJOS FORZOSOS. DERECHOS HUMANOS (NACIONES
UNIDAS).

El primer dia que vinieron, nos hablaron de progreso... midieron nuestras tierras y
no dijimos nada...

El segundo dia que vinieron, allanaron nuestras moradas... expulsaron a nuestros
hijos y no dijimos nada...

El tercer dia estaba cubierto todo de agua y por no haber dicho nada nunca
podremos hacer nada

¢ Vamos a dejar que esto ocurra otra vez?

Una victima de desalojo

1. Introduccién

El derecho internacional en materia de derechos humanos establece normas y
principios relativos a casi todos los aspectos de la existencia, tal como lo refleja la
comunidad internacional en su constante reafirmaciéon de la indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos, asi sean civiles, culturales,
econémicos, politicos o sociales.

La indispensable igualdad de todos los derechos humanos, establecida ahora en las
disposiciones de los instrumentos internacionales, se hace patente especialmente al



examinar las violaciones de tales derechos relacionadas no sélo con un derecho sino con
una amplia gama de derechos humanos. Una de esas violaciones es la practica de los
desalojos forzosos: el traslado de personas, familias o comunidades de sus hogares,
tierras o vecindarios, contra su voluntad, atribuible directa o indirectamente al Estado.

Es posible que, a primera vista, no se considere necesariamente que los desalojos
forzosos son una cuestion de derechos humanos, sino sencillamente un efecto secundario
del desarrollo o de la renovacion urbana, la consecuencia de un conflicto armado o un
aspecto de la proteccidon del medio ambiente o la produccién de energia, por ejemplo,
para la construccién de una presa. Sin embargo, la constante amenaza o el hecho de ser
desalojado por la fuerza de su casa o de su tierra es, sin duda, una de las mayores
injusticias que pueden cometerse contra una persona, una familia, un hogar o una
comunidad.

Tolerado en la mayoria de las sociedades y fomentado oficialmente en muchas, el
desalojo forzoso desmantela lo que la gente ha tardado meses, afios y hasta decenios en
construir, destruyendo cada afio el sustento, la cultura, la comunidad, las familias y los
hogares de millones de personas en todo el mundo.

En los dltimos afios, el programa de derechos humanos de las Naciones Unidas ha
dedicado permanente atencidn a la prictica de los desalojos forzosos, lo que indica la
gravedad de la preocupacion mundial por la expulsion, a menudo violenta, de las
personas de su domicilio. Algunos han bautizado la presente época como “el siglo de los
desplazados”.

El rapido crecimiento urbano, la globalizaciéon de las fuerzas econdmicas, las
medidas de ajuste estructural, la pasividad de los poderes publicos a la hora de garantizar
los derechos de los grupos desfavorecidos, la discriminacién progresiva y a menudo
sistemadtica y otras fuerzas, contribuyen también a la frecuencia de los desalojos forzosos.

Un relator especial de las Naciones Unidas ha destacado que “la cuestion de los
traslados y los desahucios forzosos se ha incluido en los tltimos afios en el programa
internacional sobre derechos humanos porque se considera una practica que inflige un
dafio grave y desastroso a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales bdsicos de muchas personas, tanto en calidad de individuos como de
colectividades” (E/CN.4/Sub.2/1993/8, parr. 21). Diversos organismos de derechos
humanos de las Naciones Unidas han declarado los desalojos forzosos “una violacién
grave de los derechos humanos” y se ha instado a los gobiernos que hagan todo lo posible
por suprimirlos.

1.1. ; Qué es un desalojo forzoso?

La préctica del desalojo forzoso consiste en despojar a las personas de su casa o
tierra contra su voluntad, de un modo atribuible directa o indirectamente al Estado.
Implica la supresion efectiva de la posibilidad de que una persona o un grupo vivan en



una casa, residencia o lugar determinados, y el traslado asistido (en caso de
reasentamiento) o no asistido (cuando no se trata de un reasentamiento) de las personas o
grupos desalojados a otro lugar.

Las causas de los desalojos forzosos son muy diversas. Pueden producirse en
relacién con proyectos de desarrollo e infraestructura, en particular presas y otros de
produccién de energia, adquisicidn o expropiacidn de tierras, construccién de viviendas o
aprovechamiento de tierras, acontecimientos internacionales de importancia (juegos
olimpicos, exposiciones universales, etc.), especulacién desenfrenada en terrenos o
viviendas, restauracion de viviendas, actividades de reacondicionamiento urbano u ornato
municipal y programas de reubicacion o reasentamiento en gran escala.

Si bien muchas de las caracteristicas de la prictica del desalojo forzoso son
andlogas a las de fendmenos conexos como los traslados de poblacién, el desplazamiento
interno, la expulsién durante o después de un conflicto armado, la “purificacion étnica”,
los éxodos en gran escala, los movimientos de refugiados, etc., hay también diferencias
sustanciales.

En primer lugar, los desalojos forzosos siempre pueden atribuirse directamente a
decisiones, leyes o politicas especificas de los Estados, o a la no intervencion de éstos
para impedir los que son llevados a cabo por terceros. La responsabilidad del Estado, en
la mayoria de las formas de desplazamiento involuntario de personas, es casi siempre
clara.

En segundo término, los desalojos forzosos contienen siempre un elemento de
“fuerza” o coaccién. A menudo se destruyen irreparablemente las casas de los afectados,
a veces como una forma de castigo por actividades politicas o de otra indole. Las érdenes
de desalojo, judiciales o no, por lo general se dictan antes o simultdneamente al desalojo.
Esto no siempre ocurre en el caso del desplazamiento interno.

Como tercer motivo, casi todos los desalojos forzosos se planean, se formulan y, a
menudo, se anuncian con anterioridad. Por ejemplo, con cierta frecuencia se hacen
declaraciones oficiales o se adoptan decisiones judiciales antes del desalojo o se incluyen
los planes de desocupacion en las politicas o proyectos gubernamentales de desarrollo o
de otra indole. Por otro lado, la supresion o restriccidon de los subsidios a la vivienda para
grupos de escasos ingresos, por ejemplo, puede tener un efecto considerable en el
nimero de desalojos en una determinada sociedad.

Por dltimo, los desalojos forzosos pueden afectar tanto a particulares como a grupos
de personas. Pueden ocurrir en gran o pequeiia escala. El punto de partida para el examen
de esta practica desde el punto de vista de los derechos humanos deben ser las
repercusiones directas en las personas y grupos afectados. Aunque la prictica puede
constituir en si una violacién de los derechos humanos, muchos otros derechos pueden
comprometerse seriamente durante los desalojos.



El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité) ha hecho
mucho hincapié en los desalojos forzosos y ha afirmado en su Observacion General N° 4
(1991), relativa al derecho a una vivienda adecuada (E/1992/23, anexo III), que “los
casos de desalojos forzosos son prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y sélo pueden justificarse
en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad con los principios pertinentes
del derecho internacional” (parr. 21).

Las palabras “circunstancias excepcionales” son importantes. Al definir en qué
consisten esas circunstancias, se pueden determinar los tipos de desalojo forzoso que son
inadmisibles. Entre las actividades que podrian constituir “circunstancias excepcionales”
cabe mencionar las siguientes: a) declaraciones, ataques o tratos racistas o
discriminatorios de un arrendatario o residente contra otro; b) la destruccidén
injustificable de bienes de alquiler; c) la persistente morosidad en el pago del
arrendamiento a pesar de que se ha demostrado la capacidad de pago sin que medie el
incumplimiento de los deberes del propietario en cuanto a la habilidad de la vivienda; d)
una persistente conducta antisocial que amenaza, hostiga o intimida a los vecinos, o un
comportamiento que amenaza la sanidad o la seguridad publicas; e) una conducta
claramente delictiva, tipificada en la ley, que amenaza los derechos ajenos; f) la
ocupacidn ilicita de una propiedad que esta habitada en el momento de la ocupacidn; g)
la ocupacidn de tierras o viviendas de las poblaciones ocupadas por los nacionales de una
Potencia ocupante.

Se suele afirmar que los desalojos forzosos son “inevitables”, “ineludibles” o “el
precio que hay que pagar por el progreso o el desarrollo”. A menudo los gobiernos los
justifican como una practica acorde con las normas del derecho internacional. Ello es asi
especialmente en los casos en que personas o grupos que no pueden acceder legalmente a
los recursos necesarios para una vivienda, al no existir tal opcién, toman u ocupan
ilegalmente terrenos o viviendas. En tales casos los gobiernos deben proceder con cautela
y respetar las obligaciones contraidas en relacién con el derecho a una vivienda
adecuada.

1.2. El costo humano de los desalojos forzosos

Si bien algunos tipos de desalojo forzoso no pueden evitarse, el costo humano es
tan elevado que toda justificacion del mismo debe ser analizada desde el punto de vista
de los derechos humanos. Las mujeres, los nifios y los jévenes, los pueblos indigenas, las
minorias étnicas, raciales, religiosas u otras, los grupos sociales de escasos ingresos, las
poblaciones ocupadas y las personas carentes de seguridad juridica de tenencia tienden a
ser victimas de la practica del desalojo forzoso por encima de la media de la poblacién.
El costo humano del desalojo forzoso es sin duda considerable y puede tener una amplia
gama de repercusiones negativas adicionales para la vida y el sustento de los afectados,



entre ellas: la multiplicacién de la pobreza particular y colectiva, incluidos la falta de
vivienda y el desarrollo de nuevos marginales; los traumas fisicos, psiquicos y
emocionales; un futuro incierto; las dificultades de salud y la aparicién de enfermedades;
los gastos de transporte muchos mdas elevados; la pérdida de sustento y de las tierras
tradicionales; el empeoramiento de las condiciones de vivienda; las lesiones fisicas o la
muerte como resultado de actos de violencia arbitraria; la retirada de los nifios de las
escuelas; la detencién o prision de quienes se oponen al desalojo; la pérdida de confianza
de las victimas en el ordenamiento juridico y el régimen politico; el descenso del nimero
de viviendas para personas de renta baja; la segregacion racial; la pérdida de lugares de
importancia cultural; la confiscacién del costo de la vivienda; la ausencia de otras formas
de alojamiento; la adopcién de comportamientos criminales en la biisqueda de soluciones
personales al problema de la vivienda; el incremento del aislamiento social y la tensién
con las personas que ya residen en los lugares de reasentamiento.

1.3. ;Por qué ocurren los desalojos forzosos?

El hecho de que en muchas ciudades del Tercer Mundo la mitad de la poblacién
resida en condiciones de vivienda sumamente inadecuadas es motivo suficiente para que
los partidarios del desalojo sostengan la “sensatez” de expulsar por la fuerza a los pobres
de su vecindario, barriada o barrio de tugurios en aras del “embellecimiento de la
ciudad”.

Esta justificacién de los desalojos forzosos equivale a convertir a las victimas en
chivos expiatorios atrapados en estructuras sociales y juridicas que les niegan el derecho
a un lugar digno, seguro y salubre donde vivir, asi como a otros derechos humanos.

Los desalojos forzosos pueden ser realizados, sancionados, solicitados, propuestos,
iniciados o tolerados por diversos actores, entre ellos: los gobiernos nacionales, locales y
municipales, las autoridades de ocupacién, las empresas urbanizadoras, los
planificadores, los propietarios de viviendas (publicos o privados), los especuladores
inmobiliarios y las instituciones financieras y otros organismos internacionales. Sin
embargo, lo importante es que, en dltima instancia, la responsabilidad legal de impedir
los desalojos forzosos corresponde a los gobiernos, independientemente de quienes
propugnan realmente un determinado plan de desalojo.

Sin duda alguna, el deber de los poderes ptiblicos de no someter a sus ciudadanos a
desalojos forzosos atafie universalmente a todos los Estados. Aunque los paises mads
pobres tengan mayores dificultades o tarden mds en alcanzar determinados elementos del
derecho humano a una vivienda adecuada, suponer que la prohibicién de los desalojos
forzosos es s6lo una obligacién progresiva constituye un grave error. Todo gobierno,
independientemente de su posicidn en la escala de desarrollo mundial, puede actuar de
inmediato para detener dichos desalojos y asegurar este aspecto del derecho a la vivienda
de los ciudadanos. La falta de recursos no puede aducirse para justificar los desalojos



forzosos.

2. Los derechos humanos y los desalojos forzosos

Todas las etapas del proceso de desalojo tienen consecuencias determinadas en
materia de derechos humanos. El derecho a una vivienda adecuada, ampliamente
reconocido en la legislacidn internacional de derechos humanos, incluye el derecho a la
proteccion contra los desalojos forzosos. Asi lo han expresado, entre otros instrumentos,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 25, parr. 1) y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 11, parr. 1).

En la Declaracién sobre el Progreso Social y el Desarrollo; la Declaracién sobre los
Derechos del Nifio; la Declaraciéon de Vancouver sobre los Asentamientos Humanos,
1976; la Declaracién sobre la raza y los prejuicios raciales, aprobada en 1978 por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO); la Declaracién sobre el derecho al desarrollo, y en muchos otros textos, se
afirma el derecho humano a una vivienda adecuada.

En el contexto de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos
Humanos (Habitat II) de 1996, se han formulado mas de diez declaraciones favorables al
despliegue de nuevos esfuerzos para lograr el derecho a una vivienda para todos. A
principios de ese afio, el Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y el
Centro de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos (Hébitat) convocaron a
una reunion de expertos que reiterd el llamamiento a que las Naciones Unidas adoptaran
nuevas medidas destinadas a aclarar, fortalecer y complementar el derecho a una
vivienda adecuada.

Mis de cincuenta constituciones reconocen los elementos constitutivos de los
derechos a la vivienda como derechos humanos o especifican las obligaciones de los
Estados en la esfera de la vivienda.

Aunque el mencionado derecho es tal vez el derecho humano contra el que mas
evidentemente atentan los desalojos forzosos, también resultan afectados algunos otros,
tales como la libertad de circulacién y a elegir su propio lugar de residencia. Asimismo,
el derecho a la seguridad personal, ampliamente reconocido, poco significa en la practica
cuando las personas son desalojadas de sus viviendas con violencia, excavadoras e
intimidacion.

Por otra parte, cuando los nifios no pueden asistir a la escuela debido a un desalojo
forzoso, se sacrifica el derecho a la educacién; cuando las personas pierden su empleo, se
atenta contra el derecho al trabajo; cuando la amenaza constante del desalojo perjudica la
salud psiquica y fisica, se compromete el derecho a la salud; cuando se separa
violentamente a las familias y a las comunidades mediante el desalojo, se viola el
derecho a la vida familiar.



Al abordarse el problema de la vivienda desde la perspectiva de los derechos
humanos y la relacion entre estos derechos y los desalojos forzosos, se centra claramente
la atencién en la obligacion legal de los gobiernos de respetar, proteger y realizar los
derechos relativos a la vivienda. El enfoque basado en el derecho a la vivienda promueve
el buen gobierno, la responsabilidad gubernamental, la transparencia, la adopcién de
decisiones por via democrdtica, la participacion popular y la responsabilidad
internacional.

2.1. Los desalojos forzosos: una violacién de los derechos humanos

En la Observacion General n° 4 (1991) mencionada, se afirma: “todas las personas
deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccion
legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas” (parr. 8 a). Asimismo, en el
parrafo 17 se afirma que deben existir recursos de apelacion juridica destinados a evitar
desalojos o demoliciones planeados, mediante la emisién de mandatos de los tribunales y
procedimientos juridicos para obtener indemnizacién después de un desalojo ilegal.

El Comité también ha pedido a los gobiernos que han ratificado el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que le proporcionen
periddicamente informacién diversa relativa a la practica de los desalojos forzosos, y en
varios casos concluy6 en que se habia violado el art. 11.1 de dicho instrumento debido a
la préctica de desalojos forzosos oficialmente sancionados o tolerados por los Estados.

Uno de los aspectos principales de la obligaciéon de respetar el derecho a una
vivienda adecuada es el deber de los Estados Partes de no permitir que ocurran desalojos
forzosos.

Entre otros instrumentos internacionales, el Programa 21, aprobado por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en 1992,
aborda directamente la cuestién, afirmando: “Todos los paises deberian adoptar o
reforzar estrategias nacionales de vivienda con objetivos basados, segin el caso, en los
principios y las recomendaciones contenidos en la Estrategia Mundial de la Vivienda
hasta el Afio 2000. Deberia protegerse legalmente a la poblacién contra el desalojo
injusto de sus hogares o sus tierras...” (parr. 7.9 b).

La Comisién de Asentamientos Humanos también ha instado a todos los Estados a
que cesen toda practica que pudiese conducir a violaciones del derecho humano a una
vivienda adecuada, en particular la prictica de los desalojos forzosos en masa o toda
forma de discriminacién racial o de otra indole en la esfera de la vivienda.

Asimismo, las instituciones financieras internacionales han desempefado un papel
controvertido en la promocién de la préctica de los desalojos forzosos. Reconociendo que
ese papel puede repercutir sobre los derechos humanos, el Comité, en su Observacion
General n° 2 (1990), declar6: “ ... los organismos internacionales deberian evitar
escrupulosamente toda participaciéon en proyectos que, por ejemplo... fomenten o



fortalezcan la discriminacion contra individuos o grupos contraria a las disposiciones del
Pacto, o que entraiien la expulsidn o desplazamiento en gran escala de seres humanos sin
proporcionarles toda la proteccion y compensacién adecuadas... En cada una de las fases
de los proyectos de desarrollo deberia hacerse todo lo posible por que se tengan en
cuenta los derechos reconocidos en los Pactos... ““ (parrafos 6 y 8 d).

En general, parece estar emergiendo un consenso mundial que reconoce la
ilegalidad esencial de los desalojos forzosos con arreglo a las normas internacionales de
derechos humanos y que considera esa prictica como una clara violacidon de una amplia
gama de derechos humanos fundamentales.

2.2. La seguridad de tenencia como derecho humano

La seguridad de tenencia -el derecho legal de toda persona a la proteccién contra el
desalojo arbitrario o forzoso de su casa o tierra- contribuye de forma importante a frenar
el proceso de desalojo. La concesion de un titulo legal de propiedad a todos aquellos que
ocupan una vivienda o tierra y actualmente no gozan de dicha proteccién puede
contribuir considerablemente a impedir los desalojos forzosos.

En la citada Observacién General n° 4 se incluye claramente la seguridad de
tenencia en la categoria de los derechos legales que se derivan del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: “... La tenencia adopta una variedad de
formas, como el alquiler (publico y privado), la vivienda en cooperativa, el contrato de
arriendo, la ocupacién por el propietario, la vivienda de emergencia y los asentamientos
informales, incluida la ocupacién de tierra o propiedad. Sea cual fuere el tipo de
tenencia, todas las personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia que les
garantice una proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amenazas.
Por consiguiente, los Estados Partes deben adoptar inmediatamente medidas destinadas a
conferir seguridad legal de tenencia a las personas y los hogares que en la actualidad
carezcan de esta proteccion consultando verdaderamente a las personas y grupos afecta-
dos...” (parr. 8 a).

Asimismo, en las resoluciones aprobadas por la Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias y la Comisién de Derechos Humanos, se
recomienda que los gobiernos adopten medidas politicas y legislativas encaminadas a
restringir la practica de los desalojos forzosos, incluida la concesion de la seguridad legal
de tenencia a aquellos amenazados actualmente con un desalojo forzoso, basdndose en la
consulta y negociacién efectivas con las personas y los grupos afectados. Por ejemplo, en
su resolucion 1993/77, del 10 de marzo de 1993, la Comision de Derechos Humanos,
utilizando un lenguaje que es cada vez mds frecuente en los 6rganos de derechos
humanos de las Naciones Unidas, insta a los gobiernos a que “concedan una seguridad
juridica de tenencia a todas las personas que estdn actualmente amenazadas de
desalojamiento forzoso y a que adopten todas las medidas necesarias para proporcionar



una proteccién completa contra los desalojamientos forzosos, sobre la base de la
participacion, la consulta y la negociacion efectiva” (parr. 3).

En su resoluciéon 14/6, de 5 de mayo de 1993, la Comisién de Asentamientos
Humanos insta a los Estados a que establezcan mecanismos de seguimiento apropiados
que permitan proporcionar indicadores sobre el niimero de personas sin vivienda, las
condiciones de vivienda inadecuadas, el nimero de personas sin seguridad de tenencia y
demads cuestiones derivadas del derecho a una vivienda adecuada (parr. 6). Ademds, en el
Programa 21 ya referido, se reconoce expresamente la importancia de la seguridad de
tenencia: “... todos los paises deberian elaborar planes nacionales de ordenacidn de los
recursos de tierras como guia para el desarrollo y la utilizacién de dichos recursos, para
lo cual deberian proceder a los siguiente: ... f) Establecer formas apropiadas de tenencia
de tierras que tengan por objeto asegurar la tenencia a todos los usuarios de tierra,
especialmente a las poblaciones indigenas, las mujeres, las comunidades locales, los
habitantes de bajos ingresos de las zonas urbanas y los pobres de las zonas rurales... “
(parr. 7.30 f).

En su conjunto, las declaraciones precedentes, junto con los demds fundamentos
recogidos en el derecho internacional, demuestran que el derecho de toda persona a la
seguridad de tenencia estd cada vez mds afianzado en la interpretacion juridica oficial del
derecho humano a una vivienda adecuada.

3. Medidas legislativas y politicas adoptadas a nivel nacional para hacer frente al
desalojo forzoso

Segun la Estrategia Mundial de la Vivienda hasta el afio 2000 (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20-12-1988), “ ...todos los ciudadanos de
todos los Estados, por pobres que puedan ser, tienen derecho a esperar que sus gobiernos
se preocupen de sus necesidades en materia de vivienda y que acepten una obligacién
fundamental de proteger y mejorar las casas y los barrios en lugar de perjudicarlos o
destruirlos (parr. 13).

La mayoria de los Estados han adoptado algin tipo de legislacién sobre la practica
de los desalojos forzosos proporcionando algin grado de proteccién contra estos actos.

En Filipinas y Sudifrica, la Constitucién estipula que tnicamente podrdn
desalojarse o destruirse las casas de los habitantes pobres de las zonas urbanas o rurales
de acuerdo con la ley y de manera justa y humana. Por otra parte, la Ley de Desarrollo
Urbano y Vivienda filipina, pone trabas a los desalojos y demoliciones estableciendo
condiciones estrictas para su realizacién y concediendo una moratoria de tres afos para
los desalojos forzosos encaminados a proteger a determinados grupos de personas.

En el Reino Unido, la Ley de Proteccién contra los Desalojos establece sanciones
para aquellos que desalojan ilegalmente u hostigan a sus inquilinos. En Francia, una ley



de 1990 prevé medidas de proteccidn juridica del derecho a la vivienda para las personas
amenazadas con ser desalojadas que no tienen a donde ir.

La Politica Nacional de la Vivienda de la India (1994) dispone que los gobiernos
central y estatales adoptardn medidas para evitar la reubicacion forzosa o el desalojo de
los habitantes de los barrios de tugurios y para fomentar la mejora in situ, la renovacién
de los barrios y el desarrollo progresivo de la vivienda, confiriéndose derechos de
ocupacion, siempre que sea posible, y para que solamente se lleven a cabo reubicaciones
selectivas, con participacién de la comunidad, cuando haya que dejar libres terrenos por
razén de interés publico.

La Ley de la Federacion de Rusia sobre los principios basicos de la politica federal
de la vivienda garantiza el derecho a la vivienda, y establece que el Gobierno debe
proporcionar otro alojamiento a cualquier persona que sea desahuciada por la falta de
pago del alquiler. Todos los Estados miembros de la Unién Europea han afianzado las
normas juridicas que protegen a los inquilinos contra los desalojos arbitrarios; cuando los
inquilinos infringen las obligaciones contractuales, deben seguirse procedimientos
legales concretos. La legislacién de varios paises, incluidos Brasil, Colombia y Paraguay,
establece medidas de proteccioén juridica de los pueblos indigenas contra el desalojo
forzoso.

En Sudifrica, ademads, estd pendiente de aprobacién por el Parlamento un proyecto
de ley provisional de protecciéon de los derechos a la tierra, que protegerd a los
trabajadores de las explotaciones agricolas contra los desalojos decididos arbitrariamente
por los propietarios de esas explotaciones, y, en Namibia, un proyecto de ley de la
vivienda reconoce el derecho de todo ciudadano a un lugar donde vivir, derecho que no
puede violarse mediante expulsiones forzosas o desalojos arbitrarios.

Estas y otras leyes nacionales con una indicacién de cémo proteger a los
ciudadanos, al menos parcialmente, contra los desalojos forzosos arbitrarios o ilegales.
Aunque la promulgacién de dichas normas represente una mejora, no hay una correlacién
clara o universal entre la existencia de dicha legislacion y la proteccidn efectiva de las
personas y la prevencién de los desalojos forzosos.

En la mayoria de los paises, el Estado estd facultado para adquirir tierras mediante
la confiscacién o expropiacién forzosa y mediante el derecho de dominio eminente, lo
que, combinado con interpretaciones excesivamente amplias de los conceptos de orden
publico, utilidad publica o seguridad nacional, crea las condiciones idéneas para
legitimar el desalojo de personas contra su voluntad. Irénicamente, las autoridades
podrian utilizar estas mismas medidas para dejar tierras y zonas urbanas a fin de construir
viviendas sociales para aquellos que todavia no disfrutan del derecho a la vivienda. Por
desgracia, este enfoque positivo se aplica en muy contadas ocasiones.



4. Medidas adoptadas por la sociedad civil para hacer frente a los desalojos
forzosos

Para hacer frente al problema de los desalojos forzosos, las medidas adoptadas por
la sociedad civil han logrado, en algunas ocasiones, impedir o reducir esta practica asi
como fomentar una actividad legislativa positiva encaminada a reducir la frecuencia o la
amplitud de los desalojos.

Las organizaciones no gubernamentales de &mbito internacional, nacional y local, y
las organizaciones comunitarias de base, participan de forma cada vez mds intensa en los
esfuerzos por impedir los desalojos forzosos proyectados. Asi, han elaborado una amplia
gama de planes alternativos para aquellos casos en los que los desalojos estaban a punto
de producirse: en la Republica Dominicana, organizaciones no gubernamentales como
COPADEBA (Comité de Defensa de los Derechos Barriales) y Ciudad Alternativa
(institucidn sin fines de lucro, dedicada a la asesoria, investigacién y acompasamiento en
el campo de la problemdtica urbana de los sectores populares, en orden a la formulacién
y desarrollo de propuestas que busquen el mejoramiento de su calidad de vida y
participacién), han redactado proyectos detallados para el desarrollo urbano de Santo
Domingo; la Asian Coalition for Housing Rights (ACHR) y otros grupos de Tailandia han
tratado de incluir, ademds de medidas alternativas, un tipo de desarrollo basado en la
participacion en el proceso de planificacién de los centros urbanos de Asia, tales como
Bangkok, Beijing, Ciudad Ho Chi Minh, Seil, Hong Kong y Manila.

En la India, la campafia nacional en pro del derecho a la vivienda ha ayudado a
cambiar la concepcién nacional de la vivienda que antes era considerada como una
estructura y ahora es vista fundamentalmente como un proceso social y popular.

En el plano internacional, la Coalicién Internacional Habitat ha emprendido una
campafia mundial en defensa del derecho a la vivienda, cuyo fin es lograr que, en
cualquier parte del mundo, toda persona tenga un lugar seguro y permanente para Vivir.

En su informe analitico sobre los desalojos forzosos (E/CN.4/1994/20, parr. 174), el
Secretario General de las Naciones Unidas reconoce que el papel de las organizaciones
no gubernamentales en la prevencidon y eliminacion de los desalojos forzosos es
sumamente importante, por lo que deberia promoverse lo maximo posible.

5. Recursos contra los desalojos forzosos

Como en los instrumentos sobre derechos humanos los Estados Partes estdn
juridicamente obligados, con arreglo al derecho internacional, a garantizar la aplicacién
de los derechos previstos en tales instrumentos, se han establecido O6rganos
internacionales para hacer cumplir o vigilar la observancia de dichos tratados (en la
mayoria de los textos de las Naciones Unidas sobre derechos humanos se establecen
comités, comisiones u otros 6rganos que sirven de recurso cuando un Estado Parte no



adopta las medidas adecuadas a nivel nacional o viola intencionadamente esos derechos).

Algunos drganos tienen competencia para recibir denuncias individuales, también
denominadas peticiones o comunicaciones, relativas a violaciones de las obligaciones
contraidas por un Estado en virtud de un tratado determinado, y para fallar sobre ellas.
Asimismo, hay tratados sobre derechos humanos que ofrecen a los Estados Partes la
posibilidad de presentar denuncias contra otros Estados Partes en el mismo tratado,
aunque este procedimiento se ha utilizado en contadas ocasiones.

Gran parte de los tratados sobre derechos humanos se basan, fundamentalmente, en
un procedimiento de presentacion de informes por los Estados que el Comité competente
debe examinar, a fin de establecer si éstos han cumplido con las diversas obligaciones
contraidas (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales establece, en los arts. 16 y 17, que todos los Estados Partes deben presentar,
cada cinco afos, informes completos sobre todas las medidas legislativas, politicas y de
otra indole que hayan adoptado para garantizar la aplicacion de los derechos previstos en
el Pacto).

Aunque no se haya previsto en un tratado un procedimiento formal de presentacion
de denuncias, mediante el examen de los informes de los Estados Partes, la aprobacién de
“observaciones generales” con interpretaciones juridicas de determinadas disposiciones
del tratado, y la informacién recibida de los organismos especializados de las Naciones
Unidas (OIT, OMS, UNESCO, etc), y de las organizaciones no gubernamentales, los
organos de vigilancia como el Comité estin en situaciéon de hacer comentarios
coherentes, equilibrados y constructivos sobre la medida en que los Estados Partes
cumplen las obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional. Ademads, los
comités pueden aprobar resoluciones y observaciones finales, realizar investigaciones
sobre el terreno, publicar informes y emprender actividades de educacién, segin cual sea
su mandato.

En los Principios de Limburgo relativos a la Aplicacién del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, se establece que “los Estados Partes
deberan dotarse de recursos efectivos, tales como las apelaciones ante un magistrado,
cuando sea necesario” (principio 19).

A nivel nacional, los jueces deben considerar el derecho internacional sobre los
derechos humanos como una ayuda para la interpretacién del derecho interno, y deben
velar por que la legislacidn nacional se interprete y aplique de forma compatible con las
disposiciones de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado. Desde la
perspectiva del derecho internacional, el principio fundamental es que los tribunales
deben evitar que con sus actuaciones el gobierno de su pais se encuentre en una situacion
que viole los términos de un tratado que ha ratificado.

En general, con arreglo al derecho internacional sobre derechos humanos, todos los



Estados, como parte de la comunidad internacional, se comprometen a garantizar, como
minimo: a) que toda persona cuyos derechos o libertades hayan sido violados pueda
interponer a nivel nacional un recurso efectivo, aun cuando la violacién hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) que sea
una autoridad competente, judicial, administrativa, legislativa o de cualquiera otra indole
prevista por el sistema legal del Estado, la que decida sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso, con vistas a desarrollar las posibilidades de recurso judicial;
c) que las autoridades competentes ejecuten toda decision cuando se haya estimado
procedente el recurso.

La necesidad de promulgar legislacién nacional para dar efecto a las obligaciones
contraidas internacionalmente en materia de derechos humanos, es conforme con el art.
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que estipula:
“una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”.

El Comité, en la Observacion General n° 4 cit., subray6 la importancia de los
recursos juridicos internos en el caso de desalojos ilegales o de discriminacién en el
acceso a la vivienda: “... considera que muchos elementos componentes del derecho a la
vivienda adecuada son por lo menos compatibles con la existencia de recursos juridicos
internos. Segln el sistema juridico, tales esferas, entre otras, podran consistir en: a)
apelaciones juridicas destinadas a evitar desalojos o demoliciones planeados, mediante
mandamientos de los tribunales; b) procedimientos juridicos para obtener indemnizacién
después de un desalojo ilegal; c) reclamaciones contra las acciones ilegales realizadas o
apoyadas por los propietarios (sean publicos o privados) en relacion con los alquileres, el
mantenimiento de las vivienda y la discriminacidn racial u otras formas de discrimina-
ciéon; d) denuncias de cualquier forma de discriminacién en la asignacién y
disponibilidad de acceso a la vivienda; y e) reclamaciones contra los propietarios por
condiciones de vivienda insalubres o inadecuadas. En algunos sistemas juridicos también
podria ser adecuado estudiar la posibilidad de facilitar el ejercicio de acciones de grupo
(class action) en las situaciones que implican un mayor niimero de personas sin hogar”
(parr. 17).

Muchos instrumentos sobre derechos humanos contienen cldusulas que estipulan
diversas formas de indemnizacién si se violan los derechos reconocidos en ellos. No
obstante, se trata casi siempre de textos relativos a derechos civiles y politicos y no a
derechos econémicos, sociales y culturales, como es el derecho a una vivienda adecuada.

La Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para victimas de
delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en 1985, enuncia los
principios compensatorios bdsicos que podrian aplicarse en el caso del desalojo ilegal: a)
las victimas tendrdan derecho a una pronta reparacién del dafio que hayan sufrido; b) se



informard a las victimas de sus derechos para obtener reparacion; c) los infractores o los
terceros responsables de su conducta resarcirdn equitativamente a las victimas, sus
familiares o las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprendera la devolucién de los
bienes o el pago por los dafos o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados
como consecuencia del abuso sufrido, la prestacién de servicios y la restitucién de
derechos; d) cuando la indemnizacién aportada por el infractor u otras fuentes no sea
suficiente, los Estados se comprometerdn a proporcionar una indemnizacién financiera;
e) las victimas recibirdn la asistencia material, médica, psicoldgica y social que sea
necesaria.

6. Hacia nuevas medidas de prevencion, proteccion y reparacion

Un modelo de legislacién para impedir los desalojos podria tratar de determinar las
esferas del derecho que hay que volver a examinar para ponerlas en conformidad con las
interpretaciones juridicas internacionales del derecho a una vivienda adecuada.

En un informe analitico sobre los desalojamientos forzosos, se abordé la necesidad
de adoptar mds medidas legislativas sobre el derecho a la vivienda como forma de
contener esta practica: “Del hecho de que esta prictica constituya un acto que viola el
derecho a una vivienda adecuada, e implicitamente otros derechos humanos, se
desprende que existe una diferencia considerable entre lo que establecen las normas
juridicas y la realidad. El traslado involuntario de personas, familias y grupos de sus
hogares es una practica corriente en muchos paises que, en la mayoria de los casos, es
contraria a los instrumentos juridicos que tratan de los derechos humanos fundamentales
reconocidos internacionalmente, cuando no un quebrantamiento patente de lo dispuesto
en dichos instrumentos” (E/CN.4/1994/20, parr. 143).

A nivel nacional esto apunta a la adopcién de medidas, incluidas enmiendas o
revisiones constitucionales, concebidas expresamente para impedir los desalojos. Esta
legislacion podria precisar las razones en las que no pueden fundamentarse los desalojos
e incluir los recursos juridicos de los que disponen las personas que han sido desalojadas
ilegalmente asi como otras cuestiones esenciales.

El aspecto juridico del debate sobre el derecho a la vivienda sigue enfrentandose a
la relativa falta de claridad de las normas juridicas vigentes, a las discrepancias, en
ocasiones importantes, en las formulaciones actuales de las leyes sobre los derechos
relativos a la vivienda y a la persistente falta de acuerdo sobre el grado de proteccién
contra los desalojos forzosos. Si las normas juridicas internacionales se completaran con
un instrumento internacional sobre el derecho a la vivienda, redactado de forma adecuada
y apoyado en mecanismos de vigilancia apropiados y en una mayor sensibilizacién
popular, se mejoraria la observancia de estos derechos y se reforzaria la proteccién
contra los desalojos forzosos.



7. Conclusiones

Todo Estado tiene alguna forma de obligacion legal de respetar, proteger y aplicar
el derecho humano a una vivienda adecuada y, por deduccién, de no promover, tolerar o
realizar desalojos forzosos. Tales desalojos, ya sean pasados o futuros, requieren la
atencién inmediata y directa de la comunidad internacional, atencién que es en la
actualidad insuficiente.

Los sectores mds pobres de la sociedad son, con mucho, los mds frecuentemente
afectados por esta violacién de los derechos humanos, es decir el grupo social al que ya
se le niegan de manera desproporcionada otros derechos relacionados con un nivel de
vida adecuado. Es mds probable que las circunstancias que conducen a desalojos
forzosos se produzcan donde las disparidades de riqueza son mayores y donde la
disponibilidad de terrenos para construir viviendas es limitada.

Aunque en ningin instrumento juridico de derechos humanos se establezca
explicitamente un “derecho a no ser desalojados”, los vinculos estrechos entre este ideal,
el derecho a la vivienda y otros derechos humanos son claros. Si bien existen casos
excepcionales en los que un desalojo forzoso puede justificarse o ser razonable, en su
gran mayoria no sélo conducen a una gran injusticia social sino que también equivalen a
violaciones manifiestas y sistematicas de los derechos humanos fundamentales
reconocidos internacionalmente.

Nota de la Secretaria: el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en fecha
reciente, expresd: “El Comité sefiala a la atencién del Gobierno el pérrafo 1 del articulo 11 del
Pacto y su Observacion general N° 7 (1997) sobre el derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1
del art. 11 del Pacto): desalojos forzosos 4/. Al Comité le preocupan las presentes disposiciones
legales por las que pueden llevarse a cabo desalojos sin proporcionar al mismo tiempo vivienda
alternativa. El Comité observa también con inquietud el problema de las personas sin vivienda,
ocasionado por la enorme escasez de éstas, el ndimero relativamente elevado de familias que viven
por debajo del umbral de pobreza, las recientes inundaciones y los desalojos forzosos... El Comité
recomienda que se especifiquen en la ley las condiciones en que pueden producirse desalojos y se
disponga lo necesario para dar soluciones de vivienda sustitutoria a los desalojados... E1 Comité
insta al Estado Parte a adoptar todas las medidas conducentes a la solucién del problema de la
acuciante escasez de vivienda y de las personas sin vivienda. También recomienda que se
establezcan las bases de fijacion de los alquileres, de forma que se protejan al mismo tiempo los
derechos de los propietarios y de los inquilinos, especialmente de los pertenecientes a los grupos
sociales mds vulnerables. El Comité sugiere que se facilite a todos los consumidores,
especialmente a los inquilinos, informacién sobre los derechos y los deberes de cada cual y sobre
los medios de asistencia publicos y privados de que pueden disponer en una economia de mercado.
El Comité destaca que el respeto del derecho a la vivienda debe comprender, cuando proceda,



medidas para asistir a aquellos que se ven en el peligro de quedarse sin vivienda o que de hecho se
quedan sin ella debido a la subida desorbitada de los alquileres al eliminarse los subsidios para su
pago”. Examen del informe presentado por Polonia de conformidad con los arts. 16 y 17 del Pacto,
en Informe sobre los periodos de sesiones 18 °y 19 °, Documentos oficiales, 1999, suplemento 2,
Naciones Unidas, pp. 40 y 41, parrafos 154 y 163.

NACIONES UNIDAS, “Los desalojos forzosos y los derechos humanos”, en Derechos
Humanos, folleto informativo n° 25.
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NOTICIAS

ARBITRAJE. PROCESOS ABREVIADOS. NACIONAL. INTERNACIONAL. REGLAMENTACION.
COMERCIO INTERNACIONAL (BELGICA).

El Centro Belga de Arbitraje y Mediacion (CEPANI), creado en 1969 por la
Federacion de Empresas de Bélgica y por el Comité Nacional Belga de la Cidmara de
Comercio Internacional adopté un nuevo reglamento de mini-juicio (mini-trial), vigente
desde el 1 de enero de 1998, tomado del de los paises anglosajones, los cuales desde hace
mucho tiempo se interesan por la resolucidn alternativa de conflictos. La introduccién del
mini-juicio responde a una creciente demanda del sector financiero y econémico que
queria disponer, junto al arbitraje, de una técnica que permitiera solucionar los conflictos
en forma rdpida y amistosa.

El objetivo del mini-juicio es terminar con un diferendo en forma répida y durable a
fin de permitir la reanudacién de las relaciones comerciales normales. A este efecto, los
representantes de las partes son invitados a una concertacién que se lleva a cabo en el
seno de un comité dirigido por un mediador.

Las caracteristicas de este proceso son las siguientes:

1. Las partes se encuentran representadas ante el comité del mini-juicio por
personas que pueden obligarlas a aceptar una solucion.

2. El comité esta presidido por un mediador que tiene facultades y aptitudes de
conciliacién suficientes como para aproximar los puntos de vista de las partes.

Este mediador es designado por el CEPANI, cuya rica y prolongada experiencia en
materia de arbitraje garantiza la eleccién de personas calificadas.

3. El mediador posee las mas amplias facultades para realizar aquello que, de
acuerdo a su criterio, razonablemente permita el acuerdo de las partes. Luego de oir a
éstas, puede determinar casi por si solo la forma de proceder para arribar a un acuerdo.

4. El proceso impone una obligacién de confidencialidad absoluta en los casos en
que no se llegue a un acuerdo.

5. Si fracasa la concertacion, las partes recuperan su completa libertad.

Mediante la institucion de esta forma de resolucidon alternativa de conflictos,



dirigida por un mediador independiente, el CEPANI ofrece al mundo econdémico y
financiero un instrumento esencial para solucionar sus diferendos.

Para poder utilizar este procedimiento, las partes deben pactar, antes o después de
que se produzca el conflicto, que el reglamento de procedimiento elaborado por el
CEPANI resultara aplicable en caso de que se suscite una controversia entre las partes.

Nota de la Secretaria: v. MALHERBE, Jacques, “Le nouveau reglement d'arbitrage de la CCI -
Journée d'étude du centre belge pour 1'étude et la pratique de l'arbitrage national e international
(CEPANI) - 14 novembre 1997", en op. cit. infra, 2° trimestre 1998, p. 186.

CENTRO BELGA DE ARBITRAJE Y MEDIACION, “Le CEPANI met au point un nouvelle
procédure de concertation pour le reglement des différends”, en Revue de Droit International et de
Droit Comparé, Institut Belge de Droit Comparé, ed. Bruylant, Bruselas, 1° trimestre 1998, p.
100.

BIOETICA (ALEMANIA).

Alemania carece actualmente de una legislacion sistemdtica que regule los
diferentes problemas juridicos que plantea el progreso de las ciencias biomédicas. El
legislador se ha limitado a imponer sanciones penales a ciertas actividades de la
biomedicina que considera amenazas a los principios fundamentales protegidos por la
Constitucidn, dejando la reglamentacion de las condiciones especificas de aplicacion de
los nuevos métodos de investigacién o de tratamiento a los cddigos de ética adoptados
por las organizaciones profesionales competentes.

Las medidas aprobadas por el Parlamento reflejan la intencién de garantizar un
grado adecuado de proteccion a los derechos de las personas mediante el establecimiento
de limites claros a la disponibilidad del ser humano para fines cientificos o médicos.
Conforme a la bien arraigada jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, el
derecho aleman acuerda un status juridico particularmente fuerte al embrién, desde su
creacion, al prohibir toda actividad -aun dirigida a la investigacion- que ponga en peligro
su existencia o integridad. La clonacién de seres humanos estd prohibida porque se
reputa violatoria de la dignidad humana. Por otra parte, el derecho de un individuo a
disponer de su propio cuerpo y de las partes que lo componen estd protegido por normas
relativamente estrictas que requieren un consentimiento libre e informado, principio que
recientemente ha sido confirmado por la entrada en vigencia de la nueva Ley sobre la



Extraccioén y Transplante de Organos del 5 de noviembre de 1997.

GROTE, Rainer, “Aspects juridiques de la biotique dans la législation allemande”, en Revue
Internationale de droit comparé, Société de Législation Comparée, Paris, 1999, n° 1, p. 85.

BIOETICA. GENOMA HUMANO (NACIONES UNIDAS).

La Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15-12-1998, hizo suya la
Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos adoptada, el
11-11-1997, por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la ciencia y
la Cultura (UNESCO).

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Resolucion A/53/152 sobre el
genoma humano y los derechos humanos”, 15-12-1998, en Documents d'actualité internationale,
ed. La documentation frangaise, Paris, n® 9, 1999, pp. 350/351.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ACTIVIDAD (CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS).

Seleccion de las actividades de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comisidn), correspondiente a los periodos de sesiones ordinario 98° (concluido el 6-3-
1998) y extraordinario 99° (concluido el 8-5-1998).

1. Casos individuales

1.1. Informes de fondo

La Comisién decidi6 publicar, de conformidad con el art. 51 (3) de la Convencién y
los arts. 48, 53 y 54 de su Reglamento, decisiones sobre el fondo en los siguientes casos:

-Manuel Garcia Franco (Informe N° 1/97, Caso 10.258), Ecuador;

-William Andrews (informe N° 57/96, Caso 11.139), Estados Unidos;

-Severiano Santiz Gémez y otros - “Ejido Morelia” (Informe N° 48/97, Caso
11.411), México;

-Tomas Porfirio Rodin y otros - “Masacre de Aguas Blancas” (Informe N°49/97,
Caso 11.520), México;

-Arges Sequeira Mangas (Informe N° 52/97, Caso 11.218), Nicaragua;



-Estiles Ruiz Davila (Informe N° 41/97, Caso 10.491), Peru;

-Angel Escobar Jurado (Informe N° 42/97, Caso 10.521), Peru;

-Héctor Pérez Salazar (Informe N° 43/97, Caso 10.562), Pert;

-Camilo Alarcon y otros (Informe N° 40/97, Casos 10.941, 10.942, 10.944 y
10.945), Perd; y

-Martin Javier Roca Casas (Informe N° 39/97, Caso 11.233), Perd.

Las otras decisiones fueron adoptadas de conformidad con los arts. 50 y 51
(literales 1 y 2) de la Convencién Americana, los cuales tienen caricter reservado, hasta
que la Comisidén decida su publicacion.

1.2. Solucién amistosa

La Comisién decidié publicar igualmente un informe de solucién amistosa en el
caso Gustavo Gorriti (Informe N° 15/98, Caso 11.791, Panama).

El 25 de marzo de 1998 se formalizé un acuerdo de solucién amistosa entre el
Estado de Paraguay y la organizacién indigena “Tierra Viva”, lo que favorecerd a unas
300 personas de dos comunidades indigenas paraguayas y pondria fin al Caso n® 11.713.
El acuerdo consiste en la adquisiciéon por parte del Estado paraguayo de las tierras
reivindicadas por los peticionarios, la posterior titulacidn de estas tierras por parte de los
6rganos competentes a nombre de las comunidades en cuestion y su entrega final a éstas
(21.884,44 hectareas). Se trata del primer acuerdo de solucién amistosa en el sistema
interamericano de derechos humanos que restablece en sus legitimos derechos a una
comunidad en el hemisferio.

1.3. Informes sobre admisibilidad

Asimismo, la Comisién aprobé decisiones de admisibilidad, de caracter publico, en
los siguientes casos:

-Ernesto Méximo Rodriguez (Informe N° 6/98, Caso 10.382 - inadmisible),
Argentina;

-Emiliano Castro Tortino (Informe N° 7/98, Caso 11.597 - admisible), Argentina;

-Carlos Garcia Saccone (Informe N° 8/98, Caso 11.671 - inadmisible) Argentina;

-Casos sobre violencia policial (Informe N° 17/98, 9 casos - admisibles), Brasil;

-Edson Damiao Calixto y Roselandio Borges Senado (Informe N° 18/98, Casos
11.290 y 11.285, respectivamente - ambos admisibles), Brasil;

-Ovelario Tames (Informe N° 19/98, Caso 11.516 - admisible), Brasil;

-Ruth Garcés Valladares (Informe N° 14/98, Caso 11.778 - admisible), Ecuador;

-José Sucumi Panjoj (Informe N° 21/98, Caso 11.435 - admisible), Guatemala;

-Francisco Guarcas Cipriano (Informe N° 22/98, Caso 11.275 - admisible),
Guatemala;

-Luis Humberto Correa Mena (Informe N° 9/98, Caso 11.537 - inadmisible),



México;

-Baruch Ivcher Bronstein (Informe N° 20/98, Caso 11.762 - admisible), Perd; y

-Narciso Gonzélez (Informe N° 16/98, Caso 11.324 - admisible), Republica
Dominicana.

Asimismo, se abocé al estudio de peticiones individuales sobre violaciones a los
derechos humanos, en las que se denuncia responsabilidad de los respectivos Estados
miembros de la OEA, adoptando decisiones de cardcter publico, en los siguientes casos:

-Walter David Bulacio (Informe N° 29/98, Caso 11.752 - admisible), Argentina;

-Trevor Fisher (Informe N° 30/98, Caso 11.643 - admisible), Bahamas;

-Juan Pablo Olmedo Bustos y otros (Informe N° 31/98 - admisible), Chile;

-Anselmo Rios Aguilar (Informe N° 32/98 - Caso 11.507 - inadmisible), México;

-Clemente Ayala Torres y otros (Informe N° 33/98, Caso 10.545 - admisible),
México;

-Loren L. Riebe y otros (Informe N° 34/98, Caso 11.610 - admisibles), México;

-Delia Reboreo y otros (Informe 35/98, Caso 11.760 - admisible), Pert;

-Wenceslaus James (Informe 36/98, Caso 11.814 - admisible), Trinidad y Tobago;

-Anthony Briggs (Informe 37/98, Caso 11.815 - admisible), Trinidad y Tobago; y

-Rolando Hernandez Hernandez (Informe 1/98, Caso 11.543), México.

1.4. Medidas cautelares y provisionales

1.4.1. Cautelares

Durante la sesiones, la Comision analiz6 ademas diversas solicitudes de medidas
cautelares presentadas para evitar dafios irreparables a las personas. En aquellos casos en
los cuales los extremos requeridos por el Reglamento fueron debidamente acreditados, la
Comisién acordé solicitar a los Estados respectivos la adopcidon de medidas para evitar
que se consume un dafio irreparable, requiriendo, igualmente, informar a la Comisién en
relacién con las medidas adoptadas a la brevedad posible. Desde el dltimo periodo de
sesiones a esta fecha, se han solicitado 27 medidas cautelares en diversos casos, a los
paises respectivos.

1.4.2. Provisionales

Entre otros casos, la Comisién acordd solicitar medidas provisionales a la Corte
Interamericana para suspender la ejecucion de cinco personas condenadas a muerte en
Trinidad y Tobago (v. seccién Jurisprudencia, p. ).

1.5. Casos y procedimientos ante la Corte Interamericana

El 9 de enero de 1998, la Comision sometié a la Corte al Caso 11.730 (Gustavo
Cesti Hurtado) contra el Estado de Perd. Los hechos del caso se refieren a la detencién y
privacion de libertad de la victima, asi como su procesamiento en el fuero militar, a pesar
de una orden definitiva en contrario. Igualmente el 16 de enero de 1998, la Comisién



someti6 a la Corte el Caso 11.325 (Baena y otros) contra el Estado de Panamd, que se
refiere a 270 personas afectadas por los hechos ocurridos a partir del 14 de diciembre de
1990 en que se aprobd la ley N° 25. En virtud de dicha ley, fueron arbitrariamente
destituidos de sus cargos cientos de empleados publicos que habian participado en una
manifestacion pro reclamos laborales, a quienes se acusé de complicidad con una
asonada militar; con postrerioridad a ello, se les negaron las garantias del debido proceso
en sus reclamos ante la jurisdiccién interna. El caso comprende la situaciéon de 270
personas, a las cuales se aplicé la referida Ley N° 25 con efecto retroactivo.

2. Relatorfas temadticas

2.1. Derecho a la libertad de expresion

La Comisién definié el mandato y metodologia de trabajo a ser aplicados por la
Relatoria sobre Libertad de Expresion creada durante la anterior sesién ordinaria de la
Comision.

2.2. Derechos de los trabajadores migratorios y sus familias

La Comisién también considerd el informe de avance de asuntos relacionados con
la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios, y aprobd dos cuestionarios sobre dichos
trabajadores y miembros de sus familias, los cuales serdn enviados uno, a los Estados
miembros de la OEA, y el otro, a organizaciones no gubernamentales e
intergubernamentales que se dedican a este tema.

2.3. Derechos de la mujer

En el presente periodo de sesiones la Comisién considerd y aprobé el Informe del
Relator Especial sobre Derechos de la Mujer. Este informe analiza la legislacién y la
practica de los Estados con miras al cumplimiento de las obligaciones de respetar los
derechos de la mujer establecidos en la Convencién Americana y en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, concluyendo con las
recomendaciones de la Comisién respecto a lo siguiente: supresion de las instancias de
discriminacién de facto y de jure que impiden a las mujeres el ejercicio pleno de sus
derechos; andlisis de las consecuencias de tal discriminacidn; y desarrollo de iniciativas
para cumplir con tales objetivos dentro del sistema regional.

Por otra parte, la Comisién establecié un Fondo Voluntario sobre derechos de la
mujer, que estd abierto a contribuciones de los Estados miembros, observadores,
organismos multilaterales, agencias de cooperacién, fundaciones y entes privados.

2.4. Condiciones de centros de detencion

La Comisién, en este periodo, continud considerando los aspectos relacionados con
el avance del Informe sobre Condiciones de Centros de Detencion en las Américas.

3. Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas
La Comisién consider6 el estado del Proyecto de la mencionada Declaracién, que se



encuentra a consideracién de los 6rganos politicos de la OEA, e inst6 a que se lleve
adelante el proceso establecido por la Asamblea General con vistas a la pronta
aprobacion de dicho instrumento, al paso que llamé a los Estados para que colaboren en
las tareas de la Reunion de Expertos Gubernamentales sobre el tema.

4. Audiencias y reuniones.

Durante el mencionado 98° Periodo de Ordinario de Sesiones, la Comisién celebré
50 audiencias, en relacién con temas generales de derechos humanos, la situacién de
éstos en diferentes Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
y sobre casos individuales.

S. Visitas in loco

La Comisién analizd, en los dos periodos de sesiones, aspectos referentes a la
preparacién de diferentes visitas in loco, y los resultados de la llevada a cabo en
diciembre de 1997 en Colombia. Respecto de esto ultimo, la Comisién recibid
informacién segin la cual dos personas que se entrevistaron con dicha misién fueron
posteriormente asesinadas, por lo que aquélla recordé a Colombia y a todos los Estados
miembros que el inciso a) del art. 59 de su Reglamento establece especialmente, en
relaciéon con las mencionadas visitas, que el Gobierno debe “otorgar las garantias
pertinentes a todos los que suministren a la Comisién informaciones, testimonios y
pruebas de cualquier carécter.

Ademis, en julio de 1998, una delegacidon de la Comisidn realizé una visita al
Estado de California (Estados Unidos de América), con el propdsito de obtener
informacién sobre procesos de inmigracién y asilo en esa region

6. Otras

Con motivo del retiro anticipado del Dr. Domingo E. Acevedo como Secretario
Ejecutivo Adjunto de la Comisién, ésta, después de celebrado el concurso pertinente,
propuso al Secretario General de la OEA el nombramiento del Dr. Hernando Valencia
Villa, lo que fue aprobado por el Secretario General el 10-3-1998.

Con motivo de los actos realizados por las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC) el 23 de marzo de 1998, la Comisién reiteré que las normas
internacionales prohiben absolutamente, en todo conflicto armado, el asesinato y
cualquier otro acto de violencia contra miembros de la poblacién civil que no participen
directamente en las hostilidades, como la toma de rehenes y la privacién arbitraria de la
libertad. Las diversas corrientes de pensamiento, subrayd, expresan un reconocimiento a
valores esenciales de respeto de la dignidad humana, incluso en situaciones de conflicto,
tanto se trate de los Estados del hemisferio como de grupos no estatales.

La Comisién, asimismo, tomd conocimiento que el Congreso de la Nacién



Argentina derogé las leyes 23.492 (llamada de “punto final”) y 23.521 (llamada de
“obediencia debida”), que habian terminado todas las acciones penales iniciadas contra
agentes del Estado, presumiblemente responsables por graves violaciones a los derechos
humanos cometidas durante la dictadura militar que gobernd Argentina desde el 24-3-
1976 hasta el 10-12-1983, y suprimid la posibilidad de iniciar nuevas acciones por dichas
causas. A consecuencia de las numerosas denuncias de victimas, familiares y organiza-
ciones no gubernamentales de derechos humanos recibidas al respecto por la Comisidn,
ésta habifa emitido el Informe 28/92 (2-10-1992) en el cual concluyé que el Estado
argentino era responsable de la violacion de los derechos humanos consagrados en
multiples disposiciones de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién), pues las
mencionadas leyes privaban a la victimas y a sus familiares de su derecho a obtener una
investigacion judicial en sede criminal, destinada a individualizar y sancionar conforme a
las leyes vigentes a los responsables de los delitos cometidos. La Comisién, en tal
sentido, notd con gran satisfacciéon la recordada derogacién legislativa, gesto que
reivindica los esfuerzos de aquellos que buscan los valores de la verdad, la justicia, y la
vigencia del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, en contraposicién a la
impunidad, lo cual puede servir de modelo a otros paises del hemisferio que han
atravesado situaciones similares.

Por otro lado, la Comisién tomd conocimiento con consternacion e incredulidad del
asesinato del Monsefior Juan José Gerardi Concedera, obispo coordinador del Proyecto
Interdiocesano “Recuperacién de la Memoria Histdrica, ocurrido 48 horas después de
haber presidido, con otros obispos de la Conferencia Episcopal de Guatemala, la entrega
publica del informe “Guatemala: Nunca Mds”, que documenté y analizé gravisimas
violaciones a los derechos humanos durante el conflicto armado interno de ese pais.

Con la anuencia del Gobierno de Panama, solicitada por la Comisidn, se celebraron
en la ciudad de Panama diversas entrevistas de cardcter privado entre los delegados de la
Comision y 185 de las 270 victimas comprendidas en el caso n°® 11.325 correspondiente
a los trabajadores destituidos por la ley panameia del 25-12-1990.

El 26 de mayo de 1998 la Republica de Trinidad y Tobago present6 al Secretario
General de la OEA un instrumento con la intencién de denunciar, dentro de un afio, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 78 de la Convencidn). Se trata de
un caso sin precedentes desde la entrada en vigencia, en 1978, de dicha Convencién. La
Comisién deplord esta lamentable decision, al paso que observd que la mencionada
Reptblica, como Estado Miembro de la OEA, igualmente seguira sujeta a la jurisdiccién
de la Comisién y a las obligaciones que le imponen la Carta de la OEA, la Declaracién
Americana y el Estatuto de la Comisién. La decisiéon de Trinidad y Tobago, agrego,
significa un grave retroceso en el empefio del hemisferio por establecer el sistema
interamericano de derechos humanos, ratificado por los Jefes de Estado y de Gobierno en



la Segunda Cumbre de las Américas (Santiago, Chile).

El 1-6-1998 la Comisién presentd ante la Asamblea General de la OEA sendos
informes sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Ecuador y Brasil, y sobre los
hechos ocurridos en diversas localidades del Departamento de Potosi, Bolivia, en
diciembre de 1996.

Asimismo, fue presentado el Informe Anual 1997 de la Comisién, que da cuenta del
trabajo realizado por ésta durante 1977 y se publican, entre otras informaciones, sus
decisiones sobre casos, informes tematicos y de paises, y recomendaciones generales.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Comunicados de Prensa
enero-junio 1998", en Revista IIDH, Instituto Interamerican de Derechos Humanos, San José, n°
27, enero-junio 1998, pp. 477/511.

CONSUMIDORES. ASOCIACIONES DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR. LEGITIMACION (ITALIA).

La ley n° 281 del 30 de julio de 1998, sobre Proteccién de los Derechos del
Consumidor y de las Asociaciones de Consumidores, es la primera norma general italiana
en un campo que, hasta entonces, sélo estaba regulado por intervenciones legislativas
verticales, esencialmente vinculadas a la transposicion de las directivas de la Comunidad
Europea.

Esta ley contiene una definicién clara de los derechos fundamentales de los
consumidores inspirada, en gran parte, en las resoluciones comunitarias aplicables tales
como la reciente Directiva 98/27/CE (pese a no transponerla al derecho italiano ni
contener ninguna referencia a ella). En relacién a dicha Directiva, por un lado, confirma
y amplia la legitimacidon de las asociaciones de consumidores para intentar acciones
cuando se menoscaban los intereses colectivos de los consumidores -sin restringirla a
ciertos actos de derecho material o a la sola legislacién armonizada-, pero, por otro lado,
su objeto es mds limitado, ya que la ley n° 281 no prevé la posibilidad de aplicar
astreintes en caso de que se desobedezca una intimacién. Por otra parte, dispone el
registro oficial de las asociaciones de consumidores y la creacién de un Consejo
Nacional de Consumo (claramente inspirado en el modelo francés).

MARTINELLO, Paolo, “La loi du 30 juillet 1998 sur la protection du consommateur en Italie”,
en Revue européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la consommation,
Louvain-la-Neuve, 3/1998, p. 220.



CONSUMIDORES. ASOCIACIONES DE PROTECCION DEL CONSUMIDOR. LEGITIMACION.
INTERESES. INDIVIDUALES HOMOGENEOS. DIFUSOS (PORTUGAL).

1. La definicién general de proteccion al derecho del consumidor incluida en el art.
1 de la Ley de Proteccién del Consumidor (ley n° 24/96 del 31 de julio de 1996) que
Portugal recientemente aprobd en ese drea, impone al Estado la obligacién de “sostener...
el funcionamiento de las asociaciones de consumidores y de las cooperativas de
consumo”’, demostrando el progresivo reconocimiento de la dimensidon esencialmente
colectiva de este derecho en dicho pais.

La ley otorga expresamente a los consumidores derecho “a participar, de una
manera representativa, en la definicién legal o administrativa de sus derechos e intereses
(art. 3.h).

Por otra parte, reconoce que el rol de las asociaciones de consumidores merece
apoyo especial del Estado en las dreas de formacién y de instruccién (art. 6.2.h) y
también les reconoce derecho: de informacién, con lo que estas asociaciones asumen el
estatus de interlocutor social, llegando a beneficiarse con espacios en la radio y en la
television (arts. 7.2 y 18.1.b); a la audicién y a la consulta previa en relacién a todas las
cuestiones susceptibles de afectar los derechos o intereses juridicamente protegidos de
los consumidores (art. 15); a la designacién de representantes en un gran nimero de
organos consultivos (art. 18.1.a); a la participacién en los procesos de reglamentacién de
los precios de las mercaderias y de los servicios esenciales (art. 18.1.h); a la obtencién de
beneficios fiscales idénticos a los que gozan las instituciones de solidaridad social (art.
18.1.p) y a la negociaciéon de los cddigos de conducta con los profesionales y sus
organizaciones representativas (art. 19).

2. Por su parte, la Corte Suprema de Portugal, en su sentencia del 23 de septiembre
de 1997 (n° 503/97, 2° seccion), considero la legitimidad acordada a las asociaciones de
consumidores en la Ley de Acciones Colectivas (ley n° 83/95 del 31 de agosto de 1995)
y en la Ley de Proteccién del Consumidor.

En el caso, la “Associagdo dos Consumidores de Portugal” habia intentado una
accion colectiva de tipo declarativo, conforme a las reglas de los procesos ordinarios,
contra la empresa “Portugal Telecom”, tendiente al reconocimiento del derecho de los
consumidores por aquélla representados a que dicha empresa les restituyera las sumas
indebidamente percibidas en concepto de cobro anticipado del arancel mensual de abono.

La Corte sostuvo que el art. 1 de la ley 83/95 no sélo protege los intereses difusos
sino también los intereses individuales homogéneos, y que el derecho a la reparacién de
los perjuicios sufridos por el consumidor a causa del incumplimiento de las obligaciones
se encuentra incluido en la segunda de estas categorias. En consecuencia, admitié la
legitimidad de la accién intentada por la mencionada asociacién y anuld la sentencia que



en sentido contrario habia dictado el tribunal inferior.

(1) PEGADO LIZ, Jorge, “L'action populaire au Portugal”’; (2) CORTE SUPREMA DE
PORTUGAL, sentencia del 2-7-1997, n° 503/97, en Revue européenne de droit de la
consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-la-Neuve, 3/1998, p. 211, y
2/1998, p. 157, respectivamente.

CONTRATOS. CONTRATOS DE ADHESION. CONDICIONES ABUSIVAS. CONSUMIDORES.
PROTECCION (ESPANA).

Las Cortes Generales, recientemente, aprobaron la Ley sobre las Condiciones
Generales de los Contratos, que transpone al derecho espanol la Directiva 93/13 de la
Comunidad Europea relativa a las Cldusulas Abusivas en los Contratos Celebrados con
los Consumidores y reglamenta las condiciones contractuales estandarizadas aplicables a
los contratos entre profesionales y a los suscriptos con los consumidores.

Conforme a su articulo primero, las condiciones generales de un contrato son
aquellas clausulas impuestas por una de las partes y redactadas con el objeto de
incorporarlas a varios contratos. La circunstancia de que ciertos elementos de una
cldusula, o una o varias cldusulas aisladas, hayan sido negociadas individualmente, no
excluye la aplicacién de esta ley al resto del contrato, si la aplicacién global de los
términos del acuerdo conduce a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesion.

La ley se aplica a los contratos que contienen condiciones generales pactadas entre
el profesional (redactor) y cualquier otra persona fisica o juridica (adherente), pudiendo
ser esta dltima -a diferencia de lo dispuesto en la legislacién europea sobre las Cldausulas
Abusivas- un profesional o un empresario.

No se aplica a los contratos administrativos, de trabajo, de constitucién de sociedad,
de reglamentacion de las relaciones familiares y a los sucesorios. Tampoco resulta
aplicable a las condiciones generales que reflejan las disposiciones o los principios de las
convenciones internacionales de las que Espafia es parte, ni a las cldusulas reglamentadas
especificamente por una disposiciéon legal o administrativa de caracter general de
aplicacion obligatoria para los contratantes.

Son nulas de pleno derecho (nulidad absoluta) las condiciones generales que
contradicen, en perjuicio del adherente, lo establecido por esta ley o por cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, a menos que dichas normas prevean otra consecuencia
en caso de infraccién. En particular, el art. 8 dispone que las condiciones generales
abusivas son nulas cuando el contrato ha sido concluido con un consumidor (la Ley sobre
las Condiciones Generales de los Contratos modifica en ciertos aspectos la Ley General



de Defensa de los Consumidores y Usuarios).

El art. 9 contiene el régimen aplicable a las condiciones generales nulas o que no se
incorporan al contrato, previendo la posibilidad de que el contratante se dirija
individualmente (hipétesis distinta de las acciones colectivas) al juez a fin de solicitar la
nulidad o la no incorporacién de una o varias cldusulas, y autorizando al juez a declarar
la nulidad del contrato cuando la nulidad de las cldusulas o su no incorporacion afecte
uno de los elementos esenciales de aquél. Sin embargo, como regla general (art. 10), el
contrato sigue siendo vélido si puede subsistir sin la clausula litigiosa.

De acuerdo a la Exposiciéon de Motivos, el Registro de las Condiciones Generales
de los Contratos previsto en el art. 11 constituye un “Registro juridico” y no simplemente
un registro de archivos o administrativo. En él pueden inscribirse las cldusulas
contractuales que tienen el caricter de condiciones generales de los contratos conforme a
las disposiciones de la ley, siendo la inscripcién, en principio, voluntaria salvo
disposicion legal expresa.

La ley consagra nueve articulos a la reglamentacién de las acciones colectivas de
suspension y de revocacion, lo que demuestra la importancia que reconoce a ese recurso
para velar por la buena aplicacién de la ley.

MARIN LOPEZ, Juan José, “Loi sur les conditions générales des contrats”, en Revue
européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-la-
Neuve, 2/1998, p. 131.

CONTRATOS INTERNACIONALES. ARBITRAJE. CLAUSULA COMPROMISORIA. CONVENCION
DE NUEVA YORK DE 1958 Y CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL DE 1975. UNIDROIT (VENEZUELA).

En un contrato celebrado entre dos sociedades venezolanas se acordd que los
eventuales diferendos se someterian a arbitraje en Nueva York, segtn las reglas arbitrales
de la CCI. Frente a la demanda de arbitraje invocada por una de las partes, la contraria
opuso la nulidad de la cldusula compromisoria y pidié a la autoridad judicial ordinaria
venezolana que se declarara competente para resolver el litigio.

Confirmando la sentencia del tribunal de Caracas, la Corte Suprema rechazé la
demanda, afirmando la validez de la cldusula compromisoria. Fundé su decisién en la
Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convenciéon de Nueva York) y en la Convencidn
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975 (Convencién
Interamericana), ratificadas por Venezuela, que afirman expresamente el caricter



obligatorio de un acuerdo en virtud del cual las partes de un contrato comercial
internacional someten sus eventuales diferendos a arbitraje. Es cierto que, en la especie,
el contrato vincula a dos sociedades venezolanas pero, segin la Corte, la aplicacién de
ambas Convenciones se justifica por la circunstancias de que una de dichas sociedades es
filial de una norteamericana.

En sustento de esta interpretacion amplia de la nocién de “contrato internacional” a
los fines del art. 1 de la Convencidn Interamericana, la Corte hace referencia, entre otros
fundamentos, a los principios de Unidroit, mds precisamente al Comentario 1 del
Predmbulo, donde se afirma que “es necesario brindar al concepto de contratos
‘internacionales’ la interpretacion mas amplia posible a fin de excluir solamente aquellas
situaciones en donde no existe ningtin elemento internacional, es decir, cuando todos los
elementos relevantes del contrato en cuestion sé6lo estdn relacionados con un solo pais”.

CORTE SUPREMA DE VENEZUELA (Sala Politica y Administrativa), sentencia del 9-19-97,
Compaiiias Embotelladoras v. Pepsi Cola Panamericana S.A., en Uniform Law Review/Revue de
Droit Uniforme, Kluwer Law International, vol. III, 1998-1, p. 177.

DELITOS SEXUALES. MENORES. REFORMA (ESPANA).

Con el fin de acomodar su legislacion penal a las directrices expresadas en la
resolucion 1099/96 del 25 de septiembre, por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, y la accién comin adoptada por el Consejo de la Unién Europea el 29 de
noviembre del mismo afo, sobre la base del art. K3 del Tratado de la Unién Europea
relativo a la lucha contra la trata de seres humanos y la explotacién sexual de los nifios,
el Reino de Espafia modificé el titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, con el objeto
de:

- reintroducir el delito de corrupcién de menores o incapaces,

- ampliar las conductas reprochables de naturaleza pornogréfica, también en
relacién con los menores e incapaces,

- acomodar la valoracién de las circunstancias que agravan la responsabilidad a
cada una de las especies delictivas,

- revisar el sistema de penas, rechazando aquellas sanciones que en este ambito no
resultarian adecuadas al principio de proporcionalidad, o a las necesidades de prevencién
general o especial que la sociedad demanda, como sucede en principio con las penas
meramente pecuniarias,

- revisar los delitos de acoso sexual y trafico de personas con el propdsito de
explotacién sexual,



- prever que en los delitos sexuales relativos a menores, los plazos de prescripcion
no comiencen a correr hasta el dia en que la victima alcance su mayoria de edad,

- establecer el concurso real entre los delitos relativos a la prostitucién y corrupcién
de menores y las agresiones o abusos sexuales sobre la persona que se encuentra en esa
situacion, y

- modificar las reglas sobre competencia, a fin de aplicar el principio de
universalidad a los delitos de corrupcién de menores o incapaces, por responder a la
categoria internacional de delitos de explotacién de seres humanos.

CORTES GENERALES DE ESPANA, Ley Organica 11/1999, del 30-4-1999, “Noticias
Juridicas”.

DERECHO AMBIENTAL. CONVENCION SOBRE LA EXPORTACION DE PESTICIDAS (INTERNA-
CIONAL).

La Convencion elaborada bajo los auspicios de la FAO y del Programa de las
Naciones Unidas para el Medioambiente, firmada el 11 de septiembre de 1998, en
Rotterdam, por mas 90 Estados, tiene por objeto controlar la exportacién de pesticidas
peligrosos hacia los Estados en via de desarrollo. Dicho documento hace referencia a
pesticidas o productos quimicos particularmente peligrosos que estin prohibidos o
sujetos a una reglamentacién muy estricta en los paises desarrollados pero que pueden
exportarse hacia los paises pobres. La Convencién regula el ejercicio de esta posibilidad,
estableciendo el principio general de que estos productos s6lo pueden ser exportados si el
pais importador tiene un conocimiento exacto de su toxicidad. En relacién a cada una de
las 27 sustancias actualmente incluidas en la lista, el exportador debe verificar que el
Estado al que pertenece su cliente ha autorizado su uso. Si la respuesta es negativa, la
exportacion estd prohibida; en caso contrario, la autorizaciéon debe notificarse al
Secretariado de la Convencién, para que verifique si el pais importador estd claramente
informado de las caracteristicas del producto. Es lamentable que, pese a la pobreza de la
pericia técnica de los paises en vias de desarrollo -particularmente de los africanos-, lo
cual dificulta el andlisis de los productos, la Convencién no prevea ninglin mecanismo de
financiamiento para generar que dichos Estados adquieran los recursos para hacer las
mencionadas evaluaciones.

La Convencién no se aplica solamente a las industrias de los paises desarrollados ya
que, algunos de los productos que enumera, son antiguos, pertenecen al dominio publico
y se fabrican en China, India e Indonesia.

Paralelamente, en julio de 1998, en Montreal, comenzé la negociacién para regular



los “contaminantes orgdnicos persistentes”, tendiente a lograr su prohibicién a nivel
mundial.

BALMOND, Louis y WECKEL, Philippe, “Chronique des Faits Internationaux”, en Revue
Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 4, p. 1030.

DERECHO COMUNITARIO. TRATADO DE AMSTERDAM (COMUNIDAD EUROPEA).

El 1 de mayo de 1999 entré en vigencia el Tratado de Amsterdam que revisa los
Tratados en los que se fundamenta la Comunidad Europea, y que es producto de las
negociaciones mantenidas por los 15 gobiernos de los Estados miembros en el seno de la
Conferencia Intergubernamental (CIG) entre marzo de 1996 y junio de 1997.

Las principales reformas introducidas por el Tratado se refieren a las siguientes
dreas:

1. Libertad, seguridad y justicia

Estas modificaciones reafirman los principios fundamentales en los que se basa la
Comunidad y refuerzan el compromiso de ésta con los derechos fundamentales. Por
primera vez es posible adoptar medidas en el caso de que se produzcan violaciones
graves y constantes de los derechos fundamentales en los Estados miembros. En esta
materia, el Tratado:

1.1. Incorpora normas comunes sobre cuestiones como el asilo, los visados, la
inmigracién y los controles en las fronteras exteriores con arreglo a las normas y a los
procedimientos comunitarios.

1.2. Incorpora al marco de la Comunidad los logros del acuerdo de Schengen -que
credé una zona de libre circulacién de personas entre 13 Estados miembros-, cuyos
objetivos coinciden con los de este Tratado.

1.3. Dada la particular situacién del Reino Unido y de Irlanda, reconoce su zona
comun de desplazamiento y su derecho a efectuar controles de las personas en sus
fronteras. Asimismo, dispone que el Reino Unido e Irlanda pueden decidir no intervenir
en la adopcidn de las medidas implementadas con arreglo al nuevo Titulo relativo a los
visados, el asilo y la inmigracién, pero pueden acogerlas posteriormente. Con excepcion
de las normas sobre visados, aplica disposiciones semejantes a Dinamarca, pais que,
ademds, no interviene en la elaboracién y aplicacion de aquellas decisiones que tengan
consecuencias desde el punto de vista de la defensa.

1.4. A fin de que la libertad de desplazamiento de un Estado miembro a otro no
socave en modo alguno la seguridad de los ciudadanos que residen en la Comunidad,
introduce modificaciones tendientes a lograr la cooperacién exterior de la Comunidad en




estos ambitos, intensificando en gran medida la capacidad de ésta para tomar medidas
mds eficaces para impedir y luchar contra la delincuencia y para mejorar la cooperacién
policial y judicial en materia penal. Asimismo intensifica la cooperacion entre las fuerzas
policiales, aduaneras y otros cuerpos de seguridad especializados de los Estados
Miembros, a fin de prevenir, detectar e investigar los delitos. También mejora de forma
considerable el impacto operativo de la Oficina Europea de Policia (Europol). Ademds,
incrementa el alcance y la eficacia de los instrumentos juridicos de que dispone la
Comunidad y otorga funciones mas amplias al Parlamento Europeo y al Tribunal de
Justicia.

2. Politicas de la Unién en beneficio de los ciudadanos

Si bien uno de sus principales objetivos es lograr que la Comunidad adquiera mayor
significacion y sea mds comprensible para el ciudadano, el Tratado aborda
explicitamente una serie de cuestiones que inciden mds directamente en la vida cotidiana
y en la forma en que es percibida la Comunidad:

2.1. Los sucesivos Consejos Europeos reconocieron que el mantenimiento y la
creacion de puestos de trabajo constituyen el problema mas importante al que se enfrenta
la Comunidad. Aunque los asuntos relacionados con el empleo siguen siendo, en lo
esencial, competencia de cada Estado miembro, este problema ahora también es
abordado a escala europea, en apoyo de la actuacién adoptada a escala nacional. El
Tratado especifica, entre sus objetivos, el fomento de un elevado nivel de empleo y
establece un proceso de coordinacién sobre la politica de empleo a escala comunitaria,
que supone la adopcidn de Directivas y evaluaciones anuales de las medidas nacionales
con objeto de garantizar la coherencia. También prevé la adopcién de medidas de
incentivo para estimular la cooperacion entre los Estados miembros y apoyar actuaciones
innovadoras en este dmbito.

2.2. Integra el Acuerdo sobre la Politica Social, que anteriormente se aplicaba
unicamente a 14 Estados miembros estableciendo, por consiguiente, un marco juridico
unico, coherente y eficaz para la actuacién comunitaria en este drea. Refuerza las
disposiciones que regulan el tema social, en particular para contribuir a la lucha contra la
exclusién social y para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato del hombre y de la mujer en el trabajo.

2.3. Sus disposiciones reflejan la naturaleza transfronteriza de los problemas
ambientales y la gran presidon ejercida por el ptiblico para que se actie a escala
comunitaria. Define la consecucién de un desarrollo sostenible como uno de los objetivos
explicitos de la Comunidad. Destaca la necesidad de integrar los requisitos de proteccién
medioambiental en la definicién y realizacién de todas las politicas comunitarias.
Asimismo refuerza, aclara y aumenta el rigor de las disposiciones del mercado interior
relacionadas con el medioambiente, al autorizar un procedimiento de introduccién de




nuevas disposiciones nacionales basadas en pruebas cientificas tras la adopcién de una
medida de armonizacién comunitaria en caso de que se planteen problemas. La Comisién
determina si estas medidas son compatibles con los principios del mercado interior y si,
como consecuencia, hay que tomar medidas a escala comunitaria.

2.4. Insiste en que la definicién y la ejecucion de todas las politicas y actividades
comunitarias garantice un elevado nivel de proteccién de la salud. La accién comunitaria
se debe encaminar directamente a mejorar la salud puiblica, prevenir las enfermedades e
impedir las fuentes de peligro para la salud. Ademds, la Comunidad debe completar la
actuacién de los Estados miembros en la reduccién de los trastornos de salud relaciona-
dos con las drogas, incluida la informacién y la prevencion.

2.5. Establece mas claramente el objetivo del fomento de los intereses de los
consumidores y su derecho a la informacion, a la educacién y a organizarse para proteger
sus intereses. Dispone que la proteccién de los intereses de los consumidores debe
intensificarse en la definicion y en la ejecucion de otras politicas comunitarias.

2.6. Introduce varias disposiciones para clarificar y reforzar algunas de las demas
politicas comunitarias como, por ejemplo: respetar y promover la diversidad de sus
culturas; hacer frente al fraude que afecta a los intereses financieros de la Comunidad;
reforzar la cooperacién aduanera; determinar las condiciones de aplicabilidad de las
disposiciones del Tratado a los Departamentos franceses de ultramar, las Azores,
Madeira y las islas Canarias; reconocer las situaciones de desventaja en que se
encuentran las regiones insulares; reconocer la funcién de los servicios de interés general
y del sistema de radiodifusion publica en los Estados miembros asi como la mejora de la
proteccion y el respeto de los animales.

2.7. Un nuevo Protocolo al Tratado establece directrices detalladas, de obligado
cumplimiento, para la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

2.8. Establece claramente el derecho de todo ciudadano a acceder a los documentos
del Parlamento, del Consejo y de la Comisidn, sin perjuicio de los principios generales y
de los limites que la Comunidad decida establecer por razones de interés publico y
privado. Asimismo, regula la mejora de la calidad de la redaccién de la legislacion
comunitaria para coadyuvar a que las autoridades nacionales competentes la apliquen
correctamente, y para que sea mas comprensible a los ciudadanos y a los agentes
econdmicos.

3. Politica exterior comunitaria

Se considerd que, pese a ser la mayor entidad comercial mundial, la Comunidad no
ejerce con la debida eficacia su influencia diplomadtica y su capacidad econémica en las
relaciones con terceros paises y en el fomento de la paz, la estabilidad y la prosperidad en
el mundo. Por lo tanto, uno de los principales objetivos del Tratado fue dotar a la politica
exterior y de seguridad de la Comunidad (PESC) de mayor coherencia, eficacia y




presencia, de la siguiente manera:

3.1. Refuerza la coherencia global, realzando el papel del Consejo Europeo en la
definicién de estrategias comunes para la politica exterior comunitaria, en las cuales se
deben establecer sus objetivos, su duracidon y los medios que deberdn facilitarse a la
Comunidad y a los Estados miembros.

3.2. Un Alto Representante de la PESC, que es el Secretario General del Consejo,
asiste al Consejo y a la Presidencia en esta materia. El Alto Representante dirige también
una unidad de planificacion y de alerta que se crea con el objeto de facilitar la evaluacién
de las medidas a adoptar.

3.3. Los procedimientos decisorios se mejoran significativamente de dos maneras:

a) si bien la unanimidad sigue siendo la norma para todas las decisiones
fundamentalmente politicas, el riesgo de punto muerto queda reducido mediante un
procedimiento de ‘“abstencién constructiva”, por el que todo Estado miembro que haga
una declaracion formal en tal sentido no esta obligado a aplicar una determinada decisién
pero admite que dicha decisién comprometa a la Comunidad;

b) la votacién por mayoria calificada es la norma para las decisiones del ambito de
la PESC que implementen cualquier estrategia comin adoptada undnimemente por el
Consejo Europeo, o acciones conjuntas o posiciones comunes ya adoptadas. Establece un
denominado “freno de emergencia”, que permite a cualquier Estado miembro oponerse a
la adopcién de una decision por razones importantes y declaradas de politica nacional.
En tales supuestos, aquellos Estados miembros que consideren importante para la
Comunidad emprender una accién pueden, si constituyen una mayoria calificada, plante-
ar la cuestion al Consejo Europeo para que éste decida por unanimidad.

34. La Comunidad tiene capacidad para negociar y celebrar acuerdos
internacionales para desarrollar su politica exterior y de seguridad.

3.5. Reformula los objetivos de la Comunidad en materia de seguridad y defensa
para adaptarlos a la realidad posterior a la negociaciéon del Tratado de Maastricht.
Menciona explicitamente las llamadas misiones de Petersburgo (a saber, misiones
humanitarias y de rescate, mantenimiento y gestion de las crisis) como aspectos de la
politica de seguridad de la Comunidad, subrayando asi el deseo comunitario de
desempefiar su accién en este drea con mayor eficacia, asegurando que todos los Estados
miembros participen en la medida de lo posible en su aplicacién. Intensifica la
cooperacion entre la Comunidad y la Unién Europea Occidental (UEO), en particular
para lograr la capacidad operativa necesaria para enfrentar misiones como las enunciadas
mads arriba.

En relacién a las relaciones econdmicas, faculta al Consejo a atribuir por
unanimidad a la Comunidad, competencia para negociar y celebrar acuerdos en materia
de comercio, de prestacion de servicios y de propiedad intelectual, si asi lo estima util
para una defensa mds eficaz de los intereses de sus Estados miembros, su industria y sus



trabajadores en las organizaciones internacionales multilaterales, como la OMC.

4. Instituciones Comunitarias

A este respecto, el nuevo Tratado introduce cambios institucionales significativos:

4.1. Reconoce el papel del Parlamento Europeo como verdadero colegislador junto
con el Consejo, mediante el cambio del procedimiento legislativo conocido como
codecision (situando al Consejo y al Parlamento Europeo en igualdad de condiciones) y
la ampliacién significativa de los dmbitos legislativos a los que dicho procedimiento se
aplica. Ademads, logra una mayor simplificacién al reducir a tres los tipos de
procedimientos legislativos: codecision, dictamen conforme y consulta. Limita a 700 el
nimero de miembros del Parlamento Europeo, y dispone que la cantidad de representan-
tes de cada Estado miembro debe ser el resultado de una adecuada representacion. El
Parlamento Europeo estd también facultado para hacer propuestas relativas a su propio
procedimiento electoral, basado en principios comunes a todos los Estados miembros.

4.2. Facilita la adopcién de decisiones por parte del Consejo al ampliar
significativamente el nimero de materias que se deciden por mayoria calificada.

4.3. Intenta dar mayor agilidad y eficacia a la Comisién para que desempeiie un
papel central en la estructura institucional, como iniciadora, administradora, mediadora,
negociadora y guardiana de los Tratados, mediante:

a) el fortalecimiento de las competencias del Presidente de la Comisién, tanto en la
seleccion de los Comisarios como en el ejercicio de su liderazgo politico;

b) la mejora de la organizacién interna de la Comisién y la estructura de sus
departamentos;

c) la garantia de que la composicién de la Comisidén evolucionard a medida que se
amplie la Comunidad.

4.4. Amplia y clarifica la competencia del Tribunal de Justicia en relacién con la
salvaguarda de los derechos fundamentales, con la accién de la Comunidad en materia de
asilo y de inmigracién y con la cooperacion policial y judicial.

4.5. Amplia considerablemente las atribuciones del Tribunal de Cuentas, concede
mayor autonomia administrativa al Comité de las Regiones y amplia la competencia
consultiva de éste y del Comité Econémico y Social.

4.6. Ante la perspectiva de futuras ampliaciones, serd necesario introducir cambios
institucionales que conjuguen el deseo de una mayor eficacia y efectividad en la
adopcion de decisiones con la necesidad de garantizar que las instituciones sean
visiblemente democraticas y gocen de un firme arraigo en la ciudadania. En
consecuencia, la Conferencia acordd que cuando se produzca la préxima ampliacion de
la Comunidad, los Estados miembros que tengan dos Comisarios renuncien a uno de
éstos, siempre y cuando se haya modificado la ponderacién de votos en el Consejo, bien
mediante una nueva ponderacién, bien estableciendo una mayoria doble, de manera




aceptable para todos los Estados miembros. Al llevar a cabo este cambio se tendrdn en
cuenta todos los factores importantes y, en particular, la compensacién de aquellos
Estados miembros que hayan renunciado a la posibilidad de nombrar un segundo
Comisario. Un afo antes, al menos, de que la composicidon de la Comunidad sea superior
a veinte miembros, se debe celebrar una Conferencia Intergubernamental que debera
revisar en su conjunto las disposiciones del Tratado relativas a la composicién y el
funcionamiento de las Instituciones.

COMISION DE LA COMUNIDAD EUROPEA, marzo de 1998, “Tratado de la Unién Europea
por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados Actos Conexos. Resumen Descriptivo”.

DERECHO DEL TRABAJO. TRABAJO NOCTURNO (BELGICA).

En el Capitulo III de la Ley de Trabajo del 16 de marzo de 1971, la Seccién 4 ha
sido reemplazada por los nuevos arts. 35 a 38, y se han insertado las nuevas Secciones 5
y 6.

La Seccién 4 reglamenta el trabajo nocturno, prohibiéndolo como principio general,
pero autorizdndolo en determinados supuestos -e.g. para hoteles, restaurantes, hospitales
y farmacias- enumerados en su nuevo art. 36. Permite la existencia de regimenes de
trabajo que incluyan prestaciones nocturnas sujetos al cumplimiento de las condiciones
enumeradas en el art. 38.

La Seccidén 5 contiene disposiciones relativas al respeto de los horarios de trabajo.
La Seccién 6 trata los intervalos de descanso (que no pueden ser inferiores a 11 horas
consecutivas por cada periodo de 24 horas).

La ley entr6 en vigencia el 8 de abril de 1998.

KRUG-LE BRUN, Ch., “Chronique de Législation. Belgique. 1997", en Revue de Droit
International et de Droit comparé, Institut Belge de Droit Comparé, ed. Bruylant, Bruselas, 4°
trimestre 1998, 1998, p. 427.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. ASIGNACION DE RECURSOS.
LIBERTAD Y SEGURIDAD DE LA PERSONA. POBREZA. DERECHO DEL TRABAJO. MUJERES.
DISCRIMINACION. DESEMPLEO. ASISTENCIA SOCIAL. ALQUILERES (NACIONES UNIDAS-CANADA).



1. Aspectos positivos

1.1. El Comité observa que durante los dltimos cinco afios, Canada ha estado a la
cabeza del indice de desarrollo humano del PNUD. Este indice muestra que, como
promedio, los canadienses gozan de un nivel de vida singularmente elevado y que
Canada tiene la capacidad de alcanzar un elevado nivel de respeto de todos los derechos
enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Pacto). Que éste ain no se haya alcanzado se refleja en el hecho de que en el indice de
pobreza humana establecido por el PNUD, el Canada ocupa el décimo lugar en la lista de
los paises industrializados.

1.2. El Comité observa con satisfaccién que el Tribunal Supremo de Canad4 no ha
seguido las decisiones de varios tribunales inferiores, y ha declarado que el art. 15
(igualdad de derechos) de la Carta de Derechos y Libertades de Canada impone a los
gobiernos obligaciones positivas de asignar recursos y realizar programas para atender
las desventajas sociales y econdmicas, previendo asi recursos internos efectivos a tenor
del mencionado art. 15 para los grupos en situacién desventajosa.

También observa con satisfaccién que el Gobierno federal ha reconocido, en
consonancia con la interpretacion adoptada por el Tribunal Supremo, que el art. 7 de la
Carta de Canad4, relativo a la libertad y seguridad de la persona, garantiza las
necesidades basicas de la vida, de conformidad con el Pacto.

De igual modo observa con satisfaccién que el Tribunal de Derechos Humanos de
Quebec, en varias decisiones, ha tomado en consideracién el Pacto al interpretar la Carta
de Derechos y Libertades de Quebec, especialmente en relacion con los derechos
laborales.

2. Factores y dificultades que obstaculizan la aplicacién del Pacto

2.1. El Comité observa que desde 1994, al abordar los déficits presupuestarios
recortando el gasto social, el Estado Parte no ha prestado suficiente atencién a las
consecuencias negativas que tuvo para el disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales por la poblacién canadiense en general, y por los grupos vulnerables en
particular.

2.2. El Comité recibié amplios datos del Estado Parte en los que se indicaba que el
complejo sistema federal de Canad4, presenta obstaculos a la aplicacién del Pacto en los
ambitos de la jurisdiccién provincial.

3. Motivos de preocupacion

3.1. El Comité ha recibido informacién acerca de varios casos en los que se
presentaron reclamaciones de personas que vivian en la pobreza (generalmente mujeres
con hijos) contra las politicas gubernamentales que denegaban a los reclamantes y a sus
hijos vivienda, ropa y alimentacién suficientes.



Los gobiernos provinciales han instado a sus tribunales, en estos casos, a que hagan
una interpretacion de la Carta canadiense que niegue toda proteccién de los derechos
enunciados en el Pacto y, por consiguiente, deje a los reclamantes sin las necesidades
basicas de la vida y sin ningin recurso legal.

Al Comité le preocupa profundamente la informacién de que los tribunales
provinciales del Canadd han optado habitualmente por una interpretacién de la Carta
canadiense que excluye la proteccion del derecho a un nivel de vida adecuado y de otros
derechos enunciados en el Pacto. El Comité observa con preocupacion que los tribunales
han adoptado esta posicién pese al hecho de que el Tribunal Supremo del Canadd ha
declarado, como el Gobierno de Canad4 lo ha hecho ante el Comité, que la Carta cana-
diense puede interpretarse en forma que se protejan esos derechos.

3.2. Al Comité le preocupa que las sucesivas restricciones recientemente
introducidas a las prestaciones del seguro de desempleo hayan originado un drastico
descenso de la proporcién de trabajadores desempleados que reciben prestaciones hasta
casi la mitad de la cobertura anterior, un descenso en el nivel de las prestaciones, una
reduccién de la duracién de los periodos durante los que se pagan las prestaciones y una
restriccion creciente del acceso a las prestaciones para los trabajadores a tiempo parcial.
Aunque se dice que el nuevo programa proporciona mejores prestaciones a las familias
de bajos ingresos con hijos, lo cierto es que pocas familias de bajos ingresos tienen
derecho a recibir prestaciones. Los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores
jovenes, marginales, temporales y estacionales, se enfrentan con mayores restricciones y
se les niegan frecuentemente las prestaciones, aunque contribuyan significativamente al
fondo.

3.3. Al Comité le preocupa que los niveles provinciales de la asistencia social y
otras medidas de asistencia al ingreso no hayan sido claramente suficientes para cubrir
los costos de alquiler de vivienda de los pobres. En los dltimos cinco afios, el nimero de
inquilinos que dedican mas del 50% de sus ingresos al pago del alquiler ha aumentado el
43%.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (Naciones
Unidas), Observaciones finales al tercer informe periddico de Canadd, en Informe sobre los
periodos de sesiones 18 °y 19 ° (22 de abril a 15 de mayo de 1998 y 16 de noviembre a 4 de
diciembre de 1998), Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Ginebra, n° 2, 1999, pp.
69/74, parrafos 378/381, 386, 389/390, 395 y 400.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DERECHO AL TRABAJO.
DERECHO A LA EDUCACION. DERECHO A LA CULTURA. PRIVATIZACIONES. DERECHO DE



HUELGA. FUNCIONARIOS. SEGURIDAD SOCIAL. DERECHO A LA SALUD. PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. APLICACION.
OPERATIVIDAD. FEDERALISMO. OBLIGACIONES DEL ESTADO (NACIONES UNIDAS-SUIZA).

1. El Comité toma nota con satisfaccion de que ha empezado a aceptarse el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pacto) como
parte integrante del sistema juridico suizo. Observa que los tribunales suizos, sobre
todo el Tribunal Federal, se han remitido ya en algunas ocasiones a las disposiciones
del Pacto. A este respecto, el Comité observa con satisfaccion que las decisiones del
Tribunal Federal parecen haber puesto remedio a algunas deficiencias de la
Constitucion Federal en relacién con los arts. 9, 11 y 12 del Pacto.

El Comité reconoce que la estructura federal del Estado Parte exige que los
cantones sean los responsables de ciertos derechos, pero reafirma la posicion de que,
con todo, el Gobierno federal tiene la responsabilidad legal de garantizar la
aplicacién del Pacto.

El Comité disiente de la posicidn del Estado Parte de que las disposiciones del
Pacto son principios y objetivos programaticos y no obligaciones juridicas, y de que,
por consiguiente, no se puede dar fuerza de ley a esas disposiciones. El Comité no
comparte la opinién de las autoridades suizas y recuerda que en su Observacion
General N° 3 (1990) sobre la indole de las obligaciones de los Estados Partes
(pérrafo 1 del articulo 2 del Pacto) 5/ hace referencia a varias disposiciones de éste,
como las del art. 8 sobre el derecho de huelga y las del art. 13 sobre el derecho a la
educacion, que, al parecer, pueden ser objeto de aplicacién inmediata en el marco del
sistema judicial. El Comité opina que parece dificil sostener que las disposiciones
mencionadas mds arriba no son de aplicacién automdtica por su naturaleza intrinseca.

El Comité expresa preocupacién por la situacién que se registra en el Estado
Parte, en el que no estdn reconocidos constitucionalmente algunos derechos
consagrados en el Pacto, a saber, el derecho al trabajo, a la educacién y a la cultura.
A juicio del Comité, el derecho al ejercicio de una actividad lucrativa no es sinénimo
del derecho al trabajo ni se superpone con él. A este respecto, el Comité lamenta que
sean las personas quienes tengan que solicitar a los tribunales la realizacidn de estos
derechos, cuando deberian estar reconocidos constitucionalmente.

2. El Comité, al tiempo que toma nota de que se someterd a votacién popular un
proyecto de legislacion relativo al derecho de huelga de los funcionarios publicos,
lamenta que tal derecho siga siendo restringido en el caso de esos funcionarios.
Observa, asimismo, con preocupacion que la reforma del estatuto de los funcionarios
publicos actualmente en curso prevé la privatizacion de ciertos servicios publicos en
los planos federal, cantonal y municipal, lo cual podria violar los derechos adquiridos



de dichos funcionarios, tal como se reconocen en el Pacto.

3. El Comité expresa preocupacion por el hecho de que la reforma en curso del
sistema de seguridad social pueda entrafiar consecuencias negativas para los sectores
desfavorecidos de la sociedad.

4. El Comité toma nota con preocupacion del elevado costo de los servicios de
salud en Suiza, administrados por empresas privadas, que deben pagar enteramente
tanto los trabajadores como los jubilados, con consecuencias negativas para su nivel
de vida.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (Naciones
Unidas), Observaciones finales al informe inicial de Suiza, en Informe sobre los periodos de
sesiones 18 °y 19 ° (22 de abril a 15 de mayo de 1998 y 16 de noviembre a 4 de diciembre de
1998), Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social, Ginebra, 1999, n° 2. ps. 66/68, parrafos
342, 347/349, 351 y 363/362.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. MUJERES. DISCRIMINACION.
DERECHO DEL TRABAJO. INMIGRANTES. DESEMPLEO. SEGURIDAD SOCIAL. EDUCA CION. PRINCIPIO
DE IGUALDAD (NACIONES UNIDAS-HOLANDA).

1. El Comité esta preocupado por la persistencia de la discriminacion laboral de la
mujer. Su tasa superior de paro, su inferior posicidon salarial en el escalafén y su
representacion desproporcionada en los empleos de tiempo parcial revelan que no se estd
observando el principio positivo de igualdad.

También hay casos de discriminacién racial en cuestiones laborales que en cierta
medida contribuyen al desempleo de los inmigrantes.

El tercer grupo que es objeto de discriminacién en el mercado de trabajo lo
constituyen las personas de 55 a 65 afos de edad, cuya tasa de desempleo es superior al
50%.

El Comité manifiesta preocupacion por el caricter permisivo de la legislacion
laboral con relacién a las horas suplementarias, cuyo excesivo uso podria dar lugar a una
merma en la creacién de nuevos empleos.

2. El Comité manifiesta preocupaciéon por la posibilidad de que la reforma al
régimen de seguridad social tenga consecuencias adversas para los sectores menos
favorecidos de la sociedad.



3. El Comité quiere manifestar su preocupacion 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.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
finales al segundo informe periédico de Holanda (parte europea del Reino), en Informe sobre los
periodos de sesiones 18 °y 19 ° (22 de abril a 15 de mayo de 1998 y 16 de noviembre a 4 de
diciembre de 1998), Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Ginebra, 1999, n° 2. ps.
43/44, parrafos 178/182 y 185.

DERECHOS HUMANOS. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. LIBERTAD DE
CULTO. LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE PRENSA. JURISPRUDENCIA (REINO UNIDO).

El 9 de noviembre de 1998, la Reina aprobd la Human Rights Act de 1998 (Acta),
luego de un proceso legislativo que se prolongd mas de lo esperado por la dificultad que
planteaban tres cuestiones: la libertad de prensa, la posicién de los organismos religiosos,
y el procedimiento legislativo acelerado para responder a las declaraciones de
incompatibilidad formuladas por los tribunales.

Esta ley, entre otras circunstancias, prevé que: al resolver una cuestién vinculada a
los derechos reconocidos en la Convencién FEuropea de Derechos Humanos
(Convencién), un tribunal debe tomar en cuenta las sentencias, decisiones, declaraciones
u opiniones consultivas de la Corte Europea de Derechos Humanos, opiniones de la
Comisién a través de un informe adoptado conforme al art. 31 de la Convencidn, las
decisiones de la Comision en relacidon a los arts. 26 6 27.2 de la Convencidn, o las
decisiones del Comité de Ministros adoptadas conforme al art. 46 de la Convencién en la
medida en que resulten relevantes para resolver el caso (Sec. 2.1); en la medida de lo
posible, la legislacién primaria y su reglamentacién deben interpretarse y aplicarse de
forma compatible con los derechos de la Convencidn (Sec. 3.1); si un tribunal considera
que una norma resulta incompatible con un derecho reconocido en la Convencién, debe
dar intervencién a la Corona en el proceso y declarar dicha incompatibilidad (Sec. 4.1),
pero esta declaracién no afecta la validez y vigencia de dicha norma y no tiene efecto
vinculante para las partes (Sec. 4.6); las autoridades publicas no pueden actuar en forma
incompatible con un derecho reconocido en la Convencién (Sec. 6); una persona que
considere que una autoridad ha actuado o intenta actuar en contra de lo dispuesto por la
Convencién, puede promover una accidn judicial contra aquélla con fundamento en esta
ley, o fundarse en el derecho humano en cuestidn en cualquier proceso legal, pero sélo si



el accionar de la autoridad lo perjudica (Sec. 7.1); el Ministro encargado de elaborar las
normas aplicables a un determinado Tribunal puede, si lo considera necesario, asegurar
que el tribunal brinde un remedio adecuado a un acto o a una tentativa de actuar de una
autoridad publica en contra de las disposiciones de la Convencién (Sec. 7.11); el tribunal
que compruebe el accionar de una autoridad publica violatorio de las disposiciones de la
Convencién puede brindar a la victima la reparacién o remedio, o dictar la orden que
considere apropiada dentro de sus facultades (Sec. 8.1).

La Seccién 12 se refiere a la libertad de prensa, disponiendo que cuando un tribunal
considere brindar algtn tipo de reparacidn que pueda afectar el ejercicio de la libertad de
expresion, debe respetar particularmente a esta Ultima e imponer limitaciones a toda
restriccion previa a la publicacién. Esta norma responde a la preocupacion que generaba
la posibilidad de que los litigantes invocaran el derecho a la vida privada del art. 8 del
Acta para limitar las actividades periodisticas o literarias legitimas, haciendo de ese
modo prevalecer los derechos del art. 8 sobre los del art. 10 de esta ley.

La Seccidn 13 subraya la prioridad que los 6rganos de Estrasburgo han otorgado a
la libertad de pensamiento, conciencia y religién, cuando interactda con otros derechos
reconocidos en la Convencién. Esta Seccién exige que los tribunales brinden una
particular protecciéon a la mencionada libertad en todos los casos que resuelvan,
estableciendo un criterio claro en la legislacién nacional contrario a cualquier intento
inapropiado de invocar los derechos de la Convencién y respondiendo a la preocupacién
que generaba la posibilidad de que se alegara, por ejemplo, que las iglesias discriminan a
los homosexuales si se niegan a casarlos o a ordenarlos.

Pese a la aprobacion de la Human Rights Act, resulta lamentable que el Parlamento,
en el mismo periodo de sesiones, haya dictado leyes cuyas disposiciones no parecen
compatibles con los derechos que reconoce la Convencidn.

Una de las normas aludidas es la Seccion 1 de la Crime and Disorder Act de 1998,
que regula las 6rdenes por comportamiento antisocial que dictan los tribunales de
magistrados, en ejercicio de su competencia civil, para prohibir a una persona mayor,
durante dos afios, la realizacién de un acto. La violacidn a estas 6rdenes constituye un
delito. Por lo tanto, si bien una persona que cumpla sélo con la carga de prueba exigida
en los procesos civiles puede lograr que se prohiba a otra la realizacién de una conducta
que no es criminal per se -mediante una de estas decisiones judiciales-, la violacién a
dicha orden constituye un delito penal serio. El examen de esta norma con el
asesoramiento de una Comisién de Derechos Humanos (que no es parte de la nueva ley)
con toda certeza hubiera llevado a la adopcidén de un enfoque diferente del problema
social del comportamiento grosero reiterado.

La Seccién 26 de la Social Security Act de 1998 parece violar el art. 6 de la
Convencién en cuanto permite que el Secretario de Estado -que es una de las partes del
conflicto- dé instrucciones a un tribunal de apelacién sobre la forma de resolver el



recurso, privandolo con ello de independencia e imparcialidad.

Subsiste, por lo tanto, un trecho para que la cultura de derechos humanos penetre en
el proceso legislativo inglés. La eficacia de la incorporacidon va a depender de que la
legislatura tenga un mayor conocimiento de la Convencién, de la efectividad del
entrenamiento que van a recibir los jueces, y del ingenio de quienes aleguen en favor del
ciudadano.

Nota de la Secretaria: v. “United Kingdom: Human Rights Act”, en International Legal
Materials, ASIL, Washington, vol. XXXVIII, marzo 1999, pp. 464/483.

ARNULL, Anthony y WHITE, Robin C.A., “Rights brought home”, en European Law Review,
ed. Sweet & Maxwell, Londres, vol. 23, n° 6, diciembre de 1998, p. 507.

DERECHOS HUMANOS. DECLARACION DE EDMONTON (INTERNACIONAL).

Del 26 al 28 de noviembre de 1998 se llevd a cabo, en la ciudad de Edmonton,
Canadi, la “Conferencia Internacional sobre Derechos Universales y Valores Humanos:
Programa de Accién para la Paz, la Justicia y la Libertad”.

Al término de la mencionada Conferencia, los delegados de 34 paises firmaron la
Declaracién de Edmonton, en la que resolvieron:

- reiterar y reafirmar su compromiso con los derechos universales e inalienables
consagrados en la Declaraciéon Universal y en otros instrumentos internacionales de
derechos humanos;

- llamar a que todos los Estados para que: a) firmen y/o ratifiquen los Pactos y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos y que se suscriban a los mecanismos
facultativos disefiados para monitorear la implementacién de estos instrumentos; b)
eliminen todas las declaraciones y reservas que limiten la aplicacion de los instrumentos
de Derechos Humanos dentro de su jurisdiccidn; ¢) implementen, en cooperacion con la
Organizacidn de las Naciones Unidas y la sociedad civil, programas nacionales y planes
de accién de educacién en derechos humanos y la asignacion de los recursos materiales,
humanos y financieros necesarios; d) promuevan y protejan los derechos humanos de
todos los ciudadanos, especialmente los de las mujeres, las niflas, minorias raciales y
religiosas, personas con discapacidad y pueblos aborigenes o pueblos nativos e
indigenas; y e) tomen las medidas para afianzar la proteccion de los derechos humanos
bajo un Estado de Derecho, mediante, entre otras acciones: la promulgacién de leyes
internas disefladas para salvaguardar los derechos; asegurando que exista un poder



judicial eficaz e independiente; estableciendo instituciones nacionales de derechos
humanos, y promoviendo y fortaleciendo el papel de los ciudadanos y las organizaciones
no gubernamentales en la promocién y proteccién de los derechos humanos.

Declaracion de Edmonton, del 29-11-1998, en Carta de Novedades, Ed. Comision Nacional de
Derechos Humanos, México, n° 69, noviembre 1998, p. 19.

DERECHOS HUMANOS. PROMOCION. DEFENSA. LIBERTAD DE ASOCIACION.
DERECHO DE REUNION. LIBERTAD DE EXPRESION (NACIONES UNIDAS).

El derecho y la responsabilidad de los individuos, grupos y 6rganos de la sociedad,
de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos, ha sido objeto de la declaracién A/53/144 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, del 9-12-1998.

Dicha declaracién, segin el anexo que la acompaiia, consagra el derecho de toda
persona, individualmente o en asociacién con otros, de promover la proteccién y la
realizacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en el plano nacional
e internacional (art. 1), para lo cual prevé, entre otros, los siguientes derechos que
también podran ser ejercidos por toda persona individualmente o en asociacién con otros:
a) de reunirse pacificamente, formar organizaciones, asociaciones y grupos no
gubernamentales, de asociarse y participar en éstos, y de comunicarse con las
organizaciones no gubernamentales o intergubernamentales (art. 5, incs. a, b y c¢); b) de
poseer, buscar, obtener, recibir y conservar informacién sobre los mencionados derechos
y libertades, teniendo, especialmente, pleno acceso a la informacién sobre el modo en
que aquéllos se hagan efectivos en el sistema legislativo, ejecutivo o administrativo
nacionales (art. 6, inc. a); c) de publicar, comunicar a otros o difundir libremente, ideas,
informaciones y conocimientos sobre tales derechos y libertades, conforme a los
instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos y otros instrumentos
internacionales (idem, inc. b); d) de estudiar, debatir y evaluar el respeto, tanto en el
derecho como en la practica, de todos los mencionados derechos y libertades y, por esos
u otros medios apropiados, de llamar la atencién del publico sobre esta cuestion (idem,
inc. ¢); e) de elaborar nuevos principios e ideas en el campo de los derechos del hombre,
y de debatirlos y promover su reconocimiento (art. 7); f) de participar efectivamente,
sobre bases no discriminatorias, en el gobierno de su pais y en la direccién de los asuntos
publicos (art. 8.1); g) a un recurso efectivo y a estar protegido en caso de violacién de los
derechos y libertades mencionados, comprensivo de los de promover y proteger los
derechos previstos en la Declaracién (art. 9.1) -a este fin, toda persona cuyos derechos o



libertades hubieran sido violados tendrd el derecho de plantear un reclamo, sea
personalmente o por intermedio de un representante autorizado por la ley, que debera ser
examinado rdpidamente en audiencia publica por una autoridad judicial, o toda otra
autoridad instituida por la ley, que sea independiente, imparcial y competente, y de
obtener de esa autoridad una decisiéon conforme con la ley, que le conceda una
reparacion, incluso una indemnizacién, que sea ejecutable, todo ello sin retardo excesivo
(art. 9.2); h) de cuestionar las politicas y los actos de los funcionarios ptiblicos y érganos
del Estado que hubieran cometido violaciones de los derechos del hombre y libertades
fundamentales, por medio de peticiones u otros medios apropiados, ante las autoridades
judiciales, administrativas o legislativas nacionales competentes u otra autoridad
competente establecida de conformidad con el sistema juridico del Estado, que debera
dictar su decision sin retardo excesivo (art. 9.3 inc.a); 1) de asistir a las audiencias,
procedimientos y procesos publicos, a fin de formarse opinién sobre su conformidad con
la legislaciéon nacional y las obligaciones y compromisos internacionales aplicables
(idem, inc. b).

Por otro lado, la Declaracion establece que nadie debe participar en la violacién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, por actos u omisiones, ni ser
castigado o molestado por haber rechazado participar en el menoscabo de esos derechos
y libertades (art. 10).

El Estado tiene, en primer lugar, la responsabilidad de proteger, promover y hacer
efectivos todos los derechos humanos y libertades fundamentales, especialmente por
medio de la adopciéon de las medidas necesarias para establecer, entre otras, las
condiciones sociales, econdmicas y politicas, asi como las garantias juridicas necesarias,
para que todas las personas sometidas a su jurisdiccién puedan, individualmente o en
asociacién con otras, gozar y practicar todos los mencionados derechos y libertades (art.
2 -v. asimismo, arts. 12.2, 14, 15).

ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Declaracién A/53/144 sobre el
derecho y la responsabilidad de los individuos, grupos y érganos de la sociedad de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos”, 9-12-
1998, en Documents d'actualité internationale, ed. La documentation frangaise, Paris, n® 9, 1999,
pp- 348/350.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. DERECHOS HUMANOS.
OBLIGACIONES DEL ESTADO. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
EXCEPCIONES PRELIMINARES (CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-PANAMA).



El 27 de enero de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte)
celebr6 una audiencia publica sobre las excepciones preliminares interpuestas por el
Estado de Panami, en la cual escuchd los alegatos del Estado, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Comisién) y de un testigo propuesto por Panama.

Las excepciones interpuestas por el Estado panamefio y refutadas por la Comisidn,
se fundamentan en la inadmisibilidad de la demanda por tres razones: incumplimiento de
lo establecido en el art. 51 de la Convencion, Americana sobre Derechos Humanos
(Convencidn), mediante el cual la Comisién debe adoptar una resolucién para enviar un
caso contencioso a la Corte; la materia objeto de la demanda que, segtin afirma el Estado,
es la reproduccion de una peticién ya examinada por la Organizacidn Internacional del
Trabajo (OIT); y por la violacién, por parte de la Comisién, de la regla de la
confidencialidad al remitir copia del informe 37/97 a los peticionarios.

La demanda fue presentada por la Comisién el 16-1-1998 por la presunta violacidn,
de parte del Estado panamefio, de los arts. 8 (garantias judiciales), 9 (principio de
legalidad y de retroactividad), 10 (derecho a indemnizacién), 15 (derecho de reunién), 16
(libertad de asociacién), 25 (proteccion judicial) de la Convencidn, en relacién con los
arts. 1 y 2, como resultado de los hechos ocurridos a partir del 6-12-1990, a causa de los
cuales fueron destituidos, en forma supuestamente arbitraria, 270 empleados ptiblicos
que habian participado en una manifestacion por reclamos laborales, y por el proceso
ulterior, en el cual se habrian violado sus derechos al debido proceso y a la proteccién
judicial.

La Comisién, asimismo, solicité a la Corte que declare “que la ley 25 y la norma
contenida en el articulo 43 de la Constitucién Politica de Panama4, la cual permite la
retroactividad de las leyes por razones de ‘orden ptblico o interés social’, tal como
fueron aplicadas en el presente caso, son contrarias a la Convencién Americana y por
ende deben ser modificadas o derogadas de conformidad al articulo 2 de la Convencién”;
que Panami viol6 los arts. 33 y 50.2 de la Convencién, y que dicho Estado debe
restablecer a los trabajadores destituidos en el ejercicio de sus derechos y reparar e
indemnizar a las victimas.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Baena, Ricardo y otros,
en comunicados de prensa CDH-CP2 y 3/99, San José, 11 de enero y de 5 febrero de 1999,
respectivamente.

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-ECUADOR).

El 20 de enero de 1999 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté
sentencia de reparaciones en el caso Sudrez Rosero, por la que decidié:

1. Ordenar que el Estado de Ecuador no ejecute la multa impuesta al sefior Rafael
Ivan Suarez Rosero y elimine su nombre tanto del Registro de Antecedentes Penales,
como del registro que lleva el Consejo Nacional de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas.

2. Ordenar que el Estado del Ecuador pague, en la forma y condiciones que se
expresan en los parrafos 101 a 112 de esta sentencia, una cantidad global de USS$
86.621,77 o su equivalente en moneda ecuatoriana, distribuida de la siguiente manera:

a. US$ 53.104,77 o su equivalente en moneda ecuatoriana, al Sefor Rafael Ivan
Suarez Rosero;

b. US$ 23.517, o su equivalente en moneda ecuatoriana, a la sefiora Margarita
Ramadén Burbano; y

c. US$ 10.000, o su equivalente en moneda ecuatoriana, a la menor Micaela Sudrez
Ramadan.

3. Ordenar que el Estado del Ecuador pague, por concepto de costas y gastos, en la
forma y condiciones que se expresan en los parrafos 101 a 112 de esta sentencia, la
cantidad de US$ 6.520, o su equivalente en moneda ecuatoriana, al sefior Alejandro
Ponce Villacis, y la cantidad de US$ 6.010,45, o su equivalente en moneda ecuatoriana,
al sefior Richard Wilson

4. Ordenar al Estado del Ecuador la aplicacién de las siguientes reglas a los pagos
determinados en la presente sentencia:

a. el pago de salarios caidos ordenado en el punto resolutivo segundo (apartado a),
estard exento de cualquier deduccién distinta a la realizada por la Corte cuando hizo el
calculo respectivo, de conformidad con el parrafo 55.A.a de la presente sentencia; y

b. los pagos ordenados estaran exentos de cualquier gravamen o impuesto existentes
o que lleguen a existir en el futuro.

Nota de Secretaria: en este caso, la Corte dictd sentencia sobre el fondo el 12-11-1997, en la que
declar6 que el Estado del Ecuador viol6 en perjuicio de Rafael Ivan Sudrez Rosero los arts. 5, 7, 8
y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; que el Ecuador debia ordenar una
investigacion para determinar las personas responsables de las violaciones a los derechos humanos
indicados, y que estaba obligado a pagar una justa indemnizacién a la victima y sus familiares, y a
resarcirles de los gastos en que hubieran incurrido. Al respecto v. investigaciones 1 (1998), p. 44.



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Sudrez Rosero,
comunicado de prensa CDH-CP3/99, San José, 5 de febrero de 1999.

DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS. AMNISTIA. CONVENCIONES DE GINEBRA
(CHILE).

En una nueva sentencia del 9 de septiembre de 1998, relativa a la ley de amnistia de
1978 (Decreto/Ley 2.191), y funddndose en el Decreto/Ley n° 5 del 12 de septiembre de
1973 que calificé a la situacidn interna como de “estado o tiempo de guerra”, a efectos de
hacer aplicables determinadas normas penales internas, la Corte Suprema de Chile juzgd
que las Convenciones de Ginebra de 1949 resultaban aplicables a la desaparicion forzada
de una persona iniciada el 19 de julio de 1974.

La Corte record6 que su jurisprudencia, fundada en la Constitucién, admite que las
normas internacionales relativas a los derechos humanos imponen Ilimites a las
autoridades del Estado chileno, incluyendo al legislador. Hizo referencia a la obligacién
de reprimir prevista en el art. 146 de la Cuarta Convencidn de Ginebra, asi como a la lista
de infracciones graves incluida en el articulo siguiente, y concluyé en que, dados los
hechos considerados, seria errénea la aplicacion de la ley penal que admite la amnistia.

GRADITZKY, Thomas, “Mise en oeuvre du droit international humanitaire. Chronique
semestrielle de 1égislation et de jurisprudence nationales”, en Revue Internationale de la Croix-
Rouge, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, vol. 81, n°® 833, marzo de 1999, p. 165.

FILIA CION. DETERMINACION. EFECTOS (FRANCIA).

La cuestion de si los padres de un nifio estdn o no casados sigue jugando un papel
primordial en la determinacién de la filiacién. Mientras para los hijos nacidos dentro del
matrimonio resulta decisivo el principio pater est quem nuptiae demonstrant, la
paternidad de los hijos de parejas no casadas se establece por reconocimiento voluntario
o por decision judicial. Sin embargo, la regla pater est -reconocida universalmente como
méixima- estd perdiendo gradualmente terreno a medida que los regimenes juridicos
europeos reconocen a un ndmero creciente de personas el derecho a impugnar la
presuncién de legitimidad durante plazos cada vez més largos.

En este contexto resulta problematico que muchos sistemas juridicos nieguen



legitimacién procesal al padre bioldgico para formular dicha impugnacién. Parece
inaceptable que un padre que no estd casado con la madre del nifio, pero que demuestra
un interés real en éste, no pueda -sin excepcion y cualquiera sean las circunstancias del
caso- lograr juridicamente el reconocimiento de su paternidad.

Por otra parte, cabe preguntarse si puede ejercerse compulsion fisica sobre uno de
los padres para que se someta a exdmenes de sangre o de ADN tendientes a determinar la
paternidad para ayudar a que un nifio haga valer su “derecho” a conocer sus origenes.

En materia de guarda resulta evidente otra diferencia entre el estatus de los nifios
nacidos dentro y fuera del matrimonio. Mientras en el primer caso, ambos padres tienen
un derecho conjunto de guarda, las condiciones en las cuales las parejas no casadas
tienen este derecho varia mucho en los diversos regimenes juridicos europeos.

Finalmente, si bien ya no existen diferencias entre el derecho a alimentos de los
hijos matrimoniales y extramatrimoniales, los recientes e importantes cambios en la
realidad social han tornado obsoleta la obligaciéon de manutencidén que pesa sobre todos
los parientes en linea directa, existente en todos los sistemas juridicos inspirados en el
derecho romano, en el alemén y los de Europa Oriental.

FRANK, Rainer, “L'établissement et les conséquences de la filiation maternelle et paternelle en
droit européen”, en Revue Internationale de droit comparé, Société de Législation Comparée,
Paris, 1999, n° 1, p. 29.

GLOBALIZACION. DERECHOS HUMANOS. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES (PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES-NACIONES UNIDAS).

1. La Comisién de Derechos Humanos (Naciones Unidas), Recordando, entre otras
circunstancias: a) la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la Declaracién y el
Programa de Accién de Viena, los Pactos internacionales de derechos civiles y politicos,
y de derechos econémicos, sociales y culturales; b) que todos los derechos humanos son
universales, indivisibles, interdependientes y estrechamente ligados, y que la comunidad
internacional debe conceder a todos los derechos del hombre el mismo trato equitativo,
ponerlos en un pie de igualdad y darles la misma gravitacion; Consciente de que: c) la
globalizacién afecta de manera diferente a todos los paises y los hace mds sensibles a la
coyuntura exterior, positiva o negativa, comprendido el campo de los derechos humanos,
asi como que dicha mundializacién no es simplemente un proceso econémico sino que
igualmente tiene dimensiones de orden social, politico, ambiental, cultural y juridico, que
producen su impacto sobre el pleno goce de los mencionados derechos; y Notando: d)



que los seres humanos aspiran a un mundo respetuoso de las culturas, identidades y
derechos humanos y, al respecto, se esfuerzan en velar por que todas las actividades,
comprendidas las que toca la globalizacién, vayan en el sentido de esas aspiraciones: 1.
Reconocié: que si la globalizacién, en razén de su impacto, entre otros, sobre el papel del
Estado, puede tener incidencias sobre los derechos humanos, la responsabilidad principal
de garantizar la promocidén y protecciéon de esos derechos pertenece al Estado; 2.
Subrayd, en consecuencia, la necesidad de analizar las consecuencias de la globalizacién
sobre el pleno goce de todos los derechos humanos; y 3. Encarecid a todos los 6rganos
creados en virtud de instrumentos internacionales de derechos humanos, a los relatores y
representantes especiales, a los expertos independientes y a los grupos de trabajo de la
Comisién, que tomen en consideracion, en sus informes, y en el marco de sus mandatos y
si las circunstancias lo permiten, la cuestion relativa al impacto de la globalizacién sobre
el pleno goce de los derechos humanos, lo que resulté extensivo a la Subcomisién de
lucha contra las medidas discriminatorias y la proteccion de la minorias.

2. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Naciones Unidas), aprobd una declaracién en la que expresa que si bien ninguna de las
innovaciones producto de la mundializacién tiene por qué ser en si misma incompatible
con los principios del Pacto o con las obligaciones de los gobiernos a tenor de éste,
aquélla, en su conjunto, podria desplazar los derechos humanos del lugar central que le
han otorgado la Carta de las Naciones Unidas, en general, y la Carta Internacional de
Derechos Humanos, en particular, si no se complementa con otras medidas adecuadas.
Esto se aplica, en particular, a los derechos econémicos, sociales y culturales. Asi, el
derecho al trabajo y a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, resulta
amenazado si se insiste excesivamente en la competitividad en detrimento del respeto de
los derechos laborales que figuran en el Pacto. El derecho de toda persona a la seguridad
social no puede estar garantizado en los sistemas que se basan totalmente en las
aportaciones y los planes privados. El respeto de la familia y de los derechos de las
madres y los hijos en una época de mercados laborales mundiales ampliados para
determinadas ocupaciones individuales, tal vez requiera la aplicacién de politicas nuevas
e innovadoras, en lugar de un simple enfoque liberal. La implementacién de tarifas para
los usuarios, o de politicas de recuperacién de costos, en los servicios bésicos de salud y
de educacién para los pobres puede facilmente dar lugar, si no va acompafiada de las
necesarias salvaguardias, a una reduccion considerable del acceso a servicios esenciales
para el disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto.

Al Comité le preocupd que los gobiernos hayan gastado tantas energias y tantos
recursos para fomentar las tendencias politicas asociadas a la mundializacién y, en
cambio, no realicen suficientes esfuerzos para idear enfoques nuevos o complementarios
que puedan aumentar la compatibilidad de esas tendencias y politicas con el respeto total



de los derechos econdémicos, sociales y culturales. No debe permitirse que la
competitividad, la eficiencia y el racionalismo econdmico, se conviertan en los criterios
principales o exclusivos para evaluar las politicas gubernamentales e
intergubernamentales.

El Comité exhorté al Fondo Monetario Internacional y al Banco Mundial a que en
sus actividades presten mayor atencidn al respeto de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Deben establecerse redes de seguridad social en relacién con los mencionados
derechos, y debe prestarse mayor atenciéon a los métodos que protegen a los sectores
pobres y vulnerables en el contexto de los programas de ajuste estructural.

1. COMISION DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), “Resolucién 1999/59 sobre la
globalizacién y sus efectos sobre el goce pleno de todos los derechos humanos”, 28-4-1999, en
Documents d'actualité internationale, ed. La documentation frangaise, Paris, n° 12, 1999, pp.
465/466 (punto 1).

2. COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (Naciones
Unidas), declaracién del 11-5-1998, “La mundializacién y sus consecuencias sobre el disfrute de
los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Informe sobre los periodos de sesiones 18 °y
19 °, Consejo Econémico y Social, documentos oficiales, Naciones Unidas, suplemento N°¢ 2,
1999, pp. 103/105 (punto 2).

INMUNIDAD PARLAMENTARIA. REFORMA CONSTITUCIONAL (BELGICA).

El 28 de febrero de 1997 se modificé la Constitucion belga en lo relativo a la
inmunidad parlamentaria en materia represiva.

Conforme al nuevo régimen, durante el periodo de sesiones legislativas, los
miembros de las Cdmaras s6lo pueden ser llevados o citados directamente ante una corte
o tribunal, o arrestados, con autorizacién de la Camara que integran, salvo en caso de
flagrante delito.

Las medidas apremiantes que requieren la intervencién de un juez s6lo pueden ser
ordenadas por el Primer Presidente de la Cdmara de apelaciones, a solicitud del juez
competente, y serdn notificadas al Presidente de la Camara legislativa correspondiente.

Los examenes y registros ordenados en el marco de esas medidas apremiantes s6lo
pueden realizarse en presencia del Presidente de la Cdmara legislativa o de quien éste
designe.

Durante el periodo de sesiones, el legislador estd autorizado para solicitar a su
Céamara la suspension del proceso, resolucion que ésta adoptard por mayoria de 2/3 de los



votos emitidos.
La detencién o procesamiento de un legislador por orden de una corte o tribunal se
suspende durante el periodo de sesiones, a solicitud de la Cdmara que integra.

KRUG-LE BRUN, Ch., “Chronique de Législation. Belgique. 1997", en Revue de Droit
International et de Droit comparé, Institut Belge de Droit Comparé, ed. Bruylant, Bruselas, 4°
trimestre 1998, p. 396.

LIBERTAD DE CULTO. RELIGIONES. ISLAM. DISCRIMINACION RACIAL. DERECHOS
HUMANOS (NACIONES UNIDAS-CONSEJO DE EUROPA).

En el marco de las cuestiones vinculadas con la difamacién de las religiones, la
Comisién de Derechos Humanos (Naciones Unidas) expres6 su profunda preocupacion:
por las expresiones estereotipadas negativas de las religiones; por el hecho de que el
Islam resulta a menudo y falsamente asociado con violaciones de derechos humanos y el
terrorismo; por toda forma de utilizacion de los medios impresos, audiovisuales,
electrénicos o cualesquiera otros, con el fin de incitar a actos de violencia, xenofobia o
intolerancia a los que se asocian, y a la discriminacién respecto del Islam o de toda otra
religion. En tal sentido, exhortd a los Estados a tomar, en el marco juridico nacional, de
conformidad con los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos,
todas las medidas apropiadas para combatir el odio, la discriminacién, la intolerancia y
los actos de violencia, intimidacién o coercién motivados por la intolerancia religiosa, y
para estimular la comprension, la tolerancia y el respeto en todo lo relativo a la libertad
de religién o de conviccion.

Nota de la Secretaria: sobre el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y la intolerancia, v.
la Resolucién 1999/78 de la Comisidn cit., 28-4-1999, en op. y loc. cits. infra, pp. 467/471. V.,
asimismo, la Recomendacién 1396 (1999) Religién y democracia, de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, 27-1-1999, en Gazette - Cahier Assemblée parlementaire, Consejo de
Europa, N° 4, enero 1999, pp. 19/20. V., también, “Los derechos civiles y politicos, en particular
las cuestiones relacionadas con la intolerancia religiosa”, Informe presentado por el Sr.
Abdelfattah Amor, Relator Oficial, de conformidad con la resolucién 1998/18 de la Comisidn cit.,
en Consejo Economico y Social, E/ICN.4/1999/58, del 11-1-1999.

COMISION DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), “Resolucién 1999/82 sobre la
difamacién de las religiones”, 28-4-1999, en Documents d'actualité internationale, ed. La
documentation frangaise, Paris, n° 12, 1999, pp. 471/472.



LIBERTAD DE EXPRESION. LIBERTAD DE CONCIENCIA. CENSURA JUDICIAL
(CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-CHILE).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos conocié de la interposicién, por
parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién), de un nuevo
caso (Olmedo Bustos y otros contra la Repiiblica de Chile, n° 11.803). La demanda se
refiere a las supuestas violaciones de algunos articulos de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Convencidn), derivadas de la censura judicial impuesta a la
exhibicién cinematogréfica de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, confirmada
por la Corte Suprema de Chile el 17 de junio de 1997. La Comisién considera que esta
decisién violo el derecho a la libertad de expresion y a la libertad de conciencia
consagrados en los arts. 12 y 13 de la Convenciodn, en perjuicio de la sociedad chilena y,
en particular, de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez, Claudio
Mirquez Vidal, Alex Muioz Wilson, Matias Insulza Tagle y Herndn Aguirre Fuentes.
Asimismo, la Comision solicitdé a la Corte, basada en el art. 63.1 de 1la Convencidn, la
reparacion de las consecuencias de las violaciones objeto de demanda.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, comunicado de prensa CDH-
CP3/99, San José, 5 febrero de 1999.

MEDIOS DE COMUNICACION. RADIO. TELEVISION. LIBERTAD DE PRENSA. PLURALISMO.
MONOPOLIOS (CONSEJO DE EUROPA).

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en el dmbito de las medidas
tendientes a promover el pluralismo en los medios, ha dictado la recomendacién n® R
(99) 1 que sefala en su anexo, entre otras consideraciones, que los Estados deberian
estudiar la introduccién de leyes tendientes a prevenir u obstaculizar la concentracién
que pudiera poner en peligro el pluralismo de las medios en el plano nacional, regional o
local, asi como la oportunidad de definir limites maximos (plafonds) -en la legislacién o
en los procedimientos de autorizacién o concesion de licencias- a fin de limitar la
influencia que una misma empresa, grupo comercial o participacién en el capital de las
empresas, pueda tener en uno de varios sectores relativos a los medios.

Asimismo, los Estados deberian: a) vigilar el desarrollo de los nuevos medios de
comunicacion con vistas a adoptar todo arbitrio que se muestre necesario para preservar



el mencionado pluralismo, y garantizar el acceso equitativo de los proveedores de
servicios a las redes, y el del publico a los nuevos servicios de comunicacién; b) tomar
suficientemente en cuenta los intereses del sector de la radiodifusién, dada su
contribucién al pluralismo politico y cultural, con motivo de la redistribucién del espec-
tro de frecuencias o la concesion de otras fuentes de comunicacion a consecuencia de la
digitalizacion; c) examinar las medidas necesarias para que sea puesto a disposicién del
publico un abanico de medios que reflejen diferentes puntos de vista politicos y
culturales, respetando la importancia que representa la independencia editorial de los
medios y el interés de que dichas medidas puedan ser adoptadas voluntariamente por los
propios medios. En el sector de la radiodifusion, se recomiendan medidas dirigidas a
promover la produccién y difusiéon de contenidos diversificados, asi como a evitar el
ejercicio de posiciones dominantes por parte de los radiodifusores. Para el de la prensa,
los Estados deberian velar para que la empresas de este sector cuenten con una variedad
suficiente de fuentes de informacién disponibles para asegurar el pluralismo. También
les corresponderia estimular a los medios a reforzar, de manera voluntaria, la indepen-
dencia editorial y periodistica por medio de normas editoriales u otros medios de
autorregulacion.

En cuanto a los servicios ptblicos de radiodifusién, se recomienda su
mantenimiento y desarrollo, asi como el estudio de medidas de consulta al publico, que
puedan incluir comités consultivos de programacidn, a fin de reflejar en la politica de
programacion las necesidades y expectativas de los diferentes grupos sociales.

Ademds, tocaria a los Estados el dictado de reglas de “transporte obligatorio”
respecto de las redes de cables en la perspectiva de la digitalizacidn.

Por otro lado, se prevé, entre otras medidas, la posibilidad del estudio de sistemas
de ayuda financiera, directa o indirecta, a los medios de prensa escrita y de radiodifusion,
en particular en el plano regional y local, bajo criterios objetivos y no partidarios, y en el
marco de procedimientos transparentes y susceptibles de ser sometidos a un control
independiente. A su vez, los Estados deberian sostener la investigacion cientifica y los
estudios en el ambito de la concentracion de los medios y del pluralismo.

Nota de la Secretaria: sobre la television digital, v. SCHAUB, Alex y LOVERGNE, Jacques,
“La télévision numérique: I'approche de la Commission”, en Cahiers de Droit Européen, Bruselas,
nos. 1-2, 1999, p. 49.

COMITE DE MINISTROS (Consejo de Europa), “Recomendacién n® R (99) 1 a los Estados
Miembros sobre medidas tendientes a promover el pluralismo en los medios”, 19-1-1999, en
Gazette - Cahier Comité de Ministres, Consejo de Europa, enero 1999, pp. 3/5.



MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN.
COMISION DE COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comiin:

Reunién de Ministros de Industria (DEC n° 7/97). Régimen de Infracciones y
Sanciones del Acuerdo sobre Transporte de Mercancias Peligrosas en el MERCOSUR
(DEC n° 8/97). Acuerdo Complementario al Protocolo de Medidas Cautelares (DEC n°
9/97). Participacién de Chile en Reuniones del Mercosur (DEC n° 12/97). Protocolo de
Montevideo sobre el Comercio de Servicios del MERCOSUR (DEC n° 13/97). Proyecto
de Entendimiento de Cooperacién en Materia de Comercio e Inversiones entre
MERCOSUR y Canada (DEC n° 14/97). Incremento del Arancel Externo Comiin (DEC
n° 15/97). Décimo Octavo Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementacion
Econémica N° 18 (DEC n° 18/97). Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del
Mercado Comun del Sur (DEC n° 19/97). Acuerdo de Cooperacién entre la Comisién
Parlamentaria Conjunta y la Comisién Europea (DEC n° 20/97). Régimen Automotor
Comin (DEC n° 21/97). Protocolo de Intenciones entre el Mercado Comiin del Sur
(MERCOSUR) y la Organizacién de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) (DEC n° 22/97). Convenio de Financiacién entre la Comunidad
Europea y los Estados Partes del Mercado Comtin del Sur “Cooperacién Estadistica con
los paises del MERCOSUR” (DEC n° 23/97). Memorandum de Entendimiento BID -
MERCOSUR (DEC n° 24/97). Prérroga de la vigencia del “Plan Trienal para el Sector
Educacién en el Contexto del MERCOSUR” (DEC n° 25/97). Anexo al Protocolo de
Admisién de Titulos y Grados Universitarios para el Ejercicio de Actividades
Académicas en los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n° 26/97). Protocolo de
Montevideo sobre el Comercio de Servicios del MERCOSUR (DEC n° 12/98).

2. Grupo Mercado Comtn:

Nomina de Puntos de Frontera de Controles Integrados entre los Estados Partes del
MERCOSUR (RES n° 43/97). Ajuste de la Nomenclatura Comiin del Mercosur y su
correspondiente Arancel Externo Comin (AEC) (RES n° 44/97). Ajuste de la
Nomenclatura Comun del Mercosur y su correspondiente Anexo Externo Comun (AEC)
(RES n° 45/97). Reglamento Técnico MERCOSUR para Productos Domisanitarios a
base de Hipoclorito (RES n°® 46/97). Reglamento Técnico MERCOSUR de Identidad y
Calidad de Leches Fermentadas (RES n° 47/97). Reglamento Técnico MERCOSUR de
Identidad y Calidad del Queso Azul (RES n° 48/97). Formularios y plazos de validez de



las autorizaciones de importacién y exportacion y certificado de no objecién de
estupefacientes y sustancias sicotropicas (RES n° 49/97). Reglamento Técnico
Asignacién de Aditivos y su Concentracion médxima para la Categoria de Alimentos 7:
Productos de Panificaciéon y Galleteria (RES n° 50/97). Reglamento Técnico sobre
Criterios Generales de Metrologia Legal (RES 51/97). Reglamento Técnico
MERCOSUR sobre la actualizacién de la Lista Positiva de resinas y polimeros para
envases y equipamientos pldsticos en contacto con alimentos (Resolucion GMC n°
87/93) (RES n° 52/97). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre la inclusién de nuevos
aditivos en la Lista Positiva de aditivos para materiales pldsticos en contacto con
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Categorias de Alimentos: Categoria 8: Carnes y Productos Carnicos (RES n° 73/97).
Reglamento Técnico MERCOSUR de Asignacion de Aditivos y sus Limites a las
siguientes Categorias de Alimentos: Categoria 13: Salsas y Condimentos, Subcategoria
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procedimientos del Comité de Cooperacién Técnica (CCT) (RES n°® 77/97). Programa de
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1998-1999 (RES n° 78/97). Proyectos de Decisién (RES n° 80/97). Prérroga vigencia
Grupo Ad Hoc Cueros (RES n° 81/97). Ajuste de la Nomenclatura Comun del
MERCOSUR vy su correspondiente Arancel Externo Comtin (AEC) (RES n° 82/97). Plan
de Trabajo de la Comisiéon de Evaluacién de la Conformidad del SGT N° 3
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Arancelaria Nros 45/97 a 57/97 (DIR n° 18/97). Acciones puntuales en el dmbito
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CCM N° 12/96 - Instructivo para la aplicacién del régimen de origen (DIR n° 20/97)..

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, Normativa, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, nros. 5, junio 1998, pp. 13/176; y 6, julio/septiembre 1998, pp. 13/244.
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