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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
REPUBLICA ARGENTINA



JURISPRUDENCIA

ABOGADOS. COLEGIOS PROFESIONALES. FACULTADES. DERECHO DE HUELGA. CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (GRECIA).

1. Antecedentes del caso: en sefial de protesta contra determinadas medidas fiscales,
los Colegios de Abogados iniciaron un larga serie de huelgas que practicamente paralizaron
el funcionamiento de las instancias judiciales. La medida tomada por un Colegio fue
cuestionada ante el Consejo de Estado.

2. Sentencia:

2.1. La decisién del Colegio que prohibia la comparecencia de los abogados ante los
tribunales era imperativa para sus miembros, que debian acatarla bajo pena de sanciones
disciplinarias.

2.2. A fin de salvaguardar los intereses profesionales de sus miembros, los Colegios de
Abogados estdn habilitados a dictar decisiones ordenando la abstencién de los abogados en
el ejercicio de sus funciones. Dichas decisiones no son, en principio, contrarias a la
Constitucidn o a otras normas de valor superior. Sin embargo, el art. 20 de la Constitucidn,
que consagra el derecho a la proteccién jurisdiccional, el art. 6 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos que consagra el derecho al debido proceso, y el art. 5 de la primera
que consagra la libertad profesional y el derecho de cada uno a desarrollar libremente su
personalidad, imponen limites al poder de los Colegios, en cuanto a la duracién de la
abstencidn y a la naturaleza de la decisién que la ordena.

2.3. La abstencion del abogado en el ejercicio de sus funciones no constituye una huelga
en sentido propio y no cae, por ende, en el campo de aplicacién de las reglas
constitucionales que protegen el derecho de huelga de los trabajadores.

2.4. La duracién de la abstencidon debe estar limitada y definida en la decisién del
Colegio, que estd sometida al control del juez del exceso de poder. Por lo demads, la no
observancia de la decision no deberia entrafiar sanciones disciplinarias.



La decision en juego resulta nula, pues no fijé el aludido plazo, y la duracién excedié
los limites convenientes.

CONSEJO DE ESTADO DE GRECIA, decisién del 20-10-1996, 2512/97, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 238.

ACCESO A LA JURISDICCION. DERECHO A LA IGUALDAD. SEGURIDAD NACIONAL
CONTROL JUDICIAL.DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO DE CONTRADICCION (CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: la peticionante John Tinnelly & Sons es una sociedad de
responsabilidad limitada con asiento en Irlanda del Norte, cuyo director y secretario general
son Patrick y Gerard Tinnelly, respectivamente. Los otros requirentes, Kevin, Michael,
Paddy y Barry McElduff son trabajadores independientes. Todos ellos son catdlicos y viven
en Irlanda del Norte.

1.1. En marzo de 1985, la sociedad Tinnelly se present6 en una licitaciéon convocada por
la Compaiiia de Electricidad de Irlanda del Norte (NIE) para realizar trabajos de demolicién
en una central eléctrica de Ballylumford. Su oferta era, desde el punto de vista financiero,
la mds ventajosa para la NIE y en un primer momento fue aprobada, pero posteriormente se
adjudicé la licitacion a la segunda mejor oferta.

Tinnelly no fue informada de los motivos de esta decisién, y formul una denuncia ante
la Agencia para la Igualdad en Materia de Empleo (FEA), alegando haber sido victima de
una discriminacioén ilegal en razén de sus convicciones religiosas y opiniones politicas. La
NIE inform¢ por correo a la FEA que habia elegido a otro empresario en razén de la notoria
experiencia que este dltimo tenia en desmantelar centrales eléctricas en forma segura. Sin
embargo, la FEA decidi6 investigar la denuncia del peticionante segin la cual la eleccién
del adjudicatario habia estado influenciada por presiones sindicales sectarias.

El 28 de octubre de 1987, a pedido de la NIE, el Ministro de Irlanda librd, conforme a



lo dispuesto por el art. 42 de la ley de 1976 sobre Igualdad en Materia de Empleo, un
certificado de que la decision de no adjudicar el contrato a Tinnelly habia sido "adoptada
a los fines de salvaguardar la seguridad nacional y el orden publico". Segtin el mencionado
art. 42.2 , dicho certificado acredita en forma irrebatible que la medida impugnada ha sido
adoptada con el objeto alli enunciado y escapa, por lo tanto, a las reglas antidiscriminatorias
previstas en la ley de 1976.

La FEA pidi6 la revision judicial de este certificado, alegando que habia sido solicitado
y librado de mala fe, por motivos ilicitos y con base en consideraciones impropias. En un
incidente ante el Juez Nicholson, Tinnelly pidi6é que se solicitara la remision de ciertos
documentos retenidos por la NIE. El Ministro de Irlanda del Norte, a pedido de la NIE,
emitié un certificado de inmunidad fundado en el interés general (public-interest immunity
certificate), que impedia dicho envio. El Juez Nicholson inspeccion6 los documentos y
admiti6 la invocacién de inmunidad a su respecto funddndose en que éstos se referian a
controles confidenciales realizados por la Policia Real del Ulster en la empresa Tinnelly y
en sus empleados, pero ordend la presentacion de otros documentos internos de la NIE no
vinculados a la seguridad nacional. El pedido de revisién judicial fue rechazado. El juez
McCollum estim6 que la NIE habia dejado de lado la oferta de la sociedad requirente con
base en los informes de seguridad provistos por la Policia Real. En consecuencia, juzgé que
aun en el supuesto de que la NIE hubiera actuado injustamente en relacién a la FEA al
disimular los motivos de su decision, el libramiento del certificado fundado en el art. 42 no
habfa sido abusivo.

1.2. Los McElduff

En mayo de 1990 los McElduff se presentaron en una licitacién convocada por la
Direccién de Medioambiente de Irlanda del Norte para subcontratar la construccién de unos
locales. Su oferta fue aceptada en un primer momento pero posteriormente fue rechazada
cuando el Servicio de Seguridad de la Direccién de Finanzas y de Personal les deneg6 la
habilitacién de seguridad, funddndose en la informacién brindada por la Policia Real del
Ulster.

Los peticionantes pidieron la asistencia de la Comisién para la Igualdad en Materia de
Empleo (FEC) -que habia reemplazado a la FEA-, y se presentaron ante el Tribunal para la



Igualdad en Materia de Empleo. El Ministro de Irlanda del Norte emitié un certificado
fundado en el art. 42, en el que constaba que la decisién de denegar a los peticionantes el
acceso a la obra de construccién se habia adoptado para salvaguardar la seguridad nacional.
Los interesados fueron informados de que el libramiento del certificado tenia por efecto
impedir que el tribunal se pronunciara a su favor, y por esto retiraron su demanda.

1.3. Proceso ante la Comision Europea de Derechos Humanos

En las denuncias que presentaron ante la Comisiéon -que se acumularon-, los
peticionantes se agraviaron de que la decision de emitir certificados fundados en el art. 42
habfa tenido los siguientes efectos: los habia privado de su derecho a acceder a un tribunal,
en violacion a lo dispuesto por el art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencidn); interferia en su derecho al respeto de su vida privada, violando el art. 8 de la
Convencién; los habia privado de garantias efectivas para proteger su reputacion,
contrariando el art. 8 en conjuncién con el art. 13; y constitufa una discriminacién que
violenta el art. 6 en conjuncion con el art. 14.

Luego de intentar una solucién amistosa, el 8 de abril de 1997 la Comisién adoptd un
informe estableciendo los hechos y formulando un dictamen undnime de que: se habia
violado el art. 6 de 1a Convencidn; no era necesario establecer si se habia violado el art. 8;
no se habia verificado la violacion del art. 13 en conjuncién con el art. 8; y que no era
necesario examinar si habia existido violacién al art. 14 en conjuncién con el art. 8.

El 9 de julio de 1997, traslad6 el asunto a la Corte Europea de Derechos Humanos
(Corte).

2. Sentencia:

2.1. Art 6.1

Se rechaza la pretension del Gobierno de que los peticionantes no pueden invocar el art.
6.1 de la Convencion, porque las leyes irlandesas de 1976 y 1989 les garantizan el derecho
a no ser discriminados en el mercado de trabajo en razén de sus convicciones religiosas u
opiniones politicas y a la reparacién econémica de los dafios que demuestren haber sufrido
por actos discriminatorios, a ser determinada por el Tribunal del Condado (en el caso de
Tinnelly) y por la Comisién para la Igualdad en Materia de Empleo (en el caso de los



McElduff). Por otro lado, el art. 42.1 de la ley de 1976 no puede aplicarse de forma que
derogue la legislacion local sobre igualdad en materia de empleo. A este respecto, se estima
que la determinacién de si una medida ha sido o no adoptada para proteger la seguridad
nacional o para instrumentar una discriminacidn ilicita podra ser planteada vadlidamente a
un tribunal.

Los certificados librados conforme lo dispuesto por el art. 42 tuvieron por efecto impedir
que la Agencia por la Igualdad en Materia de Empleo (en el caso de Tinnelly) y la Comisién
para la Igualdad en Materia de Empleo (en el caso de los McElduff) examinaran los hechos
que condujeron a la obtencion y libramiento de los certificados. La Agencia estaba obligada
a trasladar el proceso a la Alta Corte de Irlanda del Norte y a solicitar el control judicial de
la decisidn del Ministro de librar el certificado. Ahora bien, en el proceso ante la Alta Corte
nunca se hizo un examen completo de los hechos con base en los cuales el Ministro indic6,
en su certificado, que la decisién de la NIE de no adjudicar a Tinnelly el contrato de
Ballylumford estuvo dirigida a proteger la seguridad nacional. El juez McCollum juzgé que
no podia ir mds allé del texto del certificado para verificar si existian, de hecho, razones para
considerar que Tinnelly constituia un riesgo para la seguridad, o si, en su decision, la NIE
habia estado de algin modo influenciada por el deseo de apaciguar a los sindicatos de
Ballylumford. Tenia las manos atadas por el carécter irrefutable del certificado.

El control de los fundamentos del libramiento del certificado se vio obstaculizado porque
el juez McCollum no conocid todos los elementos en los cuales el Ministro habia fundado
su decision, ya que en el proceso de investigacion, el Juez Nicholson habia dictado una
resolucién denegando el acceso a ciertos documentos que estaban en posesién de la NIE.

Se reconocen las consideraciones de seguridad que estdn en juego en la especie y la
necesidad que tienen las autoridades de demostrar que ejercen un gran control sobre la
concesion de contratos de obra publica que implican el acceso a fuentes de energia vitales
o a edificios publicos situados en el centro de las ciudades de Irlanda del Norte. Empero, se
estima que el cardcter probatorio irrefutable de los certificados tuvo un efecto
desproporcionado en el derecho de los requirentes a acceder a un tribunal para obtener una
decision de justicia sobre la legitimidad de su pretension de que habian sido ilegalmente
discriminados. A este respecto, se destaca que el derecho a acceder a un tribunal,



garantizado por el art. 6.1 de la Convencién, no puede ser eliminado por decisién del
Ejecutivo aun cuando las consideraciones de seguridad nacional constituyan un aspecto muy
importante de la cuestién. En otros contextos, se ha encontrado la forma de modificar los
procesos jurisdiccionales a fin de preservar el interés en la seguridad nacional acordando a
la persona un grado suficiente de proteccién jurisdiccional.

El Gobierno no ha formulado ningiin argumento convincente que demuestre por qué, por
ejemplo, los procedimientos previstos en la legislacion sobre la igualdad en materia de
empleo no pueden ajustarse de una manera adecuada para conciliar los intereses de los
peticionantes y aquellos en la protecciéon de la seguridad nacional. El reajuste del
procedimiento o la introduccién de otros especiales podria reforzar la confianza del puiblico
en la administracién de justicia.

2.2. Art. 6.1 en conjuncién con el art. 14, y art. 8 por si solo o en conjuncién con el art.
13

Teniendo en cuenta que se ha constatado la violacion al art. 6.1 de la Convencidn, no
resulta necesario investigar si hubo violacién a algunos de estos articulos.

2.3. Art. 50

Se otorga a Tinnelly 15.000 y a los McElduff 10.000 libras esterlinas en reparacion de
la pérdida de la posibilidad de obtener una decisién sobre el fondo de sus agravios a nivel
doméstico.

Nota dela Secretaria: v. SHERLOCK, Ann, "Access to Court in Cases Involving National Security

Considerations", en seccién DOCTRINA, p...

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 10-7-98, Tinnelly & Sons et
Autres et McElduff et Autres c. Reino Unido, en Recueil des Arréts et Decisions de la Cour
Européenne de Droits de I’Homme, 1998-1V, n° 79, p. 1633.



ACCION PENAL. PRESCRIPCION. ORDEN PUBLICO (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el condenado a la pena de un afio de prisién en suspenso por
una Camara de Apelaciones, impugnd la sancidn ante la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, la que rechazé el recurso por considerar que no debia examinar el planteo
sobre la prescripcion de la accién penal por no haber sido formulado, previamente, ante la
Céamara. El procesado, entonces, interpuso un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

La extincién de la accién penal es de orden puiblico y se produce de pleno derecho por
el transcurso del plazo pertinente, por lo que debe ser declarada de oficio por cualquier
tribunal, en cualquier estado de la causa y en forma previa a cualquier decisién sobre el
fondo.

Con base en los principios sefialados precedentemente, la omisioén de la instancia
anterior de tratar la prescripcién en juego por razones procesales, descalifica la sentencia
recurrida segun la doctrina de la arbitrariedad de sentencias.

Nota de la Secretaria: dos jueces disidentes consideraron que, por razones formales, la Corte no
debia pronunciarse sobre el fondo del asunto.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 9-03-1999,
P.285.XXXIIl, Ponzio, Julio Cesar y otros s/ estafa - causa N° 139.778.

ADOPCION INTERNA CIONAL (FRANCIA).

Una decisién extranjera que satisface todas las condiciones de regularidad internacional
puede ser declarada ejecutable en Francia, aun cuando las instituciones que dicha sentencia
ponga en ejecucion sean desconocidas en el derecho del foro.

Como el exequdtur no puede otorgar a la decision a la que se refiere efectos mayores a
los que ésta tiene en su pais de origen, una sentencia de Mali que otorga la adopcién de un
niflo de Mali a un ciudadano francés no puede inscribirse en los registros del estado civil de
Nantes porque, segtin la ley de Mali aplicada, dicha sentencia no produce ningin efecto
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sobre la filiacion del menor.

CAMARA DE APELACIONES DE PARIS (Sala 1a. C), sentencia del 4-6-98, M. Boulaye C. c.
Ministere Public, en Revue de droit international privé, ed. Dalloz, n° 1, 1999, pp 108/121.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. DERECHO A LA INTIMIDAD (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: a través de un agujero en la persiana cerrada de la ventana
de un departamento, un policia vio a Carter y Johns (y al locatario de dicho inmueble que
no es parte en esta apelacion), embolsando cocaina. Las tres personas fueron arrestadas y
procesadas. Luego de su arresto, Carter y Johns (en adelante los procesados) solicitaron que
no fueran admitidos como prueba la cocaina y demds elementos secuestrados en el
departamento y en sus automdviles, con base en que la observacién inicial del policia
constitufa un examen irrazonable, violatorio de la Cuarta Enmienda. El tribunal de primera
instancia de Minnesota decidi6é que, como los procesados no habfan pasado la noche en el
inmueble (overnight guest), no gozaban de la proteccién de la Cuarta Enmienda, y que la
observacidn del oficial de policia no era un examen en términos de dicha Enmienda; por
ende, los condend por delitos vinculados a estupefacientes. La Cdmara de Apelaciones
estadual, posteriormente, resolvié que Carter carecia de "legitimacion procesal” (standing)
para objetar las acciones del policia porque usaba el departamento con el objetivo comercial
de empaquetar droga. Asimismo, confirmé la condena de Johns sin hacer referencia a la
cuestion de la "legitimacién procesal". Al revocar la decision relativa a Carter, la Corte
estadual declard, por un lado, que los procesados estaban "legitimados procesalmente" para
invocar la proteccidn de la Cuarta Enmienda porque tenfan una expectativa legitima de
privacidad en el espacio invadido y, por el otro, que la observacién del policia constituia un
examen irrazonable. En este estado, Minnesota interpuso un writ of certiorari ante la
Suprema Corte.

2. Sentencia:

Cualquier examen que pudo haberse realizado no viol6 los derechos que la Cuarta
Enmienda acuerda a los procesados.

En Rakas v. Illinois (439 US 128, 140 -1978-) se rechazd expresamente el andlisis que
los tribunales estaduales hicieron en el presente caso, acerca de la expectativa de privacidad
de los procesados en términos de la doctrina de la "legitimacién". Para invocar la proteccién



de la Cuarta Enmienda, un acusado debe demostrar que personalmente tenia una expectativa
de privacidad en el lugar examinado, y que dicha expectativa era razonable (id., p. 143-133,
n° 12). La Cuarta Enmienda protege a los ciudadanos frente a los exdmenes y requisas
irrazonables de "su persona y domicilio", y por lo tanto otorga un derecho de naturaleza
personal, pero el grado de proteccion que brinda puede depender del lugar en donde se
encuentren. Si bien un huésped que pernocta en el domicilio de otra persona puede tener una
expectativa razonable de gozar alli de privacidad -v. Minnesota v. Olson (495 US 91, 98-99
-1990-)-, no puede tener esa expectativa quien s6lo se encuentra en un inmueble con el
consentimiento del duefio de casa. Ver Jones v. United States (362 US 257,259 -1960-). Por
otra parte, la expectativa de privacidad en un inmueble comercial es diferente, y menor, a
la que puede tenerse en un domicilio privado, New York v. Burger (482 US 691,700 -1987-).
En este caso, la naturaleza puramente comercial de la actividad que se desarrollaba en el
departamento en cuestion, el periodo relativamente corto en que los procesados
permanecieron alli, y la inexistencia de una relacién previa entre éstos y el duefio de casa,
conducen a concluir en que su situacién se asemeja a la de una persona a la que sélo se le
permite el acceso a un inmueble. Cualquier examen que pudo haberse realizado en el
inmueble no violé los derechos que reconoce la Cuarta Enmienda. Dado que los procesados
no tenfan una expectativa razonable de privacidad, no es necesario decidir si la observacién
del policia constituy6 un examen.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 1-12-98, Minnesota v. Wayne
Thomas Carter - Minnesota v. Melvin Johns, 67 LW 4017.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. DETENCION PREVENTIVA. ACTITUD SOSPECHOSA.
FLAGRANCIA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el vehiculo en que viajaba el apelante, junto con otras dos
personas, fue interceptado por la policia, al observar que aquéllos exhibian una "actitud
sospechosa". Durante la requisa fueron encontrados, en el vehiculo, estupefacientes, asi
como un arma y proyectiles. La Cdmara Federal de Apelaciones de Mar del Plata condené
al apelante a cinco afios de prisién y multa, como autor del delito de transporte de sustancias
estupefacientes. El condenado, entonces, plante6 un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema, sobre la base de que dicha requisa fue violatoria del derecho de defensa protegido
por la Constitucién (art. 18).



2. Sentencia:

La Corte, primeramente, sefialé que el citado art. 18, al establecer que la orden de arresto
debe provenir de autoridad competente, presupone una norma previa que establezca en qué
casos y bajo qué condiciones procede una privacion de la libertad. El art. 4 del Cédigo de
Procedimientos en Materia Penal (bajo cuya vigencia se inicié la causa) es la norma
reglamentaria del art. 18, al establecer el deber de los agentes de policia de detener a las
personas que sorprendan en flagrante delito y a aquellas contra quienes haya indicios
vehementes o semiplena prueba de culpabilidad, debiendo ponerlos de inmediato a
disposicién del juez competente.

A los efectos de determinar si resulta legitima la intervencion policial que se fundé en
el estado de sospecha de la presunta comisién de un delito, debe examinarse dicho concepto
a la luz de las circunstancias en que tuvo lugar la detencién.

Para ello, prosigui6 la Corte, resulta ilustrativo recordar la jurisprudencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, en cuanto ha fijado pautas tendientes a
precisar los conceptos de "causa probable", "sospecharazonable", "situaciones de urgencia”,
y la "totalidad de las circunstancias del caso".

La Corte, después de examinar los precedentes acerca de las condiciones bajo las cuales,
segin la jurisprudencia de dicha Suprema Corte, eran vélidas las detenciones y requisas
practicadas por la policia, sin orden judicial previa, en los supuestos de "causa probable" y
"sospecha razonable", hizo hincapié en la doctrina del mencionado tribunal acerca de la
"excepcion de los automotores"”, asi como en la concerniente a que para la determinacién de
dicha validez debe ser evaluada la "totalidad de las circunstancias" que rodearon a la medida
policial.

En tales condiciones, la Corte sostuvo que la doctrina de los precedentes recordados era
aplicable al caso, porque el examen de las especiales circunstancias en que se desarroll6 el
acto policial impugnado resultaba decisivo para considerar legitima la requisicién del
vehiculo y la detencién de los ocupantes. Ello debido a que los policias actuantes habian
sido destinados para recorrer el radio de la jurisdiccién en la especifica funcién de
prevencion del delito y, en ese contexto, interceptaron un automdévil al advertir que las
personas que estaban en su interior se hallaban en "actitud sospechosa" de la presunta
comisién de un delito, sospecha que luego fue corroborada con el hallazgo de efectos
vinculados con el trafico de estupefacientes y, habiendo asi procedido, comunicaron de
inmediato la detencién al juez.

Luego, no existié ninguna irregularidad en el procedimiento de la que pueda inferirse
violacién alguna al debido proceso legal, mds atn si se tiene en cuenta que los policias, una
vez que interceptaron el vehiculo, requirieron la presencia de testigos para requisarlo, uno
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de los cuales relaté que en su presencia se secuestraron armas y otros efectos.

Por otro lado, agregé la Corte, cabe destacar que existian razones de urgencia para no
demorar el procedimiento hasta obtener la orden judicial pues, al tratarse de un vehiculo en
circulacidn, esa demora hubiera favorecido tanto la desaparicién de aquél, como la de los
efectos que se hallaban en su interior y la posible fuga de sus ocupantes.

Por ende, no ha habido violacién del art. 18 de la Constitucion.

Asimismo, tampoco se ha producido un caso de violacién de la doctrina de la Corte segtin
la cual no es posible aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimiento de las garantias
constitucionales.

Notadela Secretaria: tres jueces votaron en disidencia considerando invalida la intervencién policial
cuestionada. El Cédigo de Procedimientos en Materia Penal aplicado en el caso fue reemplazado por
el Cédigo Procesal Penal (aprobado por la ley 23.984), que entr6 en vigencia en septiembre de 1992.
El nuevo Cédigo dispone en su art. 284, en lo que se relaciona con el tema de esta sentencia, que:
"Los funcionarios y auxiliares de la policia tienen el deber de detener, aun sin orden judicial: ... 4°)
A quien sea sorprendido en flagrancia en la comisién de un delito de accidn publica reprimido con
pena privativa de la libertad". A su vez, el art. 285 prevé que se considera que hay flagrancia, entre
otras circunstancias, cuando el autor del hecho es sorprendido "mientras tiene objetos o presenta
rastros que hagan presumir vehementemente que acaba de participar en un delito".

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 12-11-1998,
F.140.XXXIIl, Ferndndez Prieto, Carlos Alberto y otro s/ infraccion ley 23.737 -causa n° 10.099-.

ARBITRAJE. INMUNIDADES. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6
(FRANCIA).

La inmunidad de jurisdiccién invocada por la UNESCO no le permite liberarse del
principio pacta sunt servanda y negarse a designar un arbitro conforme a la cldusula
compromisoria del contrato que la vincula a su contraparte, alegando la ausencia de litigio
enrelacion a la ejecucién del mencionado contrato, razén ésta que s6lo corresponde apreciar
al drbitro.

Por otra parte, la desestimacién de la demanda que solicita la UNESCO conduciria,
ineludiblemente, a prohibir que el apelado presente su queja a un tribunal, situacion que
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contradice el orden publico en cuanto constituye una denegacién de justicia y una violacién
al art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Por lo tanto, la jurisdiccién
doméstica interna -que sélo interviene como juez de apoyo- debe acoge las pretensiones del
apelado.

CAMARA DE APELACIONES DE PARIS (Sala 14° A), sentencia del 19-6-98, UNESCO ¢/
Boulois, en Revue de I’arbitrage, Comité Francais de 1’ Arbitrage, Paris, 1999, n° 2, p. 343.

BANCOS.SECRETOBANCARIO. COOPERACION Y ASISTENCIA EN MATERIA PROCESAL (AUSTRIA).

El secreto bancario puede levantarse en funcion de un pedido de cooperacidn y asistencia
en materia procesal si en un Estado extranjero, un fiscal o tribunal, ha iniciado acciones
contra el titular de la cuenta. El tribunal austriaco requerido debe examinar si el hecho
alegado por el Estado extranjero autorizaria el levantamiento del secreto bancario si el
pedido hubiera sido formulado por una autoridad austriaca.

CORTE SUPREMA DE AUSTRIA, sentencias del 9-3-95 (JBL 1996) y del 19-4-95 (JBL 1996),
en "Chronique de jurisprudence autrichienne", por SEIDL-HOHENVELDERN, Ignaz, en Journal
du Droit International, ed. Juris-Classeur, Paris, 1998, 4, p. 999.

DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA. REQUISITOS. VALIDEZ (RUMANIA).

1. Antecedentes del caso: ante la Corte Constitucional fue sometida una excepcion de
inconstitucionalidad de una ordenanza de urgencia dictada por el Gobierno, sobre la
modificacién y complementacién de la ley de la administracién publica local. El Ministerio
Publico concluy6 en términos favorables a la excepcién con arreglo al art. 114.4 de la
Constitucion.

2. Sentencia:

2.1. Los motivos de inconstitucionalidad invocados apuntan, por un lado, a la
inobservancia de las disposiciones del art. 114.4 de la Constitucién, conforme a las cuales
la ordenanza de urgencia s6lo puede expedirse en casos excepcionales; y, por el otro, al art.
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114.1 de la Constitucion, por el cual las mencionadas ordenanzas estdn prohibidas en el
campo de las leyes orgdnicas, no obstante que el Gobierno sostiene que aquéllas son una
excepcion a esta regla.

2.2. En cuanto al primer punto, resulta de las actas transmitidas por el Consejo
Legislativo, que el Gobierno, inicialmente, habia elaborado un proyecto de ley para la
reglamentacion de los aspectos previstos en la ordenanza. En la exposicion de motivos de
dicho proyecto, sélo se hacia referencia a la necesidad de mejorar el marco legislativo
relativo a la autonomia local, conforme al “actual programa de gobierno” y a la necesidad
de eliminar ciertas imperfecciones y confusiones, y de completar determinadas
insuficiencias, sin mencién alguna de la existencia de situaciones que impondrian la
adopcidn urgente de dicha reglamentacion. Es por ello que no fue solicitado el debate del
proyecto por el procedimiento de urgencia. El proyecto de ley fue visado por el Consejo
Legislativo el 10 de mayo de 1997. Nueve dias mads tarde, el proyecto de ley fue
transformado en un proyecto de ordenanza de urgencia que, después de su refrendo, fue
adoptado por el Gobierno. El contenido de la ordenanza, a excepcién de determinados
aspectos de detalle, es el mismo que el del proyecto de ley anterior, y la nota explicativa
tiene el mismo contenido que la de la exposicién de motivos precedente, sin argumentos
sobre la existencia de una situacion excepcional que justificara la urgencia en la adopcién
de la reglamentacién mediante una ordenanza de urgencia.

En una decisién anterior, la Corte Constitucional sostuvo que la “modificacion de la
legislacién, en un drea o en otra, no justifica, por si misma, el hecho de expedir una
ordenanza de urgencia”.

En el caso, la finalidad de la ordenanza fue el perfeccionamiento de la legislacién, como
resulta de los motivos del proyecto de ley inicial, de la nota explicativa de la ordenanza y
de los debates tenidos en el Senado.

Como lo demuestra el contenido de la sesién del Senado, la ordenanza de urgencia fue
rechazada, en general, en la votacién final, después de que las disposiciones de los articulos
habian sido parcialmente adoptadas. La significacion de este voto se dirige, en consecuencia,
a la necesidad de la ordenanza en su totalidad, lo que excluye, de plano, la existencia de un
caso excepcional que impusiera su adopcién. Por lo demas, el plazo mismo de casi un afio
de la discusiéon de la ordenanza en el Parlamento, descalifica la urgencia de la
reglamentacidn instituida por aquélla, al paso que el Gobierno no ha hecho referencia alguna
al respecto en su memorial.

En conclusidn, la intencidn inicial del Gobierno fue la promocién de una proyecto de ley
pues, en los hechos, no estaban cumplidas las condiciones que caracterizan el caso
excepcional del que depende la legitimidad constitucional de una ordenanza de urgencia.
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El cambio posterior de dicha orientacién por medio de la emisién de una nueva
reglamentacion bajo la forma de una ordenanza de urgencia es, por ende, inconstitucional.

Los casos excepcionales de los que depende la legitimidad constitucional de una
ordenanza de urgencia, se justifican “por la necesidad y urgencia de la reglamentacion de
una situacién que, a causa de circunstancias excepcionales, impone la adopcién de
determinadas soluciones inmediatas a fin de evitar un grave perjuicio al interés ptblico”.

El caso excepcional tiene un caricter objetivo, en el sentido de que su existencia no
depende de la voluntad del Gobierno que, en tales circunstancias, estd constrefiido a
reaccionar prontamente para la defensa del interés ptblico por la via de una ordenanza de
urgencia.

Es por ello que no constituye de manera alguna un caso excepcional, el cambio por el
Gobierno de su opcidn sobre el instrumento juridico utilizado.

La ordenanza de urgencia no constituye una alternativa librada a la discrecién del
Gobierno, por medio de la cual podria violar su obligacién constitucional de asegurar, con
vistas al cumplimiento de su programa de gobierno, la reglamentacién por via de la ley.

2.3. En cuanto al segundo punto, el precedente antes mencionado resolvié que la
prohibicién de la reglamentacidn por via de ordenanza, en las dreas reservadas a la ley
orgdnica, no es aplicable a la ordenanza de urgencia y, por mayoria, comprueba que no se
presentan nuevos elementos que justifiquen modificar esta prictica.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 19-5-1998, 83/1998, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 313.

DEMOCRACIA. REPRESENTATIVIDAD. ORGANOS REPRESENTATIVOS. LEGITIMIDAD. SINDICATOS
(HUNGRIA).

1. Antecedentes del caso: la Corte Constitucional se plante6 la pregunta de si las
instancias auténomas de seguridad social eran organismos publicos y, en caso afirmativo,
si detentaban la legitimidad democratica prevista en el art. 2.1 y 2 de la Constitucién, segtin
el cual Hungria es un Estado constitucional independiente y democrético en el que el poder
pertenece al pueblo, que ejerce su soberania directamente o por intermedio de sus
representantes electos. En una decision anterior, la Corte habia resuelto que los organismos
publicos ejecutaban tareas de interés general que, en su falta, serian ejecutadas por el Estado
o las colectividades locales.
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2. Sentencia:

2.1. Las instancias auténomas de seguridad social ejecutan funciones de interés general
en la medida en que estdn habilitadas a expresar su opinién sobre los proyectos de ley
relativos a la seguridad social, a discutir con el Ministro de Finanzas el presupuesto de la
seguridad social del ejercicio siguiente y el presupuesto y el reconocimiento de las cuentas
de las cajas de seguridad social, y a pronunciarse, entre otros aspectos, sobre la utilizacién
de los ingresos de las mencionadas cajas. Asimismo, en la medida en que los responsables
actiian en su érgano central, garantizan efectivamente la direccién de los servicios de las
instancias auténomas.

2.2. Una instancia auténoma de seguridad social estd constituida por delegados de los
sindicatos y organizaciones patronales; en consecuencia, representa a los empleadores y
trabajadores que cotizan a las cajas correspondientes.

Ahora bien, en la medida en que s6lo el 54% de los asalariados son afiliados a dichos
sindicatos nacionales, las instancias autonomas establecidas con base en la aludida
disposicion legal, no gozan de la legitimidad democratica requerida por la Constitucidn.

El hecho de excluir una fraccidn considerable de asegurados del proceso de eleccion de
los representantes de las instancias auténomas de seguridad social, priva a sus 6rganos de
legitimidad democrética.

En la medida en que los representantes de las instancias auténomas son elegidos, desde
el punto de vista constitucional, todas las personas con derecho a votar deberian participar
del proceso eleccionario. Si la legislacion prevé la delegacidn en representantes, la mayoria
de los interesados debe poder pronunciarse. Cuando los sindicatos u otros grupos sociales
estan habilitados a designar delegados a la cabeza de las instancias auténomas, es importante
que la gran mayoria de las personas afiliadas a éstas pertenezca a los sindicatos en cuestion.

La proporcién del 54% no puede ser considerada como asimilable a una “mayoria
aplastante”. Luego, deben ser anuladas las disposiciones que rigen el modo de delegacién
de los representantes ante las instancias auténomas de seguridad social.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA, sentencia del 8-5-1998, 16/98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 241.

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

1. Antecedentes del caso: en el curso de un litigio se planted la cuestién de si una ley
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que prescribia la participacién obligatoria de al menos una mujer en los Consejos de
servicio, 6rganos que resuelven sobre cuestiones relativas al desarrollo de la carrera de los
agentes publicos, era compatible con el principio constitucional de igualdad.

2. Sentencia:

Si se comprueba que, en razén de prejuicios sociales, se han establecido en la practica
discriminaciones sociales respecto de una categoria de personas, y que la aplicacion rigida
del principio de igualdad consolida y eterniza de hecho esa desigualdad, el legislador puede,
sin violar la Constitucién, dictar medidas positivas en favor de dicha categoria. Estas
medidas deben ser necesarias y adecuadas, y su duracién debe definirse en funcién del fin
perseguido, a saber, la reduccidn de la desigualdad existente hasta la institucion de una
igualdad efectiva.

No son contrarias a la Constitucién las medidas positivas tomadas respecto de las
mujeres, cuando aquéllas se dirigen al restablecimiento de laigualdad efectiva entre mujeres
y hombres.

CONSEJO DE ESTADO DE GRECIA, decisiéon del 8-5-1998, 1933/98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 240.

DERECHO A LA IGUALDAD. CONYUGES. PARTICION DE BIENES. DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 5 DEL
PROTOCOLO 7 (FRANCIA).

1. Antecedentes del caso: en 1973, el Sr. M.Y, de nacionalidad suiza, y la Sra. X, de
nacionalidad francesa, se casaron en Suiza y fijaron en dicho pais su primer domicilio.
Posteriormente se instalaron en Francia, en una casa que pertenecia indivisiblemente a
ambos esposos, segln constancia de la escritura publica correspondiente. Al rechazar la
demanda de particion y de atribucién preferente del inmueble adquirido en Francia durante
el matrimonio, presentada por la Sra. X, la Cadmara de Apelaciones resolvié que los
cényuges estaban casados bajo el antiguo régimen juridico suizo de unién de bienes y que
la liquidacién de sus derechos se rige por dicha ley. Agregd que, conforme a las reglas del
mencionado régimen legal relativas a la liquidacién y particion, el marido es propietario de
todos los bienes matrimoniales con excepcién de los aportados por la esposa, de los
reservados de esta tltima y de los adquiridos en sustitucién de los aportados o reservados
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y que, por lo tanto, en este caso, el marido era propietario del inmueble, mientras que 2/3 del
beneficio de la unién conyugal correspondian al marido y 1/3 a la esposa. Finalmente, juzgd
que esta regla no contradice la concepcién francesa del orden publico internacional, dado
que el derecho francés autoriza al esposo a derogar la particién por partes iguales.

2. Sentencia: de acuerdo a lo dispuesto por el art. 5 del Protocolo 7 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, los esposos gozan de igualdad de derechos durante el
matrimonio y luego de la disolucién del vinculo.

Dado que las disposiciones aplicables del derecho suizo imponen una discriminacién
contra la esposa en la liquidacidn y particidn de los bienes de la unién conyugal, la Cdmara
de Apelaciones ha violado el mencionado art. 5 del Protocolo que obliga directamente al
juez francés, a quien corresponde restablecer la igualdad de los derechos de los esposos.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Civil 1a.), sentencia del 24-2-1998, Cts X... ¢/Y...,en
Recueil Dalloz, Paris, 1999, n° 21, p. 399, con nota de THIERRY, Jean, pp. 309/310.

DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHO DE DEFENSA. TRIBUNAL INDEPENDIENTE E
IMPARCIAL. RECURSOS ADMINISTRATIVOS. CONTROL JUDICIAL (BELGICA).

Si el art. 366 del Cédigo de impuestos sobre las ganancias, segtin el cual el contribuyente
puede recurrir contra el monto de la imposicién a su cargo ante el Director de
contribuciones, es interpretado en el sentido en que confia a dicho funcionario una funcién
jurisdiccional, los principios de igualdad y de no discriminacién contenidos en los arts. 10
y 11 de la Constitucién resultan violados, pues la mentada autoridad no presenta las
garantias de independencia e imparcialidad objetiva, y no se prevé su recusacién. El
mencionado Director integra una estructura jerdrquica, a saber, la administracién que es
parte en la causa. La ausencia de un medio de recusacion también menoscaba dichas
garantias, aun cuando fuese posible, a posteriori, un recurso ante la Corte de Apelacion.

Por el contrario, si dicha norma es interpretada como que establece un recurso
administrativo ante una autoridad administrativa, no se produciria dicha violacién.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 10-6-1998, 67/98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 208.
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DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. DERECHO COMUNITARIO (BELGICA).

Es contrario a los principios constitucionales de igualdad y de no discriminacidn (arts.
10 y 11),la norma que limita el nimero de estudiantes extranjeros computables para el
financiamiento de los estudios, al 2% como méaximo del nimero total de estudiantes belgas
inscriptos en un determinado establecimiento de ensefianza artistica superior, y que establece
el pago de un derecho de inscripcién complementario a dichos alumnos extranjeros.

Asimismo, si estos tltimos fuesen ciudadanos de Estados miembros de la Unién Europea,
el pago, ademas, resulta contrario a los mencionados articulos leidos en combinacién con
el art. 6 del Tratado de la Comunidad Europea.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 15-7-1998, 91/98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 210.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. DERECHO DEL TRABAJO. TRATADOS
INTERNACIONALES. PRIMACIA (ESTONIA).

La desigualdad de trato entre los marinos extranjeros y los de nacionalidad estoniana en
virtud de la ley relativa a la identidad y a la prueba de la nacionalidad de los estonianos, por
un lado, y del reglamento sobre la expedicidn de patentes estonianas de gente de mar, por
el otro, es contrario a la ley de extranjeros y a la Convencién 108 de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

La ejecucion de un reglamento incompatible con una convencién internacional viola el
art. 123 de la Constitucion.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA, sentencia del 27-5-1998, 3-4-1-4-98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 225.

DERECHO A LA IGUALDAD. HOMOSEXUALES. FUERZAS ARMADAS. RECURSOS INTERNOS
EFECTIVOS. DERECHO A LA INTIMIDAD. MALOS TRATOS (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS-REINO UNIDO).
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1. Antecedentes de los casos: los cuatro peticionantes -Duncan Lustig-Prean y John
Beckett, por un lado, y Jeanette Smith y Graeme Grady, por el otro- son homosexuales y, en
el momento en que se suscito el conflicto, eran miembros de las fuerzas armadas brit4nicas.
Con base en una politica del Ministerio de Defensa que excluye a los homosexuales de las
fuerzas armadas, la policia de dicho servicio investigd sus orientaciones sexuales. Los
peticionantes admitieron su homosexualidad, lo que dio lugar a su baja administrativa, con
ese unico fundamento. La Cadmara de Apelaciones se negé a controlar judicialmente estas
decisiones. Entonces, los peticionantes se presentaron ante la Comision Europea de
Derechos Humanos. Conforme con el art. 5.2 del Protocolo 11 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (Convencidn), el 1 de noviembre de 1998 los casos fueron sometidos
a la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte). Lustig-Prean y Becket se agraviaron de
que la investigacién de su orientacioén sexual y la posterior baja violaron su derecho al
respeto a la vida privada, garantizado por el art. 8 de la Convencién, y de haber sido objeto
de una discriminacién prohibida por el art. 14. Smith y Grady hicieron las mismas denuncias
fundadas en los arts. 8 y 14. Afirmaron, ademads, que la politica del Ministerio de Defensa
contra los homosexuales y las posteriores investigaciones y bajas resultaban degradantes,
en violacion al art. 3 (prohibicidn de tratos o castigos inhumanos o degradantes); que dicha
politica limitaba su derecho a expresar sus identidades sexuales en violacidn a lo dispuesto
en el art. 10 (libertad de expresioén), y que no habian contado con un remedio interno
efectivo para sus denuncias como exige el art. 13. También invocaron el art. 14 en
conjuncidn con los agravios fundados en los arts. 3 y 10.

2. Sentencias:

2.1. Lustig-Prean y Beckett v.Reino Unido

2.1.1. Articulo 8

Las investigaciones, y en particular las entrevistas de los peticionantes, fueron
excepcionalmente intrusivas, y las bajas administrativas tuvieron profundos efectos en sus
carreras y perspectivas. Resulta sorprendente el caracter genérico y absoluto de esta politica
que no prevé excepciones. Por lo tanto, la investigacién de la orientacién sexual de los
peticionantes y su baja de las fuerzas armadas interfirieron de un modo particularmente
grave en sus vidas privadas.

El argumento central del Gobierno es que la presencia de homosexuales en las fuerzas
armadas tendria un efecto sustancial y negativo en el espiritu y, en consecuencia, en la
capacidad de lucha y efectividad operativa de dichas fuerzas, conforme el Informe del
Equipo para la Evaluacién Politica de 1a Homosexualidad (Informe) publicado en febrero
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de 1996. Las opiniones sobre el personal de las fuerzas armadas que contiene dicho Informe
-en la medida en que puedan considerarse representativas- estdn exclusivamente fundadas
en las actitudes negativas del personal heterosexual para con el homosexual. Es de destacar
que la politica del Ministerio de Defensa no estd basada en un determinado punto de vista
moral y que no estin en cuestion la aptitud fisica, coraje, responsabilidad y habilidad del
personal homosexual. En la medida en que las mencionadas opiniones negativas constituyen
un prejuicio previo de los heterosexuales, no pueden, por si solas, justificar las interferencias
en cuestion, del mismo modo que resultan inadmisibles actitudes negativas similares hacia
las personas de diferente raza, origen o bandera.

Si bien no se ha presentado prueba concreta que sustente las afirmaciones del Gobierno
relativas al perjuicio que la presencia de homosexuales generaria en el espiritu y efectividad
operativa de las fuerzas armadas, cabe aceptar que un cambio de politica (al igual que lo que
sucedio en el pasado con la presencia de mujeres y de minorias raciales) va a plantear ciertas
dificultades. Sin embargo, se ha acreditado que dichas dificultades se referian esencialmente
a aspectos de relacién y que podrian enfrentarse mediante un estricto cédigo de conducta y
reglas disciplinarias. Esta tdltima afirmacién no se ve debilitada por la pretension del
Gobierno de que la homosexualidad va a generar problemas de una naturaleza e intensidad
diferentes a los planteados por la raza y el sexo, particularmente en un contexto en que el
alojamiento y otras instalaciones son compartidos. Finalmente, no corresponde ignorar los
criterios ampliamente aceptados y en consistente evolucion, asi como las reformas de las
leyes de los Estados Contratantes, favorables a la admisién de los homosexuales en sus
fuerzas armadas. En consecuencia, €l Gobierno no ha dado razones convincentes e
importantes para justificar la baja de los solicitantes.

Si bien dichas bajas fueron consecuencia directa de su homosexualidad, la investigacion
de su orientacién sexual merece una consideracion separada. El Gobierno sugiere que las
investigaciones continuaron después de que los peticionantes admitieron su homosexualidad
a fin de verificar estos reconocimientos e impedir que las personas que quieren ser dadas de
baja administrativamente hagan declaraciones falsas. Debe rechazarse esta pretension con
base en que ambos peticionantes deseaban permanecer en las fuerzas armadas. Por otra
parte, no persuaden los argumentos del Gobierno de que las investigaciones estaban
fundadas en razones médicas, de seguridad y disciplinarias, y de que los peticionantes sabian
que no estaban obligados a participar en las entrevistas. En relacion a este dltimo aspecto,
los peticionantes s6lo tenian la opcién real de cooperar, porque deseaban que las
investigaciones se llevaran a cabo con la mayor discrecién posible. En consecuencia,
también resultan injustificadas las investigaciones realizadas después de que los
peticionantes confirmaron su homosexualidad.
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Por lo tanto, ni las investigaciones ni las bajas de los peticionantes estdn justificadas en
términos del art. 8.2.

2.1.2. Art. 14 en conjuncidn con el art. 8

Los peticionantes alegan que fueron tratados en forma discriminatoria a resultas de la
aplicacion de la politica del Ministerio de Defensa contra los homosexuales que integran las
fuerzas armadas. Esta denuncia no plantea ninguna cuestién separada de la ya juzgada
respecto del art. 8.

2.2. Smith y Grady v. Reino Unido

2.2.1. Art. 8 por si solo y en combinacién con el art. 14

Dado que estas denuncias son similares a las formuladas por Lustig-Prean y Beckett, cabe
adoptar el mismo razonamiento y la misma conclusién que en aquel caso.

2.2.2. Art. 3 por si solo y en combinacién con el art. 14

Ya se ha indicado, en el contexto de las denuncias fundadas en el art. 8, por qué la
investigacion y baja, juntamente con la naturaleza global de la politica del Ministerio de
Defensa, resultan particularmente graves. Ademds, no cuadra excluir la posibilidad de que
un tratamiento fundado en un prejuicio previo de la mayoria heterosexual contra una minoria
homosexual como el que existe en este caso, pueda, en principio, caer dentro del &mbito de
aplicacion del art. 3. También es aceptable que la politica del Ministerio de Defensa junto
con las consiguientes investigaciones y bajas fueron indudablemente angustiantes y
humillantes para cada uno de los peticionantes. Sin embargo, en las circunstancias de este
caso, el trato en cuestidn no alcanzé el nivel minimo para quedar alcanzado por el art. 3.

En consecuencia, no existe violacién al art. 3 por si solo ni en combinacidn con el art. 14.

2.2.3. Art. 10 por si solo y en combinacién con el art. 14

El elemento de libertad de expresion que se plantea en este caso resulta subsidiario del
derecho de los peticionantes al respeto a su vida privada, que estd principalmente en
cuestion. Por lo tanto, no es necesario examinar los agravios fundados en el art. 10 por si
solo ni en combinacién con el art. 14.

2.2.4. Art. 13 en combinacion con el art. 8

Los peticionantes alegan que el proceso de revision judicial no constituyd un remedio
interno efectivo en términos del art. 13.

La tdnica cuestién que se planteo a los tribunales locales en el contexto del proceso de
revision judicial fue si la politica era irracional y si el estdndar aplicable al control de
razonabilidad era el expuesto por Sir Thomas Bingham MR en la Cdmara de Apelaciones,
conforme al cual un tribunal no puede interferir en el ejercicio de facultades discrecionales
administrativas por motivos sustantivos, a menos que esté convencido de que la decision es
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irrazonable, en el sentido de que estd fuera de la gama de respuestas con que cuenta una
persona razonable que toma decisiones. Para juzgar si la persona que tomé la decisién viold
este margen de apreciacion, resulta importante el contexto de los derechos humanos, de
forma de que cuanto mds sustancial es la interferencia en los derechos humanos, mas
riguroso debe ser el tribunal al evaluar la justificacion de la razonabilidad de la decision.

Sir Thomas Bingham MR destacé que el umbral a partir del cual una decisién puede
considerarse irrazonable es muy alto, y esto ha sido confirmado por las sentencias de la Alta
Corte y de la Cidmara de Apelaciones. Ambos tribunales hicieron comentarios muy
favorables sobre los alegatos en que los peticionantes impugnaban la justificacion de la
politica brindada por el Gobierno, y consideraron que podia alegarse que dicha politica
violaba las obligaciones que el Reino Unido tiene en términos de la Convencién. Empero,
dado el test de razonabilidad aplicable, esos tribunales se vieron obligados a concluir que
la politica del Ministerio de Defensa no podia ser considerada irracional.

Por lo tanto, juzgamos que el umbral para que los tribunales internos puedan encontrar
que la politica del Ministerio de Defensa es irrazonable fue colocado tan alto que, en los
hechos, les impidi6 considerar si la interferencia en las vidas privadas de los peticionantes
respondia a una necesidad social apremiante o era proporcionada a los objetivos de
seguridad nacional y orden publico perseguidos por el Gobierno, principios que yacen en el
centro del andlisis aplicable en términos del art. 8.

En consecuencia, los peticionantes no contaron con ningtin remedio interno efectivo para
la proteccién de su derecho al respeto de su vida privada, por lo que ha habido una violacién
al art. 8 de la Convencidn.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencias del 27-9-99, casos Lustig-Prean
and Beckett v.Reino Unido y Smith and Grady v.Reino Unido.

DERECHO A LA IGUALDAD. SALUD. GRATUIDAD (ITALIA).

1. Antecedentes del caso: la ley n° 94 de 1998, reconocia la gratuidad de determinado
tratamiento -multiterapia Di Bella- s6lo a los enfermos terminales de cancer seleccionados
a los fines de una experimentacion. Para los restantes enfermos también en fase terminal,
la ley autorizaba a los médicos a prescribir los medicamentos de dicha terapia, pero a cargo
de los pacientes. El Consejo de Estado, en el curso de un procedimiento, planteé ante la
Corte Constitucional una cuestiéon de ilegitimidad constitucional de la ley citada, al
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considerarla violatoria del principio de igualdad y del derecho a la salud (arts. 3y 32 de la
Constitucién).

2. Sentencia:

2.1. La apreciacion de la eficacia de la terapia no es del resorte de la Corte.

2.2. La puesta en marcha de la experimentacién mencionada, por un lado, y la
autorizacion a los pacientes ajenos a la experimentacion a usar del tratamiento, por el otro,
ha hecho surgir en éstos -para los cuales las terapias de que disponen no se muestran
apropiadas- una esperanza de curacion que debe estar comprendida en el contenido minimo
del derecho a la salud. Tampoco puede admitirse, en virtud del principio de igualdad, que
el disfrute concreto de dicho derecho fundamental dependa, para los sujetos no integrados
en la experimentacion, de las diversas condiciones econémicas de cada uno.

La prevision legal de un precio reducido de venta de los medicamentos que son parte del
multitratamiento no es suficiente para considerar realizado el derecho a la salud del citado
art. 32, ni lo es la prevision presupuestaria destinada al financiamiento de contribuciones
para las personas indigentes ante los gastos sanitarios particularmente onerosos.

CORTE CONSTITUCIONAL DEITALIA, sentenciadel 20-5-1998, 185/1998, en Giurisprudenza
Costituzionale, Ed. A.Giuffre, Mildn, 1998, n° 3, mayo-junio, p. 1510, con nota de ANZON, Adele,
“Modello ed effetti della sentenza costituzionale sul caso Di Bella”, p. 1528.

DERECHO COMUNITARIO. COMERCIO INTERNACIONALDERECHO A LAIGUALDAD.GATT
(COMUNIDAD EUROPEA).

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

En consecuencia, la disposicidn controvertida no se aplica en asuntos relativos a la
importacidon de plitanos procedentes de un tercer pais que no es parte de un Convenio
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internacional celebrado por Estados miembros antes de la entrada en vigor del Tratado.

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

El Reglamento n°® 478/95, por el que se establecen disposiciones complementarias de
aplicacion del Reglamento n° 404/93 en lo que se refiere al régimen del contingente
arancelario para la importacién de platanos en la Comunidad y por el que se modifica el
Reglamento n°® 442/93 establece, en el apartado 1 de su art. 1 que el contingente arancelario
para las importaciones de platanos de terceros paises y de platanos no tradicionales ACP se
dividird en cuotas especificas asignadas a diferentes terceros paises o grupos de terceros
paises, reservando un porcentaje determinado a los Estados contratantes de un Acuerdo
marco celebrado con la Comunidad, y, en el apartado 2 de su art. 3, que tnicamente los
operadores de las categorias A y C, con exclusion de la categoria B (que comprende los
operadores que han comercializado platanos comunitarios y/o tradicionales ACP), estdn
obligados a obtener certificados de exportacion ante las autoridades competentes de
Colombia, Costa Rica y Nicaragua, a efectos de la importacion de platanos procedentes de
dichos paises.

2. Por lo que se refiere al reparto del contingente arancelario en contingentes nacionales,
que favorece a determinados terceros paises y limita asf las posibilidades de importacién de
los operadores econdémicos que importan tradicionalmente plitanos procedentes de los
demds terceros paises, éste no es contrario al principio general de no discriminacion, tal
como figura en el parrafo segundo del apartado 3 del art. 40 del Tratado.

En efecto, no existe en el Derecho Comunitario un principio general que obligue a la
Comunidad, en sus relaciones exteriores, a conceder un trato igual en todos los sentidos a
los diferentes terceros paises y, si una diferencia no es contraria al Derecho Comunitario,
tampoco puede considerarse contraria a este Derecho una diferencia de trato entre
operadores econdmicos comunitarios que no sea mas que una consecuencia automatica de
los diferentes tratos concedidos a los terceros paises con los que dichos operadores han
establecido relaciones comerciales. Pues bien, las restricciones a las posibilidades de
importacidon que la implantaciéon de los contingentes nacionales pueda ocasionar a los
operadores econdémicos de las categorias afectadas son consecuencia automatica de los
diferentes tratos concedidos a los terceros paises, segin que sean o no partes contratantes
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del Acuerdo marco y segiin la importancia del contingente que se les haya atribuido en dicho
Acuerdo.

3. Por lo que se refiere, en cambio, a la diferencia de trato consistente en la exencién de
los operadores de la categoria B del régimen de certificados de exportacién, que implica
Unicamente para los operadores de las categorias A y C un incremento del precio de
adquisicion de los platanos originarios de terceros paises afectados del orden del 33 %, ésta
es incompatible con la prohibicién de discriminacién antes citada, que no es sino la
expresion especifica del principio general de igualdad que forma parte de los principios
fundamentales del Derecho Comunitario y da lugar a la invalidez del Reglamento n® 478/95,
en la medida en que Ginicamente somete a los operadores de las categorias A y C a la referida
obligacion.

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

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

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 10-3-98,
asuntos acumulados C-364/95 y C-365/95, T. Port GmbH & Co contra Hauptzollamt
Hamburg-Jonas, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de
Primera Instancia, parte I, Luxemburgo, 1998-3, p. 1023.
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DERECHO COMUNITARIO. RECURSO DE ANULACION. COMERCIO INTERNACIONAL. NO
DISCRIMINACION (COMUNIDAD EUROPEA).

Del tenor literal del parrafo quinto del art. 173 del Tratado, relativo al plazo de
interposicion del recurso de anulacion, se desprende que el criterio de la fecha en que se
tuvo conocimiento del acto, como inicio del plazo de interposicidn del recurso, tiene caracter
subsidiario respecto a los de la publicacién o notificacién del acto.

Dado que es practica constante que los actos del Consejo por los que se celebran
acuerdos internacionales que vinculan a la Comunidad se publican en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, un Estado miembro que solicita la anulacién de una Decisién
por la que se aprueba en nombre de la Comunidad tal Acuerdo y que, efectivamente, tuvo
conocimiento de dicha Decisién desde el momento de su adopcién, puede suponer
legitimamente que se publicara en el Diario Oficial. En la medida en que, ademads, dicha
publicacién tuvo lugar efectivamente menos de dos meses después de la adopcidn de la
Decisidn, es a partir de la fecha de la publicacién cuando comienza a correr el plazo de
interposicion del recurso, aun cuando el texto publicado figure bajo la riibrica "Actos cuya
publicacién no es una condicién para su aplicabilidad".

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

No se opone a la admisibilidad de un recurso de anulacién dirigido contra la Decisién
94/800 relativa a la celebracién en nombre de la Comunidad de los acuerdos resultantes de
las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay, mediante la cual el Consejo aprobd
la celebracion del Acuerdo marco sobre los platanos con determinados terceros paises, la
circunstancia de que dicho Acuerdo marco constituya tan s6lo un elemento del conjunto de
los citados Acuerdos.

Por una parte, en efecto, no parece que la anulacién de la Decisién de que se trata,
Unicamente en la medida en que mediante ella se celebra el Acuerdo marco, convierta en
inoperantes otras concesiones y compromisos reciprocos llevados a cabo en el marco de las
negociaciones de la Ronda Uruguay. Por otra parte, en el sector de la agricultura, la
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aplicacion interna de los referidos Acuerdos, a través del Reglamento n° 3290/94, se hizo
mediante adaptaciones introducidas por separado en las diferentes normativas comunitarias
por que se establecen la organizaciones comunes de mercados agricolas, de forma que una
eventual anulacién de la Decision, en la medida antes citada, no afectaria a las adaptaciones
introducidas en sectores distintos del de los platanos.

El régimen establecido en el Acuerdo marco sobre los pldtanos celebrado entre la
Comunidad y determinados terceros paises, integrado en un Anexo del GATT de 1994 que
constituye, a su vez, un Anexo del Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial
del Comercio, Acuerdo que fue aprobado en nombre de la Comunidad mediante la decisién
94/800, prevé, en el punto 2 del Acuerdo marco, que el contingente arancelario para las
importaciones de platanos de terceros paises y de platanos no tradicionales ACP se divide
en cuotas especificas asignadas a diferentes terceros paises o grupos de terceros paises,
reservando un porcentaje determinado a los Estados contratantes del Acuerdo marco y, en
su apartado 6, que Unicamente los operadores de las categorias A y C, con exclusion de la
categoria B (que comprende los operadores que hayan comercializado pldtanos comunitarios
y/o pléatanos tradicionales ACP), estan obligados a obtener certificados de exportacién ante
la autoridades competentes de los Estados contratantes a efectos de la importacién de
platanos procedentes de dichos paises.

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

En efecto, no existe en el derecho comunitario un principio general que obligue a la
Comunidad, en sus relaciones exteriores, a conceder un trato igual en todos los sentidos a
los diferentes terceros paises y, si una diferencia no es contraria al Derecho Comunitario,
tampoco puede considerarse contraria a este Derecho una diferencia de trato entre
operadores econdmicos comunitarios que no sea mas que una consecuencia automatica de
los diferentes tratos concedidos a los terceros paises con los que dichos operadores han
establecido relaciones comerciales. Pues bien, las restricciones a las posibilidades de
importacidon que la implantaciéon de los contingentes nacionales pueda ocasionar a los
operadores econdémicos de las categorias afectadas son consecuencia automadtica de los
diferentes tratos concedidos a los terceros paises, segiin que sean o no partes contratantes
del Acuerdo marco y segiin la importancia del contingente que se les haya atribuido en dicho
Acuerdo.

El reparto de contingentes nacionales no constituye tampoco una violacién de derechos
fundamentales ni de principios generales del Derecho.
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Por lo que respecta, en efecto, al derecho de propiedad, ninglin operador puede
reivindicar dicho derecho sobre una cuota del mercado que poseia en un momento anterior
ala adopcioén del referido régimen ni invocar un derecho adquirido o una confianza legitima
en el mantenimiento de una situacidon preexistente. En relacidn a las restricciones a la
facultad de importar platanos procedentes de determinados terceros paises nacidas del
reparto del contingente arancelario, son inherentes a los objetivos de interés general
comunitario perseguidos por el establecimiento de la organizacién comin de mercados en
el sector del platano y no perjudican indebidamente, por tanto, al libre ejercicio de las
actividades profesionales de los operadores afectados. Por dltimo, con respecto al principio
de proporcionalidad, no parece que el reparto del contingente global de terceros paises en
contingentes nacionales atribuidos a algunos de ellos sea manifiestamente inadecuado para
alcanzar los objetivos perseguidos, a saber, la salida al mercado de la produccién
comunitaria y de la produccion tradicional ACP de platanos y la integracion de los diferentes
mercados nacionales hasta entonces fragmentados.

Por lo que se refiere, en cambio, a la diferencia de trato consistente en la exencion de
los operadores de la categoria B del régimen de certificados de importacion, que implica
Unicamente para los operadores de las categorias A y C un incremento del precio de la
adquisicion de los platanos, originarios de los terceros paises afectados, del orden del 33 %,
ésta es incompatible con la prohibicién de discriminacién establecida en el apartado 3 del
articulo 40 del Tratado, que no es sino la expresidn especifica del principio general de
igualdad que forma parte de los principios fundamentales del Derecho comunitario, y da
lugar a la anulacién de la Decision 94/800, en la medida en que el citado Acuerdo marco
exime a los operadores de la categoria B del régimen de certificados de exportacion que él
establece.

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

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

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

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 10-3-98,
Asunto C-122/95, Repiiblica Federal de Alemania contra Consejo de la Union Europea, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte
I, Luxemburgo, 1998-3, p. 973.

DERECHO COMUNITARIO. CONCEPTO DE ESTADO. OBLIGACIONES DEL ESTADO (COMUNIDAD
EUROPEA).

1. El concepto de Estado al que se refiere la definicién de poder adjudicador contenida
en la letra b) del art. 1 de la Directiva 71/305, en su versién modificada por el niimero 1 del
art. 1 de la Directiva 93/37, comprende necesariamente todos los 6rganos que ejercen los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Lo mismo sucede con los érganos que, en un Estado
de estructura federal, ejercen estos poderes en la esfera de la entidades federadas.

2. Un Estado miembro no puede alegar disposiciones, practicas ni circunstancias de su
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ordenamiento juridico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos
establecidos por una Directiva.

Nota de la Secretaria: en sus conclusiones generales, el abogado general expresd: "Segin la
concepcion cldsica del Derecho publico, el Estado lo integran los tres poderes, legislativo, ejecutivo
y judicial. En el plano abstracto, los érganos de los tres poderes estan sujetos al Derecho comunitario.
En términos generales, asi lo sefial6 el Tribunal de Justicia en la sentencia Von Colson y Kamann, en
la que declaré: ‘Procede, no obstante, precisar que la obligacién de los Estados miembros, derivada
de una Directiva, de alcanzar el resultado previsto en ésta asi como su deber, en virtud del articulo 5
del Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de dicha obligacién, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros,
incluidas, en el marco de sus competencias, las autoridades jurisdiccionales’. En consecuencia, el
efecto vinculante de una Directiva para los 6érganos jurisdiccionales ha sido declarado de manera
positiva" (v. op. y loc. cit. infra, p. 5067).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Sexta), sentencia de
17-9-1998, asunto C-323/96, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica, en
Recopilacion de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia, parte
I, Luxemburgo, 1998-8/9, p. 5063.

DERECHO COMUNITARIO. MONOPOLIOS. POSICION DOMINANTE (COMUNIDAD EUROPEA).

Aunque el simple hecho de crear una posicién dominante mediante la concesién de
derechos exclusivos, en el sentido del apartado 1 del art. 90 del Tratado de la Comunidad,
no es, en cuanto tal, incompatible con su art. 86, un Estado Miembro infringe las
prohibiciones contenidas en estas dos disposiciones cuando la empresa en cuestion es
inducida, por el simple ejercicio de los derechos exclusivos que le han sido conferidos, a
explotar su posicién dominante de manera abusiva o cuando esos derechos puedan crear una
situacion en la que dicha empresa se vea inducida a cometer tales abusos.

Esto sucede cuando una ley nacional no s6lo concede a la antigua compaiiia portuaria
el derecho exclusivo a proporcionar mano de obra temporal a los concesionarios de
terminales y a las demds empresas autorizadas a operar en el mismo puerto, sino que también
le permite competir con ellos en el mercado de servicios portuarios. En efecto, con el mero
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ejercicio de su monopolio, se encuentra en condiciones de alterar en beneficio propio la
igualdad de oportunidades entre los diferentes operadores econémicos que actiian en el
mercado de los servicios portuarios, y se ve inducida a abusar de su monopolio al imponer
a sus competidores en el mercado de las operaciones portuarias unos precios excesivos para
proporcionarles mano de obra o al poner a su disposicién una mano de obra menos adaptada
a las tareas que han de desempeiiar.

Nota de la Secretaria: v. RASQO, Silvano, "When is a Statutory Monopoly Contrary to the E.C.
Treaty?", en European Law Review, Ed. Sweet & Maxwell, Londres, vol. 23, n° 4, agosto de 1998,
p. 364, resefiado en seccién DOCTRINA, p.....

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 12-2-1998,
asunto C-163/96, Proceso Penal contra Silvano Raso y Otros, en Recopilacion de la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo, 1998-2, p. 533.

DERECHO DE DEFENSA. DICTAMENES. PRINCIPIO CONTRADICTORIO. CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (HOLANDA).

De acuerdo con el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, las partes
tienen el derecho de responder al dictamen consultivo del Ministerio Publico de 1a manera
que consideren conveniente, salvo que ello puede perjudicar el buen desarrollo del proceso,
habida cuenta de los intereses de la otra parte.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA (Sala Primera), sentencia del 12-9-1997, 16.309, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 276.

DERECHO DE DEFENSA. JURISPRUDENCIA. CAMBIOS. INVOCACION (MALTA).
1. Antecedentes del caso: el actor fue condenado penalmente en diciembre de 1997.

Posteriormente, sostuvo que su derecho al debido proceso habia sido violado en la medida
en que la condena se basé un peritaje realizado por expertos que eran miembros de la

31



policia, por lo que no podian ser considerados independientes. La prueba consistié en la
toma de impresiones digitales del procesado y la realizacién de un informe relativo a la
comparacion de aquéllas con otras impresiones digitales en poder del Ministerio Publico y
que habian sido producidas en el curso del proceso. El planteo fue rechazado, en abril de
1998, con base en que el acusado no lo habia introducido en oportunidad de la designacién
de los expertos. La cuestion fue sometida a la Corte Constitucional.

2. Sentencia:

Una persona no debe verse impedida de beneficiarse de una jurisprudencia reciente, que
establezca un principio con base en el derecho fundamental al debido proceso, por el simple
hecho de que no se hubiese dado cuenta, en su momento, de la violacién de ese derecho
derivado de la designacién de expertos judiciales empleados por la policia en el curso del
proceso penal.

En efecto, el Cdodigo Penal preveia esa practica y sélo las sentencias posteriores de la
Corte Constitucional establecieron su inconstitucionalidad. No se podria hacer valer que el
requirente pudo ficilmente oponerse a la citada designacién, en su momento, con
fundamento en el Cédigo Penal. Asimismo, la condena se fund6 en el mencionado peritaje.

CORTE CONSTITUCIONAL DE MALTA, sentencia del 6-7-1998, 625/97, John Saliba c.
Procureur général et autres, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 270.

DERECHO DE DEFENSA. PRUEBA. EXCLUSION. DETECTOR DE MENTIRAS. MILITARES
(EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: el examen con el detector de mentiras del aviador procesado
indic6 -segin la opinién del examinador de la Fuerza Aérea- que no habia "mentido" al
afirmar que no consumia drogas desde su enrolamiento, pero el andlisis de orina reveld la
presencia de metafetamina. El procesado fue entonces juzgado ante una corte marcial
general por consumir esa droga, y por otros delitos. El tribunal militar, funddndose en la
Military Rule of Evidence (Rule)707, declaré inadmisibles las conclusiones de dicho
examen, ofrecidas por el acusado en sustento de su afirmacién de que no habia consumido
drogas conscientemente. La Cdmara de Apelaciones Penales de la Fuerza Aérea confirmé
esta decision. La Cdmara de Apelaciones para las Fuerzas Armadas la revocd, sosteniendo
que la exclusién per se de dicha prueba ofrecida por el acusado para demostrar credibilidad
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violaba el derecho a presentar una defensa garantizado por la Sexta Enmienda. En este
estado, los Estados Unidos presentaron un writ of certiorari ante la Suprema Corte.

2. Sentencia:

Se revoca la sentencia. La Rule 707 no restringe inconstitucionalmente el derecho de
defensa de los militares acusados.

a) El derecho de un acusado a presentar prueba relevante en un proceso criminal esta
sujeto a restricciones razonables para acomodar otros intereses legitimos. V. e.g. Rock v.
Arkansas (483 US 44, 55 -1987-). Por lo tanto, los legisladores federales y estaduales tienen
una amplia libertad, conforme a la Constitucién, para establecer reglas que excluyan ciertos
tipos de prueba, las cuales no restringen el derecho de defensa de un acusado en la medida
en que no sean "arbitrarias" o "desproporcionadas a los objetivos que estdn destinadas a
satisfacer" (e.g. id., p. 56). Hemos encontrado que la exclusion de ciertas pruebas sélo es
inconstitucionalmente arbitraria o desproporcionada cuando viola un interés importante del
acusado (e.g. id., p. 58). La Rule 707 persigue la satisfaccion del interés legitimo en asegurar
que sdlo se presenta prueba confiable. No existe consenso sobre la confiabilidad de la
prueba con detector de mentiras, encontrandose la comunidad cientifica y los tribunales
federales y estaduales extremadamente polarizados a este respecto.

b) La Rule 707 no afecta un interés suficientemente importante del acusado como para
fundar una cuestién constitucional en términos de nuestros precedentes. Los tres casos en
que principalmente se basé la Cadmara de Apelaciones -Rock (cit.), Washington v. Texas (388
US 14, 23 -1967-) y Chambers v. Mississippi (410 US 284, 302-303 -1973-)-, no brindan
sustento a la existencia de un derecho a presentar la prueba del detector de mentiras, ni
siquiera en ciertas circunstancias limitadas. Las exclusiones de pruebas que alli se
declararon inconstitucionales socavaban, en forma significativa, elementos fundamentales
de la defensa del acusado. Eso no sucede en este caso ya que los tribunales oyeron la versién
del procesado sobre todos los detalles relevantes del delito imputado, y la Rule 707 no
impidié que éste presentara ninguna prueba de los hechos, sino sélo las declaraciones de los
expertos respaldatorias de su propia credibilidad. Ademds, a diferencia de lo que sucedia con
la norma cuestionada en Rock (cit., p. 52), la Rule 707 no prohibi6 al acusado declarar en
su propio nombre para transmitir su version de los hechos que le atribuian, derecho que
ejerci6 libremente.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 31-3-98, United States v.
Edward G. Scheffer, 66 LW 4235.

33



DERECHO DE DEFENSA. PRUEBA. TESTIGOS POR TELEVISACION. JURISPRUDENCIA
EXTRANJERA. VALOR (IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: una ley de 1992 sobre la prueba en materia penal preveia,
para determinados delitos, la recepcion de los testimonios mediante el medio televisivo,
comprendiendo, entre otros, los casos relativos a agresiones sexuales que implicaran la
declaracion de un menor de 17 afios, salvo decision en contrario. En toda hipétesis, el testigo
debia declarar bajo juramento, ser objeto de contrainterrogatorio segin el procedimiento
habitual, y permanecer netamente visible por el juez y el jurado mediante monitores. En el
caso, el procesado se hallaba acusado de agresiones sexuales contra una joven de 14 afios,
y el juez consideré que ésta debia declarar por el mencionado medio, lo que el primero
considerd inconstitucional con base en que el derecho a contrainterrogar los testigos de la
acusacion, incluia el derecho a que el testimonio fuese producido en presencia fisica del
acusado.

2. Sentencia:

2.1. El debido proceso constituye uno de los derechos més fundamentales de la persona
y, en la jerarquia de los derechos constitucionales, se emplaza como un derecho superior.
Asimismo, incluye el derecho del procesado a tener todas las oportunidades de defenderse,
asi como de escuchar y examinar los testigos presentados por la acusacidn.

2.2. En cuanto a la cuestién de si el debido proceso incluye la obligacién, para el testigo,
de declarar en presencia fisica del procesado, y el derecho, para éste, de estar presente ante
el testigo en audiencia publica, ninguna autoridad del common law, irlandés u otro, ha
establecido lamencionada obligacién o el citado derecho. Lainvocacién de la jurisprudencia
norteamericana es de poca utilidad, habida cuenta de las diferencias entre las disposiciones
constitucionales y legislativas del aludido pais y las irlandesas.

2.3. El debido proceso implica el examen riguroso por contrainterrogatorio de los
testigos de cargo; empero, el medio cuestionado no menoscaba ese derecho.

El procedimiento tiende a evitar que los testigos menores de 17 afios sufran el
traumatismo de una declaracién ante el tribunal. Las condiciones del debido proceso estan
satisfechas por la obligaciéon del testigo de prestar juramento, y de poder ser
contrainterrogado bajo observacion del juez y del jurado. Ademds, el tribunal es libre de no
autorizar los testimonios por medio de la televisién cuando el procesado esté en condiciones
de demostrar que tiene derecho a oponerse.
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El derecho del procesado al debido proceso no incluye, por ende, el derecho a exigir que
el testigo declare en su presencia.

CORTE SUPREMA DE IRLANDA, sentencia del 22-1-1998, 11/97, Donnelly v. Ireland, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p.
249.

DERECHO DE DEFENSA. PUBLICIDAD DEL PROCESO. CAMPANAS DE PRENSA. JURADOS. TRIBUNAL
IMPARCIAL. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 10 (MALTA).

1. Antecedentes del caso: el procesado fue condenado penalmente e introdujo un
recurso constitucional invocando la violacidén del debido proceso, por circunstancias
derivadas de una campafia de prensa virulenta en su contra (2.1), la parcialidad del
Presidente del tribunal (2.2), y la incautacién de sus notas personales y manuales de derecho
durante el proceso (2.3).

2. Sentencia:

2.1. La publicidad de los litigios debe ser considerada como una garantia del debido
proceso. Ademds, este tltimo derecho debe ser puesto en balance con el derecho a la libertad
de prensa establecido en el art. 10 de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Aun
cuando los tribunales sean el forum en el que se solucionan los conflictos, ello no significa
que los litigios no puedan ser objeto de verdaderos debates fuera de ese dmbito, sea en las
revistas especializadas, en la prensa en general y entre el piblico. Los medios también tienen
la obligacion de comunicar las informaciones sobre los asuntos sometidos a los tribunales.

Es exacto que determinados articulos aparecidos en los diarios locales no estaban
redactados de manera objetiva y eran perjudiciales al requirente. Sin embargo, constituyeron
la excepcion, y fueron publicados después de que el jurado rindi6 su veredicto definitivo,
aun cuando la apelacién estuviese pendiente. En consecuencia, no se puede concluir que se
haya seguido una campaiia de prensa virulenta contra el procesado y que, de haber sido este
el caso, ello hubiese perjudicado su derecho al debido proceso.

El proceso por jurados presenta el riesgo de que éste sea influenciado por la opinién
publica de manera mds pronunciada. Esta influencia es dificil de probar, pues el jurado no
motiva su decisién por escrito. Empero, no se ha probado que los articulos en juego hubiesen
producido un efecto negativo sobre dicho cuerpo o sobre el Presidente.

35



2.2. Cuando se aplica el criterio de imparcialidad objetiva, lo que se pone en juego es
la confianza, en una sociedad democratica, que los tribunales deben inspirar al puiblico y,
ante todo, tratdindose de un proceso penal, al acusado. Es necesario no sélo rendir justicia,
sino que se perciba que ello es asi.

Segin la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, el simple hecho de
que un juez haya tomado decisiones previas al proceso no conlleva el temor justificado sobre
su imparcialidad. Lo que interesa es el alcance y la naturaleza de las decisiones. La
resolucién preliminar sobre la detencién preventiva no tiene relacién con el fondo del
asunto. Tampoco el Presidente influyé de manera desfavorable hacia el acusado, sobre los
miembros del jurado.

2.3. La incautacion de todas las notas y todos los manuales de derecho que el procesado
tenfa en la celda, tiene un efecto negativo sobre las declaraciones de éste, tanto desde el
punto de vista factico como del sicoldgico. Ademads, en virtud del principio de igualdad de
armas, cada parte debe beneficiarse de la posibilidad razonable de hacer valer su causa en
condiciones que no la pongan en una situacién desventajosa respecto del adversario. La
requisa impide al procesado ayudarse de dichas notas durante su deposicién. Con todo, en
el caso, dicha parte pudo haber planteado la cuestion en la instancia y oportunidad debidas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE MALTA, sentencia del 18-8-1998, 466/94, Dr Lawrence
Pullicino c. le Premier ministre et autres, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision
de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 271.

DERECHO DE DEFENSA. RECURSOS. PLAZOS PARA RECURRIR (AUSTRIA).

La reduccidn legal a dos dias del plazo del recurso en situaciones complejas como las
demandas de asilo, es contraria a la preeminencia del Derecho. En virtud de la
jurisprudencia de la Corte sobre la mencionada preeminencia, todo recurso juridico debe
conceder al interesado un minimo de efectividad de hecho. Los plazos pueden ser reducidos
en tanto el recurrente disponga de tiempo suficiente para comunicarse con sus abogados a
fin de estar en condiciones de comprender los fundamentos sustanciales y procesales de lo
resuelto, y de elaborar un recurso suficientemente fundado. La ley en cuestion va, por ende,
en contra de esta garantia.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 24-6-1998, G 31/98, G 79/98, G
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82/98, G 108/98, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo,
Edicién 1998, 2, p. 205.

DERECHO DE HUELGA. FUERZAS ARMADAS. POLICIA. ADMINISTRACION Y EMPRESAS PUBLICAS
(EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA).

La Constitucion garantiza el derecho de huelga y prevé la posibilidad de restringir su
ejercicio en las fuerzas armadas, la policia y las administraciones.

La ley relativa a las empresas publicas enuncia el derecho, para los empleados de éstas,
de iniciar una huelga conforme a la Constitucién, a condicién de que el comité de huelga y
los trabajadores interesados organicen y conduzcan la medida de manera de garantizar la
seguridad de los asalariados, un nivel de funcionamiento suficiente para garantizar la
proteccion del equipamiento, y el respeto de los acuerdos internacionales.

Habida cuenta de la naturaleza e importancia de la actividad de los servicios publicos,
las restricciones son conformes con la necesidad de crear un marco juridico que precise las
condiciones en las cuales los trabajadores de dichas empresas pueden gozar del derecho de
huelga garantizado por la Constitucion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA,
sentencia del 8-7-1998, U.br. 53/98, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de
Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 261.

DERECHO DEL TRABAJO. CONDICIONES DE TRABAJO. DERECHO COMUNITARIO
(COMUNIDAD EUROPEA).

El art. 3 de la Directiva 90/394, relativa a la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo, obliga a
determinar, en toda actividad que suponga un riesgo de exposicion a agentes carcinégenos,
la indole, grado y duracién de dicha exposicion de los trabajadores, para, con ello, poder
evaluar los riesgos que corren su seguridad o su salud y asi adoptar las medidas procedentes.

Debe interpretarse que la obligacién del empresario establecida en el art. 5 de la
mencionada Directiva, en el sentido de evitar o reducir la exposicién de los trabajadores al
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agente carcindgeno, estd expresamente supeditada al resultado de la evaluacién del riesgo
a que se refiere el art. 3 cit.

No ocurre lo mismo con la obligacién establecida en el art. 4 de la Directiva. En efecto,
esta disposicion obliga al empresario a reducir la utilizacién del agente carcinégeno en el
lugar de trabajo o bien sustituirlo por un agente que no sea peligroso o lo sea en menor
grado, en la medida que ello sea técnicamente posible, sin vincular esta obligacién al
resultado de la evaluacién contemplada en el citado art. 3.

Una disposicién nacional que obliga al empresario a reducir la exposiciéon de los
trabajadores al agente carcinégeno con independencia de la evaluacién del riesgo no es
contraria a la Directiva, ya que constituye una medida de mayor proteccién de las
condiciones de trabajo, autorizada por el apartado 3 del art. 118A del Tratado de la
Comunidad y por la Directiva, que se limita a establecer disposiciones minimas en la
materia.

De una parte, dicha obligacién, que incrementa la protecciéon de la salud y de la
seguridad de los trabajadores y, ademas, sélo refuerza la obligacién prevista en el art. 5 de
la Directiva, no resulta contraria a la coherencia de la intervencion comunitaria en el ambito
de la proteccion de la salud y de la seguridad de los trabajadores. De otra parte, la
mencionada norma nacional se aplica de forma no discriminatoria y no obstaculiza el
ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 17-12-1998,
asunto C-2/97, Societa italiana petroli SpA (IP) contra Borsana Srl, en Recopilacion de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo,
1998-12, p. 8597.

DERECHO DEL TRABAJO. RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR. DELITOS SEXUALES
(CANADA).

1. Antecedentes del caso: la Fundacién de los Nifios (Fundacién), organizacién sin fines
de lucro, administraba dos hogares donde se brindaba asistencia a menores con problemas
afectivos, y los empleados actuaban como padres de los nifios. La Fundacién contraté a C
para que trabajara en uno de dichos establecimientos, pero lo despidi6 al investigar una
denuncia y comprobar que habia abusado sexualmente de un nifio en uno de los hogares. C
fue condenado por haber abusado de menores en 19 oportunidades, dos de éstas en perjuicio
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de PAB, quien demando6 a la Fundacién por los dafios y perjuicios sufridos mientras estaba
a su cuidado. Las partes presentaron alegatos para determinar si la Fundacién debia
responder o no por la conducta criminal de su empleado. El juez de primera instancia hizo
lugar a la demanda, y la Cdmara de Apelaciones confirmé esta decision. En este estado, la
Fundacién apel6 a la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelacién y se devuelven las actuaciones.

La Fundacién debe responder por la inconducta de su empleado. Un organismo no esté
exento de dicha responsabilidad por la circunstancia de no perseguir fines de lucro. La
oportunidad de ejercer un control personal intimo, asi como la autoridad y relacién
parentales originadas por las condiciones de trabajo, generaron el clima propicio para la
perpetracidn de la agresion sexual. La organizacion creada por la Fundacién produjo y
favoreci6 el riesgo que dio lugar al perjuicio causado. Entre la victima inocente y la
Fundacion, es ésta la que debe asumir la pérdida.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 17-6-99, P.A.B. v. Curry, Facultad de Derecho
de la Universidad de Montreal.

DERECHO DEL TRABAJO. RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR. DELITOS SEXUALES
(CANADA).

1. Antecedentes del caso: el Club de Niiias y Nifios de Vernon (Club), organizacién sin
fines de lucro, emple6 a G como Director de un programa, para que supervisara al personal
y organizara las actividades y excursiones de los chicos. G agredid sexualmente a dos nifios
en su hogar y a otro en la camioneta del Club. El Club despidié a G, que admitié su
culpabilidad en 14 casos de agresién sexual en perjuicio de varios nifios. GT, GCJ y JS
promovieron una accién de dafios y perjuicios contra el Club funddndose en que éste debia
responder del abuso sexual de su empleado. El juez de primera instancia hizo lugar a la
demanda, pero la Cdmara de Apelaciones revoco esta decision. En este estado, GCJ y JS
apelaron a la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelacion y se reenvian las actuaciones al tribunal de

primera instancia para que determine si el Club es directamente responsable.
El Club sélo brind6 una pequeiiisima oportunidad para que G abusara de su poder. El
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abuso sexual sélo fue posible cuando G trastocd la naturaleza publica de sus actividades. La
sucesion de una serie de etapas permitid pasar del programa del Club a las agresiones
sexuales. Pero ninguna de estas etapas puede considerarse consecuencia inevitable de la
actividad precedente. Los eslabones de la cadena de sucesos fueron actividades
independientes realizadas por el empleado para su gratificacion personal. La inconducta del
empleado es demasiado remota de la organizaciéon del Club como para justificar la
imputacién de responsabilidad sin falta.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 17-6-99, G.T. v. Griffiths (appeal by R.C.J.),
Facultad de Derecho de la Universidad de Montreal.

DERECHO PENAL. DELITOS POR CORRESPONDENCIA. JURISDICCION Y COMPETENCIA
(AUSTRIA).

En Austria esta prohibido el uso de un falso titulo académico. Cuando ese delito se
comete por correspondencia, el lugar de comision del delito es, en principio, aquel desde el
que se remitid la carta. Por lo tanto, si ésta fue enviada desde Austria, las autoridades pueden
castigar al autor de la carta incluso por la parte del acto cometido en el extranjero.

CORTE SUPREMA DE AUSTRIA, sentencia del 18-9-92 (OJZ 1993), en "Chronique de
jurisprudence autrichienne", por SEIDL-HOHENVELDERN, Ignaz, en Journal du Droit
International, ed. Juris-Classeur, Parfs, 1998, 4, p. 990.

DERE~CHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. APLICACION. DERECHO A LA
ENSENANZA. GRATUIDAD. UNIVERSIDADES. DERECHO DE HUELGA . FUNCIONARIOS (NACIONES
UNIDAS-ALEMANIA).

1. El Comité expresa su preocupacion por la situacién del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Pacto) en el ordenamiento juridico interno de
Alemania, y la falta de decisiones judiciales sobre su aplicacidon. Asimismo, recomienda al
Estado Parte a que de més relevancia a los derechos reconocidos en el Pacto, ya sea por
medios y/o procedimientos legislativos o judiciales.
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2. El Comité toma nota con preocupacion del aumento de las tasas universitarias, pese
aque el art. 13 del Pacto pide la introduccién progresiva de una enseianza superior gratuita.

3. El Comité observa que, con escasas excepciones, los funcionarios publicos en
Alemania no gozan del derecho de huelga, lo que constituye una violacién al parrafo 2 del
art. 8 del Pacto, y recomienda que se reconozca el mencionado derecho a los funcionarios
publicos que no trabajen en servicios esenciales.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
finales al tercer informe periédico de Alemania, 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. 62/64, parrafos 312, 318, 321, 324 y 330.

DERECHOS HUMANOS. HOLOCAUSTO. PRUEBAS (AUSTRIA).

Una ley constitucional austriaca prohibe negar o minimizar el holocausto. La Corte no
ve en esto ninguna restriccion a la libertad de opinién y de defensa garantizadas por leyes
constitucionales anteriores. Una persona acusada de haber negado el holocausto no puede
exigir pruebas de que el holocausto no existi6.

CORTE SUPREMA DE AUSTRIA, sentencia del 10-12-93 (OJD 1994), en "Chronique de
jurisprudence autrichienne", por SEIDL-HOHENVELDERN, Ignaz, en Journal du Droit
International, ed. Juris-Classeur, Parfs, 1998, 4, p. 987.

DERECHOS HUMANOS. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DEBER DE INVESTIGAR. DERECHO
A LA VIDA. RECURSOS EFECTIVOS. AGOTAMIENTO DE LAS VIAS INTERNAS. CALIDAD DE VICTIMA
(CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-TURQUIA).

1. Antecedentes del caso: el actor E. Yasa tenia un puesto de diarios. En la mafiana del
15 de enero de 1993, cuando Yasa se dirigia en bicicleta hacia el puesto, dos desconocidos
abrieron fuego contra aquél, pegandole ocho disparos. Durante su internacién, Yasa realizé
una declaracion a la policia en la que habria afirmado que sus agresores eran policias. El
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Procurador General ordend una investigacion y la aprehension de los sospechosos, 1o que
resulté infructuoso. Con posterioridad, el 14 de junio de 1993, el tio de Yasa, al cuidado del
puesto, fue abatido. Una investigacion preliminar fue abierta enseguida. La policia realizé
un croquis del lugar e interrogd a tres testigos, entre ellos el hijo de la victima, de 7 afios.
La investigacion sigue en curso. El actor sostiene que €l y su tio fueron agredidos por
vender el diario Ozgiir Giindem, y que los ataques se inscriben en el marco de una campafia
de persecucién y atentados dirigidos contra las personas que participan en la publicacién y
distribucién de determinadas publicaciones especialmente pro-kurdas. El Gobierno negé
toda participacion del Estado en los atentados. La Comisién Europea de Derechos Humanos
(Comisidén) someti6 el caso ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte).

2. Sentencia:

2.1. Objeto del litigio

La causa gira en torno de la violacién de los arts. 2, 10, 13 -tomados aisladamente o en
combinacién con el art. 14- y 18, de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(Convencidn), agravada por la alegada existencia de una préctica tolerada por el Estado
defensor.

2.2. Excepciones preliminares

2.2.1. Calidad de victima del actor

La Corte es de la opinién de la Comision y de su delegado. A la luz de los principios que
derivan de su jurisprudencia, asi como de las circunstancias particulares del caso, cabe
estimar que el actor, en su calidad de sobrino del fallecido, puede legitimamente ser
considerado victima de un hecho tan tragico como la muerte de su tio (parr. 66).

2.2.2. Agotamiento de los medios procesales internos

La regla del agotamiento de los recursos internos (art. 26 de la Convencién) impone al
actor la obligacién de utilizar, previamente, los recursos normalmente disponibles y
suficientes en el orden juridico interno, que le permitan la reparacién de las violaciones que
alega. Dichos recursos deben existir con una grado suficiente de certeza, en la practica como
en la teoria, sin lo cual perderian la efectividad y accesibilidad queridas. Dicha norma
también impone el planteo ante los 6rganos internos, al menos en sustancia y bajo las
formalidades prescriptas internamente, de los agravios que posteriormente se pretenda
formular ante la instancia de Estrasburgo (parr. 71).

El derecho turco prevé recursos civiles, administrativos y penales contra los actos ilicitos
y criminales imputables al Estado o a sus agentes (parr. 72).

En cuanto a la accién civil por reparacion de los dafios sufridos por actos ilicitos o vias
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de hecho de parte de agentes estatales, su ejercicio exige, ademas de la demostracion del
nexo de causalidad entre la falta y el perjuicio, la identificacidn del autor presunto de la
falta. En el caso, los responsables permanecen desconocidos (parr. 73).

Respecto del recurso administrativo fundado en la responsabilidad objetiva de la
administracién, no se proporciona ningtin ejemplo de caso o persona que hubiese intentado
ese recurso en una situacion comparable a la del actor. Ademads, se trata de un recurso
fundado en la responsabilidad objetiva del Estado, especialmente por actos ilicitos de sus
agentes, cuya identificacién -por definicién- no es previa al inicio de la via. Mas, las
investigaciones que imponen a los Estados Partes los arts. 2 'y 13 de la Convencién en caso
de agresién mortal, deben precisamente poder conducir a la identificacién y sancién de los
responsables. Esta obligacion no se satisface por la simple concesién de dafos y perjuicios.
En efecto, si un recurso fundado en la responsabilidad objetiva del Estado pasara por una
via a ser agotada respecto de los agravios planteados con base en los citados arts. 2 y 13, la
obligacion del Estado de buscar a los culpables de una agresién mortal podria desaparecer
(parr. 74).

Por ende, el actor estaba dispensado de intentar los recursos antedichos (parr. 75).

En cuanto a las vias penales, serdn examinadas conjuntamente con los arts. 2 y 13 dado
que plantean cuestiones estrechamente ligadas a los agravios relativos a estas tltimas normas
(parr. 78).

2.3. Violaciones alegadas del art. 2 de la Convencidn

2.3.1. Sobre los ataques contra el actor y su tio

Ni el actor ni el gobierno cuestionan, en lo esencial, los hechos tal como los ha
establecido la Comisién. Sisostienen, por lo contrario, un desacuerdo sobre las conclusiones
que de aquéllos puedan derivarse (parr. 92).

La Corte considera que no debe separarse de las conclusiones de la Comisién, en cuanto
a que los elementos de juicio del expediente no permiten concluir, fuera de toda duda
razonable, que Yasa y su tio fueron agredidos por las fuerzas del orden (parr. 97).

2.3.2. Sobre las alegaciones respecto de la insuficiencia de la investigacion

La Corte recuerda que la obligacién de proteger el derecho a la vida que impone el art.
2 de la Convencién, combinado con el deber general que incumbe al Estado en virtud del art.
1 de aquélla, de reconocer a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades
definidos en la Convencidn, implica y exige llevar a cabo un investigacién oficial adecuada
y efectiva cuando el uso de la fuerza entrafia la muerte de una persona (parr. 98).

El Estado sostiene la falta de pruebas acerca de que se encuentren implicados agentes
estatales, y que el actor nunca planted una acusacidn explicita en este sentido, ni en su
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nombre ni en el de su tio. Empero, contrariamente a lo expresado, la Corte subraya que la
obligacién de proteger el derecho a la vida no se limita a los casos en que se demuestre que
los actos incriminados fueron realizados por agentes del Estado; tampoco es decisivo saber
si los miembros de la familia del difunto u otras personas han formalmente presentado una
denuncia o querella ante las autoridades encargadas de la investigacion. El solo hecho de que
las autoridades hayan sido informadas de la muerte del tio del actor, entrafié ipso facto una
obligacién con base en el art. 2 de proceder a una investigacion efectiva. Otro tanto ocurre
con la agresion al actor, toda vez que ocho disparos importan una tentativa de muerte
(parrafos 99 y 100).

En cuanto a las investigaciones, si bien fueron comenzadas de inmediato, el Gobierno
no ha proporcionado ninguna informacién concreta sobre su estado de avance, y, a mas de
cinco afios de los hechos, no parecen haber producido ningtin resultado tangible; si bien ha
informado que estdn todavia pendientes, no ha demostrado que progresaran realmente. Por
toda explicacion, el Gobierno se limit6 a indicar que dichas investigaciones se inscriben en
el contexto de la lucha contra el terrorismo y que, en tales situaciones, las autoridades
policiales y judiciales estin constrefiidas a avanzar con cautela y a esperar las
confirmaciones y coincidencias entre diferentes investigaciones, permitiendo asi el
esclarecimiento de los autores de los crimenes cometidos (parr. 103).

La Corte esta dispuesta a tomar en cuenta el hecho de que el clima que prevalecia, para
la época, en la regién de Turquia en juego, marcada por la accién violenta del PKK y las
medidas tomadas como reaccién por las autoridades, podia obstaculizar la bisqueda de
pruebas concluyentes. Sin embargo, dichas circunstancias no relevan a las autoridades de
sus obligaciones de investigar que le exige el art. 2 cit., so pena de exacerbar todavia mas
los sentimientos de impunidad e inseguridad en la regién y de crear, entonces, un circulo
vicioso (parr. 104)

Asimismo, sorprende a la Corte el hecho de que las autoridades encargadas de investigar
parecen haber excluido desde un comienzo la eventual implicacién de agentes estatales en
las agresiones litigiosas. El Procurador General no advirtié en los incidentes mis que
cuestiones de “ajustes de cuentas entre organizaciones armadas”, mientras el Gobierno
imputa la integra responsabilidad a los “terroristas”, aun cuando las investigaciones no estan
terminadas y ningin elemento concreto que confirme la validez de esa hip6tesis ha sido
aportado a la Corte (parr. 105).

Cabe apreciar esta circunstancia a la luz de las numerosas agresiones mortales
perpetradas en el Sud-Este de Turquia contra periodistas, puestos de diarios y distribuidores
del periédico Ozgiir Giindem, algunas de las cuales fueron objeto de investigaciones. El
Gobierno no ha impugnado la realidad y gravedad de estas agresiones (parr. 106).

44



La Comisién, como resultado de su examen del conjunto de hechos de la causa, concluyé
en que las autoridades no ignoraban, o no habrian debido ignorar, que las personas que
intervenian en la aparicién y distribucion del diario temian ser victimas de una campaiia
concertada y tolerada, cuando no aprobada, por agentes del Estado (idem).

Segin su propia evaluacioén, la Corte confirma estas observaciones. En el caso,
correspondia a las autoridades tener en cuenta, en sus investigaciones, el eventual
compromiso de agentes estatales. Al respecto, poco importa que el actor hubiese o no
formalmente sefalado a las fuerzas del orden como los autores de las agresiones de que se
trata (parr. 106).

En suma, por no haber tomado en cuenta, en las circunstancias del caso, la eventual
responsabilidad de fuerzas del orden en las agresiones litigiosas, y por no registrarse, hasta
el presente, mas de cinco afios después de los hechos, ningiin progreso concreto y creible,
las investigaciones conducidas no pueden ser tenidas como efectivas segin las exigencias
del art. 2 cit. (parr. 107).

En consecuencia, el actor satisfizo la obligacion de agotar los medios procesales
internos. De ello se sigue, por un lado, la desestimacion de la excepcion preliminar relativa
a las vias penales internas, y, por el otro, la violacién del art. 2 cit. (parr. 108).

2.4. Violacion alegada del art. 13 de la Convencién

El requirente se agravia de haber sido privado de un recurso efectivo en el sentido del
art. 13 cit.

La Corte recuerda que dicha norma garantiza la existencia en el derecho interno de un
recurso que permita prevalerse de los derechos y libertades de la Convencion. La norma
tiene por consecuencia, entonces, exigir un recurso interno que habilite el examen del
contenido de una “agravio defendible” fundado en la Convencién, y que ofrezca una
reparacion apropiada, aun cuando los Estados gozan de un cierto margen de apreciacién al
respecto. Sin embargo, el recurso requerido por el art. 13 debe ser “efectivo” tanto desde el
punto de vista practico como juridico, en el sentido de que su ejercicio no debe verse
obstaculizado de manera injustificada por actos u omisiones de las autoridades del Estado
demandado (parr. 112).

La Corte, precedentemente, concluyé en que no estd probado fuera de toda duda
razonable que los incidentes en juego se debieron a hechos de agentes del Estado. Empero,
ello no importa que, necesariamente, el agravio derivado del art. 2 no sea defendible. La
conclusiéon de la Corte sobre los méritos no descarta la obligacién de encarar una
investigacion efectiva sobre la sustancia del agravio que, por las razones mencionadas (parr.
106), era defendible (parr. 113).

45



Cabe también recordar que la naturaleza del derecho cuya violacién se alega, tiene
proyecciones sobre la extension de las obligaciones derivadas del art. 13. Vista la
importancia fundamental del derecho a la proteccién de la vida, el art. 13 impone a los
Estados, sin perjuicio de la indemnizacién cuando correspondiera, la obligacién de realizar
investigaciones profundas y efectivas, apropiadas para conducir a la identificacién y el
castigo de los responsables, y a las que el requirente tenga un acceso efectivo (parr. 114).

Luego, por las anteriores consideraciones, el Estado no ha realizado un investigacién
penal efectiva, como lo exige el art. 13, cuyas exigencias llegan, en efecto, mds lejos que la
obligacién de investigar del art. 2 cit.

Luego, se ha producido una violacién del art. 13 cit. (parr. 115).

2.5. Violaciones alegadas de los arts. 2 y 13 (practica administrativa), 10, 14y 18 de la
Convencién

Los elementos del expediente no son suficientes para permitir un pronunciamiento sobre
laexistencia de una practica administrativa violatoria de alguno de las normas invocadas por
los requirentes (parr. 117).

Respecto de los agravios vinculados con los art. 10, 14 y 18, ataiien a los mismos hechos
considerados bajo el dngulo de los arts. 2 y 13. Dadas las conclusiones a las que se arribé
en cuanto a estos dltimos, no es necesario examinar por separado los presentes agravios
(parr. 120).

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala), caso Yasa c. Turquia, sentencia del 2-9-
1998, en Recueil des arréts et décisions, 1998-V1.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. RESTRICCIONES (ESLOVAQUIA).

1. Antecedentes del caso: se planted un conflicto entre la norma que modificaba la ley
relativa a la tenencia de armas y municiones, y el art. 25.2 de la Constitucién leido
conjuntamente con sus arts. 12.1 y 12.4. La citada reforma exige que el peticionario de un
permiso para portar armas deba probar que no ha rechazado realizar su servicio militar o
cumplir con los periodos de convocatoria bajo bandera. Asimismo, el poseedor de un
permiso pierde este derecho si, posteriormente, rechaza el camplimiento de dichas cargas.
Por su lado, el citado art. 25.2 dispone que nadie puede ser obligado a efectuar el servicio
militar en contradiccién con su conciencia, su religién o sus convicciones, y que las
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modalidades serdn establecidas por la ley; al paso que el mencionado art. 12.1 prevé que los
individuos son libres e iguales en dignidad y derechos, y que los derechos y libertades
fundamentales son inalienables, imprescriptibles e irrevocables. Finalmente, el art. 12.4 cit.
establece que nadie puede sufrir un perjuicio en sus derechos a consecuencia del ejercicio
de sus derechos y libertades fundamentales.

2. Sentencia:

La expresion “perjuicio en sus derechos” no puede ser entendida en el sentido de que
comprende s6lo a un derecho previamente obtenido, sino que alcanza a toda restriccién
impuesta a la posibilidad de obtener un derecho en la medida en que ello resulte
exclusivamente del ejercicio previo de otro de los derechos y libertades fundamentales. Hay
menoscabo a los derechos cuando la sola razén de negar la obtencién de un derecho se funda
en el ejercicio previo, por el mismo ciudadano, de otro de sus derechos y libertades
fundamentales. La ley en juego es, por ende, inconstitucional toda vez que la persona que
hubiese ejercido el derecho constitucional de liberarse de sus obligaciones militares, no
puede mantener el permiso de portaciéon de armas, aun cuando éste le hubiese sido ya
acordado.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVAQUIA, sentencia del 28-5-1998, PL. US 18/97, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p.
324.

DESEMPLEQ. PRESTACIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION (RUMANIA).

El derecho a una prestaciéon econémica por desempleo no sélo es de orden legal sino
también constitucional (art. 43.2).

La privacién de dicho beneficio, que la ley hace derivar de que el desempleado sigue
cursos en una institucién de ensefianza superior, constituye una discriminacién en el sentido
del art. 16.1 de la Constitucién, respecto del principio de igualdad de los ciudadanos ante
la ley o ante las autoridades publicas, y del derecho a un trato sin privilegios o
discriminaciones.

La circunstancia de que un parado asista a dichos cursos no constituye una justificacién
objetiva y razonable para la pérdida del pago de la prestacién, que constituye un derecho
constitucional.
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Como principio, el ejercicio de un derecho constitucional, como el derecho a la
ensefianza, no puede representar un motivo para impedir el ejercicio de otro derecho
constitucional, como el cuestionado. Ademads, este motivo no se encuentra en ninguna de las
hipétesis previstas en el art. 49.1 de la Constitucion relativo a la restriccidn del ejercicio de
determinados derechos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 19-5-1998, 81/1998, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 311.

EXTRADICION.TORTURAS Y MALOS TRATOS.INMUNIDADES. JEFES DE ESTADO (REINO
UNIDO).

1. Antecedentes del caso: en septiembre de 1998 el senador vitalicio Pinochet llegé a
Londres para someterse a una intervencién quirdrgica, habiendo previamente anunciado su
visita al Foreign Office.

El 16 de octubre de 1998 el juez espafiol Garzén dict6 una orden internacional de arresto
contra Pinochet, lo que justificé que un magistrado de Londres emitiera una orden judicial
provisional fundada en el art. 8 de la Ley britdnica de Extradicion de 1989. Al dia siguiente,
Pinochet fue arrestado en un hospital londinense.

El 18 de octubre de 1998 el juez espafiol dictd una segunda orden internacional de
arresto, que dio lugar a que el 22 de octubre siguiente el magistrado de la Gow Street
Magistrates Court librara una segunda orden judicial provisional en la que se acusaba a
Pinochet de haber: "(1) infligido intencionalmente intensos dolores y sufrimientos a otras
personas en ejercicio o supuesto ejercicio de sus atribuciones de funcionario publico, entre
el 1 de enero de 1988 y diciembre de 1992; (2) conspirado con desconocidos para infligir
intencionalmente severos dolores o sufrimientos a otras personas, en ejercicio o supuesto
gjercicio de sus atribuciones de funcionario publico, entre el 1 de enero de 1988 y el 31 de
diciembre de 1992; (3) detenido a otras personas (los rehenes) y, a fin de forzarlas a hacer
o0 a abstenerse de hacer algtin acto, haberlas amenazado con matarlas, lesionarlas, o dejarlas
detenidas, entre el 1 de enero de 1992 y el 31 de enero de 1992; (4) conspirado con
desconocidos para detener a otras personas (los rehenes) y, a fin de forzarlas a hacer o a
abstenerse de hacer algin acto, haberlas amenazado con matarlas, lesionarlas, o dejarlas
detenidas, entre el 1 de enero de 1982 y el 31 de enero de 1992; (5) conspirado con
desconocidos para cometer homicidio en un Estado Parte de la Convencion, entre enero de
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1976 y diciembre de 1992".

Entonces, Pinochet interpuso un hdbeas corpus y solicito la revision judicial de ambas
ordenes judiciales provisorias a la Divisional Court. E1 28 de octubre de 1998 dicho tribunal
las declar6 nulas. Juzgé que la primer orden provisional era defectuosa, porque violaba
varias disposiciones de la Ley de Extradicion de 1989. La decisién a este respecto resulta
definitiva ya que no fue recurrida ante la Camara de los Lores.

En relacion a la segunda orden provisional, la Divisional Court encontré que en enero
de 1976 -que es la fecha més antigua mencionada en dicha orden- el imputado ya era Jefe
de Estado de Chile y que no estaba imputado por ningin hecho posterior a marzo de 1990,
cuando dejé de ocupar ese cargo. Declar6 que el art. 20 de la Parte Il de la Ley britdnica de
Inmunidad del Estado de 1978 se aplicaba retroactivamente e interpreté que la orden
internacional de arresto no acusaba a Pinochet de haber torturado o asesinado personalmente
a las victimas ni de haber causado su desaparicién, sino de haber usado con esos fines los
poderes del Estado que encabezaba. Rechazé el argumento de que el art. 20(1) de la citada
Ley y el art. 39 de la Convencién de Viena s6lo se aplican a los actos cometidos en el Reino
Unido, y resolvié que Pinochet gozaba de inmunidad como ex Jefe de Estado frente a los
procesos civiles o penales promovidos ante los tribunales britdnicos. Espafia apel6 esta parte
de la sentencia ante la Camara de los Lores, la cual admiti6 la intervencién de Amnesty
International y de otras asociaciones que representan a las victimas de los actos denunciados,
y el 25 de noviembre de 1998 hizo lugar a la apelacién juzgando que Pinochet no tenia
inmunidad de jurisdiccién. Esta decision fue dejada de lado el 15 de enero de 1999 por el
propio tribunal con base en que estaba mal constituida la Comisién de dicha Cdmara que
habia resuelto el caso.

El 18 de enero de 1999 la Camara de los Lores escuchd nuevos alegatos, pero la
situacién habia cambiado desde la celebracién de las anteriores audiencias. Primero, el
Ministro del Interior, fundandose en la decisién de la Camara de los Lores del mes de
noviembre, habia emitido una orden en términos del art. 7 de la Ley de 1989 autorizando al
magistrado a continuar con el tramite de extradicion, salvo respecto del genocidio. Segundo,
Chile habia sido admitida como parte en el proceso, en el cual sostuvo que si se reconocia
alguna inmunidad de jurisdiccién que impidiera procesar penalmente a Pinochet, el titular
de esa inmunidad era Chile y no la persona de Pinochet. Tercero, nuevamente se habian
ampliado las acusaciones contra Pinochet.

Las acusaciones contra Pinochet formuladas en este estadio ante la Cdmara de los Lores
fueron las siguientes: a) imputaciones 1, 2 y 5: conspirar para torturar entre el 1-1-1972 y
el 20-9-1973, y entre el 1-8-1973 y el 1-1-1990; b) imputacién 3: conspirar para tomar
rehenes entre el 1-8-1973 y el 1-1-1990; c) imputacién 4: conspirar para torturar, cometiendo
para ello homicidio en varios paises incluyendo Italia, Francia, Espafia y Portugal, entre el
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1-1-1972 y el 1-1-1990; d) imputaciones 6 y 8: torturar entre el 1-8-1973 y el 8-8-1973, y el
11-9-1973; e) conspirar para cometer homicidio en Espaiia entre el 1-1-1975 y el 31-12-
1976, y en Italia el 6-10-1975; f) imputaciones 10 y 11: cometer tentativa de homicidio en
Italia el 6-10-1975; g) imputaciones 13-29 y 31-32: torturar en varias ocasiones entre el 11-
9-1973 y mayo de 1977; h) imputacién 30: torturar el 24-6-1989.

2. Sentencia: Pinochet no goza de inmunidad por los crimenes extraditables de los que
se lo acusa, por lo que se hace lugar a la apelacidn interpuesta.

2.1. Delitos extraditables

La cuestidn de si los delitos que se imputan a Pinochet son o no extaditables se planted
a la Divisional Court pero no fue resuelta por dicho tribunal. En la primera audiencia ante
esta Camara, Espafia no buscé sustento en conductas de Pinochet anteriores al 11-9-1973
(fecha en que realiz6 el golpe de Estado) ni posteriores a marzo de 1990 (fecha en que dej6
de ser Jefe de Estado). Por lo tanto, si se decidia que Pinochet tenfa inmunidad, ésta cubria
la totalidad del periodo en que se habian producido los delitos que se le imputaban. Sin
embargo, en la segunda audiencia ante esta Cadmara, Espafia ampli6 el periodo durante el
cual supuestamente se cometieron los delitos. Esto dio lugar a que, en dicha audiencia,
Pinochet nuevamente alegara que algunos de los delitos que se le imputan -particularmente
los de tortura y conspiracion para torturar- no son extraditables porque no eran punibles en
el derecho britdnico al tiempo de su comision. Habiendo sido planteado, este punto no puede
limitarse al periodo anterior a que Pinochet asumiera como Jefe de Estado. Si la regla de la
doble criminalidad requiere que se acredite que, al tiempo de la realizacién del acto, éste
hubiera sido criminal en el Reino Unido, cualquier imputacion de tortura o de conspiracion
para torturar ocurrida antes del 29-9-1988 (fecha en que el art. 134 de la Ley de Justicia
Criminal de 1988 entr6 en vigencia) no podria ser un “crimen extraditable” y por lo tanto
en modo alguno podria fundar una orden de extradicidn contra Pinochet.

El art. 1.1 de la Ley de Extradiciéon de 1989 dispone que una persona acusada de un
“crimen extraditable” puede ser arrestada y entregada al Estado requirente, y el art. 2 define
“crimen extraditable” del siguiente modo: “(1) a los fines de esta ley, excepto en relacién
al Anexo 1, ‘crimen extraditable’ es: (a) una conducta realizada en el territorio de un Estado
extranjero, un pais del Commonwealth o una colonia que, de haberse realizado en el Reino
Unido, constituiria un delito sancionable con 12 meses de prisién o con algtin castigo mayor
y que, cualquiera sea la forma en que esté descripta, también es punible en el derecho del
Estado extranjero, pais del Commonwealth o colonia; (b) un delito extraterritorial contra la
ley del Estado extranjero, pais del Commonwealth o colonia, sancionado con prisién de 12
meses 0 un castigo mayor y que satisface (i) la condicién especificada en el inciso (2)
mencionado mds abajo; o (ii) todas las condiciones especificadas en el inciso (3)
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mencionado més abajo. (2) La condicién mencionada en el inciso (1)(b)(i) es que, en esas
circunstancias, una conducta equivalente constituiria un delito extraterritorial en el derecho
britdnico, sancionable con prision de 12 meses o cualquier castigo mayor. (3) Las
condiciones mencionadas en el inciso (1)(ii) son que (a) el Estado extranjero, pais del
Commonwealth o colonia funde su jurisdiccién en la nacionalidad del delincuente; (b) el
delito se haya cometido fuera del Reino Unido; (c) si ese acto se hubiera realizado en el
Reino Unido constituiria un delito para el derecho britdnico, sancionable con pena de prisién
de 12 meses, o cualquier castigo mayor”.

Dado que el delito imputado tiene que haber constituido una conducta punible en el
Reino Unido a la fecha en que se cometié y no sélo a la fecha en que se solicit6 la
extradicion, es ante todo necesario descartar aquellas imputaciones que, por la fecha en que
supuestamente se cometieron, nunca podrian constituir crimenes extraditables porque no
satisfacen el requisito de la doble criminalidad. El andlisis de los diversos delitos imputados
y de las normas juridicas aplicables conduce a la conclusién de que los tnicos crimenes
imputados a Pinochet que podrian justificar su extradicion son: (1) conspiracién para
torturar (imputacién 2), tortura y conspiracién para torturar (imputacién 4), y tortura
(imputacién 30), delitos que, sin perjuicio del lugar en donde se cometieron, son delitos
extraterritoriales en términos del derecho britdnico a partir del 29-9-1988, fecha en que entré
en vigenciael art. 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988, y en términos del common law
en relacidn a las conspiraciones extraterritoriales; (2) conspiracién en Espafia para asesinar
en Espana (imputacién 9); (3) conspiracion en Espafia antes del 29-9-1988 para cometer
actos de tortura en Espafia (imputacion 4).

2.2. Inmunidad de Estado

Este tema tiene considerable importancia internacional dado que esta es la primera vez
que un tribunal local se niega a brindar inmunidad a un Jefe de Estado o ex Jefe de Estado,
con base en que no existe inmunidad de jurisdiccidn para ciertos delitos internacionales.

Las partes son generalmente contestes en cuanto a las normas juridicas que rigen la
inmunidad y al fundamento de las mismas, pero no en cuanto a si el derecho internacional
reconoce la inmunidad estatal en relacién al crimen internacional de tortura y, en caso
afirmativo, si Chile puede invocar dicha inmunidad pese a haber suscripto -al igual que
Espafia y el Reino Unido- la Convencién sobre Tortura y, en consecuencia, estar
contractualmente obligado a dar efecto a sus normas.

Un principio basico del derecho internacional es que un Estado soberano (el Estado del
foro) no puede pronunciarse judicialmente sobre la conducta de un Estado extranjero, dado
que éste goza de una inmunidad de jurisdiccidn tanto civil como criminal, probablemente
derivada de la que historicamente tenia la persona del monarca. En cualquier caso, el Jefe
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de Estado goza de la misma inmunidad que el Estado mismo. Al representante diplomético
de un Estado extranjero en el Estado del foro también se le acuerda esa misma inmunidad
en reconocimiento de la dignidad del Estado al que representa. El Jefe de Estado en
funciones y el embajador en su puesto gozan una inmunidad absoluta ratione personae que
los protege frente a todas las acciones o juicios, estén éstos o no relacionados con el
ejercicio de sus funciones.

(Qué ocurre, empero, cuando el embajador deja su puesto o el Jefe de Estado es
depuesto? La situacién del embajador estd regulada por la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomadticas de 1961, que le acuerda inmunidad frente al arresto (art. 29) y al
procesamiento civil y penal (art. 31), desde el momento en que ocupa su puesto (art. 39(1)).
Por su parte, el art. 39(2) dispone que: “cuando las funciones de una persona que goza de
privilegios o inmunidades han terminado, tales privilegios o inmunidades cesardn
normalmente en el momento en que deja el pais, o al expirar un periodo razonable para que
lo haga, pero subsistirdn hasta ese momento incluso en caso de conflicto armado. Sin
embargo, con respecto a los actos realizados por esa persona en ejercicio de sus funciones
como miembro de la misidn, la inmunidad continuara subsistiendo”.

Al dejar su puesto, un embajador pierde la calidad de representante de un Estado
extranjero, y por lo tanto no merece gozar de privilegios o inmunidades particulares como
persona. Sin embargo, a fin de preservar la integridad de las actividades del Estado
extranjero durante el periodo en que fue embajador, se le brinda inmunidad por sus actos
oficiales realizados durante su permanencia en el puesto, ya que de lo contrario la inmunidad
soberana del Estado podria eludirse mediante el cuestionamiento de los actos realizados
durante el periodo en que el anterior embajador cumplia sus funciones. En consecuencia,
en virtud de lo dispuesto por el art. 39(2), el embajador, como cualquier otro funcionario de
Estado, goza de inmunidad por los actos oficiales realizados mientras era funcionario. Esta
inmunidad ratione materiae debe diferenciarse de la inmunidad ratione personae que antes
tenia y que le brindaba inmunidad absoluta por todas sus actividades, fueran éstas publicas
o privadas.

En el common law, un ex Jefe de Estado goza de una similar inmunidad ratione materiae
luego de abandonar sus funciones, momento en que pierde su inmunidad ratione personae.
Como ex Jefe de Estado puede ser demandado por sus obligaciones privadas (v. Ex King
Farouk of Egypt v. Christian Dior (1957) 24 1.L.R. 228; Jimenez v. Aristeguieta (1962) 311
F.2d 547), pero no por los actos oficiales realizados mientras estaba en funciones (v. Hatch
v. Baez [1876]7 Hun. 596). Por lo tanto, en el common law, la situacién de un ex embajador
y de un ex Jefe de Estado parecen iguales en lo que hace a la inmunidad.

Este punto resulta relevante porque la Parte I de 1a Ley de Inmunidad del Estado de 1978
modifica lainmunidad absoluta que el common law tradicionalmente acordaba a los Estados
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extranjeros en las procesos de dafios y perjuicios. Si bien el art. 16(1) de esta norma dispone
que la mencionada Parte I no se aplica a los procesos penales -y por lo tanto, a este caso-,
el art. 20(1), incluido en la Parte III de esa ley, establece que “con sujecion a las normas de
este articulo y a cualquier modificacion necesaria, la Ley de Privilegios Diplomaéticos de
1964 se aplicard a: (1) un soberano u otro Jefe de Estado.....del modo en que se aplica al jefe
de una misi6n diplomatica...”.

No resulta claro cudl es la forma correcta de aplicar el art. 39(2) de la Convencién de
Viena a un ex Jefe de Estado o qué “funciones” deben tomarse en cuenta? Dado que un ex
Jefe de Estado casi nunca llega a este pais y mucho menos se va, ;cudndo cesan esas
funciones? ; Alcanza la inmunidad de un ex Jefe de Estado sdlo a las funciones del miembro
de una misién o, por el contrario, constituye un tema que debe quedar sujeto a las
“modificaciones necesarias”? Dado que el Parlamento no pudo haber tenido la intencién de
dar a los Jefes de Estado y a los ex Jefes de Estado mayores derechos de los que ya les
otorga el derecho internacional, las “modificaciones necesarias”que es preciso hacer deben
brindar a un ex Jefe de Estado inmunidad por los actos hechos en ejercicio de sus funciones
oficiales. De acuerdo con ello, Pinochet, como ex Jefe de Estado, goza de inmunidad ratione
materiae por sus actos como Jefe de Estado y en ejercicio de las funciones propias de su
cargo.

Resta decidir si esta inmunidad alcanza a los actos aqui denunciados. La circunstancia
de que los actos realizados por un Jefe de Estado en ejercicio de sus funciones hayan
incluido la comision de crimenes no impide que queden alcanzados por la inmunidad. En
verdad, el fundamento de la inmunidad ratione materiae es proteger a un ex Jefe de Estado
de las imputaciones de haber cometido este tipo de actos.

Si bien puede decirse que las funciones de un Jefe de Estado no incluyen la comision de
actos que son criminales en términos de las leyes y de la Constitucion de su propio Estado
o del derecho internacional consuetudinario, lo cierto es que el principio de la inmunidad
ratione materiae protege de cualquier andlisis ulterior a todos los actos que el Jefe de Estado
harealizado en ejercicio de las funciones del gobierno, con excepcidn de los que realizé bajo
la apariencia de su autoridad como Jefe de Estado pero que en realidad eran en su propio
goce o beneficio.

No existe consenso en cuanto a si los crimenes que han alcanzado la categoria de jus
cogens en el derecho internacional consuetudinario -naturaleza que obliga a todos los
Estados a abstenerse de tal conducta en cualquier circunstancia e impone una obligacién
erga omnes de castigarla- estdn fuera del dmbito de aplicacién de la inmunidad de
jurisdiccion que tienen los ex Jefes de Estado ante los tribunales nacionales extranjeros.
Existe abundante material que demuestra que los crimenes de guerra y los crimenes contra
la humanidad han sido separados de la generalidad de la conducta que el derecho
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internacional consuetudinario ha venido a considerar criminal. S6lo se ha reconocido
generalmente esta pérdida de inmunidad en los supuestos de crimenes cometidos en
situaciones especiales y que justificaron el establecimiento de tribunales internacionales y
un acuerdo de que los Jefes de Estado no podian invocar inmunidad. Si bien el nuevo tipo
de jurisdiccidn establecida por la Convencién contra la Tortura y por la Convencion contra
la Toma de Rehenes autoriza y requiere a los tribunales ya existentes en cada Estado Parte
a asumir una jurisdiccidn internacional, lo cierto es que no existe un reconocimiento general
de que para estos delitos haya desaparecido la inmunidad de jurisdiccién frente a los
tribunales extranjeros. Por lo tanto, es necesario definir o limitar la inmunidad de un ex Jefe
de Estado a casos particulares. A esos efectos, hay que encontrar una norma en una
Convencioén internacional de la que sean Parte tanto el Estado que invoca como aquél a
quien se le invoca la inmunidad de un ex Jefe de Estado por un acto oficial.

2.3. Convencion sobre la Tortura y Pérdida de la Inmunidad

Chile admiti6 ante esta Cdmara que el derecho internacional que prohibe la tortura tiene
el estatus de jus cogens o norma imperativa y que, en consecuencia, los Estados tienen
jurisdiccion universal para juzgar este delito, cualquiera sea el lugar de su comisién. En
cambio, la presentacidon de Pinochet sugiere que si bien la tortura es contraria al derecho
internacional, no es estrictamente un crimen internacional. El derecho internacional dispone
que los delitos jus cogens pueden ser castigados por cualquier Estado porque los
delincuentes son “enemigos comunes de toda la humanidad y todas las naciones tienen un
interés equivalente en su aprehension y enjuiciamiento” (Demjanjuk v. Petrovsky (1985) 603
F. Supp. 1468; 776 F. 2d. 571). Si bien no existen dudas de que la tortura era un crimen
internacional mucho antes de que se aprobara la Convencion, lo cierto es que no habia
ningun tribunal o corte competente para castigarlo. Uno de los objetivos de la Convencién
fue asegurar una jurisdiccién general para que el torturador no esté a salvo en ningin lugar.
Por ejemplo, en este caso se alega que durante el régimen Pinochet la tortura era un arma
oficial no reconocida del gobierno y que, cuando el régimen estaba por llegar a su fin, el
gobierno aprobd normas destinadas a dar una amnistia a quienes habian intervenido en la
tortura institucionalizada. Si estas afirmaciones son veraces, la circunstancia de que el
tribunal local tuviera jurisdiccién para tratar el crimen internacional de tortura resultd
intrascendente mientras el régimen totalitario se mantuvo en el poder, ya que estos
regimenes no permiten que sus propias fallas sean juzgadas por sus tribunales. De alli la
demanda de algin mecanismo internacional para reprimir la tortura de Estado que no
dependiera de los tribunales locales del lugar de comisién del delito. Mds de 110 Estados
(incluyendo Chile, Espaia y el Reino Unido) son actualmente Parte de la Convencién sobre
la Tortura, que no estd destinada a crear un nuevo crimen internacional sino a establecer un
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sistema internacional que impida que el criminal internacional -el torturador- encuentre un
refugio.

El art. 1 de la Convencién define a la tortura como el acto de infligir intencionalmente
dolor o sufrimiento severos a otra persona para lograr una amplia gama de objetivos, cuando
“el acto que produce ese dolor o sufrimiento es realizado, instigado, consentido o conocido
por un funcionario publico o por otra persona que actda con cardcter oficial”. El art. 2(1)
exige que todo Estado Parte prohiba la tortura en el territorio en que tiene jurisdiccidn, y el
art. 4 que asegure la incriminacién de “todos” los actos de tortura. El art. 2(3) prohibe
otorgar a los torturadores el derecho a ampararse en la obediencia debida. En virtud de lo
dispuesto por el art. 5(1), cada Estado Parte tiene que establecer su jurisdiccion en los casos
de tortura cuando: a) este delito ha sido cometido dentro del territorio que estd bajo su
jurisdiccidn; b) el supuesto delincuente es uno de sus ciudadanos; y c) la victima, en ciertas
circunstancias, es uno de sus ciudadanos. El art. 5(2) dispone que un Estado Parte debe
establecer su jurisdiccion sobre cualquier supuesto delincuente que se encuentre en su
territorio. El art. 6 prevé que el Estado en cuyo territorio se encuentre el supuesto torturador
debe detenerlo, investigar la situacidn, notificar los sucesos a los Estados mencionados en
el art. 5(1) e indicar si va a ejercer su jurisdiccion. El art. 7 dispone que si el Estado en cuyo
territorio se encuentra el supuesto torturador no lo extradita a alguno de los Estados
mencionados en el art. 5(1), debe procesarlo. Finalmente, el art. 8(1) establece que la tortura
debe ser tratada como un delito extraditable, y el art. 8(4) declara que, a los efectos de la
extradicion, la tortura debe reputarse cometida no sélo en el lugar en que ocurrié sino
también en el Estado mencionado en el art. 5(1).

La primera cuestion que requiere la Convencion es decidir si los actos de un Jefe de
Estado son actos de un “funcionario ptiblico o una persona que actia con cardcter oficial”
en términos del art. 1y, en caso afirmativo, si pese a ello, el ex Jefe de Estado estd amparado
por su inmunidad ratione materiae. A este respecto, dentro de la mayoria, hay dos lineas
principales de razonamiento.

2.3.1. A los fines del derecho internacional, la realizacién de un acto que el derecho
internacional prohibe y considera un crimen no puede constituir una funcién oficial. Por
otra parte, una caracteristica esencial del crimen internacional de tortura es que haya sido
cometido “por o con el consentimiento de un funcionario publico o de otra persona que actia
con caricter oficial” y, en consecuencia, todos los acusados de tortura van a ser funcionarios
publicos. Empero, si s6lo los ex Jefes de Estado gozaran de inmunidad, la persona mas
responsable eludiria el castigo mientras sus subordinados (jefes de policia, oficiales
inferiores del ejército) que cumplieron sus ordenes serfan castigados. Este no pudo ser el
objetivo buscado por la Convencién.

Finalmente, y decisivamente, la conclusion de que la implementacién de un régimen de
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tortura constituy6 el ejercicio de una funcién publica y de que, por lo tanto, se encuentra
amparada por la inmunidad ratione materiae, daria lugar a curiosos efectos. La inmunidad
ratione materiae no s6lo ampara a los ex Jefes de Estado y ex embajadores, sino también
a todos los funcionarios del Estado que llevan a cabo las funciones del Estado para evitar
que se eluda la inmunidad del Estado procesando o demandando al funcionario que, por
ejemplo, efectivamente tortur$ en los supuestos en que una accién contra el Jefe de Estado
no pudiera prosperar por la doctrina de la inmunidad. Si eso se aplicara al presente caso, y
si la implementacién del régimen de tortura fuera considerada una actividad oficial en que
pudiera fundarse la inmunidad de un Jefe de Estado, dicha conducta también debe ser
considerada actividad oficial a los efectos de la inmunidad de sus subordinados que
efectivamente torturaron. Segiin la Convencidn, el crimen internacional de tortura sélo
puede ser cometido por un funcionario o por alguna persona que actie con caracter oficial
y, por lo tanto, todos ellos tendrian derecho a la inmunidad. En consecuencia, estos
funcionarios s6lo podrian ser procesados exitosamente por tortura en Chile, a menos que
dicho Estado renuncie a su inmunidad soberana. Esto abortaria toda la compleja estructura
de la jurisdiccion universal establecida para los casos de tortura cometida por funcionarios
y frustarfa uno de los principales objetivos de la Convencién sobre Tortura, a saber,
establecer un sistema conforme al cual no haya refugio para los torturadores. Todos estos
factores juntos demuestran la nocion de que la subsistencia de la inmunidad de los ex Jefes
de Estado contradice las disposiciones de la Convencién sobre la Tortura.

Por estas razones, si Pinochet ha organizado y autorizado -como se alega- torturas
después del 8-12-1988, no estaba actuando en ninglin cardcter que le permita gozar de
inmunidad ratione materiae porque dichas acciones eran contrarias al derecho
internacional, Chile habia aceptado prohibir esa conducta, y acordado con los otros Estados
Parte de la Convencidn sobre la Tortura que todos ellos tendrian jurisdiccion para juzgar la
tortura oficial (tal como se encuentra definida en la Convencién), incluso si dicha tortura
se cometia en Chile.

2.3.2. La Convencion sobre la Tortura es un instrumento internacional y, como tal, debe
ser interpretado de acuerdo al derecho internacional consuetudinario y en el marco de la
inmunidad ratione materiae de un ex Jefe de Estado. El art. 32.2 de 1a Convencion de Viena,
implementada en el Reino Unido mediante la Ley de Privilegios Diplométicos de 1964 que
se aplica a los Jefes de Estado en virtud de lo dispuesto por la art. 20(1) de la Ley de
Inmunidad del Estado de 1978 con “cualquier modificacién necesaria”, dispone que la
renuncia a la inmunidad acordada a los diplométicos “debe ser siempre expresa”. No se
necesita modificar esa norma para poder aplicarla a los Jefes de Estado en el caso de que se
decida que debe haber una renuncia a la inmunidad. La Convencién sobre Tortura no
contiene ninguna norma que trate expresamente la cuestion de si los Jefes de Estado tienen
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o no inmunidad frente a las imputaciones de tortura.

Esnecesario decidir si la Convencién sobre Tortura eliminé la inmunidad por presuncién
necesaria, pese a lo dispuesto por el mencionado art. 32.2 de la Convencién de Viena. En
el derecho internacional la necesidad de aclarar este tema es obvia. El Predmbulo de la
Convencidn sobre Tortura explica el objetivo que ella persigue. Después de referirse al art.
5 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que dispone que nadie podré ser
objeto de torturas y otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, manifiesta que
se deseaba “hacer mds efectiva la lucha contra la tortura y otros tratos o castigos crueles,
inhumanos o degradantes en todo el mundo”. Por su parte, la definicién de “tortura” a los
fines de la Convencién que contiene el art. 1 estd formulada en los términos mas amplios
posibles, a saber, “todo acto por el cual un funcionario publico u otra persona a instigacién
suya inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales” con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospecha que ha cometido, o de intimidar a
esa o a otras personas. De las palabras iniciales de esta definicién surge que se refiere a la
tortura oficial, y la amplitud con que estd formulada sugiere, por un lado, que los Jefes de
Estado deben haber sido contemplados por sus palabras iniciales pero, por otro lado, plantea
el interrogante de si también se acordé por presuncidn necesaria que serian desprovistos de
su inmunidad. Puede pensarse que las palabras “funcionario ptiblico” se refieren a personas
de rango mds bajo que los Jefes de Estado ya que el andlisis de otros instrumentos
internacionales sugiere que cuando la intencién es incluir a personas tales como los Jefes
de Estado o diplomadticos, se los menciona expresamente en el instrumento (v. art. 27 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional). Pero un Jefe de Estado que, en ejercicio
de sus funciones, incurre en la conducta descripta, estaria claramente “actuando en un
carcter oficial”. También resultarfa extrafio que las normas de la Convencion no pudieran
aplicarse a los Jefes de Estado que torturaron o instigaron a la tortura a sus funcionarios y
que, por ende, fueron las personas primariamente responsables de la perpetracion de estos
actos.

Sin embargo, la idea de que la definicién en estos términos de la tortura sea en si misma
suficiente para eliminar la inmunidad de jurisdiccién por todos los actos de tortura, también
plantea dificultades. El cardcter jus cogens de la inmunidad ratione personae de los Jefes
de Estado en ejercicio y la falta de referencia a esta posibilidad en los trabajos preparatorios
sugieren que no se tuvo la intencién de que esa inmunidad fuera afectada por la Convencion.
Una vez que se concede la inmunidad es mds dificil, en ausencia de una norma expresa,
justificar la eliminacién de las otras inmunidades. Estas consideraciones sugieren
fuertemente que seria erréneo considerar que la Convencidn sobre Tortura eliminé por
presuncion necesaria la inmunidad ratione materiae de los ex Jefes de Estado en relacién
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a cada acto de tortura de cualquier tipo que pueda imputdrseles en términos del art. 1.

Por otra parte, pese a que la definicién de tortura del art. 1 parece muy precisa y
detallada, el concepto de “dolor y sufrimiento severo” es de hecho bastante vago y puede ser
aplicado con criterios muy diferentes. No se requiere que haya sido perpetrado en una escala
tal que constituya un crimen internacional en el sentido de un crimen que ofende el orden
publico de la comunidad internacional. Un acto Unico de tortura por un funcionario contra
un ciudadano de su Estado dentro de las fronteras de dicho Estado basta para caer dentro del
alcance de la definicion. Si la Convencién hubiera eliminado por presuncidn necesaria la
inmunidad de los ex Jefes de Estado, el riesgo de ser detenidos en el extranjero por
imputaciones de haber consentido actos de tortura a que éstos se enfrentarian hubiera sido
tan obvio para los gobiernos que es dificil creer que hubieran acordado este efecto. Mas atin:
incluso si en este caso se concluyera que la Convencidn produce este efecto, existen buenas
razones para dudar sobre si los tribunales de otros Estados adoptarian el mismo punto de
vista. Una norma expresa hubiera eliminado esta falta de certeza.

De todos modos, dado que la tortura que se imputa a Pinochet tiene las caracteristicas
que la convierten en un crimen internacional, es necesario determinar si la inmunidad puede
sobrevivir a la circunstancia de que Chile ratificé la Convencidn sobre Tortura. Eso es asi
porque -incluso dentro de la base restringida de esas imputaciones por las cuales Pinochet
podria legitimamente ser extraditado si no tiene inmunidad- se dice que estuvo involucrado
en actos de tortura que fueron cometidos en cumplimiento de una politica de tortura
sistemdtica dentro de Chile, y en otros lugares, como instrumento de gobierno. Sin embargo
se alega que, para que Pinochet pierda su inmunidad deberia decidirse que, al tiempo en que
estos delitos fueron cometidos, era una prictica establecida en el derecho internacional
consuetudinario considerar incluidos a estos crimenes dentro de dicha categoria. Si bien no
se ha demostrado que dicha préctica estuviera establecida antes del 29-9-1988, existen
suficientes indices de que el derecho internacional en esa fecha ya habia llegado a esa
conclusién. La cuidadosa discusion del jus cogens y de las reglas aplicables erga omnes en
relacién a las imputaciones de tortura oficial realizada en el caso Siderman de Blake v.
Republic of Argentina ([1992] Fed 1166, pp. 714-718) demuestran que ya habia un acuerdo
generalizado de que la prohibicién de la tortura oficial habia logrado el estatus de una norma
Jjus cogens. Por lo tanto, puede considerarse que esa era la posicion al 29-9-1988.

Por otro lado, la Convencién sobre Tortura del 10 de diciembre de 1984 entré en
vigencia el 26 de junio de 1987. Una vez que la maquinaria que ella establece permiti6 que
lajurisdiccion sobre tales crimenes fuera ejercida por los tribunales de un Estado extranjero,
los Estados Parte ya no pueden invocar ante dichos tribunales la inmunidad ratione materiae
frente a imputaciones de tortura generalizada o sistemdtica formuladas contra sus
funcionarios o contra cualquier otra persona que actud en un cardcter oficial.
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Rige en estos casos el principio general de la responsabilidad individual por la conducta
criminal internacional. Luego de revisar numerosos instrumentos internacionales generales
relacionados principal pero no exclusivamente con los crimenes de guerra, se arriba a la
conclusién de que, indudablemente, desde el punto de vista del derecho internacional
consuetudinario un Jefe de Estado puede ser procesado si hay suficiente evidencia de que
autorizd o perpetrd esos crimenes internacionales tan serios. Mientras se encuentra en su
cargo, un Jefe de Estado esté todavia protegido por su inmunidad ratione personae, pero la
inmunidad ratione materiae de la cual tendria que depender al dejar su cargo le debe ser
denegada.

Este no debe ser considerado un caso de renuncia, ni resulta aceptable que uno de los
términos implicitos de la Convencién sobre Tortura sea que los ex Jefes de Estado estdn
privados de su inmunidad ratione materiae con respecto a todos los actos de tortura oficial
alcanzados por la definicion del art. 1. Por el contrario, lo cierto es que las obligaciones que
el derecho internacional consuetudinario habia reconocido, en relacion a crimenes tan serios,
a la fecha que Chile ratific6 la Convencién, son tan fuertes que prevalecen sobre cualquier
objecidn chilena fundada en la inmunidad ratione materiae al ejercicio de la jurisdiccién por
parte del Reino Unido para juzgar crimenes cometidos luego de esa fecha.

Pinochet perdi6 su inmunidad ratione materiae en relacién al delito de tortura el 30-10-
1988, fecha en que la Convencion entré en vigor en Chile. Espafia ya la habia ratificado el
21-10-1987, y el Reino Unido el 8-12-1988 al entrar en vigencia el art. 134 de la Ley de
Justicia Criminal de 1988. La inmunidad ratione materiae concluy6 cuando Chile, habiendo
ratificado la Convencién a la cual el mencionado art. 134 dio efecto y que ya habia sido
ratificada por Espafia, perdi6 el derecho a objetar la jurisdiccién extraterritorial que el Reino
Unido pudo ejercer. Pero resulta también aceptable que Pinochet haya seguido teniendo
inmunidad hasta el 8-12-1988, fecha en que el Reino Unido ratificé la Convencion.

2.4. Conclusién

Se sigue de ello que, si bien Pinochet tiene inmunidad de jurisdiccidn ratione materiae
por la conspiracion en Espafia para asesinar mencionada en la imputacién 9, y por las
conspiraciones para asesinar y para cometer actos de tortura en Espafia que se pueda
demostrar que son parte de la imputacion 4 previas al 8-12-1988, no tiene inmunidad de
jurisdiccién por las imputaciones de tortura y de conspiracion para torturar que se relacionan
con el periodo posterior a esa fecha. Ninguna de las otras imputaciones que se hacen contra
él son crimenes extraditables por los cuales, incluso si no tuviera inmunidad, podria ser
extraditado. S6lo con esa base se hace lugar a la apelacién, en la medida necesaria para
permitir que proceda en relacion a las imputaciones de tortura y conspiracion para torturar
relacionadas al perfodo posterior al 8-12-1988.
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El profundo cambio en el planteo del caso requerird que el Secretario de Estado
reconsidere su decision de dar autorizacién para continuar con el proceso de extradicion en
términos del art. 7(4) de la Ley de Extradicion de 1989 y, si decide renovar esa autorizacion,
con respecto a cudles de los crimenes imputados debe ser autorizada. También hara
necesario que el magistrado, si se renueva la autorizacién para proceder, preste muy
cuidadosa atencidn a la cuestion de si la informacién que se le ha presentado en términos de
la art. 9(8) de la Ley que sostiene la imputacion de conspiracion para cometer tortura
sistemdtica, incluyendo el acto Unico de tortura mencionado en la imputacién 30, fue
cometido por Pinochet después del 8-12-1988, fecha en que perdidé su inmunidad.

Notas de la Secretaria: esta decision se adopt6 por 6 votos contra 1. La disidencia juzgé que
Pinochet tiene inmunidad ratione materiae en relacion a todos los crimenes extraditables puesto que
no existe ninguna norma expresa en las convenciones internacionales aplicables que derogue en forma
expresa la inmunidad de los ex Jefes de Estado.

Ver asimismo: MAHMOUD, Mohamed Salah M., “Les lecons de ’affaire Pinochet”, en
Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur, Paris, 1999, n° 4, p. 1021; Editorial “Amicus
interventions after Pinochet”, en European Human Rights, ed. Sweet & Maxwell, Londres, 1999, n°
1, p. 1; BALMOND, Louis y WECKEL, Philippe, “Question de I’extradition du Général Pinochet”,
en Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, Paris, 1999, n° 1, p. 170;
GOLDBERG, Jonathan, “The Case of Senator Pinochet”, en Justice, ed. The International
Association of Jewish Lawyers and Jurists, Tel Aviv, 1999, n° 21; “In re Pinochet”, en International
Legal Materials, ed. The American Society of International Law, Washington, 1999, n° 2, p. 430; e
“In tema di art. VI della Convenzione sul genocidio: il caso Pinochet e la Spagna”, en Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, ed. Giuffre, Milan, 1999, n° 1, p. 366.

CAMARA DE LOS LORES, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis
and Others Ex Parte Pinochet (On Appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division),
sentencia del 24-3-1999.

EXTRADICION.TORTURAS Y MALOS TRATOS.INMUNIDADES. JEFES DE ESTADO (REINO
UNIDO).

Antes de comenzar con la sentencia, existen varias cuestiones preliminares que
considero mi deber mencionar en razén de la enorme atencién publica que este caso ha
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recibido en este pais y en el extranjero, y en razén de las emociones -en verdad, pasiones-
que ha generado.

La extradicién es un drea del derecho relativamente desconocida para el publico en
general y, por lo tanto, considero importante decir unas pocas palabras iniciales para
explicar el procedimiento y el rol que juego como Presiding Magistrate. En esta explicacion,
haré referencia al criterio que estimo adecuado para que el Tribunal lo aplique en este caso,
a la naturaleza de la audiencia, a la funcién del tribunal, y a mis propias funciones entre las
que se encuentra el dictado de la sentencia.

En relacién al primer punto, no encuentro mejor opcién que citar las palabras de Lord
Browne-Wilkinson en la primera parte de su voto del 24 de marzo de este afio, formulado
cuando este caso se encontraba ante el Comité de Apelacion de la Cdmara de los Lores: "en
1998 el Senador Pinochet vino al Reino Unido para realizarse un tratamiento médico. Las
autoridades judiciales de Espafia buscaron extraditarlo a fin de someterlo a juicio alli por un
gran ndmero de imputaciones, varias de las cuales no tenian relacién con Espafia. El fondo
de este caso es que, quienes tienen convicciones de izquierda ven al Senador Pinochet como
un archi-malvado, y los de derecha, como el salvador de Chile. Puede pensarse que el juicio
del Senador Pinochet en Espaiia no estd planeado para brindar la mejor justicia. Pero no
puedo enfatizar con fuerza suficiente que ello no cierne a Sus Sefiorias. A pesar de que otros
perciben que nuestra tarea es elegir entre dos bandos con base en preferencias personales o
inclinacidn politica, esto es una gran equivocacion”.

Respetuosamente adopto esas palabras en lo que hace a este tribunal. Es lamentable tener
que hacer alguna referencia a este punto, pero teniendo en cuenta que en la prensa
aparecieron uno o dos articulos tontos que sugirieron la posibilidad de parcialidad, y el gran
debate puiblico que existe -que incluye las opiniones de personalidades publicas importantes-
, considero que me corresponde destacar que la decisién que tomo en este caso se va a basar
en la ley y sélo en la ley, de conformidad con el juramento judicial de "tratar bien a toda
clase de personas, conforme a las leyes y ordenanzas del Reino, sin temor ni favor, afecto
ni inquina". Si mi interpretacién de la ley es errénea, un tribunal superior la corregira.

A continuacién me referiré a la naturaleza de este procedimiento. La solicitud espafiola
se formul6 en términos de la Convencién Europea de Extradicion, suscripta por varios
Estados, la mayor parte de los cuales pero no la totalidad son europeos, a fin de simplificar
y acelerar el procedimiento para la entrega de delincuentes fugitivos. Tanto Espafia como
el Reino Unido han suscripto esta Convencion y han incluido sus disposiciones, con pocas
reservas, en sus propias legislaciones nacionales. En el caso de este pais, la ley aplicable es
la Ley de Extradicién de 1989 y la Convencién Europea sobre las Ordenes de Extradicion
de 1990. El fin perseguido por la Convencidn pareciera ser acelerar y modernizar el proceso
de extradicion, y evitar las situaciones anteriores en las cuales los fugitivos de la justicia se
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acogian a cualquier tecnicismo imaginable y podian demorar -en algunos casos durante afios-
su entrega al Estado solicitante.

El objetivo de esas Convenciones es asistir a las fuerzas de la ley y el orden a hacer
frente a la siempre creciente sofisticacion con la cual los criminales internacionales -sean
ellos terroristas, traficantes de drogas, estafadores a nivel internacional, etc.- se valen de las
nuevas tecnologias y de las comunicaciones para cometer sus crimenes y evitar ser
detectados y posteriormente detenidos. En los tltimos afios los Estados han suscripto varios
de estos acuerdos, entre los cuales se encuentra uno que ha sido un factor importante en este
caso, a saber, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984 (Convencién sobre la Tortura).

Estas dos Convenciones representan la creciente tendencia de la comunidad
internacional a mancomunarse para prohibir los crimenes que son aborrecibles para la
sociedad civilizada, tanto si se trata de ofensas que tienen una naturaleza mencionada, o de
crimenes de crueldad y violencia que pueden ser cometidos por personas, por grupos
terroristas que buscan influir o derrocar a gobiernos democriticos, o por gobiernos
antidemocraticos contra sus propios ciudadanos. Puede considerarse que esta tendencia
presagia el dia en que, a los fines de la extradicidn, va a existir una ley para un planeta.

Frente a estos antecedentes, voy a referirme ahora a la funcién de este tribunal. A este
respecto, no encuentro mejor opcion que citar las palabras que el Lord Justice Kennedy
expreso en el caso In Re Anthony: "Todo el objetivo de la Convencion y de aquellas partes
de laley a las que me he referido, es establecer una forma simplificada de procedimiento que
no quede atascada por la consideracién pormenorizada de la prueba. La persona cuya
extradicion se solicita debe saber, en términos generales, lo que se le imputa, y tanto el
Secretario de Estado como el Magistrado deben estar convencidos de que la conducta
imputada constituiria un crimen serio en ambos paises". Pero, tal como Lord Templeman
dijo en Evans: "El Magistrado no se ocupa de la prueba de los hechos. de la posibilidad de
que existan otros hechos relevantes, o del surgimiento de alguna defensa; estas son
cuestiones propias del juicio”.

Es necesario destacar con la mayor firmeza que este proceso no tiene por objeto decidir
la culpabilidad o inocencia del Senador Pinochet en relacién a los delitos que se le imputan,
y mi conclusién de que debe hacerse lugar al pedido formulado por Espafia de ningtin modo
constituird ningdn indicio de que me he formado una opinién sobre su culpabilidad o
inocencia.

El objetivo de esta audiencia es permitirme juzgar, como presiding magistrate, si se han
satisfecho las condiciones que me obligan a ordenar el arresto del Senador Pinochet hasta
tanto el Secretario de Estado tome su decision.
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Este es un caso de acusacién en términos de la Convencion. No existen exigencias
probatorias -excepto en temas muy limitados- y el Gobierno de Espafia no estd obligado a
demostrar prima facie el fundamento de su accion. Esto es asi porque el tinico propdsito de
este procedimiento es asegurar que, en la medida de lo posible, las cuestiones contenciosas
se discutan a fondo ante los tribunales del Estado requirente. Por lo tanto, la prueba serd
presentada y producida ante el tribunal espafiol, si es que el caso llega tan lejos. Es alli
donde el Senador Pinochet podrd fundar cualquier defensa.

Voy areferirme a mi propia posicidn como magistrado. Mi decision no es definitiva. En
primer lugar, tanto el gobierno como la defensa tienen derecho a apelarla, de acuerdo al
sentido en que salga, ante la Divisional Court of the High Court, y posteriormente, con
autorizacion, ante la Cadmara de los Lores. En segundo lugar, si el Senador Pinochet no es
liberado, la decision final sobre su extradicion a Espaiia corresponde al Secretario de Estado
y no a los tribunales.

Finalmente, la Divisional Court of the High Court, que entiende en las apelaciones de
este tribunal en los casos de extradicion, ha indicado, muy comprensiblemente, que cuando
entiende en dichas apelaciones, encuentra ttil contar con una declaraciéon de los
fundamentos de la decisién del Magistrado. No me corresponde dictar una sentencia larga,
mencionando pormenorizadamente todas las presentaciones y extendiéndome
profundamente en fundamentos juridicos. Por lo tanto, a continuacién trataré las que
considero cuestiones principales, mi decisién en relacién a cada una de ellas, y los
fundamentos para decidir asi.

La primera cuestion que debo considerar es si resulta adecuado que yo admita material
presentado por el Estado requirente que no estaba previamente incorporado y que no fue
solicitado por el Secretario de Estado cuando ordend proceder, el 14 de abril de 1999.

No encuentro nada en los arts. 12 o 13 de la Convencion, ni en la Sec. 7 de la Ley de
Extradicidn que se refiera a este punto. También estoy convencido de que el caso Cuoghi
es un claro precedente contra esta pretension.

El art. 12 establece la forma y contenido que necesariamente debe tener la solicitud. El
art. 13, bajo el titulo "Informacién Complementaria” declara: "Si la informacién transmitida
por la parte requirente se juzga insuficiente para permitir que la Parte requerida adopte una
decision en términos de esta Convencidn, ésta debe solicitar la informacién complementaria
necesaria y puede fijar un limite temporal para la recepcion de la misma".

Las facultades para pedir informacion adicional que el art. 13 otorga al Secretario de
Estado tienen por objeto permitirle formular, del mejor modo posible, las ofensas que va a
incluir en su orden de proceder. De esto no extraigo ninguna inferencia de que el material
que el Secretario no vio al dictar su orden no pueda ser recibido por este tribunal. El objeto
del art. 13 es asistir al Secretario de Estado en el cumplimiento de su tarea y no privar al
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tribunal de la informacion necesaria para permitirle cumplir con su funcién.

La defensa hace referencia a una carta del 15 de abril de 1999 de un funcionario de la
Home_Office alos abogados de la defensa. No estoy nada seguro de que para decidir sobre
este punto sea apropiado de que tome en cuenta el contenido de esa carta. Pero en cualquier
supuesto, no comparto la interpretacion que hace la defensa de las partes marcadas. El mds
importante parece ser el pardgrafo 22, que dice que el Secretario de Estado ha rechazado una
oferta del Crown Prosecution Service para considerar material nuevo de fecha 10-12-98,
24-12-98, 26-3-99 y 5-4-99, con posterioridad al 11 de noviembre de 1998, fecha en que el
Home Office recibi6 el pedido formal.

Sin embargo, es importante la expresion alli utilizada de que: "no considera que el
material sea ‘material complementario’ en términos del art. 13 del ECE dado que, en su
caracter de Parte requerida en ese articulo, no ha considerado necesario pedir dicho material
a Espafia a fin de adoptar su decisién".

El material adicional, cuya admisién objeta la defensa, es, segin mi opinidn,
complementario y ampliatorio de la conducta imputada al Senador Pinochet, a saber, su
intervencion en actos de tortura y conspiracion para cometer esos actos. Si dicho material
describiera delitos totalmente diferentes, la posicion seria diferente.

El precedente relevante en este caso es Re Cuoghi. El Gobierno y la defensa hacen una
interpretacion diferente de este caso. Tengo que decir que encuentro mds convincente el
criterio del Gobierno. Las palabras cruciales del Lord Justice Kennedy son estas: "Si el
Magistrado estd convencido de que el permiso para proceder se ha dictado en relacién a la
persona arrestada y de que la ofensa a que se refiere el permiso para proceder es un crimen
extraditable, tiene que arrestar. No hay nada en la ley que le exija llegar a esta conclusién
con base en la informacién que tenia el Secretario de Estado".

Mi decisidn, es por lo tanto, que tengo derecho a recibir y considerar la informacién
adicional con que no contaba el Secretario de Estado cuando dict6 su permiso para proceder,
el 14 de abril.

La siguiente cuestién que tengo que considerar es si la conducta de que se acusa al
Senador Pinochet, si se cometiera en este pais y también en Espafia constituiria, conforme
a la ley de cada pais, un crimen extraditable. Esta es la llamada "regla de la doble
criminalidad", que debe satisfacerse antes de yo pueda adecuadamente arrestar al Senador
Pinochet hasta tanto el Secretario de Estado tome su decision.

La Sec. 21 de la Ley de Extradicion de 1989 define un crimen extraditable como "la
conducta en el territorio de un Estado extranjero... que, si se produjera en el Reino Unido,
constituiria un delito sancionado con prisién por un plazo de 12 meses, o cualquier castigo
més grave, y que, cualquiera sea la forma en que esté descripta en la ley del estado
extranjero... sea castigable de este modo en términos de esa ley".
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Debo decir francamente que estoy seguro que la Camara de los Lores, en la audiencia
de marzo, tuvo que revisar la cuestiéon de los crimenes en que se fundaba el pedido de
extradicion y la inmunidad como dos cuestiones separadas. Lord Browne-Wilkinson dej6
eso en claro cuando dijo al comienzo de su voto: "nuestro trabajo consiste en decidir dos
cuestiones de derecho: si hay crimenes extraditables y, en caso afirmativo, si el Senador
Pinochet tiene inmunidad de jurisdiccion frente a esos delitos. Si, como una cuestion de
derecho, no existen crimenes extraditables, o el Senador Pinochet tiene derecho a inmunidad
en relacion a los crimenes que existan, no hay un derecho legal de extraditar al Senador
Pinochet a Espaiia o, verdaderamente, de obstaculizar su regreso a Chile. Si, por el contrario,
hay crimenes extraditables en relacién a los cuales el Senador Pinochet no goza de
inmunidad, el Ministro del Interior podré extraditarlo". "La tarea de esta Camara es s6lo
decidir estas cuestiones juridicas".

He leido y releido cuidadosa y respetuosamente los votos de los Lores y estoy
convencido de que la mayoria de la Cadmara consideré que la Convencién de la Tortura es
de aplicacion universal. Chile, Espafa y el Reino Unido son signatarios de la Convencion.
La Sec. 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988 hace aplicable la Convencién a la ley de
este pais. La Sec. 134.3 dispone que el delito puede cometerse por acto u omision, y que la
tortura puede ser mental o fisica. Se ha manifestado que el Gobierno de Espaiia tiene que
brindar informacién de que la tortura alegada tuvo gran alcance y fue sistemdtica. Una
mayoria de la Cdmara sostuvo que un acto de tortura resultaba suficiente para configurar la
conducta en cuestion. Lord Goff estuvo en disidencia a este respecto. Sin embargo, habiendo
admitido la informacién adicional, respetuosamente adopto el criterio de los Lores de que
la conducta imputada al Senador Pinochet constituiria un delito extraditable en términos del
derecho inglés si las acusaciones se sustanciaran. Pero aun sin contar con las pautas del mas
alto tribunal yo hubiera llegado a la misma conclusién.

(Cual es la posicion en relacidn al derecho espafiol ? La defensa alega que no puedo estar
convencido de que la conducta imputada al Senador Pinochet sea un crimen extraditable en
términos del derecho espaiiol. ;Estoy vinculado por la insistencia de Espafia de que la
conducta seria sancionable en Espafia con una condena a 12 meses o mds de prision, o debo
examinar mas minuciosamente la situaciéon?

A este respeto recibo una gran ayuda del leading case de la Camara de los Lores In Re
Evans. Pido la indulgencia de los letrados porque sé que este caso les resulta demasiado
familiar, pero considero que constituye un fundamento tan poderoso de mi sentencia que me
propongo citar dos partes del voto de Lord Templeman que considero de la mayor
importancia.

El Sr. Nichols, creo, ha admitido que en términos de Evans no puede exigir la
acreditacion del derecho extranjero. Debo preguntarme cudl es mi posicién como presiding
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magistrate, habiendo oido esas presentaciones.

Luego de revisar el derecho en general vinculado a los casos de acusacién en términos
de la Convencidn, Lord Templeman dijo: "si en un proceso instructorio en el que se decide
si el acusado en una causa penal va a ser sometido a juicio (committal proceedings), el
Magistrado no estuviera limitado a la consideracion de la conducta del acusado alegada en
el pedido de extradicidn, a la luz del derecho del Estado extranjero tal como se presenta en
la solicitud, nadie podria ser extraditado hasta haber sido juzgado y encontrado culpable en
el Reino Unido por una ofensa a la ley de un pais extranjero cometida en el pais extranjero".
Mas adelante dice: "a los fines del tribunal que entiende en este proceso instructorio (court
of committal), la conducta o hechos son los mencionados en el pedido de extradicion; la ley
relevante del Estado requirente es la mencionada en el pedido de extradicién".

Luego dice nuevamente: "el Magistrado después va a considerar si la conducta
mencionada en los fundamentos facticos invocados por el Estado requirente constituye una
ofensa en términos de la ley mencionada en los fundamentos juridicos invocados por el
Estado requirente. El Magistrado debe tener conciencia de que las autoridades que dictaron
la orden de arresto extranjera y el gobierno que pidid la extradicién deben estar convencidos
de que la conducta constitufa una ofensa".

Interpreto que esa parte dice que, habiendo oido las presentaciones, la ley extranjera
relevante es la que consta en el pedido. ;Puedo reexaminar la pretension que consta en el
pedido de que la conducta imputada ha violado el derecho extranjero?

Para hacerlo, yo tendria que hacer una investigacién del derecho extranjero que la
Céamara, en pleno, en Evans declard inadmisible. Con toda seguridad seria necesario que el
tribunal fuera asistido por expertos extranjeros. Pero esto seria una regresion al viejo sistema
que, en Evans, fue excluido para los casos de acusacion en términos de la Convencion.

Ademds, el Tribunal Supremo de Espafia decidid, en dos oportunidades, que la conducta
denunciada constituiria delitos extraditables conforme a la ley de Espafia. ;Podria, yo, un
magistrado sin conocimientos especificos o -con bastante franqueza- ningiin conocimiento
del derecho espafiol, cuestionar las decisiones de los jueces del Tribunal Supremo espaifiol
en relacion a la ley de su propio pais? Creo que no.

Otros dos pasajes de la sentencia de Lord Templeman merecen nota en este contexto:
"si la presentacion de la ley del Estado extranjero expuesta en el pedido de extradicién fuera
inexacta o incompleta en un aspecto relevante y material y la ley correcta no pudiera ser
presentada mediante un acuerdo, el acusado encontraria su remedio en un proceso de habeas
corpus".

El mencionado Lord no habla alli en una forma despectiva del Magistrado que decide
el arresto, sino que destaca la muy limitada naturaleza del rol que dicho Magistrado juega.

Citarfa un pérrafo final: "en mi opinion, cuando los pedidos de extradicidn alegan actos
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de violencia, hurto, fraude o delitos similares, los tribunales no deben prestar atencién a
cualquier declaracion de que dichos actos no constituyen ofensas en términos del derecho
extranjero”.

Por lo tanto, llego a la conclusién de que estoy limitado por las declaraciones espafiolas
en relacion al derecho de su propia nacién y, en consecuencia, encuentro que estd satisfecha
la regla de la doble criminalidad.

Me propongo tratar las restantes cuestiones bastante brevemente.

La cuestién de la inmunidad ha sido resuelta por la Cdmara de los Lores con una voz
disidente. Esta decision tiene efecto vinculante para este tribunal.

Por consiguiente, encuentro que la informacién que tengo ante mi en relacién a las
imputaciones posteriores al 8 de diciembre de 1988 establecen una linea de conducta que
constituye tortura y conspiracién para torturar, en relacion a la cual el Senador Pinochet no
goza de inmunidad.

El ataque a las imputaciones se vincula, seglin mi opinién, a cuestiones de prueba que
va a resolver adecuadamente el tribunal ante el cual va a tramitar el juicio. Nuevamente me
valgo de la ayuda de un pasaje de la sentencia que Lord Templeman escribié en Evans: "el
Magistrado no se ocupa de la prueba de los hechos, de la posibilidad de que existan otros
hechos relevantes, o del surgimiento de alguna defensa; estas son cuestiones propias del
juicio”. Las cuestiones planteadas en relacién a los cargos afectan, esencialmente, a la
defensa del Senador Pinochet, que se debe plantear ante el tribunal apropiado, que es el que
lo va a juzgar. Y éste no es ese tribunal.

Adopto el criterio de que el tribunal puede considerar la informacién relativa a la
imputacion de conspiracion anterior al 8 de diciembre de 1988, dado que la conspiracién es
un delito continuo. Sin embargo, esta no va a ser mi decision en relacién a los delitos
sustantivos.

Tanto si las desapariciones constituyen tortura, si el efecto que éstas produjeron en las
familias de los desaparecidos constituye tortura mental, si esto era o no buscado por el
régimen del Senador Pinochet, son cuestiones de hecho que debe resolver el tribunal que lo
juzgue.

Con base en mis conclusiones, estoy convencido de que se han satisfecho todas las
condiciones que me obligan, en términos de la Sec. 9.8 de la Ley de Extradicién de 1989 a
arrestar al Senador Pinochet para que espere la decision del Secretario de Estado.

Nota de la Secretaria: v., asimismo, BIANCHI, Andrea, "Immunity versus Human Rights: The

Pinochet Case", en European Journal of International Law, ed. Oxford University Press, Oxford,
1999, vol. 10, n° 2, pp. 237/277.
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BOW STREET MAGISTRATES COURT DE LONDRES, sentencia del 8-10-99, The Kingdom
of Spain v. Augusto Pinochet Ugarte.

EXTRANJEROS. RESIDENCIA. EXPULSION. DERECHO DE DEFENSA. RECURSOS. EFECTO
SUSPENSIVO (REPUBLICA CHECA).

1. Antecedentes del caso: los requirentes, ciudadanos extranjeros, fueron reconocidos
culpables de una infraccién. En virtud de la ley relativa a la residencia de extranjeros, que
dispone que a un extranjero puede prohibirsele la residencia si ha violado una de las
obligaciones previstas en dicha ley o en cualquier otra disposicidn juridica de alcance
general, les fue prohibida su residencia por tres afios, mediante decision de un tribunal de
policia. En consecuencia, los interesados plantearon un recurso y solicitaron la suspensién
de la ejecucion de la medida. La Corte de Apelacién rechazé esto tiltimo con base en que la
norma antes aludida no dispone el efecto suspensivo peticionado, de manera que los
recurrentes se vieron forzados a abandonar el pais. Finalmente, los requirentes plantearon
un recurso constitucional y, asimismo, uno de anulacién respecto de determinadas normas
de la ley aplicada.

2. Sentencia:

2.1. La libertad fundamental de circulacién y de permanencia en el pais -reconocida a
los extranjeros a condicién de que posean un permiso de permanencia vélido-, puede ser
limitada por la ley en el interés del orden publico, entre otros. Pero la restriccion no debe ser
desproporcionada.

Esto tdltimo se presenta cuando las repercusiones negativas sobre dichos derechos
fundamentales son superiores a las ventajas que puedan resultar para el interés general.

Si bien el Parlamento reconoce que los términos de la norma en juego son demasiado
extensos, sostiene que las administraciones encargadas de aplicarlos podrian aportar los
elementos necesarios para su precision.

El argumento no es admisible en virtud del principio de que las restricciones de los
derechos fundamentales que son autorizadas por la Constitucion, deben ser establecidas por
una ley que sea suficientemente precisa y que torne claramente previsibles las consecuencias
de la conducta de las personas

2.2. Asimismo, la norma que no admite el efecto suspensivo de un recurso interpuesto
por un extranjero contra la decision que le prohibe permanecer en el pais, es
inconstitucional. En efecto, la norma constituye la denegacion de los derechos reconocidos
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a los extranjeros por el art. 32 de la Carta de Derechos y Libertades Fundamentales, a saber,
el derecho de asistir a su proceso y el derecho de expresar su punto de vista sobre los
elementos de prueba.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Pleno), sentencia del 13-5-1998,
PI. US 25/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo,
Edicion 1998, 2, p. 301.

INDIGENAS. DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHO AL VOTO. REGULACION (CANADA).

1. Antecedentes del caso: menos de 1/3 de los miembros registrados de la tribu
Batchewana viven en la reserva. Corbiere y otros integrantes de dicha tribu pidieron
judicialmente que se declare que la Sec. 77.1 de la Indian Act -que exige ser residente
ordinario de la reserva para poder votar en las elecciones de la tribu- viola la Sec. 15.1 de
la Declaracién de Derechos y Libertades (Declaracion). El Tribunal Federal declaré invélida
toda la Sec. 77.1 pero declaré que su decision sdlo se aplicaba a la tribu Batchewana. La
Cédmara de Apelaciones confirmé esta sentencia pero transformé el remedio en una
excepcion constitucional para la tribu. El Ministro de Cuestiones Nordicas y Aborigenes y
la tribu apelaron ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelacion pero se modifica el remedio. La Sec. 77.1 hace
una distincidn entre los miembros de la tribu que viven dentro y fuera de la reserva que
resulta inconsistente con la Sec. 15 de la Declaracion, porque la condicién
aborigen/residente es similar a las enumeradas en dicha Seccién ya que se basa en una
caracteristica esencial de la identidad personal de un miembro de la tribu y, por lo tanto, es
discriminatoria. La exclusidon de los no residentes no restringe en un grado minimo el
derecho a laigualdad y, por lo tanto, no puede justificarse como reglamentacién en la forma
de ejercicio de dicho derecho. Por lo tanto, se declara que la frase "y que es residente
ordinario de la reserva" incluida en la Sec. 77.1 viola la Sec. 15.1 de la Declaracién. Es
preferible elaborar un sistema electoral que ponga en equilibrio los derechos de todos los
miembros de la tribu.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 20-5-99, Corbiere v. Canada (Minister of Indian
and Northern Affairs, Facultad de Derecho de la Universidad de Montreal.
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JUECES. PERMANENCIA. EDAD. JUBILACION (POLONIA).

El hecho de autorizar a los jueces a permanecer en funciones después de los 65 afios,
pero hasta los 70, bajo reserva del acuerdo del Consejo Nacional de Jueces, no menoscaba
el principio de independencia de los jueces, elemento constitutivo del principio
constitucional de la independencia de los tribunales.

Los jueces que hubiesen ejercido su funcidn en el seno de 6rganos constitutivos del
régimen de terror (polaco y soviético a la vez) responsable de numerosos crimenes entre
1945 y 1956, pueden ser privados de su derecho a la jubilacion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 24-6-1998, K 3/98, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 296.

LEY. CONFIANZA EN LA LEY (LETONIA).

Todo Estado regido por el principio de la preeminencia del derecho reconoce el principio
de confianza en la ley, el cual exige que las instituciones estatales hagan prueba de
coherencia en materia de adopcién de normas juridicas, y que tengan en cuenta la confianza
en la ley, que puede originarse por una norma especifica.

Las victimas de la represion politica contaban con el procedimiento establecido en 1988,
que preveia la restitucion de sus bienes o una indemnizacién. Estas personas han planificado
su futuro en funcién de los derechos protegidos por determinadas normas juridicas. En razén
de las resoluciones impugnadas adoptadas por el Consejo de Ministros, un cierto nimero de
victimas de la represion politica ha sido privado del mencionado derecho previsto por la ley,
de ver restituidos sus bienes ilegalmente confiscados o de resultar indemnizados. Esto
importa una violacién de los principios de justicia y de confianza en la ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LETONIA, sentencia del 10-6-1998, 04-03(98), en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 264.

LIBERTAD DE EXPRESION. AGRAVIOS CONTRA EL ESTADO. SANCIONES PENALES (ALEMANIA).
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La condena de un persona por el fuero penal por haber difundido un panfleto que
contenia afirmaciones deliberadamente insultantes respecto del Estado, puede constituir un
menoscabo a los derechos fundamentales cuando los considerandos de la sentencia no han
tomado suficientemente en consideracion, el derecho a expresar libremente una opinidn.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 29-7-1998, 1 BVR
287/93, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicion
1998, 2, p. 188.

MUJERES. DERECHO DEL TRABAJO. DERECHO A LA IGUALDAD (COMUNIDAD
EUROPEA).

El art. 119 del Tratado de la Comunidad y la normativa sobre la igualdad de trato en
materia retributiva deben interpretarse en el sentido de que, cuando un porcentaje de
trabajadoras superior al de trabajadores ejerce su actividad en jornada compartida, los grados
retributivos asignados, en funcién del tiempo efectivamente trabajado, a las personas que
ejercen la facultad de pasar del régimen de jornada compartida al de jornada completa, no
pueden regularse de modo que los interesados sean clasificados en un nivel inferior de la
escala retributiva con respecto a los restantes trabajadores en jornada completa que, en
términos de afios trabajados, tengan la misma antigiiedad.

El empresario, cuando asigna un grado retributivo basdndose en las horas de trabajo
efectivamente realizadas, debe acreditar que dicho criterio responde a una exigencia real y
es efectivo, necesario y adecuado para alcanzar el objetivo que el propio empresario
persigue.

Incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si estd objetivamente justificada
una practica que relaciona los grados retributivos con el tiempo de trabajo efectivamente
cubierto.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 17-6-98,
asunto C-243/95, Kathleen Hill y Ann Stapleton contra The Revenue Commissioners y Department
of Finance, en Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera
Instancia, parte I, Luxemburgo, 1998-6, p. 3739.
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MUJERES. DERECHO DEL TRABA JO. REMUNERACION. DISCRIMINACION (NACIONES UNIDAS-
POLONIA).

El Comité expresa su profunda inquietud por el hecho de que las mujeres no disfruten
plenamente del derecho al trabajo. Toma nota de que no se observa el principio de igual
remuneracion por trabajo de igual valor. El Comité lamenta especialmente el hecho de que
la remuneracion de las mujeres sea sélo el 70% de la de los hombres, a pesar de tener en
general un nivel de instruccién mas elevado. También observa la existencia de practicas
discriminatorias tales como los anuncios de empleos en los que se especifica la preferencia
por los empleados de un sexo determinado y la exigencia de que las mujeres que solicitan
empleo se sometan a pruebas de embarazo, a pesar de que la ley lo prohibe.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
finales al tercer informe periédico de Polonia, 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, p. 39, parr. 152.

PENA DE MUERTE. ABOLICION. LIMITES. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITI-
C0S. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO (NACIONES UNIDAS).

La resolucion 1999/61 de la Comision de Derechos Humanos exhort6 a los Estados
Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto) a encarar la adhesién
y, en su caso, la ratificacion del Segundo Protocolo Facultativo tendiente a la abolicién de
la pena de muerte. Asimismo, requirié inmediatamente que todos los Estados que mantienen
dicha pena: a) cumplan plenamente con las obligaciones asumidas en virtud del Pacto y la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio, en particular la de no pronunciar la pena de muerte
sino por los crimenes mds graves y en virtud de una decision final dictada por un tribunal
competente, independiente e imparcial, y a no dictarla en caso de menores de 18 afios y
mujeres embarazadas, asi como a garantizar el derecho al debido proceso y a solicitar la
gracia o conmutacién de la pena; b) velen para que la nocién de "crimenes mds graves" no
se extienda mds que a los crimenes intencionales que produzcan consecuencias fatales o
extremadamente graves, y para que no sea impuesta por delitos financieros no violentos, y
actos no violentos vinculados con la prictica religiosa o la expresion de las convicciones;
c¢) no formulen, con base en el art. 6 de Pacto, nuevas reservas que puedan ser incompatibles
con los fines de éste, y retiren las reservas de ese tipo que pudieran existir, dado que el
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citado art. 6 consagra reglas minimas para la proteccién del derecho a la vida y normas
generalmente aceptadas en ese campo; d) observen las garantias para la proteccion de las
personas pasibles de la pena de muerte enunciadas en el anexo de la resolucion 1984/50 del
Consejo Econémico y Social, y satisfagan integramente sus obligaciones internacionales,
en particular las contraidas en virtud de la Convencién de Viena sobre las Relaciones
Consulares; ) no impongan la pena de muerte a personas afectadas de cualquier enfermedad
mental, ni las ejecuten; f) no ejecuten persona alguna mientras un procedimiento juridico,
nacional o internacional, esté en curso. Ademads, exhort6 a todos los Estados que todavia no
han abolido la pena de muerte a: a) limitar progresivamente el nimero de delitos que puedan
irrogar la mencionada pena; b) instituir una moratoria de las ejecuciones, con vistas a abolir
definitivamente la pena capital; c) hacer publicas las informaciones concernientes a la
aplicacioén de la pena capital.

Finalmente, encarecié a los Estados que hayan recibido un pedido de extradicién
respecto de una persona que pueda recibir la pena de muerte, que formulen explicitamente
la reserva del derecho de rechazar la extradicién si no recibieran de las autoridades
competentes del Estado requirente garantias concretas de que la citada pena no serd aplicada.

La resolucién se apoya, entre otros fundamentos, en numerosas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del Consejo Econdmico y Social y de la
Comisién, asi como en los arts. 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 6 del
Pacto y 37 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Nota de la Secretaria: la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha reiterado su conviccion
de que la aplicacién de la pena de muerte constituye una pena inhumana y degradante, y una violacién
del derecho mds fundamental del hombre, el derecho a la vida. Reafirmd, asimismo, que la pena
capital no tiene cabida en las sociedades democraticas civilizadas, regidas por el Estado de Derecho
-v. la resolucién 1187 (1999) Europa, continente sin pena de muerte (adoptada por la Comisién
Permanente actuando en nombre de la Asamblea), 26-5-1999, en Gazette. Cahier Assemblée
parlementaire, Consejo de Europa, N° 4, mayo de 1999, p. 9.

COMISION DE DERECHOS HUMANOS, resolucién 1999/61 sobre la cuestion de la pena de
muerte, 28-4-1999, en Documents d’actualité internationale, ed. La documentation francaise, Parfs,
n° 12, 1999, pp. 466/467.

PENAS. FUNCION. PREVENCION INDIVIDUAL Y SOCIAL. PENAS EJEMPLARES (REPUBLICA CHECA).
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1. Antecedentes del caso: el actor, ciudadano extranjero, fue tenido por culpable de los
delitos de falsificacién de documentos oficiales, viajar con pasaporte falso e impedir la
ejecucion de decisiones oficiales al haberse evadido en dos oportunidades del
encarcelamiento preventivo; fue condenado a cuatro afios de cércel seguidos de su
expulsion. La sentencia de primera instancia declaré que si las personas tales como el
procesado pueden entrar tan facilmente al pais, entonces, cuando aquéllas desarrollan una
actividad delictiva, el tribunal debe, al momento de pronunciar la pena, insistir de la manera
mds fuerte posible en el interés de proteger a la sociedad y en la prevencién general de la
criminalidad. La Corte de Apelacién, a su vez, expresé que, habida cuenta del marcado
aumento de la inmigracién clandestina y de las actividades delictivas ligadas a ello, en el
caso en que el Estado logra aprehender a los delincuentes, es necesario aplicarles en el grado
mads alto las consideraciones relativas a la proteccion de la sociedad y a la prevencién
general de la criminalidad. El condenado interpuso un recurso constitucional contra las dos
decisiones.

2. Sentencia:

En su sentido mds extenso, la sancién tiene por significado y por finalidad, la proteccién
de la sociedad contra la criminalidad, pero no podria servir de medio para resolver otros
problemas sociales. La sancién infligida a un delincuente comprende, a la vez, los elementos
de represién y de prevencién concernientes al delincuente mismo (represion y prevencion
individuales) y un elemento de efecto educativo dirigido a otros miembros de la sociedad
(prevencion general).

En cada caso particular, el art. 23 del Cdédigo Penal prevé que es necesario dar mayor
peso ala prevencién y represion individuales. La prevencién individual no puede servir mds
que a titulo secundario de medio de prevencién general. Esta relacién de la prevencion
individual y la general no puede ser invertida.

Dar un valor més elevado al elemento de represion penal general conduciria en realidad
aimponer sanciones ejemplares, lo que estaria absolutamente en contra del art. 23 cit. y, por
lo mismo, del art. 36.1 de la Carta de Derechos y Libertades que garantiza la proteccién
judicial segun lo previsto por la ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Sala Cuarta), sentencia del 23-4-

1998, 1V. US 463/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 300.
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PODER EJECUTIVO. FACULTADES REGLAMENTARIAS. SEGURIDAD JURIDICA. PODER
LEGISLATIVO. DELEGACION DE PODERES (ESTONIA).

El art. 87.6 de la Constitucion, en los términos del cual el gobierno estd autorizado a
dictar los reglamentos en virtud de las leyes y a los fines de la ejecucion de éstas, significa
que dicho gobierno no puede dictar una reglamentacién si la ley no lo ha habilitado
previamente. La aplicacién de un reglamento anterior a la adopcién de la cldusula de
delegacion de poderes, menoscaba el principio de seguridad juridica.

Cuando el Poder Legislativo realiza una delegacién de poderes, da la orden al poder
ejecutivo de adoptar la legislacidn necesaria para la ejecucion de la ley. La ejecucién de una
ley puede resultar imposible si no es adoptada la reglamentacién considerada necesaria por
el Poder Legislativo. Es inaceptable, desde el punto de vista de la Constitucién, que el
gobierno obstaculice, por omisidn, la ejecucién de una ley. La reglamentacién debe ser
dictada durante el periodo de vacatio legis, de manera que la ley pueda ejecutarse desde su
entrada en vigencia.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA, sentencia del 17-8-1998, 3-4-1-5-98, en Bulletin de
Jjurisprudence constitutionnelle, Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicion 1998, 2, p. 227.

PRESOS. RESOCIALIZACION. TRABAJOS FORZADOS. RETRIBUCION. RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO (ALEMANIA).

El legislador est4 autorizado a elaborar un concepto efectivo de resocializacion en tanto
fundamento de una prictica de ejecucion de las penas, y goza, al respecto, de un importante
margen de apreciacion.

El trabajo forzado en el curso de una detencién no es un medio eficaz de resocializacién
salvo que la labor efectuada esté suficientemente reconocida. Un reconocimiento suficiente
pude ser de orden econémico o de otro orden. Para ser apropiado, sin embargo, debe mostrar
al detenido la importancia que reviste el trabajo regular para llevar, en el futuro, una vida
independiente fuera del medio penitenciario, en tanto ventaja tangible para aquél.

El concepto legal de resocializacion por el trabajo forzado cuya contrapartida exclusiva
o principal es de orden econémico, no puede contribuir a la resocializacién exigida sino
cuando el detenido, por el nivel de la remuneracién al que tenga derecho, pueda como
minimo estar sensibilizado de la utilidad de un trabajo pago en tanto medio de ganarse la
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vida.

Dichos trabajos pueden ser realizados fuera de los establecimiento de detencién, en
empresas privadas, pero deben ser efectuados bajo la responsabilidad publica de las
autoridades de ejecucion.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 1-7-1998, 2 BvR
441/90, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién
1998, 2, p. 183.

PRISION PREVENTIVA. PLAZO. COMPUTO (REPUBLICA CHECA).

1. Antecedentes del caso: el actor, en el marco de un asunto penal que lo concernia, se
present6 voluntariamente a la Comisaria policial en respuesta de una citacién a declarar. Una
vez en la Comisaria, a partir de las 10,20 hs., fue mantenido en una sala de espera con la
puerta cerrada con un barrote, y con un vigilante encargado de decidir si podia salir o no. A
las 13,10 fue inculpado, y a las 14,25 detenido provisoriamente, para ser conducido ante el
tribunal a las 13,06 del dia siguiente, vale decir, dentro de las 24 horas de su detencién
preventiva. El procesado consider6 violado el art. 8.3 de la Carta de Derechos y Libertades
Fundamentales, que prohibe la detencion de sospechosos durante mas de 24 horas antes de
ser puestos en manos del juez. Rechazado el planteo, la cuestién llegé a conocimiento de la
Corte Constitucional.

2. Sentencia:

Para calcular el plazo maximo de 24 horas del citado art. 8.3. debe contarse no sélo el
lapso en que el sospechoso permanece detenido conforme a la ley, sino también todo
intervalo durante el cual su libertad individual ha sido de hecho restringida de una manera
contraria a la ley. En el caso, debe computarse el plazo de permanencia en la sala de espera,
no siendo relevante que el actor sélo hubiese solicitado la salida de ese lugar, sin exigirlo
encarnizadamente. Si bien la Carta habla literalmente de privacion de la libertad, la
restriccion en juego presenta una diferencia de grados y no de naturaleza, lo que justifica
tomarla en cuenta a los fines indicados.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Sala Cuarta), sentencia del 12-8-

1998, IV. US 305/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 306.
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PRISION PREVENTIVA. EXCARCELACION. PRESUNCION DE INOCENCIA. DERECHOS
HUMANOS. JURISPRUDENCIA EXTRANJERA. VALOR. DERECHO A LA IGUALDAD.
PODER LEGISLATIVO. FACULTADES. PENAS (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la ley 24.410, que calific6 como delictiva la conducta de
facilitar, promover o de cualquier otro modo intermediar, en la perpetracién de los delitos
contra la supresion y suposicion del estado civil y de identidad de las personas, dispuso,
asimismo, excluir a los procesados por dichas conductas del régimen general de
excarcelacion al denegar la posibilidad de obtener la libertad en esos casos. Esta tltima parte
de la ley fue impugnada ante la Corte Suprema, por recurso extraordinario.

2. Sentencia:

La Constitucion consagra, categéricamente, el principio de inocencia, vale decir, que
toda persona debe ser considerada y tratada como inocente de los delitos que se le imputan
hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se demuestre lo contrario, mediante una
sentencia firme. También la Constitucién consagra el derecho a gozar de la libertad durante
el proceso, con sujecion a la leyes reglamentarias.

Lapotestad legislativa para establecer regimenes excarcelatorios diversos s6lo encuentra
justificacién en tanto esté orientada a que la prisién preventiva -como medida de correccién
procesal- conserve su fundamento de evitar que se frustre la justicia, esto es, que el imputado
eluda su accién o entorpezca las investigaciones.

El legislador nacional, de acuerdo con las facultades del art. 75, inc. 30, de la
Constitucion, establecié un régimen general que regula la libertad durante el proceso y que,
en lo que interesa, establecia como supuestos de excarcelacion los casos en los que pudiere
corresponderle al procesado una pena privativa de la libertad no superior a los ocho afios,
y también cuando, no obstante lo antedicho, el juez considerara prima facie que procedera
una condena de ejecucién condicional (art. 317, inc. 1, del Cédigo Procesal Penal de la
Nacioén). La restriccion se fundaba, en ambos casos, en la posibilidad de que el imputado
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eludiera la accién de la justicia en las primeras etapas de la investigacion.

Por ende, el indicado criterio del legislador para establecer esa posibilidad se vincul
con el monto méximo de la pena considerada en abstracto que fija el Cédigo Penal. Estos
montos, a su vez, los establece el legislador nacional en ejercicio de su otra facultad (art.75,
inc. 12, de la Constitucidn), por la que declara la criminalidad de los actos, desincrimina
otros, impone penas, y las aumenta o disminuye.

Ahora bien, la ley cuestionada en esta causa excluyd a determinada categoria de
personas del régimen general de excarcelacién previsto en el Cédigo Procesal antes citado,
con base exclusivamente en la naturaleza del delito y la proteccion de los bienes juridicos
a los que se vincula.

Seguin la jurisprudencia de la Corte, la garantia de la igualdad consagrada por la
Constitucién no impone una igualdad absoluta o rigida, sino la igualdad para todos los casos
idénticos. Empero, el legislador puede establecer distinciones en la medida en que se
presenten "razones objetivas" que no sean irrazonables. Ello exige la existencia de alguna
base sélida para la clasificacion o distincidén adoptadas, lo que significa que debe haber
alglin motivo sustancial para que las personas sean catalogadas en grupos distintos.

En tal sentido, el legislador, al dictar la ley 24.410, se aparté de los principios antes
expuestos ya que, en lugar de utilizar las facultades que la confiere la Constitucién para la
proteccién de los bienes juridicos mediante el aumento o disminucién de las penas, recurrié
a la prisiéon preventiva con fines intimidatorios o disuasivos, lo cual significa el
establecimiento por esa via de agravaciones propias de la ley de fondo.

La limitacién de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche o la
repulsa social de ciertas conductas -por mds aberrantes que puedan ser-, como remedio
tendiente a combatir el auge de determinada delincuencia, importa alterar arbitrariamente
las dos esferas de competencia legislativas mencionadas y desvirtda la naturaleza cautelar
de la prisién preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues la aspiracién
social de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya
establecido previamente esa condicion.

La doctrina expresada, se ve enriquecida por los principios del derecho internacional de
los derechos humanos, que tienen jerarquia constitucional segin la reforma de la
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Constitucion Nacional producida en 1994.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia debe
servir de guia para la interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
ha expresado, dentro del contexto general de los instrumentos internacionales vigentes, que
la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva, y que no debe constituir una regla
general, como expresamente lo consagra, por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ya que de lo contrario se violaria el principio de inocencia. La Corte
Interamericana también tiene dicho que viola el principio de igualdad, una excepcién que
despoja a una parte de la poblacién carcelaria de un derecho fundamental por la sola
naturaleza del delito imputado en su contra.

Nota de la Secretaria: la Corte cit6 el caso Sudrez Rosero (sentencia del 12-11-1997) y la Opinién
Consultiva n® 4/84 (19-1-1994), de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y los arts. 8.2 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos y 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. La Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos tienen jerarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22,
de la Constitucidon Nacional). Los jueces que votaron en disidencia consideraron que, por razones
formales, la Corte no debia pronunciarse sobre el fondo del asunto. Un juez formulé un voto
concurrente con la mayorfa.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 22-12-1999,
N.284.XXXIl, Ndpoli, Erika Elisabeth y otros s/ infraccion art. 139 bis del C.P.

PRISION PREVENTIVA.LIMITES. HABEAS CORPUS. PRIVACION DE LA LIBERTAD. DERECHO
DE DEFENSA. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. DECLARACION AMERICANA
DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE (EL SALVADOR).

1. Antecedentes del caso: la Camara a quo rechazé el hdbeas corpus del procesado
tendiente a impugnar su detencién provisional, al considerar no violado el derecho
constitucional a la libertad individual (arts. 2 y 11 de la Constitucién), ni vulnerado el
debido proceso, ya que el exceso del plazo de la instruccién fue necesario para esclarecer
la situacién juridica del imputado por el tipo de delito de que se trataba. La cuestién fue
considerada por la Corte Suprema de Justicia.
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2. Sentencia:

En el proceso penal se ha violado la Constitucidn y la normativa internacional, respecto
al tiempo que el procesado lleva en detencién provisional, ya que fue detenido el 27 de junio
de 1995, encontrandose dicho proceso -al 29 de mayo de 1997-, en la fase de investigacion.

Teniendo en cuenta lo establecido en los arts. 7.5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no ha existido un plazo razonable, ya que éste se ha excedido en gran
medida, tomando como punto de referencia el tiempo que por ley debe durar la primera fase
(instruccidn).

Ademas, debe ser tenido en cuenta el art. 25, inc. 3, de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, del que deriva que el proceso no debe dilatarse
injustificadamente, ya que en caso extremo en que sea necesario hacerlo, con la sola
finalidad de recabar elementos de juicio, es indispensable que el juez asi lo plasme en
resolucion fundada, lo que en este caso nunca se hizo, pues se advierte que en 1995 el
proceso se diligencié en forma continua e ininterrumpida, pero es en 1996 donde se perciben
periodos indebidos, ya que no se realiz6 diligencia alguna.

Por ende, resulta procedente conceder la libertad al favorecido, ya que se encuentra
privado de su libertad, sin que se haya observado la forma que la ley establece, lo que da
lugar a amonestar al juez de lo penal en razén de no haber justificado el exceso de plazo.

Nota de la Secretaria: v., en igual sentido, la sentencia del 23-5-1997, 52-G-96, en la que la Sala de
lo Constitucional expresé: "segtin lo sefala el Art. 123 Pr.Pn., el plazo mdximo establecido para la
fase de instruccién serd de 120 dias, sin embargo, en el presente proceso dicho plazo se extendi6 a
razén de aproximadamente siete meses, por lo que existe nuevamente una clara violacién al principio
del debido proceso, ya que la Constitucién no se contentd con acudir al concepto indeterminado de
‘plazo razonable’, al que se remiten ordinariamente los Convenios Internacionales, sino que impuso
al legislador la fijacién de plazos efectivos y, aunque éstos pueden variar, mientras la ley fije unos
determinados, es evidente que han de cumplirse y ese cumplimiento integra la misma garantia
constitucional de la libertad", en op. y loc. cits. infra, p. 222.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala de lo Constitucional), sentencia
del 29-5-1997, 54-97R, en Revista de Derecho Constitucional, San Salvador, abril-junio 1997, n° 23,
p- 245.
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PROCESOS JUDICIALES. puBLICIDAD. DERECHO DE DEFENSA. LIBERTAD DE
EXPRESION. MEDIOS DE COMUNICACION. INTERES PUBLICO (IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: un juez itinerante, en un proceso penal contra cinco
extranjeros acusados de tenencia de cocaina con fines de venta o aprovisionamiento e
importacidn ilegal, dispuso que si bien las puertas del tribunal se mantendrian abiertas al
publico y determinados detalles del proceso, indicados en la resolucién, podian ser
publicados, no estaba autorizada ninguna cobertura simultdnea del proceso por los medios.
La decision fue confirmada por un tribunal superior y, posteriormente, el caso fue sometido
a la Corte Suprema.

2. Sentencia:

2.1. La prohibicién dispuesta constituye una privacion del derecho a una audiencia
publica.

Todo obsticulo a la prensa constituye un obstidculo al acceso del pueblo a la
administracién de justicia. La prensa estd autorizada a relatar el proceso y el ptiblico esta
autorizado a saber que la justicia es impartida equitativa y correctamente.

2.2. Con todo, el derecho a una audiencia ptiblica no es un derecho ilimitado ni absoluto
y debe ser puesto en equilibrio con los derechos constitucionales concurrentes.

En la jerarquia de los derechos constitucionales, el derecho del procesado al debido
proceso es superior a la exigencia de la publicidad del proceso. El criterio que debe ser
tomado en cuenta es la existencia de un riesgo real de que el procesado no se vea
beneficiado del debido proceso. Es conveniente, ademds, determinar si dicho riesgo puede
ser descartado mediante instrucciones apropiadas dadas al jurado.

2.3. Los elementos de prueba de los que dispuso el juez itinerante no autorizaban a
suponer que los medios no darian cuenta del proceso en forma objetiva y fiel. Nada conducia
a creer que el hecho de permitir a los medios que informaran del proceso en forma
simultdnea con el desarrollo de éste, habria entraflado un riesgo inevitable de inequidad del
proceso. La medida, por ende, es excesiva e injustificada.

CORTE SUPREMA DE IRLANDA, sentencia del 2-4-1998, 69 & 77/97, 92 & 197/97, 93 &

195/97, 91 & 196/97, Irish Times Limited and Others v. Juge Murphy, en Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 251.
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PROCESO PENAL. LENGUA DEL PROCESO. DERECHO A LA IDENTIDAD LINGUISTICA Y
CULTURAL (CANADA).

1. Antecedentes del caso: Beaulac fue acusado de homicidio pero el primer proceso a
que fue sometido se anuld y su condena en otro juicio posterior fue revocada por la Alzada.
Durante una audiencia previa a un tercer juicio, Beaulac solicité ser juzgado por un
magistrado y jurado bilingiies invocando el derecho que le acuerda la Sec. 530 del Cédigo
Penal. El juez interviniente rechazé su solicitud, y el proceso siguié tramitando en inglés.
Beaulac fue condenado y su apelacidn, rechazada. En ese estado, interpuso un recurso ante
la Suprema Corte.

2. Sentencia: se hace lugar a la apelacion y se ordena la tramitacién de un nuevo proceso
ante un juez y jurado bilingiies. Conforme lo dispuesto por la Sec. 530 del Cédigo Penal,
Beaulac tiene un derecho absoluto de acceso a la jurisdiccion en su propia lengua oficial,
es decir, en aquella de las dos lenguas oficiales con la cual tenga una conexion suficiente.
Si Beaulac tenia bastantes conocimientos de una de ellas como para dar instrucciones a su
abogado, puede afirmarse que este era su idioma, con independencia de que dominara el
otro, dado que la eleccion del idioma no estd destinada a afianzar el derecho a un juicio
justo, sino a permitir que el acusado acceda a un servicio piblico que se corresponda con
su identidad lingiifstica y cultural. No se ha invocado ningin fundamento valido para
rechazar la solicitud formulada por Beaulac. La violacién a la Sec. 530 constituye una falta
importante y no una irregularidad procesal.

SUPREMA CORTE DE CANADA, sentencia del 20-5-99, R. v. Beaulac, Facultad de Derecho de
la Universidad de Montreal.

PROCESO PENAL. PLAZO RAZONABLE. DERECHO DE DEFENSA. INTERES SOCIAL (IRLANDA).

El derecho a una diligencia razonable debe ser apreciado a la luz de las circunstancias
del caso. Si claramente se ha menoscabado el derecho de defensa por un retardo injustificado
de parte del Estado, el acusado debe beneficiarse del sobreseimiento. Deben considerase el
derecho del acusado a que su causa sea examinada en plazos razonables y el derecho de la
colectividad a ver que los delitos son perseguidos. Cuando estos derechos son puestos en
balance, el derecho del acusado al debido proceso prima sobre el aludido derecho de la
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sociedad. Se trata, en consecuencia, de responder a la cuestion de si existe un riesgo real de
que el acusado pueda resultar privado del debido proceso en razén de los retardos
producidos.

En el caso, los procesos penales contra el autor de violencias sexuales contra tres nifios
se iniciaron en 1992, mientras que los hechos se remontan al periodo comprendido entre
1963 y 1973. Mas, el retraso no es imputable a los poderes publicos, sino al hecho de que
las victimas efectuaron las denuncias en 1992.

Ahora bien, las violencias sexuales contra menores caen en una categoria particular
mayormente cuando, como en el caso, se trata de violencias sexuales cometidas en el hogar
y el acusado ejercid un control e influencia sobre las victimas, impidiéndoles dar los pasos
conducentes al procesamiento antes de 1992.

El acusado no demostré que no se beneficiaria del debido proceso por el mencionado
retraso. Esto harfa mds dificil el proceso, pero no lo convertiria en contrario a la
Constitucion.

CORTE SUPREMA DE IRLANDA, sentencia del 19-2-1997, 35/96, B. v. The Director of Public
Prosecutions, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo,
Edicién 1998, 2, p. 245.

PRUEBA. LICITUD. GRABACION TELEFONICA (BRASIL).

Es licita la grabacion de la conversacion telefénica hecha por uno de los interlocutores,
0 con su autorizacion, sin conocimiento del otro, cuando hay conducta criminal por parte de
este Ultimo. Es inconsistente con el sentido comtin hablar de violacioén al derecho a la
privacidad cuando el interlocutor grava un didlogo con secuestradores, estelionatarios o
cualquier tipo de chantajista.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Tribunal Pleno), sentencia del 11-3-1998,
Habeas Corpus n° 75.338 - RJ, en Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Servi¢co de Divulgacdo,
Brasilia, vol. 167, n° 1, enero de 1999, p. 206.

REFORMA CONSTITUCIONAL. INCONSTITUCIONALIDAD. CUESTION JUSTICIABLE (ARGENTINA).
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1. Antecedentes del caso: el Congreso de la Nacién declaré la necesidad de reformar
la Constituciéon Nacional indicando las cldusulas constitucionales que podian ser
modificadas. A tal fin, mediante el voto directo del pueblo, fue elegida la Convencién
reformadora. Este Convencion, entre otras medidas, reformoé el entonces art. 86 de la
Constitucién -hoy art. 99- disponiendo que los jueces, para mantener el cargo una vez
cumplidos los setenta y cinco afios de edad, requerirdn un nuevo nombramiento precedido,
al modo del anterior, del acuerdo del Senado. En la presente causa, un juez de la Corte
Suprema impugné, mediante una accién declarativa, la validez de la reforma en el punto
indicado. La cuestién fue del conocimiento de dicha Corte con motivo del recurso
extraordinario que se interpuso contra la sentencia de la instancia anterior.

2. Sentencia:

La cuestion planteada es justiciable pues, aun cuando estén en juego facultades
privativas de un drgano del Estado, siempre es de la competencia del Poder Judicial
determinar cudles son los alcances de dichas facultades a fin de establecer si los actos en
juego han sido dictados por el 6rgano competente, dentro del marco de sus atribuciones y
con arreglo a las formalidades a que esta sujeto.

Segin la Constitucidn, ésta s6lo podia ser reformada en los aspectos que determinara el
Congreso de la Nacidn en el acto por el cual se pronunciaba sobre la necesidad de dicha
reforma. La Convencion reformadora, en consecuencia, se reine con la finalidad de
modificar las cldusulas constitucionales que el Congreso declaré que podian ser reformadas
y sobre las que el pueblo de la Nacién tuvo oportunidad de pronunciarse al elegir a los
convencionales, y no sobre cldusulas que no retinan dichos requisitos.

Por ende, a fin de esclarecer la materia es necesario examinar no la intencion de los
convencionales, sino la de quienes fijaron los puntos habilitados para la reforma.

Por otro lado, si bien no cabe descartar la aplicaciéon de la teoria de los poderes
implicitos, éstos deben resultar de la finalidad, el sentido y alcance de la reforma, que se
definieron en los acuerdos de las fuerzas politicas y que se hicieron constar en la ley que
dispuso la necesidad de la reforma.

En tal sentido, ninguno de dichos antecedentes se relaciona con la reforma del sistema
de inamovilidad de los jueces. Tampoco este aspecto puede inferirse de la habilitacién para
que sean reformados determinados aspectos del régimen de eleccién, nombramiento y
enjuiciamiento de los jueces, o de que se haya previsto la creacién del Consejo de la
Magistratura.

Consecuentemente, la Convencién reformadora ha excedido, con lareforma impugnada,
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sus poderes, lo que determina la nulidad de la cldusula respectiva.

La decision no concierne a la conveniencia o inconveniencia de la norma en juego, sino
a la comprobacidén de que ésta es fruto del ejercicio indebido de la limitada competencia
otorgada a dicha Convencion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formulé una opinién
concurrente y otro juez una disidencia parcial), sentencia del 19-8-1999, F.100. XXXV, Fayt, Carlos
Santiago ¢/ Estado Nacional s/ proceso de conocimiento.

SALUD. PRESTACIONES. AUTORIZACION PREVIA (ITALIA).

El nicleo esencial del derecho a la salud esta salvaguardado por las disposiciones
legislativas que legitiman la asistencia indirecta, en los casos en que las estructuras del
servicio sanitario ptblico no estdn en condiciones de garantizar una intervencion sanitaria
rdpida, que no puede ser postergada en razon de condiciones de salud de la persona que tiene
necesidad de cuidados.

La disposicion legislativa regional, impugnada por el hecho de que excluye de manera
absoluta y ciega el reembolso de los gastos en los supuestos en que el asistido no ha
solicitado la autorizacién previa de ser atendido por estructuras diferentes de las publicas,
incluso cuando es necesario recurrir a aquéllas en condiciones particulares e indispensables,
gravedad o urgencia, termina por no asegurar la proteccién efectiva de la salud y viola el art.
32 de la Constitucion. La naturaleza absoluta del caricter previo del acto de autorizacién
entrafia una carencia de proteccidn, justamente en el caso en el que la gravedad del asistido
no permite satisfacer precisamente de manera preventiva dicha solicitud, y esto es asi sin que
la solucidn legislativa aparezca impuesta por motivos plausibles.

En consecuencia, la solucién correcta desde el punto de vista constitucional, resulta el
reenvio de la verificacion de los supuestos justificativos del empleo de la asistencia indirecta
a un momento posterior al de la prestacion.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentenciadel 17-7-1998,267/1998, en Giurisprudenza
Costituzionale, Ed. A.Giuffre, Mildn, 1998, n° 4, julio-agosto, p. 2076.
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SALUD. TRATADOS INTERNACIONALES. OBLIGACIONES DEL ESTADO (ARMENIA).

1. Antecedentes del caso: la Corte Constitucional fue llamada a examinar la
constitucionalidad de las obligaciones previstas en un acuerdo celebrado entre el Gobierno
y la Organizacién Mundial de la Salud, relativo al establecimiento de relaciones en el drea
de la asistencia técnica.

2. Sentencia:

Si bien las mencionadas obligaciones son constitucionales, corresponde indicar que el
Gobierno debe tomar toda medida necesaria y suficiente, conforme con el art. 34 de la
Constitucidn y con la ley sobre la asistencia médica y los cuidados médicos de la poblacion,
con vistas, especialmente, a asegurar la adopcién y la ejecucion de los programas nacionales
anuales de proteccion de la salud publica previstos por la ley. El Gobierno no ha tomado
dichas medidas, por cuanto los programas de asistencia sanitaria del Estado no han sido
adoptados ni publicados.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ARMENIA, sentencia del 16-6-1998, DCC-114, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 204.

SANCIONES PENALES. CONTRAVENCIONES. DERECHO DE DEFENSA. TRIBUNAL
INDEPENDIENTE E IMPARCIAL. CONTROL JUDICIAL. DERECHO A UN RECURSO (CONVENCION EUROPEA
DE DERECHOS HUMANOS-ESLOVAQUIA).

1. Antecedentes del caso: el actor fue condenado a una multa, con base en la ley sobre
contravenciones, por haber acusado injustificadamente a sus vecinos de provocar molestias.
La norma rige las contravenciones por incivilidad y tiende a mantener la paz entre los
vecinos. La demanda que el sancionado planted ante la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos, fue declarada admisible respecto de los arts. 6.1 y 13 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos; posteriormente, la cuestién fue llevada ante la Corte Europea de
Derechos Humanos.

2. Sentencia:

2.1. El ambito de aplicacioén de la norma con base en la cual fue impuesta la multa,
comprendia a todo ciudadano y no sélo a un grupo determinado que tuviese un estatuto
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particular.

El aludido caricter general de la norma, asi como el objetivo disuasivo y punitivo de la
sancidn, son suficientes para demostrar que la infraccién en juego revestia caricter penal a
los fines del art. 6.1 cit. Por ende, no corresponde examinar la gravedad de la sancion, pues
su caracter débil no restaria a una infraccién su caracter penal intrinseco. Luego, en el caso
es aplicable la norma citada.

2.2. El derecho al debido proceso, del cual es un componente esencial el derecho a
plantear la causa ante un tribunal independiente (art. 6.1), ocupa una lugar eminente en una
sociedad democritica.

Para determinar si un 6rgano puede ser considerado independiente del ejecutivo, es
necesario examinar el modo de designacidn y la duracién del mandato de sus miembros, la
existencia de garantias contra las presiones exteriores y si existe o no la apariencia de
independencia.

Un 6rgano local encargado de ejercer la administracion local del Estado bajo control del
gobierno, cuyos directores son designados por el ejecutivo, a lo que se suma la ausencia de
garantias contra las presiones exteriores y toda apariencia de independencia, muestra
claramente que no puede ser tenido como “independiente” del ejecutivo en el sentido del art.
6.1.

Si bien confiar a las autoridades administrativas la persecucién y represion de
contravenciones no es incompatible con la Convencion, el interesado debe, sin embargo,
poder someter toda decisién ante un tribunal que le ofrezca las garantias antedichas. De lo
contrario, se produce una violacién de la norma citada, tal como ocurre en este caso.

2.3. El actor también se agravia de que, contrariamente al art. 13 de la Convencién, no
ha gozado de un recurso efectivo para la correccién de la violacién del art. 6.

Empero, las exigencias del art. 13 son menos rigurosas que las del art. 6 y, en el caso,
quedan absorbidas por éstas. En consecuencia, es innecesario tratar este agravio.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 2-9-1998, caso Lauko c.
Eslovaquia,en Communiqués du greffier de la Cour européenne des Droits de I’ Homme, Estrasburgo,

2 septiembre/30 octubre 1998, p. 10; en sentido andlogo v. la sentencia Kadubec c. Eslovaquia, de
igual fecha -idem, p. 14-.

SECRETO BANCARIO. DELITOs. LIBERTAD DE EXPRESION. INTERES PUBLICO (IRLANDA).
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1. Antecedentes del caso: un banco, que mantenia actividades en Irlanda y en el
extranjero, fue sospechado de estar involucrado en un proyecto de fraude fiscal. La
autoridad estatal de radiodifusién, Radio Telefis Eireann (RTE), que dirige un servicio
nacional de televisidn, obtuvo informaciones sobre dicho proyecto, especialmente sobre las
cuentas bancarias de determinados clientes del banco, y tenfa la intencién de difundirlas. El
banco inici6 un accién a fin de impedir toda publicacidn de los datos que, a su juicio, eran
confidenciales.

2. Sentencia:

2.1. Existe un derecho y un deber de confidencialidad entre un banco y sus clientes, que
se extiende a los terceros que entran en posesién de informaciones confidenciales. La
existencia de un sistema bancario eficaz fundado en la relacion de confidencialidad entre el
banco y sus clientes, constituye una de las caracteristicas esenciales de una economia
moderna. El mantenimiento de dicha confidencialidad responde al interés publico.

2.2. Empero, el interés publico a la difusiéon de determinadas informaciones con el
propésito de impedir la realizaciéon de delitos puede primar sobre el interés publico al
mantenimiento de la confidencialidad. El presente caso exhibe un interés y una importancia
reales para el publico y el interés publico impone la difusion.

Con todo, el RTE no invocé motivo vélido alguno para publicar los nombres y los
detalles de cuentas de los clientes individuales. La divulgacién de asuntos financieros
privados de los individuos, sin ninguna prueba de ilegalidad, no puede ser justificada por
ningln principio ni texto legal. Luego, RTE debe tomar las medidas necesarias para no
publicar los nombres de los inversores inocentes.

CORTE SUPREMA DE IRLANDA, sentencia del 20-3-1998, 51/98, National Irish Bank Limited

v. Radio Telefis Eireann, en Bulletin de Jjurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia,
Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p. 251.

SEGURIDAD SOCIAL. APLICACION DEL REGIMEN MAS FAVORABLE (COLOMBIA).
Ante la presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible aplicacién

razonable, el juzgador debe inclinarse, con arreglo al art. 53 de 1a Constitucién, por la norma
que consagra el régimen mas favorable.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacién Laboral), sentencia del
3-12-98, en Corte Suprema, Santafé de Bogotd DC., Revista n° 6, octubre-diciembre de 1998, p. 10.

SEGURIDAD SOCIAL. OBRA SOCIAL. AFILIACION OBLIGATORIA (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: una ley de la Provincia de Buenos Aires disponia que los
jubilados y pensionados del Instituto de Prevision Social debian afiliarse obligatoriamente
al Instituto de Obra Médico Asistencial. La constitucionalidad de esta norma fue cuestionada
judicialmente. La Suprema Corte de Justicia de la mencionada Provincia rechazé la
demanda, lo que originé un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

La afiliacién obligatoria y sus correspondientes aportes no resultan irrazonables,
confiscatorios o violatorios de la libertad de asociacién y del derecho de propiedad, previstos
en la Constitucion Nacional y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, desde
que la norma impugnada encuentra su fundamento en la cldusula de la Constitucidén que
garantiza la seguridad social (art. 14 bis). En efecto, para el cumplimiento de esta garantia
se recurre, entre otros principios, al de solidaridad social, lo cual puede incluso llegar a
legitimar que contribuyan al sistema de seguridad social quienes, por diversos motivos, no
obtuvieran beneficio alguno por tal aporte.

La materia rebasa el cuadro de la justicia conmutativa que regula prestaciones
interindividuales sobre la base de una igualdad estricta, para insertarse en el de la justicia
social, cuya exigencia fundamental consiste en la obligacién de quienes forman parte de una
determinada comunidad de contribuir al mantenimiento y estabilidad del bien comtin propio
de ésta. Este cometido quedaria desvirtuado frente a planteos que, mds alld de revelar las
deficiencias de determinada parte o rama del sistema, s6lo atienden a necesidades personales
en desmedro del bienestar general y conducen a la desfinanciacion de la seguridad social.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion no son absolutos y estdn sujetos -en tanto no se los altere sustancialmente- a
las leyes que reglamenten su ejercicio, doctrina en la que se encuentra expresamente
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incluido el derecho de asociacion.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez vot6 en disidencia), sentencia
del 23-2-1999, N.36.XXXII, Nowinski, Elsa Alicia s/ inconstitucionalidad art. 16 de la ley 6982.

SEGURIDAD SOCIAL. APORTES PATRONALES. OBJETO. CALCULO. INCAPACIDAD DEL TRABAJADOR.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. EQUIDAD. LEY. RETROACTIVIDAD. DERECHO TRIBUTARIO.
PRINCIPIOS (MEXICO).

Antecedentes: acorde con lo previsto en el art. 123, apartado A, fracciéon XII, de la
Constitucion Politica, el objeto de las aportaciones al Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores (Infonavit) es constituir depdsitos en favor de los
trabajadores para establecer un sistema de financiamiento que permita otorgarles crédito
barato y suficiente para la adquisicién de habitaciones, es decir, para formar parte de su
patrimonio. Esta situacién produjo diversos cuestionamientos y las consecuentes Tesis
Aisladas del Alto Tribunal en pleno, que se resefian a continuacién:

1. "El solo hecho de que el art. 29, fraccion II, de 1a Ley del Infonavit establezca que, en
lo que corresponde a la integracidn y cdlculo de la base salarial para el pago de aportaciones,
se aplicard lo dispuesto en la Ley del Seguro Social, adoptando o integrando asi esos
elementos, no puede llevar a considerar que es inconstitucional por establecer la misma base
que otra aportacion de seguridad social, pues lo que podria ser contrario a la Constitucion
Politica es que dicha base salarial no tuviera correspondencia con la capacidad contributiva
de los sujetos obligados, o bien, que ocasionara un trato desigual a iguales o a la inversa,
pero no la sola circunstancia de que tenga una base igual a la de otra contribucién”.

2. "La circunstancia de que en términos del art. 29, fracciones II y III, de la ley
reglamentaria, tales aportaciones deban entregarse a las Administradoras de Fondos para el
Retiro, a fin de aplicarse a las cuentas individuales de los trabajadores comprendidos dentro
de los sistemas de ahorro para el retiro, en los términos que establezcan los ordenamientos
respectivos para que se cumplan sus objetivos, como son, establecer y operar un sistema de
financiamiento que permita a los trabajadores obtener crédito barato y suficiente para la
adquisicién en propiedad de habitaciones comodas e higiénicas y demds relativos, no incide
en la esfera juridica del patrén, puesto que, independientemente de quién se constituya en
receptor de las aportaciones, la obligacion patronal de aportar subsiste, de suerte que si
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alguna deficiencia legal pudiera invocarse al respecto, s6lo podria hacerse por el trabajador,
por ser éste en favor de quien se constituye el beneficio en materia habitacional".

3. "La garantia prevista en el primer parrafo del art. 14 de la Constitucién Politica, tutela
la irretroactividad de los efectos de una ley, garantia que se ha entendido en el sentido de
que una ley no puede establecer normas retroactivas, ni aplicarse a situaciones juridicas
acaecidas con anterioridad a su vigencia, o bien, afectar derechos adquiridos. Sin embargo,
esta garantia no resulta violada por el art. 29, fracciones Il y III, de la Ley del Infonavit, pues
si bien es cierto que establecen el incremento de la contribucién relativa, es inexacto que el
particular tenga el derecho adquirido a pagar para siempre sobre una misma base o tasa,
puesto que la fijacién de las aportaciones que en términos del art. 31, fraccioén IV,
constitucional, constituye una obligacién y no un derecho del contribuyente a pagar para
siempre la misma cantidad. Lo anterior, aunado a que el precepto en cita, vigente a partir del
primero de julio de mil novecientos noventa y siete, rige desde esa fecha y, por tanto, acorde
con sus lineamientos, deberdn realizarse de ahi en adelante los pagos correspondientes a la
ley nueva, sin que ninguna disposicién obligue a cubrir aportaciones anteriores o vencidas,
al tenor de las nuevas disposiciones”.

4. "De los arts. 29, fraccién II, de la Ley del Infonavit, reformado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de enero de 1997, y quinto transitorio
de dicho decreto, asi como de los arts. 28 de la Ley del Seguro Social y vigésimo quinto
transitorio del decreto que reformé dicha ley, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 21 de noviembre de 1996, a los cuales remiten los preceptos primeramente citados, en
vigor a partir del primero de julio de 1997, deriva que el limite superior salarial, para efectos
del pago de aportaciones, fue incrementado de 10 veces el salario minimo general del 4rea
geogrifica de aplicacidén que corresponda, a 15 veces el salario minimo general que rija en
el Distrito Federal, al inicio de la vigencia de dichas reformas, aumentandose en un salario
minimo més por cada afo, hasta llegar a 25 veces el salario minimo que rija en el Distrito
Federal en el afio 2007. Ahora bien, tal incremento al limite superior salarial no constituye
un aumento en el tope salarial que, por si solo, pueda llevar a considerarlo desproporcionado
en relacion con la capacidad contributiva de los patrones, pues se debe tener en cuenta que
tal incremento tiende a beneficiar a la clase econémicamente débil, que es la trabajadora, y
que dicho incremento es igual para todos los patrones, lo que da lugar a que todos aquellos
que paguen salarios iguales, a diferencia de los que paguen salarios menores, quienes por
tener menor capacidad contributiva haran sus aportaciones en menor proporcidn, dindose
asi trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, de acuerdo a la capacidad
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contributiva de cada causante; en debido respeto a los principios de proporcionalidad y
equidad".

5. "El art. 29, penultimo pérrafo, de la Ley del Infonavit, al establecer que subsistira la
obligacién del pago de aportaciones durante el tiempo en que el trabajador se encuentre con
una incapacidad reconocida por el Instituto Mexicano del Seguro Social, no quebranta los
principios tributarios de proporcionalidad y equidad consagrados en el art. 31, fraccién IV,
de la Constitucidn, pues si bien el art. 42, fraccién 11, de la Ley Federal del Trabajo establece
como causa de suspension temporal de las obligaciones de prestar el servicio y pagar el
salario, sin responsabilidad para el trabajador y el patrén, la incapacidad temporal
ocasionada por un accidente o enfermedad que no constituya un riesgo de trabajo, debe
tomarse en cuenta que la obligacién de pagar las aportaciones, si bien tiene un origen laboral
por responder a una obligacién de tal caricter, constituye una contribucién peculiar con un
claro sentido social y de solidaridad que no tiene que atender, con un rigorismo absoluto,
para efectos de establecer el criterio que debe regir la proporcionalidad, al salario base de
cotizacidn, pues aunque tal salario, dentro de los limites establecidos por el legislador,
constituye la base de la contribucidn, su inexistencia no puede llevar a la conclusién de que
deben también suspenderse las aportaciones, porque la obligacién a cargo de los patrones
de realizarlas, no deriva s6lo del beneficio que recibe por el trabajo que se desempeiia, sino
principalmente de la obligacién que el art. 123, apartado A, fraccién XII, de la Constitucidn,
les impone de realizar estos gastos de prevision social para contribuir al problema habitacio-
nal de la clase trabajadora, lo que impide el dejar de prestarle servicios al trabajador por
causas que son ajenas a su voluntad, como es el accidente o enfermedad, en tanto la relacién
laboral continda vigente aunque se encuentren suspendidas sus obligaciones principales, sin
que tampoco se quebrante con ello el principio de equidad, porque la obligacidn relativa se
encuentra prevista, por igual, para todos los patrones".

6. "La reforma de los arts. 5 y 29, fraccién II, de la Ley del Infonavit, en cuanto
establecen que ‘las aportaciones patronales formardn parte del patrimonio de los
trabajadores y no del instituto’, no violan el principio tributario de destino al gasto publico,
consagrado en el art. 31, fraccién IV, constitucional pues, de esta forma, por una parte, se
garantiza que todo trabajador resulte beneficiado con las aportaciones patronales, aunque
no llegue a hacer uso de los créditos que la administracidn del fondo nacional de la vivienda
otorgue a los trabajadores, es decir, se consigue con ello un beneficio directo y total para la
clase trabajadora, lo cual repercute en un beneficio social que tiende a lograr, las
condiciones de bienestar deseadas para la poblacién y, si bien en este aspecto podria no
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quedar comprendido, con rigor técnico, dentro del concepto de gasto publico, sin embargo
ello se encuentra claramente sustentado en la fraccién XII del apartado A, art. 123 de la
Constitucidn de igual rango que el art. 31, fraccidon IV y, ademds, de aplicacion preferente
en cuanto a los problemas abordados, por ser la norma constitucional especifica que regula
las aportaciones de seguridad social. Por otra parte, al preverse la administracion de tales
aportaciones por el Infonavit hasta en tanto se actualicen las hipétesis legales de entrega al
trabajador, se estdn destinando al servicio ptiblico de prevision social en beneficio de la
poblacién, ya que la administraciéon de dichos recursos permite el otorgamiento de un
sistema de financiamiento barato para la adquisicién de habitaciones en términos de lo
dispuesto en el art. 123, apartado A, fraccién XII, de la propia Constitucién, respetdndose
en este aspecto, ademds, el principio de la fraccién IV de su art. 31 que exige que las
contribuciones se destinen al gasto publico".

SUPREMA CORTEDE JUSTICIA DE MEXICO, sentencias del 9-7-1998, P.LVI/98, P.LVIII/98,
P.LVII/98, P.LIII/98, P.LIV/98 y P.LV/98, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Meéxico, Novena Epoca, tomo VIII, agosto 1998, pp. 69, 70, 71, 74 y 76, respectivamente.

TORTURAS Y MALOS TRATOS. INTERROGATORIOS (ISRAEL).

1. Antecedentes del caso: se presentaron varias peticiones para que la Suprema Corte
se pronuncie sobre la constitucionalidad del uso de fuerza en los interrogatorios a
sospechosos de terrorismo, realizados por el Servicio General de Seguridad (SGS). Estas
causas fueron resueltas en forma conjunta.

2. Sentencia: unidnimemente se resuelve que, conforme al actual estado del derecho, el
SGS no esta autorizado a emplear ciertos métodos de investigacion que incluyan el uso de
presion fisica contra el sospechoso.

Los investigadores del SGS tienen los mismos poderes que la policia al hacer
interrogatorios. La autoridad de un investigador parallevar a cabo una investigacion legitima
no le permite torturar a una persona ni someterla a un trato cruel, inhumano o degradante.

Hay que reconocer que si bien un interrogatorio regular también genera per se la
posibilidad de incomodar al sospechoso, la ley no permite el uso de métodos que lesionen
la dignidad de éste mas alld de lo necesario o que persigan un objetivo inapropiado. En base
a ello, el SGS no tiene facultades para "sacudir” a un hombre, hacerlo permanecer en la
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posicion "Shabach", obligarlo a estar en cuclillas, o privarlo de dormir, en una forma que
no sea intrinsecamente necesaria para el interrogatorio.

Por otra parte, la defensa de la "necesidad", prevista en el art. 34.11 de la Ley Penal -que
en ciertas circunstancias exime de responsabilidad penal a los funcionarios oficiales- no
puede constituir la base para autorizar a los investigadores del SGS a aplicar métodos de
interrogacion que incluyan el uso de presion fisica contra el sospechoso. Sin embargo, un
investigador del SGS potencialmente puede invocar esta defensa, en las circunstancias
previstas por la ley, cuando se enfrenta a una acusacién penal por el uso de métodos
prohibidos de interrogacién. El Procurador General puede establecer, mediante
instrucciones, los supuestos en que se consideran satisfechas las condiciones de la defensa
de la "necesidad" y en que, por lo tanto, no se debe acusar a los investigadores del SGS.

Al mismo tiempo, la defensa de la "necesidad" no constituye una base para autorizar la
violacién a los derechos humanos. La mera circunstancia de que una determinada accién no
constituya, en ciertos supuestos, un delito criminal, no autoriza per se al SGS a emplear esta
metodologia en el curso de sus interrogatorios.

A la luz de los singulares problemas de seguridad a que se ha enfrentado el Estado de
Israel desde el momento de su creacién, y de las medidas que ha tenido que adoptar para
luchar contra el terrorismo, se destaca lo dificil que resulta decidir esta materia. Aclarado
esto, y conforme a derecho, se resuelve que la ley no faculta a los investigadores del SGS
a aplicar fuerza fisica. Corresponde al Knesset (Legislatura) decidir, con base en los
principios democraticos y en la jurisprudencia, si la ley, tal como hoy existe, necesita ser
reformada. La atribucién a los investigadores del SGS de facultades para aplicar fuerza
fisica durante el interrogatorio de sospechosos de terrorismo, y para lesionar de este modo
la dignidad y libertad de estos ultimos, plantea cuestiones basicas en relacién al derecho y
a la sociedad, a la ética y politica, al estado de derecho y a la seguridad. El Poder
Legislativo, que representa al Pueblo, debe decidir si resulta apropiado que Israel -a la luz
de sus problemas de seguridad- apruebe el uso de medios fisicos en los interrogatorios y, en
caso afirmativo, cudl es el alcance de esta autorizacidn (que constituye una desviacion de
las reglas "ordinarias" de interrogacién). Es en ese ambito donde deben contrabalancearse
diversas consideraciones. Es alli donde debe aprobarse la legislacidon que resulte necesaria,
a condicién, por supuesto, de que la ley que viole los derechos de un sospechoso, sea
"conveniente para el Estado de Israel, se apruebe para un propdsito adecuado, y no tenga un
alcance mayor de lo necesario" (art. 8 de la Ley Basica sobre Dignidad y Libertad Humana).

SUPREMA CORTE DE ISRAEL, sentencia del 6-9-99, casos H.C. 5100/94, H.C. 4054/95, H.C.
6536/95, H.C. 5188/96, H.C. 7563/97, H.C. 7628/97,y H.C. 1043/99.
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TRABAJADORES. DESPIDO. ESTABILIDAD PROPIA (COLOMBIA).

Bajo los parametros de la Constitucién de 1991 y los cambios introducidos por la Ley
50 de 1990, la consagracion legal del despido sin justa causa, mediante el pago de una
indemnizacion, atin se encuentra vigente, pero sigue prohibido respecto de los trabajadores,
sindicalizados o no, que hayan presentado un pliego de peticiones y durante las etapas
legales de negociacion. En estos casos, el efecto del despido sin causa comprobada no puede
ser simplemente la reparacién econdmica, sino la nulidad absoluta o la ineficacia de la
decisién patronal. Esto supone la continuidad del vinculo contractual con todas sus
consecuencias prestacionales y salariales.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casacién Laboral), sentencia del
5-10-98, en Corte Suprema, Santafé de Bogotd DC., Revista n° 5, julio-septiembre de 1998, p. 22.

TRIBUNAL IMPARCIAL (HOLANDA).

Cuando en un asunto penal, el acusado debe enfrentar a determinados jueces que ya han
evaluado su fiabilidad en tanto que testigo en otro asunto penal intentado contra otro
procesado (complice), el temor del primero a hallarse ante un tribunal no imparcial a su
respecto, es objetivamente justificado.

CORTE SUPREMA DE HOLANDA (Sala Segunda), sentencia del 14-10-1997, 105.128, en

Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1998, 2, p.
277.

95



DOCTRINA

ACCESO A LA JURISDICCION. DERECHO A LA IGUALDAD. SEGURIDAD NACIONAL
CONTROL JUDICIAL. DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO CONTRADICTORIO (CONVENCION
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EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

Los principios generales aplicables al derecho a acceder a un tribunal en términos del
art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos del Hombre (Convencién), se encuentran
bien establecidos en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte).
Tinnelly & Sons and McElduff (v. seccidbn JURISPRUDENCIA, p. 2) resulta novedoso e
importante porque la Corte aplic6 dichos principios a un caso en donde las cuestiones de
seguridad nacional fueron esgrimidas para justificar la restriccién a los derechos de los
peticionantes. La Corte ya habia resuelto causas en las que se impugnaba la forma en que
las autoridades locales habian tratado supuestas consideraciones de seguridad nacional, pero
aqui, por primera vez, estas cuestiones se plantearon en relacién al art. 6 y al derecho a
acceder a un tribunal. En el caso Klass (6-9-1978), la Corte resolvié que, en el contexto de
la vigilancia secreta de las comunicaciones del peticionante, el “remedio efectivo” exigido
por el art. 13 significaba un remedio que fuera “lo més efectivo posible, dado el alcance
limitado de los recursos posibles frente a los sistemas de vigilancia secreta”. Posteriormente,
aplicé este criterio en Leander (26-3-1987) donde, como en Tinnelly, se cuestiond el veto
del Poder Ejecutivo a un empleo. Al considerar una supuesta violacién al art. 13 de la
Convencion, y a fin de determinar si el peticionante habia contado con un remedio para
denunciar que habia sido erréneamente calificado como un riesgo para la seguridad, reiteré
su mixima de que, en materia de seguridad nacional, el remedio exigido por el art.13 debia
ser “lo mas efectivo posible”. Por una mayoria de 4 contra 3, la Corte declar6 que si bien
ningin remedio aislado satisface las exigencias del mencionado art. 13, el “conjunto de los
remedios” con que contaba el peticionante resultaba suficiente. Si bien esta decision, en su
tiempo, fue calificada de indebidamente indulgente con el Estado en materia de seguridad
nacional, la no efectividad de los remedios con que conté Leander resulta, en retrospectiva,
mds claramente visible: en noviembre de 1997, después de que se autorizé el acceso a los
archivos de Leander y de negociar con éste y con sus abogados, el Gobierno sueco declaré
que nunca habian existido fundamentos para catalogarlo como un riesgo para la seguridad,
que habia sido un error despedirlo de su empleo a resultas de este dictamen, y lo indemnizé
por la violacién de sus derechos.

Sin embargo, el caso Chahal (15-11-96), representd un retraimiento de la amplia
inmunidad frente a la revision judicial que se habia otorgado a las autoridades en Leander-.
Enese caso, el primer peticionante alegd que lainvocacién de razones de seguridad nacional
para justificar su detencién mientras tramitaba la deportacién habia impedido que los
tribunales locales determinaran si su detencidn era licita y apropiada y que, por lo tanto, se
habia producido una violacién al art. 5.4 de la Convencién. La Corte resolvié que si bien
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esta norma no requiere una revision judicial tan amplia que sustituya la discrecionalidad de
la autoridad ejecutiva por la propia, lo cierto es que dicho control debe “ser suficientemente
amplio como para referirse a aquellas condiciones que resultan esenciales para que la
detencion de una persona sea ‘licita’ en términos del art. 5.1”. En este caso, los tribunales
domésticos no habian podido revisar si la detencién del peticionante estaba justificada por
motivos de seguridad nacional. Si bien un panel asesor habia ejercido algiin control -pese
a que su dictamen no era vinculante para el Secretario del Interior-, el peticionante no habia
estado juridicamente representado ante dicho organismo y sélo habia recibido un resumen
de los fundamentos de la decisién de deportarlo. Considerd la Corte que, cuando estd en
juego la seguridad nacional, las autoridades locales inevitablemente usan material
confidencial, pero ello no implica que estén libres de control judicial. La Corte estuvo
claramente influenciada por la circunstancia de que en otros lugares -e.g. en Canada- se
logré ejercer un mayor grado de control judicial sin dejar de proteger la confidencialidad del
material confidencial. La decisién de que se habia violado el art. 5.4 fue undnime. Si bien
en Leander habia examinado el art. 13 -que no contiene exigencias tan rigurosas como los
arts. 5.4y 6-, el tono que la Corte usé en Chahal sugiere que el diferente resultado obtenido
por los peticionantes de Chahal y de Leander no sélo resulta de la invocacién de normas
diferentes sino de un cambio mds general del criterio para tratar las cuestiones relativas a
la seguridad nacional.

Tinnelly parece confirmar esta mayor rigurosidad de la Corte. Nuevamente, tanto la
Comisién Europea de Derechos Humanos como la Corte fueron unanimes en encontrar
inaceptable excluir absolutamente a las cuestiones de seguridad nacional de la revisién
judicial. Si bien la Corte parece dispuesta a dejar al Estado algtin grado de apreciacién sobre
la forma en que trata el material confidencial vinculado a la seguridad nacional, y a no exigir
que se transmita totalmente al peticionante, ya no permite que la simple invocacién de
razones de seguridad nacional impida la revisién judicial de las medidas adoptadas por las
autoridades nacionales. Cualquier ley que autorice al Ejecutivo a afirmar en forma
“concluyente” e irrefutable que una decision ha sido adoptada por razones de seguridad
nacional viola el art. 6 de la Convencion.

SHERLOCK, Ann, “Access to Court in Cases Involving National Security Considerations”, en
European Law Review, ed. Sweet & Maxwell, Londres, vol. 24, n° 1, febrero de 1999, pp. 106/112.

BIOETICA. TRANSPLANTES DE ORGANOS. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
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DONANTE VIVO (FRANCIA).

En Francia, desde el punto de vista juridico, el transplante de 6rganos con donante vivo
estd rigurosamente regulado por las leyes de bioética nros. 94-653 y 94-654 del 29 de julio
de 1994, que sujetan este tipo de transplante a dos condiciones esenciales: (I) el donante sélo
puede ser un pariente en primer grado del receptor o, en caso de urgencia, el conyuge; y (I)
la expresion del consentimiento del donante -que no puede ser un menor ni un adulto
incapaz- debe formalizarse mediante la comparecencia ante el presidente de un tribunal de
gran instancia.

El creciente interés por los transplantes con donante vivo reactiva la reflexién acerca de
la legitimidad de esta practica, que puede analizarse en términos de dos l6gicas opuestas.

Desde un punto de vista exclusivamente técnico, esta practica reduce el cuerpo ajeno a
la calidad de instrumento o medio, ya que el d6rgano extraido constituye un objeto
terapéutico para un tercero. La extraccion de un 6rgano de una persona viva y sana viola, por
otro lado, el principio hipocrético fundamental de primum non nocere consagrado en el art.
40 del Titulo II del Cédigo de Deontologia: “el médico debe abstenerse, tanto en las
investigaciones e intervenciones que practique como en los tratamiento que prescriba, de
hacer correr al paciente un riesgo injustificado”, retomado en el art. 16-3 del Titulo 1° del
Libro 1° del Cdédigo Civil, que prohibe toda afrenta a la integridad del cuerpo humano a
menos que exista una necesidad terapéutica directa para la persona. En una palabra, los
intereses del receptor y del donante, parientes préximos, son potencialmente contradictorios,
y el donante, a quien el médico debe proteccidn, puede verse sometido a ciertas presiones
(e.g., sicoldgicas o financieras) que lo obliguen a donar. Esto vuelve a plantear el respeto al
principio fundamental del libre consentimiento, principio sobre el cual se sustenta esta
practica.

Por su parte, a favor de la legitimidad de este tipo de donaciones de érganos se invocan
el respeto a la autonomia de la persona (en este caso, del donante) y a la libertad a disponer
de su cuerpo -aunque esta ultima se oponga a la indisponibilidad del cuerpo humano
establecida por la doctrina juridica-, la escasez de 6rganos de origen cadavérico, los
beneficios indirectos (particularmente sicoldgicos) que el donante obtiene por su gesto, y
su mayor eficacia econémica.

Estas dos tesis ejemplifican dos concepciones distintas de la medicina, una de las cuales
se funda en la proteccién de la persona y la otra en el respeto a la autonomia de la voluntad.

Si bien parece dificil lograr un consenso tedrico en esta materia, parece mas accesible
-y en verdad indispensable- buscar un consenso “técnico” en cuanto al procedimiento a
seguir en este tipo de transplante, que varia mucho de acuerdo al centro asistencial en donde
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se realiza. La diversidad de las modalidades de aproximacion y de informacién al donante
-determinantes de las condiciones en que éste presta su consentimiento- plantea ciertas
cuestiones en cuanto al cardcter libre e informado de dicha decisién, y la forma de
asesoramiento sicolégico a donantes y receptores durante el curso del transplante genera
dudas en cuanto a la proteccién que en esta practica se brinda a dichas personas.

Por lo tanto, debe buscarse un consenso en el seno de los centros de transplante en
relacién a las modalidades practicas de la realizacién de los transplantes de rifién con
donante vivo que permita la armonizacién de la proteccion que se brinda al conjunto de
“pacientes” tan particulares como son los donantes vivos.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, MAZIAU, Nicolas, “Le consentement dans le champ de
I’éthique biomédicale frangaise”, en Revue de droit sanitaire et social, ed. Dalloz, Paris, 1999, n° 3,
julio-septiembre, pp. 469/492.

GABOLDE, Martine y HERVE, Christian, “Transplantation rénale avec donneur vivant: réflexions
a partir de 1’étude de la pratique des centres francais de greffe”, en Journal International de
Bioéthique, ed. Alexandre Lacassagne, Lyon, 1998, vol. 9, n° 4, pp. 141/148.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. COMPETENCIA (INTERNACIONAL).

En 1998, la cuestion de los limites que el derecho internacional impone al uso tictico
de la clausula facultativa de jurisdiccidn obligatoria ha ocupado un lugar importante en la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (Corte). En el diferendo territorial entre
Camerun y Nigeria estuvo en cuestidon un recurso mas o menos disimulado a la jurisdiccién
internacional, destinado a sorprender al "adversario". En el suscitado entre Espafia y Canada,
la Corte tuvo que apreciar el alcance de una reserva temporaria a la competencia judicial
planteada por el Estado demandado con el objeto de prevenir la probable contestacién de un
acto manifiestamente ilicito. En ambos casos, la mayoria del tribunal adoptd las soluciones
mds clésicas, preservando en la medida de lo posible la libertad de los Estados y el caracter
facultativo y voluntario del reglamento jurisdiccional. Al declararse incompetente, la Corte
cerré un proceso promovido por Espaia con un objeto muy previsible. Sin embargo, el
"clasicismo" un poco formal que inspird la redaccion de la sentencia no logré disolver "la
sal de esta cuestion apasionada"”, segtin palabras del juez disidente Bedjaoui.
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Descontenta por la forma en que la Convencién sobre el Derecho del Mar habia
abordado o ignorado el problema de la "sobrepesca" en aguas internacionales, el 12 de mayo
de 1994 Canad4 modificé su Ley de Proteccion de la Pesca Costera, extendiendo su &mbito
de aplicacién mds alla de la zona econémica exclusiva y alcanzando a los "stocks montados
del gran banco de Terranova", es decir a los stocks de peces, particularmente de rodaballo
negro, que se encontraban a ambos lados del limite de las 200 millas marinas. De este modo
dicho Estado quiso imponer a los pesqueros extranjeros el respeto a su reglamentacién
nacional en una zona ajena a su jurisdiccién exclusiva. El 9 de marzo de 1995, el pesquero
espafiol Estai fue inspeccionado por lanchas de la marina nacional canadiense a 240 millas
de las costas y conducido al puerto de St. John’s. El gobierno canadiense promovid acciones
penales contra los espaifioles. El 28 de marzo de 1995 Espafia pidié a la Corte que
comprobara la violacién canadiense a los principios de derecho internacional,
particularmente a la libertad de navegacion y de pesca.

En realidad, el asunto estuvo mal entablado por dos razones. Por un lado, el mismo dia
en que present6 a su Parlamento el proyecto de la ley impugnada por Espaiia, el gobierno
canadiense sustituy6é la declaracién que habia formulado en relacién a la jurisdiccién
obligatoria de la Corte por una que contiene una reserva que excluye dicha jurisdiccién en
los diferendos vinculados a la gestidn y proteccidn de los recursos pesqueros en la zona de
los "stocks montados". Por otra parte, si bien Espafia logré eludir este obstdculo de lareserva
canadiense en el estadio del examen de la competencia, fue posteriormente vencida en una
excepcion de inadmisibilidad fundada en que el diferendo habia sido resuelto por la
Comunidad Europea. Espaiia recurri6 a la Corte muy rdpidamente luego del incidente del
Estai, sin negociacion previa.

Lo cierto es que las cuestiones relativas a la gestiéon y protecciéon de los recursos
maritimos competen a la Comunidad Europea y, por lo tanto, la oposicidn espafiola fue
répidamente absorbida por el diferendo entre la Comunidad y Canad4, que desembocé en
la suscripcion de un acuerdo que protegia para el futuro los intereses de los pesqueros
espafioles. Simultdneamente, Canadd desistié de las acciones judiciales que habia promovido
ante sus tribunales domésticos contra los espafioles y restituyé la caucion.

En consecuencia, esta sentencia de la Corte debe analizarse a la luz de dicha estrategia
espafiola que pretendid situar el objeto del diferendo, los intereses lesionados, e incluso el
derecho aplicable, fuera del dominio de la competencia de la Comunidad Europea. Este
trasfondo de derecho comunitario no aflora en la redaccidn de la sentencia pero resulta
esencial para comprender las posturas y soluciones adoptadas. Espaiia intent6 abrir una
brecha estatal en el campo de la competencia externa de la Comunidad mediante la
invocacién de los principios de derecho maritimo y de la violacién de los "derechos
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fundamentales" de los Estados pero, aun cuando triunfara con esta estrategia, s6lo podia
esperar que la Corte comprobara que Canada habia violado un derecho y que posteriormente
habia reparado plenamente dicha violacién; es decir, que dictara una sentencia declarativa
de una situacién no actual. En la linea de la jurisprudencia de Camertin Septentrional, la
solicitud espaiola era indudablemente inadmisible dado que carecia de objeto porque la
Comunidad Europea habia resuelto el diferendo. La mayoria de la Corte no quiso seguir esta
embestida espafiola al examinar la competencia, pero los cinco jueces disidentes lamentaron
esta actitud que parece, sin embargo, razonable. En efecto, si la Corte hubiera aceptado -
como queria Espaifia- oponer la competencia para administrar las pesquerias, por un lado,
a la jurisdiccion estatal sobre los buques en alta mar, por el otro, indirectamente se hubiera
pronunciado sobre una cuestiéon de derecho comunitario. Con el objeto de poner en
evidencia un nicleo de competencia residual de los Estados miembros en materia de
pesquerias, Espaiia intentd, entonces, en vano, que la Corte admitiera la distincién entre una
competencia normativa -la reglamentacion de la pesca- y una competencia de ejecucion, que
corresponde al Estado del pabellon.

Esta sentencia hace un apreciable aporte al derecho internacional. Ante todo, la mayoria
del tribunal no considerd la justicia internacional como un concepto fundamental, superior
a la voluntad expresada por los Estados. Juzgd que Canada podia evitar voluntariamente la
justicia internacional porque, al tomar esa decisién, no eludia su responsabilidad ni la
obligacién de solucionar los diferendos por medios pacificos. Al razonar de esta manera
formalista, podria parecer que la Corte respaldé un comportamiento claramente dirigido a
evitar toda contestacion valida de un acto ilicito. En la medida en que la justicia elabore los
mecanismos de aplicacién del derecho internacional, la competencia de los Estados para
definir la competencia del juez no puede ser ilimitada. Con todo, la mayoria del tribunal
abord6 este poder de apreciaciéon como un derecho absoluto fundado en la capacidad
soberana del Estado.

Ademids, esta sentencia enriquece la teoria de los actos internacionales en relacién a los
actos estatales unilaterales y a las reservas. En su sentencia anterior, la jurisdiccién habia
dado lugar a una cierta aproximacion entre la declaracion unilateral de jurisdiccién
obligatoria y los acuerdos internacionales, siempre con sujecion al principio de buena fe. En
la sentencia del 4 de diciembre, la Corte precisa las particularidades de los actos estatales
unilaterales en lo relativo a su interpretacién. Un pacto debe considerarse, en primer lugar,
una comunidad de intereses que no existe en los actos unilaterales: la interpretacion
unilateral caracteriza el acto unilateral y esta caracteristica explica las diferencias con el
derecho de los tratados, diferencias que se refieren a los medios y a las reglas para su
interpretacion. En esta sentencia también se encuentran indicaciones interesantes sobre la
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interpretacion de las reservas en general, consideradas como actos "redactados
unilateralmente". El articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969 manifiestamente no se
aplica a la interpretacion de las reservas. Es necesario aun citar la excelente explicacion de
la diferencia entre reserva y derogacion -institutos que frecuentemente se confunden- y la
evocacion por parte del Juez Schwebel del problema de la separabilidad de la reserva en
caso de que esta ultima sea nula. Razonablemente, el asunto de las pesquerias debiera haber
sido suprimido de la lista después de la solucion del diferendo por parte de la Comunidad.
Felizmente, eso no se hizo.

BALMOND Louis y WECKEL, Philippe, Chronique des Fait Internationaux, Cour Internationale
de Justice, "Affaire de la compétence en matiere de pécheries (Espagne c. Canada)", sentencia del
4-12-98 (competencia), en Revue Général de Droit International Public, Ed. A. Pedone, Parfs, 1999,
n° 1, pp. 183/184.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. EXCEPCIONES PRELIMINARES (INTERNACIONAL).

Los Affaire relative a des questions d’interprétation et d’application de la Convention
de Montreal de 1971 resultant de l’incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya Arabe
Libyenne c. Royaume Uni 'y Jamahiriya Arabe Lybyenne c. Etats-Unis), conocidos como
casos Lockerbie, se presentaron a la Corte Internacional de Justicia (Corte) en 1992, luego
del incidente aéreo de Lockerbie del 21 de diciembre de 1988, que produjo 270 muertos. Los
Estados Unidos y el Reino Unido atribuyeron la explosién en vuelo de una aeronave de Pan
Am aun acto terrorista de agentes libios que actuaban por orden de las més altas autoridades
del Estado libio. El 3 de marzo de 1992, Libia presenté una demanda ante la Corte fundada
en la Convencion de Montreal del 23 de septiembre de 1971 relativa a la represion de los
actos ilicitos dirigidos contra la seguridad de la aviacién civil, tendiente a obtener una
declaracion de que los Estados Unidos y el Reino Unido hab{an violado las obligaciones que
dicha Convencién les impone para con Libia. En la especie, estos dos Estados deseaban la
entrega de dos ciudadanos libios sospechosos, pese a que la Convencién daba a Libia
derecho a juzgar a estas personas conforme al principio “extraditar o castigar”. Finalmente,
la Resolucién 748 del Consejo de Seguridad, del 31 de marzo de 1992, exigi6 esta entrega,
con base en el Capitulo VII. La negativa libia a cumplir esta orden fue castigada con
embargos.

Paralelamente a la demanda, Libia pidid a la Corte que indicara medidas preliminares
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para proteger sus derechos. La Corte, en sus decisiones del 14 de abril de 1992, se negé a
dictar esas medidas estimando que el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas impone
primafacielasuperioridad de las resoluciones sobre cualquier otra obligacién convencional.

El asunto siguid su curso hasta la oposicion de excepciones preliminares por parte de los
dos demandados. Una decision del 22 de septiembre de 1995 suspendid, en consecuencia,
el procedimiento sobre el fondo de la cuestion (art. 79.3 del Reglamento de la Corte) y fij6
los plazos para esta fase intermedia.

La situacién no ha variado desde 1992. Libia sigue sujeta al embargo decretado en esa
fecha, que fue prorrogado por Resoluciéon 883 del Consejo de Seguridad, del 11 de
noviembre de 1993. Esta tdltima Resolucién fue objeto de interpretaciones contradictorias
de las partes. En ella se recuerda que, luego de 20 meses, Libia no ha cumplido cabalmente
las resoluciones precedentes, pero que existen signos alentadores que demuestran que dicho
pais considera la posibilidad de obtener una sentencia de un tribunal escocés y de cooperar
con las autoridades francesas.

Luego de este preambulo un tanto moderado, el Consejo, actuando en virtud del Capitulo
VII, retomé o amplié las medidas de embargo dispuestas en la Resolucién precedente, que
serian suspendidas si Libia garantizaba la comparecencia y no ya la “entrega” de los
sospechosos ante los tribunales britdnicos o norteamericanos. En verdad, el Consejo pidi6é
alos Estados y a las organizaciones internacionales respetar la Resolucién “sin perjuicio de
la existencia de cualquier derecho u obligacién conferido o impuesta por algin convenio
internacional.

En sus sentencias del 27 de febrero de 1998, y con base en el Convenio de Montreal de
1971, 1a Corte se declara competente para conocer en la controversia entre Libia, los Estados
Unidos y el Reino Unido. Igualmente, rechaza dos excepciones preliminares relativas a la
inadmisibilidad de la demanda y su falta de objeto. Esta solucién en apariencia limpida,
oculta sin embargo numerosas ambigiiedades, que amenazan con resurgir cuando la Corte
se pronuncie sobre el fondo.

Los jueces estan divididos respecto de varias cuestiones. En primer lugar, sobre la
composicién de la Corte, ya que el Reino Unido designé un juez ad hoc, a pesar de que
dicho Estado y los Estados Unidos habian decidido hacer una causa comin. Segundo, y muy
especialmente, respecto a un problema central, de las resoluciones del Consejo de Seguridad,
omnipresente en las sentencias analizadas: ;debe la Corte controlar las resoluciones,
adoptadas sobre la base del Capitulo VII, que imponen a Libia un embargo a fin de obligarle
a entregar a los sospechosos? ;Puede hacerlo? ;Debe hacerlo?

La respuesta futura a estas cuestiones amenaza con poner de manifiesto nuevas
divisiones en el seno de la Corte.
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Nota de la Secretaria: v. el caso Lockerbie en International Legal Materials, Ed. The American
Society of International Law, Washington, 1998, n° 3, p. 587, y en Rivista di diritto internazionale,
Ed. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 81, n° 3, p. 788. Asimismo, v. KAMMINGA, Menno T., "Comment:
Trial of Lockerbie Suspects before a Scottish Court in the Netherlands", en Netherlands International
Law Review, Ed. Martinus Nijhoff Publishers, Holanda, 1998, vol. XLV, n° 3, p. 417,y RONZITTI,
N., “Affare Lockerbie: I’intimazione della ‘consegna’”, en Rivista italiana di diritto e procedura
penale, Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 4, octubre-diciembre, p. 1444.

SOREL, Jean-Marc, “Les arréts de la C.1.J. du 27 février 1998 sur les exceptions préliminaires dans
le affaires dites de Lockerbie: et le suspense demeure...”, en Revue Générale de Droit International
Public, ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 3, pp. 685/721.

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. RECONVENCION. OBLIGACIONES ERGA OMNES.
DERECHOS HUMANOS. PROTECCION (INTERNACIONAL).

En diciembre de 1997 la Corte Internacional de Justicia dictd, por primera vez, una
orden autorizando la presentacion de una reconvencion al declarar admisible, en términos
del art. 80.1 de las Reglas de dicho tribunal, la introducida por Yugoslavia en el caso relativo
ala Aplicacidn de la Convencidn para la Prevencion y Castigo del Genocidio. Esto plante6
la cuestion de si se puede reconvenir en un caso relativo a la violacién de una obligacién
erga omnes.

La Corte s6lo deberfa admitir las reconvenciones basadas en defensas sobre el mérito
y estrictamente vinculadas al fondo del caso en que se introducen, condiciones que no se
encuentran satisfechas cuando se alega la violacién de una obligacién erga omnes.

Ademds, cuando en casos como el mencionado, y pese al caricter erga omnes de las
obligaciones, el demandado presenta una reconvencién y afirma su naturaleza defensiva,
debe evaluarse estrictamente el objetivo defensivo a fin de garantizar la efectividad de este
principio. Los hechos alegados deben constituir una “defensa” tendiente a lograr el rechazo
total o parcial de la pretension principal.

Al valorar la satisfacciéon de la exigencia de que exista una vinculacién directa, la
discrecionalidad de la Corte deberia guiarse por la ratio que subyace en la admision de las
reconvenciones en los procedimientos ante dicho tribunal: los hechos alegados deberian
estar vinculados a los descriptos por el peticionante, en la medida en que ellos faciliten una
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mejor administracién de justicia, o una decisidn definitiva consistente, sin penalizar al
solicitante con demoras inttiles. La conexidn factica y juridica parece no existir cuando la
solucion de uno de los casos no afecta la solucién del otro.

LOPES PEGNA, Olivia, “Counter-claims and Obligations Erga Omnes before the International
Court of Justice”, en European Journal of International Law, ed. Oxford University Press, Oxford,
1998, vol. 9, n° 4, pp. 724/736.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. JUECES. RELACIONES CON LOS MEDIOS DE
DIFUSION (EE.UU.).

A pesar de la naturaleza técnica de numerosas decisiones de la Corte Suprema, los
medios de difusién contintian estando interesados en las actividades de aquéllas, de manera
que informan, practicamente, sobre todas sus decisiones, las analizan y explican su
significado.

Existen cuatro formas importantes en que los intereses institucionales de las cortes y de
los medios de difusién coinciden.

Primero, ambas instituciones son partes esenciales de cualquier sociedad libre y
democrdtica. Una prensa libre es necesaria para narrar al ptblico la labor de los que estdn
en el poder, y para proveerle en una forma mds general la informacién que necesita para
votar y para tomar otras decisiones positivas de una manera inteligente. Un Poder Judicial
independiente es vital para garantizar la existencia continuada de las condiciones previas
necesarias para la democracia, tales como una prensa libre; y para asegurar que los que se
encuentran en el poder no puedan despojar a los ciudadanos, en la practica, de las libertadas
que, en principio, estdn garantizadas por una Constitucion.

Segundo, una prensa libre, mediante la informacién de las actividades de los mismos
jueces, puede ayudar a construir y a mantener la confianza del publico en el Poder Judicial.
En efecto, cada afo, todo juez federal debe presentar una declaracién financiera que hace
publicos los bienes de la familia, los ingresos, y los regalos, en detalle, y de todas las
fuentes. Informando esos asuntos, la prensa interfiere en la vida personal de un juez, al hacer
publica su riqueza y los ingresos de éste y de su familia. Pero el beneficio para la institucién
judicial es a pesar de todo considerable, porque la presencia de los reporteros libres de
introducirse en tales asuntos ayuda a dar garantias importantes contra la corrupcién y de ese
modo ayuda a asegurar al publico que el sistema judicial es, y merece ser, verdaderamente
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independiente.

Tercero, la prensa, al explicar al publico las decisiones de una corte, también puede
ayudar a que se cumpla con la ley. "Ello es porque la ley, a pesar de que a menudo su
coercion depende de las interpretaciones y de las explicaciones a los clientes por parte de
los abogados, es mas a menudo auto-coercionada a través de los esfuerzos por parte de los
funcionarios puiblicos, firmas comerciales, e individuos privados, que actian sin abogados,
para ponerse dentro de la ley con lo que ellos creen que la ley requiere”.

Cuarto, la prensa, "al buscar la significacion prictica de las decisiones legales, puede
ayudar a que haya mejores interpretaciones de la ley en posteriores decisiones relacionadas".
Ello se debe a que la ley, en general, busca ayudar a los miembros de las sociedades libres
a obtener los beneficios de vivir juntos en forma cooperativa; y la prensa, al informar sobre
los diversos impactos de las distintas formas de interpretar disposiciones particulares, ya
sean estatutarias o constitucionales, puede a veces ayudar a una corte a determinar si una
interpretacion particular es consistente con su objetivo basico. "A este grado, por ejemplo,
hasta donde tales consideraciones sean relevantes en un caso particular, la prensa puede
ayudar a una corte, como puede también ayudar al publico en general, a cumplir mejor su
funcién bésica".

Empero, a pesar de la necesidad de que exista una relacion de cooperacién entre las
cortes y los medios de difusion, existen diferencias institucionales significativas que
inevitablemente crean friccion, pues los medios, como institucion, tienen éxito en lo que es
interesante.

En contraste, el Poder Judicial no tiene interés en ser interesante. Su trabajo consiste en
considerar de manera detallada las evidencias, los precedentes, las reglas, y el trabajo de
comprension de las instituciones, que, como gran parte del trabajo administrativo, es
altamente interesante hacer, pero a menudo aburrido describir. Lo que es mds importante,
la legitimidad de este trabajo, y la consecuente aceptacion y obediencia publica de la ley,
depende en parte de que el publico entienda las resoluciones judiciales, como trabajo
impersonal de la ley, no como la eleccién personal de un juez individual. Cuanto mas
escriben los medios de difusidn sobre el juez individual, mayor es la probabilidad de que el
juez se convierta en una "personalidad" conocida en detrimento del gobierno de la ley.

Ademids, si los medios de difusién interpretan en forma errénea o sensacionalizan el
trabajo de una corte, los jueces no pueden ser responsabilizados por ello. Cuando la Corte
se niega a tomar un caso, a menudo se informa, por ejemplo, como si sus miembros
estuvieran de acuerdo con el resultado de la Corte inferior, una interpretacion equivocada.
A pesar de que normalmente no es prudente que las cortes corrijan cualquier interpretacién
equivocada.
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Del aforismo de que uno no puede ganar una discusion con la prensa (lo cual puede o
no ser verdad), los jueces a menudo carecen de tiempo y tal vez del talento, para entrar en
un debate prolongado sobre su propio trabajo; y en cualquier tal debate pueden bien parecer
que estdn a la defensiva. Esa es la razén por la cual el tribunal, no los jueces, tipicamente
tratardn de corregir las malas interpretaciones de las opiniones de la Corte.

Finalmente, los medios de difusion, hablando desde un punto de vista institucional, son
llevados a saber mds, y no menos, sobre el tema que examinen, cualquiera que éste sea.
Idealmente, desde esa perspectiva, todas las deliberaciones de la Corte podrian llegar a ser
publicas. Sin embargo, esta publicidad impediria ese intercambio franco y pleno de ideas
preliminares que permite que un grupo de varios jueces (tal vez cambiando los puntos de
vista iniciales de algunos jueces) llegue a una determinacion final adecuada sobre un punto
dificil de la ley. Y, por supuesto, la Corte no tiene secretos, porque la opinién en cada caso
manifiesta, en su totalidad, el razonamiento que yace detras de la determinacidn final.

Los siguientes, son algunos de los detalles respecto a la forma en que la Corte interactda
con los medios de difusién.

Se reservan algunas oficinas en la planta baja del edificio para los miembros de la
prensa, en particular para los periodistas que actian como corresponsales de tiempo
completo ante la Corte Suprema, para algunos de los periédicos mas importantes y para otras
agencias de noticias. Los periodistas tienen acceso a todos los reportes y discusiones de los
abogados, que son presentados mucho antes de que un caso sea discutido oralmente; y los
periodistas de tiempo completo de la Corte, probablemente, leerdn esos reportes y
argumentos de la misma manera que lo hacen los miembros del Tribunal. También se reserva
un grupo de asientos en la sala de audiencias, cerca del frente, para los periodistas.

Todas las decisiones "que sean reportadas contienen encabezados que resumen el caso
y lo que la Corte sostiene". Estas notas son escritas por abogados en la oficina de Reporteros
de la Corte, y verificadas con los escritos del juez antes de que el caso sea informado.

Se cuenta con personal de prensa, que consiste en un funcionario de tiempo completo
y de asistentes. El funcionario estard disponible para hablar con los periodistas.
Ocasionalmente respondera en nombre de la Corte sobre asuntos que no involucren casos
legales. También responderd a preguntas sobre casos que estdn siendo decididos, pero
evitard hacer comentarios sobre los temas legales. La opinién misma, junto con los
encabezados, deben explicarse por si solos.

Los jueces, individualmente, rara vez otorgan entrevistas a la prensa. Ellos pueden,
segin sus predilecciones personales, reunirse con periodistas de manera ocasional, una o dos
veces en el afio. "Pero dichas reuniones estdn en principio dirigidas a hacer lo que de otro
modo es un aislamiento bastante completo de los jueces de la prensa, menos que un
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impedimento personal absoluto. Son normalmente ‘visitas de cortesia’".

El reportaje para la television ocurre principalmente en forma de entrevistas, fuera del
edificio de la Corte. No se permiten cdmaras dentro de la sala de audiencias.

Algunos de los actuales temas de discusion, son los siguientes. Primero, existe un
debate, sobre si se debiera o no permitir que se televisen las audiencias en la Corte. Los que
estdn a favor de admitir las cdmaras de television en la sala de audiencias argumentan, por
ejemplo, que: 1) al igual que el reportaje televisado del Senado y de la Camara de
Representantes, una transmision televisiva completa de toda una discusién puede proveer
una mejor cuenta de lo que ha ocurrido, que una narracién parcial por parte de un reportero;
2) el publico vera que la Corte trabaja bien, manejando los casos dificiles en la forma que
pretendian los que enmarcaron la Constitucion; y 3) es injusto permitir que la prensa escrita,
pero no la prensa televisiva, esté presente en la discusién. Los que se oponen a que se
admitan las cdmaras argumentan, por ejemplo: 1) que es mds probable que los jueces lleguen
a ser conocidos como personalidades individuales; 2) que televisar las discusiones afectara
el comportamiento de los abogados y restringira el interrogatorio desde el estrado; 3) que
la television, que llega a una audiencia mayor que la de la prensa escrita, no puede presentar
toda la discusién con equidad; 4) que el permiso para la televisién en nuestra Corte
conducird (a través de su poder simbdlico) a la introduccién de la television en todos los
tribunales de primera instancia, donde puede tener efectos indeseables; y 5) que la introduc-
cion de la television tendrd un efecto desconocido, posiblemente daiiino, sobre la confianza
que el publico actualmente deposita en la Corte.

Segundo: ;se ha trazado debidamente la linea con respecto a la exposicién personal a la
prensa?; ;deberian los jueces individuales hablar més a la prensa o no deberia hacerlo
nunca?; ;cOmo se traza una linea que balancee debidamente la necesidad de lo que uno
deberia llamar "la no exposicién" judicial, con la necesidad de informar al publico (en una
sociedad democrética) sobre lo que se hace y cémo se estd haciendo?

Tercero: ;qué se podria hacer para impedir los reportajes inexactos o sensacionalistas,
un problema que existe principalmente fuera del mundo periodistico que esta representado
por los reporteros que tienen oficinas en el Palacio de Justicia (cuyos reportes son
usualmente exactos)?

Los miembros de la Corte estdn plenamente conscientes de la necesidad de procesos
judiciales justos e independientes, como una garantia esencial de muchas otras libertades
humanas bésicas, y de que exista la libre expresion y una prensa libre, garantias necesarias
de un gobierno democréatico. A veces estas necesidades coinciden, a veces no. Pero hay
consciencia de que la necesidad de informar por parte de la prensa ha tenido que ceder, por
ejemplo, ante la necesidad de mantener en privado la identidad de los jurados en casos
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criminales con el fin de garantizar un juicio justo, o la necesidad de garantizar la privacidad
personal a ciudadanos individuales. La manera de reconciliar estos importantes intereses
cuando ellos divergen es trascendente para las Cortes, para la ley, y para los ciudadanos que
buscan tanto la libertad como la justicia. Pero también es dificil.

BREYER, Stephen (juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América), "Los Medios de
difusion y su Relacién con las Cortes Supremas" (Ponencia), en Registro Judicial, Publicacién del
Organo Judicial de Panamad, febrero 1998, pp. 1/4.

DERECHO COMUNITARIO. MONOPOLIOS. POSICION DOMINANTE (COMUNIDAD EUROPEA).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas aplic6 por primera vez el art. 90(1)
en conjuncién con el art. 86 del Tratado de la Comunidad a la legislacién nacional en el caso
Hofner (C-41/90 [1991] E.C.R. 1-2010), en el que se cuestiond la Ley alemana sobre
Promocién del Empleo que regulaba el monopolio que la Oficina Federal de Empleo
(Oficina) tenfa para procurar empleo, incluso para los ejecutivos de empresas. Ante la
ineficiencia de dicha Oficina, ciertos consultores privados se habian dedicado a reclutar y
a emplear a ejecutivos, actividad que si bien era tolerada por la Oficina, resultaba ilegal en
términos de la ley cuestionada. Si bien el Tribunal Constitucional Federal aleman no invocé
el art. 90(1) en conjuncién con el art. 86 del Tratado de la Comunidad al tomar una decisién
preliminar, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas analiz6 la cuestién en
términos de dichas normas y resolvié que "toda medida que mantiene vigente una norma
estatutaria que crea una situacion en la cual una agencia publica de empleo no puede evitar
violar el art. 86 resulta incompatible con las reglas del Tratado".

Este test resulta mucho maés estricto que el establecido en el caso Raso. De acuerdo al
adoptado en Hdfner, una norma nacional sélo contradice el art. 90(1) cuando no deja a la
empresa otra alternativa que violar el art. 86 del Tratado. Sin embargo, para Raso basta con
que se induzca a la empresa a abusar de su posiciéon dominante. El Tribunal no sélo no
justificéd en modo alguno esta diferencia sino que, en Raso afirmé estar aplicando el estandar
de Hofner.

En Porto di Genova (caso C-1790/90 [1991] E.C.R. 1-5889), el Tribunal hizo tres
variaciones del mismo test. Tratando en primer término el art. 90(1) en conjuncién con el
86 del Tratado, afirmé que "un Estado Miembro viola las prohibiciones que contienen esas
dos disposiciones si la empresa en cuestion, ejerciendo los derechos exclusivos que se le han
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otorgado, no puede evitar abusar de su posicién dominante... o cuando dichos derechos lo
exponen a crear una situacion en que la empresa se ve inducida a cometer esos abusos". Al
tratar el art. 30 del Tratado, resolvi6 que "una medida nacional que tiene por efecto facilitar
el abuso de una posicién dominante [...] generalmente va a ser incompatible con este
articulo".

Mas allé del efecto perjudicial que este uso nebuloso de formulaciones ligeramente
diferentes de la misma regla juridica tiene en la consistencia de la jurisprudencia y en la
seguridad juridica, parece apropiado intentar una explicacion.

Una de ellas podria residir en las diferentes raices metodoldgicas que tienen las reglas
juridicas diferentes. Del parrafo citado de Porto di Genova resulta que el Tribunal basé su
jurisprudencia no sélo en los arts. 90(1) y 86 del Tratado sino también en las disposiciones
aplicables a la libre circulacién.

La jurisprudencia del Tribunal seria consistente si se pudiera establecer una relacién
16gica entre la incidencia de la medida nacional en la violacidn al art. 86 por parte de la
empresa, por un lado, y las disposiciones del Tratado que el Estado ha violado, por el otro.
Sin embargo, ese no es el caso. Ya en el caso Porto di Genova el Tribunal aplicé dos
estandares diferentes a las reglas de competencia. Ademads, el test riguroso de Hdfner fue
inferido de las mismas disposiciones que el mis moderado de Raso. A mds de esto, la
version moderada se fundé en los arts. 90(1) y 86 del Tratado en los casos ERT (C-260/89
[1991] E.C.R. I-2925) y Raso, pero en el art. 30 en Porto di Genova.

Otro factor que podria tomarse en consideracion es la discriminacién contra los
operadores de otros Estados Miembros. Empero, lo cierto es que no existia indicio de
discriminacién en los casos Hdfner, Job Centre Coop (C-55/96 del 11 de diciembre de
1997), Porto di Genova'y Centre d’insémination de la Crespelle (C-323/93, [1994] E.C.R.
1-5097) en que se aplic la version rigurosa de este test, pero si en ERT, donde se aplicé la
version moderada. Si la discriminacion constituye el fundamento real de la aplicacion de
estandares diferentes, el caso Raso rompid la consistencia de la jurisprudencia ya que en €l
no habia ningtn indicio de discriminacién contra las empresas portuarias de otros Estados
Miembros pero se aplicé el test moderado.

Los diferentes estdndares no pueden justificarse en términos de la metodologia juridica
ya que ni la ley de la que derivan ni las circunstancias de los casos brindan un criterio
consistente. Las decisiones no sugieren otras explicaciones.

Al formular una misma regla en formas diferentes sin explicar la razén o criterio para
ello, el Tribunal demuestra una falta de certeza basada en una paradoja fundamental de su
jurisprudencia sobre el art. 90(1) en conjuncién con el art. 86 del Tratado en cuanto a la
relacién entre dos normas juridicas diferentes que el Tribunal intenta aplicar. La primera de
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ellas se manifiesta consistentemente en su jurisprudencia: "el simple hecho de crear una
posicién dominante [...] mediante la concesién de derechos exclusivos en términos del art.
90(1) no resulta per se incompatible con el Tratado" (Caso C-41, Hofner and Elser, [1991]
E.C.R. I-2010).

La segunda regla es la que estamos tratando: "la creacién de una posicién dominante
puede ser contraria al Tratado si la empresa no puede evitar/es inducida a abusar de su
posicién dominante". La tensidn entre estos dos criterios resulta de la circunstancia de que
claramente existen ciertos alicientes para que cualquier empresa dominante abuse de su
posicién. Esta es una de las razones por las cuales las autoridades que controlan la
competencia combaten los monopolios y ejercen controles rigurosos sobre las fusiones. La
concentracion de empresas puede estar prohibida por el art. 2(3) del Tratado, que regula las
fusiones, si da lugar a un monopolio, sea o no probable que permita el abuso de la posicién
dominante que asi se crea. La incitacién al abuso, intrinseca en cualquier posicién
dominante, hace dificil trazar la linea entre la simple creacién de una posicién dominante
-que en si misma no es contraria al Tratado- y las situaciones en que la relacién causal entre
el establecimiento de una empresa dominante y el abuso de su posicion es suficientemente
fuerte como para violar los arts. 90(1) y 86 del Tratado.

La inconsistencia de la jurisprudencia puede obedecer a dicha dificultad, pero esto no
constituye fundamento para establecer estindares contradictorios que impiden que los
abogados y los tribunales nacionales apliquen la jurisprudencia. En el caso Hdfner, la linea
resulta clara. Un monopolio usualmente no puede evitar violar el art. 86 del Tratado, por
ejemplo por abusar su posiciéon dominante. Sin embargo, los Estados Miembros no pueden
"adoptar ni mantener en vigencia ninguna medida que pueda privar de eficacia a estas
disposiciones" (Caso ERT, cit). El test riguroso aplicado en Hdfner no permite que los
Estados Miembros establezcan reglas que estimulen a los monopolios a abusar de su
posicién dominante y que por lo tanto dificulten la aplicacidn del art. 86 del Tratado.

Por lo tanto, se puede afirmar que el test Hofner sigue vigente luego de la decisién
adoptada en Raso dado que una medida nacional que no deje a un empresa otra alternativa
que violar el art. 86 es ciertamente contraria al Tratado. También resulta obvio que la
prohibicidn del art. 90(1) en conjuncién con el art. 86 va més alld de lo exigido por este test,
pero sin llegar a prohibir el establecimiento mismo de un monopolio. Dado el estado actual
de la jurisprudencia, los criterios exactos para trazar la linea son materia de especulacion.

El art. 90(2) del Tratado dispone que a las empresas prestatarias de servicios de interés
econdémico general se les aplican las reglas sobre competencia en la medida en que dichas
reglas no obstaculicen el cumplimiento de las tareas especificas asignadas a estas empresas.
Por lo tanto, la linea entre un monopolio legal y una violacidn a las reglas de competencia
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de la Comunidad se traza en funcién del objeto de la empresa. Igual criterio deberia aplicarse
en términos del art. 90(1). Entonces, primero habria que definir el objeto que se persigue al
acordar un derecho especial o exclusivo a una empresa en términos del art. 90(1). Luego,
habria que preguntarse si este objetivo resulta per se consistente con los objetivos de la
Comunidad y, si para lograrlos, es necesario que exista una situacién o regla especificas que
inciten a la empresa a abusar de su posicién dominante. Este test es, desde el punto técnico,
muy similar a la aplicacidn del principio de proporcionalidad reconocido en el derecho
comunitario. Se podria dar un paso mds y preguntarse si la consecucién del objetivo justifica
la limitacién de la competencia. Los Estados Miembros, que conforme al art. 90(1) tienen
derecho a otorgar derechos exclusivos a empresas, tienen un cierto margen de apreciacion.
El rol de las instituciones comunitarias se limitaria a controlar los supuestos claros de mal
uso del derecho del Estado Miembro.

Este criterio dogmatico ademds explicaria la relevancia del test Hdfner. No se puede
justificar que un Estado Miembro sélo deje a la empresa la opcidn de violar el art. 86 del
Tratado ya que no tiene sentido permitir que un Estado Miembro cree una situacién en que
la violacién al derecho comunitario es la consecuencia légica e inevitable. Este planteo
dogmatico para el andlisis de la legislacién nacional en términos del art. 90(1) en conjuncién
con el art. 86 podria resumirse en dos reglas: (1) toda medida que mantenga vigente una
norma estatutaria que cree una situacion en que una empresa no pueda evitar violar el art.
86 del Tratado resulta incompatible con las reglas de éste; (2) toda medida que incite a una
empresa dominante a abusar de su posicion resulta contraria al Tratado en la medida en que
ella no sea necesaria para lograr el objetivo perseguido al otorgar derechos exclusivos o
especiales en términos del art. 90(1).

Sélo se puede especular si estos principios han influido en el Tribunal para elaborar la
jurisprudencia descripta, pero lo cierto es que constituyen una via para explicar los casos
aqui examinados.

Nota de la Secretaria: v. sentencia del 12-2-1998, asunto C-163/96, Proceso Penal contra Silvano

Raso y otros, en seccién JURISPRUDENCIA, p....; y en Encyclopédie Juridique, Répertoire de Droit
Communautaire, ed. Dalloz, vol. 1, 1992, p. 1.

MERYING, Bernd, "Silvano Raso: When is a Statutory Monopoly Contrary to the E.C. Treaty", en
European Law Review, ed. Sweet & Maxwell, Londres, vol. 23, n° 4, agosto de 1998, pp. 364/370.
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DERECHO CONSTITUCIONAL. FUENTES. DOCTRINA. ORIGINALISMO (EE.UU.).

El Federalista N° 10, de James Madison, si bien es el texto fundamental de la teoria
constitucional norteamericana, la importancia que este ensayo tiene en el debate
constitucional moderno no puede justificarse sélo por la originalidad o profundidad de su
andlisis sino mds bien por la suposicién de que jugd un rol crucial en 1787 para moldear la
Constitucién. Empero, casi todo lo que sabemos sobre la teoria de Madison nos llega a
través de sus propias notas y escritos.

Cabe preguntarse cémo fue recibida la teoria de Madison en sus tiempos. Las ideas
novedosas exigen ser cuidadosamente examinadas antes de ser comprendidas y mucho mds
para ser aceptadas. La tesis de Madison, y en particular aquellos aspectos de ésta que
resultan importantes para los analistas de hoy, no jugaron ningin rol esencial en el moldeo
y ratificacion de la Constitucidn, ya que Madison no consiguidé ninguna audiencia hasta bien
iniciado el siglo XX.

El propio Madison supo perfectamente bien que su teoria habia sido ignorada, y dejo la
Convencién desalentado porque los otros delegados no habian aceptado la radical agenda
de su Vices Memo. Revel6 su frustracidon en una carta que un mes mas tarde envié a
Jefferson -que ain estaba en Paris- con el claro propdsito de hacerle conocer las
deliberaciones de la Convencién, donde le confiaba su creencia de que la nueva Constitucién
iba a fracasar y luego hacia una larga disgresion sobre sus ideas sobre el tamafio y faccién
(size and faction), es decir, su conviccidn de que era necesario crear una reptblica nacional
para solucionar el verdadero problema a que se enfrentaban a saber, las mayorias facciosas
que facilmente surgian en los Estados. Pero Madison dejé de lado su resentimiento y trabajé
duramente en favor de la ratificacién y, posteriormente, también dej6 de lado su desilusion,
ya que si bien los delegados no habian seguido su tesis tanto como a €l le hubiera gustado,
lo cierto es que habfian recorrido un largo trecho. Aun cuando no habian apreciado su
argumento sobre el tamafio y la faccién ni habian adoptado su plan para que el Congreso
controlara el gobierno republicano de los Estados, los convencionales habian posibilitado
que el gobierno federal estuviera en mejores condiciones para enfrentar los problemas
nacionales, y habian incluido disposiciones expresas para algunos de los peores abusos que
se habian cometido en los Estados. Y en todo esto, Madison habfa tenido un rol principal.
Cuando comenzd el proceso de ratificaciéon, Madison debe haber sentido algin grado de
satisfaccion por todo lo que habia logrado, sin que esto le impidiera hacer un tiltimo intento:
El Federalista N° 10 fue su primera intervencién en el debate publico. Cuando este esfuerzo
tampoco logré un amplio reconocimiento, Madison abandoné la discusién.

Correspondid a los analistas de este siglo rescatar al ensayo de Madison de la oscuridad.
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Los sucesivos reanimadores de El Federalista N° 10 -primero, Beard y los progresistas,
luego Adair y los pluralistas- encontraron en Madison a alguien que parecia hablar muy
claramente a nuestro siglo y a nuestras preocupaciones, lo que hizo conveniente presumir
que habia hablado conigual claridad a sus contemporaneos. Para muchos constitucionalistas,
la nueva teoria politica de Madison ha pasado a ser sindnimo de la redaccién de la
Constitucién como suceso histérico y como realizacién intelectual, la principal prueba de
la proeza de los Redactores. Sin embargo, en su contexto original, la teoria de Madison de
la repuiblica ampliada fue un detalle insignificante, un ingrediente no valorado en el
momento de los eventos.

Si la Constitucién contiene la teoria de Madison, lo cierto es que ha llegado a ello recién
en este siglo, como reflejo de nuestras actuales preferencias intelectuales. En cuanto a la
redaccidn de la Constitucion, la excesiva concentracién en el argumento de Madison y la
exageracion de su influencia simplemente han distorsionado nuestra percepcidén y
comprension de qué es lo que se hizo y por qué.

KRAMER, Larry D., “Madison’s Audience”, en Harvard Law Review, Cambridge, enero de 1999,
vol. 112, n° 3, pp. 611/679.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO. CATASTROFES. AYUDA INTERNACIONAL
(INTERNACIONAL).

Frente a las catdstrofes naturales mds graves, la asistencia internacional se brinda con
un vigor en parte relacionado con la multiplicidad de actores que participan en las acciones
correspondientes.

En el plano mundial, después de la breve experiencia de la Unién Internacional de
Socorros creada en la época de la Sociedad de las Naciones, las operaciones de socorro han
sido llevadas a cabo por organismos e instituciones especializadas. La ONU ha tratado de
coordinar su accién a partir de la década de los setenta, creando primero la United Nations
Disaster Relief Organization (UNDRO) y luego el Department of Humanitarian Affaires
(DHA), asi como un Fondo para financiar las intervenciones urgentes.

Por su parte, la Comunidad Europea cuenta con una reglamentacién y con un servicio
especializado para la accién humanitaria -la European Community Humanitarian Office
(ECHO)-, para racionalizar la ayuda que dispensa.

Esta actividad de socorro estd reglamentada juridicamente, y cabe considerar que tanto

115



la opinio juris como la practica internacional imponen la obligacién de asistencia a los
Estados en cuyo territorio se producen las catdstrofes. Por otra parte, la obligacién de prestar
asistencia vincula tanto a la ONU como a la Comunidad Europea, pues ambas se han
comprometido a brindarla, cualquiera sea el lugar en donde resulte necesaria, y sin
discriminacion.

THOUVENIN, Jean-Marc, “L’internationalisation des secours en cas de catastrophe naturelle”, en
Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, Paris, 1998, n° 2, pp. 327/363.

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. ARBITRAJE. LAUDOS. VALIDEZ (FRANCIA).

La jurisprudencia francesa que autoriza a los tribunales a reconocer y a ejecutar los
laudos arbitrales que fueron anulados en su pais de origen -ilustrada por los casos Norsolor,
Hilmarton y Chromolloy- se basa en la premisa de que la ley del lugar de asiento del
arbitraje no es la tinica fuente de validez del laudo sino que la ley del lugar de ejecucién
tiene ain mayor fuerza a este respecto. Corresponde, entonces, al derecho francés
determinar, y en qué condiciones, si en Francia debe reconocerse una sentencia extranjera,
con indiferencia de los fundamentos en que se bas6 su declaracién de invalidez en el pais
de origen.

Si bien el criterio francés ha dado lugar a una controversia internacional, los argumentos
que se oponen a dicha tesis no resultan convincentes. En verdad, las principales
convenciones internacionales sobre arbitraje, el examen de los argumentos relativos a la
politica juridica y a la legitimidad de la revision realizada en el pais de origen y el lugar de
ejecucion, conducen a la conclusion de que esta jurisprudencia esta perfectamente fundada.
Seria inexacto asimilar el criterio francés a una deslocalizacién de los laudos arbitrales ya
que, si bien desconoce a la ley del lugar de la sede del arbitraje como la tnica fuente de
validez del laudo, admite que el caricter vinculante del laudo se funda en la voluntad del
conjunto de los Estados dispuestos a reconocer el acto fundamentalmente privado que es un
laudo arbitral.

GAILLARD, Emmanuel, “L’exécution des sentences annulées dans leur pays d’origine”, en
Journal du droit international, ed. Juris-Classeur, Paris, 1998, n° 3, pp. 645/674.
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EDUCACION. PUBLICA. PRIVADA (EE.UU.).

La educacién ocupa una posicidon dominante en los Estados Unidos. La retdrica politica
y judicial declara que la oportunidad educativa para todos resulta critica para la promocién
del bienestar tanto individual como social. Pero casi tan indisputable como esto, es el
sentimiento de crisis que existe en la educacién publica norteamericana. En 1983, un
informe del gobierno federal -A Nation at Risk-, destacé el fracaso de las escuelas puiblicas
en la educacién de los nifos, que hoy es reconocido como una realidad urticante.

Algunas propuestas de reforma, tales como la emision de certificados que eliminan la
condicién de residencia para que los nifios asistan a escuelas publicas, se refieren al sistema
publico de ensefianza y mantienen la responsabilidad primaria de brindar educacién a cargo
del gobierno. Otras opciones, en cambio, tales como la emision de certificados que imputan
fondos publicos al pago del arancel de colegios privados para ciertos estudiantes, recurren
a los proveedores privados. Un criterio que propicie la transferencia de esta cuestion al
mercado desplaza el control gubernamental y posibilita que las empresas comerciales
ingresen a un drea tradicionalmente ocupada por proveedores publicos y sin fines de lucro.

El fin de la prestacion de servicios educativos por parte del gobierno y la aplicacion de
conceptos de mercado en este drea no ayudan a los principales perjudicados por los defectos
del actual sistema y ponen en peligro los ideales que subyacen en la educacién universal
publica y gratuita. La dependencia de las fuerzas del mercado genera el riesgo adicional de
devaluar la funcién social de la educacion. Pese a sus imperfecciones, los ideales de la
educacién publica se logran mejorando la forma en que el gobierno cumple con esta funcién
y no abandonando el actual sistema.

La introduccién del fin de lucro en la educacion genera el gran riesgo de convertir a las
escuelas publicas en un producto seleccionado privadamente y provisto privadamente. Las
empresas comerciales que reciben fondos piblicos podrian distinguirse, por un lado, de los
colegios privados, por la circunstancia de que se financiarian con fondos puiblicos generales
y, por otro, de las escuelas publicas ordinarias, porque constituirian experimentos a gran
escala. Dado que la educacion con fines de lucro se apoya en la economia de escala para
obtener una ganancia, estas empresas educativas intentarian cambiar el sistema en su
integridad, en lugar de acomodar determinadas alternativas o innovaciones con un criterio
“colegio a colegio”.

“The Hazards of Making Public Schooling a Private Business”, en Harvard Law Review,
Cambridge, enero de 1999, vol. 112, n° 3, pp. 695/712.
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ELECCIONES. SISTEMAS ELECTORALES (EE.UU.).

Los Estados Unidos son una de las pocas democracias bien establecidas -junto con el
Reino Unido, Canad4, Australiay Francia-, que usan el sistema de distritos, geograficamente
determinados, que designan a un solo miembro (single-member districts) para elegir a sus
legisladores. En los tiltimos afios, este sistema ha comenzado a criticarse, especialmente en
admbitos académicos, y, actualmente, la literatura juridica analiza la posibilidad de sustituirlo
por alguna forma de representacién proporcional. Por otra parte, recientes decisiones de la
Suprema Corte, como Shaw v. Reno, 509 US 630, 642 (1993); Miller v. Johnson, 515 US
900, 917 (1995); y Abrams v. Johnson, 117 S, Ct,. 1925 (1997), ponen limites a las
consideraciones de raza que se pueden tomar en cuenta para crear distritos legislativos, y con
ello han aumentado el interés en los sistemas de representacion proporcional. Por tanto, cabe
preguntarse cudl de ellos seria mejor para los Estados Unidos.

En el sistema de listas de partidos (party-list system), utilizado por la mayor parte de las
naciones que eligen a sus legisladores a través de un sistema de representacién proporcional,
cada elector vota por la lista de candidatos presentada por el partido politico que prefiere.
Este sistema no es politicamente viable en los Estados Unidos, porque el electorado
desconfia enormemente de las propuestas de los partidos politicos y, por lo tanto, tendria que
cambiar muchisimo su actitud para aceptar que sélo puede optar por un partido y no por
candidatos especificos, y que los tinicos candidatos que se van a elegir son los seleccionados
con antelacidn por los diversos partidos politicos.

En el sistema de voto acumulativo (cumulative voting system) cada votante tiene un
nimero de votos igual a la cantidad de bancas a cubrir, y puede dividirlos entre varios
candidatos o atribuirselos a uno solo de éstos. Algunos Estados norteamericanos lo han
establecido para elegir al directorio de las corporaciones. También ha sido aplicado
recientemente como remedy pararesolver diversos procesos judiciales fundados en la Voting
Rights Act, en comunidades pequeiias y cuenta con un considerable respaldo académico. Sin
embargo, en general no logra un resultado proporcional porque requiere que la coordinacién
del voto haya sido previamente planeada por todos los miembros de un grupo que sostiene
un determinado punto de vista. Esta coordinacién puede no resultar dificil de lograr en
algunas situaciones simples, pero si cuando algtin grupo -aun minoritario- puede elegir a mas
de un candidato, o tiene otras opciones estratégicas que lo favorecerian.

En caso de adoptarse un sistema de representacion proporcional, deberia ser el de
transferencia de voto en el cual cada elector marca en una boleta un orden de preferencia de
los candidatos (e.g. con un “1” el preferido; con un “2”, su segunda opcion, etc.). En el
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momento de hacer el recuento, se establece una “cuota electoral” en base a la cantidad de
sufragios. Esta “cuota” es el punto inicial de la eleccién. Después de este célculo se hacen
varios recuentos de las boletas contdndose las primeras preferencias de cada boleta para ver
si cumple con la “cuota electoral y si, por lo tanto, se declara electo (los excedentes de la
“cuota electoral” se transfieren a otros candidatos). El candidato que haya recibido menor
cantidad de votos como primera opcién, es eliminado de los futuros conteos, y todos sus
votos transferidos al candidato enumerado como préxima opcién en esas boletas. Este
sistema no genera los considerables riesgos del sistema de voto acumulativo. Excepto en un
supuesto muy limitado, no requiere el voto tictico del electorado sino que cada votante
puede expresar honestamente su preferencia en las urnas. Incrementa la proporcionalidad
de la representacion en la legislatura resultante, y elimina virtualmente el disefo artificial
de los distritos electorales a fin de favorecer a un determinado partido o candidato
(gerrymandering). La probabilidad de que salga electa un persona con criterios extremistas
se minimiza cuando disminuye el nimero de representantes que se eligen en cada distrito.
Quizés el “mayor” problema que plantea este sistema es que debilita el control que los
lideres de los partidos politicos ejercen sobre los candidatos, efecto que si bien la mayor
parte de los votantes puede considerar virtuoso, lo cierto es que ha constituido el talén de
Aquiles de los primeros intentos de adopcion de este sistema en los Estados Unidos por la
oposicion manifestada por los lideres de los partidos politicos.

Existen buenas razones para considerar la adopcién de la representacidon proporcional
en los Estados Unidos: generalmente da lugar a legislaturas que reflejan con mayor precision
los puntos de vista de la totalidad del electorado; permite una adecuada representacion de
los criterios o grupos minoritarios; evita por completo la necesidad de remedios electorales
con sensibilidad racial (race-conscious remedies); puede tener un efecto importante y
positivo en la reduccion de la necesidad de asignar grandes cantidades de dinero para la
financiacién de las campafias; y, al eliminar las elecciones primarias, genera ahorros
considerables tanto para el gobierno como para los candidatos.

Sin embargo, existen varios argumentos en sentido contrario. La representacion
proporcional probablemente aumentaria la dificultad de obtener super-mayorias cuando as{
se requiera, resultaria incompatible con el derecho a remover a un funcionario, juez o
legislador mediante voto popular (right of recall), y podria aumentar la cantidad de
representantes electos con puntos de vista extremistas. Finalmente, dado que los primeros
experimentos con la representacion proporcional que se hicieron en los Estados Unidos
fueron continuamente atacados por los lideres de los partidos politicos, es probable que
dichos ataques reaparecieran con la adopcidn de este sistema de voto, generando una
continua fuerza desestabilizante, de efectos imprecisos pero potencialmente importantes.
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Resulta de interés la experiencia de Nueva Zelanda. Si bien hasta ahora en dicho Estado
s6lo se ha celebrado una eleccién bajo el sistema de representacion proporcional, una
reciente encuesta sugiere que la mayoria de los neocelandeses considera que la instauracién
de este sistema fue un error.

También puede observarse que el Estado norteamericano de Cincinati abandoné su
sistema de transferencia de votos luego de haberlo usado durante 30 afos. Lo mismo hizo
la ciudad de Nueva York luego de 12 afios. En ambos casos, la continua oposicién de los
lideres de los partidos politicos a la transferencia de votos jugd un rol decisivo en la reforma
del sistema electoral.

Finalmente, el gobierno francés estd considerando la abolicion del sistema de
representacion proporcional para las elecciones de los gobiernos regionales en razén del
creciente éxito que en ellas logra el Frente Nacional, que es un partido de derecha “racista
y xenofdébico”.

En cambio, en Irlanda, los lideres de los partidos intentaron, en dos oportunidades,
eliminar la representacion proporcional, sin lograr la reforma buscada.

McKASKLE, Paul L., “Of Wasted Votes and No Influence: An Essay con Voting Systems in the
United States”, en Houston Law Review, ed. University of Houston Law Center, Texas, 1998, vol. 35,
n° 4, pp. 1119/1205.

GATT. erecTO DIRECTO. DERECHO COMUNITARIO (COMUNIDAD EUROPEA).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Tribunal) hace mucho tiempo que
estd siendo criticado por decidir consistentemente que el GATT no tiene efecto directo. Al
finalizar la Ronda Uruguay, Kees Jan Kuilwijk hizo un nuevo andlisis de este tema en su
libro “The European Court of Justice and the GATT dilemma”, donde afirma que esta
jurisprudencia demuestra las intenciones proteccionistas del Tribunal y su falta de
compromiso con los derechos individuales. Ademads de actualizar la critica tradicional a esta
jurisprudencia, Kuilwijk ilustra la tendencia de dichos criticos a no reconocer toda la
complejidad que tiene la cuestion del efecto directo.

Luego de un examen concienzudo de las realidades juridicas, politicas y econdémicas del
GATT 94, deja de ser obvio -como alega Kuilwijk- que el Tribunal deba otorgarle efecto
directo a dicho acuerdo, dado que su actual jurisprudencia perjudica los intereses
comunitarios y los derechos individuales.
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La cuestion de si el GATT 94 deberia tener o no efecto directo resulta compleja, ya que
si bien éste es un acuerdo constitucional como el Tratado de la Comunidad, tiene otros
objetivos econdmicos; también es un acuerdo internacional de la Comunidad, pero establece
una estructura regulatoria diferente a la prevista en los otros acuerdos internacionales de los
cuales la Comunidad es Parte.

Est4 lejos de ser obvio que el GATT 94 tenga por objeto proteger los derechos
individuales, ya que estd especificamente destinado a regular las relaciones comerciales
entre Estados soberanos. Por lo tanto, quizds el concepto de efecto directo aplicable al
Tratado de la Comunidad y a otros acuerdos internacionales no deberia utilizarse para el
GATT 94, ya que los Estados Partes pueden respetar la vigencia de las normas que contiene
este acuerdo y los derechos individuales sin otorgarle efecto directo.

Por otro lado, si bien el GATT 94 contiene obligaciones claras y precisas que todos los
Estados Partes han aceptado -introduce un sistema para que los Estados miembros resuelvan
sus conflictos en base a normas-, la circunstancia de que las personas se vean finalmente
afectadas por reglas aparentemente claras no deberia bastar, por si sola, para concluir que
deban tener derecho a solicitar su aplicacion.

Existen numerosas razones doctrinarias, pragmadticas y filoséficas pararechazar el efecto
directo hasta tanto los miembros del GATT 94 explicitamente acuerden este punto. Mientras
tanto, ciertamente resulta posible y quizas 16gico, otorgarle una forma limitada de efecto
directo que permita la ejecucién individual de cualquier decisién definitiva de un érgano de
apelacién. Finalmente, si bien el principio del efecto directo ha constituido una importante
contribucioén al desarrollo del sistema juridico de la Comunidad, lo cierto es que puede no
resultar apropiado para el GATT 94 y para el sistema de comercio mundial.

OSTERHOUDT BERKEY, Judson, “The European Court of Justice and Direct Effect of the
GATT: A Question Worth Revisiting”, en European Journal of International Law, ed. Oxford
University Press, Oxford, 1998, vol. 9, n° 4, pp. 626/657.

GLOBALIZACION (INTERNACIONAL).

La desigualdad dentro y entre las sociedades ha sido una cuestién descuidada en la teoria
contemporanea del derecho internacional. El concepto de soberania posibilita este descuido
en el derecho internacional tradicional, tal como demuestra un andlisis que Oppenheim
realiza en su libro de texto publicado en 1905. La globalizacién y la democratizacion estan
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sometiendo a la soberania estatal a una gran tension, dado que las reglas e instituciones
internacionales pasan a ser mds intrusivas, la sociedad civil transnacional mas activa y el
control del Estado unitario menos pronunciado. La soberania estatal, como concepto
normativo, es cada vez mas cuestionado, especialmente con base en un criterio funcional
conforme al cual el Estado pierde su prioridad normativa y compite con actores
supranacionales, privados y locales, en la atribucion 6ptima de la autoridad regulatoria. Pero
descartar a la soberania en favor de un criterio funcional va a intensificar la desigualdad,
debilitando las restricciones a la intervencidn coercitiva, reduciendo el critico rol que juega
el Estado como locus de identidad y como drea auténoma de politica, y volviendo a dividir
al mundo en zonas. El tradicional concepto normativo de soberania esta siendo tensionado
y agrietado, pero como no existe otro medio para hacer frente a la desigualdad, sigue siendo
preferible a cualquiera de las alternativas actualmente propuestas.

KINGSBURY, Benedict, “Sovereignty and Inequality”, en European Journal of International Law,
ed. Oxford University Press, Oxford, 1998, vol. 9, n°® 4, pp. 599/625.

LIBERTAD DE EXPRESION. INSULTOS A POLITICOS. CRITICAS A JUECES. PROCESOS EN TRAMITE
(CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS).

Las decisiones de los casos The Sunday Times c. Reino Unido (26-4-1979) y Lingens c.
Austria (8-7-1986), se encuentran, indudablemente, entre las mas importantes que la Corte
Europea de Derechos Humanos (Corte) ha dictado en materia de libertad de expresion, y
cristalizan aspectos importantes de una nueva y amplia concepcion europea de esta libertad,
conforme a la cual dicho tribunal hace prevalecer la proteccién a la democracia cuando
considera la aplicacién de dicha garantia, acordada por la Convencién Europea de Derechos
Humanos (Convencién) en general y por el art. 10 en especial. El primero de estos casos se
refiere a los limites que pueden imponerse al comentario sobre procesos judiciales en tramite
y, el restante, al alcance de la impunidad por criticas que perjudican la reputacién u honor
de un politico. Las sentencias que la Corte dict6 con posterioridad han tendido a aclarar,
limitar e incluso a abandonar los criterios alli adoptados.

1. Insultos a politicos: en Oberschlick c. Austria (1-7-1997), la Corte resolvi6 la quinta
impugnacion a la aplicacién del cédigo criminal austriaco a articulos periodisticos, y la
tercera en que estaba comprometido el mismo solicitante.

El caso se plante6 por un articulo que Oberschlick escribié en un periddico que editaba,
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en el cual, bajo el titulo “P.S. ‘Idiota’ en lugar de ‘Nazi’”, reprodujo totalmente y coment6
un discurso en el que el lider del partido politico de derecha habia afirmado que todos los
soldados que intervinieron en la Segunda Guerra Mundial -incluso los del ejército aleman-
lucharon por la paz y la libertad y fundaron la actual sociedad opulenta y democrética. En
la mencionada alocucién, el politico también habia criticado a Oberschlick por haber
desacreditado a todas las personas fallecidas durante la guerra, y afirmado que la libertad
de opinidén encuentra su limite cuando las personas invocan una libertad espiritual que no
tendrian si otros individuos no hubieran arriesgado sus vidas para que ellas pudieran vivir
ahora en democracia y libertad.

En su comentario, Oberschlick interpret6 esta afirmacién densa y posiblemente
intrascendente, como un intento de negar la libertad de expresion a quienes no habian
arriesgado sus vidas prestando servicios en la SS y en el ejército alemdn, categoria en la que
se encuentran el politico y la gran mayoria de los austriacos. Con esta base, el periodista
afirmé6 que el politico “es, a mis ojos, un idiota”, usando esta tltima palabra para demostrar
lo ilégicas, irrazonables y peligrosas que resultaban las expresiones que comentaba. Sin
embargo, su critica dio lugar a que se lo condenara por insultar a un tercero en publico.
Tanto el tribunal de primera instancia como la Alzada consideraron que la palabra “idiota”
era un insulto, pero adoptaron criterios diferentes en cuanto a la responsabilidad por su uso.
La primera instancia otorgé a la palabra “idiota” una cualidad absoluta, considerando que
s6lo podia utilizarse como insulto y no como critica objetiva, y por lo tanto juzgé que no
podia tomarse en cuenta el contexto en que se habia empleado. La Camara de Apelaciones,
en cambio, destacd que la inclusion de la palabra en el titulo del articulo hacia que las
personas que no leyeran tanto el articulo como el discurso, la atribuyeran a la persona del
politico y no a una conclusién extraida del discurso.

La Corte entendié este ultimo criterio demasiado simplista, porque los limites de
admisibilidad de las criticas son mds amplios cuando se refieren a politicos, y recordd su
jurisprudenciarelativa a que las ideas y la informacién que ofenden, conmueven o perturban,
pueden caer dentro del &mbito de proteccién del art. 10. Juzgd que si bien la inclusién de la
palabra “idiota” en el texto y en el titulo del articulo podia resultar polémica, no justificaba
la imposicién de una sancion porque también debian tomarse en cuenta las circunstancias
del caso. Con base en este criterio, entendi6 que no podia ignorarse la vinculacion entre esta
palabra y el discurso del politico, ni la circunstancia de que tanto el articulo como la palabra
“idiota” constituian una respuesta “objetivamente comprensible” a comentarios que la Corte
calific6 de “provocativos”. En consecuencia, decidi6 que la palabra “idiota” se habia
formulado en el contexto de una discusion politica y extendi6 a todo el articulo (incluyendo
al titulo) la proteccién que, en los casos de difamacién, acuerda a las opiniones cuya
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veracidad no es susceptible de prueba, equiparando -en estas circunstancias- el uso de un
insulto a un juicio de valor. Destacd, empero, que la proteccién se justificaba porque la
opinién expresada no era excesiva, dado que la palabra “idiota” no era “desproporcionada
a la indignacién voluntariamente generada” por el politico.

Pese a reconocer que los insultos pueden gozar de proteccion, la Corte no considera
completamente indiferente el mérito de los puntos de vista expresados, pese a que el art. 10
protege tanto la forma como la sustancia de las ideas expresadas, y a su énfasis en que no
estaba aqui aprobando el tono polémico del articulo. Ciertamente, como en los casos de
difamacién carecen de proteccién los comentarios que no tienen fundamento factico, la
Corte destacé la necesidad de determinar si el insulto era o no proporcionado. Esto,
precisamente, le exige alguna evaluacidn del mérito de la palabra impugnada y de aquello
a lo que ésta respondia, criterio que deja subsistente algiin margen de subjetividad en la
evaluacioén del caricter apropiado de la respuesta.

Si bien podria parecer que esta sentencia amplia significativamente la libertad de
expresion, lo cierto es que, en la prictica, impone a la persona que usa el “insulto” la carga
de justificar su conducta.

La especial importancia atribuida a las criticas a los politicos va a ser, por otra parte,
dificil de sostener, porque éstos no son las tnicas personas que atraen los insultos, y porque
el uso de estas expresiones puede ser comprensible tanto fuera como dentro del drea
formalmente politica (en donde se encuentra, entre otros, la prensa). El criterio adoptado en
Lingens, y aplicado a partir de entonces, puede ayudar a sostener la democracia politica;
empero, como toda persona goza de la libertad de expresion, los puntos de vista -aun
enérgicos- sobre el comportamiento de otros, deben gozar de una proteccion similar, esté o
no comprometida la politica. Seria lamentable que el segundo caso Oberschlick condujera,
en la préctica, a una conclusién contraria.

Ahora bien, existen otros elementos de la sentencia que resultan positivos sin merecer
ninguna salvedad. En primer lugar, la Corte implicitamente rechazé la nocidn de que existan
ciertas palabras que estén intrinsecamente fuera de los limites del discurso politico y que,
por lo tanto, carezcan de la proteccidn del art. 10 de la Convencion. Esta es, inevitablemente,
la conclusién que puede extraerse de la decision de la Corte de que el contexto resultd
determinante para la admisibilidad de la palabra utilizada. Si bien una determinada palabra
puede considerarse “fuerte”, existen supuestos en que su uso es tolerable. Ademds, la
sentencia subraya la imposibilidad de establecer restricciones exclusivamente fundadas en
la reaccién que generan las palabras sacadas fuera de contexto.

2. Criticas a jueces: la Corte s6lo alguna vez manifestd que los politicos -dentro de las
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muchas categorias de personas que estdn expuestas al ptiblico- necesitan mas tolerancia que
otras personas frente a las criticas. El rol social que juegan, los convierte en focos y
protagonistas del debate politico que resulta esencial en una sociedad verdaderamente
democrdtica. Por lo tanto, existe una clara légica en restringir su derecho a suprimir las
criticas que se les hacen. Sin embargo, existen otras personalidades publicas que juegan un
rol similar al de los politicos en el gobierno de la sociedad, y la libertad para criticarlas
puede resultar igualmente importante para garantizar la responsabilidad de los gobernantes.
Esto fue de algiin modo reconocido implicitamente en la protecciéon acordada a los
comentarios sobre brutalidad policial en Thorgeirson c. Islandia (25-6-1992), caso en el que
se destaca la advertencia de la Corte, de que los comentarios allf impugnados se vinculaban
a una cuestion de interés publico y no estaban dirigidos a un determinado oficial de policia
ni genéricamente a los miembros de dicha fuerza; en otras palabras, no hubo un claro
respaldo a la idea de que la critica a los policias, sea individual o colectiva, o a otros
funcionarios publicos, goce del mismo grado de proteccion del art. 10 que las que se hacen
alos politicos. En verdad, una inferencia contraria puede extraerse de la circunstancia de que
la Corte, hasta hace poco tiempo, no objetd las penas impuestas por los comentarios hechos
sobre jueces, pese a reconocer que la prensa juega un rol en la verificacidn de la forma en
que éstos cumplen sus funciones.

Sin embargo, la Corte parece haber cambiado de criterio en el caso De Haes y Gijsels
c. Bélgica (24-2-1997), donde brinda una proteccién mucho mayor a las criticas dirigidas
no sélo al Poder Judicial, sino también a los funcionarios publicos en general. Empero, no
hay que olvidar las especiales circunstancias de este caso: se relacionaba con un escidndalo
por abuso de menores que existié en Bélgica, en un momento en que el incesto generaba all{
especial preocupacion, y la critica se referia a una sentencia que incluso uno de los jueces
disidentes consider6 convalidante de la “mds severa de las censuras”.

Los importantes periodistas De Haes y Gijsels escribieron una serie de fuertes articulos
sobre el incidente de tenencia de un proceso de divorcio, antes y después de que éste
concluyera. En dicha causa, el esposo era un escribano bien relacionado con los circulos
financieros y de extrema derecha belgas, que luego de haber sido sobreseido en un proceso
por incesto promovido por su esposa y suegros, denuncid a estos tltimos por libelo, accién
que también fue desestimada con base en que sus acusadores habian actuado de buena fe
porque no tenfan motivo para dudar de la veracidad de las afirmaciones hechas por los nifios,
que peritos independientes habian considerado sinceros. En dichos articulos y sin identificar
en ningin momento a los intervinientes, los periodistas criticaron al tribunal por haber
rechazado todos los informes médicos y siquiatricos desfavorables al esposo y la prueba de
que los nifios habian sido objeto de abuso. Afirmaron que el esposo contaba con la
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proteccion de los jueces y del asesor de menores, miembros de su mismo circulo politico de
extrema derecha; que uno de los magistrados era hijo de un colaborador de los alemanes
durante la ocupacidn en la Il Guerra Mundial; y que constituia una hipocresia que la tenencia
ulteriormente acordada al esposo sélo pudiera ser ejercida bajo la supervision de los padres
de éste. Asimismo, publicaron: copias de ciertas pruebas producidas en el caso, citas de las
declaraciones de algunos de los intervinientes y referencias a una carta en donde varios
expertos transmitian al principal abogado del gobierno su opinién de que los nifios habian
sido objeto de abuso; su creciente preocupacion por la intervencion de los politicos en la
causa; y los infructuosos esfuerzos realizados para trasladarla a otro tribunal. Otros
periddicos también publicaron articulos sobre el caso, y en algunos de éstos, el esposo dio
su version de los hechos, que los articulos de De Haes y Gijsels también criticaron.

El tribunal de primera instancia encontré que los periodistas habfan cometido una falta
al atacar el honor y reputacién de los jueces y del Abogado General, a través de lo que
describié como ‘“‘acusaciones irresponsables e insinuaciones ofensivas”, y los condené al
pago de los dafios no pecuniarios producidos, a la publicacién de la sentencia en su
periddico, y autorizé a los damnificados a exigirles también la publicacién en otros seis
periddicos. Los periodistas recurrieron esta sentencia, pero la Alzada la confirmé.

La Corte reconoci6 los roles que cumplen el Poder Judicial y la prensa, y admitié que
esta dltima resulta vital para transmitir informacién sobre todas las cuestiones de interés
publico, incluyendo el funcionamiento del Poder Judicial. Sin embargo, también reiterd que,
para gozar de la confianza del publico como garante de la justicia, la Judicatura debe estar
protegida de los ataques destructivos infundados, particularmente en razén de lo limitados
que se encuentran sus miembros para responder a las criticas. No obstante, caracterizé a las
imputaciones de prejuicio y simpatias politicas formuladas por los periodistas como
cuestiones de opinién que, conforme con su arraigada jurisprudencia, no son susceptibles
de prueba. La base factica de las criticas tuvo, entonces, una enorme importancia en esta
causa, en la cual hubo gran cantidad de afirmaciones no controvertidas. La Corte consider6
que los periodistas habian investigado concienzudamente el comportamiento del esposo para
con sus hijos; que la informacién publicada se referia a la forma en que deberia haberse
resuelto la tutela, y que si bien claramente exponia esta decision judicial a la critica, no
seflalaba necesariamente que las simpatias politicas hubieran afectado el proceso (y por lo
tanto la imparcialidad de los jueces), pese a los antecedentes politicos del esposo, ya que los
comentarios se referian a las opiniones de los funcionarios puiblicos favorables a los
neo-Nazis y a los antecesores paternos de uno de ellos. Este dltimo punto fue considerado
inadmisible, pero la otra informacién no fue juzgada tan importante como el claro conflicto
de intereses impugnado en Barfod c. Dinamarca (22-2-1989), o como la investigacion que
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justamente se declard inadmisible en Prager y Oberschlick c. Austria (26-4-1995). Empero,
lo que la Corte consider6 decisivo fue que la Cdmara de Apelaciones claramente deseara
confirmar la condena con base en que los comentarios sobre la influencia de la vinculacién
de los funcionarios intervinientes con la derecha politica belga resultaban inaceptables, pese
a que se habia acreditado dicha vinculacién. Sin embargo, aun cuando esto podria haber
fundado una conclusién de que se habia violado el art. 10 al no brindarse una oportunidad
de acreditar la verdad, lo cierto es que no se demostr que se contara con prueba a esos
efectos. Por lo tanto, la Corte parece un tanto complaciente al haber, aun asi, considerado
que existia base suficiente para juzgar creible la idea de que las supuestas simpatias politicas
de los peticionantes “no habian resultado irrelevantes para las decisiones en cuestion”. Si
se hubieran acreditado las supuestas simpatias politicas, no habria razén para cuestionar la
fuerza con que se us6 un “tono polémico e incluso agresivo”, pero resulta un tanto circular
la conclusién de la Corte de que los comentarios de los periodistas eran “proporcionados a
la agitacidn e indignacidn causados por los temas denunciados en los articulos”. Ladecisién
de que las criticas, eran bien fundadas es, por lo tanto, cuestionable, pero puede indicar que
la Corte ya no admitird facilmente la imposicién de sanciones a quienes critican a jueces.

Por otra parte, al considerar incontestable que no podian usarse los antecedentes
paternos de uno de los jueces para justificar las criticas, porque no aportaban ninguna
informacion relevante sobre el magistrado, la Corte sefiald que las personalidades puiblicas
también tienen derecho a la vida privada, y subrayd la inadmisibilidad de las tentativas de
inferir culpa de la circunstancia de que una persona pertenezca a una determinada familia.
Empero, esta es una cuestiéon que requiere ulterior aclaracién ya que existen evidentes
patrones de comportamiento en una familia cuyo andlisis puede resultar relevante como
prueba complementaria, si bien no para justificar criticas en ausencia de un comportamiento
especifico de la persona que esta siendo atacada.

3. Criticas a los acusados penales: en Worm c. Austria (29-8-1997), la mayoria de la
Corte rechazé una impugnacién a la condena impuesta a un periodista, por haber influido
indebidamente en un proceso criminal de evasidn tributaria a través de un articulo que
discutia el delito y las tacticas del acusado. Juzgd que la sancién podia considerarse
necesaria para proteger la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial en Austria. Esta
conclusion es particularmente importante porque la Corte puso mds énfasis en demostrar la
potencialidad real de los comentarios para ejercer alguna influencia en el resultado del
proceso, que en preservar a los tribunales como los foros apropiados para la resolucién de
conflictos.

El periodista Worm investigé y difundié durante varios afios las actividades de un ex
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Ministro del Gobierno, que fue posteriormente acusado criminalmente. El articulo que dio
lugar a este proceso se public6 después de que este dltimo prestara declaracion, pero antes
de que lo hicieran algunos testigos, ante un tribunal parcialmente integrado por legos. La
condena se dictd tres meses después.

En dicha publicacién, Worm, citando al fiscal, afirmé: que no se debian cometer errores
en la conduccién del proceso, ni tratar al acusado con guantes blancos, pues habia
perjudicado su situacién procesal al apelar a lapsus de memoria, intentar atribuir la culpa a
otras personas y adoptar una actitud despectiva; que la defensa habia sido “vergonzosa” y
carente de “argumentos adecuadamente elaborados”; que, si bien desde hacia tiempo se
sabia que el acusado evadia impuestos, el problema real residia en la imposibilidad practica
de superar la lealtad que los funcionarios sentian hacia el politico atin después de su retiro;
y que el juez de instruccidn, las autoridades impositivas y otros magistrados habian
comprobado que el acusado mintié al imputar la responsabilidad a otras personas, y que la
Unica justificacion posible del ingreso y egreso de fondos de sus cuentas era la evasién
tributaria, informacién que posteriormente dijo haber extraido de una presentacion judicial
del fiscal. Finaliz6 exhortando a la tramitacién de un juicio imparcial y sugiriendo que el
acusado ahora tenfa tiempo para reflexionar sobre la conveniencia de admitir los hechos,
como circunstancia atenuante.

El periodista fue absuelto en primera instancia, con base en que su articulo no era idéneo
para influir en el resultado del proceso y en que Worm no habia perseguido ese objetivo. El
tribunal comparé el andlisis hecho en el articulo sobre los diversos protagonistas del
proceso, con el publicado por la “prensa amarilla” y lo juzgd (no muy convincentemente)
como ‘“un andlisis sicolégico”, sefialando las claras presunciones que contenia sobre la
correccion con que los funcionarios fiscales habian hecho lainvestigacion. También destacé
que ni siquiera un juez lego hubiera esperado que Worm hiciera un relato imparcial del
proceso, porque tanto su persona como sus actividades periodisticas vinculadas a este
proceso eran bien conocidas. Finalmente, admiti6 la pretension de Worm de que no habia
intentado influir en el resultado del proceso porque estaba convencido de que el acusado,
en cualquier caso, iba a ser condenado. La Alzada revocd esta decision y lo condend al pago
de una multa de 48.000 schillings o a 20 dias de prision. Este tribunal juzgd que carecian de
sentido las conclusiones del inferior en cuanto a la posible influencia en el resultado del
proceso, puesto que la conducta del periodista era criminal cualquiera fuera el efecto que
pudiera producir: su responsabilidad surgia de la inferencia de que el comentario sobre el
valor de las pruebas podia influir en el resultado de los procesos judiciales, y el articulo de
Worm contenia comentarios desfavorables sobre las respuestas que el acusado habia dado
en una audiencia. También cuestiond la presuncién de que todos -incluyendo a los jueces
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legos- conocian el compromiso que tenia el periodista con el caso y que, por lo tanto, no
habian podido ser influenciados por dicho articulo. Si bien admitié no saber con certeza si
los jueces legos regularmente lefan el periddico en donde se publicé el articulo, el tribunal
afirm6 que en “procesos espectaculares como este” tales jueces, normalmente, siguen los
informes de periddicos que no leen habitualmente, ya que del articulo de Worm podia
deducirse que éste “queria usurpar la posicion de los jueces que entendian en el caso”.

La Corte reconocié que no se podia prohibir totalmente a la prensa y al publico en
general la discusion previa o contemporianea del objeto de los procesos penales que
contribuye a su publicidad y que resulta, por tanto, perfectamente consonante con el art. 6.1
que exige que las audiencias sean publicas. Si bien reiterd su criterio de que, en este
escenario, la tarea de transmitir ideas e informacién y el derecho a recibirlas resultan
particularmente importantes cuando estdn comprometidas personalidades publicas, declaré
que éstas gozan de un derecho igual al de cualquier otra persona a tener un juicio justo ante
un tribunal imparcial. Si bien estas consideraciones limitan la libertad de comentar, dejé
demasiado rdpidamente a los tribunales locales la tarea de determinar si un comentario
genera algun riesgo de influir en el juicio o de minar la confianza que el ptblico tiene en los
tribunales.

Es notable, ciertamente, que la Cdmara de Apelaciones haya resuelto que el articulo
pudo haber influido en los jueces legos, pese a desconocer si lo habian leido. También, lo
es su afirmacidon de que la intencién del periodista de influir en el resultado del proceso
quedaba demostrada por su conviccién de que el politico era culpable, dado que muchos
peticionantes han intentado, infructuosamente, convencer a la Comisién de que la
publicidad adversa habia influido negativamente en sus juicios. La Comisién siempre llegd
a la conclusién de que habian contado con otras formas efectivas de proteccidn. Sin
embargo, resulta ain més extrafia la afirmacién de la Corte de que la inexistencia de toda
influencia real no debilitaria la conclusién de que era necesario imponer una sancién para
proteger la autoridad del Poder Judicial, fundada en su conviccién de que la posibilidad de
que el publico se acostumbre al espectidculo regular de seudo-juicios en los medios
periodisticos tiene, a largo plazo, consecuencias nefastas para que los tribunales sean
aceptados como foro apropiado para la determinacion de la culpabilidad o inocencia de una
persona.

Si bien esta preocupacion es legitima, el riesgo no es mas que putativo, ya que no existe
ninguna prueba de la existencia de un problema general que este caso simplemente ilustré.
Por otra parte, tal como dejaron en claro los jueces disidentes, hay demasiadas conjeturas
sobre el objetivo general que persiguié la Camara de Apelaciones cuando, para proteger la
administracién de justicia, dedujo del articulo que Worm queria usurpar la posicion de los
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jueces que entendian en el caso. Ciertamente estd lejos de ser claro que el periodista tuviera
esa intencién. Empero, pese a que el interés publico genuino en conocer sus comentarios es
mucho menor que el relativo a las imputaciones formuladas en el articulo considerado en
The Sunday Times, el andlisis de la Corte fue claramente menos riguroso que en este tltimo
caso donde no invocé ninguna necesidad social apremiante de castigar la publicacién del
articulo, ni brind6 ninguna buena razén para hacer una delegacién tan amplia a los tribunales
austriacos.

4. Conclusién: es indudablemente importante reconocer que los insultos merecen
proteccion, pero, a veces, puede resultar problematico establecer si su uso esta justificado.
La proteccidn a la critica a los jueces también constituye, en la practica, una extensién
significativa del art. 10, aun cuando las circunstancias particulares de De Haes y Gijsels
estén lejos de ser convincentes. Estos “avances” quedan, sin embargo, oscurecidos porque
la Corte no justific6 en forma convincente su decision de no seguir examinando
rigurosamente la supuesta necesidad de limitar los comentarios sobre las partes de un
proceso judicial.

Si bien los casos especificos no son tan importantes per se, lo cierto es que envian un
mensaje confuso a los tribunales nacionales. Esto es particularmente preocupante porque,
en los dos casos en que la Corte encontro violaciones a los derechos humanos, los tribunales
nacionales habian intentado genuinamente aplicar la Convencién. Tal apartamiento
inesperado de un criterio establecido sélo sirve para debilitar las pautas que la jurisprudencia
de Estrasburgo puede brindar a los paises que integran el Consejo de Europa.

McBRIDE, Jeremy, “Judges, Politicians and the Limits to Critical Comment”, en European Law
Review, Ed. Sweet & Maswell, Londres, Human Rights Survey, 1998, pp. 76/88.

PROCESO PENAL. MINISTERIO PUBLICO. INDEPENDENCIA. APARTHEID (SUDAFRICA).

El gobierno nacionalista sudafricano afrikaans se hizo fuerte mediante la organizacién
de persecuciones, que se redefinieron en 1926 y que no fueron cuestionadas hasta 1992.
Durante este periodo, el Procurador General sélo cumplia sus deberes bajo el control y
direcciéon del Ministro de Justicia, que podia anular todas las decisiones de aquél y
sustituirlo en el ejercicio de sus funciones.

A partir de 1948, el gobierno se propuso suprimir la actividad de los opositores al
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régimen y ordend a los sucesivos Ministros de Justicia la aplicacién de normas
extremadamente represivas fundadas en la doctrina de la seguridad nacional. Asimismo, se
vali6 de los procuradores generales, que recibieron facultades extraordinarias
particularmente vinculadas a la libertad provisional, detencién y a la obligacién de
comparecer como testigo. Estos funcionarios no dudaron en obtener confesiones bajo
coaccién y en multiplicar las bases de las acusaciones para obtener condenas en especial
graves, convirtiéndose de ese modo en servidores celosos del poder.

Este sistema se compadecia perfectamente con el régimen de apartheid que existié hasta
1992, momento en que, como tictica politica en las intensas negociaciones con las
organizaciones aun proscriptas, el gobierno de Frederick de Klerk hizo aprobar la Ley de
Procuradores Generales de 1992, que liberd a estos funcionarios del control del Ministro de
Justicia. Sin embargo, esta ley carecié de credibilidad y numerosos autores prestigiosos
vieron en ella el reflejo de la ansiedad que la posible comprobacién de la existencia de los
escuadrones de la muerte generaba en un poder que estaba entre la espada y la pared. En
nombre de la independencia de los procesamientos, el Procurador General pasé a ser
inamovible como los jueces de los tribunales superiores y el Ministro de Justicia, y a cumplir
solo el rol de coordinador.

La National Prosecuting Authority Law de 1998 crea la figura del Director Nacional de
la Fiscalia Publica (DNFP) quien, junto al Ministro de Justicia, puede difundir circulares y
directivas relativas a los procesamientos penales, e intervenir en el tramite de estos tltimos
cuando no se respeten las normas que imparte o asi lo requiera el cuamplimiento de las otras
funciones que le atribuye el art. 179 de la Constitucion. Esta dltima norma dispone que
existird una sola autoridad encargada de los procesamientos que serd descripta por una ley
del Parlamento. El DNFP es designado por el Presidente, debe ser una persona calificada y
tener una experiencia de 10 afios en la aplicacién de la ley y en las otras dreas que el
Presidente considere pertinentes. No puede permanecer mas de 7 afios en sus funciones y,
a fin de proteger su independencia, su mandato no puede concluir simultdneamente con el
del Presidente que lo designé. El Presidente puede destituirlo por mala conducta.

Pese a la aprobacidn de la nueva ley, la reorganizacion de los procesamientos penales
en Sudifrica atin requerirdA mucha buena voluntad, reflexiéon y un deseo sincero de
reconciliacion.

BULLIER, A.J., “La réorganisation des Poursuites Pénales en Afrique du Sud”, en Revue de Droit
International et de Droit Comparé, ed. Bruylant, Bruselas, n° 3, 1998, pp. 304/311.
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PRUEBA. TESTIGOS ANONIMOS. DERECHO DE DEFENSA. IGUALDAD DE ARMAS. PRINCIPIO
CONTRADICTORIO. DERECHO A LA INTIMIDAD (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS).

La inexistencia de una teoria general de la prueba en el derecho positivo francés hace
particularmente delicada la cuestidn de los testimonios andnimos, que se plantea cada vez
con mayor frecuencia.

Si bien este tipo de prueba ha recibido un tratamiento diferente en las legislaciones
nacionales de los paises europeos, en general existe una oposicién de principio a su
admision. En Francia, ante el silencio de los textos, la jurisprudencia se ha mostrado muy
severa. El derecho italiano también es muy riguroso, mientras que el inglés muestra una
mayor flexibilidad particularmente en relacién a los policias en los casos en que estd en
juego la seguridad nacional, y a las victimas de extorsién. Por su parte, la legislacién
alemana permite que un testigo oculte su identidad si estd autorizado por el Presidente y
existe un riesgo de represalia. Finalmente, los jueces belgas admiten los testimonios
anénimos cuando no constituyen la tnica prueba de cargo y el imputado conoce esta
circunstancia. Esta posicion se aproxima a la consagrada por los jueces de la Corte Europea
de Derechos Humanos (Corte).

En efecto, la Corte admite los testimonios anénimos durante la fase preparatoria del
proceso en la medida en que se respeten las exigencias del proceso justo. La admisién asi
limitada de este medio de prueba intenta conciliar los diversos intereses a primera vista
contrapuestos, pero plantea dificultades de aplicacion porque deja subsistentes ciertas dudas.

1. Admisién limitada de testimonios anénimos

Sibienel art. 6.3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencion) parece
prohibir, a priori, este tipo de prueba, la Corte reconocié que existen varias razones que
desaconsejan la adopcién de una actitud demasiado rigida, perjudicial para la defensa de
los derechos fundamentales y para la proteccion de la sociedad, y en consecuencia adoptd
una actitud limitada y flexible admitiendo los testimonios anénimos con ciertas condiciones.

1.1. Fundamentos de la admisién

El art. 6.3.d de la Convencién precisa que todo acusado tiene derecho a interrogar o a
hacer interrogar a los testigos de cargo, y a obtener la citacién y el interrogatorio de testigos
de descargo en las mismas condiciones que la de los primeros. Si bien una lectura rigurosa
de esta norma conduciria a excluir todo testigo anénimo de un proceso penal, la Corte quiso
evitar dicha rigidez.

Esta posicién merece aprobacién por diversas razones, particularmente en términos de
eficacia. Por un lado, cada vez con mayor frecuencia los testigos que pueden calificarse de
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“ordinarios” invocan un sentimiento de miedo bien comprensible, y sélo aceptan declarar
si se salvaguarda su anonimato; en consecuencia, el rechazo de todo anonimato conduciria
aque gran cantidad de aquéllos permanezca en silencio, generando un perjuicio a la Justicia.
Por otro lado, el anonimato de los “testigos especiales”, como los agentes encubiertos,
resulta capital no sélo para asegurar la proteccion de su propia familia, sino también para
no comprometer la posibilidad de utilizarlos en nuevas operaciones. Es necesario admitir
que la actual lucha contra el crimen organizado exige la aplicacion de reglas particulares
que, respetando los grandes principios, demuestren ser eficaces.

De hecho, enla Convencioén, el derecho de interrogar o de hacer interrogar a un testigo
-consagrado en el art. 6.3.d- no es absoluto sino s6lo un aspecto particular del imperativo
general de equidad del art. 6.1. La necesidad de servir permanentemente dicho imperativo,
que puede exigir un interrogatorio contradictorio, explica el cardcter limitado, en verdad
excepcional, de la admisién de los testimonios anénimos.

La jurisprudencia europea se ha dirigido, entonces, a precisar esos limites mediante la
enunciacién de las diferentes condiciones en que dichos testimonios pueden admitirse en un
proceso.

1.2. Condiciones de admisién

La Corte las enuncié en los casos Kotovski c. Holanda (20-11-1989), que se refiere a los
“testigos ordinarios”, y Liidi c. Suiza (15-6-1992), donde extendi6 la misma solucién a los
“testigos especiales”.

Conforme a lo resuelto en Kotovski, normalmente se le deben exhibir al acusado los
elementos de prueba en audiencia publica, con vistas a un debate contradictorio. Sin
embargo, de esto no resulta que la declaracion de un testigo siempre deba hacerse en la sala
de audiencias o en publico, lo cual puede resultar imposible en ciertos casos. Como regla
general, el art. 6 exige acordar al acusado una oportunidad adecuada y suficiente de
impugnar a un testigo de cargo y de interrogarlo, en el momento en que hace la declaracién
o con posterioridad.

Estas precisiones son muy importantes. Los testimonios anénimos no contradicen per se
la Convencidn ya que ésta no contiene ninguna prohibicién general de la admisién de este
tipo de prueba. Lo sustancial no es tanto la naturaleza del testimonio sino su impacto en el
proceso en el cual se lo utiliza. En este drea, la Corte se muestra muy vigilante del respeto
al derecho a interrogar a los testigos de cargo. La confrontacién entre el acusado y el
acusador es obligatoria, salvo en casos excepcionales y/o cuando no exista la posibilidad de
hacerla en un 4mbito distinto al de la audiencia ptiblica. Por otra parte, una condena fundada
unicamente en declaraciones de testigos anénimos viola el art. 6, ya que en todos los casos
la defensa debe tener una oportunidad adecuada y suficiente de impugnar la prueba. No se
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debe violar el principio de igualdad de armas: el proceso litigioso “en conjunto” debe ser
equitativo y asegurar “una completa igualdad de armas” entre la defensa, la acusacién y la
querella.

La Corte ha traspasado esta solucion a los “testigos especiales”, y especialmente, a los
agentes encubiertos. La primera oportunidad en que se pronunci6 sobre la conformidad de
estas practicas de infiltraciéon con la Convencién fue en el asunto Liidi, en el que el
requirente no sélo invocé la violacién del art. 6 sino también del art. 8.

En Liidi, la Corte reconocid la necesidad de recurrir a los agentes encubiertos, en
particular en la lucha contra las drogas, pero decidié que se habian violado los arts. 6.3.d y
6.1, combinados, porque no se habia permitido ninguna confrontacién y la defensa no habia
tenido la menor ocasién de interrogar al testigo de cargo y de impugnar su credibilidad.

Sin embargo, la conciliacién de todos estos intereses contradictorios no es facil, y
soluciones como la adoptada por la Corte dejan subsistentes algunas dudas.

2. Dudas subsistentes en relacién a la admisién de los testimonios anénimos

Subsisten, en los hechos, incertidumbres porque las soluciones no son tan precisas como
convendria. Es indudablemente necesario hacer modificaciones legislativas a fin de instaurar
una mayor claridad en un drea tan sensible. Dado el estado actual de las cosas, la falta de
certeza en materia de admisibilidad de los testimonios anénimos es mucho mas grave en
relacion al debate contradictorio que a la proteccién de la vida privada.

2.1. Testimonio anénimo y debate contradictorio

Pese a los estdndares formulados por la Corte, el debate contradictorio sigue siendo un
problema delicado. Si bien dicho Tribunal, en general, permite que el interrogatorio se
realice en formas distintas a la declaraciéon en audiencia publica, lo cierto es que no
identifica esas formas alternativas, generando con ello cierta inseguridad juridica. Desde el
punto de vista practico, es muy dificil asegurar un minimo de contradiccién cuando se
recurre a las técnicas ‘“encubiertas”. Es evidente que los principios cldsicos de
administracién de pruebas no resultan aplicables en estos supuestos, dado que el origen
mismo de estas practicas -la actividad de los servicios de informacion- traduce una
orientacion bien diferente: el objetivo perseguido no es en modo alguno aportar pruebas sino
simplemente reunir informacion, lo cual es diferente.

Ciertamente se puede imaginar un interrogatorio indirecto, en el cual las preguntas se
formulan por escrito, o en forma oral a través de un mecanismo que altera las voces. Si bien
los jueces a veces han recurrido a dichos métodos, los resultados frecuentemente resultan
decepcionantes en razén de que un buen nimero de preguntas no pueden formularse por el
riesgo de que permitan que el acusado identifique al testigo.
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De igual modo, ciertas nociones utilizadas por la Corte, como la de “circunstancias
excepcionales” -que justifican el anonimato de los testigos o incluso la compensacidon de ese
anonimato mediante una “oportunidad adecuada y suficiente de impugnar un testimonio de
cargo”- resultan demasiado imprecisas porque no estian definidas, y los jueces evaldan in
concreto las circunstancias de la causa al pronunciarse sobre una eventual violacién a las
disposiciones convencionales.

Esta inexistencia de criterios generales puede dar lugar a sentencias contradictorias y a
ciertas diferencias de apreciacion dificilmente comprensibles. Dos casos recientes, Doorson
c¢. Holanda (26-3-1996) y Van Mechelem c. Holanda (23-4-1997), decididos con un afio de
intervalo, ilustran dichas dificultades ya que en ellos la Corte valoré en forma diferente una
supuesta violacidn al art. 6 de la Convencion, pese a que los hechos de estas dos causas no
diferian en forma sustancial. En Doorson, consider6 que no existia esta violacién y en Van
Mechelem que si, pese a que las condiciones de admisidn de los testimonios anénimos
parecian satisfechas en ambos casos: las declaraciones fueron recibidas por un juez
independiente e imparcial, que conocia la identidad de los testigos y que dej6 constancia de
los fundamentos del anonimato y de su opinién sobre la confiabilidad del testigo; se
brindaron a la defensa importantes posibilidades de oir y de interrogar a los testigos.

La decisi6én adoptada en Van Mechelem resulta cuestionable por dos razones. En primer
lugar, el recurso a los testimonios anénimos constituye una necesidad, y la afirmacién del
respeto de los grandes principios debe ir a la par de un pragmatismo bien comprendido. En
segundo lugar, la Corte hizo alli una distincién muy criticable entre los testimonios
anénimos que inciden “en una medida determinante” en la condena, y los que no tienen esa
gravitacion. Esta distincion es equivoca y genera incertidumbre. En efecto, si la jurisdiccion
de apelacion utiliza estos testimonios como prueba, es porque los considera “determinantes”
para completar la prueba o para que ésta resulte suficiente.

Una de las condiciones de admisibilidad de los testimonios anénimos es que el juez, en
particular el magistrado encargado de la instruccidn, tenga la posibilidad de oir a dicho
testigo y de controlar su confiabilidad. Esta precaucion es ciertamente necesaria pero cabe
preguntarse si resulta suficiente.

La cuestion se plantea porque la intervencién de un juez como intermediario entre el
testigo y la defensa no constituye necesariamente per se un sistema eficaz para garantizar
la confiabilidad de los testimonios anénimos, sino que depende del estatus y del rol (mds o
menos efectivo) que juegue ese “juez intermediario”. Un juez de instruccién belga, por
ejemplo, no conoce todos los elementos reunidos por los servicios de policia y no puede
confrontar las declaraciones litigiosas con los otros elementos de la defensa; por lo tanto,
no estd en condiciones de garantizar un acceso critico al testigo, y en consecuencia la
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inexistencia de un interrogatorio directo al testigo no esta suficientemente contrabalanceada.
Esto es lo que inevitablemente sucede, a menos que dicho juez sea particularmente activo,
muy vigilante y pueda reunir de oficio toda la informacién util para controlar la
confiabilidad del testigo.

2.2. Testimonio anénimo y respeto a la vida privada

En los supuestos de “testigos infiltrados” -especialmente en el caso Liidi- se denuncié
la violacién al derecho a la vida privada garantizado por el art. 8 de la Convencién. Algunos
autores han lamentado que la Corte no haya examinado de manera mas selectiva la
conformidad de las estrategias “encubiertas” con el art. 8, poniendo en evidencia que dichas
estrategias recubren un gran abanico de técnicas cuya naturaleza puede amenazar el secreto
de la vida privada. Lo cierto que esta pretension sdlo podria formularse, en estos casos, en
relacion a las operaciones de larga duracion.

La Corte ha manifestado que esas infiltraciones no constituyen per se una violacién a
la vida privada, en términos del art. 8 de la Convencién. En los hechos, se trata de una
técnica de investigacién que se aplica en el marco de un proceso, durante el cual los
derechos humanos sélo quedan protegidos por las garantias procesales, porque de lo
contrario seria muy dificil la realizacién de investigaciones destinadas al descubrimiento de
la verdad sobre una actividad delictiva. Si se opta por otra légica, haciendo una lectura
literal de la Convencidn, seria inadmisible toda investigacién u operacién de supervision
dado que éstas necesariamente comportan un perjuicio a la vida privada. Esto conduciria a
una peligrosa pardlisis de las autoridades estatales.

Ademds, aun suponiendo que las infiltraciones fueran afrentas a la vida privada en
términos del art. 8, la ingerencia del Estado seria posible en ciertas condiciones, dado que
se trata derechos “condicionales”. Ahora bien, esas condiciones estdn satisfechas dado que
la ingerencia: estd prevista en un texto legal; persigue la consecucién del objetivo legitimo
de tratar de asegurar la proteccién de los intereses generales de la sociedad, y mas
particularmente el orden publico; y es imperiosamente necesaria en una sociedad
democrdtica, que sujeta esta medida a los principios democraticos, y a un control de la
proporcionalidad con el fin perseguido. Teniendo en cuenta los criterios y medios que se
aplican para luchar contra estas formas particularmente peligrosas de criminalidad, esta
condicién parece cumplida.

En conclusidn, se puede afirmar que el recurso a los testigos anénimos se ha convertido
en una condicién de la efectividad de la lucha contra ciertas formas actuales del fenémeno
criminal. Sin duda conviene adoptar ciertas precauciones destinadas a asegurar el respeto
a las garantias fundamentales, pero toda politica criminal debe, desde ahora, tener en cuenta
esta nueva técnica. Por lo tanto, resulta indispensable que los jueces europeos brinden
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respuestas mds claras y precisas en relacion a dichos testimonios, y que los Estados aprueban
normas eficaces en armonia con las obligaciones internacionales que han asumido.

RENUCCI, Jean-Francois, “Les témoins anonymes et la Convention Européenne des Droits de
I’Homme”, en Revue Pénitentiaire et de Droit Pénal, ed. Cujas, Paris, n° 1-2, 1998, pp. 3/13.
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TEXTOS ESCOGIDOS

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION (BELGICA).

La Corte de Arbitraje (Corte) ha dictado cientos de sentencias sobre el derecho a la
igualdad en 1998, las mas relevantes de las cuales son las clasificadas a continuacién,
citadas por su nimero y fecha.

1. Enunciacién de principios

Laférmula utilizada por la Corte en materia de igualdad es practicamente constante, pero
se ha ido enriqueciendo a lo largo del tiempo. La mayor parte de las sentencias retoman la
férmula clésica de las reglas de igualdad y de no discriminacién y, cuando procede, su
corolario: las situaciones esencialmente diferentes exigen un tratamiento diferente. Aun en
los casos en que la Corte no aplica la férmula consagrada, los elementos del control parecen
constantes.

Los arts. 10 y 11 de la Constitucién tienen un alcance general, expresan un mismo
principio, y por lo tanto estdn indisolublemente relacionados (n° 132/98, del 9-12-1998); son
aplicables a todos los derechos y libertades, incluso a los que resultan de las convenciones
internacionales suscriptas por Bélgica, que han sido declaradas aplicables en el orden
juridico interno por un acto de consentimiento y tienen efecto directo (n° 62/98, del
4-6-1998). Se registran, en tal sentido, remisiones a otros derechos consagrados por la
Convencién Europea de Derechos Humanos (v. especialmente las n° 36/98 y 37/98, del
1-4-1998; n° 43/98, del 22-4-1998; n° 49/98, del 20-5-1998; n° 114/98, del 18-11-1998; n°
121/98, 122/98 y 126/98, del 3-12-1998; y n° 134/98, del 16-12-1998). Por lo cual, la Corte
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s6lo puede entender en un caso cuando se denuncia una violacion a las reglas de igualdad
y no discriminacion.

La Corte estd atenta a la naturaleza de los principios en juego a fin de adaptar el control
de proporcionalidad, tal como surge particularmente de la sentencia relativa a la ayuda social
a quienes se les ha denegado el derecho de asilo. Ejerce un control mds estricto si estan en
juego principios fundamentales, como cuando se trata del derecho a un control jurisdiccional
efectivo sobre la validez y regularidad de las retenciones de créditos por impuesto al valor
agregado que dan lugar a un embargo preventivo (n° 78/98, del 7-7-1998). Del mismo modo,
en relacion al derecho a la elegibilidad, la Corte considera que “el legislador s6lo puede
establecer las limitaciones al ejercicio de un derecho fundamental que resulten
indispensables para el objetivo que persigue” (n° 107/98, del 21-10-1998) y, en relacién al
principio de irretroactividad de las leyes, que es una garantia contra la inseguridad juridica,
entiende que “la naturaleza de este principio, exige que circunstancias excepcionales
justifiquen esta intervencion del legislador que lesiona, en detrimento de una categoria de
ciudadanos, las garantias jurisdiccionales con que cuentan todos” (n° 49/98, cit.).

Ciertas sentencias dan ocasion al juez constitucional para que afirme o reafirme otros
principios basicos. Asi, la Corte repite regularmente que no le corresponde apreciar si las
medidas adoptadas por el legislador son oportunas o deseables, pero agrega que cuando la
disposicion legislativa impugnada impone un tratamiento diferente a dos categorias de
personas comparables, puede examinar si dicha diferencia estd objetiva y razonablemente
justificada (n° 1/98, del 14-1-1998). No se requiere que la norma de naturaleza legislativa
regule la situaciéon de dos grupos comparados: “dado que la norma sometida a la
consideracion de la Corte es de naturaleza legislativa y brinda un tratamiento diferente a sus
destinatarios que a otros sujetos de derecho comparables a los primeros, la naturaleza
reglamentaria de la norma que rige la situacion de estos tltimos resulta irrelevante a los fines
de la competencia de la Corte”. Por otro lado, compete al legislador asegurar por si mismo
el respeto a los arts. 10 y 11 de la Constitucién: no puede partir del principio de que una
laguna del derecho sera llenada de manera cierta y permanente por las convenciones
colectivas de trabajo (n° 20/98, del 18-2-1998).

Cuando la diferencia de tratamiento reposa en un motivo suficiente, carece de interés la
cuestiéon de saber si la adopcién de la norma habia estado influenciada por un error
manifiestamente material que surge de los trabajos preparatorios (n° 2/98, del 14-1-1998).

2. Alcance de los principios: el ejercicio del control
“El control de 1a Corte sobre la conformidad de las leyes, decretos y ordenanzas con los
arts. 10 y 11 de la Constitucién recae sobre el caridcter objetivo de la distincidn, la
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adecuacién de las medidas con el objetivo perseguido y la existencia de una relacién
razonable entre los medios empleados y el objetivo buscado” (n° 117/98, del 18-2-1998).

2.1. La diferencia de tratamiento

El juez constitucional verifica, en primer lugar, si la o las diferencias de tratamiento
denunciadas son creadas o generadas por la norma que se le somete. Si comprueba que la
diferencia de tratamiento sugerida por la cuestion prejudicial (n°® 9/98, del 11-2-1998), o el
motivo formulado en sustento de un recurso de anulacion (n° 128/98, del 9-12-1998) son
inexistentes, el control termina. De igual modo, si existe una interpretacién de la norma
conforme a la cual ésta no establece la discriminacién alegada, la Corte considera que, bajo
dicha interpretacion, la disposicién no genera discriminacién (n° 40/98, del 1-4-1998).

No hay que detenerse en la apariencia de las diferencias, sino que hay que preguntarse
sobre la desigualdad real del tratamiento. Cuando las diferencias recaen en los deudores de
un impuesto sobre los desechos, asi como en el momento en que el impuesto es debido, en
funcién de su tratamiento en la regidn flamenca o fuera de ésta, pero se impone la misma
carga fiscal a todos los desechos, la Corte concluye que las diferencias constatadas no dan
lugar a un tratamiento desigual (n°® 51/98, del 20-5-1998).

En ciertos casos, lo que se denuncia es la inexistencia de una diferencia de tratamiento.
La Corte censura la norma que trata de un mismo modo a categorias de personas que se
encuentran en situaciones esencialmente diferentes en relacion al objeto de la disposicién
(n® 49/98, cit.). De este modo, una medida fiscal que se aplica indiferentemente a todas las
parejas casadas, sin tener en cuenta ciertas situaciones particulares vinculadas a la
importancia de los ingresos, es juzgada discriminatoria en cuanto puede llegar a agravar la
situacion fiscal de una categoria de esposos pese a que el objetivo perseguido era la
desaparicion de las discriminaciones entre parejas casadas y no casadas (n° 21/98, del
18-2-1998).

2.2. Comparacién de situaciones

Sélo puede juzgarse discriminatoria una diferencia de tratamiento establecida entre
categorias de personas suficientemente comparables en relacion a la medida en cuestion. En
consecuencia, la Corte utiliza a veces el argumento de la no-comparabilidad para confirmar
la constitucionalidad de una disposicién. De este modo, en lo que concierne a las reglas
relativas a las condiciones de expulsion y de negativa de permisos de residencia de los
extranjeros en Bélgica, resuelve que los “extranjeros no europeos se encuentran en una
situacién que, en razdn de las disposiciones de los Tratados (Protocolo Adicional n® 4 ala
Convenciéon Europea de Derechos Humanos, y Tratado de la Comunidad), no puede
compararse a la de los belgas y a a la de los europeos” (n° 21/98, cit.).

El mismo razonamiento se aplica en una sentencia dictada en materia de filiacion: “las

140



situaciones en las cuales el marido, por un lado, y el hijo, por el otro, pueden ejercer la
accién de impugnacién de paternidad son tan diferentes, tanto en lo que concierne al
momento en que la impugnacién puede nacer, cuanto a las circunstancias y a los posibles
efectos que esta situacion puede producir en el plano afectivo, social y econémico, que no
son suficientemente comparables como para que la desigualdad de los plazos de prescripcién
de estas acciones pueda ser contraria a los arts. 10 y 11 de la Constitucién” (n° 54/98, del
20-5-1998).

El mismo argumento conduce a considerar que los hijos de otro matrimonio y los
concubinos no pueden considerarse categorias comparables respecto al impuesto sucesorio
(n° 128/98, cit.).

De igual modo, la situacién del Ministerio Publico y del acusado no pueden compararse
para apreciar la constitucionalidad de las prerrogativas que tiene el primero en la fase del
proceso previo al sometimiento de un asunto a la sala del Consejo (n° 29/98, del 18-3-1998).

En un caso, la Corte induce la comparabilidad de las situaciones de personas tratadas en
forma diferente, de las declaraciones del propio legislador. Es asi que juzga que “si bien el
Colegio de Burgomaestres, Adjuntos de Burgomaestres y Funcionarios Delegados, en razén
de la misién de interés general que tienen a su cargo, no son en principio suficientemente
comparables a los particulares, los trabajos preparatorios demuestran que los unos y los otros
son puestos en pie de igualdad en el proceso regulado parcialmente por las normas aqui
cuestionadas. En ese caso, el mencionado Colegio y los particulares se encuentran en
situaciones suficientemente préximas como para poder concluir que resultan comparables”
(n° 90/98, del 15-7-1998).

2.3. Biisqueda del objetivo perseguido

Una vez identificada la distincién de tratamiento y, por ello, que las categorias de
personas o de situaciones se han juzgado suficientemente comparables en relacién a la
norma impugnada, puede comenzar la operacién de control. Uno de los elementos esenciales
de dicho control es el fin perseguido por las disposiciones cuestionadas, que permite evaluar
la objetividad y pertinencia (o adecuacion) del criterio aplicado y la proporcionalidad de la
medida.

A fin de extraer el objetivo perseguido por la norma cuestionada, el juez constitucional
generalmente hace referencia a los trabajos preparatorios (n° 5/98, del 21-1-1998). A veces,
en la sentencia se incluye una apreciacion del carécter legitimo del objetivo asi identificado.
Asi, la Corte juzga que “el legislador legitimamente podia querer privilegiar el acceso
directo de los militares al plan de carrera” (n° 6/98, del 21-1-1998); que es “legitimo que el
legislador se preocupe de prevenir el fraude fiscal y de proteger los intereses del Tesoro, por
su interés en la justicia y para cumplir del mejor modo las funciones de interés general que
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tiene a su cargo” (n°® 78/98, cit., y n° 119/98, del 18-11-1998); que el deseo de garantizar la
igualdad entre los pensionados es legitimo (n°® 86/98, del 15-7-1998); que el tratamiento
diferente establecido por el art. 17.4 de las leyes coordinadas sobre el Consejo de Estado
persigue un objetivo legitimo (n° 88/98, del 15-5-1998); que los objetivos perseguidos por
el legislador al establecer un fuero especial (privilege de juridiction) para ciertas personas
son legitimos (n° 112/98, del 4-11-1998 y n° 117/98, cit.), y que la proteccién del
matrimonio como forma de vida familiar constituye un objetivo legitimo (n° 128/98, cit.).

La importancia del objetivo también puede influir en el control que se ejerce, tal como
surge de algunas sentencias. Asi, de la n°® 74/98, relativa al cardcter unilateral o
contradictorio del dictamen pericial penal, surge que “esos objetivos (la presuncion de
inocencia y la eficacia justifican el caracter inquisitivo de la primera fase del proceso penal)
son de tal naturaleza que el legislador pudo considerarlos primordiales, lo cual no impide
que pueda, sin violar el principio de igualdad, atemperar esta opcion...”.

Un factor importante en el examen del objetivo es la evolucién temporal de las
circunstancias. Un determinado objetivo puede justificar la adopcién de una medida en un
momento especifico, pero la evolucién de las circunstancias puede conducir al juez
constitucional a otra conclusién en el momento en que resuelve la cuestién. Dos sentencias
ilustran esta idea.

Puede admitirse que el legislador, en aras de acelerar la aprobacién de la ley sobre el
estatuto de los representantes de comercio, haya excluido de su ambito de aplicacién al
sector de seguros, en razén de las dificultades especificas que plantea y contando con una
iniciativa parlamentaria distinta para ese sector. Si bien el objetivo de celeridad pudo
justificar esta exclusion en el momento de la adopcién de la ley, no sucede lo mismo treinta
afios después (n° 20/98, cit.).

En el siglo pasado, la proliferacién de conejos en el campo constituia una verdadera
plaga. Para hacerle frente, el legislador adoptd una medida dirigida a prevenir los estragos
que se causaban a los cultivos, y a compensar a los damnificados. Hoy la situacién ha
cambiado y no subsiste el objetivo perseguido hace un siglo: “la doble indemnizacién de los
dafios que los conejos causan a los frutos y cosechas ya no constituye una medida
proporcional al objetivo del legislador” (n° 5/98, cit., y n° 53/98, del 20-5-1998).

La desaparicion del objetivo principal inicial no da lugar a la automatica invalidacién
de la norma, la cual puede encontrar nuevamente una justificacién. Es el caso de la
diferencia de tratamiento entre los oficiales de carrera y los temporarios -que subsistié luego
de la reestructuracién del ejército- en lo que concierne al momento de la promocidn, que se
justifica particularmente por el deseo de no crear otra diferencia de tratamiento (n° 6/98,
cit.).
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Por otro lado, el hecho que el legislador persiga nuevos objetivos politicos y elimine una
diferencia de tratamiento no da lugar a la automadtica inconstitucionalidad de esta tltima, a
la que la Corte examina en relacién al fin perseguido en su época, como a cualquier otra
diferencia (n°® 116/98, del 18-11-1998).

2.4. Objetividad y pertinencia del criterio de distincion

El criterio de distincién utilizado debe ser objetivo, estar vinculado con el objeto de la
medida y presentar una cierta pertinencia en relacién a éste, tal como surge de numerosas
sentencias (n° 9/98, cit.; n° 14/98, del 11-2-1998; n° 40/98, cit.; n° 50/98, del 20-5-1998; n°
58/98 'y 60/98, del 27-5-1998; n° 64/98, del 10-6-1998; n° 74/98, del 20-6-1998; n° 111/98,
del 4-11-1998; n° 123/98, del 3-12-1998; n° 14/98 y n° 128/98, citadas; y n° 140/98, del
16-12-1998). En ciertos casos, luego de comprobar que el criterio es objetivo, la Corte
precisa que conviene verificar si es pertinente (n° 14/98, cit.; n® 31/98, del 18-3-1998, y n°
87/98, del 15-7-1998). Si no lo es, la diferencia de tratamiento cuestionada resulta
injustificada. Asi, cuando no hay nada que demuestre por qué el objetivo perseguido no es
vélido, o lo es en menor grado, para la categoria de personas excluidas que para las
incluidas en el 4mbito de aplicacién de la norma, la diferencia de tratamiento -aunque esté
basada en un criterio objetivo- no es pertinente en relacion al objetivo perseguido (n°
126/98, cit.).

El control de objetividad del criterio puede encontrarse en solucién de continuidad con
el de la comparabilidad de las situaciones. Asi, en ocasion de controlar la ley sobre las
personas que trabajan en empresas de seguridad, la Corte rechazd la excepcidon de
no-comparabilidad basada en que se trataba de personas que se diferencian mucho entre si
en razén de la naturaleza del vinculo juridico que las une a la empresa (asociados o
trabajadores asalariados), pero consider6 que la distincion se fundaba en un criterio objetivo
que podia justificar un tratamiento diferenciado (n°® 126/98, cit.).

Se puede dejar un cierto margen al legislador que esté obligado, por hipétesis, a trabajar
por categorias. No se le puede exigir una adecuacion perfecta a los problemas individuales
ya que, “procediendo por via de disposicidn general, el legislador puede, sin incurrir en un
error manifiesto, comprender la diversidad de las situaciones individuales haciendo uso de
categorias que solo corresponden a la realidad con un cierto grado de aproximacién” (n°
125/98, del 3-12-1998).

Una vez que ha ejercido ese control, la Corte examina el contenido mismo de la medida,
y calibra la pertinencia y proporcionalidad en relacién al objetivo perseguido.

2.5. Apreciacién de la medida

Una disposicién que crea una diferencia de tratamiento es anulada o invalidada por la
Corte si carece de pertinencia o es desproporcionada en relacién al fin que persigue. La
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relacion de pertinencia y de proporcion deben resultar “razonables” o “no manifiestamente
irrazonables”.

La medida que produce un efecto contrario al objetivo perseguido no puede ser
considerada pertinente (n° 21/98, cit.). La pertinencia se aprecia in concreto. A veces, una
norma, aunque sea pertinente de manera general en relacion al objetivo perseguido por el
legislador, pierde dicha caracteristica cuando se aplica a ciertos casos particulares. Eso es
lo que sucede con el art. 362.2 del Cédigo Civil que dispone que la determinacién de la
filiacién de un nifio adoptado en relacién a un tercero, cuando es posterior a la adopcion,
deja subsistente a esta tltima y sélo produce los efectos que no contradigan los de la
adopcidn. Si bien esta medida es, en general, pertinente en relacidn al objetivo perseguido
-a saber, la proteccién del interés del menor- deja de serlo cuando el nifio es adoptado por
su madre biol6gica, dado que esta adopcidn no hace nacer un vinculo social o efectivo nuevo
que deba protegerse en caso de reconocimiento por parte de un tercero. En esta hipétesis,
la medida no estd justificada (n° 50/98, cit.). S6lo se declaran invélidos los efectos perversos
de la disposicién cuestionada.

La proporcionalidad -nocién clave de la jurisprudencia de la Corte- le permite afinar su
control mientras evita la cuestién de la oportunidad de las medidas adoptadas. Si bien en
ciertos casos puede resultar dificil determinar el limite del control que puede ejercer el juez
constitucional, la Corte repite que todo aquello que emana del poder de apreciacién del
legislador escapa a su conocimiento, “bajo reserva de una apreciacién manifiestamente
errénea de éste” (n° 86/98, cit.). Por el contrario, el control de la proporcionalidad de la
medida resulta esencial en los casos en que estd en juego la igualdad y la no discriminacion.

No es desproporcionado moderar la bien necesaria buisqueda de la verdad bioldgica,
otorgando sélo al marido de la madre, a la madre y al hijo, el derecho a impugnar la
paternidad del marido de la madre, excluyendo a quien pretende ser el padre bioldgico, en
aras de proteger la “paz de las familias” (n°® 12/98, del 11-2-1998). Por el contrario, la
disposicion reglamentaria que sélo otorga derecho a ocurrir a un tribunal de menores en
interés de un menor de 14 afios, a la persona investida de la patria potestad o guarda de
derecho o de hecho, no asegura en todos los casos la proteccion de los intereses de dicho
menor y, por lo tanto, limita de manera desproporcionada los derechos de éste (n° 31/98,
cit.). También se juzga desproporcionada la medida que establece una presuncion iure et de
iure de empleo a tiempo completo, cuando el empleador no ha respetado la obligacion de
publicitar los horarios de los empleos a tiempo parcial, en cuanto sea interpretada de forma
que autorice a los trabajadores a valerse de aquélla para obtener una remuneracién por
prestaciones a tiempo completo (n° 40/98, cit.).

Otra presuncion iure et de iure que se juzga desproporcionada es aquella que, con el fin
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de prevenir el riesgo de colusién entre el asegurado y su pareja victima del accidente, imputa
fraude a esta tltima y, en consecuencia, la excluye de toda indemnizacién. La Corte entiende
que esta es una de las hipétesis en que la colusién es improbable o imposible y que, por lo
tanto, el medio es desproporcionado y la disposicién invélida (n° 80/98, del 7-7-1998).

Cuando la Corte considera que la decision del legislador no es desproporcionada al
objetivo perseguido, no puede indicar que dicho objetivo podria haberse logrado mediante
otras medidas o mediante medidas menos extremas (n° 37/98, cit.). Por el contrario, cuando
comprueba una restriccién grave a una libertad -en la especie, la libertad de comercio e
industria-, la Corte sanciona, por desproporcionada, la reglamentacién que “va méas alla de
lo necesario para lograr el objetivo perseguido”, y constituye una prohibicién profesional
automdtica e ilimitada en el tiempo (n° 56/98, del 20-5-1998).

3. La aplicacién del control en las diferentes dreas del derecho

3.1. Derecho de la seguridad social y derecho del trabajo

Diferentes sectores de la seguridad social concentran la atencidn del juez constitucional:
las asignaciones familiares (n° 77/98, del 24-6-1998), los subsidios familiares garantizados
(n® 84/98, del 15-7-98), la asistencia publica y el MINIMEX (n° 103/98, del 21-10-1998),
y las pensiones y los servicios de salud (n° 1/98, cit.). La ley del 20 de julio de 1971, que
estableci6 los subsidios familiares garantizados, viola los arts. 10 y 11 de la Constitucién
porque no fija ningtn plazo de prescripcion especifico para la accién de repeticion de las
sumas indebidamente percibidas, contradiciendo el de cinco afios fijado en la ley de
asignaciones familiares (n° 84/98, cit.). Por el contrario, la existencia de plazos diferentes
para ocurrir ante el tribunal de trabajo, en funcién de que la decision del centro de asistencia
publica que se impugna esté fundada en la concesién de una asistencia social o en la
concesion de un MINIMEX, no es juzgada discriminatoria en razén de las diferencias
existentes entre los dos regimenes (n° 103/98, cit.). La Corte rechaza también un recurso de
anulacion del art. 12.2 de la ley del 26 de julio de 1996, que moderniza la seguridad social
y asegura la viabilidad de los regimenes juridicos de las pensiones, porque considera que,
dados los objetivos mencionados, “no es irrazonable que el legislador decida reforzar el rol
del médico internista como poseedor de un archivo médico central que no puede ser
intercambiado entre los diversos niveles de prestaciones de salud” (n° 1/98, cit.).

Las retenciones efectuadas sobre las pensiones -y especialmente el régimen de
conversidn en renta ficticia de los capitales pagados en una tnica remesa para calcular la
retencidn- dieron lugar a una sentencia importante, dictada en un recurso de anulacidén. Las
partes manifestaron un doble agravio. Por un lado, reprocharon a la ley la invalidacién de
las deducciones realizadas entre el 1-1-1995 y el 31-12-1996. Por el otro, cuestionaron el
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régimen de retenciones de solidaridad efectuadas después del 1-1-1997. La Corte considera
que no es per se contrario a la igualdad el mencionado régimen de conversion en renta
ficticia de los capitales precedentemente pagados que resulten de seguros de grupos o de
fondos de pensidn, para calcular, a partir del 1-7-1997, las deducciones de solidaridad
efectuadas a las pensiones legales pagadas mensualmente. Al tratar las criticas a las
modalidades practicas de esta conversion, la Corte estima que éstas surgen del poder de
apreciacion del legislador y que, por lo tanto, escapan al control judicial, bajo reserva de una
apreciacion manifiestamente errénea, lo que no sucede en la especie (n° 86/98, cit.).

En materia de derecho del trabajo, la Corte comprueba que viola los arts. 10y 11 de la
Constitucion, el art. 4.1 de la ley del 3 de julio de 1978 relativa a los contratos de trabajo,
en cuanto “determina que sus arts. 88 a 107 no se aplican al empleado que demuestra que
estd vinculado por un contrato de trabajo a un corredor de seguros y que su situacidn cae en
la definicién legal de representante de comercio”, y trata a los representantes de comercio
de las aseguradoras de manera diferente que a los representantes de comercio de otros
sectores, sin que exista una justificacion para esta diferencia de tratamiento (n° 20/98, cit.).

Una disposicion dirigida a combatir el trabajo en negro y los abusos en materia de
prestaciones de seguridad social, introducida por la ley programdtica del 21-12-89, también
fue objeto de una cuestién prejudicial. El medio aplicado -a saber, la presuncion iure et de
iure de empleo a tiempo completo contra el empleador que no ha respetado la obligacién de
publicar los horarios de los empleos a tiempo parcial- es pertinente porque permite controlar
las prestaciones de los trabajadores efectivos. Sin embargo, el juez de remisién interpretd
que dichas disposiciones conceden a los trabajadores a tiempo parcial un derecho a obtener
una remuneracién a tiempo completo cuando el empleador no ha respetado la obligacion de
publicidad, cualquiera haya sido el volumen de trabajo realmente prestado. La Corte
considera que, de acuerdo a esta interpretaciéon, la norma cuestionada resulta
desproporcionada. Dictando una sentencia interpretativa conforme a esta conclusion, agrega
que interpretada de forma de que la presuncién iure et de iure no se aplica al contrato
concluido entre el empleador y el trabajador, la disposicidn cuestionada no viola los arts. 10
y 11. Finalmente, la Corte considera que la norma mencionada no resulta discriminatoria
porque trata de igual modo a todos los empleadores, sin tomar en cuenta la circunstancia de
que hayan o no presentado una declaracién correcta ante la O.N.S.S. y la administracién
fiscal (n° 40/98, cit.).

3.2. Derecho penal y derecho procesal penal

En dos oportunidades, la Corte repite que entre el ministerio publico y el acusado existe
una diferencia fundamental que reposa sobre un criterio objetivo: “el primero cumple, sdlo
en interés de la sociedad, las misiones de servicio ptiblico vinculadas a la investigacién y a
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la persecucidn de las infracciones y ejerce la accién publica, mientras que el segundo
defiende su interés personal. Esta diferencia razonablemente justifica que, hasta el momento
en que se somete el asunto a la Sala del Consejo, el ministerio ptiblico goce de prerrogativas
cuya constitucionalidad no puede apreciarse comparando su situacién con la del acusado”.
Estén, asi, justificadas las diferencias de tratamiento relativa al acceso a la causa antes de
la comparecencia del acusado en la Sala del Consejo (n° 58/98, cit.), asi como la
imposibilidad del acusado de recurrir una decision de dicha jurisdiccion que le deniegue el
beneficio de la suspensién del pronunciamiento de condena (n° 29/98, cit.; comparar con la
n° 22/95, del 2-3-1995).

El art. 479 del Cédigo de Instrucciéon Criminal, que establece un fuero especial para
ciertas categorias de personas, fue revisado en tres oportunidades. Confirmando una
jurisprudencia anterior, el juez constitucional considera que privar a los coautores de un
delito de la doble instancia, como consecuencia de que algunos de ellos gozan de un fuero
especial, no viola los arts. 10y 11 de la Constitucidn (n° 13/98, confirmando la n°® 60/96, del
7-11-1996). Por otra parte, no se juzga contraria a los principios de igualdad y no
discriminacién la norma que dispone que, en el fuero especial, depende del Procurador
General la citacion al magistrado que supuestamente cometié un delito que perjudicé al
accionante (n° 112/98, cit.). Finalmente, los objetivos perseguidos por el régimen del fuero
especial justifican la ausencia de la doble instancia para aquellos que se benefician de dicho
fuero, asi como la aplicacidn de este régimen a los miembros de la Auditoria del Consejo de
Estado (n°® 117/98, cit.).

Ademds de otras tres sentencias en materia de procedimiento penal (nros. 2/98, 116/98
y 140/98, citadas), la Corte dicta otras dos relativas al derecho penal material. Rechaza el
recurso de anulacién interpuesto contra el decreto flamenco relativo a la normas de calidad
y de seguridad para las habitaciones y para los habitaciones de estudiantes. Uno de los
numerosos agravios invocados se referia a la proporcionalidad de las sanciones penales
previstas para el caso de incumplimiento. La Corte observa a este respecto que “corresponde
al legislador reglamentario apreciar qué margen debe dejarse al juez penal para que
pronuncie, en funcién de las circunstancias del caso, una condena proporcionada
especialmente a la gravedad de los incumplimientos y al cardcter mds o menos lucrativo de
la locacién de las habitaciones para estudiantes, que muchas veces son numerosas en un
mismo edificio” (n° 73/98, del 17-6-1998).

Finalmente, respondiendo a una cuestion prejudicial vinculada al art. 2bis.1 de la Ley
del 24 de febrero de 1921 relativa al trafico de sustancias venenosas, soporiferas,
estupefacientes, desinfectantes y antisépticas, la Corte considera que “dado que la ley
precisa los objetivos que persigue, las actitudes y la naturaleza de las sustancias a las que
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se aplica, asi como las penas previstas, determina los elementos esenciales de la tipificacién
y de este modo satisface el principio de legalidad previsto en el art. 12.2 de la Constitucién
(n° 114/98, cit.).

3.3. Derecho procesal y procedimiento civil

Tres sentencias (dos de las cuales conciernen al proceso preliminar) hacen referencia a
la validez de los arts. 620 y 621 del Cédigo Procesal. La Corte confirma su jurisprudencia
segln la cual estas normas violan los arts. 10 y 11 de la Constitucién en cuanto, a los fines
de la determinacidn de la competencia, autorizan a acumular el monto reclamado en la
demanda principal y el exigido judicialmente a un tercero cuando ambas demandas estan
fundadas en el mismo hecho” (n° 81/98, del 7-7-1998; n°® 97/98, del 24-9-1998; v. también
n° 14/98, cit.).

El art. 440 del Cédigo Procesal es objeto de interpretaciones divergentes. Contrariamente
a la Corte de Casacion, el Consejo de Estado exige que la demanda firmada por el abogado
que representa a una persona moral aporte la prueba de que esta dltima ha tomado la
decision de accionar dentro del plazo legal. La Corte estima que las caracteristicas propias
del proceso contencioso administrativo explican la diferencia de interpretacién hecha por
los dos altos tribunales (n°® 42/98, del 22-4-1998).

El uso de idiomas en materia judicial también ha sido puesto en tela de juicio, con
ocasion de una cuestion prejudicial relativa a los arts. 14 a 16 y 23 de la ley del 15 de junio
de 1935. La cuestién se referfa al derecho del presunto responsable de una infraccién a
exigir el cambio de la lengua en que tramita el proceso, y a las limitaciones que la ley
impone a ese derecho. Aqui también, la Corte llega a la conclusién de que no se ha violado
el derecho aludido, considerando que “al regular el uso de otros idiomas en sede judicial, el
legislador debe conciliar la libertad fundamental que tiene un individuo a utilizar la lengua
de su eleccidn con el buen funcionamiento de la justicia. A esos efectos, debe tener en
cuenta la diversidad lingiiistica consagrada por la Constitucidn, la cual establece cuatro
regiones lingiifsticas, de las cuales una es bilingiie” (n° 111/98, cit.).

Finalmente, tres sentencias hacen referencia al estatuto del personal judicial. En una de
ellas, que rechaza la demanda tendiente a la suspension parcial de la ley del 9 de julio de
1997 sobre la formacién y reclutamiento de los magistrados, la Corte considera que la
medida no es seria porque se basa en la comparacidn de la situacion de los jueces suplentes
con las de otras categorias de magistrados (n° 90/98, cit.).

La Corte rechaza también un recurso de anulacidn del art. 353bis del Cédigo Procesal,
tal como ha quedado reemplazado por el art. 84 de la ley del 17 de febrero de 1997, relativo
a las incompatibilidades entre el ejercicio de cargos publicos electivos y ciertos empleos en
el seno del parquet o entre el personal de Secretaria (greffe) (n° 107/98, cit.). El personal de
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las Secretarias y del parquet interviene, aunque sea indirectamente, en la prestacion de los
servicios vinculados al funcionamiento del Ministerio Ptiblico o de los tribunales del Poder
Judicial. La independencia e imparcialidad del Poder Judicial es una exigencia que justifica
que exista una incompatibilidad entre los empleos de estos funcionarios y el ejercicio de un
cargo electivo.

En concordancia con el razonamiento anterior, la Corte anula el art. 12F de la ley del 20
de mayo de 1997 que contiene diversas medidas en materia de funcién ptiblica aplicables
a los secretarios judiciales (greffiers). “Dado que el secretario judicial colabora con el
ejercicio del poder judicial y actia puiblicamente al lado del juez y con éste, aquél debe
demostrar, a los ojos del piblico, independencia e imparcialidad”. La Corte anula, por lo
tanto, la disposicion que sustrae a estos funcionarios de la categoria de personas a las cuales
se puede declarar inaplicable la ley del 19 de diciembre de 1974. Por el contrario, “el
estatuto de los secretarios judiciales, tal como estd regulado por el Cédigo Procesal, se
aproxima mas al de los magistrados que al de los secretarios del parquet’; por ende, la ley
puede establecer una diferencia de tratamiento entre estas dos tultimas categorias de
funcionarios (n°® 138/98, del 16-12-1998).

3.4. Derecho fiscal

El proceso contencioso fiscal fue motivo de no menos de 13 sentencias.

Se recuerdan ciertos principios fundamentales. Al atribuir al Rey la competencia fiscal
que los arts. 170 y 172 de la Constitucion reservan a la ley, el legislador introdujo una
diferencia de tratamiento entre los contribuyentes que gozan y los que no gozan de la
garantia de no estar sujetos a ningiin impuesto que no haya sido aprobado por una asamblea
deliberante elegida democraticamente. Esta diferencia, en principio, no resulta justificable,
amenos que los actos derivados de las facultades especiales sean examinados y confirmados
por el legislador dentro de un breve plazo. En consecuencia, la Corte descalifica el régimen
que prevé que los actos mencionados continuardn produciendo efecto, incluso si no son
confirmados, por el periodo que va desde su entrada en vigor hasta la tltima fecha en que
debieron haber sido confirmados (n° 18/98, del 18-2-98, relativa a la ley del 26 de junio de
1996 tendiente a establecer las condiciones presupuestarias en que Bélgica participaria en
la Unién Econémica y Monetaria Europea).

Por otra parte, la Corte decide que el art. 170 de la Constitucién no prohibe que un
impuesto sea establecido en beneficio de un organismo publico, en el caso, el Instituto de
Pericia Veterinaria (n°® 49/98, cit.).

En materia fiscal, admite la derogacion de ciertas reglas de derecho comtin: “desde el
momento en que el producto de los impuestos s6lo puede ser afectado a la satisfaccion del
interés general y al cumplimiento, por parte de los poderes ptiblicos, de los compromisos que
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tienen para con la colectividad, debe admitirse que las medidas tendientes a salvaguardar los
intereses del Estado pueden derogar ciertas reglas de derecho comin” (n° 78/98 y n° 119/98,
citadas).

En el periodo considerado, la Corte recordé en cuatro oportunidades la importancia que
otorga a las garantias jurisdiccionales de los contribuyentes. Asi, anula ciertas disposiciones
de la ley del 24 de diciembre de 1994 relativa a la creacién y recaudacién de impuestos
provinciales y comunales, por considerar injustificable que “en las Regiones Flamenca y
Valona, los deudores estén privados de garantias jurisdiccionales que benefician a los
deudores de la Regién de Bruselas Capital” (n° 30/98, del 18-3-1998). Por una sentencia
interpretativa, la Corte desaprueba la interpretacion del art. 366 del C.I.R. de 1992 segtn la
cual dicha disposicién establece un “recurso jurisdiccional”” que se promueve ante el 6rgano
de la administracién cuya decisidn es cuestionada, a saber, el Director de Impuestos. Las
garantias de independencia y de imparcialidad, que no ofrece dicho funcionario, son
indispensables para el ejercicio de la funcion de juzgar (n° 67/98, del 10-6-1998).

Finalmente, dos sentencias dictadas en una cuestién prejudicial relativa al art. 76.1 del
Cddigo de Impuesto al Valor Agregado desaprueban la interpretacion de esta disposicion
que conduce a privar al contribuyente del derecho al control judicial de la deduccién
administrativa del crédito fiscal. Esta medida, asi interpretada, representa una ataque
desproporcionado al derecho de las personas mencionadas a un control jurisdiccional
efectivo (n° 78/98 y n° 119/98, citadas).

El Coédigo de Impuestos a las Ganancias (1992) fue la base de tres cuestiones
prejudiciales en el curso del afio. La Corte descalifica: los arts. 87 y 88 en cuanto pueden
agravar la situacion fiscal de una categoria de esposos (n° 21/98, cit.); los arts. 366 a 377 en
la interpretacion segun la cual confian al Director de Impuestos una misién jurisdiccional
(n® 67/98, cit.); y el art. 34.1 (art. 32bis del CIR 1964) “en cuanto hace imponibles las
indemnizaciones pagadas en los casos de accidentes de trabajo resultantes en una
incapacidad permanente, cuando la victima no ha tenido lucro cesante” (n° 132/98, cit.).

Asimismo, la Corte anula parcialmente la ley del 13 de junio de 1997, en la medida en
que las personas morales enumeradas en el art. 180 del CIR responden impositivamente de
la misma manera en relacién a los gastos y expensas mencionados en el art. 222, sin tomar
en cuenta su situacién econdmica, contrariamente a lo que ocurre en relacién con el
impuesto a las sociedades (n° 136/98, del 16-12-1998).

3.5. Derecho civil

Ademis del tema de los seguros y de dos sentencias en materia de arrendamientos, la
filiacién ocupd un lugar importante en el drea del derecho civil.

El art. 4.1 de la ley del 1 de julio de 1956 relativa al seguro obligatorio de
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responsabilidad para los automotores, fue considerado inconstitucionalidad por no autorizar
en ningln caso al cényuge, excluido del beneficio del seguro, a levantar la presuncién de
colusidn sobre la cual estd fundada esta norma (n° 80/98, cit.). De igual modo, la Corte juzga
inconstitucional la diferencia de tratamiento establecida por el art. 29bis de la ley del 21 de
noviembre de 1989 relativa al seguro obligatorio de responsabilidad para los automotores,
en cuanto excluye del régimen de indemnizacion que prevé a los vehiculos transportados en
ferrocarril (véhicules liés a une voie ferrée) (n° 92/98, del 15-7-1998).

La nocién relativa al interés del nifio, guia al juez constitucional para responder a una
cuestion relativa al art. 323 del Cédigo Civil. Esta disposicion es contraria a los arts. 10y
11 de la Constitucién, en cuanto no ofrece a los nifios una protecciéon fundada en la
apreciacion de su interés personal, pese a que si gozan de dicha proteccion los menores que
se encuentran en la situacién descripta por el art. 322 del Cédigo Civil (n° 104/98, del
21-10-1998).

El interés del menor estd también en el centro de la sentencia dictada en materia de
filiacién adoptiva para responder a una cuestion prejudicial sobre el art. 362.2 del Cddigo
Civil. Esta norma dispone que la determinacion de la filiacién de un menor adoptado en
relacién a un tercero, con posterioridad a la adopcién, deja subsistir esta dltima y sélo
produce los efectos que no contradicen los de la adopcién. Se juzga discriminatoria cuando
se aplica a nifios adoptados por su madre bioldgica (n° 50/98, cit.).

El art. 332 del Cddigo Civil fue impugnado en otra cuestion prejudicial, esta vez
vinculada a los diferentes plazos acordados al marido de la madre y al hijo para interponer
la accién de impugnacién de la paternidad. Estas personas no estidn en situaciones
comparables en relacién a la accion en juego, de manera que no existe discriminacién al
respecto (n° 54/98, cit.).

3.6. Derecho publico y administrativo

La Corte rechaza un recurso de anulacién de la ordenanza de la Regién de
Bruselas-Capital relativa a las viviendas sociales, fundado en que no se ha garantizado la
representacion de los grupos lingiiisticos minoritarios en los consejos de administracion de
las sociedades inmobiliarias de servicio publico. “El caricter bilingiie de la Regién
Lingiifstica Bruselas-Capital no implica que haya que prever dicha representacién en los
organos de gestion de todas las instituciones en las cuales la comuna esté representada” (n°
95/98, del 16-9-1998).

Tres sentencias se refieren a los procesos administrativo y constitucional. Respondiendo
a dos cuestiones planteadas por el Consejo de Estado, la Corte considera que privar a los
abogados pasantes del derecho a litigar ante esa jurisdiccion contradice al principio de
igualdad (n°® 55/98, del 20-5-1998), y recuerda que la presuncion iure et de iure de
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desistimiento para el caso en que no se respete el plazo fijado para instar el proceso previsto
en el art. 17.4 de las leyes sobre el Consejo de Estado, no es contraria a los arts. 10y 11 de
la Constitucion (n° 88/98, cit.). Finalmente, respecto del procedimiento seguido ante la
Corte, ésta entiende que la limitacién del plazo para interponer un recuso de anulacién no
carece de justificacion (n° 118/98, del 18-11-1998).

Ciertos miembros de la funcién publica también recurrieron a la Corte, en relacion al
estatuto de los magistrados, secretarios judiciales, como ya se menciond. En respuesta a una
cuestion prejudicial relativa al art. 8.3 de la ley del 20 de julio de 1991 que contiene, entre
otras, disposiciones sociales, la Corte considera que la norma no esta justificada y que, en
consecuencia, viola la Constitucidn la diferencia de tratamiento que reciben los agentes del
servicio publico segin la causa de la ruptura de la relacién de trabajo, que llega a privar del
beneficio del subsidio de desempleo a aquellos cuya relacion de trabajo se rompi6 luego de
una ausencia injustificada de su parte, pero no a aquellos cuya relacidn de trabajo se rompi6
a consecuencia de otras faltas (n° 82/98, del 7-7-1998).

La forma de designacién de determinados miembros de 6rganos comunales es analizada
en detalle, en ocasion de la impugnacién del decreto de la Region Valona del 5 de diciembre
de 1996. Varios adjuntos del burgomaestre se agraviaron de la inequidad del sistema
existente que, segin alegaron, daba lugar, en ciertos casos, a que su voto no fuera tomado
en cuenta para la designacion de los delegados. La Corte concluye en que el régimen
existente “da lugar a una sobre-representacion, contraria al principio de igualdad, de los
grandes partidos nacionales en el seno de esos consejos, aun cuando no estén representados
en las comunas en cuestiéon”. No encontrando ninguna justificacién para la diferencia de
tratamiento entre los mandatarios que de esto resulta, anula dichas disposiciones
reglamentarias (n° 66/98, del 10-6-1998).

3.7. Proteccién de la juventud

La Corte resolvi6 cinco cuestiones relativas al procedimiento en materia de proteccién
de menores, en las que buscd asegurar los derechos procesales del menor, sea directamente,
sea permitiendo a otras personas actuar en interés de aquél.

Asi, el art. 37 del decreto de la Comunidad Francesa del 4 de marzo de 1991 viola los
arts. 10 y 11 de la Constitucién, en cuanto s6lo permite que el recurso sea interpuesto en
nombre de un menor de 14 afios por la persona que tiene su patria potestad o guarda, de
hecho o de derecho (n° 31/98, cit.).

Dos sentencias disponen, por otra parte, que el art. 58.2 de la ley del 8 de abril de 1965
relativa a la proteccion de la juventud, viola los arts. 10y 11 de 1a Constitucién en tanto hace
correr el plazo para apelar desde el dia en que se dicta la sentencia, aun cuando ésta haya
sido adoptada en un proceso contradictorio, y no desde la notificacién. A fortiori, cuando
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una parte estd en rebeldia, esta regla puede impedir el ejercicio de todo recurso. El deseo de
evitar las maniobras dilatorias y de determinar rapidamente el destino del menor no pueden
justificar esta lesion a los derechos de la defensa (n°® 72/98, del 17-6-1998; y n° 89/98, del
15-7-1998).

También guia a la Corte el deseo de proteger al menor, cuando considera que el art. 55.3
de la ley del 8 de abril de 1965 no viola los principios de igualdad y no discriminacién, en
cuanto impide que la investigacién sobre la personalidad del menor pueda ser conocida por
la parte civil o el asegurador de los padres de aquél, en un litigio fundado en una infraccién
cometida por el menor (n° 56/98, cit.).

Finalmente, una sentencia dictada respecto de los arts. 46 y 62 de la ley del 8 de abril
de 1965, resuelve que éstos violan los arts. 10y 11 de la Constitucién porque impiden que,
en los procedimientos previstos en el art. 36.2 de dicha ley, los padres que reciben al nifio
sean llamados a la causa y no admiten su intervencién en ésta (n° 122/98, cit.).
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COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL, FRANCIA (Revue
trimestrielle de droit civil, Paris, 1998, n° 2, abril-junio, p. 494).

LEY N° 98-170, DEL 16 DE MARZO DE 1998, RELATIVA A LA NACIONALIDAD,
FRANCIA (Revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1998, n° 2, abril-junio, p. 494).

LEY N°98-388 DEL 14 DEMAYO DE 1998 EN LA QUE SE ESTABLECEN DIVERSAS
DISPOSICIONES RELATIVAS A LA FORMACION PROFESIONAL DE LOS
ABOGADOS, FRANCIA (Revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1998, n° 3, julio-
septiembre, p. 770).

LEY N° 98-389 DEL 19 DE MAYO DE 1998 RELATIVA A LA RESPONSABILIDAD
DEL FABRICANTE DE PRODUCTOS DEFECTUOSOS, FRANCIA (Revue trimestrielle
de droit civil, Paris, 1998, n° 3, julio-septiembre, p. 763).
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LEY N° 99-515 DEL 23 DE JUNIO DE 1999 QUE REFUERZA LA EFICACIA DEL
PROCESO PENAL, FRANCIA (Recueil Dalloz, Paris, 1999, julio, n° 27, p. 311).

PROTOCOLO ADICIONAL AL CONVENIO Y DESARROLLO DE LOS RECURSOS
ICTICOS EN LOS TRAMOS COMPARTIDOS DE LOS RIOS PARANA Y PARAGUAY
ENTRE LA REPUBLICA ARGENTINA Y LAREPUBLICA DEL PARAGUAY, aprobado
por ley 25.105 (B.O., 11-6-1999, p. 1).

PROTOCOLO DE 1992 QUE ENMIENDA EL CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE
RESPONSABILIAD CIVIL NACIDA DE DANOS DEBIDOS A CONTAMINACION POR
HIDROCARBUROS, 1969, Y EL PROTOCOLO DE 1992 QUE ENMIENDA EL
CONVENIO INTERNACIONAL SOBRE LA CONSTITUCION DE UN FONDO
INTERNACIONAL DE INDEMNIZACION DE DANOS DEBIDOS A
CONTAMINACION POR HIDROCARBUROS, 1971, ADOPTADOS EN LONDRES,
REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE, aprobado por ley
25.137 (B.O., 21-9-1999, p. 4).

PROTOCOLO DE ASISTENCIA JURIDICA MUTUA EN ASUNTOS PENALES,
SUSCRIPTO CON LAS REPUBLICAS FEDERATIVA DEL BRASIL, PARAGUAY Y
ORIENTAL DEL URUGUAY, aprobado por ley 25.095 (B.O., 24-5-1999, p. 1).

PROTOCOLO OPCIONAL SOBRE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE
TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, adoptado el 12
de marzo de 1999, Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social (International Legal
Materials, Washington, 1999, n° 4, julio, p. 763).

RECOMENDACION DE LA CARTA SOCIAL EUROPEA, adoptada por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en mayo de 1999 (Gazette. Chaier Comité des Ministres,
Estrasburgo, 1999, n° V, mayo, p. 12).

RESOLUCION LEGISLATIVA N° 27.152 QUE APRUEBA EL RETIRO DE LA
COMPETENCIA CONTENCIOSA DELA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, adoptada el 8-7-1999 (Congreso de la Republica del Pert).

SEGUNDO PROTOCOLO DE LA CONVENCION DE LA HAYA DE 1954 SOBRE LA
PROTECCION DE LA PROPIEDAD CULTURAL EN LOS CONFLICTOS ARMADOS,
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adoptado el 26 de marzo de 1999 (International Legal Materials, Washington, 1999, n° 4,
julio, p. 769).

TRATADO DE EXTRADICION SUSCRIPTO CON LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, aprobado por ley 25.126 (B.O., 14-9-1999, p. 1).
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NOTICIAS

CONSUMIDORES. RESPONSABILIDAD DEL IMPORTADOR (FRANCIA).

Una sociedad importadora de carne de caballo debe responder de los dafios causados a
los consumidores de dicha carne por la presencia de un parésito -la triquina-, aun cuando
éste sea indetectable y se hayan realizado regularmente los controles sanitarios tanto en el
pais importador como en el exportador.

Se trata de una jurisprudencia constante en materia de vicios ocultos de los productos
alimenticios, y de la imposibilidad que tiene un vendedor profesional de liberarse de dicha
garantia por no haberlos detectado, dada la presuncioén iure et de iure de conocimiento que
se aplica al vendedor profesional.

Esta decisién es también interesante porque resuelve varias cuestiones de derecho
internacional privado relativas a la carne de caballo proveniente de Canada.

La Cémara de Apelaciones de Paris (decision del 10-2-99, no publicada) aplicé la ley
francesa que implementa la Convencién de La Haya del 2 de octubre de 1973 relativa a la
responsabilidad por los dafios causados por los productos.

FRANCK, Jérome, "Développements récents. Qualité et sécurité des produits et services", en Revue
européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-la-Neuve,
1/1999, p. 85.

CORTE PENAL INTERNACIONAL. ESTATUTO. ESTADOS MIEMBROS Y OBSERVADORES.
RATIFICACION. ADAPTACION DE LA LEGISLACION INTERNA (CONSEJO DE EUROPA).

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa recomend6 al Comité de Ministros
que invitara a los Estados Miembros y Estados Observadores, entre otros aspectos, a que:
a) ratifiquen lo mas rdpidamente posible el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Roma,
17-7-1998); b) adapten las legislaciones nacionales en términos que permitan cooperar con
dicha Corte; c) eviten toda reapertura de las negociaciones sobre el Estatuto de la Corte; d)
no utilicen la cldusula del art. 124 que les permite sustraerse a la competencia de la Corte
por un periodo de 7 afos; y e) rehisen celebrar acuerdos con Estados no Partes del Estatuto
que tengan por efecto la exclusién del sometimientos a la Corte de personas bajo la
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jurisdiccién de aquéllos acusadas de crimenes contra la humanidad.

Nota de la Secretaria: sobre la Corte Penal Internacional, v. CONDORELLI, Luigi, "La Cour
pénale internationale: un pas de géant (pourvu qu’il soit accompli...)"; CARRILLO-SALCEDO,
Juan-Antonio, "La Cour pénale internationale: I’humanité trouve une place dans le droit internatio-
nal"; y SUR, Serge, "Vers une Cour pénale internationale: la Convention de Rome entre les O.N.G.
et le Conseil de Sécurité", en Revue Générale de Droit International Public, ed. Pedone, Paris, tomo
103/1999/1, pp. 7, 23 y 29, respectivamente.

ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion 1408 (1999)
Corte Penal Internacional (adoptada por la Comisién Permanente actuando en nombre de la
Asamblea), 26-5-1999, en Gazette. Cahier Assemblée parlementaire, Consejo de Europa,
Estrasburgo, mayo de 1999, n° 4, p. 5.

CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD. NAZISMO. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES (ITALIA).

El 16 de noviembre de 1998, la Corte de Casacion italiana confirmé la condena a
reclusién perpetua pronunciada el 7 de marzo de ese mismo afio por la Cidmara de
Apelaciones Militares, contra el ex-capitdn de la SS. E. Priebke y su ayudante K. Hass -
ambos de 86 afios de edad-, rechazando el pedido de dejarlos en libertad formulado por la
defensa y la invocacién de circunstancias atenuantes por parte del ministerio publico.

BALMOND Louis y WECKEL, Philippe, Chronique des Fait Internationaux, Italie, "Jugement de

la Cour de Cassation dans 1’affaire Priebke, 16 novembre 1998", en Revue Général de Droit
International Public, Ed. A. Pedone, Paris, 1999, n° 1, p. 211.

DELITOS SEXUALES. MENORES. PROTECCION (FRANCIA).
El 17 de junio de 1998 Francia aprobé la ley n° 98-468, Relativa a la Prevencion y

Represion de las Infracciones Sexuales y a la Proteccion de los Menores.
El dictado de esta norma tuvo varios antecedentes que sensibilizaron a la opinién piblica
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y a la comunidad juridica sobre el drama endémico de la pedofilia. Entre ellos se encuentra
el Congreso de Estocolmo sobre Explotacion Sexual de Menores, celebrado en agosto de
1996, que tuvo gran repercusion. En ese mismo afo, Francia fij6 el 20 de noviembre de 1996
como Jornada Nacional de los Derechos del Nifio, con ocasién del séptimo aniversario de
la Convencioén Internacional de los Derechos del Niflo.

Por otra parte, ciertos estudios realizados en Francia mostraron que: el 12 % de la
poblacién carcelaria cumplia sentencias por infracciones sexuales; las condenas por
violacién de menores de 15 afios se habia sextuplicado en 10 afios; el 60 % de las causas
resueltas por los tribunales criminales se fundaban en crimenes sexuales, y que en 1993, por
ejemplo, se habian pronunciado 8.400 condenas por delitos o crimenes de esta naturaleza.

Los servicios médico-sicoldgicos pueden brindar tratamiento a estos internos en prision,
siempre que cuenten con el consentimiento de aquéllos. Dicho tratamiento consiste en
sicoterapia y en la administracion de las anti-hormonas necesarias para bajar el nivel de la
libido.

El titulo I (y parte del II) de la mencionada ley esta esencialmente consagrado a la
decisién de disponer un seguimiento socio-judicial (arts. 131-36-1 a 131-36-8 del Codigo
Penal, arts. 763-1 a 763-9 del Cédigo Procesal Penal, y arts. L..355-33 a ..355-37 del Cédigo
de Salud Publica) para los condenados por homicidio o asesinato acompafiado de violacién
o tortura, agresiones y exhibiciones sexuales, corrupcion de menores y delitos vinculados
a las imdgenes pornograficas de menores. Este tratamiento consiste en suspender el
cumplimiento de la pena en la medida en que el interno cumpla determinadas obligaciones
(tales como la prohibicién de aproximarse a menores) y se someta a ciertas medidas de
supervision y de asistencia. En materia correccional, el seguimiento puede imponerse como
pena principal. La duracién del seguimiento es fijada por el juez de sentencia (no pudiendo
superar los 10 afios en los casos correccionales y los 20 afios en los casos criminales,
terminando, en cualquiera de los supuestos, con la puesta en libertad). El incumplimiento
de las obligaciones se sanciona con pena de prision, cuya duracién -de hasta 2 6 5 afios- la
fija el juez que pronuncié la condena. El juez de ejecucidn de la pena ordena la ejecucién
total o parcial de esta pena de prision.

El juez de sentencia, luego de una pericia médica que establece que el interno es apto
para someterse a tratamiento, pero antes de dictar sentencia (art. 706-47 del Cédigo Procesal
Penal), puede incluir en el seguimiento socio-judicial una orden de cura (injonction de
soins). El juez de ejecucion de la pena también puede agregar esta orden de cura al
seguimiento socio-judicial con base en la evolucién de la personalidad durante la detencién.

Durante la detencidn, el juez de sentencia debe advertir al condenado que tiene la
facultad -no la obligacién- de comenzar un tratamiento, notificacién que posteriormente debe
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reiterar cada seis meses el juez de ejecucion de la pena. Si el condenado no comienza un
tratamiento durante la detencidn, en principio no tiene derecho a una reduccién de la pena.
Luego de su liberacion, el condenado tampoco puede ser sometido a ningtin tratamiento sin
su consentimiento. El tratamiento es indicado por un médico, pero siempre consiste en
sicoterapia acompafiada de administracidon de anti-andrégenos. Un médico coordinador,
designado por el juez de ejecucién de la pena, invita al condenado a elegir al médico que lo
va a tratar, aconseja a este tltimo, en su caso, y transmite al juez los elementos que permiten
controlar el buen cumplimiento de la orden de cura. El médico tratante puede pedir al juez
las piezas del expediente judicial que le resultan utiles para cumplir con su tarea y debe
entregar al condenado certificados de que se estd sometiendo a la cura. En caso de
dificultades especiales o de interrupcion del tratamiento, el médico tratante puede informar
esta circunstancia al juez. El juez competente para la ejecucion de la pena puede modificar
las obligaciones del seguimiento socio-judicial, dar su opinién sobre los pedidos de
relevamiento de la medida, y aplicar la pena de carcel para sancionar el incumplimiento de
las medidas de seguimiento y de la orden de cura, mediante decisién judicial fundada,
adoptada luego de un debate contradictorio en presencia del fiscal, del condenado y, en su
caso, de su abogado. La decision es de ejecucion provisional y apelable. El juez de ejecucion
de la pena también puede ordenar al condenado que se presente para ser arrestado o dictar
en su contra una orden de arresto.

El Titulo II (y parte del III) de la ley refuerza la prevencion y represiéon de las
infracciones sexuales y la proteccién de los menores. Se pueden distinguir en él tres series
de disposiciones.

Una primera serie se refiere particularmente a las infracciones sexuales: asimila
agresiones y ataques, a los fines de la reincidencia; instituye a la entrada en contacto con la
victima a través de las telecomunicaciones como una circunstancia agravante de la violacién,
agresiones sexuales, proxenetismo, etc.; facilita el levantamiento del secreto médico en caso
de malos tratos y de ataques sexuales a un menor; hace mds rigurosa la represion del delito
de fijacién o de transmisidon de la imagen pornografica de un menor; agrava las penas
previstas para el ataque sexual a menores y crea, como pena complementaria, la prohibicién
de ejercer una actividad que implique el contacto habitual con menores. En el plano
procesal, flexibiliza las condiciones que el art. 2-2 del Cddigo pertinente impone a las
demandas de dafios y perjuicios presentadas ante la jurisdiccion criminal por la victima,
prolonga la prescripcion de la accidn publica en materia delictual y crea un archivo nacional
automatizado de los rasgos y huellas genéticas vinculadas a los crimenes y delitos sexuales.

Una segunda serie de disposiciones de este Titulo II se refiere a la proteccién de las
victimas menores, las cuales pueden ser sometidas a una pericia médico-sicolégica con
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vistas a evaluar el perjuicio y a establecer si es necesario un tratamiento. Los costos de la
curacion son completamente reembolsados por la Seguridad Social. Cuando la proteccién
de los intereses del menor no esté completamente asegurada por sus representantes legales,
se les nombra un curador ad litem. Los interrogatorios del menor en el curso de la
investigacion e instruccion deben registrarse en forma sonora o por video, a fin de limitar
el nimero de dichos interrogatorios, y pueden llevarse a cabo en presencia de un médico o
de un familiar. Por otra parte, la decisién del ministerio publico de no requerir la elevacién
de la causa a juicio debe estar motivada y notificada; se instituye un control administrativo
de los video-casetes, videodiscos y juegos electrénicos, a fin de hacer posible que se prohiba
la difusién de este material a los menores cuando sea de naturaleza pornografica, violenta,
racista o cuando incite al uso de estupefacientes. Finalmente, modifica la excepcidon de la
verdad en materia de difamacion, prevista en el art. 35 de la ley del 29 de julio de 1881 sobre
Libertad de Prensa, a fin de evitar que la prensa sea condenada cuando revele un incesto
cometido hace mds de diez afios.

La tercera serie de disposiciones se refiere a los centros escolares y educativos. Crea un
delito vinculado con las ceremonias estudiantiles de iniciacion de los alumnos novatos
(bizutage), que consiste en causar que otra persona sufra, o cometa actos humillantes durante
dichos actos. Las penas previstas son de 6 meses de prision y 50.000 francos de multa. Prevé
la responsabilidad penal de las personas morales. Por otra parte, crea como circunstancia
agravante de la comision de ciertas infracciones en los establecimientos escolares o socio-
educativos, la violencia voluntaria, la corrupcién de menores y la instigacion a un menor a
usar o traficar de estupefacientes, o a consumir bebidas alcohdlicas, o a cometer un crimen
o delito.

Nota de la Secretaria: v. PRADEL, Jean y SENON, Jean Louis, "De la prévention et de la
répression des infractions sexuelles", op. cit. infra, p. 208.

CEDRAS, Jean, "Chronique Législative. Infractions sexuelles", en Revue Pénitentiaire et de Droit
Penal, ed. Cujas, Parfs, 1998, n° 3-4, pp. 253/257.

DERECHO A LA INTIMIDAD. HABEAS DATA. PROTECCION DE DATOS. LEGISLACION
(CHILE).
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El 18 de agosto de1999, atento a que el Congreso Nacional aprobé el Proyecto de ley
“Proteccién de datos de cardcter personal”, fue promulgada la ley N° 19.628 sobre
Proteccién a la Vida Privada. La ley contiene veinticuatro articulos divididos en un Titulo
Preliminar (Disposiciones generales, arts. 1 a 3), cinco Titulos (I. De la utilizacién de datos
personales, arts. 4 a 11-; II. De los derechos de los titulares de datos, arts. 12 a 16; III. De
lautilizacién de datos personales relativos a obligaciones de cardcter econdémico, financiero,
bancario o comercial, arts. 17 a 19; IV. Del tratamiento de datos por los organismos
publicos, arts. 20 a 22; y V. De la responsabilidad por las infracciones a esta ley, art. 23),
y un Titulo Final (art. 24).

Asimismo fueron dispuestas, a lo largo de tres articulos, las siguientes disposiciones
transitorias:

1. Las disposiciones de esta ley, con excepcion del art. 22, entrardn en vigencia dentro
del plazo de sesenta dias, contados desde la fecha de su publicacién en el Diario Oficial.

Los actuales registros o bancos de datos personales de organismos publicos se ajustardn
a las disposiciones de este cuerpo legal, a contar de su entrada en vigencia.

Lo dispuesto en el art. 22 comenzara a regir un afio después de la publicacidn de esta ley.
Sin perjuicio de lo anterior, los organismos ptiblicos que tuvieren a su cargo banco de datos
personales deberdn remitir los antecedentes a que se refiere dicho precepto con anterioridad,
dentro del plazo que fije el reglamento.

2. Los titulares de los datos personales registrados en bancos de datos creados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley tendran los derechos que ésta les
confiere.

3. Las normas que regulan el Boletin de Informaciones Comerciales creado por el
decreto supremo de Hacienda N° 950, de 1928, seguirdn aplicdndose en todo lo que no sean
contrarias a las disposiciones de esta ley.

Nota de la Secretaria: el Senado chileno, con fecha 4 de agosto de 1999, envié al Tribunal
Constitucional el Proyecto de ley sobre proteccion de datos de cardcter personal, con la finalidad de
que éste ejerciera el control de la constitucionalidad de los arts. 16 y 19. El Tribunal mencionado
declard, el 6 de ese mismo mes y afio, que tanto los preceptos contenidos en el art. 16, como las
disposiciones contempladas en el art. 19 del proyecto sometido a control, son constitucionales. El art.
22, establece: “El Servicio de Registro Civil e Identificacién llevard un registro de los bancos de datos
personales a cargo de organismos publicos. Este registro tendré caricter publico y en €l constard,
respecto de cada uno de esos bancos de datos, el fundamento juridico de su existencia, su finalidad,
tipos de datos almacenados y descripcion del universo de personas que comprende, todo lo cual serad
definido en un reglamento. El organismo publico responsable del banco de datos proporcionara esos
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antecedentes al Servicio de Registro Civil e Identificacién cuando se inicien las actividades del banco,
y comunicard cualquier cambio de los elementos indicados en el inciso anterior dentro de los quince
dias desde que se produzca”.

MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA DE CHILE, ley n° 19.628,
del 18-8-1999, en Diario Oficial de la Repiiblica de Chile, 28-8-1999, pp. 2/4.

DERECHO CIVIL. CLAUSULA PENAL. INTERESES MORATORIOS (BELGICA).

El objeto principal de las modificaciones introducidas por la Ley del 23 de noviembre
de 1998 a los arts. 1153, 1226 y 1231 del Cédigo Civil belga, es permitir a los jueces la
reduccién de las cldusulas penales y de los intereses moratorios que manifiestamente
excedan el dafio previsible (en el caso de la cldusula penal) y el sufrido por el acreedor (en
el caso de los intereses moratorios).

DOMONT-NAERT, Francoise, "Développements récents. Droit et consommation - Généralités",
en Revue européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-
la-Neuve, 1/1999, p. 70.

DERECHO CIVIL. CLAUSULAS ABUSIVAS. HIPOTECA. ACCION COLECTIVA RELATIVA A UN CLAUSULA
DE USO GENERALIZADO (HOLANDA).

Consumentenbond, que es la asociacion holandesa de consumidores, logré una decisién
favorable en una accién colectiva intentada contra Stad Rotterdam, una empresa que otorga
créditos hipotecarios. Esta es la segunda accién colectiva iniciada con base en las normas
que regulan las cldusulas abusivas.

La Corte de La Haya (sentencia n® 96/30, del 25-8-1998) declar6 nula la cldusula de una
hipoteca que contenia las condiciones generales de Stad Rotterdam, y en la cual se
estipulaba que el acreedor hipotecario tenia obligatoriamente que asegurar la propiedad
hipotecada en una empresa aseguradora designada por Stad Rotterdam y perteneciente al
mismo grupo empresario. En este caso se analizé la nocién de cldusulas relativas al objetivo
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principal del contrato, el interés de Consumentenbond en la accién, la admisibilidad de la
accioén y la determinacién del cardcter abusivo de la cldusula en cuestion.

KERTIENS, Caroline, "Développements récents. Contrats et clauses abusives", en Revue
européenne de droit de la consommation, Ed. Centre de droit de la consommation, Louvain-la-Neuve,
1/1999, p. 82.

DERECHO COMUNITARIO. INTEGRACION REGIONAL (INTERNACIONAL).

Los ministros de la Comunidad Europea y de América Central adoptaron, el 11 de
febrero de 1998, en San José de Costa Rica, una declaracién comin que hace un aporte
importante para la paz y la democracia en esta region. La Comunidad confirmé que estaba
dispuesta a reforzar su cooperacion en las dreas de integracion regional y de seguridad de
los ciudadanos. En materia de cooperacion, se puso el acento en el fortalecimiento del estado
de derecho y de la seguridad de los ciudadanos, particularmente a través de la modernizacién
y descentralizacion de la administracion publica, el fortalecimiento de la administracion de
justicia y la aplicacién de las leyes. La Comunidad confirmé su respaldo al proceso de
integracién centroamericana el cual ha hecho progresos significativos a través de la
"racionalizacién del sistema de integracion centroamericana” (julio de 1997) y del proyecto
de una Unién Centroamericana (septiembre de 1997). La declaracién evoca también las
acciones de cooperacién econémica.

Las dos partes reconocieron "lo importante que resulta la promocidn del respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores conforme a las normas internacionales vigentes",
pese a que en la declaracién comin no se hizo una mencién expresa a las normas de la OIT
como querian los europeos.

Finalmente, en materia de lucha contra el trafico de drogas, los ministros confirmaron
su adhesion al principio de corresponsabilidad definido hace dos afios.

TORRELLI, Maurice, "Chronique des faits Internationaux. XIVeéme Conférence de San José, Costa

Rica, 11 février 1998", en Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, Paris, 1998,
n° 2, p. 459.
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DERECHO MARITIMO. CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACION DE CIERTAS REGLAS
EN MATERIA DE ASISTENCIA Y DE SALVAMENTO MARITIMO DE BRUSELAS DE 1910. REMUNERACION
POR ASISTENCIA Y SALVAMENTO. CONVENCION DE ASISTENCIA DE LONDRES DE 1989 (FRANCIA).

Una empresa de remolques que asisti6é a un buque encallado a gran distancia de la isla
de Normountier (Francia), exigié a su propietario una remuneracion por asistencia y
salvamento, en términos de la Convencién de Londres de 1989 sobre Asistencia, alegando
haber ayudado a evitar un desastre ecoldgico.

La Camara de Apelaciones juzgé que la remuneracién por asistencia no debe fijarse
conforme al criterio establecido en la Convencién de Londres -que toma en cuenta la
habilidad y esfuerzo del asistente para impedir un dafio ambiental-, sino de acuerdo al
previsto en los arts. 2 y 8 de la Convencién de Bruselas de 1910 y en las normas nacionales
aplicables. Asimismo decidi6 que dicha remuneracién debe determinarse de buena fe y de
acuerdo a las circunstancias del caso, tomando solamente en cuenta los items enumerados
en estos textos y sin hacer referencia a los esfuerzos realizados para impedir la posible
polucién.

La Sala Comercial de la Corte de Casacion de Francia confirmé esta decision (Sté
nazairienne de Remorquage les Abeilles contre Falk, sentencia del 14-10-1997).

Jurisprudence, "Résumés de jurisprudence appliquant et interprétant des instruments internationaux
de droit uniforme", en Uniform Law Review / Revue de Droit Uniforme, ed. Kluwer Law
International, Roma, vol. III, 1998-1, p. 181.

DERECHOS HUMANOS (COMUNIDAD EUROPEA).

El Consejo de la Unién Europea adoptd, el 11 de octubre de 1999, el Primer Informe
Anual de la Comunidad Europea sobre Derechos Humanos, que cubre el periodo 1 de junio
de 1998 al 30 de junio de 1999, y expone la forma en que los avances de la Comunidad hacia
la integracién se corresponden en el terreno de los derechos humanos.

1. 1998: Ao de los Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1998 la Comunidad emitiod, en Viena, una Declaracion con motivo
del cincuentenario de la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos, en la que ratificd
que la Comunidad estd basada en los principios de libertad, democracia, respeto a los
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derechos humanos y las libertades fundamentales, y el estado de derecho. La Declaracién
puso de manifiesto el compromiso comunitario con los derechos humanos, brindé pautas y
propuso medidas concretas para seguir potenciando el papel capital que aquéllos
desempefian dentro de su territorio, en sus relaciones con terceros paises, y en foros
internacionales, para apoyar activamente el fomento y la proteccién de los derechos
humanos.

La Comunidad inici6 asimismo un proyecto de investigacién sobre los derechos
humanos y la Comunidad. El informe definitivo del proyecto (Leading by example a Human
Rights Agenda for the European Union for the Year 2000), elaborado por un comité de
expertos independientes, se dio a conocer en una conferencia celebrada en Viena los dias
9y 10 de octubre de 1998, en la que también estuvieron representados los paises candidatos
a la adhesion a la Comunidad.

Entre los resultados importantes de la labor relacionada con el Afio de los Derechos
Humanos estuvo la decision de presentar anualmente un informe sobre la cuestién. Para
facilitar y realzar la labor de la Comunidad en materia de derechos humanos, se adoptd una
serie de medidas, entre ellas, las directrices sobre la abolicién de la pena de muerte, la
observacion de las elecciones que se lleven a cabo en paises extranjeros y la presentacion
de informes sobre derechos humanos. La Comunidad dedicd, en todas sus actividades,
especial atencion a la realizacién de los derechos de la infancia y a conseguir politicas
amplias y coherentes a este respecto.

Alolargode 1998, 1a Comunidad participd activamente en la labor de las organizaciones
internacionales relacionadas con los derechos humanos. Uno de los importantes resultados
de la evaluacion "Viena+5" fue la adopcion de las Conclusiones Aprobadas por el ECOSOC
sobre el seguimiento integrado de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, en
particular a nivel practico. Un destacado logro de dicho afio fue la adopcidn sin votacion de
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Derecho y la Responsabilidad de las
Personas, los Grupos y los Organos de Sociedad para Fomentar y Proteger los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales Reconocidos Universalmente.

2. Los derechos Humanos en la Comunidad

2.1. Fuentes juridicas

El Tratado de Amsterdam -que entr6 en vigencia el 1 de mayo de 1999- estableci6
nuevas disposiciones relacionadas con los derechos humanos, reforzando con ello la base
para la actuacién de la Comunidad en ese ambito, como asimismo en la politica exterior y
la seguridad comun.

De conformidad con el art. 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE), uno de los
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objetivos de la Comunidad es "reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los
nacionales de sus Estados miembros" y "mantener y desarrollar la Unién como un espacio
de libertad, seguridad y justicia". En su art. 6.1, el Tratado declara también que la
Comunidad "se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y libertades fundamentales y el estado de derecho, principios que son comunes a
los Estados miembros". De acuerdo con esa misma posicién, la Comunidad esta obligada a
"respetar los derechos fundamentales, como se garantizan en la Convencién Europea de
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales [del Consejo de Europa], y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del derecho comunitario”. Tras la entrada en vigencia del Tratado de
Amsterdam, el apartado 2 del art. 6 del TUE se supedita a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en lo concerniente a las actuaciones de las
instituciones, en la medida en que el Tribunal sea competente con arreglo a los Tratados
comunitarios y al Tratado de Amsterdam. La Comunidad ha incluido en los Acuerdos con
terceros paises las clausulas relativas a los derechos humanos, que son vinculantes para los
Estados miembros de la Comunidad y forman parte del derecho comunitario.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por el Tratado de
Amsterdam, faculta expresamente a la Comunidad para actuar segin proceda contra toda
forma de discriminaciéon basada en el sexo, origen étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual (art. 13); también contiene una disposicién sobre
medidas relativas al asilo, los refugiados y la inmigracién (art. 63). Consciente de la Carta
Social Europea y de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales de los Trabajadores,
define objetivos, asi como determinadas facultades comunitarias, en el &mbito del empleo,
condiciones de trabajo, y proteccidn social (art. 136). Con respecto a la cooperacién para el
desarrollo, el Tratado constitutivo de la Comunidad declara (art. 177) que "La politica
comunitaria (...) contribuird al objetivo general de desarrollo y consolidacién de la
democracia y del estado de derecho, asi como al objetivo de respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales". Asimismo, cualquier Estado miembro que
conculque los derechos humanos "en forma grave y persistente” puede enfrentarse a la
suspension de parte de sus derechos con arreglo al Tratado.

Todos los Estados miembros estdn sujetos, no s6lo a la Carta Social Europea, sino
también a la supervision de la Corte Europea de Derechos Humanos del Consejo de Europa,
con sede en Estrasburgo, a la del Comité de Expertos Independientes de la Carta Social y a
la del Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura.

Ademis, en su sesién de Colonia de junio de 1999, el Consejo Europeo decidié que
debia establecerse una Carta de los Derechos fundamentales garantizados en la Unién, con
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el objeto de hacer patentes, en mayor grado, su importancia y pertinencia primordiales.

2.2. Ampliacién

El art. 49 del TUE explicita que s6lo pueden optar a la adhesion aquellos Estados que
respeten los principios enunciados en el apartado 1 del art. 6 y que, por lo tanto, se
comprometen a salvaguardar los derechos humanos.

En su sesion de Copenhague de 1993, el Consejo Europeo formul6 los criterios politicos
a que deben responder los paises que solicitan la adhesion a la Comunidad. Declaré que "la
adhesidon requiere que el pais candidato haya alcanzado una estabilidad de instituciones que
garantice la democracia, el estado de derecho, los derechos humanos y el respeto y
proteccion de las minorias".

Basandose en esos criterios, la Comision evalud las peticiones de adhesion de los diez
paises candidatos de Europa Central y Oriental en los dictimenes que presentd en el marco
de la Agenda 2000 en julio de 1997. También analiz6 los progresos realizados por los once
paises candidatos (10 paises de Europa Central y Oriental, y Chipre), asi como por Turquia,
en sus informes periddicos; en ellos se comprueba si el gobierno es efectivamente
democritico, si se trata realmente de estados de derecho, y si se respetan los derechos de las
minorias, los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En el contexto de la ampliacion, se cuenta con que los Estados candidatos aborden los
temas expuestos en los dictimenes y los informes periddicos de la Comisién y apliquen las
prioridades que se enumeran en las asociaciones para la adhesion.

En el momento de su adhesion a la Comunidad, los nuevos Estados miembros quedaran
vinculados a los principios del Tratado que se refieren, entre otras cosas, al respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

2.3. Instituciones de la Comunidad

Las instituciones de la Comunidad que velan por el respeto de los derechos humanos son
el Parlamento Europeo y su Defensor del Pueblo, la Comisién, el Consejo de Ministros y,
en especial, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

2.3.1. Tribunal de Justicia

Si bien el Tratado de la Comunidad no contenia en un principio cldusulas concretas
relativas a los derechos humanos, el Tribunal ha reconocido reiteradamente que los derechos
fundamentales son parte integrante del ordenamiento juridico comunitario, garantizando con
ello que en la administracién de justicia se tuvieran plenamente en cuenta los derechos
humanos. La citada jurisprudencia del Tribunal se ha venido constituyendo a partir de 1969,
mediante la referencia a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros,
y a los tratados internacionales para la proteccion de los derechos humanos firmados por
aquéllos o en los que han colaborado. A este respecto, el Tribunal ha declarado
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especialmente significativa la Convencién Europea de Derechos Humanos. La
jurisprudencia del Tribunal se ve ahora reflejada en el art. 6 del Tratado de la Unidn
Europea.

La jurisprudencia del Tribunal ha confirmado que la obligacidn de respetar los derechos
humanos alcanza tanto a las instituciones de la Comunidad como a sus Estados miembros
en el dmbito del derecho comunitario.

2.3.2. Parlamento Europeo

Junto con el Consejo y la Comisidn, el Parlamento Europeo (PE) participa activamente
en la elaboracién y ejecucién de la politica de la Comunidad en materia de derechos
humanos. En el transcurso de los afios, el PE se ha destacado manteniendo los derechos
humanos en la vanguardia del programa de accién de la Comunidad. Esto obedece en gran
parte al papel especifico del PE y al vivo interés que el Parlamento y muchos de sus
miembros, han mostrado tradicionalmente en las cuestiones de derechos humanos. El
Parlamento también realiza misiones en paises ajenos a la Comunidad y edita informes sobre
situaciones especificas en materia de derechos humanos, asi como publicaciones temdticas.
Asimismo, adopta Resoluciones, emite declaraciones en asuntos relativos a derechos
humanos y formula preguntas al Consejo y a la Comisién. Su Declaracién sobre Derechos
y Libertades Fundamentales constituye un importante ejemplo.

Varias otras comisiones se ocupan de derechos humanos. Tanto la Comisién de Asuntos
Exteriores como la Comisién de Desarrollo y Cooperacidn tratan asuntos de derechos
humanos fuera de la Comunidad y en la politica exterior de ésta. Dentro de la Comunidad
se ocupan de esas cuestiones, entre otros 6rganos, la Comision de Libertades Piblicas y de
Asuntos Interiores, la Comisién de Asuntos Juridicos y de Derechos de los Ciudadanos y la
Comisién de Derechos de la Mujer.

2.3.3. Sociedad Civil, defensores de los derechos humanos

Los avances de la aplicacidn de los derechos humanos se basan en la interaccidn entre
gobiernos y sociedad civil. La comunidad internacional reconoce cada vez mads el vinculo
dindmico existente entre ambas esferas. La colaboracion de la Comunidad con su activa y
bien constituida comunidad de Organizaciones No Gubernamentales (ONG) es tradicional.
La participacién de las ONG en la labor europea de lucha contra el racismo y la xenofobia
no es sino un ejemplo entre muchos. Ademads, los Estados miembros cuentan con diversas
instituciones nacionales que trabajan en el &mbito de los derechos humanos.

Bajo la presidencia finlandesa, un Foro de Debate sobre Derechos Humanos, que retne
a representantes de las ONG, las instituciones europeas, los gobiernos y el mundo
académico, se propone intensificar la colaboracion entre los diversos agentes y contribuir
a reforzar la politica de la Comunidad en materia de derechos humanos.
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En el mundo entero, los particulares y los grupos que se dedican a la defensa de los
derechos humanos o a proyectos practicos en ese dmbito siguen sufriendo los rigores de la
persecucion. De ahi que la Comunidad fuese la fuerza motriz que convirti6 a los defensores
de los derechos humanos en el tema principal de los actos de conmemoracién del
cincuentenario de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Al término de trece afios
de negociaciones, esto condujo -primero el 4-3-1998 en el Grupo de Trabajo y en la 54°
Comisién de Derechos Humanos, y mds tarde con ocasiéon del cincuentenario de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos en la Asamblea General de las Naciones
Unidas- a la adopcidén de la "Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Derecho y la
Responsabilidad de las Personas, los Grupos y los Organos de la Sociedad de Fomentar y
Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Reconocidos
Universalmente" (Declaracion sobre los Defensores de los Derechos Humanos). Durante la
55° Comision de Derechos Humanos (abril de 1999), la Comunidad exhort6 a los Estados
amaterializar el compromiso adquirido en la Declaracidn de proteger a los defensores de los
derechos humanos; a este respecto, la Comunidad se declar6 pronta a apoyar la instauracién
de un Relator Especial sobre defensores de los derechos humanos.

La Comunidad procura reforzar la posiciéon de las ONG en las organizaciones
internacionales, donde defiende los derechos de acceso adquiridos de las ONG, asi como en
terceros paises, donde se esfuerza por potenciar la funcién de la sociedad civil y las ONG
en cuanto participantes, promotores y beneficiarios en los procesos de democratizacién y
desarrollo. La Comunidad prest6 amplio apoyo a las ONG y al fortalecimiento de la
sociedad civil en diversas partes del mundo.

2.3.4. Problemas de derechos humanos en la Comunidad: racismo y xenofobia

Aunque el presente informe trata principalmente las relaciones exteriores de la
Comunidad, también dedica un capitulo a los problemas que se registran en su interior; en
la actual edicién, con respecto a la actuacién en materia de racismo.

Entre los valores comunes de la Comunidad se encuentra asimismo el firme
convencimiento de que la diversidad es una de las bases que han cimentado la construccién
de la Comunidad. Racismo, xenofobia e intolerancia son la antitesis del significado esencial
de la Comunidad. La comprension de los derechos humanos se centra en la defensa del
principio fundamental de la no discriminacion.

Muy consciente de que racismo, xenofobia e intolerancia existen en sus propios Estados
miembros, la Comunidad se ha comprometido a combatir esos fendmenos tanto mediante
las politicas nacionales de los 15 Estados miembros como a través de actuaciones a escala
comunitaria.

El empefio de la Comunidad en detener el racismo y las formas conexas de intolerancia
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quedé plasmado en las numerosas actividades que se emprendieron en todos los Estados
miembros, Gobiernos y ONG durante 1997, Afio Europeo contra el Racismo. El resultado
mds patente de este esfuerzo fue la creacion del Observatorio Europeo contra el Racismo y
la Xenofobia sito en Viena, cuyo mandato principal es facilitar y analizar datos objetivos,
fidedignos y homologables, y mejores pricticas, en materia de racismo, xenofobia y
antisemitismo en los Estados miembros de la Comunidad. EI Centro ha establecido una red
de informacién sobre racismo (RAXEN) que pueden utilizar las ONG y los especialistas.
Dado que los problemas que se observan en los diversos Estados miembros tienen a menudo
denominadores comunes, la mayor posibilidad de difundir datos homologables posibilitard
una actuacion mas eficaz contra el racismo.

Otra esfera de actividad del Centro es la organizacidon de seminarios en los Estados
miembros con el objeto de incrementar la divulgacidn e interaccion entre los agentes en este
ambito. El Centro puede ayudar asimismo a desarrollar la actuacién de la Comunidad en la
lucha contra el racismo. Se cuenta con que desempefie un importante papel en la preparacién
de la Comunidad para la préxima Conferencia Mundial de la ONU contra el Racismo.

Otro importante resultado del Afio Europeo contra el Racismo es la puesta en marcha de
nuevos sistemas de colaboracién y asociacion entre los diversos agentes en la lucha contra
el racismo. El mds activo de éstos es una red de ONG europeas interesadas en este tema.

El Tratado de Amsterdam especifica las competencias de la Unién en la lucha contra el
racismo. En diciembre de 1998, la Comisién Europea formulé sugerencias sobre un marco
juridico para erradicar la discriminacién en la Comunidad y anuncié su propdsito de
presentar este afio legislacion en ese dmbito con arreglo a las disposiciones del Tratado de
Amsterdam. A peticién del Consejo Europeo (Viena, diciembre de 1998), la Comision ha
elaborado asimismo propuestas de medidas para combatir el racismo en los paises
candidatos a la adhesion. Ademas de eso, el Consejo de Europa, a través de su Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia, efectia tareas de control y seguimiento.

El art. 13 del nuevo Tratado ofrece inmensas posibilidades para fomentar los derechos
humanos y combatir la discriminacién. Con ese objetivo se iniciardn cuanto antes
procedimientos legislativos: primeramente, una directiva destinada a combatir la
discriminacién fundada en todas las razones que invoca el art. 13, salvo el sexo, en lo
referente a empleo y ocupacién; y en segundo lugar, una propuesta de directiva que,
encaminada a combatir la discriminacién por motivos de raza u origen étnico, rebase el
mercado laboral para ocuparse de los dmbitos de discriminacién mds comunes en la sociedad
dentro de las competencias de la Comunidad, es decir la proteccién social y la seguridad
social, las prestaciones sociales, la educacion, el acceso a los bienes de consumo y los
servicios y su suministro, las actividades culturales y el deporte. Esta tltima propuesta toma
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en consideracidn la experiencia obtenida por la Comunidad durante el Afio Europeo contra
el Racismo y, en particular, la firme voluntad politica vigente de combatir cuantas mas
formas de discriminacion social sea posible. La tdltima parte de este conjunto de medidas
serd un programa de accioén para apoyar y completar las citadas propuestas legislativas.

La Comisién elaboré en 1998 un amplio plan de accién para combatir el racismo en toda
la Comunidad. El plan incorpora la lucha contra el racismo a todas las politicas y programas
de la comunidad, apoya los proyectos piloto y la asociaciones que demuestren ser
innovadores en la lucha contra el racismo, y potencia las actividades de informacién y
comunicacion.

En la Comunicacién de la Comunidad del 26 de mayo de 1999, la Comisién ofrecié una
panordmica de medidas aptas para contrarrestar el racismo, la xenofobia y el antisemitismo
en los pafses candidatos a la adhesion. Este documento se presentd al Consejo Europeo
(Colonia, 3 y 4 de junio de 1999).

3. Actuaciéon de la Comunidad en materia de derechos humanos en asuntos
internacionales

Tanto en su politica exterior y de seguridad comtin como en sus relaciones exteriores,
incluida la cooperacién para el desarrollo, la actuacion internacional de la Comunidad para
fomentar y proteger los derechos humanos se basa en un conjunto de instrumentos al amparo
del Tratado de la Comunidad. Los arts. 3 y 13 de dicho Tratado estipulan que la Comunidad
velard por la coherencia del conjunto en su actuacion exterior en el marco de sus politicas
en materia de relaciones exteriores, de seguridad, de economia y de desarrollo. El Consejo
y la Comisién Europea tienen la responsabilidad de garantizar dicha coherencia y de
cooperar a tal fin.

Entre los objetivos clave de la Politica Exterior y de Seguridad Comun, figuran el
desarrollo y consolidacién de la democracia y el estado de derecho, y el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 11 del TUE). El fomento de la
democracia, el estado de derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales son,
asimismo, uno de los objetivos de la actuacién de la Comunidad en la cooperacién para el
desarrollo (art. 177 del Tratado de la Comunidad).

La Comunidad esta trabajando en el fortalecimiento de sus actuaciones e instrumentos
en materia de derechos humanos; en la Declaracion de Viena del 10 de diciembre de 1999
determind formas para reforzar su capacidad para lograr sus objetivos en ese dmbito.

La Comunidad mantiene una coordinacion sistemdtica sobre cuestiones de derechos
humanos merced a su Politica Exterior y de Seguridad Comtin, especialmente en el Grupo
"Derechos Humanos" del Consejo (COHOM), integrado por especialistas de los Estados
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miembros y de la Comisién en materia de derechos humanos, y a los grupos de trabajo
regionales. Estos tltimos informan al Comité Politico de la Comunidad por mediacién del
Comité de Representantes Permanentes del Consejo de Ministros. También en el marco de
la cooperacién para el desarrollo, el comercio y los comités encargados de la aplicacién de
los correspondientes capitulos presupuestarios, asi como en el contexto de asuntos de asilo
y migracion, se plantean periddicamente cuestiones de derechos humanos.

La Comunidad procura, ademds, como objetivo general, incluir la dimension de los
derechos humanos en ambitos pertinentes de su politica. Por ejemplo, el Cédigo de Conducta
de la Unién Europea en Materia de Exportacién de Armas, aprobado en junio de 1998,
refuerza el criterio de respeto de los derechos humanos en el pais de destino final. El respeto
de los derechos humanos es uno de los factores de, por ejemplo, la condicionalidad de la
estrategia de la Comunidad con respecto a sus relaciones con paises de los Balcanes
Occidentales (Albania, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Yugoslaviay ERYM). En el marco
del sistema de Preferencias Generalizadas de la Comunidad, un criterio importante para la
Comunidad es el respeto de las normas internacionales del trabajo, incluido el trabajo
infantil, por parte de terceros paises. Otro ejemplo lo constituye el enfoque que da la
Comunidad al terrorismo, al insistir en que la lucha continua e inflexible contra éste es y
debe ser, en todo momento, compatible con los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

La Comunidad fomenta los principios en materia de derechos humanos y trata las
situaciones relacionadas con éstos mediante una serie de instrumentos que se exponen a
continuacion.

3.1. Instrumentos e iniciativas de la Comunidad

Los principales instrumentos juridicos de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin de
la Comunidad son las estrategias comunes y las acciones y posiciones comunes (arts. 13, 14
y 15 del Tratado de la Comunidad). Un nimero considerable de ellas se centran en los
derechos humanos y la democratizacion, o encierran componentes sustanciales en materia
de derechos humanos.

3.1.1. Las estrategias comunes son un nuevo instrumento creado por el Tratado de
Amsterdam, que tiene por objeto dar mayor coherencia global a la actuacién internacional
de la Comunidad. La primera estrategia comun esta dedicada a Rusia, fue aprobada por el
Consejo Europeo de Colonia en junio de 1999, y tiene como uno de sus principales objetivos
la consolidacién de la democracia, el estado de derecho y la sociedad civil.

3.1.2. En el periodo que abarca este informe, la Comunidad definié en particular las
siguientes posiciones comunes relacionadas con los derechos humanos:

En respuesta a las politicas extremistas y criminalmente irresponsables y a las masivas
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violaciones de los derechos humanos practicadas en Kosovo por las autoridades yugoslavas,
la Comunidad impuso a Yugoslavia un conjunto de medidas restrictivas mediante una serie
de posiciones comunes y decisiones de aplicacion.

Presté asimismo apoyo a la democracia y a la libertad de expresidon en Yugoslavia,
definiendo (en diciembre de 1998) una posicién comiin sobre medidas restrictivas
(prohibicién de visado) respecto de personas que actuaran contra los medios de
comunicacién independientes en aquel pafs.

En mayo de 1998 la Comunidad defini6 una posicién comun sobre derechos humanos,
democracia, estado de derecho y buen gobierno en Africa, que revisa semestralmente. En
ella establece principios y un marco para su actuacién y la de los Estados miembros. Uno
de sus aspectos principales es el principio de que la Comunidad, secundando el trabajo tanto
de los Gobiernos como de la sociedad civil a tenor de acuerdos de colaboracién y
cooperacion, estudiard incrementar su ayuda a aquellos paises africanos que se inicien en
cambios positivos en materia de derechos humanos y principios democréticos. Cuando los
cambios sean adversos, examinard respuestas apropiadas para propiciar la inversién de esas
situaciones.

3.1.3. Entre las acciones comunes adoptadas por la Comunidad sobre derechos humanos
en el periodo que abarca este informe, figuran las que dieron apoyo al proceso de
democratizacién de Nigeria, y a la Autoridad Palestina en sus esfuerzos por contrarrestar las
actividades terroristas provenientes de los territorios sometidos a su control.

3.1.4. Ademas, la Comunidad mantiene un didlogo especifico con China sobre derechos
humanos. Reanudado en 1997, constituye una importante via para tratar en forma abierta y
franca asuntos que suscitan preocupacion.

3.1.5. La abolicién universal de la pena de muerte es una politica que cuenta con el
vigoroso apoyo y la aprobacién de todos los Estados miembros de la Comunidad. EI 29 de
junio de 1999 la Comunidad adoptd, como parte integrante de su politica en materia de
derechos humanos, las "Directrices de la Comunidad Europea”, que definen formas de
potenciar sus actividades internacionales en contra de la pena capital.

3.1.6. Tanto en sus relaciones comerciales como en las de ayuda, la Comunidad ha
incorporado gradualmente los derechos humanos a los acuerdos con terceros paises. Desde
principios del presente decenio, la Comunidad viene introduciendo cldusulas de derechos
humanos en un niimero considerable de acuerdos bilaterales comerciales y de cooperacién
con terceros paises, entre ellos acuerdos de asociacién como los Acuerdos Europeos, los
Acuerdos Mediterraneos y el Convenio de Lomé. Una decisién del Consejo de mayo de 1995
especifica las modalidades bésicas de dichas cldusulas, a fin de hacer coherente su texto de
aplicacion. El método consiste en una disposicion segiin la cual el respeto de los principios
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democriticos y de los derechos humanos tal como se enuncian en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 (o, en el contexto europeo, también como se definen en el
Acta Final de Helsinski y la Carta de Paris para una nueva Europa) sustenta las politicas
internas e internacionales de las partes y constituye un "elemento esencial" del acuerdo. Una
disposicion final relativa a la no ejecucion del acuerdo obliga a las partes a consultarse antes
de adoptar medidas, salvo en casos de urgencia especial. Una declaracion interpretativa
especifica que los casos de urgencia especial incluyen las violaciones de "elementos
esenciales" del acuerdo.

Desde que el Consejo adoptd su decision de mayo de 1995, la cldusula relativa a
derechos humanos se ha incluido en todos los acuerdos bilaterales de caricter genérico
negociados con posterioridad (excepto acuerdos sectoriales sobre textiles, productos
agricolas, etc.). Se han firmado ya més de 20 acuerdos de esta naturaleza, a los que se suman
los més de 30 acuerdos que, negociados antes de mayo de 1995, contienen una cldusula
relativa a los derechos humanos no forzosamente a tenor del modelo instaurado en 1995. Si
se incluye el Convenio de Lomé, las cldusulas sobre derechos humanos se aplican ya a mas
de 120 paises.

Un motivo importante de la inclusién de esta cldusula modelo en los acuerdos con
terceros paises, es explicitar el derecho de la Comunidad a suspender o poner término a
acuerdos por razones relacionadas con el no respeto de los derechos humanos por parte del
tercer pais de que se trate.

La cldusula relativa a los derechos humanos no altera el cardcter basico de los acuerdos
referentes a cuestiones indirectamente relacionadas con el fomento de los derechos humanos.
Constituye una simple confirmacién mutua de valores y de principios comunes, y una
condicién previa para la cooperacion econdmica o de otro tipo, con arreglo a los acuerdos,
cuya suspension expresamente posibilita y regula en caso de incumplimiento de esos valores.
El propésito de la cldusula no es establecer nuevas formas en la proteccion de los derechos
humanos sino sélo ratificar compromisos vigentes que, al igual que el derecho internacional
general, son ya vinculantes para todos los Estados como para la Comunidad en cuanto
sujetos del derecho internacional.

Con ese animo, la Comunidad utiliza también los mecanismos del Convenio de Lomé
para tratar de remediar problemas relacionados con los derechos humanos y la democracia.

El sistema de preferencias generalizadas (SPG) es un régimen con arreglo al cual la
Comunidad concede a paises en desarrollo preferencias comerciales auténomas no
reciprocas con el fin de utilizar el comercio como instrumento de desarrollo. Posteriormente,
la concepcidn del régimen se adaptd a los requisitos del desarrollo duradero y a la proteccién
de los derechos humanos. Los beneficios del SPG pueden ser retirados en algunos casos
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especificos de précticas inaceptables, entre ellas toda forma de esclavitud o trabajo forzoso.

3.1.7. La Comunidad también procura que los derechos humanos formen parte de todas
las iniciativas regionales de cooperacion y colaboracién que fomenta y en que participa.

En la primavera de 1999, ante el conflicto de Kosovo, la Comunidad tomd la politica de
poner en marcha el Pacto de Estabilidad para Europa Sudoriental adoptado el 10 de junio
de 1999 por una Conferencia de Colonia, para apoyar a los paises de aquella zona en sus
esfuerzos por fomentar la paz, la democracia, el respeto de los derechos humanos y la
prosperidad econdémica, con el objeto de conseguir la estabilidad en toda la regién. Una
comision del Pacto tratard especialmente cuestiones de democratizacién y derechos
humanos, incluidos los derechos de las minorias, medios de comunicacidén libres e
independientes, construccidn de una sociedad civil, estado de derecho y buen gobierno.

Otra iniciativa de la Comunidad en aquella zona es el Proceso de Estabilidad y Buena
Vecindad en Europa Sudoriental (denominado "Proceso de Royaumont") que se puso en
marcha en 1995, y tiene por objeto desarrollar la democracia y la sociedad civil en los paises
de la zona y promover contactos transfronterizos entre los diversos componentes de la
sociedad civil.

3.1.8. El fomento de los derechos humanos, la democratizacion y el estado de derecho,
forman parte de los principios en que se basan todos los programas de asistencia financiados
con base en el presupuesto de la Comunidad, como PHARE, TACIS, MEDA, etc. Esto
significa que también otros programas bilaterales o regionales y capitulos presupuestarios
incluyen actividades que promueven directa o indirectamente el respeto de los derechos
humanos.

Una de las mas notables medidas de la Comunidad para plasmar su empefio en proteger
y fomentar los derechos humanos, fue la iniciativa del Parlamento Europeo, de 1994, de
reunir una serie de lineas presupuestarias concretamente relativas a la promocion de los
derechos humanos en un capitulo propio (B7-70), titulado "Iniciativa Europea para la
Democracia y los Derechos Humanos".

En mayo de 1999, el Consejo expresoé su apoyo a la racionalizacién de los mecanismos
de financiacion, a fin de garantizar su eficacia.

La Comunidad reconoce la importancia de las contribuciones de organizaciones
internacionales, regionales o no gubernamentales a la sociedad civil y al desarrollo de una
democracia que respalde los derechos civiles, politicos, econémicos y culturales. Valora
tanto los conocimientos especializados de muchas de las organizaciones dedicadas a la
aplicacién de los derechos humanos como el patente efecto que surten en ese ambito. El
capitulo B7-70 del presupuesto de la Comunidad se ha utilizado para financiar una serie de
iniciativas de la ONG.
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El afio 1998 fue sobremanera arduo considerando las dificultades que hubo de afrontar
la Comision Europea para aplicar las lineas presupuestarias relativas a derechos humanos.
La decision del Tribunal de Justicia en el asunto 106/96, sobre la ausencia de base juridica
para las actividades de la Comisién en campos como el de los derechos humanos, motivé la
suspension del capitulo B7-70 en junio y julio de 1998. La aplicacién de las lineas
presupuestarias no se reanudo6 sino después del acuerdo interinstitucional alcanzado a fines
del mes de julio. Al mismo tiempo, la imprevista interrupcion hasta mayo de 1998 de la
ayuda facilitada por la Fundacién Europea de Derechos Humanos obstaculizé la buena
gestion de las lineas presupuestarias.

El 29 de abril de 1999 se adoptaron, con arreglo a los arts. 235 (actual 308) y 130 (actual
130 w), los Reglamentos del Consejo sobre "acciones de cooperacién para el desarrollo y
otras acciones de cooperacidn con terceros paises, que contribuyan a alcanzar el objetivo
general de desarrollar y consolidar la democracia y el estado de derecho, asi como el de
respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales", que prestan base juridica a
todas las actividades en materia de derechos humanos y democratizacién con arreglo al
capitulo B7-70 del Presupuesto de la Comunidad.

4. Conclusién

Como su propio titulo indica, el informe de la Comunidad sobre los Derechos Humanos
se publicard con periodicidad anual. Se ha adoptado como base para los informes, el periodo
comprendido entre comienzos de junio de 1998 y fines del mismo mes de 1999. En el futuro,
el relieve que tienen las relaciones exteriores se verd complementado por la eleccion de
temas con respecto a los cuales se prevea la actuacioén de la Comunidad en su propio dmbito.

CONSEJO DE ASUNTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD EUROPEA, Luxemburgo, 11
de octubre de 1999.

ENERGIA NUCLEAR. RESPONSABILIDAD CIVIL (INTERNACIONAL).

El afio 1997 fue muy importante para el derecho nuclear por dos razones: la adopcién
de una nueva Convencién Internacional sobre Gestiéon de Residuos Radioactivos -que
completa el ciclo de elaboracidn de las que rigen la utilizacién pacifica de la energia nuclear-
, y la conclusién de la revision de la Convencién de Viena de 1963 sobre Responsabilidad
Civil por Dafios Nucleares -que es uno de los instrumentos mds antiguos en este area-,
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asociada a la conclusién de la nueva Convencién sobre Reparacién Complementaria de
Daios Nucleares. Ambas Convenciones fueron puestas a la firma el 29 de septiembre de
1997, en el marco de la Conferencia General Anual de la Agencia Internacional de Energia
Atomica (AIEA), con el objeto de reforzar la seguridad del uso de la energia nuclear al poner
un énfasis en la prevencidn, y de asegurar la modernizacién del régimen de reparacion de
dafios susceptibles de producirse por el uso de esta fuente de energia.

La primera Convencién que traté los dafios nucleares fue la Convencién sobre
Responsabilidad Civil en el Dominio de la Energia Atémica (Convencién de Paris),
adoptada el 29 de julio de 1960 bajo el auspicio de la OCDE, vigente desde 1968, y revisada
en 1964 y en 1982. A partir de su adopcién, algunos de los Estados Partes, conscientes de
que los limites de responsabilidad de quien explota plantas de energia nuclear estaban
fijados en un nivel demasiado bajo para asegurar una indemnizacién adecuada a las victimas
de un grave accidente nuclear, se propusieron elaborar un sistema complementario para la
reparacion de esos dafios, superponiendo a la garantia financiera del administrador de la
planta una cobertura integrada por los fondos ptblicos aportados por el pais en el cual se
encuentra la instalacién nuclear en cuestion, y otra conformada por las contribuciones de
todas las Partes Contratantes. Esta Convencién, denominada Convencién Complementaria
de Bruselas (de la Convencién de Paris) fue concluida en 1963 y entré en vigor en 1974.
Luego de su reforma de 1982, el monto acumulado disponible para la reparacién de los
dafios nucleares se eleva a un minimo de 300 millones de derechos especiales de giro del
Fondo Monetario Internacional.

Estas dos Convenciones son de cardcter regional ya que todos sus Estados Partes estdn
en Europa Occidental. Ante la conveniencia de completarlas mediante un acuerdo que tenga
vocacién mundial, algunos afios después de la adopcidn de la Convencién de Paris, en el
seno de la AIEA se negocié una Convencién Relativa a la Responsabilidad Civil por Dafios
Nucleares, que se abri6 a la firma en mayo de 1963 (Convencién de Viena). Contrariamente
a las Convenciones precedentes, ésta ain no ha sido revisada y tampoco contiene
disposiciones complementarias relativas a la reparacion de los dafios, que implementen un
mecanismo de solidaridad internacional en caso de accidente nuclear, comparable al de la
Convencidn de Bruselas.

REYNERS, Patrick, "Modernisation du régime de responsabilité civile pour les dommages
nucléaires: révision de la Convention de Vienne et nouvelle convention sur la réparation
complémentaire des dommages nucléaires”, en Revue Générale de Droit International Public, Ed. A.
Pedone, Paris, 1998, n° 3, p. 747.
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HOMOSEXUALES. BENEFICIOS JURIDICOS, SOCIALES E IMPOSITIVOS (FRANCIA).

El 13 de octubre de 1999 la Asamblea Nacional francesa aprob¢ el Pacto de Solidaridad
Civil (PACS) que permite que las parejas no casadas registren su unién y gocen de algunos
de los beneficios juridicos, sociales e impositivos asociados al matrimonio.

Esta ley esta dirigida a permitir que las parejas gays y heterosexuales que no estdn
casadas "organicen su vida en comun".

Los miembros de estas parejas pueden separarse presentando una carta de separacion.

""Dernier actualité. Législation'', en Recueil Dalloz, Paris, 1999, n° 37, p. IV.

INFORMATICA. EFECTO 2000 (INTERNACIONAL).

El Congreso aprob6 la Y2K Act para limitar los procesos que surgen de la crisis
tecnoldgica que genera el afio 2000. Esta ley, que es fruto de un compromiso politico,
impone un periodo de 90 dias -"para serenarse"- a los actores y demandados a fin de que
resuelvan extrajudicialmente esos problemas. Las acciones fundadas en esta causa no pueden
promoverse hasta tanto el accionante haya notificado al demandado por escrito sus
problemas informadticos y le haya brindado la oportunidad de solucionarlos.

Esta norma tiene por objeto proteger a las pequefias empresas, organismos
gubernamentales, municipalidades y proveedores de servicios publicos de demandas frivolas
tendientes al cobro de dafios punitivos, ya que en la mayor parte de los casos, dispone que
el demandado s6lo debe responder por los dafios causados.

THOMAS, Legislative Information on the Internet.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN. COMISION
DE COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comtin:
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Reglamento de uso del nombre, sigla y emblema/logotipo del MERCOSUR (DEC n°
1/98). Reglamento Interno del Consejo del Mercado Comiin (DEC n° 2/98). Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR (DEC n° 3/98). Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional entre el MERCOSUR, la Reptblica de Bolivia y la Republica de
Chile (DEC n° 4/98). Plan de Cooperacién y Asistencia Reciproca para la Seguridad
Regional en el MERCOSUR (DEC n° 5/98). Entendimiento relativo a la Cooperacién y
Asistencia Reciproca para la Seguridad Regional en el MERCOSUR, la Republica de
Bolivia y la Reptblica de Chile (DEC n° 6/98). Mecanismo Conjunto de Registro de
Compradores y Vendedores de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales
Relacionados para el MERCOSUR (DEC n° 7/98). Entendimiento entre el MERCOSUR,
la Reptiblica de Bolivia y la Republica de Chile relativo al Mecanismo Conjunto de Registro
de Compradores y Vendedores de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros
Materiales Relacionados (DEC n° 8/98). Protocolo de Montevideo sobre el Comercio de
Servicios del MERCOSUR - Anexos con disposiciones especificas sectoriales y Listas de
Compromisos Especificos Iniciales (DEC n° 9/98). Memorandum de Entendimiento relativo
alos Intercambios Eléctricos e Integracion Eléctrica en el MERCOSUR (DEC n° 10/98). Fe
de erratas DEC. CMC n° 3/97, 26/97 y su Anexo (DEC n° 11/98). Plan Trienal 1998-2000
y las Metas del Plan Trienal para el afio 2000 del Sector Educacién del MERCOSUR (DEC
n° 13/98). Acuerdo sobre Extradicion entre los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n°
14/98). Acuerdo sobre Extradicion entre el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la
Republica de Chile (DEC n° 15/98). Protocolo de Armonizacién de Normas en Materia de
Disefios Industriales (DEC n° 16/98). Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solucién
de Controversias (DEC n° 17/98). Creacién del Foro de Consulta y Concertacidn Politica
(DEC n° 18/98). Disposiciones Transitorias del Reglamento Relativo a la Aplicacién de
Medidas de Salvaguardias a las Importaciones Provenientes de Paises No Miembros del
MERCOSUR (DEC n° 19/98). Medidas de Simplificacién Operacional de Tramites de
Comercio Exterior y de Frontera (DEC n° 20/98). Productos sujetos al Régimen de Origen
MERCOSUR (DEC n° 21/98). Acuerdo entre la Republica Oriental del Uruguay y el
Mercado Comtn del Sur para la instalacion de la Sede de la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR en el “Edificio MERCOSUR” (DEC n° 22/98). Designacién del Director de
la Secretaria Administrativa del MERCOSUR (DEC n° 23/98). Acuerdo de Cooperacién y
Facilitacion sobre la Proteccion de las Obtenciones Vegetales en los Estados Partes del
MERCOSUR (DEC n° 1/99). Programa de Asuncidn sobre Medidas de Simplificacién
Operacional de Tramites de Comercio Exterior y Frontera (DEC n° 2/99). Incorporacién
Legislativa de la Normativa MERCOSUR (DEC 3/99). Acuerdo de Admisién de Titulos y
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Grados Universitarios para el Ejercicio de Actividades Académicas en los Estados Partes
del MERCOSUR (DEC n° 4/99). Acuerdo de Admision de Titulos y Grados Universitarios
para el Ejercicio de Actividades Académicas en los Estados Partes del MERCOSUR, la
Reptblica de Bolivia y la Republica de Chile (DEC n° 5/99). Coordinacion de politicas
macroecondmicas (DEC n° 6/99). Grupo Ad Hoc de Seguimiento de la Coyuntura
Econémica y Comercial (DEC 7/99).

2. Grupo Mercado Comun:

Ajuste de la Nomenclatura Comitin del MERCOSUR vy su correspondiente Arancel
Externo Comin (AEC) (RES nros. 1,2y 3/98). Pauta Negociadora del Subgrupo de Trabajo
(SGT) N° 11 (RES n° 4/98). Plan de Trabajo de la Comisién de Evaluacién de la
Conformidad del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 3 “Reglamentos Técnicos) (RES n° 5/98).
Procedimiento Uniforme de Control del Transporte de Mercancias Peligrosas y cronograma
para el cumplimiento de las exigencias del Acuerdo sobre Transporte de Mercaderias
Peligrosas en el MERCOSUR (RES n° 6/98). Emergencias Ambientales (RES n°® 7/98).
Pautas Negociadoras del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 8 “Agricultura” (RES n° 8/98).
SAM: elaboracién de fe de erratas de cardcter formal (RES n° 9/98). Proyecto de Decisién
(RES n° 10/98). Rendicién de cuentas e informe de actividades de la SAM (RES n° 11/98).
Ajuste de la Nomenclatura Comiin del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo
Comin (AEC) (RES nros. 12 y 13/98). Exclusiéon de Medidas y Restricciones No
Arancelarias (RES n° 14/98). Equivalencias de Denominaciones y/o Categorias de Semillas
Botanicas (RES n° 15/98). Boletin MERCOSUR de Analisis de Lotes de Semillas - Boletin
MERCOSUR de Andlisis de Muestras de Semillas (RES n° 16/98). Requisitos zoosanitarios
para la importacién de animales, semen, embriones y huevos fértiles desde Terceros Paises
(deroga RES GMC N° 67/93) (RES n° 17/98). Plan de Trabajo de la Comisién de Seguridad
de Productos Eléctricos del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 3 “Reglamentos Técnicos” (RES
n° 18/98). Presupuesto de la SAM para 1998 (RES n° 19/98). Reunién Especializada de la
Mujer (REM) (RES n° 20/98). Reglamento Técnico relativo a la Autorizacién de
Funcionamiento de Empresa Fabricante y/o Importadora de Productos Médicos (RES n°
21/98). Lineamientos con relacién a la normativa MEROSUR pendiente de incorporacién
(RES n° 22/98). Incorporacion de la normativa MERCOSUR (RES n° 23/98). Puntos de
Ingreso/Egreso de los Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas (RES n° 24/98). Programa
para Capacitacion de Inspectores para la Verificacion del Cumplimiento de las Buenas
Précticas de Fabricacion de Productos Médicos (RES n° 25/98). Plan de Trabajo de la
Comisién de Industria Automotriz del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 3 “Reglamentos
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Técnicos” (RES n° 26/98). Formularios y Plazos de Validez de las Autorizaciones de
Importacién y Exportacién y Certificado de No Objecién de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas (deroga RS GMC N° 49/97) (RES n° 27/98). Disposiciones para el comercio
de inoculantes (RES n° 28/98). Disposiciones relativas al Intercambio Postal entre Ciudades
situadas en Region de Frontera (RES n° 29/98). Disposiciones sobre el Servicio Mdvil
maritimo en la Banda de VHF (RES n° 30/98). Creacién del Grupo de Servicios (RES n°
31/98). Proyectos de Decision (RES n° 32/98). Acciones puntuales en el &mbito arancelario
por razones de abastecimiento (prérroga Resolucion GMC N° 69/96) (RES n° 33/98).
Lineamientos para elaborar un régimen de compras gubernamentales de bienes y servicios
en el MERCOSUR (RES n° 34/98). Ajuste de la Nomenclatura Comin del MERCOSUR
(RES n° 35/98). Ajuste de la Nomenclatura Comuin del MERCOSUR y su correspondiente
Arancel Externo Comuin (RES n° 36/98). Traduccion de la Normativa MERCOSUR (RES
n°37/98). Ambito de aplicacion de los Reglamentos Técnicos MERCOSUR (RES n° 38/98).
Ajuste de la Nomenclatura Comin del MERCOSUR vy su correspondiente Arancel Externo
Comin (AEC) (RES n° 39/98). Caracteristicas comunes a las que deberan tender los
pasaportes. Sustituye la Resolucion del GMC N° 114/94 (RES n° 40/98). Ajuste de la
Nomenclatura Comin del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo Comin
(AEC) (RES n° 41/98). Defensa del Consumidor. Garantia Contractual (RES n°® 42/98). Fe
de erratas a la Resolucién GMC N° 71/97: “Disposiciones sobre Sistemas de Distribucién
de Sefiales Multipunto Multicanal del MERCOSUR (MMDS)” (RES n° 43/98). Correccion
de la Resolucion GMC N° 145/96 “Reglamento Técnico MERCOSUR de Identidad y
Calidad de Queso Minas Frescal” (RES n° 44/98). Reglamento Técnico MERCOSUR de
Glosario de Términos y Definiciones para Residuos de Medicamentos Veterinarios (RES
n° 45/98). Reglamento Técnico MERCOSUR de “Métodos de Muestreo para el Control de
Residuos de Medicamentos Veterinarios en Alimentos de Origen Animal” (RES n° 46/98).
Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Papeles de Filtro para Coccién y Filtracion en
Caliente (RES n° 47/98). Derogacion de la RES. GMC N° 9/91 “Requisitos de Seguridad,
Ruidos y Emisiones Vehiculares” y N° 6/92 “Sustitucion del Articulo N° 1 de la RES. N°
9/91" (RES n° 48/98). Superficies reflectivas (deroga RES. GMC N°29/94) (RES n° 49/98).
Reglamento Técnico sobre Jeringas Hipodérmicas Estériles de un Solo Uso (RES n° 50/98).
Pardmetros de Control Microbiolégico para productos de Higiene Personal, Cosméticos y
Perfumes (RES n° 51/98). Reglamento Técnico “Criterios para Asignar Funciones de
Aditivos, Aditivos y su Concentracién Médxima a Todas las Categorias de Alimentos” (RES
n° 52/98). Reglamento Técnico “Asignacién de Aditivos y sus Concentraciones Médximas
para la Categoria de Alimentos 5, Confituras (caramelos, pastillas, confites, chicles,
turrones, productos de cacao, chocolates, bombones, bafios rellenos y otros productos
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similares)” (RES n° 53/98). Reglamento Técnico “Asignacién de Aditivos y sus
Concentraciones Méximas para la Categoria de Alimentos 19: Postres” (RES n° 54/98).
Reglamento Técnico “Actualizacién de la Lista General Armonizada de Aditivos
MERCOSUR: Gelatina” (RES n° 55/98). Reglamento Técnico para Envases y
Equipamientos de Polietileno Fluorado en Contacto con Alimentos (RES n° 56/98).
Reglamento Técnico para Productos Domisanitarios a Base de Hipocloritos Aditivados
(Agua Lavandina Aditivada / Alvejante / Agua Clorada Aditivada) (deroga RES. GMC N°
46/97) (RES n° 57/98). Convenios de pago y Créditos Reciprocos (CCR) - Descuentos de
Pagarés (RES n° 58/98). Politicas de Apoyo a las Micro, Pequefias y Medianas Empresas
del MERCOSUR - Etapa Il (RES n° 59/98). Sub-Estandar 3.7.10 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Especificos para Lolium multiflorum (Loluim, Azevén)” (RES n° 60/98). Sub-
Estandar 3.7.41 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para Pisum sativum
(Arveja, Ervilha)” (RES n° 61/98). Sub-Estandar 3.7.6 - “Requisitos Fitosanitarios Generales
y Especificos para Malus sylvestres (Manzano, Maca)” (RES n° 62/98). Sub-Estandar 3.7.26
- “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para Pyrus communis (Peral, Pereira)”
(RES n° 63/98). Sub-Estandar 3.7.16 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos
para Triticum spp. (Trigo)” (RES n°® 64/98). Sub-Estdndar 3.7.32 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Especificos para Hordeum vulgare (Cebada, Cevada)” (RES n° 65/98). Sub-
Estandar 3.7.39 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para Secale cereale
(Centeno, Centeio)” (RES n° 66/98). Sub-Estandar 3.7.31 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Especificos para Avena sativa (Avena, Aveia)” (RES n° 67/98). Sub-Estandar
3.7.38 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para Triticum aestivum X Secale
Cereale (Triticale)” (RES n° 68/98). Modificaciéon de la Resolucion GMC N° 60/97
“Estandar para Acreditacion, Habilitacién, Funcionamiento, Inspeccién, Auditoria y Pruebas
de Referencia de Laboratorios de Analisis de Semillas” (RES n° 69/98). Estandar
MERCOSUR de Terminologia de Semillas (RES n° 70/98). Tercera Lista de Sustancias
Activas y sus formulaciones de libre circulacion entre los Estados Partes del MERCOSUR
(RES n° 71/98). Reglamento Técnico “Requisitos Esenciales de Seguridad y Eficacia de los
Productos Médicos” (RES n° 72/98). Composicién, modalidades de funcionamiento,
criterios e instrumentos del Grupo de Servicios (RES n° 73/98). Manual Basico de Ejecucion
Presupuestal y Contabilidad Patrimonial de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR
(SAM) (RES n° 74/98). Pautas Negociadoras del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 8 (1999)
(RES n°75/98). Reunién Especializada de Autoridades de Aplicacién en Materia de Drogas,
Prevencién de su Uso Indebido y Rehabilitacién de Drogadependientes (RES n° 76/98).
Reconocimiento mutuo y equivalencia de sistemas de control (RES n° 77/98). Proyectos de
Decisién (RES n° 78/98).
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3. Comision de Comercio:

Ajuste de la base de datos del Comité Técnico N° 8 (DIR n° 1/98). Procedimiento de
tramitacion de las solicitudes de modificacion al AEC (DIR n° 2/98). Medidas puntuales en
el &mbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 3/98). Acciones puntuales en
el ambito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 4/98). Dictdmenes de
Clasificacién Arancelaria N° 58/97 a 60/97 y 1/98 (DIR n® 5/98). Acciones puntuales en el
ambito arancelario por razones de abastecimiento (DIR nros. 6, 7, 8 y 9/98). Dictimenes de
Clasificacion Arancelaria (DIR n° 10/98). Modificacion de la Directiva CCM N° 12/96 (DIR
n° 11/98). Dictamenes de Clasificacion Arancelaria (DIR n° 12/98). Reglamento Interno del
Comité de Defensa Comercial y Salvaguardas (DIR n° 13/98). Formulario para la
Presentacion de una Solicitud Relativa a la Aplicacidon de una Medida de Salvaguardia por
el MERCOSUR como Entidad Unica (DIR n° 14/98). Formulario para la Presentacion de
una Solicitud Relativa a la Aplicacién de una Medida de Salvaguardia por el MERCOSUR
en nombre de un Estado Parte (DIR n°® 15/98). Acciones puntuales en el &mbito arancelario
por razones de abastecimiento (DIR nros. 16/98; y 1y 2/99).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, Normativa, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, nros. 7, octubre/diciembre 1998, pp. 13/270; 8, enero/marzo 1999, pp.
13/237; y 9, abril/junio 1999, pp. 17/217.

MUERTE. COMPROBACION. DIAGNOSTICO NEUROLOGICO. DONACION DE ORGANOS (JAPON).

En octubre de 1997, el Congreso japonés aprobd una ley que reconoce a la muerte
cerebral como muerte legal, por lo cual ahora se pueden donar los 6rganos de una persona
que tiene muerte cerebral. Esta norma pone fin a una controversia social, dado que para los
japoneses era muy dificil percibir a la muerte cerebral como el fin de la vida.

La mencionada ley impone, en estos casos, dos exigencias importantes a la donacién de
organos. La primera es que el potencial donante y los parientes inmediatos de éste hayan
prestado su consentimiento a la donacién, lo que tiende a salvaguardar la intencién del
paciente con muerte cerebral y la de su familia.

Para regular esta norma, la Red Japonesa de Transplantes de Organos -agencia piblica
encargada de coordinar la donacidén de 6rganos- comenzé a proveer una "Tarjeta de
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Donante", pequefia como una tarjeta de crédito, que contiene alguna de estas tres
declaraciones: (1) me gustaria donar este drgano si se me diagnostica muerte cerebral...; 2)
me gustaria donar los siguientes 6rganos cuando mi corazén deje de funcionar...; 3) no tengo
ninguna intencién de donar mis érganos cuando muera. Los potenciales donantes deben
completar y firmar estas tarjetas y usarlas. Este proceso satisface la exigencia de contar con
el consentimiento del paciente.

Sin embargo, la exigencia de contar con la autorizacién de la familia del paciente impone
a ésta una tremenda carga. Uno de los principales periddicos japoneses hizo una encuesta
publica sobre este aspecto, e incluy6 la pregunta de si consentirian la donacién de érganos
de un pariente con muerte cerebral que hubiera prestado su conformidad. El 97% de los
entrevistados contestd en forma negativa.

Lasegunda exigenciaimportante que contiene la nueva legislacion es que los potenciales
donantes sean mayores a 15 afios. Si bien esta regla estd estrechamente vinculada con la
norma japonesa que impide que los niflos puedan prestar un consentimiento vélido, en la
préctica crea un problema critico al ignorar virtualmente la vida de los nifios y bebés que
necesitan transplantes de 6rganos adecuados a ellos.

De lo expuesto resulta obvio que los legisladores japoneses necesitan mds tiempo para
refinar la ley. Mientras tanto, miles de personas enfermas esperan los 6rganos donados.

OKAMOTO, Yasumasa, "Is Japan’s Struggle With Brain Death Over", en Health Law, vol. 2, n°
1, Cleveland Marshall College of Law.

MUJERES. VIOLENCIA DOMESTICA (HONDURAS).

El Congreso Nacional de Honduras dict6 la Ley contra la Violencia Doméstica, cuyo
principal objetivo es "proteger la integridad fisica, psicoldgica, patrimonial y sexual de la
mujer, contra cualquier forma de violencia por parte de su conyuge, ex-conyuge, compaiiero,
ex-compaiero de hogar o cualquier relacién afin a una pareja en la que medie, haya mediado
o no cohabitacién, incluyendo aquéllas relacionadas en las que se sostiene o se haya
sostenido una relacién sentimental" (art. 1).

Por dicha ley, el Estado se obliga a adoptar como politica ptiblica las medidas necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia doméstica a través de los siguientes
lineamientos politicos: promover y ejecutar medidas interrelacionadas y globales que
incluyan soluciones a corto y a largo plazo que coadyuven a la prevencién y erradicacion de
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la violencia contra la mujer; brindar asistencia y proteccién inmediata a las mujeres que
sufran violencia doméstica, impulsando la creacién de nuevos servicios publicos y
fortaleciendo los ya existentes; formular con la participacion directa de los gobiernos locales
o municipales, planes gubernamentales de accidn, los cuales deberdn ser concertados con
las distintas organizaciones de la sociedad civil hondurefia, acogiendo sus iniciativas y
recuperando sus experiencias; y las demds que sean necesarias para garantizar el pleno goce
de los derechos y libertades de las mujeres (art. 2).

En su capitulo 11, la ley define la violencia doméstica y el ejercicio desigual del poder,
como conductas sancionadas.

Por un lado, la violencia doméstica se encuadra en todo patrén de conducta asociado a
una situacién de ejercicio desigual de poder que se manifieste en el uso de la fuerza fisica,
violencia psicoldgica, patrimonial, sexual, intimidacién o persecucidn contra la mujer (art.
5).

Por otro lado, se entiende por ejercicio desigual del poder toda conducta dirigida a
afectar, comprometer o limitar el libre desenvolvimiento de la personalidad de la mujer por
razones de género (idem).

En la aplicacién de la norma se observaran los principios de "accién publica, gratuidad,
celeridad y secretividad", y el procedimiento serd oral (art. 4). Asimismo, la agredida no
podra ser sometida a pericias inadecuadas o innecesarias, ni a confrontacién con el agresor
si no estd en condiciones de hacerlo, ni se le requerird que presente denuncia penal (art. 19).

Para tutelar o restituir los derechos de las mujeres que sufran violencia en cualquiera de
sus manifestaciones, la ley establece la aplicacién por el tribunal competente y con la sola
presentacion de la denuncia o de oficio y, en casos urgentes, por el Ministerio Piblico o la
Policia, de diversas medidas tanto de seguridad (separar temporalmente al agresor del hogar,
prohibir su ingreso a la casa habitacion, o ser detenido por no mds de 24 horas, etc.),
precautorias (asistencia obligatoria del agresor a servicios para su reeducacion, remision de
la mujer a una Consejeria de Familia, etc.) y cautelares (fijar de oficio una pensién
provisional de alimentos, establecer un régimen de guarda provisional de los hijos menores
a cargo de la agredida, etc.) (art. 6).

Las medidas de seguridad pueden ser solicitadas por la agredida, un miembro del grupo
familiar, funcionarios, organizaciones no gubernamentales, o cualquier persona que conozca
el caso (art. 14).

En lo que se refiere a las sanciones, se establece que el agresor que cometa actos de
violencia doméstica sin llegar a causar dafios tipificados como delitos en el Coédigo Penal,
serd sancionado con la prestacidon de servicios a la comunidad de uno a tres meses, sin
perjuicio de la pena a que hubiere lugar y del resarcimiento de dafios y perjuicios cuando
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proceda. Por su parte, el que nuevamente incurriere en actos de violencia doméstica, prestara
dichos servicios a la comunidad por el término de tres meses a un afio (art. 7).

El cuerpo legal también crea "la jurisdiccion especial " para su aplicacién, que funcionara
por medio de juzgados y tribunales especializados en diferentes regiones del pafs (art. 11).

CONGRESO NACIONAL DE HONDURAS, "Ley contra la Violencia Doméstica, decreto n°
132-97", en Gaceta Judicial, Corte Suprema de Justicia de Honduras, Tegucigalpa, n°® 1288, afio
1997-1998, p. 235.

PENA DE MUERTE (CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-LITUANIA-REINO UNIDO).

El Protocolo n° 6 a la Convencién Europea de Derechos Humanos, que prohibe la pena
de muerte fue suscripto por Lituania el 18 de enero de 1998, y por el Reino Unido el 27 de
enero de 1999.

""Signatures and Ratifications', en European Human Rights Law Review, ed. Sweet & Maxwell,
Londres, 1999, n° 2, pp. 160/161.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES. INTERNET (CONSEJO DE EUROPA).

El 23 de febrero de 1999 el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté la
Recomendacién R (99) 5 para la Proteccidn de las Personas en Relacion a la Recoleccion
y Procesamiento de sus Datos Personales en el Internet. Estas pautas establecen principios
de préctica para los usuarios y para los proveedores de servicios de Internet (PSI), que
pueden adoptarse a través de codigos de conducta.

En ellas se recomienda a los usuarios: usar los diversos mecanismos existentes -como
la encryption para los e-mails confidenciales y los cédigos de acceso para su propia
computadora personal- que permiten identificar todo momento en que dejan "huellas
electrénicas" que pueden ser usadas sin su conocimiento para construir un perfil de su
persona o de sus intereses; averiguar la politica de privacidad de los diferentes programas
y sites, y optar por aquellos que registran pocos datos o permiten el acceso en forma
andnima; emplear los medios técnicos existentes para lograr acceder y usar los servicios del
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Internet y efectuar pagos en forma anénima o con seudénimo, salvo disposicién legal en
contrario; transmitir a terceros s6lo los datos que resulten necesarios para cumplir el objetivo
buscado, poniendo especial cuidado con los niimeros de las tarjetas de créditos o cuentas que
pueden dar lugar a féciles abusos en el &mbito del Internet; recordar que la direccién de e-
mail es un dato personal; desconfiar de los sites que solicitan mas datos de los necesarios
para permitir el acceso o hacer una transaccién, o que no informan el propdsito de la
recoleccidn; tener en cuenta que, como usuarios, son juridicamente responsables del
procesamiento de datos -e.g. silos "bajan" o "envian"- y que puede hacerse el recorrido en
sentido inverso hasta ellos aun cuando hayan usado un seudénimo; no enviar correos
maliciosos, ya que pueden dar lugar a responsabilidad; averiguar periddicamente qué datos
recolecta, procesa y almacena, de qué forma y con qué propdésito el proveedor de servicios
de Internet -que es responsable del uso apropiado de los datos de los usuarios- e insistir en
que los modifique si son erréneos o los suprima si resultan excesivos, desactualizados o
actualmente necesarios, y que notifique esta modificacidn a los terceros a quienes los haya
transmitido; cambiar de proveedor cuando no estén satisfechos con su politica de proteccién
de datos o, en su caso, informar esta circunstancia a las autoridades competentes o tomar las
medidas legales del pertinentes; mantenerse informado sobre los riesgos que, en relacién a
la seguridad y privacidad, plantea el Internet y sobre los métodos que existen para
reducirlos; tener en cuenta que los datos que se van a enviar a otro pais pueden gozar alli de
una menor proteccién y solicitar asesoramiento cuando los datos sean de terceros.

A los proveedores de servicios de Internet se les recomienda: usar los procedimientos
apropiados y las tecnologias existentes para proteger la privacidad de los titulares de datos
personales (aun cuando no sean usuarios de Internet), asegurando la integridad y
confidencialidad de dichos datos, asi como la seguridad fisica y 16gica de la red y de los
servicios que se brindan a través de ella; informar a los usuarios los riesgos que el uso del
Internet genera para su privacidad antes de que se suscriban o comiencen a usar los servicios
que ellos proveen; hacerles conocer los medios técnicos que pueden utilizar para proteger
mejor sus datos y comunicaciones -tales como la encryption y la firma digital- y ofrecérselos
aun precio accesible; antes de aceptar suscripciones y de conectar a los usuarios al Internet,
informarles sobre las posibilidades y programas que permitan acceder y usar los servicios
que alli se brindan en forma anénima (por ejemplo, a través de tarjetas de acceso pre-pagas)
y evitar o minimizar el uso de datos personales; no leer, modificar o suprimir mensajes
enviados a otras personas; no permitir ninguna interferencia en el contenido de las
comunicaciones, salvo disposicion legal en contrario; recolectar, procesar y almacenar los
datos de los usuarios s6lo cuando sean necesarios para satisfacer objetivos explicitos,
determinados y legitimos, por el tiempo que resulte necesario para lograr su procesamiento,
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y no transmitirlos salvo cuando asi lo requiera la ley; no usar los datos para sus propios
objetivos promocionales o de marketing a menos que el interesado, haya prestado su
consentimiento ticito, o explicito si se trata de datos sensibles; recordar que son
responsables del uso apropiado de los datos, e incluir en la primer pagina de su site una clara
declaracion sobre su politica en materia de privacidad, la cual deberia estar hyperlinked a
una explicacion detallada de su practica en este drea; informar a los usuarios los datos que
recolectan, procesan y almacenan, de qué forma, con qué propdsito y durante qué plazo vy,
cuando sea necesario, solicitar su consentimiento; a pedido del titular de los datos
personales, corregir inmediatamente los datos incorrectos y suprimir los excesivos,
desactualizados o actualmente innecesarios y dejar de procesarlos si el interesado formula
una objecidn a este respecto; notificar a los terceros a quienes hayan transmitido datos
personales cualquier modificacién de los mismos, y no recolectar datos en forma oculta;
brindar informacién precisa y actualizada al usuario; analizar cuidadosamente los datos que
publican en su site, ya que su inclusidon puede violar la privacidad de otras personas y
también ser ilegal; antes de enviar datos a otro pais, pedir asesoramiento sobre la licitud de
la transferencia.

COMITE DE MINISTROS (Consejo de Europa), "Recomendacién R (99) 5 para la proteccion de
las personas en relacidn a la recoleccién y procesamiento de sus datos personales en el Internet", del
23-2-1999, en Gazette - Cahier Comité de Ministres, Consejo de Europa, febrero 1999, pp. 14/17.
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22 de septiembre de 1997, Ar. 6475", por PAIS RODRIGUEZ, Ramén. — "El empleo del idioma autonémico en el sistema
educativo (A propésito de la Sentencia de la Sala 3a., Seccién 7a., del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1996)", por
MARTIN SANZ, Victoria. — "Expropiacién de fincas con yacimientos mineros (Comentario a la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 19 de marzo de 1997)", por MOREU
CARBONELL, Elisa. — "Reconocimiento de titularidades privadas en el dominio puiblico maritimo-terrestre. Alcance y
limites", por RODRIGUEZ GONZALEZ, Maria del Pino. — II. NOTAS: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general", por
FONT I LLOVET, Tomds y TORNOS MAS, Joaquin. — B) "Personal", por ENTRENA CUESTA, Rafael. — CRONICA
ADMINISTRATIVA. L. ESPANA: "Funcién de direccidn politica y potestad reglamentaria del Presidente del Gobierno, de acuerdo
con la Ley 50/1997, de 27 de noviembre", por PORRAS RAMIREZ, José¢ Marfa. — "Administrativizaciéon ‘versus’
liberalizacion. Los mercados del agua en Espafia”, por MOLINA GIMENEZ, Andrés. — "La evolucién de la actividad politica
en el sector financiero: las transformaciones de la entidad de crédito ‘Corporacion Bancaria de Espaiia, Sociedad Anénima’",
por PONCE SOLE, Julio. — II. EXTRANJERO: "Adolf Julius Merkl: un jurista tan citado como desconocido", por FUERTES,
Mercedes. — "Notas sobre la responsabilidad de la Administracion sanitaria en el Derecho comparado”, por CUETO PEREZ,
Miriam. — "El acceso de los ciudadanos comunitarios a los puestos de trabajo en las Administraciones Ptblicas de los Estados
miembros", por GUILLEN CARAMES, Javier y FUENTETAJA PASTOR, Jests Angel.

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998, n° 147,
septiembre-diciembre. ESTUDIOS: "De la simplificaciéon de la Administraciéon Piblica", por MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, Sebastidan. — "La Administracion inspectora”, por BERMEJO VERA, José. — "El debate sobre la autonomia
municipal”, por CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis. — "La ordenacién del territorio, una encrucijada de
competencias planificadoras”, por PEREZ ANDRES, Antonio Alfonso. — JURISPRUDENCIA. 1. COMENTARIOS
MONOGRAFICOS: "El paso firme dado por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en el duro batallar por la tutela cautelar:
la aplicacion de la técnica francesa del référé-provision (Comentario Al Auto de su Sala de lo Contencioso-Administrativo
de 26 de febrero de 1998)", por HERRAIZ SERRANO, Olga. — "Circulares, instrucciones y érdenes de servicio: naturaleza
y régimen juridico", por MORENO REBATO, Mar. — "La novedosa doctrina del Tribunal Constitucional sobre el cémputo
del plazo de prescripcidn de la accién de responsabilidad extracontractual de la Administracién”, por MOROTE SARRION,
José Vicente. — II. NOTAS: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general”, por FONT ILLOVET, Tomds y TORNOS MAS,
Joaquin. — B) "Personal”, por ENTRENA CUESTA, Rafael. — CRONICA ADMINISTRATIVA. I. ESPANA: "Introduccién a los
problemas juridicos de la normalizacién industrial: normalizacién industrial y sistema de fuentes", por ALVAREZ GARCIA,
Vicente. — "Laresponsabilidad del contratista por dafios causados a terceros en la ejecucion de los contratos administrativos”,
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por HORGUE BAENA, Concepcién. — "Las Corporaciones Locales y el Tribunal de Cuentas: los escritos de denuncias,
peticiones de fiscalizacién y consultas dirigidos a este 6rgano constitucional”, por FERNANDEZ ESPINOSA, Maria
Guadalupe. — "La agencia de proteccién de datos”, por MURO I BAS, Xavier. — II. EXTRANJERO: "La Beschleunigung o
aceleracion del procedimiento administrativo y del proceso contencioso en Alemania", por CABALLERO SANCHEZ, Rafael.
— "Las Blue Laws: un drama en tres actos (Andlisis del problema de los horarios comerciales en Estados Unidos)", por
VILLAREJO GALENDE, Helena.

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, n° 148, enero-
abril. ESTUDIOS: "El marconormativo de la llibertad religiosa", por MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidan. — "La
nuevaregulacion del mercado del gas natural”, por GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José
Marfa. — "La fiscalidad ambiental y los principios de su régimen juridico. Consideraciones especificas en el &mbito de las
aguas continentales", por EMBID IRUJO, Antonio. — "El medio ambiente ante el Tribunal Constitucional: problemas
competenciales y ultraeficacia protectora”, por ALONSO GARCIA, Ricardo; LOZANO, Blancay PLAZA MARTIN, Carmen.
— "La distribucién de competencias sobre agricultura en el marco de la Unién Europea”, por POMED SANCHEZ, Luis. —
JURISPRUDENCIA. I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS: "La Evaluacién de Impacto Ambiental y las competencias ejecutivas en
materia de medio ambiente: un andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, por VERA JURADO, Diego J. —
"La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el privilegio de inembargabilidad de los bienes y derechos publicos (Comentario
ala STC 166/1998, de 15 de julio)", por BALLESTEROS MOFFA, Luis Angel. — "Reflexiones sobre la jurisprudencia en
materia de medidas provisionalisismas. Ejecutividad del acto administrativo y extranjerfa”, por CALVO MIRANDA, José Luis.
— "Las cuestiones pendientes después de la sentencia Bosman", por CAMBA CONSTENLA, Carmen. — II. NOTAS:
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general", por FONT I LLOVET, Tomds y TORNOS MAS, Joaquin. — B) "Personal",
por ENTRENA CUESTA, Rafael. — CRONICA ADMINISTRATIVA. I. ESPANOLA Y COMUNITARIA: "La Administracién publica
comunitaria y el proceso hacia la formacion de un Derecho administrativo europeo comtin", por MORENO MOLINA, José
Antonio. — "Revocacién de sanciones administrativas por motivos de oportunidad”, por SANZ RUBIALES, Iiigo. —
"Propiedad, urbanismo y Estado autonémico", por TEJEDOR BIELSA, Julio C. — "Reflexiones en torno a la Ley 5/1997, de
18 de diciembre, de Academias en el dmbito del Principado de Asturias", por DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia. — 1L
EXTRANJERA: "La reforma de la Administracion italiana: el proceso descentralizador de las Leyes Bassanini", por MOROTE
SARRION, José Vicente. — "La Directiva sobre proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia y el
Derecho interno", por SOLA TEYSSIERE, Javier.

REVISTA DE DERECHQO. Ed. Universidad de Concepcién, Concepcidn, 1997, n° 201, enero-junio. "Hilvanes sobre la
administracién de justicia", por OBERG YANEZ, Héctor. — "Responsabilidad civil de hospitales y clinicas (Modernas
tendencias jurisprudenciales", por ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro. — "Nuevas formas de contratacion y sistema de derecho
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privado”, por CORRAL TALCIANI, Herndn. — "Del domicilio politico de los extranjeros en Chile", por SEGURA RIVEIRO,
Herndn. — "Criterios bdsicos para la ordenacién de un proceso penal”, por ORTELLS RAMOS, Manuel. — "Juez y
Ministerio Publico en la instruccién previa del proceso penal”, por ORTELLS RAMOS, Manuel. — "Cheque titulo de crédito.
Caducidad de cheque. Derechos del portador de un cheque caducado, cheque postdatado o a fecha", por UBILLA GRANDI,
Luis. — "Andlisis de cifras de elecciones presidenciales en Chile desde 1920 al afio 1993", por GOMIEN DIAZ, Eduardo.
— "Nuevo auto acordado de la Corte Suprema sobre el recurso de proteccion”, por OTAROLA A., Waldo. — "La Ley de
Proteccion de los Derechos del Consumidor”, por SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. — "Plena capacidad de la mujer casada en
sociedad conyugal. Una reforma legal por hacer", por BUSTAMANTE SALAZAR, Luis.

REVISTA DE DERECHQO. Ed. Universidad de Concepcién, Concepcidn, 1997, n° 202, julio-diciembre. COMISION DE
INSTITUCIONES POLITICAS Y DERECHO POLITICO: "Democracia integral en funcién de los Derechos Humanos", por
SANHUEZA CRUZ, Manuel. — ";Estado minimo o minima ética?", por TAPIA VALDES, Jorge. — "La escuela de la ley
(Coase y North). Instituciones y economia", por HUESBE LLANOS, Marco A. — COMISION DE DERECHO CONSTITUCIONAL:
"La Constitucién como institucion (texto preliminar)", por CEA EGANA, José Luis. — "Criticas por autocrdtica, militarista
y plutocrdtica de la Constitucion otorgada de 1980", por SANHUEZA CRUZ, Manuel. — "Qué es ‘Gobierno’ segin la
Constitucién", por SILVA BASCUNAN, Alejandro y SILVA GALLINATO, Marfa Pia. — "Acerca del concepto de Gobierno
y hacia una nueva divisién de funciones", por FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. — "El presidencialismo en la
Constitucién de 1980. Posibilidad de un presidencialismo racionalizado", por MOLINA GUAITA, Herndn. — "Recurso de

proteccién y contencioso administrativo", por ZUNIGA URBINA, Francisco. — "Sobre la involucién del recurso de
proteccién”, por YANEZ RAMIREZ, Ricardo. — "Jerarquia normativa de los tratados internacionales sobre derechos
humanos", por RIOS ALVAREZ, Lautaro. — "Relacién del Congreso Constitucién Histérica y Constituciones Escritas en el

Viejo y en el Nuevo Mundo. La representacion publica”, por SALAZAR SANCHEZ, Marta. — ";Un sistema de Gobierno
semipresidencial? Notas excépticas sobre una posible reforma institucional”, por MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel. —
"Desvio constitucional", por QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario. — ";Constitucionalismo democrdtico o democracia
constitucional?", por QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario. — "El notable abandono de deberes como causal de acusacion

constitucional de los jueces", por GARCIA BARZELATTO, Ana Marfa. — "EI control parlamentario en Chile", por
NOGUEIRA ALCALA, Humberto. — "Notas sobre algunos aspectos de la interpretacion del derecho ptiblico", por
ANDRADES RIVAS, Eduardo. — "Valor juridico de las sentencias sobre inaplicabilidad de las leyes", por RUBANO

LAPASTA, Mariela.

REVISTA DE DERECHQO. Ed. Universidad de Concepcién, Concepcidn, 1998, n° 203, enero-junio. "Nuevos antecedentes
sobre la génesis de la Constitucion Politica de 1980", por CARRASCO DELGADO, Sergio. — "Las libertades de expresion
y de informacién como control de la corrupcién. Una visién constitucional”, por MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. —
"Estado regional y el rol del Tribunal Constitucional en Chile. El ejemplo de Espafia”, por ALVEZ DE BRAVO, Amaya. —
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"El régimen juridico del estado de asamblea", por IMENEZ LARRAIN, Fernando. — "EI debido proceso y su dimencién
metalegal”, por FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. — "El estatus constitucional de extranjeros", por ZUNIGA URBINA,
Francisco. — "Las administraciones publicas en el Estado compuesto, segtin la Constitucién espafiola de 1978", por LOPEZ
AGUILAR, Juan Fernando. — "EI Ministerio Piblico como primera etapa de la reforma procesal nacional", por SILVA
SILVA, Herndn. — "EIl Ministerio Piblico en la Constitucién Chilena", por BECA FREI, Juan Pablo. — "El Ministerio
Piblico", por PORTALES Y., Jaime. — COMISION DERECHO ADMINISTRATIVO: "El principio de juridicidad administrativa
frente a los derechos ptiblicos subjetivos", por PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra y FRINDT RADA, Maria Soledad. —
"Problemas juridico-politicos que deben abordarse en el proceso de regionalizacién", por OELKERS CAMUS, Osvaldo. —
"Teoria de la imprevisién", por MORALES ESPINOZA, Baltazar. — COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO:
"Declaraciéon de Chile al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar", por VARELA
VALENZUELA, Herndn. — "La comisién administradora y los medios de solucién de las controversias en el acuerdo Chile-
Mercosur", por SALAZAR AEDO, Misael y SCHACHLI SALAZAR, Freddy. — "Medio ambiente y legislacién
constitucional: Estados miembros de Mercosur y su asociado Chile", por GOROSTEGUIO., Javier y INOSTROZA U., Gisela.
— "La nulidad internacional aplicada al fallo arbitral de Laguna del Desierto. Alcances juridicos", por GROLLMUS FRITZ,
Christian. — "Acerca del Derecho Internacional y de su ensefianza", por VELOSO FIGUEROA, Adolfo.

REVISTA DE DERECHO COMUNITARIO EUROPEO. Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,

1998, n° 4, julio-diciembre. ESTUDIOS: "Las tareas publicas en la Unién Europea”, por LOPEZ PINA, Antonio. — "La
articulacion juridica de 1a Unién Econémica y Monetaria en su fase definitiva", por LOPEZ ESCUDERO, Manuel. — "La
lucha contra el fraude tras el Tratado de Amsterdam: un proceso inacabado", por NAVARRO BATISTA, Nicolds. — "EI
principio de primacia comunitario y el Derecho Internacional Privado”, por LUNAS DIEZ, Maria José. — "La jurisdiccion

comunitaria en el nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia", por GONZALEZ ALONSO, Luis Norberto. — NOTAS:
"Derecho Comunitario, Derecho de los Tratados y sanciones econémicas. Comentario a la sentencia del TJCE de 16 de junio
de 1998, Racke", por CASTILLO DE LA TORRE, Fernando. — "La constitucién danesa y la Unién Europea II. Comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998", por DYRBERG, Peter. — "Cuestiones lingiiisticas y
normativas del Derecho Comunitario Europeo”, por ORDONEZ SOLIS, David. — ";Es posible una identidad europea de
defensa? Aspectos recientes en la evolucién normativa e institucional”, por AZNAR GOMEZ, MarianoJ. — "La proteccion
de los Derechos sociales en la Comunidad Europea tras el Tratado de Amsterdam", por BAQUERO CRUZ, Julio. —
" Aspectos juridico-sanitarios de las enfermedades poco frecuentes y los medicamentos huérfanos en la Unién Europea", por
ALBA ROMERO, Susana y GUTIERREZ PEREZ, Maria Victoria. — "El proceso de convergencia y la europeizacion de
las administraciones nacionales"”, por CONDE MARTINEZ, Carlos. — "La cooperacién internacional en el dmbito del
derecho de la competencia: especial referencia a las relaciones euroamericanas”, por GARCIA CANO, Sandra.

REVISTA DE DERECHO COMUNITARIO EUROPEQO. Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
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1999, n° 5, enero-junio. ESTUDIOS: "El Euro y el sistema internacional”, por GRANELL, Francesc. — "El Derecho
Comunitario en la jurisprudencia austriaca: la experiencia de un nuevo Estado miembro", por URLESBERGER, Franz. —

"Las reglas de origen comerciales de la URSS-CEI desde el dngulo del Derecho Comunitario europeo”, por GARCIA
CATALAN, Isabel. — NOTAS: "Sobre el Derecho. Internacional, de los Derechos Humanos y Comunitario europeo (a
propésito del asunto Matthews c. Reino Unido)", por SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio. — "Aplicacién judicial del
Derecho Comunitario en Espaiia en 1997", por DEL VALLE GALVEZ, Alejandro y FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa. —
"Aplicacién del principio fundamental de la libre circulacién al dmbito de la Seguridad Social: la sentencia Decker", por
GONZALEZ VAQUE, Luis. — "Consideraciones en torno a los efectos de la codecision en el dmbito de la delegacion de
potestades de ejecucién a la Comision", por JANER TORRENS, Joan David. — "Derecho Comunitario y fijacién del precio
de los libros en las zonas lingiifsticas comunes", por SORIANO, Mercedes Candela. — "La responsabilidad del porteador
efectivo en el Convenio de Bruselas de 1968 (STJICE de 27 de octubre de 1998, as. C-51/97, Réunion européenne SA y otros
c. Spliethoff’s Bevrachtingskantoor BV, Capitaine commandant el navire ‘Alblasgracht V002", por FONTISEGURA, Albert.
— "Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en Grecia", por ANTHIMOS, Apéstolos. — JURISPRUDENCIA:
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Sentencia de 17 de noviembre de 1998. Convenio de Bruselas -
Convenio arbitral - pago en concepto de entrega a cuenta - concepto de medidas provisionales.

REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. (Publicacién oficial de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador),
San Salvador, 1997, n° 23, abril-junio. DOCTRINA: "Anilisis critico al Sistema de Justicia Penal Salvadorefio desde la
perspectiva filoséfica de Rousseau y un aporte funcional”, por BENITEZ GIRALT, Rafael. — "Pruebas ilicitas en el nuevo
Cddigo procesal Penal”, por MARTINEZ VENTURA, Jaime. — MAXIMARIO: Inconstitucionalidades. Habeas corpus.

Amparos.

REVISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL. (Publicacién oficial de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador),
San Salvador, 1997, n° 24, julio-septiembre. DOCTRINA: "De la Improcedencia de la Admisibilidad de la Demanda de
Amparo", por PARADA GOMEZ, Guillermo Alexander. — MAXIMARIO: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.
Inconstitucionalidades. Habeas corpus. Amparos.

REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE LA HACIENDA PUBLICA. Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid, 1998, tomo XLVIII, n°® 248, abrl-junio. ESTUDIOS: "Dindmica de los fundamentos del poder tributario
autonémico en el derecho positivo espaiiol: una hipétesis a considerar”, por PEREZ DE AYALA, José Luis. — "El impuesto
gallego sobre la contaminacion atmosférica", por BORRERO MORO, Cristébal José. — "Retribuciones en especie e ingresos
a cuenta: andlisis sobre la legalidad del resarcimiento de quien satisface las mismas mediante la deduccién de la cuantia del
ingreso a cuenta de los rendimientos dinerarios del perceptor”, por LOPEZ MOLINO, Antonio Marfa. — "Las rentas

238



irregulares en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas", por GALAPERO FLORES, Rosa. — FISCALIDAD
INTERNACIONAL: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia tributaria, 1997 (seleccién)", por
CAAMANO ANIDO, Miguel A. y CALDERON CARRERO, José Manuel.

REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE LA HACIENDA PUBLICA. Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid, 1998, tomo XLVIII, n° 249, julio-septiembre. ESTUDIOS: "Financiacién autonémica: ventajas e inconvenientes
de lareforma", por BARRADO MUNOZ, Antonio. — "Disciplina fiscal de los rendimientos derivados de los bienes inmuebles
propiedad de las personas fisicas", por OCANA PENA, Miguel Lorenzo. — "Regimenes de determinacién de la base
imponible en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas: determinacion directa y estimacién objetiva. Modificaciones
llevadas a cabo por el Real Decreto 37/1998, de 17 de enero", por GALAPERO FLORES, Rosa. — "Aspectos fiscales de la
franquicia comercial”, por ALVAREZ ARROYO, Francisco. — FISCALIDAD INTERNACIONAL: "Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en materia tributaria, 1997-2 (seleccién)", por CAAMANO ANIDO, Miguel Angel y
CALDERON CARRERO, José Manuel.

REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE LA HACIENDA PUBLICA. Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid, 1998, tomo XLVIII, n°® 250, octubre-diciembre. ESTUDIOS: "Las relaciones unisubjetivas en el derecho
tributario", por VARONA ALABERN, Juan Enrique. — "Presentaciéon de autoliquidaciones extempordnea y espontdneamente
(D", por DE MIGUEL CANUTO, Enrique. — "El principio tributario de igualdad en la particién hereditaria", por DE LA
HAZA DIAZ, Pilar. — FISCALIDAD INTERNACIONAL: "El principio de igualdad: la influencia en el sistema fiscal italiano
del articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos del Hombre y del articulo 26 de la Convencién Internacional de
Derechos Civiles y Politicos”, por DI PIETRO, Adriano. — "La interdiccién de la discriminacién impositiva en la
Organizacién Mundial del Comercio: a propdésito del asunto Japon - impuestos especiales sobre bebidas alcohdlicas", por
VEGA BORREGO, Félix Alberto.

REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE LA HACIENDA PUBLICA. Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid, 1999, tomo XLIX, n° 251, enero-marzo. ESTUDIOS: "Presentacion de autoliquidaciones extempordnea y
espontdneamente (I)", por DE MIGUEL CANUTO, Enrique. — "La ganaderia independiente en el sistema tributario espafiol:
algunas consideraciones"”, por GARCIA-FRESNEDA GEA, Francisco. — "Antecedentes histéricos-legislativos de los
supuestos de no sujecion y de exencién en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas", por PEREZ RON, José Luis.
— FISCALIDAD INTERNACIONAL: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la C.E.E. en materia tributaria, 1998-1
(seleccién)", por CAAMANO ANIDO, Miguel Angel y CALDERON CARRERO, José Manuel.
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REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y DE LA HACIENDA PUBLICA. Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A., Madrid, 1999, tomo XLIX, n° 252, abril-junio. ESTUDIOS: "La ensefianza del Derecho Financiero", por AMATUCCI,
Andrea. — "Las tarifas de los servicios prestados en régimen de derecho privado: su consideracién como tasas, precios
publicos o precios privados", por PAGES I GALTES, Joan. — "Sistema tributario e impuesto religioso en Alemania", por
PANIZO Y ROMO DE ARCE, Albertoc. — "La armonizacion fiscal prevista por el derecho comunitario”, por VILLAR
EZCURRA, Marta. — "El lugar de la préctica de las notificaciones tributarias: especial referencia a los efectos del articulo
105delaL.G.T.", por ALVAREZ BARBEITO, Pilar. — "La compensacion tributaria en el derecho francés", por CORDERO
GONZALEZ, Eva Maria.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL. Madrid, 1998, n° 227, enero-marzo. "Problemas actuales de la integracién
cooperativa", por EMBID IRUJO, José Manuel. — "Las OPAS y el mercado de control empresarial: Un balance de diez afios
de experiencia", por FERNANDEZ-ARMESTO, Juan. — "Caracterizacion juridica de las marcas olfativas como problema
abierto", por LLOBREGAT, Maria Luisa. — "Grupos de sociedades y responsabilidad de los administradores", por
SANCHEZ ALVAREZ, Manuel Maria. — "La comparacién en sentido juridico como acto de concurrencia licito. Aspectos
generales", por DE LA VEGA GARCIA, Fernando L. — VARIA: "El deber de restitucion de los efectos descontados
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1996)", por MARTINEZ GUTIERREZ, Angel. —
"El factoring internacional: estructuras y modalidades operativas", por CRUZ TORRES, Rafael. — "La subordinacién
equitativa de las demandas intersocietarias dentro de un Grupo de Sociedades en el derecho concursal norteamericano”, por
MIGUENS, Héctor José. — "Consideraciones en torno a una recension sobre el coaseguro”, por BATALLER GRAU, Juan.
— "Diiplica adecuada sobre el coaseguro”, por MUNOZ PAREDES, José Marfa. — LEGISLACION: "Resefia de legislacion
mercantil (octubre a diciembre de 1997)", por GIL CONDE, Sylvia. — RESOLUCIONES: "Resolusiones de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado en materia mercantil (diciembre 1996-diciembre 1997)", por SANCHEZ PAREDES, Maria
Luisa.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL. Madrid, 1998, n° 228, abril-junio. "La estructura juridica de la empresa", por
GONDRA, José Marfa. — "Cuestiones estatutarias de la sociedad de responsabilidad limitada", por FERNANDEZ RUIZ, José
Luis. — "Aproximacién al régimen juridico del contrato de reserva de plazas de alojamiento en régimen de contingente", por
ALCOVER GARAU, Guillermo. — VARIA: "La cesién global de activo y Pasivo", por MASSAGUER, J. — "La
organizacion administrativa de las sociedades laborales y el derecho de representacion proporcional”, por LARA GONZALEZ,
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ADMINISTRATIVO: "La nulidad de pleno derecho de los actos que lesionen derechos y libertades en la reciente jurisprudencia”,
por CRUZ SANZ PEREZ, David. — TERCERA PARTE. NOVEDADES LEGISLATIVAS. INFORMACION DE DERECHO
EXTRANJERO: "Derecho de la Comunidad Europea", por PICANOL, Enric y CREUS, Antonio. — CUARTA PARTE.
JURISPRUDENCIA COMENTADA. JURISPRUDENCIA ESPANOLA: "Amonestacién por sentencia mal hecho", por MUNOZ
SABATE, Lluis. — "Cambio de criterio jurisprudencial sobre la admision del recurso de casacién contencioso-administrativo”,
por MOLTO DARNER, Josep Maria. — "Compensaciones y sobrecostos repercutibles por alojamiento alternativo ante
cumplimiento defectuoso en el contrato de reserva de alojamiento”, por RODES, Juan E. — "Tribunal Constitucional", por
GUI MORI, Tomds. — "Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (enero-marzo 1998)", por
AVILA NAVARRO, Pedro. — JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas", por BORRAS, Alegria y VILA, Blanca.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA. Ed. ll-lustre Col-legi d’ Advocats de Barcelona - Académia de Jurisprudencia
i Legislacio de Catalunya, Barcelona, 1998, n° 4. PRIMERA PARTE. ESTUDIOS MONOGRAFICOS: "La violencia habitual
en el ambito familiar", por CUENCA I GARCIA, Maria Josep. — ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE
CATALUNYA: "Separaci6 de béns o participacié: Comentari de I’art. 23 de la Compilacié (Discurs d’ingré)", por BRANCOS
I NUNEZ, Enric. — "Contestacig", por FOLLIA I CAMPS, Robert. — "El ‘credit’ com a substitutiu del préstec en el
finangament hipotecari de I’habitatge, i1a Llei 2/1994 de subrogacions i novacions", por MEZQUITA DEL CACHO, José Luis.
— SEGUNDA PARTE. ESTUDIOS PRACTICOS. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: "El principi constitucional de supletorietat de
I’ordenament estatal”, por DE CARRERAS SERRA, Francesc. — DERECHO MATRIMONIAL: "La posibilidad de contratos
prematrimoniales”, por ALEMANY GAL-BOGUNA, José Maria. — DERECHO PROCESAL: "Reflexiones en torno a la reforma
del proceso civil", por PICO I JUNOY, Joan. — TERCERA PARTE. NOVEDADES LEGISLATIVAS. INFORMACION DE
DERECHO EXTRANJERO: "Derecho de la Comunidad Europea", por PICANOL, Enric y CREUS, Antonio. — CUARTA
PARTE. JURISPRUDENCIA COMENTADA. JURISPRUDENCIA ESPANOLA: "La impugnacién de acuerdos de la junta general de
una sociedad anénima puede dirimirse por arbitraje", por MUNOZ SABATE, Lluis. — "Falta de citacién a la rendicién de
dictamen pericial", por MOLTO DARNER, Josep Marfa. — "Tribunal Constitucional”, por GUI MORI, Tomds. —

"Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado (abril-junio 1998)", por AVILA NAVARRO, Pedro.
— JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, por BORRAS,
Alegriay VILA, Blanca. — QUINTA PARTE. MICELANIA JURIDICA: "Breves notas en defensa de la donacién como negocio
juridico adquisitivo del dominio", por GARCIA GARCIA, José Manuel. — "L’accés als fons judicials. Fets i reflexions", por
GAYAN, Javier y RODRIGUEZ, Luisa.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA. Ed. l-lustre Col-legi d’ Advocats de Barcelona - Académia de Jurisprudencia
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iLegislacio de Catalunya, Barcelona, 1999, n° 1. PRIMERA PARTE. ESTUDIOS MONOGRAFICOS: "El nou dret catala sobre
la familia", por ROCA, Encarna. — "Consideraciones en torno al tratamiento legislativo y doctrinal de la segregacion
patrimonial y la cesién global del activo y del pasivo", por GUASCH MARTORELL, Rafael. — ACADEMIA DE
JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION DE CATALUNYA: "El contracte de Time-Charter davant el Tribunal Suprem: una
jurisprudéncia erratica", por HERNANDEZ IZAL, Santiago. — SEGUNDA PARTE. ESTUDIOS PRACTICOS. JUSTICIA
CONSTITUCIONAL: "La inviolabilitat del domicili com a limit a I’autotutela executiva de 1’Administracié i a I’activitat
inspectora de la Hisenda publica, segons la doctrina del Tribunal Constitucional", por GERPE LANDIN, Manuel y otros. —
DERECHO CIVIL CATALAN: "El recurs de cassaci6é davant la Sala civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya durant
I’any 1997", por PUIG I FERRIOL, Llufs. — DERECHO CIVIL: "Precario-comodato”, por CONTIJOCH PRATDESABA,
Ramén. — DERECHOPENAL: "Droga en cantidad de notoria importancia: criterios jurisprudenciales”, por GALLEGO SOLER,
José-Ignacio. — TERCERA PARTE. NOVEDADES LEGISLATIVAS. INFORMACION DE DERECHO EXTRANJERO: "Derecho de
la Comunidad Europea", por PICANOL, Enric y CREUS, Antonio. — "Crénica legislativa de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social", por ROJO TORRECILLA, Eduardo. — CUARTA PARTE. JURISPRUDENCIA COMENTADA.
JURISPRUDENCIA ESPANOLA: "Embargo de un crédito. ;Qué papel juega el ‘tercero-deudor’?", por MUNOZ SABATE, Lluis.
— "Inconstitucionalidad del privilegio de inembargabilidad de bienes patrimoniales de las entidades locales", por MOLTO
DARNER, Josep Maria. — "Tribunal Constitucional”, por GUIMORI, Tomds. — "Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado (julio-septiembre 1998)", por AVILA NAVARRO, Pedro. — JURISPRUDENCIA COMUNITARIA:
"Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, por BORRAS, Alegriay VILA, Blanca. — QUINTA
PARTE. MICELANIA JURIDICA: "Enric Prat de la Riba, obra completa", por BALCELLS, Albert.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA. Ed. ll-lustre Col-legi d’ Advocats de Barcelona - Académia de Jurisprudéncia
i Legislacio de Catalunya, Barcelona, 1999, n° 2. PRIMERA PARTE. ESTUDIOS MONOGRAFICOS: "El derecho de
compensacion econémica por razén de trabajo”, por PARA MARTIN, Antonio. — "La reforma de la jurisdiccién contencioso-
administrativa", por ENTRENA CUESTA, Rafael. — "Laresponsabilitat de les administracions sanitaries: algunes reflexions
sobre la jurisdiccié competent i la construccié dogmatica de la responabilitat administrativa”, por RODRIGUEZ PONTON,
Francisco José. — ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACIONDE CATALUNYA: "Ignasi de GispertiJorda (1911-1998),
advocat, dega, académic i home d’esperanca”, por GUARDIA I CANELA, Josep-D. — SEGUNDA PARTE. ESTUDIOS
PRACTICOS. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: "La delimitaci6 de la capacitat normativa autondmica en matéria d’associacions",
por GERPE LANDIN, Manuel y otros. — DERECHO AMBIENTAL: "El risc de greu perjudici per a 1’equilibri dels sistemes
naturals a I’article 325 del Codi penal”, por SOLER MATUTES, Pere. — RESPONSABILIDAD CIVIL: "En torno a la
responsabilidad civil del cirujano estético", por ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. — TERCERA PARTE. NOVEDADES
LEGISLATIVAS. INFORMACION DE DERECHO EXTRANJERO: "Derecho de la Comunidad Europea", por PICANOL, Enric y
CREUS, Antonio. — CUARTA PARTE. JURISPRUDENCIA COMENTADA. JURISPRUDENCIA ESPANOLA: "Sobre la aporia del
principio quod non est in actum non est in mundo", por MUNOZ SABATE, Lluis. — "L’accés al sumari contra Companys",
por MOLTO DARNER, Josep Marfa. — "La inversién de la carga de la prueba en las medidas cautelares del proceso de la
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propiedad industrial", por PEREZ DAUDI, Vicente. — "Transporte de mercancias, limite de responsabilidad y carga de la
prueba”, por GORRIZ LOPEZ, Carlos. — "La declaracién de inadminisbilidad del recurso contencioso y la imposicion de
costas a la demandada”, por SUBIRACHIS I MARTINEZ, Josep Marfa. — "Tribunal Constitucional", por GUI MORI,
Tomds. — "Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado (octubre-diciembre 1998)", por AVILA
NAVARRO, Pedro. — JURISPRUDENCIA COMUNITARIA: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas", por BORRAS, Alegria y VILA, Blanca.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA, JURISPRUDENCIA. Ed. Tllustre collegi d’Advocats de Barcelona,
Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 1998, n° Il. JURISPRUDENCIA CIVIL: TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Recurso de casacion. Tasacién de costas. —
AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Arrendamientos urbanos. Desahucio por precario. Derecho civil de Catalunya.
Derecho civil comun. Propiedades especiales. Derecho de obligaciones. Derecho del comercio. Derecho procesal.
Procedimientos universales. — JURISPRUDENCIA PENAL: AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Principio non bis in
idem en relacion a la tipificacion. Arrepentimiento espontdneo. Eximente incompleta y graduacion de la rebaja de la pena.
Libertad condicional. Medida de seguridad y su determinacién. Homicidio frustrado con agravante de abuso de superioridad.
Robo con violencia. Allanamiento de morada. Estafa o apropiacion indebida. Alzamiento de bienes. Obstruccion a la justicia
y lesiones. Delito contra la salud publica. Diligencia de reconocimiento de identidad sin asistencia de Letrado. Apelacién y
revisién de la prueba. — JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNYA: Colegios profesionales (honorarios minimos). Derechos fundamentales. Derecho sancionador. Farmacias.
Impuestos estatales (IRPF). Impuestos locales (IAE). Mutuas patronales. Urbanismo. — JURISPRUDENCIA LABORAL:
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Accidente de trabajo. Fondo de Garantia Salarial. Institut Catala de la Salut.
Instituto Nacional de Empleo. JUZGADOS DE LO SOCIAL DE CATALUNYA: Cantidad. Despido. Extincién de contrato. Fondo de
Garantia Salarial. Institut Catala d’ Assistencia i Serveis Socials. Instituto Nacional de Empleo. Reconocimiento de derecho.
Seguridad Social. — JURISPRUDENCIA MATRIMONIAL: TRIBUNALES ECLESIASTICOS DE BARCELONA Y MALLORCA:
Nulidad de matrimonio. AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Hijos. Vivienda. Alimentos. Pension compensatoria.
Indemnizacién compensatoria en régimen de separacion de bienes de Catalunya. Cuestiones procesales.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA, JURISPRUDENCIA. Ed. Tllustre collegi d’Advocats de Barcelona,
Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 1998, n° IIl. JURISPRUDENCIA CIVIL: TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Derecho procesal. — AUDIENCIAS PROVINCIALES
DE CATALUNYA: Arrendamientos urbanos. Desahucio por precario. Derecho civil de Catalunya. Derecho civil comun.
Propiedades especiales. Derecho de obligaciones. Derecho del comercio. Derecho procesal. — JURISPRUDENCIA PENAL:
AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Sentencia: motivacion. Legitima defensa incompleta. La prueba anticipada y sus
requisitos. Prueba testifical en el juicio oral y en la fase de instruccién. El testimonio de la victima como prueba de la agresion
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sexual. Abandono de familia. Alzamiento de bienes. Delito de atentado. Vejaciones injustas - Responsabilidad civil. Lesiones
en la actividad quirtdrgica. Delito contra el medio ambiente. Desobediencia grave por negativa a someterse a la prueba de
deteccion de alcohol en sangre. Jura de cuentas en proceso penal. — JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Administracién laboral. Impuestos estatales. Impuestos locales. Medio
ambiente. Patrimonio histérico-artistico. Urbanismo. — JURISPRUDENCIA LABORAL: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNYA: Accidente de trabajo. Conflicto colectivo. Despido. Extincién de contrato. Fondo de Garantia Salarial. JUZGADOS
DE LO SOCIAL DE CATALUNYA: Conflicto colectivo. Derechos fundamentales. Despido. Fondo de Garantia Salarial. Institut
Catala d’ Assitencia i Serveis Socials. Reconocimiento de derecho. Seguridad Social. — JURISPRUDENCIA MATRIMONIAL:
TRIBUNALES ECLESIASTICOS DE BARCELONA Y MALLORCA: Nulidad de matrimonio. AUDIENCIAS PROVINCIALES DE
CATALUNYA: Separacion conyugal. Divorcio. Hijos. Vivienda. Alimentos. Pensién compensatoria. Indemnizacién

compensatoria del dret civil de Catalunya. Modificacion de medidas. Tasacion de costas. Cuestiones procesales.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA, JURISPRUDENCIA. Ed. lllustre collegi d’Advocats de Barcelona,
Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 1998, n° IV. JURISPRUDENCIA CIVIL: TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Derechos reales. Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Derecho procesal. — AUDIENCIAS
PROVINCIALES DE CATALUNYA: Arrendamientos urbanos. Arrendamientos rdsticos. Desahucio por precario. Derecho civil de
Catalunya. Derecho civil comun. Propiedades especiales. Derecho de obligaciones. Derecho del comercio. Derecho procesal.
Procedimientos universales. — JURISPRUDENCIA PENAL: AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Acusacién dirigida
contra una persona que no ha tenido la condicién de inculpado. Fundamentacién de la sentencia. Dominio del hecho. El subtipo
de la violencia o intimidacién degradante o vejatoria. Estupro. Alzamiento de bienes. Prueba documental - Apropiacion
indebida. Hurto - Presuncidn de inocencia. Falsedad documental. Falsedad documental y estafa. Estafa inmobiliaria. Delito
contra el medio ambiente. Tenencia ilicita de armas: prueba. Delito contra la seguridad del trafico y desobediencia grabe.
Imrpudencia punible. Responsabilidad civil: seguro. — JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Colegios profesionales. Derechos fundamentales. Derecho sancionador. Expropiacion
forzosa. Funcionarios. Procedimiento. Urbanismo. — JURISPRUDENCIA LABORAL: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNYA: Accidente de trabajo. Caducidad. Despido. Fondo de Garantia Salarial. Instituto Nacional de Empleo. JUZGADOS
DELO SOCIALDE CATALUNYA: Cantidad. Derechos fundamentales. Despido. Extincién de contrato. Fondo de Garantia Salarial.
Instituto Nacional de Empleo. Modificaciéon de condiciones de trabajo. Seguridad Social. — JURISPRUDENCIA
MATRIMONIAL: TRIBUNALES ECLESIASTICOS DE BARCELONA Y MALLORCA: Nulidad de matrimonio. AUDIENCIAS
PROVINCIALES DE CATALUNYA: Separacién conyugal. Hijos. Vivienda. Alimentos y cargas. Pensién compensatoria.
Indemnizacién compensatoria del dret civil de Catalunya. Modificacién de medidas. Medidas provisionales y medidas

cautelares. Cuestiones procesales.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNYA, JURISPRUDENCIA. Ed. lllustre collegi d’Advocats de Barcelona,
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Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, Barcelona, 1999, n° I. JURISPRUDENCIA CIVIL: TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Obligaciones y contratos. Derechos reales. Derecho de familia. Derecho de sucesiones. Derecho
procesal. — AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Arrendamientos urbanos.Arrendamientos rusticos. Desahucio por
precario. Derecho civil de Catalunya. Derecho civil comiin. Propiedades especiales. Derecho de obligaciones. Derecho del
comercio. Derecho procesal. Procedimientos universales. — JURISPRUDENCIA PENAL: AUDIENCIAS PROVINCIALES DE
CATALUNYA: Coautorfa. La denuncia como condicién de procedibilidad en el delito de agresién sexual. Circunstancia
agravante de reincidencia. Eximente incompleta de intoxicacion. Prueba pericial. Inmigracion clandestina de trabajadores.
Lesiones menos graves. Lesiones por imprudencia. Alzamiento de bienes. Estafa y engafio bastante para inducir a error.
Falsedad den documento mercantil: inexistencia. Incumplimiento de la prestacién econdmica por el conyuge. Falta de injurias.
Devengo de intereses. Liquidacion de intereses. — JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Derechos fundamentales. Derecho sancionador. Funcionarios. Impuestos estatales. Impuestos
locales. Licencia de actividad. Renta minima de insercién. Responsabilidad patrimonial de la Administracién. Urbanismo.
— JURISPRUDENCIA LABORAL: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Cantidad. Fondo de Garantia Salarial.
Instituto Nacional de Empleo. Nulidad de actuaciones. Seguridad Social. JUZGADOS DE LO SOCIAL DE CATALUNYA: Accidente
de trabajo. Cantidad. Despido. Fondo de Garantia Salarial. Instituto Nacional de Empleo. Salarios de tramitacién. Seguridad
social. — JURISPRUDENCIA MATRIMONIAL: TRIBUNALES ECLESIASTICOS DE BARCELONA Y MALLORCA: Pensién e
indemnizacién compensatorias. AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Separacién conyugal. Divorcio. Hijos.
Vivienda. Alimentos. Pension compensatoria. Indemnizacién compensatoria del dret civil de Catalunya. Cuestiones procesales.

REVISTA PARLAMENTARIA. (Publicacién Oficial del Poder Legislativo de Costa Rica). Ed. Asamblea Legislativa,
Costa Rica, 1998, vol. 6, n° 1, abril. ENSAYOS: "Percepciones, valores y actitudes de los diputados costarricences", por
ALCANTARA SAEZ, Manuel y GUZMAN LEON, Juany. — OTROSENSAYOS: "Votos mds, votos menos. El fraude electoral
en Costa Rica en la década de 1940", por MOLINA JIMENEZ, Ivdn. — "La embajada de Costa Rica en Francia durante la
Segunda Guerra Mundial", por BOURILLON DE RICKEBUSCH, Ivette. — "La tolerancia como un modelo de comunicacién
social para la paz", por BARAHONA RIERA, Francisco. — CRONICA PARLAMENTARIA: "La labor legislativa en cifras
(1997 - 1998)", por GONZALEZ ROJAS, José Gerardo. — DEBATE: "Hacia un nuevo siglo. La cuestién de una Asamblea
Nacional Constituyente. Ciudadanos, elecciones y poder politico".

REVISTA PARLAMENTARIA. (Publicacién Oficial del Poder Legislativo de Costa Rica). Ed. Asamblea Legislativa,
Costa Rica, 1998, vol. 6, n° 2, agosto. ENSAYOS: "Concesion de obra publica: Para pensar en grande", por MENDEZ MATA,
Rodolfo. — "Ley General de Concesién de Obras Publicas con Servicios Piblicos", por QUIROS CORONADO, Roberto.
— "El desarrollo latinoamericano para el préximo siglo: El caso de Costa Roca", por ALVAREZ DESANTI, Antonio. — "Los
nuevos retos de infraestructura para el pais", por YANKELEWITZ BERGER, Samuel. — "La nueva caracterizacion de la
concesion de obra publica”, por ROJAS CHAVES, Magda Inés. — "Novedosos mecanismos de licitacién mejoran el régimen
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econdmico de concesién”, por HIDALGO BADILLA, Félix. — "Nuevo marco juridico para la concesién", por MUNOZ,
Giovanni. — "Reformas a la Ley de Concesion de Obra Publica. Los nuevos retos para el pais", por RUIZ GUTIERREZ,
Marco Vinicio. — POLEMICA: "La posicion de los representantes laborales ante las reformas a la Ley de concesién". —
DINAMICA PARLAMENTARIA: "Dindmica parlamentaria”, por RAMIREZ ALTAMIRANO, Marina. — "Razones por las
cuales no es procedente la admisién de una apelacién al acto del Presidente de la Asamblea Legislativa de integrar las
comisiones permanentes ordinarias", por CASTILLO VIQUEZ, Fernando. — OTROS ENSAYOS: "La privatizacion en Costa
Rica alaluz de la experiencia internacional y regional latinoamericana", por SANCHO CHAVARRIA, Ricardo y ZOVATTO
GARETTO, Daniel. — "Opinién publica y noticias", por MENDEZ GARITA, William. — "La eleccién popular del Alcalde
Municipal", por CHAVES SALAS, Erick. — CRONICA PARLAMENTARIA: "Proyectos de ley ingresados a la corriente
legislativa", por GONZALEZ ROJAS, José Gerardo. — "Caracteristicas bdsicas de las leyes aprobadas en la legislatura 97/98",
por RAMIREZ MOREIRA, Olman.

REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA (Publicacién oficial del Supremo Tribunal Federal de Brasil).
Brasilia, 1998, vols. 164 (abril-mayo-junio); 165 (julio-agosto-septiembre); y 166 (octubre-noviembre-diciembre); 1999, vols.
167 (enero-febrero-marzo); y 168 (abril-mayo-junio).

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 1. ETUDES
DOCTRINALES: "Contrdle de constitutionnalité et droit communautaire dérivé", por MELCHIOR, Michel y VANDERNOOT,
Pierre. — "Les sénateurs associés", por DUBOIS, Frangois-Xavier. — JURISPRUDENCE COMMENTEE: "Cour d’arbitrage,
arrét n° 54/97 du 18 juillet 1997 (obs. par Donatienne de Bruyn: ‘L’arrét de la Cour d’arbitrage du 18 juillet 1997 et les droits
fondamentaux de la partie civile’)". — CHRONIQUE DEDOCTRINE: "La justice constitutionnelle en 1997", por VERDUSSEN,
Marc. ACTUALITES CONSTITUTIONNELLE.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 2. ETUDES
DOCTRINALES: "Enquétes parlementaires et droits de I’homme", por VELU, Jacques. — "La représentation des intéréts
régionaux en droit communautaire de I’environnement: étude comparative des régimes belge et allemand”, por ROLLER,
Gerhard. — CHRONIQUE NATIONALE: "La jurisprudence de la Cour d’arbitrage en 1997", por DELPEREE, Francis y
RASSON.ROLAND, Anne. — ACTUALITES CONSTITUTIONNELLE.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 3. ETUDES
DOCTRINALES: "La constitutionnalisation de 1’ordre juridique belge", por DELPEREE, Francis. — "La constitutionnalisation
de I’ordre juridique. Considérations générales", por FAVOREAU, Louis. — "Les enjeux et les perspectives de 1’obligation
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de vote", por KAISER, Michel. — CHRONIQUE NATIONALE: "Le Conseil d’Etat - Chronique de jurisprudence 1997", por
ANDERSEN, Robert y NITHOUL, Pierre. — CHRONIQUE ETRANGERE: "Typologie des dispositifs des décisions des cours
constitutionnelles”, por FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. — ACTUALITES CONSTITUTIONNELLE.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 4. ETUDES
DOCTRINALES: "La sécession du Québec: principes et mode d’emploi selon la Cour supréme du Canada", por PROULX,
Daniel. — "Une vision comparée de I’irresponsabilité présidentielle”, por SERRA CRISTOBAL, Rosario. — CHRONIQUE
NATIONALE: "Les cours et tribunaux. Chronique de jurisprudence 1997-1998", por TULKENS, Francois y SOHIER, Jérome.
— ACTUALITES CONSTITUTIONNELLE.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1999, n° 1. " Avant-propos: quelle
déclaration de révision de la Constitution?", por DELPEREE, Francis. — "Les limites de la parole impie", por RIGAUX,
Marie-Frangoise. — "Pour un droit constitutionnel des médias", por TULKENS, Frangois. — "Le pluralisme ‘a la Belge’:
un modele a revoir", por DUMONT, Hugues. — "La parité sexuelle sur les listes de candidat(e)s", por VERDUSSEN, Marc.
— "A la recherche d’un équilibre entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif", por VUYE, Hendrik. — "D’une Cour
d’arbitrage a une Cour constitutionnelle”, por ALENA, André. — "Une interdiction constitutionnelle des partis liberticides",
por UYTTENDAELE, Marc y VAN LAER, Nathalie. — "Tout jugement est motivé et rendu publiquement”, por LEROY,
Michel. — "La survivance anachronique du jury", por VERDUSSEN, Marc. — "L’exces de droit", por LEROY, Michel.
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Fédération intersyndicale des établissements d’hospitalisation privés", por BONICHOT, Jean-Claude. — ETABLISSEMENTS
DE SANTE PUBLICS: "Actualité juridique”, por DE FORGES, Jean-Michel. — ETABLISSEMENTS DE SANTE PRIVES: "Actualité
juridique", por MEMETEAU, Gérard. — DROIT SOCIAL. LES SYSTEMES DE PROTECTION SOCIALE. LA SECURITE SOCIALE:
"Actualité juridique”, por VERKINDT, Pierre-Yves. — L’AIDEETL’ACTION SOCIALES: "Actualité juridique", por LIGNEAU,
Philippe. — Chronique. "Le contentieux né du refus de remise gracieuse en matiere de RMI releve de la compétence des
juridictions d’aide sociale. Conclusions sur Conseil d’Etat, 27 avril 1998, M. Boukaryata", por COMBREXELLE, Jean-Denis.
— LES INSTITUTIONS SOCIALES. LES CENTRES COMMUNAUX D’ACTION SOCIALE: "Actualité juridique", por GHEBALI-
BAILLY, Marguerite. — LES ASSOCIATIONS A OBJET SANITAIRE OU SOCIAL: "Actualité juridique", por ALFANDARI, Elie.
— Chronique. "Du nouveau pour les associations dans la loi du 29 juillet 1998 d’orientation relative a la lutte contre
I’exclusion”, por ALFANDARI, Elie. — LES ETABLISSEMENTS SPECIALISES: "Actualité juridique", por LHIULLIER, Jean-
Marc. — LES PROFESSIONS SOCIALES: "Actualité juridique”, por HENNON-MOREAU, Sylvie y PINTIAU, Francis. — LES
ACTIONS E PRESTATIONS SOCIALES. LA FAMILLE ET L’ENFANCE: "Actualité juridique", por MONEGER, Francoise. —

Chronique. "La protection du mineur, victime d’infraction sexuelle (loi n°® 98-468 du 17 juin 1998), por ROLLAND, Renaud.
— LES PERSONNES MALADES: "Actualité juridique", por PEDROT, Philippe. — Chronique. "L’appréciation de 1’état
d’incapacité temporaire de travail dans le cadre de la maladie non professionnelle”, por REBECQ, Genevieéve. — INSERTION
PROFESSIONNELLE ET SOCIALE: "Actualité juridique", por BADEL, Maryse; DAUGAREILH, Isabelle; LABORDE, Jean-Pierre
y LAFORE, Robert.

REVUE DE DROIT SANITAIRE ET SOCIAL. Ed. Dalloz, Paris, 1999, n° 1, enero-marzo. ARTICLES: "Réflexions
sur la gratuité dans le droit de la santé", por KOUBI, Genevieve. — "Régimes, branches et fonds de la sécurité sociale: essai
de définition juridique et financiere", por PELLET, Rémi. — CHRONIQUES: DROIT SANITAIRE. SANTE ET MEDECINE.
SANTE PUBLIQUE: "Actualité juridique", por CAYLA, Jean-Simon. — Chroniques: "Sécurité sociale et sécurité sanitaire:
bref retour sur la loi du ler juillet 1998 relative au renforcement de la veille sanitaire”, por VERKINDT, Pierre-Yves. —

"L’évolution de I’acte médical", por RENAUT, Marie-Hélene. — PROFESSIONS DESANTE: Chronique. "Le régime du médecin
référent”, por HARICHAUX, Michele. — PHARMACIE: "Actualité juridique", por LAUDE, Anne. — ETABLISSEMENTS DE
SANTE. SYSTEME HOSPITALIER: Chronique. "Responsabilité et indemnisation a I’égard des personnes contaminées par le virus
du sida lors de transfusions sanguines", por MONIOLLE, Carole. — ETABLISSEMENTS DE SANTE PUBLICS: Chronique.
"Compatibilité de I’hospitalisation d’office avec la Convention européenne des droits de ’homme. Conclusions sur cour
administrative d’appel Paris, 7 juillet 1998, M. A. B.", por HEERS, Mireille. — ETABLISSEMENTS DE SANTE PRIVES:
"Actualité juridique", por MEMETEAU, Gérard. — DROIT SOCIAL. LES SYSTEMES DE PROTECTION SOCIALE. LA SECURITE
SOCIALE: "Actualité juridique”, por VERKINDT, Pierre-Yves. — Chroniques. "La modernisation du régime local d’assurance
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maladie d’Alsace-Moselle (Etude de la loi n°® 98-278 du 14 avril 1998 relative au régime local d’assurance maladie des
départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle)", por SANDER, Eric. — "L’option conventionnelle: de nouvelles
relations entre caisses, médecins et patients", por MORDEFROY, Laurent. — L’AIDE ET L’ACTION SOCIALES: "Actualité
juridique", por LIGNEAU, Philippe. — LES INSTITUTIONS SOCIALES. LES CENTRES COMMUNAUX D’ACTION SOCIALE:
"Actualité juridique", por GHEBALI-BAILLY, Marguerite. — LES PROFESSIONS SOCIALES: "Actualité juridique", por
HENNION-MOREAU, Sylvie y PINTIAU, Francis. — LES ACTIONS E PRESTATIONS SOCIALES. LA FAMILLE ET L’ENFANCE:
"Actualité juridique", por MONEGER, Frangoise. — Chronique. "Le statut juridique de la personne en état végétatif
chronique”, por RAVILLON, Laurence. — LES PERSONNES MALADES: "Actualité juridique", por PEDROT, Philippe. —
INSERTION PROFESSIONNELLE ET SOCIALE: "Actualité juridique”, por BADEL, Maryse; DAUGAREILH, Isabelle; LAFORE,
Robert y WILLMANN, Christophe.

REVUE DE DROIT SANITAIRE ET SOCIAL. Ed. Dalloz, Parfs, 1999, n° 2, abril-junio. La lutte contre les

exclusions. "Présentation générale de la loi", por PUJIOLAR, Olivier. — I LOGEMENT ET EXCLUSION: "L’accés a un
logement"”, por LAFORE, Robert. — "Le maintien dans un logement", por BARKAT, Fadila. — II. INSERTION
PROFESSIONNELLE ET EXCLUSION: "Le volet emploi de la loi du 29 juillet 1998", por HANTALI, Nadia. — "La mobilisation

des institutions sociales", por HENNION-MOREAU, Sylvie. — "Le service gratuit a la recherche de son contrat: a propos de
I’article 10 de la loi du 29 juillet 1998", por WILLMANN, Christophe. — III. MOYENS D’EXISTENCE ET EXCLUSION: "Le droit
a des ressources minimales”, por BASCHENIS, Agnes. — "La lutte contre les exclusions et I’endettement”, por MOZAS,
Philippe. — IV. SANTE ET EXCLUSION: "L’acces aux soins et la politique de santé publique", por CAYLA, Jean-Simon. —

"La santé des personnes les plus démunies et le role des organismes sociaux", por VERKINDT, Pierre-Yves. — V. VIE
SOCIALE, FAMILIALE ET EXCLUSION: "La lutte contre les exclusions et la construction de la citoyenneté", por BADEL, Maryse.
— "Le respect de la vie familiale pour lutter contre I’exclusion”, por MONEGER, Francoise.

REVUE DE L’ARBITRAGE. Bulletin du Comité Frangais de 1’ Arbitrage, Parfs, 1999, n° 1, enero-marzo. DOCTRINE:
"Deux aspects de 1’arbitrage dans les pays romands au moyen age: L’arbitrabilité et le juge-arbitre", por POUDRET, Jean-
Francois. — "Le tribunal arbitral pour les comptes en déshérence en Suisse", por DOURTHE-PERROT, Amance. — "Le
nouveau droit iranien de 1’arbitrage commercial international”, por GHARAVI, Hamid. — "Le nouveau droit de I’arbitrage
au Sénégal: du libéral et de I’éphémere”, por CAMARA, Fatou. — JURISPRUDENCE FRANCAISE: "Les pouvoirs du juge
étatique de 1'urgence en présence d’une clause compromissoire. Note sous Cour de cassation (Ch. Com.), 10 mars 1998,
Société Isautier ¢/ société Prudence Créole, et Cour d’appel de Versailles (2e Ch.), 8 octobre 1998, Société Akzo Nobel et
autres ¢/ SA Elf Atochem", por HORY, Alexandre. — "La qualification du contrat par I’arbitre et le contrdle du respect de
I’ordre public; le moyen relevé d’office par I’arbitre et le principe du contradictoire. Note sous Cour de cassation (1re Ch. civ.),
3 juin 1998, A. ¢/ X., Y. et Z.", por LOQUIN, Eric. — "La régle francaise de I’effet interruptif de prescription de la saisine
d’un juge incompétent a 1I’épreuve de I’ordre public international et du droit de I’arbitrage. Note sous Cour de cassation (1re
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Ch. civ.), 30 juin 1998, Mediterranean shipping Co ¢/ URCOOPA", por NIBOYET, Marie-Laure. — "Pour la suppression
du contrdle de la contradiction de motifs des sentences arbitrales. Note sous Cour d’appel de Paris (1re Ch. C), 5 mars 1998,
Société Forasol c/ société mixte Franco-Kazakh CISTM", por GAILLARD, Emmanuel. — "La pratique du dossier de
plaidoirie a I’épreuve du principe de la contradiction. Note sous Cour d’appel de Paris (1re Ch. C), 12 mars 1998, Société Doux
¢/ société FTT et autre", por FLECHEUX, Georges. — "De la responsabilité des institutions d’arbitrage. Note sous Cour
d’appel de Paris, (Ire Ch. C), 15 septembre 1998, Société Cubic Defense Systems Inc. ¢/ Chambre de commerce
internationale”, por LALIVE, Pierre. — CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE FRANCAISE, por BUREAU, Dominique y HORY,
Alexandre. — JURISPRUDENCE EUROPEENNE: "L’article 24 de la Convention de Bruxelles et la compétence du juge des
référés pour I’octroi d’une provision en présence d’une convention d’arbitrage. Note sous Cour de justice des communautés
européennes, 17 novembre 1998, Van Uden Maritime BV ¢/ Deco-Line", por GAUDEMET-TALLON, Héléne. —
JURISPRUDENCE ETRANGERE: "Chronique de jurisprudence anglaise", por VEEDER, V. V.

REVUE DE L’ARBITRAGE. Bulletin du Comité Frangais de I’ Arbitrage, Parfs, 1999, n° 2, abril-junio. DOCTRINE: "Les
obligations d’indépendance et d’information de 1’arbitre a la lumiere de la jurisprudence récente", por HENRY, Marc. —
"Arbitrage et médiation dans le commerce électronique (L’expérience du ‘CyberTribunal’)", por CAPRIOLI, Eric. —
JURISPRUDENCE FRANCAISE: "Cour de cassation (1re Ch. civ.), 2 décembre 1997, M. ¢/ Frydman et société Annahold BV et
[’Oréal". — "Cour de cassation (1re Ch. civ.), 16 décembre 1997, V. ¢/ société Raoul Duvalcivil". — "L’ordre public
processuel dans la Convention de New York et I’article 1502-5° NCPC. Note sous Cour de cassation (1re Ch. civ.), 24 mars
1998, Société Excelsior Film c/ société UGC-PH", por FOUCHARD, Philippe. — "Un grand arrét de la Cour de cassation
en matiere d’arbitrage international. Note sous Cour de cassation (1re Ch. civ.), 5 janvier 1999, M. Zanzi ¢/ J. de Coninck et
autres", por FOUCHARD. Philippe. — "A propos de trois questions de procédure: la recevabilité du pourvoi en cassation
contre I’arrét annulant la sentence, la contradiction de motifs et I’omission de statuer. Note sous Cour de cassation (2e Ch. civ.),
7 janvier 1999, Société Syseca c/ société Secta Autosur", por FOUSSARD, Dominique. — "La clause compromissoire incluse
dans un contrat de travail international ne lie pas le salarié. Note sous Cour de cassation (Ch. soc.), 16 février y 4 mai 1999,
Société Chateau Tour Saint Christophe ¢/ Astrom et Picquet ¢/ société Sacinter", por MOREAU, Marie-Ange. — "L’absence
d’effet de I’extinction de I’instance arbitrale sur la compétence des arbitres en présence d’une clause compromissoire. Note
sous Cour de cassation (2e Ch. civ.), 18 février 1999 (2 arréts), Igla c/ société Soulier et autre", por PINSOLLE, Philippe.
— "Cour de cassation (1re Ch. civ.), 16 mars 1999, Etat du Qatar c/ société Creighton Ltd". — "La validité d’une sentence
ne comportant pas de dispositif. Note sous Cour de cassation (2e Ch. civ.), 25 mars 1999, Acquier ¢/ Faure", por RACINE,
Jean-Baptiste. — "La sanction des erreurs ou omissions dans I’exercice des recours. Note sous Cour de cassation (2e Ch. civ.),
25 mars 1999, Société SIAB et autres c/ société Valmont", por JARROSSON, Charles. — "L’étendue de la responsabilité
contractuelle de I’arbitre. Note sous Cour d’appel de Paris, (1re Ch. C), 12 octobre 1995, V. ¢/ société Raoul Duval", por
FOUCHARD, Philippe. — "Cour d’appel de Paris (1re Ch. C), 20 novembre 1997, Société 3R ¢/ société Phénix Richelieu".
— "Confirmation des solutions en matiere d’arbitrabilité des litiges. Note sous Cour d’appel de Paris (1re Ch. C), 16 juin
1998, Faton ¢/ Laboratoires Logeais", por IDOT, Laurence. — "L’immunité de juridiction de 'UNESCO cede le pas devant
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le risque déni de justice et le principe pacta sunt servanda. Note sous Cour d’appel de Paris (14e Ch. A), 19 juin 1998,
UNESCO c/ Boulois", por JARROSSON, Charles. — "L’autonomie de la clause compromissoire en matiére d’arbitrage
interne. Note sous Cour d’appel de Paris, (1re Ch. C), 8 octobre 1998, Sam ¢/ Perrin", por ANCEL, Pascal y GOUT, Olivier.
— "Cour d’appel de Rouen (1re Ch.), 28 octobre 1998, Société Jean Lion c/ société Etablissements Gortzounian". — "La
nullité édictée par ’art. 2061 Code civil est relative. Note sous Cour d’appel de Paris (1re Ch. C), 12 novembre 1998, Société
civile financiere Azzaro et autres ¢/ consorts Cattan", por JARROSSON, Charles. — "Cour d’appel de Paris (1re Ch. C),
12 janvier 1999, Société Milan Presse ¢/ société Média Sud communication". — JURISPRUDENCE ETRANGERE: "La
confirmation, par le deuxieme arrét Radenska, du controle limité de la sentence arbitrale étrangere en Autriche. Note sous Cour
supréme d’ Autriche, 23 février 1998, Radenska c¢/ Kajo", por LASTENOUSE, Pierre y SENKOVIC, Petra. — "Le droit
applicable au contrat d’investiture de 1’arbitre. Note sous Cour supréme d’Autriche, 28 avril 1998, H GmbH ¢/ HON", por
LIEBSCHER, Christoph.

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL COMPARE. Ed. Dalloz, Paris, 1998, n° 3, julio-
septiembre. DOCTRINE: "Le droit & un tribunal impartial devant la Chambre criminelle”, por REBUT, Didier. — "Le temps
dans la garde a vue: aspects récents”, por SERRATRICE-COUTTENIER, Brigitte. — "La réforme du nouveau code pénal
chinois", por GAO, Mingxuan y ZHAO, Binzhi. — ETUDES, VARIETES ET DOCUMENTS: "L’organisation des services de police
au Canada et au Québec: un modele de police autonome, décentralisé... et communautaire”, por NORMANDEAU, André. —
"Réglementation et structure de I’intervention psychiatrique en milieu pénitentiaire depuis la loi du 18 janvier 1994", por
SENON, Jean-Louis. — "Les limites de la complicité de crime contre I’humanité"”, por GRYNFOGEL, Catherine. —
CHRONIQUES. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE: "Droit pénal général", por BOULOC, Bernard. — "Infractions contre les
personnes”, por MAYAUD, Yves. — "Infractions contre les biens", por OTTENHOF, Reynald. — "Infractions contre la
Nation, I’Etat et la paix publique, por DELMAS SAINT-HILAIRE, Jean-Pierre. — "Infractions contre I’ordre économique
etfinancier", por FOURGOUX, Jean-Claude. — "Infractions boursieres", por RIFFAULT, Jacqueline. — "Infractions relevant
du droit de I’information et de la communication”, por FRANCILLON, Jacques. — "Procédure pénale", por DINTILHAC,
Jean-Pierre. — CHRONIQUE LEGISLATIVE, por BOULOC, Bernard. — CHRONIQUE DE L’EXECUTION DES PEINES: "Le maintien
des relations familiales des détenus en Europe", por DINTILHAC, Jean-Pierre. — CHRONIQUE INTERNATIONALE: "Droits de
I’homme", por PET’TITI, Louis-Edmond. — "Droit communautaire", por IDOT, Laurence. — CHRONIQUE DE POLITIQUE
CRIMINELLE: "Réponses a la délinquance des mineurs", por LAZERGES, Christine y BALDUYCK, Jean-Pierre. —
INFORMATIONS: CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES.: La mondialisation du droit - Conférences de Mireille Delmas-Marty
au College international de philosophie (Paris, 13-20-27 janvier 1998). — L’individualisation de la peine cent ans apres
Saleilles (Nantes, le 23 octobre 1998). — BILAN D’ ACTIVITE D’ ORGANISMES NATIONAUX ET INTERNATIONAUX: Interpol. Des
services du XXlIe siecle au profit de la lutte contre la criminalité transnationale. — La commission européenne des droits de
I’homme et I’équité de la procédure devant la Cour de cassation. — DROITS ETRANGERS: Points de vue et tendances dans le
fonctionnement de la Cour constitutionnelle roumaine pour les années 1995-1996.
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REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL COMPARE . Ed. Dalloz, Paris, 1998, n° 4, octubre-
diciembre. DOCTRINE: "Surveillance électronique: la France dans une perspective internationale”, por KUHN, André y
MADIGNIER, Bertrand. — ETUDES, VARIETES ET DOCUMENTS: "Les pouvoirs du président de la chambre d’accusation apreés
la loi du 30 décembre 1996", por ARRIGHI, Claude. — "Un exemple de poursuites de crimes contre I’humanité devant les
juridictions nationales: le proces des criminels de 1’ancien régime du colonel Menghistu en Ethiopie", por DE GOUTTES,

Régis. — "Quelques réflexions relatives au principe de la personnalité des peines", por FROSSARD, Serge. — "Le droit pénal
a I’épreuve de I’organisation criminelle”, por GIRAULT, Carole. — "L’extradition des délinquants économiques", por
SAMPER, Christophe. — "Fouilles corporelles et dignité de I’homme", por HERZOG-EVANS, Martine. — "Le Canada
se dote d’une loi pour contrer le crime organisé", por LACASSE, Frangois. — CHRONIQUES. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE:
"Droit pénal général", por BOULOC, Bernard. — "Infractions relevant du droit de I’environnement et de I’urbanisme", por
ROBERT, Jacques-Henri. — "Infractions relevant du droit des sociétés", por RENUCCI, Jean-Francois. — "Infractions
relevant du droit social”", por CERF, Agnes. — "Procédure pénale", por DINTILHAC, Jean-Pierre. — CHRONIQUE

LEGISLATIVE, por SEUVIC, Jean-Francois. — CHRONIQUE DE L’EXECUTION DES PEINES: "La réhabilitation lave-t-elle toujours
aussi blanc?", por LORHO, Gérard. — CHRONIQUE INTERNATIONALE: "Droits de I’homme", por PETTITI, Louis-Edmond.
— "Droit pénal international", por MASSE, Michel. — CHRONIQUE DE POLICE, por GLEIZAL, Jean-Pierre. —
INFORMATIONS: CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES: "La présomption d’innocence en droit comparé", Colloque organisé par
le Centre frangais de droit comparé et le ministere de la Justice (Paris, 16 janvier 1998). — Journée d’étude: "Histoire du
parquet”. Mission de recherche Droit et Justice (Paris, 14 mai 1998). — Journée d’étude: "Jeunesse et délinquance urbaine",
Institut de sciences pénales et de criminologie (ISPEC) d’ Aix-en-Provence et Mission politique de la ville de la préfecture des
Bouches-du-Rhone (Aix-en-Provence, 15 mai 1998). — Colloque de I'Institut des hautes Etudes sur la sécurité intérieure
(IHESI). "Les empreintes génétiques en pratique judiciaire" (Paris, 15 juin 1998).

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL COMPARE. Ed. Dalloz, Paris, 1999, n° 1, enero-
marzo. DOCTRINE: "La responsabilité pénale des corporations en droit canadien”, por BELIVEAU, Pierre. — "Le juge
judiciaire répressif et ’acte administratif unilatéral depuis la réforme du code pénal", por DANTONEL-COR, Nadine. —
ETUDES, VARIETES ET DOCUMENTS: "Surveiller et soigner les agresseurs sexuels: un des défis posés par la loi du 17 juin
1998", por LAVIELLE, Bruno. — "L’éthique sexuelle en droit musulman et arabe. Cas I’Egypte, passé, présent et avenir",
por ABU-SAHLIEH, Sami A. Aldeeb. — "Le juge pénal et les fraudes durant les campagnes électorales”, por VIVIANO,
Michel. — "De la nécessité de créer une police européenne intégrée", por CHEVALLIER-GOVERS, Constance. — "Crime
organisé et lois d’exception”, por TOCORA, Fernando. — CHRONIQUES. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE: "Droit pénal
général”, por BOULOC, Bernard. — "Infractions contre les personnes”, por MAYAUD, Yves. — "Infractions contre les
biens", por OTTENHOF, Reynald. — "Infractions contre la Nation, I’Etat et la paix publique", por DELMAS SAINT-
HILAIRE, Jean-Pierre. — "Infractions contre I’ordre économique et financier", por GIUDICELLI, André. — "Infractions
boursiéres", por RIFFAULT, Bernard. — CHRONIQUE LEGISLATIVE, por BOULOC, Bernard. — CHRONIQUE DE L’EXECUTION
DES PEINES: "Le fait du prince: la libération conditionnelle accordée par le ministre de la Justice", por PONCELA, Pierrette.
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— CHRONIQUE INTERNATIONALE: "Droits de I’homme", por MASSIAS, Florence. — "Droit communautaire”, por IDOT,
Laurence. — CHRONIQUE DE POLITIQUE CRIMINELLE: "Le projet de loi renforcant la protection de la présomption d’innocence
et les droits des victimes", por LAZERGES, Christine. — INFORMATIONS: CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES: Institut
supérieur international des sciences criminelles. Colloque des jeunes pénalistes: La Cour pénale internationale (Syracuse, 16-22
septembre 1998). — Séminaire italo-frangais: Les sanctions pénales en matiere fiscale (Saint-Vincent, 2 octobre 1998). —
Premier colloque de I’ Association régionale de criminologie des pays de la Loire et de la Faculté de droit et des sciences
politiques de Nantes: L’individualisation de la peine cent ans apres Saleilles (Nantes, 23 octobre 1998). — ENSEIGNEMENT,
RECHERCHE: "Voies et moyens de I’internationalisation du droit pénal. Mise au point et mise en ceuvre de principes directeurs”,
por DELMAS-MARTY, Mireille.

REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL COMPARE. Ed. Dalloz, Paris, 1999, n° 2, abril-
junio. DOCTRINE: "Le blanchiment de capitaux en droit comparé", por RIFFAULT, Jacqueline. — "La réglementation du
blanchiment de capitaux en droit international: les coordonnées du systeme", por MANACORDA, Stefano. — ETUDES,
VARIETES ET DOCUMENTS: "La ‘grande agression des écoutes’ en droit comparé", por ARNOLD, J6rg. — "Fractionnement
de I’amende et jour-amende", por LAPEROU, Béatrice. — "Le juge de I’application des peines, juridiction de premier degré",
por HERZOG-EVANS, Martine. — "La prévention des comportements suicidaires en milieu carcéral: évaluation de la
situation et approche préventive", por DAIGLE, Marc. — CHRONIQUES. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE: "Droit pénal
général”, por BOULOC, Bernard. — "Infractions contre les personnes"”, por MAYAUD, Yves. — "Infractions relevant du
droit de I’environnement et de I’'urbanisme", por ROBERT, Jacques-Henri. — "Infractions relevant du droit des sociétés", por
RENUCCI, Jean-Frangois. — "Infractions relevant du droit social”, por GIUDICELLI-DELAGE, Genevieve. — "Procédure
pénale", por GIUDICELLI, André. — CHRONIQUE LEGISLATIVE, por SEUVIC, Jean-Frangois. — CHRONIQUE DEL’EXECUTION
DES PEINES: "Le suivi socio-judiciaire, une peine pas comme les autres", por COUVRAT, Pierre. — CHRONIQUE
INTERNATIONALE: "Droits de ’homme", por KOERING-JOULIN, Renée. — "Droit pénal international. La Cour pénale
internationale: illusion ou réalité? A propos du Traité international adopté a Rome le 17 juillet 1998", por GIRAULT, Carole
y GRAVELET, Bertrand. — CHRONIQUE DE POLICE: "De nouvelles responsabilités pour la police", por SUSINI, Jean. —
INFORMATIONS: CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES: XIle Congres mondial de la Société internationale de criminologie
(Séoul, Corée, 24-29 aolit 1998). — Colloque du Centre de recherche et d’études sur les droits de I’homme (CREDHO) de
I’Université Paris-Sud (Paris XI) et 1a Fondation Marangopoulos pour les droits de ’homme. La communauté académique a
I’aube du troisieme millénaire (Sceaux, 30 novembre, ler décembre 1998). — Colloque de I'Institut de formation continue
du Barreau de Paris (IFC). Le systeme de la preuve en droit pénal (Paris, 2 décembre 1998). — Séminaire du Centre d’études
et de recherche sur le droit et I’administration publique (CERDAP). Les modes de régulation de la sécurité (Grenoble, 22-23
janvier 1999). — XVle Congres international de droit pénal. Les systemes de justice pénale a I’épreuve du crime organisé
(Budapest, 5-11 septembre 1999).
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REVUE DES SOCIETES. Ed. Sirey, Paris, 1998, n° 2, abril-junio. DOCTRINE: "Le juge référés et les mandataires de
justice dans les sociétés in bonis", por CAVALLINI, Jogl. — "La protection jurisprudentielle du dirigeant social caution", por
LEGROS, Bérengere. — JURISPRUDENCE: "Deux médecins, qui travaillent en commun sans confondre leur clientele ni se
présenter a celle-ci en qualité d’associés, ne sont pas en société créée de fait, note sous Cass. 1re civ. 10 févr. 1998". —
"Compétence du tribunal de commerce pour connaitre d’un litige de nature civile entre sociétés commerciales: la forme
I’emporte sur le fond, note sous Cass. com. 10 mars 1998". — "Relévement d’un commissaire aux comptes: tribunal
compétent, observations sous Cass, com. 24 mars 1998". — "SiI’action en comblement du passif de la loi du 25 janvier 1985
exclut I’action en responsabilité civile contre le dirigeant d’une société en redressement ou en liquidation judiciaire, elle
n’écarte pas I’action du Trésor public de I’article L. 267 du Livre des procédures fiscales, note sous Cass. Com. 9 déc. 1977".
— "Sur le refus du gérant d’une société civile de convoquer une assemblée générale en vue de délibérer sur une demande de
retrait d’associés, et le juste motif invoqué par ceux-ci, note sous Cass. lre civ. 27 janv. 1998". — "Le sort des contrats
conclus intuitu personae en cas de fusions, note sous Cass. com. 18 févr. 1997". — "La nécessaire indépendance de I’arbitre
de I’article 1592 du Code civil, note sous Cass. 1re civ. 2 déc. 1997". — "Le retrait obligatoire définitivement validé par la
Cour de cassation, note sous Cass. com. 29 avr. 1997". — "Le contrdle en droit des sociétés et en droit boursier, note sous CA
Paris 1re ch. H 20 févr. 1998". — "Les conditions de déductibilité fiscale des sommes versées par les dirigeants de société
en exécution des engagements de caution souscrits au profit de celle-ci, note sous CE 19 janv. 1998". — '"Droit
d’enregistrement incompatible avec le droit communautaire et exercice des actions en répétition de I’indu par les sociétés, note
sous CJCE 2 déc. 1997". — "L’inopposabilité aux tiers des actes sujets & mention au registre du commerce ne concerne pas
les faits qui mettent en jeu la responsabilité personnelle du dirigeant sur le fondement de I’article 180, note sous Cass. com.
14 oct. 1997". — "Administration judiciaire, abus de biens et malversation, note sous Cass. crim. 19 juin 1997".

"Représentation d’une personne morale mise en examen, note sous Cass. crim. 9 déc. 1997". — "Trafic d’influence, recel et
financement de partis politiques, note sous Cass. crim. 16 déc. 1997". — "Retrait de I’agrément pour la gestion de portefeuille,
note sous Cass. crim. 5 mars 1998". — "La douane, I’Europe et la faillite, note sous Cass. crim. 5 févr. 1998", por DAIGRE,
Jean-Jacques; BARBIERI, Jean-Francois; MATSOPOULOU, Haritini; GUYON, Yves; CHARTIER, Ives; FORTUIT, Philippe;
RANDOUX, Dominique; BUCHER, Frédéric, KORN-PROBST, Emmanuel y BOULOC, Bernard.. — AUTRES RUBRIQUES:
"Sommaires de jurisprudence", por GUYON, Yves. — Textes législatifs et réglementaires. — Réponses des ministres aux

questions écrites des membres de I’ Assemblée nationale et du Sénat.

REVUE DES SOCIETES. Ed. Sirey, Parfs, 1998, n° 3, julio-septiembre. DOCTRINE: "La révocation des dirigeants de
sociétés commerciales”, por ADOM, Kibalo. — "La responsabilité pénale du commissaire aux comptes. Réflexions a propos
des délits de confirmation d’informations mensongeres et de non-révélation des faits délictueux”, por STOLOWY, Nicole.
— JURISPRUDENCE: "La diversité des experts désignés lors des transferts de droits sociaux, note sous Cass. com. 10 mars
1998". — "Concurrence déloyale et obligation de loyauté de I’ancien dirigeant, note sous Cass. com. 10 févr. 1998". — "Effet
de I’absence de publication au registre du commerce et des sociétés de la cession de parts d’une société en nom collectif, note
sous Cass. com. 27 janv. 1998". — "Précisions supplémentaires sur le régime des lettres d’intention, note sous Cass. com. 9
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déc. 1997". — "Reprise de I’activité d’une société par création d’une société nouvelle et subsistance du contrat de travail du
salarié mandataire social, note sous Cass. soc. 3 févr. 1998". — "Le caractere abusif de la révocation du directeur général,
observations sous Cass. com. 24 févr. 1998". — "Offre publique d’achat obligatoire pour une société étrangere, et notion de
part essentielle des actifs de la société holding intermédiaire (art. 5-3-7 du réglement du CMF), note sous CA Paris, 1re ch.
H, 13 janv. 1998". — "Un dirigeant peut étre condamné a combler la totalité de I’insuffisance d’actif, méme si sa faute n’est
a I’origine que d’une partie de celle-ci, note sous Cass. com. 17 févr. 1998". — "Point de départ du délai de prescription de
I’action en comblement d’insuffisance d’actif social, résolution d’un plan de continuation, et ouverture d’une nouvelle
procédure, note sous Cass. com. 20 janv. 1998". — "La non-fictivité de la société civile immobiliere, note sous Cass. com.
25 nov. 1997". — "Paiement de créances apres la cessation des paiements et action civile exercée par le commissaire a
I’exécution du plan, note sous Cass. crim. 27 nov. 1997". — "Prélevements dans la caisse sociale et droits du cessionnaire,
note sous Cass. crim. 26 févr. 1998". — "Atteintes aux droits d’un actionnaire, note sous Cass. crim. 26 mars 1998". — "La
prescription de 1’abus de biens sociaux et I’étendue de la saisine du juge d’instruction, note sous Cass. crim. 2 avr. 1998". —
"La tentative d’abus de biens sociaux ou le fait de banqueroute n’est pas punissable, note sous Cass. crim. 7 avr. 1998", por
SAINTOURENS, Bernard; COQUELET, Marie-Laure; DIDIER, Philippe; DELEBECQUE, Philippe; PETIT, Bruno; GUYON,
Yves; LE CANNU, Paul; HONORAT, Adrienne; PORTERON, Cédric y BOULOC, Bernard.. — AUTRES RUBRIQUES:
"Sommaires de jurisprudence”, por GUYON, Yves. — Textes législatifs et réglementaires. — Réponses des ministres aux
questions écrites des membres de I’ Assemblée nationale et du Sénat.

REVUE DES SOCIETES. Ed. Sirey, Paris, 1998, n° 4, octubre-diciembre. DOCTRINE: "La filialisation par une association
de son activité lucrative", por GERSCHEL, Christophe. — JURISPRUDENCE: "Société en cours de constitution et dépdts de
fonds en compte, note sous Cass. com. 19 mai 1998". — "Responsabilité personnelle du dirigeant de société a 1’égard des tiers:
confirmations et interrogations jurisprudentielles, note sous Cass. com. 28 avr. 1998". — "Effet du défaut de signification a
la société d’une cession de parts sociales et possibilité d’ouvrir une procédure collective contre un associé en nom retiré, note
sous Cass. com. 9 juin 1998". — "L’apporteur en industrie a, de plein droit, acces aux plus-values d’actif: sanction de
I’obstruction a une augmentation de capital ‘automatique’ dans une société civile professionnelle, note sous Cass. 1re civ. 16
juill. 1998". — "La directive 68/151 du 6 mars 1968 (premiere directive en matiere de société) n’harmonise pas les regles
nationales applicables aux conflits d’intéréts entre les sociétés et leurs dirigeants, note sous CJCE 6e ch. 16 déc. 1997". —
"Peut-on commettre un abus de droit en demandant a une juridiction nationale d’assurer ’application et le respect d’une regle
communautaire?, note sous CJCE 12 mai 1998". — "La responsabilité pénale du directeur général, &s qualités, note sous Cass.
crim. 29 avr. 1998". — "Régularité d’une requalification de corruption en recel d’abus de biens sociaux, et connaissance de
I’origine délictueuse des fonds remis, note sous Cass. crim. 14 mai 1998". — "L’utilisation des fonds sociaux a des fins
relationnelles, note sous CA Paris 19 mai 1998". — "L’incidence de I’extinction de la créance de la victime, note sous Cass.
crim. 11 juin 1998". — "Détournement d’actif ou abus de biens sociaux, note sous Cass. crim. 18 juin 1998". — "Le
prélevement occulte est présumé fait dans 1’intérét personnel, note sous Cass. crim. 9 juill. 1998", por STOUFFLET, Jean;
SAINTOURENS, Bernard; LUCAS, Francois-Xavier; BARBIERI, Jean-Francois; PARLEANI, Gilbert; DANA-DEMAERT,
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Sabine y BOULOC, Bernard.. — AUTRES RUBRIQUES: "Sommaires de jurisprudence"”, por GUYON, Yves. — Textes
1égislatifs et réglementaires. — Réponses des ministres aux questions écrites des membres de 1’ Assemblée nationale et du
Sénat.

REVUE DES SOCIETES. Ed. Sirey, Paris, 1999, n° 1, enero-marzo. DOCTRINE: "L’intérét social", por BISSARA,
Philippe. — "La nouvelle notion d’appel public a I’épargne", por PERONNE, Sébastien y ROBINEAU, Sébastien. — "Un
droit des groupes de sociétés pour 1’Europe”, por el Forum europaeum sur le droit des groupes de sociétés. —
JURISPRUDENCE: "Réaffirmation du droit de vote de I’associé, note sous Cass. 1re civ. 9 févr. 1999". — "L’appréciation des
pouvoirs des dirigeants sociaux releve de la loi dont dépend la société, note sous Cass. 1re civ. 8 déc. 1998". — "Promesse
de porte-fort en cas de cession d’actions d’une société dont les statuts prévoient I’agrément des cessionnaires, note sous CA
Paris, 25e ch. B, 19 juin 1998". — "L’abus d’égalité, note sous Cass. com. 16 juin 1998". — "Le cautionnement consenti
sans autorisation du conseil d’administration ne constitue pas une faute détachable des fonctions du directeur général, note
sous Cass. com. 20 oct. 1998". — "Nullité des conventions ‘réglementées’: la faculté de confirmation ouverte a I’article 105
exclut tout autre procédé, note sous Cass. civ. 6 oct. 1998". — "Adhésion obligatoire de copropriétaires a une société civile,
note sous Cass. 3e civ. 8 juill. 1998". — "Les effets de la donation entre époux lors du déces de I’associé, note sous Cass. lre
civ. 24 mars 1998". — "Du caractere équitable de la procédure devant le CMF et la COB et du recours devant la cour d’appel
de Paris, note sous CA Paris, 1re ch. H, 3 juill. 1998 et sous CA Paris, 1re ch. H, 3 nov. 1998". — "Offre publique de retrait
pour modifications substantielles d’une société: de I’article 5-5-5 au nouvel article 5-6-6 du Reglement général du Conseil des
marchés financiers, note sous CA Paris, Ire ch. H, 25 juin 1998". — "Abus de biens sociaux commis par un liquidateur et
escroquerie, note sous Cass. crim. 11 juin 1998". — "Le délit de malversation n’a pas cessé d’étre punissable, note sous Cass.
crim. 30 juin 1998". — "Le détournement d’actif par usage?, note sous Cass. crim. 5 aolit 1998". — "Le comblement du
passif ne peut étre prononcé par le juge pénal, note sous Cass. crim. 5 aoit 1998". — "Prélévements personnels abusifs, note
sous Cass. crim. 29 oct. 1998". — "Abus des biens et défaut partiel d’enregistrement comptable, note sous Cass. crim. 15 oct.
1998", por LE CANNU, Paul; GUYON, Yves; DIDIER, Philippe; MEDJAOUI, Khadija; SANTOURENS, Bernard;
BARBIERI, Jean-Fran¢ois; RANDOUX, Dominique; DAIGRE, Jean-Jacques; BUCHER, Frédéric y BOULOC, Bernard.. —
AUTRES RUBRIQUES: "Sommaires de jurisprudence”, por GUYON, Yves. — Textes législatifs et réglementaires. — Réponses
des ministres aux questions écrites des membres de I’ Assemblée nationale et du Sénat.

REVUE DES SOCIETES. Ed. Sirey, Paris, 1999, n° 2, abril-junio. DOCTRINE: "Des hypothéses de non-cumul d’un contrat
de travail et d’un mandat social", por VATINET, Raymonde. — "Un droit des groupes de sociétés pour I’Europe", por el
Forum europaeum sur le droit des groupes de sociétés. — JURISPRUDENCE: "La caution peut-elle invoquer la rétroactivité
de la fusion dans laquelle son créancier se trouve absorbé?, note sous Cass. com. 23 mars 1999". — "Le serment décisoire peut
étre déféré a une société, note sous Cass. 2e civ. 6 mai 1999". — "Regard sur I’abus de minorité, note sous Cass. com. 5 mai
1998". — "Convention de croupier et contribution aux pertes, note sous Cass. com. 15 déc. 1998". — "Effets d’une
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notification délivrée au directeur général d’une société anonyme, note sous Cass. soc. 2 déc. 1998". — "Caractere perpétuel
du droit d’opposer une nullité de convention réglementée comme exception en défense a une action principale, note sous Cass.
3eciv. 2 déc. 1998". — "Apport de la jurisprudence relative au coup d’accordéon a certains principes du droit des sociétés,
note sous CA Besancgon 2 déc. 1998". — "Vaines por suites: malgré la mise en liquidation judiciaire d’une société civile, un
créancier n’est pas recevable a agir contre les associés sans avoir établi que le patrimoine social est insuffisant pour le
désintéresser, note sous Cass. 3e civ. 6 janv. 1999". — "Vers une révocation ad nutum des gérants de sociétés civiles?, note
sous Cass. 3e civ. 6 janv. 1999". — "La mise en concurrence des législations nationales des Etats membres de 1’Union

européenne pour constituer dans I’'un d’eux une société inactive, qui agira dans un autre pays de I’Union par une succursale

concentrant toute 1’activité, n’est pas une fraude au droit de I’Etat de la succursale, note sous CJCE 9 mars 1999". — "La
personne morale responsable, note sous Cass. crim. 7 juill. 1998". — "Le détournement de logiciel, note sous Cass. crim. 26
nov. 1998". — "Le dirigeant social est responsable de ses déclarations fiscales, note sous Cass. crim. 3 déc. 1998". —

"L’action civile exercée contre un délinquant en liquidation judiciaire, note sous Cass. crim. 24 févr. 1999", por LE CANNU,
Paul; GUYON, Yves; BOIZARD, Martine; RANDOUX, Dominique; CHARTIER, Yves; LEBARS, Benoit; BARBIERI, Jean-
Francois; SANTOURENS, Bernard; PARLEANI, Gilbert y BOULOC, Bernard.. — AUTRES RUBRIQUES: "Sommaires de
jurisprudence”, por GUYON, Yves. — Textes législatifs et réglementaires. — Réponses des ministres aux questions écrites
des membres de I’ Assemblée nationale et du Sénat.

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER. Ed.
LGDJ, Paris, 1998, n° 3, marzo-junio. ACTUALITE ADMINISTRATIVE: "De la complexité des régles de compétence en droit
du travail. A propos du contentieux de la convention d’assurance chomage", por PRETOT, Xavier. — ACTUALITE
CONSTITUTIONNELLE: "La Nouvelle-Calédonie, ‘pays a souveraineté partagée’"', por FABERON, Jean-Yves. — ACTUALITE
ETRANGERE: "L’Union monétaire européenne et la Constitution allemande", por ARNOLD, Rainer. — CHRONIQUES DE
FOND: "Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation juridique", por CHEVALLIER, Jacques. —
"Remarques sur la validité des régles coutumieres internes dans 1’ordre juridique frangais", por TEBOUL, Gérard. —"Actualité
et renouveau de la loi du 10 janvier 1936 sur les groupes de combat et les milices privées", por MBONGO, Pascal. —
CHRONIQUES CONSTITUTIONNELLES: "Le Parlement et la Sécurité sociale: la consolidation de ce couple par la révision
constitutionnelle du 22 février 1996", por FRAISSEIX, Patrick. — "Heurs et malheurs d’un principe: le vote personnel des
députés”, por ROUVILLOIS, Frédéric. — CHRONIQUES ADMINISTRATIVES: "La technique de 1’étude d’impact et le
renouveau de I’action publique”, por BRACONNIER, Stéphane. — "L’interventionnisme économique local en France: entre
I’Etat et 1’Union européenne”, por LOUNGOULAH, G.-L. Philippe. — CHRONIQUE ETRANGERE: "Codifications et
consolidations 1égislatives a 1’étranger”, por GUY, Stéphane. — NOTES DE JURISPRUDENCE: "Responsabilité du service
public hospitalier - responsabilité pour risque - conditions (CE, Sect., 3 novembre 1997, Héopital Joseph Imbert d’Arles)", por
AUBY, Jean-Marie. — "Légalité d’une discrimination tarifaire fondée sur les ressources des usagers d’une école de musique -
Services publics locaux facultatifs a caractere administratif (CE, Sect., 29 décembre 1997, Commune de Gennevilliers;
Commune de Nanterre) (deux especes)”, por BORGETTO, Michel.
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REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER. Ed.
LGDJ, Paris, 1998, n° 4,julio-agosto. Quatre universitaires répondent a trois questions concernant le theéme "Droit administratif
et autres disciplines: les zones frontieres". — "Droit administratif et droit financier", por CAMBY, Jean-Pierre. — "Droit
administratif et droit social", por PRETOT, Xavier. — "Droit administratif et droit constitutionnel", por ROBERT, Jacques.
— "Droit administratif et droit international", por TEBOUL, Gérard. — ACTUALITE ADMINISTRATIVE: "La responsabilité
des services d’incendie et de secours", por PRETOT, Xavier. — CHRONIQUES DEFOND: "La loi relative a I’entrée et au séjour
des étrangers et au droit d’asile devant le Conseil constitutionnel", por LUCHAIRE, Francois. — "Les nouveaux mouvements
religieux et le droit international”, por DUFFAR, Jean. — "L’exception francaise", por PETOT, Jean. — CHRONIQUES
ADMINISTRATIVES: "Déclaration de droits et recours pour exces de pouvoir", por MELLERAY, Fabrice. — "La contribution
du Conseil d’Etat a la fonction législative", por JEANNOT-GASNIER, Anne. — CHRONIQUE ETRANGERE: "Les fondements
constitutionnels canadiens et la question du droit des sols, de I’environnement et de la protection des ressources naturelles”,
por MESNARD, André-Hubert. — NOTE DE JURISPRUDENCE: "Les commissions permanentes des conseils généraux et
régionaux doivent se réunir publiquement (CE, Ass., 12 décembre 1996, région Centre)", por MERLEY, Nathalie. —
CONCLUSIONS DES COMMISSAIRES DU GOUVERNEMENT: "Une expertise ordonnée par le juge d’appel peut justifier une
réévaluation de I’'indemnité par rapport au montant qui avait été initialement demandé devant les premiers juges (CE, Sect.,
8 juillet 1998, Département de I’Isere)", por M. COMBREXELLE. — "Lorsque I’acte sur le fondement duquel est effectuée
la dépense a été annulé par le juge de I’exces de pouvoir, le comptable est tenu de cesser tout paiement (CE, Sect., 8 juillet
1998, Ministre du Budget)", por M. GIRARDOT.

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER. Ed.
LGDJ, Paris, 1998, Numéro Spécial. Les 40 ans de la V° République. PREMIERE PARTIE: TEMOIGNAGES: A) Sur la fonction
présidentielle: entretien avec M. Valéry Giscard d’Estaing. — B) Sur la fonction gouvernementale: entretien avec M.
Pierre Messmer; M. Michel Rocard et M. Alain Juppé. — C) Sur la fonction parlementaire: entretien avec M. Laurent
Fabius et M. René Monory. — D) Sur les institutions constitutionnelles: Le Conseil économique et social: entretien avec
M. Pierre Mattéoli - Le Conseil d’Etat: entretien avec M. Renaud Denoix de Saint-Marc - Le Conseil constitutionnel: entretien
avec M. Robert Badinter - Le Conseil supérieur de la magistrature: entretien avec M. Jean Gicquel. — DEUXIEME PARTIE:
L’EMPREINTE DU REGIME: A) La séparation des pouvoirs. 1) Erat et Constitution: "L unité de 1’Etat: entre indivisibilité et
pluralisme", por GREWE, Constance. — "Quarante ans apres, un Etat garant de la cohésion nationale", por HUBRECHT,
Hubert-Gérald. — "La Constitution et les Collectivités territoriales”, por VERPEAUX, Michel. — "L’adaptation de 1’Etat
a I’intégration européenne”, por CARMIN, Jean-Lois. — "Mon expérience de la fonction consultative du Conseil d’Etat de
1987 2 1995", por LONG, Marceau. — "Le budget de I’Etat et le Parlement sous la V° République"”, por AMSELEK, Paul.
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— "La V° République et la souveraineté", débat entre BADIE, Bertrand y PIERRE-CAPS, Stéphane. — 2) Pouvoirs et
Constitution: "Surprises, surprises... Les révisions de la Constitution”, por CARCASSONNE, Guy. — "A propos de la
stabilisation conventionnelle de la V° République”, por ROSSETTO, Jean. — "Le parlementarisme rationalisé", por AVRIL,
Pierre. — "La qualification du régime: un régime parlementaire”, por AUVRET, Patrick. — "L’ordre constitutionnel d’un
régime mixte, le sens donné a la Constitution par le Conseil constitutionnel”, por BLANQUER, Jean-Michel. — "La
contribution de I’irresponsabilité présidentielle au développement de I’irresponsabilité politique sous la V° République", por
BEAUD, Olivier. — "L’exécutif sous la V° République: le Président de la République et le Premier ministre en
représentation”, por DESMONS, Eric. — "Le déclin du référendum sous la V° République", por DENQUIN, Jean-Marie.
— "Le systeme de partis ou la Constitution politique de la V° République", por COLLIARD, Jean-Claude. — "La majorité
et1’opposition”, débat entre PORTELLI, Hugues y SIRINELLI, Jean-Francois. — B) Etat du Droit. 1) Etat de droit: "Le droit

international ‘sous’ la Constitution de la V° République", por ALLAND, Denis. — "L’article 55 de la Constitution de 1958
et les conventions internationales relatives aux Droits de I’Homme", por WACHSMANN, Patrick. — "Quarante ans de lois
organiques”, por CAMBY, Jean-Pierre. —  "Réflexions sur Iarticle 16 et I’état d’exception”, por SAINT-BONNET,

Francois. — "Le contrdle juridictionnel des actes du président de la République”, por GUETTIER, Christophe. — "Neuf
années au Conseil constitutionnel”, débat entre ROBERT, Jacques y ROUSSEAU, Dominique. — 2) Etat des droits: "Penser
le droit sous la V° République: cohérence et codification", por BRAIBANT, Guy. — "Les transformations du droit
constitutionnel sous la V° République”, por ROUSSEAU, Dominique. — "L’évolution du droit administratif”, por
CHEVALLIER, Jacques. — "Du confessionnal et du diable. Réflexions sur le statut des partis politiques quarante ans apres
la fondation de la V° République”, por BIDEGARAY, Christian. — "Les libertés publiques sous la V° République", por
TURPIN, Dominique. — "Le juge sous la V° République", débat entre TRUCHE, Pierre; DELMAS-MARTY, Mireille;
ROYER, Jean-Pierre y FRISON-ROCHE, Marie-Anne. — VUE D’AILLEURS: "La V° République vue d’Allemagne", por
ARNOLD, Rainer. — "La V° République vue de Grande-Bretagne", por BELL, John. — "La V° République vue d’Italie",
por PASQUINO, Gianfranco. — "La V° République vue des Etats-Unis", por ROSENFELD, Michel.

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER. Ed.
LGDJ, Paris, 1999, n° 1,enero-febrero. ACTUALITE CONSTITUTIONNELLE: "L’article 45 et le droit d’amendement apres
réunion de la CMP: une ‘audace salutaire’ de la part du Conseil Constitutionnel", por CAMBY, Jean-Pierre. — ACTUALITE
BIBLIOGRAPHIQUE: "Une tragédie de la responsabilité. Remarques autour du livre d’Olivier Beaud: ‘Le sang contaminé’", por
BARANGER, Francois. — CHRONIQUES DEFOND: "La réserve constitutionnelle de réciprocité", por LUCHAIRE, Francois.
— "Chronique de jurisprudence constitutionnelle 1997-1998", por ROUSSEAU, Dominique. — "Force et faiblesse des droits
fondamentaux comme instruments du droit de la bioéthique: le principe de dignité et les interventions sur le génome humain”,
por MATHIEU, Bertrand. — CHRONIQUES CONSTITUTIONNELLES: "Nouvelle-Calédonie et Constitution: la révision

constitutionnelle du 20 juillet 1998", por FABERON, Jean-Yves. — "La composition du gouvernement sous la V°
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République", por DOLEZ, Bernard. — CHRONIQUES ADMINISTRATIVES: "La dignité de I’homme en droit", por MOUTOUH,

Hugues. — "La dignité de la personne humaine ou la difficile insertion d’une reégle morale dans le droit positif”, por JORION,
Benoit. — NOTE DE JURISPRUDENCE: "A propos du refus de transfusion sanguine (CAA Plén., 9 juin 1998, Mme Sénanayake
et Mme Donyoh) (deux especes)”, por AUBY, Jean-Marie. — CONCLUSIONS DES COMMISSAIRES DU GOUVERNEMENT:

"Conflit négatif. Criteres du contrat administratif. Travaux exécutés pour le compte d’une commune, présentant le caractere
de travaux publics - compétence de la juridiction administrative (T. Confl., 16 mars 1998, SA d’HLM CARPI ¢/ ministre de
I’Equipement, du Logement, des Transports et du Tourisme)", por M. ARRIGHI DE CASANOVA. — "Recours pour exces
de pouvoir contre un décret du Premier ministre nommant un parlementaire en mission. Acte de Gouvernement? non.
Détournement de pouvoir? non (CE, Sect., 25 septembre 1998, M. Mégret)", por Mme MAUGUE.

REVUE DU DROIT PUBLIC ET DE LA SCIENCE POLITIQUE EN FRANCE ET A L’ETRANGER. Ed.
LGDJ, Paris, 1999, n° 2,marzo-abril. DOSSIER SPECIAL: SANG CONTAMINE. "Arrét de la Commission d’instruction de la Cour
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sur les récents amendements constitutionnels en Albanie". — AFFAIRES PENDANTES: COMMISSION EUROPEENNE DES DROITS
DE L’HOMME, STRASBOURG: "Exercice du droit de préemption de I’Etat sur un tableau de Van Gogh / Beyeler c. Italie". —
"Survie matérielle d’un institut religieux considérée comme élément de la liberté de religion / Requéte déclarée recevable /

Institut de Prétres frangais et autres c. Turquie".

REVUE UNIVERSELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. N. P. Engel, Estrasburgo, 1998, vol. 10, n° 7-10,
diciembre. DOCTRINE: "Le droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance (art. 8 CEDH)
a laube du XXI° siecle", por MOCK, Hanspeter. — JURISPRUDENCE: COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME,
STRASBOURG: "Interdiction définitive du territoire francais apres condamnation d’une Algérienne pour trafic d’héroine / Pas
de violation de Iarticle 8 CEDH / Dalia c. France". — "Refus de reconnaitre en droit la nouvelle identité sexuelle de
transsexuelles opérées / Marge d’appréciation de I’Etat confirmée / Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni". — "Controle de
la correspondance d’un détenu avec la Commission / Entrave au droit de recours individuel / Violation des articles 8 et 25
CEDH/ Petra c. Roumanie". — "Affection obsessionnelle d’un professeur d’école pour I’'un de ses éleves / Fusillade mortelle
/ Non-violation de I’obligation positive de I’Etat de protection du droit a la vie / Restriction disproportionnée au droit d’acces
a un tribunal / Osman c. Royaume-Uni". — "Absence d’enquéte officielle sur des allégations de mauvais traitements entre
les mains de la police / Violation de I’article 3 CEDH / Assenov c. Bulgarie". — "3 millions FF accordés comme satisfaction
équitable (art. 50 CEDH) pour tort matériel / Acces a une propriété située au nord de Chypre / Loizidou c. Turquie". — "Rejet
de la demande en révision de I’arrét rendu au principal / Gustafsson c. Suéde". — DOCUMENTATION: NATIONS UNIES, NEW
YORK/ROME: "Statut de la Cour pénale internationale”. — COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG:
"Institution de la Cour EDH, en tant qu’organe de contrdle unique et permanent”. — "Bref commentaire sur le réglement de
la Cour EDH: Quelques-uns des points essentiels", por MAHONEY, Paul. — "Réglement de la Cour edh". — UNITE DE
‘MONITORING’ DU SECRETAIRE GENERAL DU CONSEIL DE L’ EUROPE, STRASBOURG: "Respect des engagements pris par les Etats
membres: Evolution de la procédure de suivi du Comité des Ministres". — AFFAIRES PENDANTES: COMMISSION EUROPEENNE
DES DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG: "Suspension de 1’autorité parentale et interruption de toute relation avec les enfants
/ Placement et mauvais traitements des enfants dans un foyer a passé douteux / Requétes Scozzari et al. c. Italie". — "Durée
d’une procédure en indemnisation (19 ans) contre un chirurgien pour naissance non désirée suit a une stérilisation manquée
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/ Requéte Sansen et Vanholst c. Belgique". — "Durée d’une procédure en indemnisation (14 ans) contre une compagnie
d’assurance apres un accident de la circulation en ex-Yougoslavie / Requéte J.-M. R. C. Autriche".

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffre, Milan, 1998, vol. 81, n° 2. SOMMARIO: "Le recenti sanzioni
unilaterali adottate dagli Stati Uniti nei confronti di Cuba e la loro liceita internazionale", por BIANCHI, Andrea. —
"Convenzione europea dei diritti dell’uomo e repressione di crimini contro I’'umanite: in margine al caso Touvier", por DE
SENA, Pasquale. — "Gli acquisti in Italia di beni immobili da parte di Stati stranieri”, por DI FILIPPO, Marcello. — NOTE
E COMMENTI: "La Convenzione europea sui diritti dell’uomo e la biomedicina", por SAPIENZA, Rosario. — PANORAMA:
"L’uso della forza contro I'Iraq: la ris. 678 (1990) legitima ancora I’azione militare degli Stati?", por PALCHETTI, Paolo. —
"Quale sorte per i procedimenti della magistratura italiana rispetto alla strage della funivia del Cermis?", por CIAMPI,
Annalisa. — GIURISPRUDENZA: GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE: "Corte internazionale di giustizia, 17 dicembre 1997,
ordinanza sulle domande riconvenzionali resa nell’affare dell’applicazione della Convenzione per la prevenzione e la
repressione del crimine di genocidio, Bosnia-Erzegovina c. lugoslavia (Servia-Montenegro)". — "Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo, art. 6, 13 gennaio 1997, decisione sulla ricevibilita del ricorso 29420/95, Touvier c. Francia". —

GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, articoli 5 e 48, Corte di giustizia delle Comunita europee, 20 novembre 1997
(causa C-90/96)". — "Trattato CE, articoli 5 e 189, Corte di giustizia delle Comunita europee, 20 novembre 1997 (causa C-
129/96)". — GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale, Corte costituzionale, 23 dicembre 1997, n. 428".
— "Circolazione delle merci, Corte costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 443". —  "Scottrazione internazionale di minori,
Cassazione (sez. I), 22 novembre 1997, n. 11696". — ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Protocollo
addizionale alla Carta sociale europea che prevede un sistema di reclami collettivi (Strasburgo, 9 novembre 1995)". —

"Convenzione per la protezione dei diritti dell’'uomo e della dignita dell’essere umano nei confronti delle applicazioni della
biologia e della medicina (Oviedo, 4 aprile 1997) e Protocollo addizionale (Parigi, 12 genaio 1998)". — ORGANIZZAZIONI
INTERNAZIONALI NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1143 (1997); 1153/1160 (1998)". — Assemblea
generale: "Risoluzioni 51/242,52/139, 52/141,52/166 (1997)". — UNIONE EUROPEA: Trentunesima relazione generale sulle
attivita delle Comunita nel 1997.

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 81, n° 3. SOMMARIO: "Sviluppi recenti
in tema di risarcimento dei dani derivanti da incidenti nucleari", por GIOIA, Andrea. — "La responsabilita internazionale
degli Stati per danni all’ambiente causati nel corso di conflitti armati", por CASTELLANETA, Maria. — "Secessione e diritto
internazionale", por TANCREDI, Antonello. — NOTE E COMMENTI: "La nuova disciplina dell’espulsione amministrativa",
por FAVILLI, Chiara. — PANORAMA: "Nuove vicende concernenti la notifica all’estero del decreto ingiuntivo”, por
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SALERNO, Francesco. — GIURISPRUDENZA: GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE: "Corte internazionale di giustizia,27
febbraio 1998, sentenza nell’ affare relativo a talune questioni d’interpretazione e d’applicazione della Convenzione di Montreal
del 1971 sollevate dall’incidente aereo di Lockerbie, eccezioni preliminari, Jamahiriya araba di Libia c. Stati Uniti
d’America". — GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, articoli 5 e 30, Corte di giustizia delle Cominita europee, 9
dicembre 1997 (causa C-265/95)". — "Trattato CE, articoli 3, lett. d), 100 C e 173, Corte di giustizia delle Comunita europee,
12 maggio 1998, Commissione c. Consiglio (causa C-170/96)". — GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Beni di cittadini italiani
requisiti in ugoslavia, Cassazione (sez. un.), 18 novembre 1997, n. 11436". — "Smaltimento di rifiuti, Corte costituzionale,
3 giugno 1998, n. 196i". — "Decreto ingiuntivo, Corte costituzionale, 26 marzo 1998, n. 80 (ord.)". — "Sentenza straniera,
Cassazione (sez. I), 112 maggio 1998, n. 4770". — ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVIL: "Protocollo di
emendamento della Convenzione di Vienna sulla responsabilita civile per danni nucleari del 21 maggio 1963 (Vienna, 12
settembre 1997)". — "Convenzione sul risarcimento aggiuntivo dei danni nucleari (Vienna, 12 settembre 1997)". —
ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALIL NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1161/1162, 1165/1166, 1170/1172
(1998)". —LEGISLAZIONE: LEGISLAZIONE ITALIANA: Legge 7 marzo 1998 n. 40: "Disciplina dell’immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero”.

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 81, n® 4. SOMMARIO: "Rinvio indietro

‘implicito’ e coordinamento tra metodo classico e metodo giurisdizionale dei conflitti di leggi", por PICONE, Paolo. —

"L’obbligo di riammissione in diritto internazionale: sviluppi recenti", por PASTORE, Ferruccio. — NOTE E COMMENTI:
"Sull’applicazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza nel diritto interno”, por CATALDI, Giuseppe. — "Domande
riconvenzionali nel processo di fronte alla Corte internazionale di giustizia", por ARCARI, Maurizio. — "Atti della

Repubblica turca di Cipro del nord e responsabilita della Turchia: il caso Loizidou", por VITUCCI, Maria Chiara. —

PANORAMA: "‘Procedural default’ e obbligo di informazione ai sensi dell’art. 36 della Convenzione di Vienna sulle relazione
consolari", por FORLATI, Serena. — GIURISPRUDENZA: GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE: "Corte internazionale di
giustizia,10 marzo 1998, ordinanza sulla domanda riconvenzionale resa nell’ affare delle piattaforme petrolifere, Repubblica
islamica d’Iran c. Stati Uniti d’America". — "Corte internazionale di giustizia,9 aprile 1998, ordinanza sulla domanda di
misure cautelari nell’affare relativo alla Convenzione di Vienna sulle relazione consolari, Paraguay c. Stati Uniti d’America".
— "Convenzione di Montego Bay del 10 dicembre 1982 sul diritto del mare, articoli 73 e 292, Tribunale internazionale per
il diritto del mare, 4 dicembre 1997, sentenza concernente il rilascio della M/V ‘Saiga’, Saint Vincent e Grenadine c. Guinea".
— "Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, art. 46, 18 dicembre 1996, sentenza sul merito nell’affare Loizidou c. Turchia,
deferito dalla Repubblica di Cipro". — GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale, Corte costituzionale,
17 luglio 1998, n. 273". — "Misure di sicurezza a carico di minori, Corte costituzionale, 24 luglio 1998, n. 324". —
ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Trattato di Amsterdam che modifica il Trattato sull’Unione europea, i
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Trattati che istituiscono le Comunita europee e alcuni atticonnessi (Amsterdam, 2 ottobre 1997)". — ITALIA-ALBANIA:
"Accordo sulla riammissione delle persone alla frontiera (Tirana, 18 novembre 1997)". — ORGANIZZAZIONI
INTERNAZIONALIL. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1173/1175, 1177, 1179, 1181, 1189, 1191,
1193/1194, 1196/1197 (1998)". — LEGISLAZIONE: LEGISLAZIONE ITALIANA: Legge 24 aprile 1998 n. 128: "Disposizioni per
I’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita europee (Legge comunitaria 1995-1997)".

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffre, Mil4n, 1999, vol. 82, n° 1. SOMMARIO: "Il richiamo dei
criteri di giurisdizione stabiliti della Convenzione giudiziaria di Bruxelles nella legge di riforma del diritto internazionale
privato", por STARACE, Vincenzo. — "Il procuratore della Corte penale internazionale: luci e ombre", por ZAPPALA,
Salvatore. — NOTEE COMMENTI: "La rilevanza delle norme consuetudinarie sulla sospensione dei trattati nell’ordinamento
comunitario: la sentenza Racke", por MASTROIANNI, Roberto. — "La non discriminazione di cittadini comunitari nell’uso
della lingua nel processo penale: il caso Bickel", por GATTINI, Andrea. — "La tutela dell’acquirente a non domino di beni
culturali rubati secondo la Convenzione UNIDROIT ed il disegno di legge per I’esecuzione della Convenzione", por
SQUILLANTE, Francesca. — PANORAMA: "Diseguaglianze fra le parti nella soluzione di controversie per mezzo di un parere
della Corte internazionale di giustizia", por GAJA, Giorgio. — GIURISPRUDENZA : GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE: "Corte
internazionale di giustizia,11 giugno 1998, sentenza nell’ affare della frontiera terrestre e maritima tra il Camerin e la Nigeria,
eccezioni preliminari, Camerun c. Nigeria". — GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, art. 177, Corte di giustizia
delle Cominita europee, 16 giugno 1998 (causa C-162/96)". — "Trattato CE, articoli 6, 8A e 59, Corte di giustizia delle
Comunita europee, 23 novembre 1998 (causa C-274/96)". — GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale,
Corte costituzionale, 24 luglio 1998, n. 332". — "Acceso ai corsi universitari, Corte costituzionale, 27 novembre 1998, n.
383". — "Giuridizione, Cassazione (sez. un.), 5 novembre 1998, n. 11088". — "Imposta di successione, Cassazione (sez.
1), 8 luglio 1998, n. 6672". — ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Statuto della Corte penale internazionale
(Roma, 17 luglio 1998)". — ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni
1199, 1203, 1205, 1207/1210 (1998)". — Assemblea generale: "Risoluzioni 52/247, 52/250 (1998)". — LEGISLAZIONE:
LEGISLAZIONEITALIANA: Legge 25 marzo 1997 n. 59: "Delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle Regioni
ed enti locali, per la riforma della pubblica amministrazione e per la semplificazione amministrativa". — "Decreto del
Presidente della Repubblica 28 agosto 1997 n. 281: "Definizione ed ampliamento delle attribuzioni della Conferenza
permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome di Trento e di Bolzano ed unificazione, per le materie
ed i compiti di interesse comune delle Regioni, delle Province e dei Comuni, con la Conferenza Stato-citta ed autonomie
locali". — Decreto del Presidente della Repubblica 31 marzo 1998 n. 112: "Conferimento di funzioni e compiti amministrativi
dello Stato alle Regioni e agli enti locali, in attazione del capo I della legge 15 marzo 1997 n. 59".
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RIVISTA DIDIRITTO INTERNAZIONALE . Ed. Giuffre, Mil4n, 1999, vol. 82, n° 2. SOMMARIO: "I conflitti tra metodi
diversi di coordinamento tra ordinamenti”, por PICONE, Paolo. — "Rapporti fra procedimento concernenti le medesime
istanze individuali presso diversi organismo internazionali di tutela dei diritti umani”, por SALERNO, Francesco. — NOTE
E COMMENTI: "La nuova crisi del Golfo e I’'uso della forza contro I'Iraq", por VILLANI, Ugo. — "L’attuazione in Italia degli
obblighi di repressione della tortura", por MARCHESI, Antonio. — PANORAMA: "Raids aerei contro la Repubblica federale
di Iugoslavia e Carta delle Nazioni Unite", por RONZITTI, Natalino. — "Giurisdizione italiana sopravvenuta per i fatti del
Cermis?", por GAJA, Giorgio. — "La discutibile modifica del foro del contratto nella proposta di una nuova convenzione di
esecuzione", por SALERNO, Francesco. — GIURISPRUDENZA: GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE: "Convenzione europea
dei diritti dell’'uomo, art. 45, Corte europea dei diritti dell’'uomo, 19 febbraio 1998, sentenza resa nell’affare Guerra e altri c.
Italia". — GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Notificazione all’imputato irreperibile, Corte costituzionale, 12 dicembre 1998, n.
399". — "Direttiva comunitaria, Corte costituzionale, 16 dicembre 1998, n. 409". — "Lavoratori extracomunitari, Corte
costituzionale, 30 dicembre 1998, n. 454". — "Deroga alla giurisdizione, Cassazione (sez. un.), 30 dicembre 1998, n. 12907".
— "Giuridizione in materia di separazione personale, Cassazione (sez. un.), 27 novembre 1998, n. 12056". — ACCORDI
INTERNAZIONALI ITALIA: "Comunicati del Ministero degli affari esteri pubblicati nel 1998 e relativi alla vigenza di atti
internazionali". — "Atti internazionali resi esecutivi con provvedimenti pubblicati nel 1998". — ORGANIZZAZIONI
INTERNAZIONALIL NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1214, 1216 (1998); 1219, 1221, 1226/1227,
1229/1230 (1999). — Assemblea generale: "Risoluzioni 53/30 (1998)". — CONSIGLIO D’EUROPA: Corte europea di diritti
dell’'womo: "Regolamento adottato il 4 novembre 1998". — LEGISLAZIONE: LEGISLAZIONE ITALIANA: Legge 31 dicembre
1998 n. 476: "Ratifica ed esecuzione della Convenzione per la tutela dei minori e la cooperazione in materia di adozione
internazionale, fatta a 1’Aja il 29 maggio 1993. Modifiche alla legge 4 maggio 1983 n. 184, in tema di adozione di minori
stranieri". — "Legge 5 febbraio 1999 n. 25: "Disposizioni per I’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza
dell’Italia alle Comunita europee - legge comunitaria 1998".

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 4, abril. DOTTRINA: “Rispetto del
principio di eguaglianza e limite massmo dell’imposizione in recenti pronunce della Corte costituzionale tedesca relative alla
tassazione patrimoniale”, por BOZZA, Nadya. — “Il luogo di prestazione del servizio: cenni sui criteri di interpretazione
dell’art. 9 della Sesta Direttiva Iva”, por CONFALONIERYI, Silvia. — “La variazione in aumento del capitale investito come
presupposto di applicazione della Dual income Tax”, por DITANNO, Tommaso. — “Reddito di lavoro dipendente: indennita
per maggiorazione canone di locazione”, por GALATERIA, Claudio. — “Detrazione Iva ed operazioni esenti “, por GIORGI,
Massimiliano. — “Rassegna di diritto comunitario”, por LUDOVICI, Paolo y MANGANELLI, Andrea. — “Ricostituzione
dei fondi in sospensione di imposta in occasione di operazioni di scissione: la disciplina applicable”, por MELCHIONDA,
Vittorio. — “Stabile organizzazione”, por TARDELLA, Gianmarco. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.
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— “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 5, mayo. DOTTRINA: “Accordi
amministrativi bilaterali per le verifiche simultanee in materia di imposte sui redditi (nota a margine dell’Accordo
amministrativo Italia-Belgio relativo a verifiche fiscal simultanee)”, por ANDREOLI, Federico. — “Confusione concettuale
e incoerenza sistematica nella recente riforma delle sanzioni tributarie non penali”, por FALSITTA, Gaspare. — “Prime
osservazioni in tema di Irap”, por FEDELE, Andrea. — “Rilievi critici sulle proposte di federalismo fiscale contenute nel
progetto di riforma costituzionale elaborato dalla cd. Commissione ‘bicamerale’”, por GALLO, Franco. — “Norme di
esenzione, giurisdizione e determinazione delle sanzioni amministrative”, por GIOVANNINI, Alessandro. — “Considerazioni
in tema di residenza fiscale delle societa”, por MANZITTI, Andrea. — “Elusione tributaria ed equiparazione al presupposto
nelle imposte sui redditi: nuovi (e vecchi) problemi”, por NUSSI, Mario. —  “Presunzioni assolute, discrezionalita
dell’amministrazione finanziaria e principio di proporzionalitd in materia tributaria secondo la Corte di Giustizia”, por
PISTONE, Pasquale. — “Riforma del sistema sanzionatorio tributario e questioni attinenti al regime transitorio: 1’art. 25 del
D.Lgs. n. 472/1997", por TOSI, Loris. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera. — “Rubrica di diritto
internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 6, junio. DOTTRINA: “L’abrogazione
dell’art 8 legge n. 4/1929 e la nuova disciplina della continuazione nell’illecito tributario”, por AMBROSETTI, Enrico Mario.
— “La cessione ed il conferimento di aziende e di partecipazioni nella disciplina del D.Lgs. n. 358/1997", por BEGHIN,
Mauro. — “La difficile evoluzione della disciplina sui disavanzi da annullamento nel periodo precedente all’entrata in vigore
della legge n. 724/1994", por BEGHIN, Mauro. — “Elementi teorici per una riflessione sul contenuto della motivazione
dell’accertamento tributario”, por FALSITTA, Vittorio Emanuele. — “L’accordo temporaneo italo-statunitense in materia
di Irap”, por LUDOVICI, Paolo. — “Le modalita di applicazione del rimborso dei crediti d’imposta sui dividendi ai sensi delle
convenzioni bilaterali per evitare le doppie imposizioni concluse con Francia e Gran Bretagna”, por MAISTO, Guglielmo. —
“Riflessioni a margine della nuova disciplina in tema di riporto delle perdite”, por MICHELUTTI, Riccardo. — ‘“Ancora
un’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale in relazione al regime impositivo previsto per la separazione personale
dei coniugi”, por PASSERI, Isabella. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 7-8, julio-agosto. DOTTRINA: “Il fatto

come fonte di disciplina del procedimento tributario”, por AMATUCCI, Andrea. — “II regime tributario applicable alle
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persone fisiche iscritte nei registri anagrafici del comune di Campione d’Italia”, por CERRATO, Marco. — “Iscrizione
anagrafica e residenza fiscale ai fini dell’imposta sul reddito delle persone fisiche”, por MAISTO, Guglielmo. — “Anche le
prestazioni sanitarie rese da soggetti non iscritti all’albo sono esenti Iva”, por MANZON, Enrico. — “Brevi riflessioni sulla
disciplina transitoria dettata dal D.Legs. n. 358/1997 in tema di operazioni straordinarie”, por MASTROIACOVO, Valeria.
— “Note in tema di dual income tax e stabile organizzazione di soggetti non residenti”’, por MICHELUTTI, Riccardo. —

“Associazioni ed attivita previdenziale: profili dell’imposizione diretta”, por PURI, Paolo. — “Sulla dubbia conformita
dell’Irap al principio di capacita contributiva”, por SCHIAVOLIN, Roberto. — “Tributo”, por VIOTTO, Antonio. —
“Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIOQ. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 9, septiembre. DOTTRINA: “Estensioni
dell’opposizione ex art. 619 c.p.c. nell’esecuzione esattoriale”, por CONTI, Maria Rosa. — “Restituzione del reddito e
sopravvenuto diritto al rimborso dell’imposta”, por FORNATARO, Fabrizio. — “II sostituto di imposta nelle esecuzioni
individuali”, por GARCEA, Angelo. —  “Rassegna di diritto tributario internazionale”, por LUDOVICI, Paolo y
MANGANELLI Andrea. — “Scissione, permuta di quote e tassazione dei capital gains”, por PANIZZOLO, Antonio. —
“Regime tributario dei depositti a garanzia: aspetti controversi”’, por PROCOPIO, Massimo A. — “Requisiti necessari al
rimborso dell’Iva relativa a beni ammortizzabili”, por RAVACCIA, Mario. — “Brevi osservazioni sull’accertamento delle
tasse automobilistiche”, por SALANITRO, Guido. — “Il regime tributario del lease back tra il modello della locazione
finanziaria e quello del mutuo con alienazione in garanzia”, por ZIZZO, Giuseppe. — ‘“Rubrica di diritto internazionale”, por
MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 10, octubre. DOTTRINA: “La capacita
tributaria penale alla luce del D.Legs. 18 dicembre 1997, n. 472, sulle sanzione amministrative tributarie”, por FERLAZZO
NATOLI, Luigi. — “A proposito della tassazione degli interessi e della rivalutazione monetaria nella collaborazione
coordinata e continuativa”, por FICARI, Valerio. — “La circolazione dei trusts esteri in Italia”, por GRECO, Riccardo y
ROSSI, Iginio. — “Il new deal del settore non-profit in Italia: tra enti non commerciali ed O.N.L.U.S.”, por MONTESANO,
Paolo. — “Prime considerazioni sugli aspetti applicativi dell’Irap in materia di enti non commerciali (e di enti pubblici in
particolare)”, por PAPARELLA, Franco. — “Ancora sul termine di presentazione dell’istanza di restituzione del credito
d’imposta sui dividendi dovuto dal Tesoro italiano in forza di una Convenzione per evitare la doppia imposizione”, por
PAROLINI, Andrea. — “Ancora sulle contribuzioni volontarie e questioni connesse”, por PETRUCCI, Franco. — “La
detrazione Iva a seguito del D.Legs. n. 313/1997", por STEVANATO, Dario. — “Accesi, verifiche e ricerche della Guardia
di finanza su autoveicoli e ‘spontanea’ esibizione di documenti utili all’accertamento tributario”, por TOPPAN, Arturo. —
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“Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, vol. 8, n° 11, noviembre. DOTTRINA:
“Disconoscimento delle agevolazioni sulla ‘prima casa’: i termini di decadenza dell’azione della finanza”, por BAGGIO,
Roberto. —  “Accantonamento per riserve matematiche ex art. 103 Tuir e deduzione proporzionale del costo: sviste
giurisprudenziali sul principio della correlazione tra costi deducibili ed attivita imponibili (art. 75, comma 5, Tuir)”, por
BEGHIN, Mauro. — “Problematiche tributarie a margine dell’accordo italo-svizzero sull’assistenza giudiziaria in materia
penale”, por BERNASCONI, Paolo. — “La fiscalita fra crisi del sistema e crisi del diritto”, por BOSELLO, Furio. —
“Osservazioni in ordine a tributi doganali incompatibili con la normativa comunitaria e alla ripetizione dell’indebito”, por
COMUCCI, Leonardo. — I beni strumentali di costo unitario non superiore al milione nel reddito d’impresa”, por
DOLCETTI Giuseppe. — “La scuola giuridica messinese e il diritto tributario”, por FERLAZZO NATOLI, Luigi. — “Gli
emendamenti al modello Ocse e al relativo commentario approvati nel 1997", por MANGANELLI, Andrea. — ‘“Ancora su
trattamento dei premi di anzianita e il decreto legislativo n. 314/1997", por PETRUCCI, Franco. — “Rubrica di diritto
comunitario”, por FILIPPI, Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Milédn, 1998, vol. 8, n° 12, diciembre. DOTTRINA: “Il regime
convenzionale des redditi di natura professionale conseguiti nell’esercizio di attivita d’impresa”, por BENAZZI, Adriano. —
“Il diritto a detrare 1’Iva del soggeto passivo che por causa di forza maggiore effettua una operazione attiva esente”, por
CORRADO, Maria Dionisia. — “Autotutela e annullamento d’ufficio degli accertamenti tributari”, por LA ROSA, Salvatore.
— “Sentenza d’appello favorevole al contribuente e decorrenza del termine breve per I'impugnazione nella recente evoluzione
della giurisprudenza della Cassazione”, por MANZON, Enrico. — “L’accertamento con adesione dei redditi prodotti in forma
associata”, por RANDAZZO, Franco. — “Societa di fatto, trasferimento mortis causa dell’azienda e imposte ipotecarie e
catastali”, por SALANITRO, Guido. — “Intrasmissibilita della sanzione e regresso”, por SCALINCI, Costantino. —
“Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, vol. 9, n° 1, enero. DOTTRINA: “Il rapporto
dell’Ocse sulla concorrenza fiscale dannosa (nota a Raccomandazioni e direttive relative alle pratiche fiscali dannose, Ocse
Parigi, 1998)”, por ANDREOLLI, Federico. — “Sul trasferimento convenzionale dell’onere d’imposta”, por GIOVANNINI,
Alessandro. — “Tributi regionali”, por INTERDONATO, Maurizio. — “Recenti orientamenti di prassi amministrativa in
merito all’applicazione dell’Irap nei rapporti internazionali”, por LUDOVICI, Paolo. — “Indennita di cessazione funzioni
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corriposta ai notai: integrale imponibilita quale reddito a tassazione separata”, por PETRUCCI, Franco. — “Centro di attivita
stabile e estabile organizzazione: I’Iva rechiede un’evoluzione per il XXI secolo?”, por PISTONE, Pasquale. — “Rubrica di
diritto comunitario”, por FILIPPL Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, vol. 9, n° 2, febrero. DOTTRINA: “L’interpretazione
e I’applicazione del principio di non discriminazione nell’ordenamento tributario italiano”, por AMATUCCI, Fabrizio. —
“Osservazioni sul rimborso della tassa di concessione governativa per I’iscrizione nel registro delle imprese e sul calcolo dei
relativi interessi dovuti dall’amministrazione”, por COMUCCI, Leonardo. — “Introduzione alla riforma delle sanzioni
amministrative tributarie: i principi sostanziali del D.Lgs. n. 472/1997", por DEL FEDERICO, Lorenzo. — “Rassegna di
Diritto tributario internazionale”, por LUDOVICI, Paolo y MANGANELLI, Andrea. — “La residenza fiscale delle persone
fisiche emigrate in Stati o territori aventi regime tributario privilegiato”, por MAISTO, Guglielmo. — “Rimborso di ritenute
eccedenti: va sempre operato”, por PETRUCCI, Franco. — “Fallimento, periodo di imposte e obbigazione tributaria”, por
ZIZZ0, Guiseppe. — “Rubrica di Diritto penale”, por FORTUNA, Ennio. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI,
Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, vol. 9, n° 3, marzo. DOTTRINA: “La Dual Income
tax: una riforma incompiuta”, por D’ABRUZZO, Giovanni. — “II Fisco all’epoca di Federico Il di Svevia”, por FERLAZZO

NATOLI, Luigi. — “Il regime impositivo del trattamento di fine rapporto corrisposto a seggetti non residenti”, por
LUDOVICI, Paolo. — “Il primo tema LII Congresso annuale dell’International Fiscal Association: Tax treatment of
corporate losses”, por LUPO, Antonello. — “Dichiarazione dei redditi delle imprese di navigazione maritima e aerea esentate

da imposizione in Italia per effetto di convenzioni internazionali per evitare le doppie imposizioni sul reddito”, por PIAZZA,
Marco. — “Estatuto del contribuyente: nueva regulacién en Espafia”, por SOLER ROCH, Maria Teresa. — “L’atto unico
risultante dalla trasformazione del processo verbale di constatazione nell’avviso di accertamento: un’occasione di reflessione
sul principio di tipicita, sul contraddittorio e sulla tutela dell’affidamento nel procedimento impositivo”, por TRIVELLIN,
Mauro. — “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrg, Mildn, 1999, vol. 9, n° 4, abril. DOTTRINA: “I rapporti fra misure
cautelari tributarie e penali: dalla legge n. 4/1929 alla nuova disciplina del D.Lgs. n. 472/1977", por AMBROSETT], Enrico
Mario. — “Dall’abrogazione della maggiorazione di conguaglio al nuovo credito d’imposta sugli utili di partecipazione”, por
CARPENTIERI, Loredana y CECCACCI, Stefano M. — “Cessazione della materia del contendere e spece di giudizio nel
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processo tributario”, por FAZZINI, Enrico. — “Omessa deduzione di accantonamenti dichiarati: errore di diritto o errore
materiale?”, por FORNATARO, Fabrizio. — “L’erronea applicazione dell’Iva tra le norme e il dogma della conditio indebiti”,
por LA ROSA, Salvatore. — “Il regime impositivo delle indennita di fine rapporto nei rapporti internazionali”, por
LUDOVICI, Paolo. — “Note sul problema dell’imponibilita ai fini Iva del contratto di associazione in partecipazione”, por
MASCHIO, Massimiliano. — “L’intervento del Ministero delle finanze olandese sul regime tributario degli scambi di
partecipazioni: spunti interpretativi per la norma antielusione vigente en Italia”, por MICHELUTTI, Riccardo. — “Riflessioni
sulla nuova disciplina sostanziale della cessione di aziende (e di partecipazioni di controllo o di collegamento) e dello scambio
di partecipazioni ai fini delle imposte sui redditi”’, por PAPARELLA, Franco. — “L’imposta sul patrimonio netto delle societa
ed il diritto comunitario”, por PISTONE, Pasquale. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera. — “Rubrica di
diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, vol. 9, n° 5, mayo. DOTTRINA: “La stabile
organizzazione nelle imposte dirette e nell’Iva tra irrilevanza del controllo societario e coincidenza con il concetto di centro
di attivita stabile”, por CERRATO, Marco. — “Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative”, por FANTOZZI,
Augusto. — “Coesistenza del credito d’imposta per i tributi assolti all’estero con il rimborso dell’avoir fiscal previsto dalla
Convenzione Italia-Francia per evitare le doppie imposizioni sul reddito”, por FOGLIA, Giuliano. — “Tributi comunali”, por
GIOVANARDI, Andrea. — “Spese di rappresentanza: un problema ancora irrisolto”, por PROCOPIO, Massimo A. —
“Rubrica di diritto penale tributario”, por FORTUNA, Ennio. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera. —
“Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrg, Mildn, 1999, vol. 9, n° 6, junio. DOTTRINA: “Rassegna di diritto
tributario internazionale”, por ANDREOLI, Federico. — “Alcune riflessioni in ordine all’imposta sul patrimonio netto
delle’imprese tra giurisprudenza tributaria e comunitaria”, por BRIANI, Raffaela y COMUCCI, Leonardo. — *“Il profilo
soggettivo nell’imposta sul valore aggiunto: I'impresa e I’impresa dell’ente commerciale”, por FICARI, Valerio. — “Sulla
competenza del Consiglio comunale a determinare 1’aliquota Ici”, por MAIMONE, Domenico. — “Le categorie tradizionali
del diritto tributario ed il commercio elettronico”, por MARELLO, Enrico. — “La presunzione di distruzione di utili occulti
nel caso di rettifiche a societa di capitali a base ristretta o familiare”, por MUFFATO, Roberto. — ‘““Ancora sulla nozione di
emolumento arretrato”, por PETRUCCI, Franco. — “Mance ai croupiers. Implicazioni fiscali e previdenziali”, por
PETRUCCI, Franco. — “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPIL, Piera. — “Rubrica di diritto internazionale”, por
MAISTO, Guglielmo.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 2, abril-junio. PARTE PRIMA.

DOTTRINA: “Il tempo dilavoro nell’Unione Europea”, por ICHINO, Pietro. — “Qualche idea ricostruttiva (e molti
interrogativi) intorno alla disciplina giuridica del lavoro temporaneo”, por MAZZOTTA, Oronzo. — “La ‘fornitura di lavoro
temporaneo’ nella 1. n. 196/1997", por DEL PUNTA, Riccardo. — “Disciplina previdenziale del lavoro temporaneo: gli

obblighi contributivi”, por NICOLINI, Carlo Alberto. — “Appunti sul contratto di fornitura di lavoro temporaneo”, por PERA,
Giuseppe. — PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Cumulo di periodi di attivita lavorativa, anzianita aziendale e indennita
di mobilita”, por ALBI, Pasqualino. — “Appunti sulla revoca del licenziamento”, por AVIO, Alberto. — “Sull’affissione
del c.d. codice disciplinare aziendale”, por CAGETTI, Davide. — “Le ‘quote condizionate’ a favore delle donne al vaglio della
Corte del Lussemburgo”, por CALAFA, Laura. — “Lavoratori in mobilita e assunzioni a termine”, por CALAFA, Laura. —
“Qualificazione del rapporto di praticantato giornalistico e altre questioni connesse”, por CARO, Michele. — “Sulla sanzione
disciplinare e 1’adizione nei termini del collegio arbitrale o del giudice ex art. 7, 1. n. 300/1970. Sull’eccezione impropria ex
art. 416 c.p.c.”, por CATTANI, Marco. — “La nozione di retribuzione irreducibile a norma dell’art. 2103 c.c”, por CONTE,

Giulia. — “Ancora su sciopero articolato e rifiuto delle prestazioni offerte dai lavoratori non scioperanti”, por CORSINOVI,
Carlo. — “Integrazione salariale, concordato preventivo e impossibilita sopravvenuta della prestazione”, por DE GIUDICE,
Antonio. — “Sull’applicabilita del rito del lavoro alle controversie tra socio-lavoratore e cooperativa”, por FALERI, Claudia.

— “Le garanzie sindicali del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza nelle piccole imprese”, por GARIBOLD], Silvia.
— “Transazioni individuali, sottoscrizione ‘con riserva’ e assistenza sindicale”, por GRAGNOLI, Enrico. — “Assenteismo
abusivo e formalismo dei giudici”, por ICHINO, Pietro. — “Sulla prescrizione nel rapporto di lavoro nautico”, por MAGRO,
Rosanna. — “La comunicazione scritta del licenziamento nell’interpretazione della Corte di Cassazione”, por MARINO,
Vincenzo. — “Ancora sui limiti dell’autonomia collettiva nella determinazione dei criteri di scelta per i licenziamenti
collettivi”’, por MARRA, Luca. — “Termini e forme della scelta del lavoratore per I'indennita sostitutiva della reintegrazione”,
por NANNIPIERI, Luigi. — “Sulla ratifica del contratto a termine concluso dal falsus procurator”, por NOGLER, Luca. —
“Licenziamento, dimensioni dell’impresa, onere della prova”, por OPPORTUNO, Ettore. — “Indennita di maternita senza
danno?”, por PERA, Giuseppe. — “L’accertamento dello stato di gravidanza ai fini dell’assunzione al lavoro”, por PERA,
configura la c.d. missione”, por PILATI, Andrea. — “Licenziamento per sippressione del posto di lavoro e impossibilita di
ricollocare il lavoratore in altre mansioni equivalenti”, por PIZZOFERRATO, Alberto. — “Una definitiva conferma
dell’inclusione, nella nozione di trasferimento di azienda, del subingresso nella titolarita di un’agenzia assicurativa”, por
PIZZOFERRATO, ALberto. — *“Sulla legittimita del rifiuto del lavoratore invalido di svolgere mansioni incompatibili con
le proprie condizioni di salute psico-fisica”, por POSO, Vincenzo A. — “La determinazione del tasso specifico aziendale
nell’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali”, por POSO, Vincenzo A. — “Revoca del
licenziamento e liberta del lavoratore di optare immediatamente per 1’indennita sostitutiva della reintegrazione”, por ZOLI,
Carlo. — GIURISPRUDENZA. — PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTI. OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO:
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“Contrattazione collettiva e rappresentativita nel lavoro pubblico”, por CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco. —
OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “Il sistema delle pensioni dopo la manovra finanziaria 1998; la previdenza complementare
‘rivisitata’; la Corte di Giustizia e il principio di esportabilita delle prestazioni previdenziali”, por CINELLI, Maurizio;
GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELLI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORQO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 3, julio-septiembre. PARTE PRIMA.
DOTTRINA: “Un approccio di Law and Economics alla questione della liberta de licenziamento negli Stati Uniti”, por HOULT
VERKERKE, J. — “II difficile adeguamento del diritto interno al diritto comunitario”, por SANTORO PASSARELLI,
Giuseppe. — “Disciplina previdenziale del lavoro temporaneo: i diritti del lavoratore e il regime sanzionatorio”, por
NICOLINI, Carlo Alberto. — “Sul comporto per sommatoria nel part-time”, por PERA, Giuseppe. — PARTE SECONDA.
NOTE A SENTENZA: “Sull-estenzione della tutela reintegratoria al contratto a termine illegittimo convertito ex lege a tempo
indeterminato”, por ALBI, Pasqualino. — “L’obbligo di vigilanza per la prevenzione degli infortuni”, por AVIO, Alberto.
— “La configurabilita del mutamento di mansioni come sanzione disciplinare”, por BANO, Fabrizio. — “Clausola di durata
minima e costo dell’addestramento”, por BANO, Fabrizio. — “Riflessioni in materia di giusta causa di dimissioni”, por
BELLANTE FUMAGALLI, Maria Teresa. — “Benefici contributivi ed Enti bilaterali artigiani”, por BELLAVISTA,
Alessandro. —  “Pensionamento anticipato e parita di trattamento dei lavoratori assunti in regime di collocamento
obbligatorio”, por BOLEGO, Giorgio. — “Sulle dimissioni sotto minaccia di licenziamento”, por CAGETTI, Davide. —
“Incompatibilita tra fruizione delle ferie e terapia termale e risoluzione del conseguente conflictto di interessi”, por CARO,
Michele. — “Mansioni superiori negli ospedali ‘classificati’: la Cassazione cambia rotta”, por CARULLO, Giovanni. —
“Sulla nozione di impresa agricola e su questioni in materia di distribuzione dell’onere della prova in tema di collocabilita di
invalidi e di risarcimento del danno da licenziamento”, por CATTANI, Marco. — “Sull’eccezione di compensazione fondata
su fotocopie di cambiali non contestate nei termini, ex artt. 214 e 215 c.p.c.”, por CATTANI, Marco. — “Sulla mancata
allegazione di fatti rilevanti per la determinazione del trattamento di fine rapporto”, por CATTANI, Marco. — “Sulla
qualificazione del rapporto di lavoro del personale paramedico convenzionato”, por CINNANTE, Federica. — “Sull’efficacia
reale o obbligatoria del preavviso”, por COVI, Margherita. — “Giusta causa e proporzionalita tra fatto e sanzione
disciplinare”, por DALLA’ARA, Emanuela. — “Una conferma dell’inapplicabilita dell’art. 2070 c.c. ai contratti collettivi
postcorporativi”, por FALERI, Claudia. — “Licenziamento del dirigente e obbligo del c.d. repéchage”, por FOSSATI, Carlo.
— “Obbligo di informazione del datore di lavoro ed efficacia probatoria dei suoi atti”, por GRAGNOLI, Enrico. —

“Mutamento delle mansioni e informazione del lavoratore”, por GRAGNOLLIL Enrico. — “Riduzione della capacita lavorativa
e accertamento dello stato di inidoneita fisica”, por MAMMONE, Giovanni. — “L’ ‘oggetibita’ della situazione antecedente
al licenziamento o al trasferimento, quale giustificato o ‘comprovato’ motivo dello stesso”, por MARINO, Vincenzo. —

“Forma e sostanza nella contestazione dell’addebito disciplinare”, por MARRA, Luca. — “Licenziamenti colletivi e vizi
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procedurali: problemi interpretativi in merito alle conseguenze sanzionatorie”, por MARTINUCCI, Giuseppe. — “Sbarco
anticipato del marittimo e trasferimento del delegato di bordo”, por MENGHINI, Luigi. — “Nuove incertezze sulla
qualificazione della prestazione lavorativa del socio della cooperativa”, por NOGLER, Luca. — “II giustificato motivo tra
‘ragione socialmente apprezzabile’ e ‘ragionevole impedimento’”, por PELLECCHIA, Antonella. — “II licenziamento per
giusta causa del direttore di azienda municipalizzata”, por PERA, Giuseppe. — “Controllo sulla giustificazione del
licenziamento collettivo e ambito applicativo dei criteri di scelta”, por VALLAURI, Maria Luisa. — “Ancora una decisione
negativa sui c.d. accordi fotografia in tema di criteri di scelta ex art. 5, 1. n. 223/1991", por ZILIO GRANDI, Gaetano. —
GIURISPRUDENZA. — PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTIL: “Un ‘test di ingresso’ al corso di diritto del lavoro”, por GAETA,
Lorenzo. — “La circolare ministeriale sul job sharing”. — OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO: “Mercato
del lavoro, lavori socialmente utili, lavoratori extracomunitari”, por CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco. —
OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “Completamento della manovra finanziaria per il 1998: adempimenti unificati fiscali e
contributivi; previdenza, mercato del lavoro e flussi migratori; la giurisprudenza costituzionale; le trappole del Welfare”, por
CINELLI, Maurizio; GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELLI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 4, octubre-diciembre. PARTE
PRIMA. DOTTRINA: “Sulle prospettive di estensione delle tutele al lavoro parasubordinato”, por PERA, Giuseppe. —

“Contributi previdenziali per ogni tipo di reddito? (Note in margine alla recente riforma del diritto previdenziale austriaco)”,
por RUNGGALDIER, Ulrich. — “La riforma del giudice unico e la giustizia del lavoro”, por DE ANGELIS, Luigi. — “La
nozione giuslavoristica di trasferimento di azienda fra diritto comunitario e diritto interno”, por PIZZOFERRATO, Alberto.
— PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Sulla disapplicazione giudiziale del trattamento economico previsto dal contratto
collettivo degli insegnanti di scuola privata per macroscopica inferiorita rispetto ai colleghi ‘pubblici’”, por ANGELINI,
Luciano. — “Nesso causale e quantificazione del danno da perdita di una chance”, por BOLEGO, Giorgio. — *“Sui limiti
alla liberta del datore di lavoro di determinare i crieri selettivi nei bandi di concorso privati”’, por BOLLANI, Andrea. —
“Successione nella concessione di servizio pubblico e conservazione del trattamento economico del personale”, por
CAMPANELLA, Piera. — “Criteri di indagine per I’accertamento della giusta causa di licenziamento, con riferimento a un
caso de abuso del telefono aziendale”, por CARO, Michele. — “Impresa del settore siderurgico pubblico: numero di
prepensionamenti assegnati dal CIPE inferiore al numero delle domande e facolta di selezione dell’impresa in base alle proprie
esigenze di ristrutturazione”, por CAVAGGIONI, Marina. — “L’ambito di operativita dell’art. 2103 nel caso di modifica
quantitativa delle mansioni”, por DALL’ARA, Emanuela. — I giudici comunitari rivedono la nozione di trasferimento di
azienda”, por FALERI, Claudia. — *“Sull’assegnazione di mansioni superiori nelle aziende municipalizzate”, por FALERI,
Claudia. — “Recenti orientamenti normativi sull’esclusione del socio lavoratore di impresa cooperativa”, por GRAGNOLLI,
Enrico. — “Patto di prova e specifica indicazione per iscritto delle mansioni del lavoratore”, por GRANATA, Bibiana. —
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“Trasferimento di azienda e requisizione”, por LAMBERTUCCI, Pietro. — “La qualificazione del rapporto di lavoro nei
servizi di ‘accudienza’ delle Ferrovie”, por MARTINUCCI, Giuseppe. — ““Sui criteri di risarcimento dei danni conseguenti
all’esclusione del lavoratore dal novero dei candidati a una promozione”, por MILIANTI, Ilaria. — “Il rapporto fra deputato
e ‘portaborse’ sfugge alla giurisdizzione domestica della Camera”, por MONACO, Maria Paola. — “In tema di forme
convenzionali dell’atto e del mezzo di comunicazione”, por OCCHINO, Antonella. — “Sull’estensione della protezione della
lavoratrice madre contro il licenziamento”, por PALECCHIA, Antonella. — “La legge Rodota e le informazioni dovute al
sindacato”, por PERA, Giuseppe. — “Rifiuto di lavorare nelle festivita infrasettimanali e diritto alla normale retribuzione”,
por PILEGGI, Teresa. — “Molestie sessuali sui luoghi di lavoro: verso una tipizzazione della fattispecie giuridica e delle
tecniche di tutela”, por PISSOFERRATO, Alberto. — “L’insostenibile leggerezza della retribuzione nelle aree depresse del
Paese alla ribalta di una nuova questione meridionale”, por POSO, Vincenzo A. — “Le invenzioni del lavoratore dipendente
e l’attivita di ricerca”, por RESTELLI, Roberto. — ‘““Assegnazione di mansioni superiori: oneri di comunicazione e di prova
dei motivi a carico del datore”, por RIGIROLI, Piera. — “La responsabilita solidale per i crediti di lavoro in caso di
trasferimento di azienda al vaglio della giurisprudenza”, por ROMEI, Roberto. — *“Sulla sospensione del periodo feriale per
malattia del lavoratore: I’intervento delle Sezione Unite”, por TULLINI, Patrizia. — “Sulla valutazione della giusta causa e
la sua ‘conversione’ in giustificato motivo”, por VALLAURI, Maria Luisa. — GIURISPRUDENZA. — PARTE TERZA. NOTIZIE
E COMMENTI: “Colloquio con Pietro Ichino”, por PERA, Giuseppe. — OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO:
“Il d.1gs. n. 80/1998: pubblico impiego, passaggio di giurisdizione, tentativo di conciliazione nelle controversie individuali”,
por CASTELVETRI, Lauray SCARPELLI Franco. — OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “L’onda lunga della ‘riformarinviata’
e I’attuazione del collegato alla Finanziaria 1998: i provvedimenti della Corte di Giustizia; la Commissione parlamentare di
controllo e la riforma degli Enti di previdenza”, por CINELLI, Maurizio; GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELI, Fabrizio D.
y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORQO. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, n° 1, enero-marzo. PARTE PRIMA.
DOTTRINA: “Lariforma del mercato del lavoro nella Cina contemporanea: nuova legislazione del lavoro e ‘incormalizzazione’”,
por TOMBA, Luigi. — “Vecchi e nuovi problemi in materia di sciopero nei servizi pubblici essenziali”, por SANTORO
PASSARELLI, Giuseppe. — “Previdenza sociale e orientamenti della giurisprudenza costituzionale”, por CINELLI, Maurizio.
— “Lamobilita del lavoro nella legge n. 233/1991: tendenze della prassi applicativa”, por LIEBMAN, Stefano. — “Malattia
e licenziamento”, por PERA, Giuseppe. — PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “La retribuzione tra conformita ai parametri
costituzionali e autonomia collettiva”, por BANO, Fabrizio. — “Ancora sul giustificato motivo di assenza alla visita
domiciliare di controllo”, por BOLEGO, Giorgio. — “Privatizzazione del lavoro postale e disciplina del mutamento di
mansioni”, por CAGETTI, Davide. — “Sull’inquadramento del personale ad opera di una commissione paritetica e sulla
qualificazione del relativo potere in termini di arbitraggio”, por CATTANI, Marco. — “Sulla nozione di giusta causa di
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licenziamento”, por CATTANI, Marco. — “Sulla ripetibilita delle somme versate al lavoratore per sentenza poi riformata in
appello”, por CATTANI, Marco. — “Sui requisiti di legittimita del patto di non concorrenza”, por CONTE, Giulia. —
“Questioni in tema di licenziamento collettivo”, por CONTE, Giulia. — “Sul diritto alla maggiorazione retributiva per il
lavoro festivo”, por DE MARGHERITI, Maria Luisa. — “Esercizio della facolta di opzione ex art. 6, 1.n. 54/1982 e
comportamento concludente del datore di lavoro”, por DE MARGHERITI, Maria Luisa. — “Licenziamenti collettivi,
illegittimita dell’accordo sindacale, operativita dei criteri legali di scelta e onere della prova”, por GRAGNOLI, Enrico. —
“Trasferimento di azienda e diritti collegati all’anzianita di servizio”, por LAMBERTUCCI, Pietro. — “Sulla natura
dell’accordo sindacale in materia di Cassa integrazione guadagni”, por LASSANDARI, Andrea. — “Appalti di servizi e
licenziamenti collettivi”, por LAZZARI, Chiara. — “Sospensione cautelare del lavoratore sottoposto a processo penale e
diritto alla retribuzione”, por MAMMONE, Giovanni. — “Sui requisiti della pattuizione collettiva in materia di criteri di
scelta nei licenziamenti collettivi”, por MARRA, Luca. — “Sull’applicabilita del divieto di interposizione in materia di lavoro
cooperativo”, por MARTINUCCI, Giuseppe. —  “Note sull’assunzione diretta e il collocamento del lavoratore
extracomunitario”, por PAPPALARDO, Fabio. — “Gli incontri sindicali semestrali nel settore del credito”, por PARDINI,
Andrea. — “Della licenziabilita o no del lavoratore divenuto totalmente inabile”, por PERA, Giuseppe. — “Rubare non ¢
grave?”, por PERA, Giuseppe. — “Presunzione di onerosita della prestazione di lavoro subordinato e rigorosita della prova
contraria”, por PILATI, Andrea. — “Omessa comunicazione sindacale dei criteri di scelta dei lavoratori da porre in C.i.g.s.
e conseguenze sul piano dei rapporti di lavoro”, por PIZZOFERRATO, Alberto. — “Il licenziamento in tronco, la fiducia e
i.c.d. fatti extra-lavorativi”, por TULLINI, Patrizia. — “Motivazione e controllo giudiziale del trasferimento del lavoratore”,
por TULLINI, Patrizia. — “Anche la convalescenza ¢ malattia?”’, por VALLAURI, Maria Luisa. — “Successione nell’appalto
e tutela dei posti di lavoro”, por VALLEBONA, Antonio. — “Legittimazione ad agire dei lavoratori uti singuli per il rispetto
dell’obbligo di sicurezza es art. 287 c.c. e altre questioni”, por VENTURI, Davide. — GIURISPRUDENZA. — PARTE TERZA.
NOTIZIE E COMMENTI: “La disciplina comunitaria degli aiuti di Stato e le misure del ‘pacchetto Treu’”’, por MARINO, Marco.
— OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DILAVORO: “Il lavoro straordinario”, por CASTELVETRI, Lauray SCARPELLI,
Franco. — OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “Aspettando la Finanziaria 1999; previdenza complementare, t.f.r. e Fisco; i
progressi della tutela comunitaria della sicurezza sociale”, por CINELLI, Maurizio; GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELLI,
Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffre, Milédn, 1999, n° 2, abril-junio. PARTE PRIMA.
DOTTRINA: “La fonti di disciplina degli scioperi e 1’efficacia della proposta della Commissione di garanzia”, por SANTONI,
Francesco. — “La rappresentativita sindacale nel settore pubblico tra vecchio e nuovo diritto”, por CAMPANELLA, Piera.
— “Fallimento e rapporto di lavoro”, por PERA, Giuseppe. — PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Sulle fasce di
reperibilita in caso di infortunio sul lavoro”, por ALBI, Pasqualino. — “Sull’inesistenza di limiti di orario nel rapporto di
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lavoro dei commessi viaggiatori”, por BARTALOTTA, Stefano. — “Sull’irrilevanza della qualifica soggettiva del lavoratore”,
por BOLEGO, Giorgio. — “Il concetto di equivalenza delle mansioni”, por BORZAGA, Matteo. — “II sindacato della Corte
di Cassazione in relazione all’applicazione del concetto di giusta causa di licenziamento”, por BOVE, Mauro. —
“Licenziamento collettivo e lavoratori invalidi assunti in regime di collocamento obbligatorio”, por CAGETT]I, Davide. —
“Appalto lecito di opere e servizi ed eccezioni al regime della solidarieta: il caso degli appalti per costruzioni edilizie all’interno
degli stabilimenti”’, por CAMPANELLA, Piera. — “La distinzione fra interposizione di manodopera e appalto di servizi,
quando questi non richiedano una rilevante strumentazione materiale”, por CARINCI, Maria Teresa. — “Un decreto del
pretore bolognese in tema di discriminazione indiretta”, por CATTANI, Marco. —  “Esternalizzazione di un’attivita
dell’impresa e trasferimento di ramo di azienda: il caso Ansaldo”, por CORAZZA, Luisa. — “II superamento del limite di
eta per inerzia del datore di lavoro, nei preliminari del contratto di formazione e lavoro”, por DALL’ARA, Emanuela. —
“Indici rivelatori della violazione del divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro”, por DE
MARGHERITI, Maria Luisa. — “Brevi note in tema di trasferimento del dirigente”, por GARIBOLDI, Silvia. —
“Trasferimento introaziendale del lavoratore nel corso di procedura di riduzione di personale e correttezza dell’esercizio del
potere imprenditoriale”, por MAMMONE, Giovanni. — “Accusa di collusione mafiosa e licenziamento”, por MARINO,
Vittorio. — “Sulla nullita della rinuncia a credito di lavoro non ancora maturato”, por MARRA, Luca. — “Prosecuzione
automatica del rapporto di lavoro e nullita del licenziamento non fondato su motivi diversi dal trasferimento di azienda”, por
MATTO, Vittorio. — “Sul contenuto specifico dell’obbligo di prevenzione delle rapine a carico dell’istituto di credito e sulle
conseguenze del suo inadempimento”, por MAUTONE, Giuseppe. —  “Sui confini mobili dell’inadempimento
nell’obbligazione di sicurezza”, por MONACO, Maria Paola. — “Sulla qualificazione del lavoro a domicilio”, por NOGLER,
Luca. — “Norme di procedura nel licenziamento collettivo e retroattivita della legge”, por OCCHINO, Antonella. — “Sui
vincoli contrattuali al potere disciplinare”, por PEZZONI, Maria Teresa. — “Sul trasferimento determinato dal comportamento
del lavoratore”, por PILATI, Andrea. — “Il licenziamento per fine lavoro nelle costruzioni edili”, por PIZZOFERRATO,
Alberto. — “Ulteriori precisazioni sull’efficacia della sentenza penale emessa a seguito di patteggiamento nel giudizio civile
di impugnazione del licenziamento disciplinare”, por POSO, Vincenzo A. — “Sulla converzione del contratto di formazione
e lavoro in contratto a tempo indeterminato per difetto di contenuto formativo effettivo”, por RIGIROLI Piera. — “Il diritto
di critica civile del sindacalista”, por TULLINI, Patrizia. — GIURISPRUDENZA. — PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTI:
“Crisi e paralisi nella giustizia del lavoro e previdenziale italiana”, por CIOCCHETTI, Vincenzo. — “Sulla situazione degli
stabilimenti del gruppo ILVA di Taranto e Novi Ligure”. — OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO: “Nuove
modifiche in materia di conciliazione e arbitrato”, por CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco. — OSSERVATORIO
PREVIDENZIALE: “Dal patto per lo sviluppo e I’occupazione alla manovra finanziaria ‘leggera’ per il 1999; condono
previdenziale: punto e a capo; il ‘rapporto Supiot’ e la concezione dei diritti sociali degli organi comunitari”, por CINELLI,
Maurizio; GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELLI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 1, enero-marzo.
DOTTRINA: ARTICOLIL: “L’europeizzazione del diritto penale”, por TITEDEMANN, Klauss. — “Pensieri sulla politica
criminale”, por PETTOELLO MANTOVANI, Luciano. — “Condotta ed evento nella disciplina del tentativo”, por
MORSELLL Elio. — “L’esame del coimputato dopo la L. 7 agosto 1997, n. 267: dal suo parziale silenzio al regime delle
contestazioni”, por MOSCARINI, Paolo. — “Capacita a delinquere e commisurazione della pena: problemi ed orientamenti”,
por CUSTODERO, Olindo. — “Processo penale e insindacabilita parlamentare”, por MONTAGNA, Mariangela. — “Il
concorso colposo tra vecchie e nuove incertezze”, por RISICATO, Lucia. — “Maltrattamenti mediante omissione?”, por
VITARELLI, Tiziana. — NOTE A SENTENZA: “Osservazioni in tema di concorso dell’extraneus nelle contravvenzioni edilizie
proprie”, por MORGANTE, Gaetana. — “Le contestazioni nell’esame dell’imputato”, por FELICIONI, Paola. — NOTE DI
DIRITTO STRANIERO E COMPARATO: “Ireati relativi alle manipolazioni genetiche nel codice penale spagnolo del 1995", por
ROMEO CASABONA, Carlos Maria. — “L’abuso rituale dei minori: una forma estrema di aggressione all’integrita
psichica”, por DEL RE, Michele C. — “L’indipendenza del pubblico ministero e il principio democratico della responsabilita
in Italia: I’analisi di un caso deviante in prospettiva comparata”, por DI FEDERICO, Giuseppe. — “Le limitazioni del diritto
al silenzio nella riforma del processo penale inglese”, por CAPITTA, Anna Maria. — GIURISPRUDENZA.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffre, Milén, 1998, n° 2, abril-junio.
DOTTRINA: ARTICOLI: “Prospettive negoziali del delitto di truffa”, por AZZALI Giampiero. — “Offensivita e ragionevolezza
nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle leggi penali”, por PALAZZO, Franceso. — “Ireati associativi nell’odierno
sistema penale”, por DE VERO, Giancarlo. —  “L’effettivita della pena nell’epoca del dissolvimento del sistema
sanzionatorio”, por GIUNTA, Fausto. — “Profili di tipicita del concorso: causalita, colpevolezza e qualifiche soggettive nella
condotta di partecipazione”, por INSOLERA, Gaetano. — “L’attivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale”, por
ORLANDI, Renzo. — “‘Pregiudizialita’ penale nei processi civili”, por GIOVAGNOLI, Roberto. — “‘Abuso di
maggioranza’ ed ‘abuso d’autoritd’ nella gestione d’impresa: dogmatica ed ermeneutica nell’applicazione dell’art. 61, n. 11
c.p.”, por MANGIONE, Angelo. — NOTE A SENTENZA: “Modificazione dell’imputazione e poteri del G.U.P.”, por PIATTOLI,
Barbara. — “La determinazione della pena nel reato continuato: brevi note in merito ad una recente pronuncia delle Sezioni
Unite in tema di misure cautelari e continuazione”, por AMBROSETT], Enrico Mario. — COMMENTI E DIBATTITI: “In tema
di attentato alla sicurezza dei trasporti: limiti della disciplina attuale e prospettive di riforma”, por MORGANTE, Gaetana.
— NOTE DI DIRITTO STRANIERO E COMPARATO: “Una svolta storica nel diritto penale cinese: I’introduzione di un nuovo
codice”, por ZHONGLIN, Chen. — “La tutela penale del mare contro I’inquinamento nell’ordinamento inglese”, por
MADEQO, Antonella. — GIURISPRUDENZA. — RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITA STRANIERI: Cooperazione
internazionale in materia penale, por PISANI, Mario. — “Un’inutile trasferta a Londra di un giudice dibattimentale”.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffre, Milan, 1998, n° 3, julio-septiembre.
DOTTRINA: ARTICOLI: “Criminalita organizzata e cooperazione internazionale”, por PISANI, Mario. — “Garanzie soggettive
e garanzie oggettive nel processo penale secondo il progetto di revisione costituzionale”, por GREV], Vittorio. — “Il concorso
dell’asociato nei delitti-scopo”, por PADOVANI, Tullio. — “Le scriminanti putative. Profili problematici e fondamento della
disciplina”, por DE VERO, Giancarlo. — “Il bene giuridico proprio quale contenuto dei reati a soggettivita ristretta”, por
DEMURO, Gian Paolo. — “Il problema dell’accertamento dell’idoneita degli atti ex art. 56 c.p., con particolare riferimento
a un caso di tentativo di congiunzione carnale”, por GIACONA, Ignazio. — “Ordine di esecuzione erroneo e detenzione
ingiusta”, por LAVARINI, Barbara. — NOTE A SENTENZA: “Un’altra tessera di garantismo per la liberta personale
dell’imputato”, por GIARDA, Angelo. — “In tema d’incompatibilita del giudice nell’udienza preliminare del processo minorile
(con particolare riguardo alla valutazione negativa sull’irrilevanza del fatto)”, por PATANE, Vania. — “L’art. 68, primo
comma, della Costituzione: I’insindacabilita dei membri del Parlamento”, por MELE, Maria Elena. — NOTE DI DIRITTO
STRANIERO E COMPARATO: “Il sequestro e la confisca in seguito a fatti punibili nell’ordinamento degli Stati Uniti
d’America”, por VERVAELE, John A. E. — “L’istituto della recklessness nel sistema penale inglese”, por CURI, Francesca.
— GIURISPRUDENZA. — RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITA STRANIERI: Cooperazione internazionale in
materia penale, por PISANI, Mario. — “L’attivita internazionale del Ministero della Giustizia nel 1997". — “Italia-Tunisia:
ancora sul caso Craxi”. — “Assistenza giudiziaria e principio di specialita: la posizione elvetica”. — “Italia-Svizzera. In tema
di: doppia punibilita e illecito finanziamento dei partiti; principio di spacialita e procedimenti di natura fiscale”. — “Svizzera-
Federazione russa: cooperazione internazionale e diritti dell’'uomo”. — “Islamismo iraniano e cooperazione internazionale”.
— “La Slovenia e la Convenzione europea di assitenza giudiziaria”. — “Il Belgio e la disciplina dell’estradizione”. —
“‘Controle judiciairie’ e paradisi fiscali”.

RIVISTA ITALIANA DIDIRITTO E PROCEDURA PENALE . Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n°4, octubre-diciembre.
DOTTRINA: ARTICOLI: “Giustizia penale ‘a misura d’'uomo’”, por ESER, Albin. — “Condotta ed evento nella teoria del
reato”, por MORSELLI, Elio. — “Il diritto al silenzio dell’imputato sul fatto proprio e sul fatto altrui”, por GREVI, Vittorio.
— “Il volto umano del diritto penale di Aldo Moro”, por CONTENTO, Gaetano. — “Criminalita organizzata e reati
associativi: problemi e prospettive”, por SPAGNOLO, Giuseppe. — “Presunzione d’innocenza e considerazione di non
colpevolezza. La fungibilita delle due formulazioni”, por GAROFOLI, Vincenzo. — “I ‘tempi’ del procedimento di riesame
dei provvedimento de libertate nella piu recente hiurisprudenza”, por CORVI, Paola. — “L’ ‘abuso innominato di autorita’
nel pensiero di Francesco Carrara”, por GARGANI, Alberto. — “II regime sanzionatorio delle perquisizioni illecitamente
compiute per iniziativa della polizia giudiziaria”, por MOSCARINI, Paolo. — “In tema di onere della prova nel processo
penale”, por QUAGLIERINI, Corrado. — “Concorso eventuale di persone e reati associativi”’, por BERTOROTTA, Francesco.
— NOTE A SENTENZA: “Il patteggiamento e I’accertamento di responsabilita: un equivoco che persiste”, por LOZZI, Gilberto.
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— “Una discutibile sentenza in tema di inquinamento idrico: il versamento occasionale di sostanze non di rifiuto (gasolio) non
provenienti da insediamento”, por MAZZINI, Gabrielle. — Il significato giuridico-penale del previo dissenso verso le cure
del paziente in stato di incoscienza”, por VALLINI, Antonio. — COMMENTI E DIBATTITI: “Le radici cristiane e laiche del
diritto penale satuale”, por MAZZOLA, Roberto. — NOTE DI DIRITTO STRANIERO E COMPARATO: “La convenzione OCSE
del 1997 sulla lotta contro la corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni commerciali internazionali”, por
SACERDOTI, Giorgio. — GIURISPRUDENZA. — RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITA STRANIERI: Cooperazione
internazionale in materia penale, por PISANI, Mario. — “Sulla motivazione delle richieste di estradizione”. —
“Riparazione della detenzione ingiusta nei procedimenti di estradizione”. — “Richiesta di cooperazione senza risposta”. —

“Il controllo sulla regolarita degli atti compiuti a seguito di rogatoria”. — “Italia-Svizzera. In tema di doppia punibilita e
illecito finanziamento dei partiti politici; principio di specialita e procedimenti di natura fiscale (Postilla)”. — “Svizzera: il
formulario in tema di ‘riserva della specialita’”. — “Alle autorita dello Stato richiedente”. — “Riserva della specialita”. —

“Italia-Svizzera: negoziati in tema di assistenza giudiziaria”. — “La rinuncia alla ‘specialita’ dell’estradizione nei rapporti
Italia-Stati Uniti d’ America”. — “Italia-USA: sviluppi recenti del caso Baraldini”. — “Affare Lockerbie: I'intimazione della
‘consegna’”’.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1999, n° 1, enero-marzo.
DOTTRINA: ARTICOLI: “Libero convincimento e tassativita dei mezzi di prova: un approccio comparativo”, por AMODIO,
Ennio. — “Principi costituzionali e diritto penale alle soglie del nuovo millennio”, por DOLCINI, Emilio. — “La causalita
omissiva e I'imputazione ‘per I’aumento del rischio’”, por DONINI, Massimo. — “La normativita della colpa penale.
Lineamenti di una teorica”, por GIUNTA, Fausto. — “Corruzione e finanziamento ilegale ai partiti”’, por MANNA, Adelmo.
— “Le nuove regole sulla circolazione probatoria”, por CALAMANDRE], Jolanda. — “Per una caratterizzazione semantica
del concorso esterno”, por MUSCATIELLO, Vincenzo Bruno. — “Il reato permanente. Aspetti sostanziali e problemi
processuali”, por VALIANTE, Mario. — NOTE A SENTENZA: “L’art. 513 c.p.p. tra esigenze di accertamento e garanzia del
contraddittorio”, por BUZZELLI, Silvia. — “Omessa o insufficiente descrizione dell’imputazione, nullita della vocatio in
iudicium e autorita competente alla rinnovazione”, por VARRASO, Gianluca. — “Le intercettazioni ambientali in relacione
alla normativa del 1991 sui reati di criminalita organizzata”, por CARMONA, Claudia. — COMMENTI E DIBATTITI: “Ai
confini fra dolo e colpa: dolo eventuale o colpa cosciente?”, por FORTE, Giacomo. — GIURISPRUDENZA. — RAPPORTI
GIURISDIZIONALI CON AUTORITA STRANIERI: Cooperazione internazionale in materia penale, por PISANI, Mario. — “A
proposito del ‘caso Baraldini’”. — “L’estradizione di Gelli da Aix-en-Provence”. —  “Doppia punibilitd e diritto
intertemporale”. — “Blocchi delle rogatorie, corsie preferenziali, prescrizioni”. — “Trasferimento dei detenuti e non
riformabilita in peius del trattamento punitivo straniero”. — “Sulla difficile cooperazione internazionale tra Svizzera e
Federazione russa (il caso Dogaev)”. — “In tema di art. VI della Convenzione sul genocidio: il caso Pinochet e la Spagna”.
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RIVISTA ITALIANA DI MEDICINA LEGALE. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 1, enero-febrero. Editoriale:
“Evidence-based medicine e Medicina legale”, por BARNI, Mauro. — PARTE I. DOTTRINA E RASSEGNA: “Delitti colposi
e prestazioni d’opera professionali nel progetto di riforma del Codice penale”, por CAVE BONDI, Giuseppe y CIPOLLINI,
Luigi. — “Aneurisma dissecante dell’aorta: etiopatogenesi, clinica e valutazione medico-legale”, por MOLISSO, Ciro;
PIETRANTUONO, Corrado y TURSI, Mario. — “Validita dei certificati medici”, por VICARI, Angelo. — COMMENTI A
SENTENZE: “Ecografia ostetrica e negata informazione alla madre di malformazioni fetali: € tale da configurare il rifiuto di atti
d’ufficio?”, por CATENI, Cecilia y FINESCHI, Vittorio. — “Quattro sentenze in tema d’informazione alla donna gravida:
un passo avanti e pilt d’uno indietro”, por CINGOLANI, Mariano y RODRIGUEZ, Daniele. — PARTE II. CASISTICA E
RICERCA SPERIMENTALE: “Un caso di morte da lacerazione traumatica parziale ponto-midollare”, por MARCHETTI, Daniela.
— “Applicazioni a scopo medico-legale dei profili polimorfici del DNA estraibile da polpa dentaria. Contributo sperimentale”,
por TURRINA, Stefania; BERLESE, Annaritay DE LEO, Domenico. — PARTE III. DOCUMENTI: Nota sulla sperimentazione
e I'impiego di nuove terapie farmacologiche. Risposta al quesito posto dall’IST in merito al “caso Di Bella” (Comitato
Nazionale per la Bioetica, Roma 16 gennaio 1998). — Proposta di risoluzione sullo statuto delle medicine non convenzionali.
— Risoluzione del Parlamento europeo sullo statuto delle medicine non convenzionali (maggio 1997). — PARTE IV.
RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA. — PARTE V. LEGISLAZIONE.

RIVISTA ITALIANA DI MEDICINA LEGALE. Ed. A. Giuffre, Mildn, 1998, n° 2, marzo-abril. Editoriale: “I problemi
delle perizie e delle consulenze medico-legali nel regime dell’attuale codice di procedura penale”, por FIORI, Angelo. —
PARTE I. DOTTRINA E RASSEGNA: “Il contributo dell’aspetto radiologico delle protesi cardiovascolari all’identificazione
personale”, por BETTI, Dario; CRESTANI, Carlo; DE MOZZI, Pierluigi; RAMONDO, Angelo y CORTIVO, Paolo. — “I
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ESTUDIOS
L0oS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU RESPETO, PROTECCION Y
REALIZACION EN EL PLANO INTERNACIONAL, REGIONAL Y NACIONAL.

por Rolando E. Gialdino

El hombre no puede renunciar a st mismo, ni
al puesto que le es propio en el mundo
visible, no puede hacerse esclavo de las
cosas, de los sistemas economicos, de la
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produccion y de sus propios productos
("Redemptor hominis", 16).

1. Introduccion

Los derechos econdmicos, sociales y culturales han sido considerados en el
panorama general del derecho internacional de los derechos humanos segin diferentes
criterios. Criterios todos estos que se proyectan de manera inevitable sobre el respeto,
proteccion y realizacion de los mencionados derechos, asi como sobre la aplicacion e
interpretaciéon de las normas que los reconocen, su justiciabilidad y las respectivas
obligaciones de los Estados, entre otros muchos aspectos.

El objeto de este trabajo es el de relevar determinadas aristas de los temas sefalados
en cuanto se vinculan con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante Pacto).

Empero, no dejaremos de hacer algunas referencias a otros instrumentos
internacionales o regionales, y a su respectiva jurisprudencia, ya que, por un lado, los
derechos econémicos, sociales y culturales no sélo estan reconocidos en el Pacto, aunque
éste sea el principal documento universal en tal sentido, y, por el otro, la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos hace que todo examen parcializado no traduzca
mas que la traicidn a estos caracteres. En efecto, los derechos del Pacto encuentran en
otros convenios internacionales y regionales, y en los precedentes de sus 6rganos, medios
de complementacién e integracién que vitalizan sus alcances, y coadyuvan en todo lo
concerniente a sus garantias. Tampoco hemos querido omitir algunas citas de la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, por razones sustancialmente andlogas.

Todas las fuentes de derechos humanos producen una suerte de sinergia, bien que su
empleo deba hacerse cargo de las particularidades de cada una.

Asi como es indudable el influjo de las disposiciones y la jurisprudencia
internacionales sobre las locales, también puede advertirse una corriente que va desde éstas
hacia las primeras. Siempre preocupé a los cientificos del derecho explicar de qué manera
y con qué resultado el derecho internacional penetra en el derecho interno; pero ahora

363



advertimos -escribe Bidart Campos- que también se produce el fenémeno inverso, es decir,
la asuncién del derecho interno por el derecho internacional cuando el primero es mas
amplio, mas generoso, y contiene "plus" respecto del segundo'.

Ahora bien, los derechos econdémicos, sociales y culturales no son una bandera, ni el
patrimonio de una determinada vertiente politica o ideolégica. Son si, lisa y llanamente,
derechos, mds precisamente, derechos humanos, y en el sentido mds propio de este
concepto. En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
Interamericana), son "auténticos derechos humanos fundamentales". Y como tales deben
ser considerados por todos, y muy especialmente por los Estados, sus 6rganos, y los
hombres y mujeres de derecho. Las banderas podrdn adornarse con estos derechos o
despojarse de ellos, las paletas de las parcialidades politicas o ideoldgicas podran
incorporar estos colores o diluirlos, pero nunca desconocerlos o ignorarlos a riesgo de
depojarse o diluir el sentido cabal de lo que debe ser entendido como Estado de Derecho.

Es innegable -sostiene Gros Espiell- la juridicidad de todos los derechos del hombre,
pese a la existencia aberrante, todavia hoy, de algunas tesis o posiciones que niegan que los
derechos econémicos, sociales y culturales sean verdaderos derechos®.

Otra advertencia preliminar se impone. En los desarrollos que haremos serd comin
hablar de diversos bienes que se inscriben en el marco de los derechos econémicos,
sociales y culturales, de los derechos de las personas a disfrutar de aquéllos y de las
obligaciones de satisfacerlos por parte del Estado. Pero, en rigor, no son los bienes el
objeto de los mencionados derechos, pues siempre corresponderd tener presente que el
objeto de un derecho econémico no es un bien -alimento, vivienda-, sino una relacién

' BIDART CAMPOS, German J., La interpretacién de los derechos humanos en la jurisdiccion
internacional y en la jurisprudencia interna, en "La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos",
Ed. R. Nieto Navia, San José, 1994, p. 47, en la que el autor reconoce a Rodolfo E. Piza y Gerardo Treves la
"interesante idea de la retroalimentacién" -nota 13.

2 GROS ESPIELL, Héctor, "Estudios sobre Derechos Humanos", Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 324.
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digna que permita al sujeto adquirir los bienes necesarios a su dignidad -alimento,
. . ‘;
vivienda-".

2. Indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos

Uno de los aspectos mds salientes para la debida consideraciéon de los derechos
econémicos, sociales y culturales, es el de esclarecer su emplazamiento y relaciones con
otros derechos en el concierto de los derechos humanos en general. No parece requerir
mayores comentarios que, por lo menos en la actualidad y tal como la indican los llamados
Principios de Limburgo, los derechos econdémicos, sociales y culturales son una parte
integrante del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (pérr. 1)*.

En tal sentido, el nudo de la cuestién parece estar centrado en el contrapunto entre
los derechos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y politicos,
emplazados éstos a modo de paradigma.

Empero, los derechos econémicos, sociales y culturales no resultan alumnos que
deban aprobar su examen de ingreso al mundo de los derechos humanos ante la catedra de
los derechos civiles y politicos.

Con todo, en nuestros dias atn parece necesario detenerse, siquiera brevemente, en
el sefialado contrapunto, segin el cual los derechos civiles y politicos ocuparian una plaza
superior a los econémicos, sociales y culturales, que quedarian rezagados a una suerte de
congénita inaplicabilidad, no justiciabilidad y efectividad sélo "progresiva".

Este pensamiento resulta, por cierto, tan infundado como deletéreo. Y esto es asi por
la muy sencilla razén de que, si de derechos humanos se trata, todo intento de
desgarramiento, mutilacién o desarticulacidn, supone un ser humano, titular inalienable de

3 MEYER-BIRSCH, Patrice, Droits sociaux: le défi de I’indivisibilité et de I’interdépendance, en
"Tous concernés. L’effectivité de la protection des droits de 1’homme 50 ans apres de la Déclaration
universelle" (Actas del coloquio regional europeo organizado por el Consejo de Europa, Estrasburgo, 2-4 de
septiembre de 1998), Ed. Consejo de Europa, 1998, p. 112.

* Limburg Principles on the Implementation of the International Convenant on Economic, Social and
Cutural Rights, Maastricht, 2 a 6 de junio de 1986., en adelante Ppios. de Limburgo.

365



esos derechos, también susceptible de ser desgarrado, mutilado o desarticulado de igual
modo. No sélo lo supone, como premisa ontoldgica, sino que lo propone y origina, a riesgo
seguro de destruirlo.

En efecto, los fundamentos morales y juridicos de los derechos humanos se
sustentan en la concepcién de un hombre indivisible informado de una dignidad que le es
intrinseca. Luego, el intento de secundarizar o subalternizar algunos de los derechos
humanos que hacen a la sustancia existencial del hombre, no puede sino renegar del
hombre asi entendido, al reducir dicha dignidad a los agobiantes limites de algtin pufiado
de derechos.

De ahi que los caracteres de indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos se encuentran en la consulta al hombre mismo, a sus esencias, a su trascendencia.

Por cierto que estas consideraciones no han dejado su huella sélo en los terrenos de
la reflexion tedrica, sino que también fueron las que constituyeron, impulsaron y nutrieron
al gran exponente y posterior motor de este siglo en la materia, vale decir, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (en adelante Declaracién Universal). Es asi
que la Declaraciéon Universal expresd su "reconocimiento” -no la "consagracién'- de la
"dignidad intrinseca del hombre", y no por otras razones resuenan en dicho instrumento las
menciones a la liberacion "del temor a la miseria", la elevacion "del nivel de vida dentro de
un concepto mas amplio de la libertad", el "derecho a la vida", a "la propiedad, individual
y colectivamente", a "la seguridad social", a "la satisfaccién de los derechos econémicos,
sociales y culturales" indispensables a la dignidad del hombre y al libre desarrollo de la
personalidad, al "trabajo", a un "nivel de vida adecuado" para la persona y para su familia,
entre otros muchos.

René Cassin, uno de los padres de la Declaracién Universal, expresaba hace ya
tiempo: "el ser humano tiene una personalidad indivisible. Su derecho a la vida no sélo
exige un orden social donde esté a salvo del terrorismo y la ejecucién sumaria; también es
preciso que pueda encontrar su subsistencia en un trabajo y el apoyo activo de sus
semejantes, para €l y su familia, cuando no se encuentre en condiciones de producir’.

3 UNESCO, Enseignements des droits de I’homme, 1985, vol. IV, p. 3.
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Tampoco cabe olvidar que, pocos meses antes de la Declaracién Universal, habia
tenido lugar la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la cual,
por un lado, se alude a la dignidad y atributos de la persona humana y, por el otro, se da
cabida tanto a los derechos civiles y politicos, cuanto a los econdmicos, sociales y
culturales.

Y mucho menos debe pasarse por alto que la atencién internacional por los derechos
sociales aparecid, quizds, con anterioridad a la de los derechos civiles y politicos, en la
medida en que ya para 1919, los primeros aparecen en el Tratado de Versalles el cual, al
paso, cred la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), cuyo corpus iuris
de la justicia social no seria ajeno a la Declaracion Universal.

Ahora bien, el contrapunto del que hablamos suele plantearse en una serie de
argumentos, segun los cuales, los derechos econdmicos, sociales y culturales:

a) no son justiciables, vale decir, su proteccién no puede someterse a conocimiento
de un juez, contrariamente a lo que ocurre con los civiles y politicos;

b) imponen al Estado obligaciones positivas y de medio o comportamiento, mientras
que los civiles y politicos establecen obligaciones negativas y de resultado;

¢) no son "tan fundamentales" como los civiles y politicos, de manera que no se
presentan como inherentes al ser humano, resultando méas bien "objetivos" a alcanzar que
"derechos" a respetar;

d) son de realizacién "progresiva" al tiempo que los civiles y politicos son
susceptibles de aplicacién "inmediata";

e) producen erogaciones por parte del Estado, lo que no sucede con los derechos
civiles y politicos.

Las paginas que siguen, a nuestro juicio, serdn demostrativas de la inexactitud de
estas posturas.

A este breve listado, por cierto no exhaustivo, suele agregarse que la aplicacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales implica, forzosamente, una intervencion del
Estado, a menudo importante, a tal punto que ampliar estos derechos entrafiaria un refuerzo
de los poderes de aquél, lo cual, a la larga, representaria un peligro para la democracia.
Este planteo si es merecedor de una respuesta inmediata.
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En efecto, si alguna conclusién se impone al respecto no es otra que la de signo
contrario, mayormente cuando los derechos humanos no nacieron de una oposicién al
poder en si mismo, sino a la arbitrariedad, y es precisamente ésta y no aquél una de las
verdaderas enemigas de la democracia y, también, del Estado de Derecho.

La violacién de los derechos econémicos, sociales y culturales socava la verdadera
seguridad nacional y puede poner en peligro la paz y la seguridad internacionales. El
Estado responsable de una violacidn a estos derechos no deberd invocar la seguridad
nacional como medio de justificar la adopciéon de medidas destinadas a suprimir toda
oposicion a tal violacién o para perpetuar practicas represivas contra la poblacién (Ppios.
de Limburgo, parr. 65).

En todo caso, para aventar tales distinciones desde un comienzo, baste recordar lo
expresado por uno de los 6rganos mas destacados en la materia que nos ocupa, el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -en adelante Comité-®: el derecho a la
educacioén previsto en los arts. 13 y 14 del Pacto es, a la vez, un derecho econémico, social
y cultural y, al mismo tiempo, resulta un derecho civil y politico, ya que se sittia en el
centro de la realizacion plena y eficaz de esos derechos. El derecho a la educacion "es el
epitome de la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos'’.

Ahora bien, no obstante dicha perspectiva integradora de la Declaracién Universal,
igualmente la distincién entre las dos "categorias" de derechos tom6 cuerpo en el seno de
las Naciones Unidas, menos por una cuestion de conceptualizacién de los derechos
humanos, que por la divisidn ideolégica de comienzos de los afios cincuenta entre el
llamado "grupo occidental", que enfatizaba los derechos civiles y politicos, y el "bloque

® A diferencia de otros instrumentos internacionales de derechos humanos nacidos del seno de las
Naciones Unidas, el Pacto no previ6 la institucién del Comité, que fue creado por el Consejo Econémico y
Social, en 1985, y que comenzé a actuar en 1987. Entre sus tareas se destaca el estudio de los informes que
deben presentar los paises -arts. 16 y sigs. del Pacto-, y el dictado de Observaciones Generales sobre la
interpretacion y aplicacion de éste.

7 Comité, Observacién General 11, Planes de accion para la enseiianza primaria (art. 14 del Pacto),
10-5-1999, parr. 2.
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socialista" que privilegiaba los derechos econémicos, sociales y culturales®. Es asi que la
Asamblea General, en 1951, decidi6 elaborar, en lugar de uno, dos Pactos, que serian
adoptados en 1966: el Pacto del que nos ocupamos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos’.

Esta tension se haria sentir también en los planos regionales: en Europa, se adoptaria
en 1950 la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante Convencién Europea),
y s6lo en 1961 la Carta Social Europea que incorpora los derechos sociales y econdmicos;
en América, no seria aceptada la propuesta de Chile, Uruguay y del Consejo
Interamericano de Juristas tendiente a insertar los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el proyecto de Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
Convencién Americana), si bien los alude en su art. 26, y apenas en 1988 fue aprobado un
texto al respecto que, lamentablemente, ain no ha entrado en vigencia: el llamado
Protocolo de San Salvador'’.

Con todo, advierte Theo Van Boven, los Predmbulos de los dos Pactos subrayan la
interdependencia conceptual de las dos "categorias" mediante el explicito reconocimiento,
de acuerdo con la Declaracion Universal, del ideal del ser humano liberado del temor, lo

8 CANCADO TRINDADE, Anténio, A justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais
no plano internacional, en "Presente y Futuro de los Derechos Humanos. Ensayos en honor a Fernando Volio
Jiménez", Ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1998, pp. 176/178.

° Bien que a modo de digresion, puntualicemos que la insercién de un derecho en un determinado
cuerpo legal, aun cuando no deje de tener importancia a la hora de su interpretacidn y aplicacion, no constituird
siempre un elemento determinante a tal efecto. El hecho de que, p.ej., el conjunto formado por los dos Pactos y
la Declaracién Universal sea llamado la Carta Internacional de Derechos Humanos se exhibe, al menos, como
un indicador en tal sentido.

' Por el contrario, la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981,
incorpora las dos "categorias" de derechos mencionadas, al paso que agrega los llamados "derechos de
solidaridad".
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que sélo puede ser alcanzado si son creadas las condiciones para que todos puedan gozar
tanto de los derechos econémicos, sociales y culturales, como de los civiles y politicos'".

Ahora bien, poco después de la adopcion de los dos Pactos, en la Pimera
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Teheran, 1968), se retomaria el rumbo
originario de las Naciones Unidas, proclamandose explicitamente la indivisibilidad de los
derechos humanos, y afirmidndose que la realizacién plena de los derechos civiles y
politicos era imposible sin el goce de los econdmicos, sociales y culturales. Con
posterioridad, los Estados socialistas, concibiendo a los derechos humanos menos como
una categoria abstracta e inalterable que como un fendmeno histdrico, estuvieron de
acuerdo con incluir, en el Acta Final de Helsinski de 1975, la referencia expresa (Principio
7) al respeto de los derechos humanos consonante con los principios y propdsitos de la
Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracién Universal.

Con esta "concesion" de los Estados socialistas, estuvo abierto el campo para la
celebrada resolucion 32/130, del 16 de diciembre de 1977, de 1a Asamblea General de las
Naciones Unidas'?: "todos los derechos humanos y libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes" de manera que "deberd prestarse la misma atencién y
urgente consideracién a la aplicacién, la promocién y la proteccién tanto de los derechos
civiles y politicos como de los derechos econdmicos, sociales y culturales". Esta
afirmacidn, como dicha memorable resolucion lo expresa, deriva de una circunstancia real
y comprobable: "la plena realizacién de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible, pues la consecucién de un
progreso verdadero en la aplicacién de los derechos humanos depende de buenas y eficaces
politicas nacionales e internacionales de desarrollo econémico y social, como se reconoce
en la Proclamacién de Teheran de 1968".

En términos andlogos se pronunciaria, posteriormente, la Declaracién y Programa de
Accién de Viena, aprobados en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos

" VAN BOVEN, Theo, The International System of Human Rights; An Overview, en "Manual on
Human Rights Reporting", Ed. Naciones Unidas, Ginebra, 1997, p. 6.
2V. CANCADO TRINDADE, Anténio, op. cit. en nota 8, p. 180.
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(Viena, 1993).

En realidad, hay un destacable concierto entre los estudiosos en el sentido de que el
Pacto, asi como su igual de Derechos Civiles y Politicos, constituyen, en buena medida,
desarrollos mds precisos de lo ya contenido en la Declaracion Universal, motivada, segin
su Preambulo, en el "desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos" que
origind "actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad".

Por lo demads, motivo juridico alguno justificaria hacer una distincién entre los dos
Pactos en cuanto a su obligatoriedad respecto de los Estados ratificantes. Mas atn. El
Pacto no es un producto indeliberado de los Estados, pues fue aprobado y abierto a la
firma, ratificacién y adhesion en diciembre de 1966, vale decir, después de casi veinte afos
de debates sobre su contenido; asimismo, sélo entré en vigor diez afios mds tarde: enero de
1976.

En resumen, en el estado actual del drea no se habla ya de dos "categorias" de
derechos, los civiles y politicos, de un lado, y los econdémicos, sociales y culturales, del
otro. Los términos desde hace tiempo empleados son los de complementariedad e
interaccién y no compartimentalidad y antinomia. Cuanto mds, todo lo que puede
sostenerse es que, en algunos de los aspectos antes sefialados (programaticidad y
justiciabilidad, entre otros), pueden presentarse cuestiones de matices o énfasis en una u
otra "categoria". Y, por cierto, determinadas diferencias que repercuten en las modalidades
del régimen de proteccién regional o internacional'”.

No resulta carente de importancia observar que, mientras determinados derechos
civiles y politicos admiten, bien que en casos excepcionales, su suspension a la luz del
Pacto Internacional respectivo (art. 4), no ocurre de un modo igual con los econémicos,
sociales y culturales, pues el Pacto no contiene prevision alguna al respecto’.

13 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuenta con un Protocolo Adicional, en vigor
desde 1976, en el cual, entre otros aspectos, se prevé la competencia del Comité de Derechos Humanos para
recibir y considerar comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas de una violacién de cualquiera de
los derechos enunciados en dicho Pacto.

4 A ello podriase agregar que la Convencién Americana no incluye al antes citado art. 26 entre las
normas susceptibles de suspension -art. 27.
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Tampoco estaria fuera de propdsito puntualizar que la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos no constituye un fundamento o, mejor, una
comprobaciéon que sélo tiene por objeto elevar, por asi decirlo, la condicién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, a la de los derechos civiles y politicos, pues
aquellos principios también son utilmente aplicables en sentido inverso. Debemos tener
una memoria activa para recordar como determinados "socialismos", y dictaduras que
asolaron latinoamérica y otras latitudes, justificaron la postergacién de los derechos
democriticos -e incluso de los derechos a la vida, a la seguridad y a la integridad fisica- al
logro previo de condiciones de desarrollo econdmico sostenido.

3. El Pacto

"La obligacién fundamental que deriva del Pacto es que los Estados Partes den
efectividad a los derechos reconocidos en él" (Comité, Observaciéon General 9, La
aplicacion interna del Pacto, 1-12-1998, parr. 1).

Aun cuando el Pacto adopta un planteamiento amplio y flexible que permite tener en
cuenta las particularidades del sistema legal y administrativo de cada Estado, ello coexiste
con la obligacién de éste de utilizar todos los medios de que disponga para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el primero. A este respecto, hay que tener presentes las
prescripciones fundamentales de la legislacion internacional sobre derechos humanos. Por
eso, las normas del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno a
través de medios adecuados, al tiempo que las personas y grupos agraviados deberdn
disponer de vias efectivas de reparacién o recurso, y se han de establecer procedimientos
idoneos para garantizar la responsabilidad de los gobiernos (idem, parr. 2).

3.1. Aplicacion del Pacto en el ordenamiento juridico interno
3.1.1. Principios generales

La aplicacidn interna del Pacto requiere que sean tomados en cuenta dos principios
del derecho internacional: a) el art. 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
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Tratados de 1969, segun el cual "una parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado". En otras palabras,
los Estados deben modificar su ordenamiento interno en la medida necesaria para dar
efectividad a las obligaciones derivadas de los tratados de los que sean parte; y b) el art. 8
de la Declaracién Universal: "Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley".

3.1.2. Aplicacion directa

En general, las normas internacionales sobre derechos humanos juridicamente
vinculantes deben operar directamente en el sistema juridico interno, lo que permitird a los
interesados, en su caso, reclamar la proteccién judicial de sus derechos.

El Pacto no establece los medios concretos que puedan utilizarse para su aplicacién
en el orden interno, ni obliga a su incorporacién general a la legislacién nacional, aun
cuando esta ultima solucién sea aconsejable pues, por un lado, evita los problemas
derivados de la traduccidn de las obligaciones para incluirlas en dicha legislacién y, por el
otro, permite a los interesados invocarlo directamente ante los tribunales'. Empero, los
medios que utilice el Estado a tales efectos deben ser siempre "apropiados", en el sentido
de producir resultados coherentes en el pleno cumplimiento de las obligaciones estatales,
condicién que estd sometida al examen del Comité (Comité, Observacién General 9 cit.,
parr. 5).

Es asi que los Estados han seguido diversas modalidades al respecto. Algunos, no
han hecho nada en absoluto, mientras que, entre los que si tomaron medidas, unos han
transformado el Pacto en legislacién interna, complementando o enmendando la ya
vigente, sin invocar los términos especificos del Pacto, y otros lo han adoptado o

!5 Comité, Observacion General 9 cit., parr. 8. Asimismo, Maastricht Guidelines on Violations of
Economics, Social and Cultural Rights, Maastricht, enero 22-26 de 1997 -en adelante Pautas de Maastricht-,
parr. 26.
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incorporado de forma que mantienen intactos sus términos y se les da validez formal en el
orden nacional (idem, pérr. 6).

Por cierto que los diferentes caminos sefialados derivan, a su vez, de los regimenes
constitucionales de cada pafs.

A modo de ejemplo, puede citarse el caso de Austria que, si bien ratificé el Pacto, su
aplicaciéon interna estd condicionada a su trasposicion (art. 50.2 de la Constitucién
Federal), paso que no ha sido dado en la medida en que dicho Estado entiende que los
derechos reconocidos en aquél estdn ya protegidos en el ordenamiento nacional'®.

En Bélgica, el Pacto fue aprobado y, si bien la Constitucidon no prevé la regla de la
primacia de los tratados sobre el derecho interno, €sta existe por creacion jurisprudencial'’.

La Reptblica Argentina, que ya habia ratificado el Pacto en 1986, dio a éste
jerarquia constitucional en las condiciones de su vigencia en oportunidad de la reforma de
la Constitucién Nacional producida en 1994 (art. 75.22). Igual emplazamiento tienen, entre
otros instrumentos de derechos humanos: la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencién Internacional sobre
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencidén sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién de la Mujer, y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Otras Constituciones contienen cldusulas que reconocen derechos implicitos no
enumerados en el propio texto, de manera que los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucién no excluyen a los resultantes del régimen y de los principios en aquélla
adoptados o de los tratados del que el pais sea parte.

'8 Rapport de la délégation autrichienne, por JANN, Peter, en "Protection constitutionnelle et
protection internationales des Droits de I’Homme. Concurrence ou complementarité?" (IX Conferencia de
Cortes Constitucionales europeas, Parfs, 10 al 13 de mayo de 1993), vol. 1, pp. 105/106.

'7 Corte de Arbitraje, sentencia del 27-5-1971, Franco-Suisse Le Ski ~Rapport de la délégation belge,
por MELCHIOR, Michel y DE GREVE, Louis, en "Protection..." cit. en nota anterior, p. 176.
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En Francia, las convenciones internacionales de derechos humanos que se encuadran
en el art. 55 de la Constitucién no sélo crean obligaciones a cargo del Estado, sino que
también tienen efecto directo en el sentido de que los particulares pueden valerse de
aquéllas. Los tratados, a su vez, tienen jerarquia superior a la de las leyes -art. 55 de la
Constitucién'®,

Tampoco han dejado de registrarse casos de retroceso en este punto: el Comité
expresd su preocupacién por cuanto en la Constitucién de Perd de 1993, no se han
incorporado las disposiciones del Pacto, contrariamente a lo que ocurria con la
Constitucién de 1979".

Sin embargo, cualquiera fuese el método seguido por los Estados en este aspecto, al
menos dos principios se derivan del deber de dar efectividad al Pacto que deben respetarse:
a) los medios elegidos tienen que garantizar el cumplimiento de las obligaciones, y la
mejor forma de hacerlo es asegurando la justiciabilidad de los derechos; y b) habra de
tenerse en cuenta qué medios han resultado mas eficaces en el Estado para garantizar la
proteccion de otros derechos humanos, pues sélo razones imperiosas podrian justificar una
diferencia significativa respecto de las garantias de los derechos del Pacto dado que sus
formulaciones son, en gran medida, comparables a las de los tratados sobre derechos
civiles y politicos (Comité, Observacién General 9 cit., parr. 7). Es inaceptable, por ende,
la afirmacién del Estado en cuanto a que el Pacto no es de aplicacién directa por motivos
"esencialmente técnicos"”.

Por otro lado, no es menos cierto que los tratados de derechos humanos no
incorporados al orden interno, igualmente pueden llegar a ejercer su influjo sobre la

'8 Aunque "bajo condicién de reciprocidad". Mas, la doctrina considera, con base en el art. 60.5 de la
citada Convencién de Viena, que esta exigencia carece de objeto para los tratados de derechos humanos -
Rapport de la délégation francaise, en "Protection..." cit. en nota 16, p. 338.

19 Comité, Observaciones al informe inicial del Perii, 16-5-1997, E/C.12/Add.14, parr. 13.

20 Comité, Observaciones al segundo informe periédico de los Paises Bajos (parte europea del
Reino), en "Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales", Informe sobre los periodos de sesiones
18°y 19°, Ed. Naciones Unidas, Ginebra, 1999, (E/1990/6/Add. 11), suplemento n° 2, parr. 177.
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jurisprudencia, tal como lo ponen en evidencia algunos precedentes de Australia y del
Reino Unido?'.

Como fuere con ello, lo cierto es que el Comité ha subrayado su interés en que los
informes de los Estados sean completados con informacién sobre la "jurisprudencia”, que
resulta "esencial para conocer la verdadera situacién del ejercicio" de los derechos™.

Es sobre estas bases que la jurisprudencia de los Organos regionales e
internacionales de derechos humanos deben ser difundidas entre los jueces, abogados y
funcionarios publicos, a fin de lograr una cultura global de los derechos del hombre.

La aplicacidn directa del Pacto ha sido admitida, v.gr., por la Corte de Arbitraje de
Bélgica, en cuanto a los principios de igualdad y no discriminacién, y al derecho de
huelga®. En dicho pais, es generalmente admitido que tienen efecto directo las normas de
un tratado que sean claras, juridicamente completas, que impongan al Estado un abstencién
0 una accién determinada, y que sean susceptibles de ser invocadas como fuente de un

21 V. FLAUSS, Jean-Frangois, L’obligation pour les autorités administratives de prendre en
considération les traités de protection des droits de [’homme non incorporés en droit interne, en "Revue
Trimestrielle des Droits de I'Homme", Bruselas, 1997, n° 29, p. 35. En sentido andlogo: Corte Constitucional
de Italia, sentencia. 10 de 1993 -Rapport de la délégation italienne, en "Protection..." cit. en nota 16, p. 400. La
"Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales del trabajo" (19-6-1998), considera
que determinados derechos fundamentales son obligatorios para los Estados miembros, aun cuando no hubiesen
ratificado las Convenciones respectivas.

22 V. Observacion General al segundo informe periédico de Tiinez, 14-5-1999, E/C.12/1/Add.36,
parr. 11.

2 Sentencia del 8-111-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Edicién 1994, 1, p. 11. También en los asuntos de nulidad y en las cuestiones prejudiciales, la Corte de
Arbitraje puede tener ocasién de comprobar si la legislacién no entrafia una discriminacién contraria a los arts.
6y 6 bis de la Constitucion, en el goce de un derecho garantizado por instrumentos internacionales, como la
Convencién Europea o los Pactos de las Naciones Unidas -Rapport de la délégation belge, en "Protection...",
cit. en nota 16, p. 194.
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derecho propio por las personas pertenecientes a la jurisdiccion de aquél**. La Corte
Constitucional de Rumania, de su parte, confirié efecto directo al derecho a la vivienda®.

3.1.3. Aplicacién inmediata

En general, las normas internacionales sobre derechos humanos juridicamente
vinculantes también deben operar inmediatamente en el sistema juridico interno. Valga
recordar, a este fin, que en el momento de la redaccién del Pacto se rechazaron con firmeza
los intentos de incluir una disposicidn especifica en el sentido de que no tenia aplicacién
inmediata. Por ende, es de especial importancia evitar cualquier suposicion a priori de que
las normas de dicho instrumento no deben ser consideradas de aplicacién inmediata. De
hecho, y como lo hemos reiterado, numerosas disposiciones del Pacto estdn redactadas en
términos que son, por lo menos, tan claros y concretos como los de los tratados sobre
derechos humanos cuyas disposiciones son, generalmente, consideradas por los tribunales
como de aplicacién inmediata (Comité, Observacidon General 9 cit., parrafos 4 y 11).

Este dltimo sefialamiento cobra relevancia a poco que se advierta que, la
determinacion de si un tratado es de aplicacién inmediata o no corresponde, en la mayoria
de los Estados, a los tribunales y no al poder legislativo o al ejecutivo. Por ello, también
corresponde hacer hincapié, nuevamente, en la ya mentada formacién judicial sobre el
derecho internacional de los derechos humanos.

Un ejemplo de aplicaciéon inmediata evidente consiste en que los Estados se
"comprometen a garantizar" que los derechos pertinentes se ejerceran "sin discriminacién”
(Comité, Observacion General 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes,

2 Rapport de la délégation belge, en "Protection...", cit. en nota 16, p. 186.

% Sentencia del 6-1V-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Edicién 1994, 1, p. 53. V. Comité, Observacion General 7, El derecho a una vivienda adecuada (pdrrafo 1 del
articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos. Corte Europea, caso Mellacher y otros, sentencia del 19-12-
1989, Serie A n° 169. Sobre la validez de la intervencién oficial en el mercado de los alquileres, v. Corte
Constitucional Federal de Alemania, sentencia del 22-X1-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle,
Comision de Venecia, Edicion 1995, 1, p. 6.
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pdrr. 1 del art. 2 del Pacto Dpérr. 1). Asimismo, "entre otras disposiciones" del Pacto,
los arts. 3 -igualdad entre hombres y mujeres-, 7.a.i -sobre salarios y condiciones de
trabajo-, 8 -derechos sindicales-, 10.3 -proteccion y asistencia de nifios y adolescentes,
13.2.a -ensefianza primaria-, 13.3 -derechos de los padres sobre la ensefianza de sus hijos-,
13.4 -ensefianza privada- y 15.3 -libertad para la investigacién y la actividad creadora-,
deben ser considerados de aplicacién inmediata por los drganos judiciales, pues pareciera
dificilmente sostenible sugerir que son intrinsecamente no autoejecutables (idem, parr. 5y
Observacién General 9 cit., parr. 10).

El contexto en estudio torna mds que necesario una reflexién sobre las normas
llamadas programdticas, pues reconocer su existencia no implica, como a veces suele
pensarse, negarles todo efecto juridico.

Es por ello que resulta por demds valioso citar el siguiente fallo de la Corte de
Arbitraje de Bélgica. Dijo este alto tribunal que de la lectura de los arts. 13.2 y 2.1 del
Pacto, surge que la igualdad de acceso a la ensehanza superior debe ser establecida
"progresivamente", "por todos los medios apropiados y, especialmente, por la introduccién
progresiva de la gratuidad”, segtn las "posibilidades econdémicas y la situacién de las
finanzas publicas", de manera que del citado art. 13.2.c no nace un derecho al acceso
gratuito a la ensefianza superior, como si ocurre con la ensefianza primaria. Sin embargo, y
sobre esto deseamos poner la ténica, observd igualmente que esta tltima disposicion "se
opone a que Bélgica, después de la entrada en vigor del Pacto a su respecto ... tome
medidas que fueran en contra del objetivo de la instauracién progresiva de la igualdad de
acceso a la ensefianza superior...". Vale decir, el objetivo de gratuidad debe ser alcanzado

% No es exacta la afirmacién segtin la cual la Convencién Europea y su Protocolo 1 tendrian "eficacia
meramente programdtica". Estas normas imponen a los Estados contratantes verdaderas y propias obligaciones
juridicas inmediatamente vinculantes y, una vez introducidas en el ordenamiento estatal interno, son fuente de
derechos y obligaciones para todos los sujetos; asimismo, dichas normas son insusceptibles de abrogacién o
modificacién por parte de disposiciones legales ordinarias -Corte de Casacién italiana -sec. I-, 8-7-1998-,
Galeotti Ottieri della Ciaja c. Ministero finanze, con cita de las sentencias de la Corte Constitucional de Italia
n° 10/1993, 323/1989 y 153/1987, en "Rivista di Diritto Internazionale", ed. Giuffre, Mildn, 1999, fasc. 1, p.
226.
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inmediatamente en cuanto a la enseflanza primaria, y progresivamente en el dmbito de la
ensefianza secundaria y superior. Empero, esto ultimo impide, por si solo, medidas
contrarias al "programa"?’.

Mas atin. Es doctrina de la Corte Interamericana que si el Estado ha contraido la
obligacién de adoptar determinadas medidas, con mayor razén estd obligado a no adoptar
aquellas que contradigan el objeto y fin de la Convencién Americana®.

En breve, los textos internacionales sobre derechos econdmicos, sociales y
culturales, asi como los relativos a otros derechos humanos, incluso en el supuesto de que
alguna de sus normas no le fuese reconocido mas que un cardcter programatico, igualmente
imponen un limite al legislador nacional, valedero en sede judicial, vedandole el dictado de

" Sentencia del 7-5-1992, n° 33/92 -Rapport de la délégation belge, en "Protection..." cit. en nota 16,
pp- 199/201. V. en sentido andlogo, la sentencia, también de la Corte de Arbitraje, del 19-V-1994, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisiéon de Venecia, Edicién 1994, 2, p. 114. En su ultimo informe
presentado ante la Comision, Bélgica expresd: "En su primer informe, Bélgica subraya que en el pérr. 2 del
Pacto se disponia que el ejercicio de los derechos reconocidos dependia de los ‘recursos de que disponga [cada
uno de los Estados Partes y de] la adopcién de medidas legislativas’. Dada su indole programdtica, las
disposiciones del Pacto no pueden ser invocadas directamente por los querellantes ante los tribunales belgas.
Sin embargo, ateniéndose a la teorfa del Tribunal de Casacién y del Consejo de Estado, Bélgica declaré que
aceptaba el efecto ‘de suspension’ de las disposiciones del Pacto, que impide la impugnacién o supresion de las
disposiciones del derecho nacional por las que ya se garantizan determinados derechos que figuran en el Pacto
en el momento de su entrada en vigor en Bélgica. Desde entonces, algunos fallos del Tribunal de Arbitraje
indican una tendencia a reconocer el efecto directo de determinadas disposiciones del Pacto" -Segundo informe
periodico presentado por Bélgica, 23-12-1997, E/1990/6/Add.18, pérrafos 2 y 3. A modo complementario,
puede agregarse que, en opinidn del Comité, el aumento de las tasas universitarias es materia de preocupacion
dado que el art. 13 del Pacto pide la introduccidn progresiva de la ensefianza superior gratuita -Observaciones
finales al tercer informe periodico de Alemania, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.29, péarr. 22-, al paso que los
aumentos de aquéllas resultan contrarios al principio de igualdad de oportunidades para hijos de familias ricas
y pobres - v. Observaciones... cit. en nota 20, parr. 185.

2 Corte I.D.H., Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencion, Opinién Consultiva OC-14/94 del 16 de diciembre de 1994. Serie A, n° 14, pérrafos 33 y 36;
asimismo, Corte I.D.H., Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A, n° 13, parr. 26.
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disposiciones de sentido contrario al "programa".
3.1.4. Justiciabilidad

En lo relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales se parte con
demasiada frecuencia, lamentablemente, del supuesto contrario al seguido respecto de los
derechos civiles y politicos en favor de su justiciabilidad, lo cual suele fundarse, entre
otras razones, en que las cuestiones relativas a los primeros suponen la asignacién de
recursos, de manera que son exclusivas de las autoridades politicas y ajenas a los
tribunales. Se configura asi, por cierto, una distincién no justificada ni por el Pacto ni por
la naturaleza de los derechos que consagra.

Ante ello cabe responder que, aun cuando hayan de respetarse las competencias
respectivas de los poderes, no puede menos que reconocerse que los ordenamientos
internos prevén derechos econdmicos, sociales y culturales, y que sus tribunales ya
intervienen, por lo general, en una gama considerable de cuestiones importantes tanto
relativas a aquéllos como a los recursos disponibles (Comité, Observacion General 9 cit.,
parr. 10).

Por cierto que el argumento en examen, bien que dirigido, implicita o
explicitamente, a los derechos econémicos, sociales y culturales, igualmente tiene alcances
mayores por cuanto la realizacién de diversos derechos humanos de otra indole no es ajena
a la demanda de recursos. En todo caso, tales alcances no abarcarian el universo de los
derechos econémicos, sociales y culturales ni, desde luego, el de los civiles y politicos. En
realidad, la postura enfoca a los derechos humanos segiin que su realizacién requiera o no
erogaciones estatales.

No parece necesario subrayar la trascendencia de este modo de pensar, que dejaria
inerme a los individuos frente al quebrantamiento de buena parte de los derechos humanos
que los Estados se comprometieron a respetar, por cuanto mutilaria gravemente la demanda
de proteccién nada menos que ante los érganos judiciales.

Es precisamente en este terreno en el que desarrolla toda su vitalidad el derecho
internacional de los derechos humanos, puesto que la omision por los jueces de hacer valer
los mencionados compromisos u obligaciones es incompatible con el principio del imperio
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del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye el respeto de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

Se incurre, de esta manera, en un doble error: a) borrar los verdaderos e inequivocos
términos en que estdn previstos los mencionados derechos: "toda persona tiene derecho
a..."; y b) confundir la cuestién de saber si un derecho se ha convertido en un derecho
reivindicable judicialmente con la cuestién de saber si el derecho existe en derecho
internacional.

Si bien numerosos derechos humanos no han sido todavia precisados segin
modalidades rigurosas, "no son menos derechos y su imperfeccion resulta un desafio para
la imaginacion de los juristas"® y para "la timidez, ignorancia o, por qué no, falta de
creatividad del poder judicial"*°.

La doctrina que estamos sometiendo a critica no traduce, como agudamente lo
observa Mauro Cappelletti, mds que una verdad a medias, pues el derecho comparado
muestra que existen numerosos medios por los cuales las Cortes pueden intervenir en estos
terrenos’’.

Y abordados ya estos puntos, no seria desencaminado desmentir, siquiera sea de
paso, cierto aserto relativo al limitado conocimiento que tendrian los jueces acerca de la
realidad econdémica, en todo caso menor del correspondiente a los miembros de los otros
poderes, lo que obraria como barrera para su ingreso en la apreciacion y valoracién de
dichas areas. Empero, como también lo sefiala M. Cappelletti, el proceso judicial, por su
naturaleza misma, se encuentra en alto grado ligado a la conciencia social, pues se
desarrolla sobre una masa de cuestiones concretas comprendidas en la vida, y no puede ser
ejercido sino por la iniciativa de los interesados y dentro de los limites de las demandas y
reclamos emanados de éstos. Luego, hay por lo menos una fuerte posibilidad de que el

? Le droit a una alimentation suffisante en tant que droit de I’homme (Informe final del Relator
Especial Sr. Asbjern Eide), Ginebra, 1989, parrafos 43 y 73.

3 GALLON GIRALDO, Gustavo, América Latina: desafios frente a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, en "La Revista", Comision Internacional de Juristas, Ginebra, 1995, n° 55, p. 48.

3l CAPPELLETTI, Mauro, "Les pouvoirs des juges", Ed. Econémica, Paris, 1990, p. 274.
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cuerpo judicial permanezca en contacto permanente con los problemas, necesidades y
aspiraciones reales de la sociedad. Aun cuando su profesion y su funcién puedan, en cierta
manera, aislar a los jueces de la sociedad, su actividad misma los fuerza a tomar contacto
con la realidad, dado que deben pronunciarse sobre cuestiones que interesan a las personas
vivientes y que tienen relacién con hechos concretos y con problemas que se plantean
verdaderamente en la vida™.

Después de todo, la prictica y la aplicacién en casos concretos, tanto por los
organismos internacionales de control como por los tribunales nacionales, ha contribuido
al desarrollo de minimos estdndares universales y a una comun inteligencia de los alcances,
naturaleza y limitaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales, todo lo cual
constituye un valioso aporte para el ejercicio de la jurisdiccion en este &mbito (v. Pautas de
Maastricht, parr. 8).

Por cierto que el Pacto no impide la institucién de procedimientos administrativos
para garantizar los derechos en cuestidn, caso en el cual aquéllos deberdn ser accesibles, no
onerosos, rapidos y eficaces; asimismo, "cuando un derecho reconocido en el Pacto no se
puede ejercer plenamente sin una intervencion del poder judicial, es necesario establecer
recursos judiciales" (Comité, Observacién General 9 cit., parr. 9).

De hecho, los Estados Partes en el Pacto que, al mismo tiempo, lo sean del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estdan obligados a garantizar a toda persona,
cuyos derechos o libertades reconocidos en este tltimo hayan sido violados, la posibilidad
de "interponer un recurso efectivo” (art. 2.3.b), y este ultimo Pacto incluye, entre otros, el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién (Comité, Observaciéon General 3 cit., parr.
5).Y si bien el Pacto no contiene una norma equivalente al antedicho art. 2.3.b, los Estados
que pretendan ante el Pacto justificar el hecho de no ofrecer ningin recurso juridico
interno frente a la violacidn de dicho instrumento, se veran constreiiidos a demostrar que
esos recursos no son "medios apropiados" segin el art. 2.1 del Pacto, o que son
innecesarios a la vista de la existencia de otros medios utilizables. Sin embargo, aun asi, la
demostracién no serd sencilla mayormente cuando los demds "medios", en muchos casos,

32 Idem nota anterior, pp. 273/274.
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pueden resultar ineficaces si no se refuerzan o complementan con recursos judiciales
(idem, parr. 4).

El recurso, ademads, habra de estar instituido con un grado suficiente de certeza, sin
lo cual no se satisfarian sus necesarias condiciones de accesibilidad y efectividad, ademas
de prever, en su caso, la procedencia de una reparacién®.

Finalmente, aun en la hipétesis de que no existiera la posibilidad de exigir un
derecho en el nivel interno habiendo sido éste reconocido, es posible reclamarlo en la
jurisdiccién internacional. La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales puede ser -y de hecho lo es- negada por autoridades judiciales nacionales, bien
sea por ignorancia o por una concepcion restrictiva de los recursos jurisdiccionales
existentes sobre la materia, pero ello no significa, precisamente, que esa imposibilidad de
hacer justiciable un derecho en el &mbito interno, no pueda ser base de denuncias a nivel
internacional™ .

En el presente trabajo, por razones de espacio, omitimos lo concerniente al sistema
de la OIT de control de la observancia de las obligaciones establecidas en los convenios y
recomendaciones, aun cuando advertimos que se compone de un régimen de memorias
regulares sobre los convenios ratificados, y otro de quejas. Aunque en diferente medida,
también intervienen en el campo de los derechos econémicos, sociales y culturales, otras
instituciones de las Naciones Unidas, como la UNESCO, la OMS, y la FAO. También es
de recordar el llamado procedimiento "1503", que recibe su nombre del hecho de que fue
establecido mediante la resolucién 1503 (XLVIII), del 27 de mayo de 1970, del Consejo

3 V. Corte Europea, Van Droogenbroeck, sentencia del 24-6-1982, Serie A n° 50, pérr. 54; Klass y
otros, sentencia del 6-9-1978, Serie A n° 28, parr. 64. Corte Interamerica, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia
del 29-7-1988, Serie C n° 4, parr. 174; Ppios. de Limburgo, pérr. 19; Pautas de Maastricht, parrafos 16, 22 y
27. La derogacién indiscriminada de la ayuda judicial, frente a ciudadanos de recursos modestos, es contraria a
la Constitucion -Corte Constitucional de Italia, sentencia del 14-4-94, cit. en investigaciones 3 (1997), p. 497.

¥ Aunque también es cierto que la instancia internacional ha sido escasamente utilizada -BOLIVAR,
Ligia, Derechos Economicos, Sociales y Culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender puentes. Una vision
desde la (in)experiencia de América Latina, en "Estudios Bésicos de Derechos Humanos", Ed. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1996, tomo V, pp. 97/98.
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Econémico y Social, y constituye un mecanismo mundial de peticion o de
"comunicaciones" que permite a particulares y grupos de todo el mundo denunciar ante las
Naciones Unidas todo tipo de presuntas violaciones de los derechos humanos.

3.2. Efectos de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos

En anteriores comentarios hemos puntualizado que, si bien determinadas
modalidades en que fueron formulados los derechos previstos en el Pacto pueden
obstaculizar su aplicacién en el orden interno, lo cierto es que, en muchos casos, esta
circunstancia no es del patrimonio exclusivo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, sino que también integra el de numerosos derechos civiles y politicos, aun
cuando en este ultimo terreno dicha circunstancia no parece haber obrado a modo de
barrera infranqueable para su aplicacion inmediata y para su eventual justiciabilidad.

Ahora bien, dichos obsticulos, en gran medida, pueden superarse mediante la
combinacién, complementaciéon o integracién con disposiciones contenidas en otros
instrumentos internacionales o regionales de derechos humanos.

Tal es el caso de los Convenios y Recomendaciones de la OIT?.

Es de observar que, puesta en el trance de resolver sobre la existencia de un derecho
de asociacién negativo en el art. 11 de la Convencidn Europea, la Corte Europea esclarecid
la cuestidn, en sentido afirmativo dentro de determinadas condiciones, con base tanto en la
Carta Social Europea cuanto en los Convenios 87 y 98 de la OIT*® .

El auxilio que brinda esta integracién conceptual, que no deriva sino de la naturaleza
misma de los derechos humanos, se hace patente en otro antecedente de la citada Corte

3 El Comité, regularmente, suele aplicar dichos instrumentos, asi como instar a los Estados a
ratificarlos -p.ej. Observaciones al tercer informe periodico de Polonia, 14-5-1998, E/C.12/1Add.26, parr. 27.

3 Caso Sigurdur A. Sigurjénsson c. Islandia, sentencia del 30-6-1993, Serie A n° 26. Aunque en un
orden diferente de ideas, la Corte Europea también ha integrado, entre sus fuentes materiales, a diversos textos
de las Naciones Unidas, como, p.ej., el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -Groppera Radio
AG y otros, sentencia del 28-3-1990, Serie A n° 173, pérr. 61- y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio -
Costello Roberts, sentencia del 25-3-1993, Serie A n° 247-C, pérr. 27.
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Europea. En el caso Airey, famoso por diversos motivos, dicho tribunal observé con toda
claridad que, si bien no ignoraba que el desarrollo de los derechos econémicos y sociales
depende en buena medida de la situacién de los Estados y especialmente de sus finanzas, la
"Convencidn (Europea) debe leerse a la luz de las condiciones de vida de hoy... y dentro de
su campo de aplicacién tiende a una proteccion real y concreta del individuo. Luego, si
aquélla enuncia esencialmente derecho civiles y politicos, numerosos de éstos tienen
proyecciones de orden econdémico y social. Junto con la Comisién, la Corte no entiende
que deba descartar una u otra interpretacion por el simple motivo de que, al adoptarla,
correria el riesgo de avanzar sobre la esfera de los derechos econémicos y sociales, ningiin
compartimento estanco separa a éstos del terreno de la Convencién"?’.

Luego, el auxilio de un dmbito normativo preponderantemente consagrado a los
derechos civiles y politicos hacia otro de derechos econdmicos, sociales y culturales,
también puede darse en otros variados aspectos. Y subrayamos lo del caricter
preponderante por cuanto, en realidad y tal como lo muestra el caso Airey, la Convencién
Europea no es un instrumento consagrado exclusivamente a los derechos civiles y
politicos. En efecto, R. Bernhardt y H. Petzold sefialan como derechos de la Convencién
Europea que mds bien se sitdan en el campo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, los siguientes: a la asistencia gratuita de un abogado de oficio y de un intérprete
(art. 6.3.c y e), a fundar sindicatos y a adherirse a éstos (art. 11.1), de propiedad (art. 1 del
Protocolo 1), y a la instruccién (art. 2 de dicho Protocolo)*®.

El mentado auxilio se advierte, v.gr., en el derecho de acceso a un tribunal, previsto
en el art. 6.1 de la Convencién Europea, que fue recientemente aplicado por la Corte
Europa en un asunto en el que se debatian cuestiones vinculadas con la igualdad en materia
de empleo®, asi como también lo fueron las reglas del debido proceso a causas sobre

37 Sentencia del 9-10-1979, Serie A n° 32, parr. 26.

¥ BERNHARDT, R. y PETZOLD, H., Cour européenne des Droits de I’Homme, en "Protection..."
cit. en nota 16, pp. 670/671.

3 Caso Tinnelly & Sons Ltd. y otros y McElduff y otros c. Reino Unido, 10-7-1998.
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beneficios o ayuda social (Salesi c. Italia y Schouten y Meldrum c. Holanda), y
jubilaciones por invalidez (Schuler-Zgraggen c. Suiza)®.

El derecho fundamental a "un proceso sin dilaciones indebidas", reconocido en el
art. 24.2 de la Constitucién de Espaia, en sentido similar a como lo hace el art. 14.3.c del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que, en una primera aproximacion,
pudiera entenderse como referente al proceso penal, "es invocable en todo tipo de
procesos, y ante cualquier clase de Tribunales conforme a una pacifica jurisprudencia™*.

La nocién de patrimonialidad (Protocolo 1 de la Convencién Europea) también dio
basamento a la Corte Europea para extender el campo de aplicacion del citado art. 6 a
sectores aparentemente ajenos al proceso civil, como el contencioso de empleados ptblicos
(caso Darnell) y las pensiones de los funcionarios (caso Kerojirvi c. Finlandia)**; o para
censurar el rechazo de las autoridades austriacas de conceder una prestacién de urgencia a
un desocupado con base en su cardcter de extranjero (caso Gaygusuz c. Austria)®.

En esta linea de ideas se inscribe el caso Van Raalte c. Holanda, en el que la Corte
Europea revis6 una distincion con base en el sexo vinculada con la obligacion de realizar
contribuciones de las personas individuales al sistema de prestaciones familiares*. Y, con
importancia atin mayor, debe citarse el precedente de dicho Tribunal Petrovic c. Austria,
en el que una diferencia de trato entre hombres y mujeres relativa al derecho a percibir una
prestacion derivada del nacimiento de un hijo, se vincul6 con la proteccién de la vida
privada y familiar®.

40 Sentencias del 26-2-1993 (Serie A n° 257-E), 9-12-1994 (Serie A n° 304) y 24-6-1993 (Serie A n°
263), respectivamente.

! Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 10/1997, del 14-1-1997, f. 2; v. asimismo, auto ndm.
132/1996, del 27-5-1996.

2 Sentencias del 26-10-1993, Serie A n° 272, y del 19-7-1995, Serie A n° 322. V. asimismo, Couez
c. Francia, sentencia del 24-8-1998, entre otras.

43 Sentencia del 16-9-1996, "Recueil des arréts et décisions" 1996-1V.

4 Sentencia del 21-2-1997, "Recueil des arréts et décisions" 1997-1.

45 Sentencia del 27-3-1998, "Recueil des arréts et décisions" 1998-I1.
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Luego, del juego de estos precedentes, asi como del antedicho Gaygusuz, deriva la
clara posibilidad de invocar, en el marco del sistema de protecciéon de la Convencién
Europea, el principio de igualdad y no discriminacién en el campo de los derechos
sociales: en punto a las diferencias de trato entre nacionales y extranjeros (Gaygusuz), y
entre mujeres y hombres (Van Raalte y Petrovic), tanto ante las cargas sociales (Van
Raalte) cuanto ante los beneficios de la seguridad social (Gaygusuz y Petrovic). Asi
establecido, el principio de igualdad de trato en materia social permitird a la Corte Europea
combatir todas las desigualdades. Pero, dentro del campo social, mds que en otros,
determinadas desigualdades son necesarias para reconducir situaciones de precariedad. A
este respecto, la introduccién progresiva de los derechos sociales en el seno de la
Convencién Europea puede presagiar interesantes perspectivas*.

El punto comunica con el de las llamadas "obligaciones positivas" de los Estados y,
en este sentido, la jurisprudencia de la Corte Europea es particularmente valiosa. En el
caso Marckx, que ponia en juego problemas relativos al respeto de la vida familiar (art. 8
de la Convencién Europea), la Corte Europea expres6 que la norma no se satisface con
constreflir al Estado a abstenerse de ingerencias dentro de dicho ambito: "a este
compromiso mas bien negativo pueden afiadirse las obligaciones positivas inherentes al
‘respeto’ de la vida familiar"?’. Por otro lado, en el caso Plattform "Arzte fiir das Leben",
vinculado con el derecho a realizar un reunién pacifica, sefialé que el sentido real y
efectivo de dicha libertad no exige sélo el deber de no ingerencia del Estado: "una
concepcidén puramente negativa no se adecuaria con el objeto y fin del art. 11" de la
Convencién Europea. Tal como ocurre con el art. 8, aquél reclama, a veces, medidas
positivas"*®,

4 PRISO ESSAWE, Samuel Jacques, Les droits sociaux et 1’égalité de traitement dans la
Jjurisprudence de la Cour européenne de droits de I’homme. A propos des arréts Van Raalte c. les Pays-Bas et
Petrovic c. I’ Autriche, en "Revue Trimestrielle des Droits de I’'Homme", 1998, n° 36, p. 732.

47 Sentencia del 13-6-1979, Serie A n° 31, parr. 31.

“8 Sentencia del 21-6-1988, Serie A n° 139, pérr. 32.
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La fuerza expansiva que suele estar en potencia en diversos precedentes también nos
lleva a recordar otros casos de la Corte Europea. En L.C.B c. Reino Unido explicitd que el
art. 2.1 de la Convencién Europea obliga a los Estados "no sélo a abstenerse de provocar la
muerte de manera voluntaria, sino también a adoptar las medidas necesarias para la
proteccién de la vida de las personas bajo su jurisdiccion"*. Si bien el caso se vinculaba
con las consecuencias de una campafia de ensayos nucleares britdnicos, es indudable que
se establecié una obligacion positiva sobre los Estados. Ahora bien, a dicho principio le
fue sumado, posteriormente, un efecto horizontal introduciéndolo en las relaciones
interindividuales, tal como ocurrid en el caso Osman c. Reino Unido: el art. 2 cit. "en
determinadas circunstancias bien definidas, pone a cargo de las autoridades la obligacién
positiva de tomar medidas preventivas de orden practico para proteger al individuo cuya
vida estd amenazada por la conducta criminal de un tercero"’. Sumase a ello el
pronunciamiento A. c¢. Reino Unido: la obligacién del Estado comprende la de "adoptar
medidas apropiadas para impedir que las personas (bajo su jurisdiccidén) no sean sometidas
a torturas o a penas o tratos inhumanos o degradantes, incluso infligidos por los
particulares”; "los nifios y otras personas vulnerables, en particular, tienen derecho a la
proteccion del Estado, bajo la forma de una prevencion eficaz que los proteja de las formas
graves de menoscabo a su integridad fisica"".

Los antecedentes recordados, aun cuando se piense que son extrafios a estas paginas,
resultan particularmente adecuados, sobre todo el caso A. c. Reino Unido, pues el art. 3 de
la Convencién, aplicado en el caso, es el mas favorable para el alumbramiento del
principio de la dignidad humana, tal como lo observa J.-P. Marguénaud™.

# Sentencia del 2-7-1998, "Recueil des arréts et décisions" 1998-II1, parr. 36.

0 Sentencia del 28-10-1998, "Recueil des arréts et décisions" 1998-VIII, par. 115.

3 Sentencia del 23-9-1998, "Recueil des arréts et décisions" 1998-VI pérr. 22, caso en el que se
aplic6 el art. 3 combinado con el art. 1 de la Convencién Europea. La preocupaciéon del Comité sobre las
condicién de la mujer y de los nifios, se advierte en numerosas Observaciones a los informes de los Estados
Partes.

52 V. MARGUENAUD, Jean-Pierre, Sources internationales, en "Revue Trimestrielle de Droit
Civil", Dalloz, Paris, 1999, n° 2, pp. 499/501.
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Y mas apropiado todavia es recordar la nocién de vida privada dada por la Corte
Europea: si bien no es posible ni necesario definir dicha nocién de manera exhaustiva,
seria, sin embargo, "demasiado restrictivo limitarla a un ‘circulo intimo’" de manera que
debe comprender, en una cierta medida, "el derecho para el individuo de establecer y
desarrollar relaciones con sus semejantes”. Ademads, "no hay ninguna razén de principios
para considerar que esta manera de comprender la nocién de ‘vida privada’, resulta
excluyente de las actividades profesionales o comerciales: después de todo, es en el trabajo
en donde la mayoria de las personas encuentra en gran medida, cuando no en la mixima,
las oportunidades para desarrollar sus vinculos con el mundo exterior". Por otro lado, "en
las ocupaciones de todos no siempre es facil discernir lo que atafie al &mbito profesional de
lo que estd fuera de éste">’.

También es oportuno el recordatorio de los casos Lopez Ostra'y Guerra™. La Corte
Europea sostuvo, en el primero de los asuntos citados, que los menoscabos graves al medio
ambiente pueden afectar el bienestar de una persona y privarla del disfrute de su domicilio,
de manera de dafiar su vida privada y familiar aun cuando no pongan en peligro grave a su
salud. En el segundo caso citado, se reiteraron supuestos y consideraciones en buena parte
andlogos a los anteriores, pero la Corte hizo particular hincapié en el hecho de que los
interesados se vieron privados de las informaciones oficiales que les habrian permitido
evaluar los riesgos que podrian resultar, para ellos y sus familiares, de continuar residiendo
en el territorio expuesto al peligro en caso de accidente de la planta que producia las
emanaciones nocivas en juego.

La introduccién en el dominio de las libertades de "elementos de los derechos
sociales" proporciona ventajas claras. Ademads de los antecedentes antes recordados y para
el caso de la Convencioén Europea (art. 3), podria sostenerse que la exclusion social puede
alcanzar un nivel que constituya un trato degradante, asi como el derecho a un empleo y,
mds precisamente, su corolario, la proteccién contra el despido arbitrario, aprovechan de

33 Caso Niemietz c. Alemania, sentencia del 16-12-1992, Serie A n° 251-B, parr. 29.
5* Sentencias del 9-12-1994, Serie A n° 303-C; y del 19-2-1998, "Recueil des arrétes et décisions"

1998-1.
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vias de recurso adecuadas y del acceso efectivo a la jurisdiccion.

Se trata, por otro lado, del desarrollo del derecho que protege contra las ingerencias
arbitrarias en su sentido més lato: ingerencia en el domicilio y en la vida privada; el ruido,
la polucién y el derecho a estar informado (y ser consultado) sobre sus efectos posibles o
probables sobre la salud y la vida privada; el derecho a estar en condiciones de establecer
relaciones con los otros, etc. En una palabra, la nocién de "derecho a la identidad
individual". Este derecho constituye un fundamento importante para el refuerzo de los
derechos sociales en una aproximacién individual. Un trabajador asalariado puede invocar
el mencionado derecho para estar informado de las decisiones importantes que afecten su
trabajo y empleo, o para exigir una proteccién suficiente contra las condiciones de trabajo
peligrosas, o para introducir recursos ante condiciones que afectan la salud. Este tipo de
reivindicaciones y de derechos individuales desembocard, inevitablemente, en el
mejoramiento general de los procedimientos de consulta y de las condiciones de trabajo™.

(Acaso es utdpico considerar que si el castigo corporal en una escuela constituye un
trato degradante -tal como lo han entendido la Corte Europea y la Comisién Europea de
Derechos Humanos- no se considere lo mismo de quien "vive" en condiciones
infrahumanas?>°.

Es asi que, en lo atinente al sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, queda mucho por "descubrir" acerca de la potencialidad que encierra.

En efecto, el art. 26 de la Convencién Americana establece que "Los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel internacional como mediante la

5 HERINGA, Aalt-Willem, Droits sociaux: le défi de I'indivisibilité et de I’interdépendance, en
"Tous concernés...", cit. en nota 3, p. 103. Sobre el derecho del trabajador a participar en la determinacién
colectiva de las condiciones de trabajo y en la gestién de la empresas, v. Consejo Constitucional de Francia,
decision del 16-XI1-1993, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Edicion 1993,
3, p. 16. Los poderes de direccién del empresario no pueden entrafiar un menoscabo de los derechos
fundamentales del trabajador -Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 90/1997.

% IMBERT, Pierre-Henri, Derechos de los Pobres ;Derechos Pobres? Reflexiones sobre los
derechos economicos, sociales y culturales, en "La Revista", Comisién Internacional de Juristas, Ginebra, 1995,
n° 55, pp. 73/74.
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cooperaciéon internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales, sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacidon de los Estados Americanos reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados".
Anddese a ello, desde luego, la obligacion de los Estados de respetar los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién Americana y a garantizar su libre y pleno
ejercicio, sin discriminacién alguna (art. 1), asi como su deber de adoptar las medidas
legislativas o de otro caricter que fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades (art. 2).

Adviértase que, como lo expresa su Predmbulo, los Estados Americanos firmantes
de la Convencién Americana han reiterado que "s6lo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y politicos".

La Convencién Americana, por ende, y al modo de lo que dijimos respecto de la
Convencién Europea, se centrard principalmente, mas no exclusivamente, en el campo de
los derechos civiles y politicos. Y esto es asi con mayor razdn, si de dicha comparacién se
trata, en la medida en que la Convencion Europea no contiene una norma equivalente al
citado art. 26 de la Convencién Americana, al paso que ésta, suma a ello, todos los
derechos que para R. Bernhardt y H. Petzold, contiene la Convencién Europea en el
campo econémico y social”’. Todavia corresponde afiadir a ello los derechos provenientes
de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que en Argentina
exhibe jerarquia constitucional: a la vida y a la seguridad e integridad (art. I); a la
proteccion de la maternidad y a la infancia (art. VII); a la preservacién de la salud y al
bienestar (art. XI); a la educacién (art. XII); a los beneficios de la cultura (art. XIII); al
trabajo y a una justa remuneracion (art. XIV); al descanso y a su aprovechamiento (art.
XV); a la seguridad social (art. XVI), entre otros.

7V, el texto correspondiente a la nota 38.
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Asimismo, dada la referencia del art. 26 de la Convencidn Americana a la Carta de
la OEA, es oportuno recordar que, por medio de ésta, los Estados Miembros han convenido
en que "la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién
equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacién de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo
integral". Para lograrlos, convinieron asimismo en dedicar "sus maximos esfuerzos" a la
consecucion, entre otras, de las siguientes metas: incremento sustancial y autosostenido del
producto nacional per cdpita; distribucién equitativa del ingreso nacional; salarios justos;
oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; erradicacion
rdpida del analfabetismo y ampliacidn, para todos, de las oportunidades en el campo de la
educacién; nutricién adecuada; vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacién;
condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna; estabilidad del
nivel de precios internos en armonia con el desarrollo sostenido y el logro de la justicia
social (art. 34). Sobre el trabajo y su proteccidn, el salario, la seguridad social, la
participaciéon de los trabajadores, la igualdad, los derechos colectivos del trabajo, la
educacion, etc., pueden consultarse con provecho los arts. 45 y siguientes de dicha Carta.

Por ende, los desarrollos que hemos indicado para el dmbito de la Convencion
Europea, constituyen valiosas herramientas aptas para su empleo en el terreno de la
Convencién Americana.

A tal fin, agregamos que, por otro lado, el art. 44 de la Convencién Americana no
establece distincién alguna entre los derechos econémicos, sociales y culturales, y los
civiles y politicos, cuando reconoce el derecho de las personas o grupo de personas, o
entidades no gubernamentales reconocidas en uno o més Estados de la OEA, a presentar a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o
quejas "de violaciones de la Convencién Americana por un Estado Parte". Tampoco el
distingo surge del Reglamento de Comisién Interamericana.
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Luego, no deberia presentarse duda alguna sobre la competencia ratione materiae de
dicha Comisiéon para entender en denuncias relativas al menoscabo de derechos
econémicos, sociales y culturales®®.

Mas aun. La lectura del citado art. 26 de la Convencion Americana nos lleva,
inmediatamente, a establecer marcadas asociaciones con el Pacto, especialmente con su art.
2.1, que trataremos pdginas mds abajo: compromiso de los Estados; adopcién de medidas
de todo tipo; plena efectividad de los derechos; progresividad, entre otras.

Siguese de ello que, salvando sus diferencias, que las hay, resulta indiscutible que la
doctrina de la Comisién, amén de la de otros organismos analogos, no podria perderse de
vista a la hora de aplicar el art. 26 cit. en los puntos en que su afinidad es inocultable.

No sélo no deberia ser perdida de vista, sino que dicha doctrina deberia ser atendida
con particular atencidn, toda vez que la repercusion de los instrumentos internacionales
sobre los regionales es tan provechosa como vélida, a punto tal que podria afirmarse que
constituye una fuente de interpretacion de la Convencién Americana: "... el fondo
mismo de la materia -expreso la Corte Intermaericana- se opone a una distincion radical
entre universalismo y regionalismo. La unidad de naturaleza del ser humano y el caracter
universal de los derechos y libertades que merecen garantia, estdn en la base de todo
régimen de proteccién internacional". "En la Convencién se advierte una tendencia a
integrar el sistema regional y el sistema universal de los derechos humanos"™.

En el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos no existen
mecanismos adecuados de implementaciéon de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, de manera que convertirlos en materia de una queja o peticién individual ante la

8 V. FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, "El sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales", San José, ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1996, pp. 181/182.

3 "Otros tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A, n° 1, parrafos 40 y
41.
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Comisién Interamericana requiere "agudizar el ingenio", advierte V. Abramovich
Cosarin®.

3.3. Interpretacion

Ninguna disposicién del Pacto puede ser entendida en el sentido de reconocer
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo, para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el
Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en éste (art. 5.1).

Desde otro punto de vista, si en un pafs, por via de su legislacién, convenciones,
reglamentos o costumbres, un derecho se encontrara protegido en mayor medida que en el
Pacto, resultaria inadmisible toda restricciéon o menoscabo de esos derechos basado en que
este dltimo no los reconoce o lo hace en menor medida (art. 5.2). Luego, las normas del
Pacto no pueden ser interpretadas en términos que perjudiquen los derechos reconocidos
en las mencionadas normas nacionales o internacionales, incluyéndose entre estas tltimas
los tratados bilaterales o multilaterales que estén en vigor o que puedan llegar a estarlo
(Ppios. de Limburgo, parr. 58). En palabras de Corte Interamericana, "si a una misma
situacién son aplicables la Convencion Americana y otro tratado internacional debe
prevalecer la norma mds favorable a la persona humana"®'.

Por lo demads, el Pacto no ofrece mayores particularidades en lo que atafie a las
pautas de interpretacion, siéndole aplicables, en general, las generales del derecho
internacional de los derechos humanos. Luego, baste decir que su inteligencia y aplicacion
debe hacerse en concordancia con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969: "un tratado deberd interpretarse de buena fe, conforme al sentido

0 V. el estudio d¢ ABRAMOVICH COSARIN, Victor, Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en "Presente y futuro...",
cit. en nota 8, p. 137 -la cita del texto corresponde a la p. 149.

SLa colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, n° 5, pérr. 52.
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corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin" (art. 31.1)

Asimismo, le son aplicables al Pacto las pautas de interpretacién humanitaria y, muy
especialmente, evolutiva, de las que habla Pedro Nikken respecto de los tratados de
derechos humanos: el empleo de términos genéricos, susceptibles de cambiar "el sentido
que haya de atribuirseles" abre el cauce para una "interpretacién evolutiva" de sus
preceptos. Por su parte, la influencia del "objeto y fin" particular de estos tratados sobre el
sentido de la interpretacion fundamenta una orientacion teleoldgica, que tiende a favorecer
el interés del ser humano protegido por el tratado y da pie a lo que podria llamarse una
"interpretacion humanitaria"®.

En todo caso, los tratados de derechos humanos "no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes"®.

No debe olvidarse que el Pacto establece lo que ha dado en llamarse "garantias
minimas" en punto a contenido y alcances de los derechos amparados. Ello, por ende,
posibilita su ampliacién con base en el derecho nacional. De ahi que se haya sostenido que
el fundamento de los derechos econémicos, sociales y culturales no resida en el valor de la
igualdad, toda vez que constituyen propiamente un minimun®.

Con todo, son oportunos algunos sefialamientos vinculados con la proyeccién del
Pacto sobre el derecho interno. De esta suerte, cuando las actuaciones judiciales afecten a
los gobiernos, éstos deberan fomentar las interpretaciones de las leyes nacionales que den

02y, NIKKEN, Pedro, "La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos. Su desarrollo
progresivo”, ed. Civitas, Madrid, 1987, pp. 93 y sigs.

% Corte Interamericana, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 'y 75), Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982, Serie A, n° 2, parrafos 40 y 41, pérr. 29.

% SERNA, Pedro, Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: posiciones para un didlogo, en
"Humana Iura, suplemento de derechos humanos", Pamplona, 1997, n° 7, p. 274.
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efecto a las obligaciones que asumieron ante el Pacto (Comité, Observacién General 9 cit.,
parr. 11).

Incluso algunos ordenamiento juridicos prevén que las normas relativas a derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, habrdn de ser interpretadas
de conformidad con la Declaracién Universal y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados sobre las mismas materias®.

La consideracién del emplazamiento jerarquico de los tratados internacionales
excede el contenido de estas paginas. Sin embargo, juzgamos imprescindible anotar alguna
reflexién vdlida en la medida en que la situacién predominante, en cuanto a la relacién
entre los tratados y las constituciones, es la de conferir supremacia a éstas sobre aquéllos.
Si bien no es el mencionado, el caso de la Argentina, por lo menos respecto del Pacto, la
Convenciéon Americana y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, entre otros instrumentos internacionales de derechos humanos (art. 75.22 de la
Constitucion Nacional), la reflexidn que sigue mantiene su relevancia incluso en contextos
como el nacional. Y esto serfa incluso mds pertinente, en la medida en que se pusieran en
juego tratados o convenciones de derechos humanos no enumerados en el citado art. 75.22,
y que tampoco alcanzaran jerarquia constitucional de acuerdo con el dltimo parrafo de esa
norma

En efecto, la prevalencia dada a la Constitucién no impide en manera alguna que el
juez llamado a aplicar un tratado, interprete la Constituciéon de conformidad con éste. Si
bien es cierto, expresa J.-F. Flauss, que la lectura de la Constitucién a la luz de un tratado
no es un método favorecido por la superioridad de esta tltima, no lo es menos que el juez
puede seguir ese criterio cuando el respeto del tratado estd garantizado por un régimen
jurisdiccional o quasi jurisdiccional que lleve a una instancia de control a pronunciarse,
directa o indirectamente, sobre la adecuacion de la Constitucidn a la convencién de que se
trate. El riesgo de ver que la decisioén local que hace primar a la Constitucion sobre el

% Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 123/1997, del 17-1-1997, fs. 4 y 7, con cita del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Europea, entre otros documentos. V., asimismo,
art. 16.2 de la Constitucién de Portugal.
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tratado resulte "censurada" por una jurisdiccion internacional, seria de porte para frenar
una defensa incondicional de la Constitucion®.

Es propio de todos los érganos estatales, y muy especialmente de los judiciales,
proveer al aseguramiento de que ninguno de sus pronunciamientos llevara a que el Estado
del que formen parte pueda ser objeto de una sancidén internacional por violaciéon de un
compromiso asumido a ese nivel. Como minimo, deberian considerar a las normas
internacionales y regionales de derechos humanos como elementos coadyuvantes en las
decisiones sobre derechos econémicos, sociales y culturales®.

La cita de la justicia social como principio de hermenéutica de los textos normativos
-y de pauta para el control de constitucionalidad en algunos supuestos- constituye un lugar
méis que comin en las decisiones de las Cortes constitucionales o tribunales de
competencia andloga de numerosos paises europeos y latinoamericanos, asi como de las de
instancias supranacionales, como la Corte Europea.

La invocacién de la justicia social, asimismo, estd presente en numerosos
instrumentos internacionales como la Constitucion de la OIT, la Carta de Bogota -que cred
la Organizacion de los Estados Americanos- y en instrumentos fundamentales de la Unién
Europea.

(Pero, que es esto de la justicia social? En conceptos de la Corte Suprema argentina,
se trata de la "justicia en su mas alta expresidon" y cuyo contenido actual "consiste en
ordenar la actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que
ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de sus miembros participen de los
bienes materiales y espirituales de la civilizacidn"; es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende a alcanzar el "bienestar", esto es, "las condiciones de vida mediante

¢ FLAUSS, Jean-Francois, Note de Jurisprudence, en "Revue du Droit Public", LGDJ, Parfs, n°® 3-
1999, pp. 927/928.

" Pautas de Maastricht, pdrr. 24; v. Comité, Observacién General 9 cit., parr. 15. Corte Suprema de
Justicia de Argentina, sentencia del 13-10-1994, Cafés La Virginia S.A. s/ apelacion por denegacion de
repeticion, en Fallos: 317:1282.
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las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme con su excelsa
dignidad"®®,

La justicia social impone, entonces, que las desigualdades no puedan resolverse
"sino tendiendo a alcanzar mayores niveles de bienestar”, conjugandose con los valores de
"cooperacion" y "solidaridad". En todo caso, "tiene categoria constitucional el siguiente
principio de hermenéutica juridica: in dubio pro justitia socialis. Las leyes, pues, deben ser
interpretadas "a favor de quienes al serles aplicadas con este sentido consiguen o tienden a
alcanzar el ‘bienestar’", en los términos antes transcriptos®.

A partir de la reforma constitucional de 1994, el art. 75.19 de la Constitucién
Nacional argentina expresa: "Corresponde al Congreso... proveer lo conducente... al
progreso econdémico con justicia social”.

"Eliminar lo que se siente como una injusticia social -expresa la Corte Europea-
figura entre las tareas de un legislador democratico"”.

4. Obligaciones de los Estados

En los anteriores puntos hemos considerado, desde luego, determinadas obligaciones
de los Estados, pero concernientes a la aplicacion del Pacto en el orden nacional, asi como
al régimen de garantias que deben instrumentar en favor de las personas.

En este capitulo, el centro estard puesto en el art. 2 del Pacto, de una importancia
capital en la medida en que contiene la naturaleza de las obligaciones juridicas que éste
impone a los Estados Partes y determina la manera en que éstos deben plantearse la

8 Caso Bergaitz, Miguel Angel s/ jubilacién, 13-9-1974, en Fallos: 289:430/436. La justicia social -
agreg6 la Corte- es elemento integrante de la Constitucién desde sus origenes: toda vez que su "objetivo
preeminente”, de acuerdo con el Predmbulo, es lograr el "bienestar general". La justicia social, por lo demds, ha
estado presente en una serie de numerosas decisiones de la Corte, amén de la ya recordada (Fallos: 290:179;
291:587 y 590; 294:83 y 140; 293:336, entre otros), abarcando tanto cuestiones de derecho sustancial como de
derecho procesal (Fallos: 289:430).

 Caso Bergaitz... cit. en nota anterior.

0 Caso James y otros, sentencia del 21-2-1986, Serie A n° 98, parr. 47.
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realizacion efectiva de los derechos sustantivos, vale decir, de los contenidos en los arts. 6
a 15. Luego, dicha norma posibilita tener una comprensién cabal del Pacto y debe
concebirse en una relacion dindmica con todas las demds disposiciones de aquél (Comité,
Observacién General 3 cit., parr. 1).

La citada norma expresa: "1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcidon de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos. 2. Los Estados Partes en el Presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social".

El Comité ha hecho mencién de los tipos o niveles de las obligaciones estatales
respecto de los derechos humanos, que ilustr6 con la referente al derecho a una
alimentacion adecuada. En tal sentido, expres6 que la obligacidn de "respetar” el acceso
existente a una alimentacién adecuada, requiere que los Estados no adopten medidas de
ningun tipo que tengan como resultado impedir dicho acceso. La obligacién de "proteger"
requiere que el Estado adopte medidas para velar que las empresas o los particulares no
priven a las personas del acceso a una alimentacién adecuada. La obligacion de "realizar
(facilitar)" significa que el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer
el acceso y la utilizacién por parte de la poblacidn de los recursos que aseguren sus medios
de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por dltimo, cuando un individuo o un grupo sea
incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentacién
adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la obligacidn de "realizar (hacer
efectivo)" ese derecho directamente (Observacién General 12, El derecho a una
alimentacion adecuada, 12-5-1999, parr. 15).

En suma, nos encontrariamos frente a tres tipos de obligaciones: de respetar, de
proteger y de realizar, de las cuales, la dltima, entrafa tanto la obligacién de facilitar como
la de hacer efectivos los derechos econdmicos sociales y culturales.
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Paralelamente, el Comité recogid otra distincidn ligada a la anterior que, siguiendo
la pauta establecida por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
distingue entre obligaciones de comportamiento y de resultado. Las primeras, conciernen
al comportamiento de quien tiene un deber que cumplir, en el sentido de si deberd actuar o
abstenerse. En la obligacién de resultado, la eleccién de la linea de conducta tiene menos
importancia, y deben interesar sobre todo los resultados que han de alcanzarse o evitarse
por parte del obligado (Comité, Observacién General 3 cit., parr. 1).

En realidad, las recordadas obligaciones de respeto, proteccidon y realizacidn,
derivadas del art. 2 cit., contienen, cada una de ellas, elementos de las obligaciones de
conducta y de resultado. En efecto, la obligacién de conducta requiere una accidén
razonablemente calculada para realizar el disfrute de un particular derecho. En el caso del
derecho a la salud, p.ej., la obligacion de conducta comprende la adopcién e
implementacion de un plan de accién para reducir la mortalidad infantil. La obligacién de
resultado, por su lado, exige que el Estado alcance metas especificas para satisfacer pautas
sustantivas y precisas. Respecto del mencionado derecho a la salud, p.ej., la obligacién de
resultado requiere la reduccién de la mortalidad infantil a los niveles convenidos en la
Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo -El Cairo, 1994-, y en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer -Beijing, 1995- (Pautas de Maastricht, parr. 7).

4.1. Adopcion de medidas

El art. 2.1 del Pacto establece que cada Estado Parte "se compromete a adoptar
medidas... por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas
legislativas...".

En primer lugar, debe advertirse que la obligacion de los Estados prevista en esta
norma no es otra que la de comenzar "inmediatamente" a tomar las medidas dirigidas a la
plena realizacién de los derechos del Pacto, en todo caso en un plazo "razonablemente
breve tras la entrada en vigor del Pacto" (Comité, Observacion General 3 cit., parr. 2).

En segundo lugar, las medidas no se limitan a las de indole legislativa, pues se
incluyen, v.gr., las de caricter judicial, administrativo, financiero, educacional y social. Es
el Estado el comprometido, lo cual se proyecta a la actividad de todos sus 6rganos -
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judicial, legislativo y ejecutivo- y agentes. A su vez, las medidas deberdn ser deliberadas,
concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
en juego (idem).

La determinacidn de si los arbitrios seguidos son o no apropiados corresponde, en
primer lugar, al propio Estado, pero estd sujeto a revision por los érganos de control
internacional del Pacto. Es por ello que resulta conveniente para los paises indicar, en sus
informes, no sélo las medidas que han adoptado, sino también "en qué se basan para
considerar tales medidas como las mas ‘apropiadas’ a la vista de la circunstancias" (idem,
parr. 4).

Entre las sugerencias y recomendaciones que el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial formulé a la Argentina en 1997, figurd, entre otras, la de incluir
toda la informacidn disponible sobre la situacién socioecondémica de los miembros de las
comunidades indigenas y de minorias étnicas, principalmente sobre su participacion en la
vida politica y econdémica del pais, no sin antes observar que entre las principales victimas
del desempleo y de la pobreza figuran integrantes de dichos grupos’".

De su parte, el Comité sefiald, ante el informe argentino, en 1994, que si bien se
congratulaba de las iniciativas del Gobierno para acabar con el déficit de viviendas en el
pais, no existia indicacion alguna de que su politica, ya sea la actualmente aplicada a la
planeada, fuese suficiente’.

Las medidas en juego alcanzan al control estatal sobre el cumplimiento de las
normas. De tal suerte, v.gr., no es objeto de menor preocupacién por el Comité, que las
leyes de seguridad en el trabajo no se cumplan adecuadamente, de lo que resulta un
numero relativamente elevado de accidentes laborales tanto en el 4&mbito privado como en
el publico™, asi como que la higiene y seguridad en los lugares de trabajo se encuentren
frecuentemente, en Argentina, por debajo de las normas establecidas™. También el Comité

" Observaciones finales a los informes periédicos 11 a 14 de Argentina, 20/21-8-1997, A/52/18.
" Observaciones finales al segundo informe periédico de Argentina, 8-12-1994, E/C.12/1994/20.
3 Cit. en investigaciones 3 (1998), p. 535.

™ Observaciones..., cit. en nota 71.
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ha mostrado su alarma, no sélo por el hecho de que existan malas remuneraciones, sino
también cuando, en la realidad, no se percibe el salario minimo, o se detecta la presencia
de sectores en que la proteccion laboral es escasa o inexistente’ .

4.2. Progresividad efectiva

El citado art. 2.1 determina, asimismo, que las medidas deben ser apropiadas "para
lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos" reconocidos en el Pacto.

Este pasaje normativo reclama una advertencia de bulto, pues no ha faltado la
interpretacion que ve en la expresion "progresivamente” una suerte de condicidn: sélo una
vez alcanzado un determinado desarrollo econdémico deberian hacerse efectivos los
derechos en juego. Por cierto que ello no ha sido la intencién del Pacto que, por lo demds,
contiene numerosas disposiciones cuyo cumplimiento por parte de los Estados no podria
jamads escudarse en dicha "progresividad”, como las basadas, v.gr., en el principio de no
discriminacion de su art. 2.2.

La "progresividad efectiva", que de eso se trata y no de otra cosa, debe interpretarse
a la luz del objetivo general, en realidad de "la razén de ser del Pacto”, que es establecer
claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos. Esto impone, asi, una obligacién de proceder lo "mds explicita y eficazmente
posible" con miras a obtener ese objetivo (Comité, Observacion General 3 cit., parr. 9).
Asimismo, el Comité tiene afirmado que esta obligacién existe independientemente de que
se produzca un aumento en los recursos disponibles, con lo que ha reconocido que todos
los recursos existentes deben dedicarse de la manera mds eficaz posible a la realizacion de
los derechos del Pacto (v. Ppios. de Limburgo, parr. 24) .

Mais todavia: todas las medidas de cardcter deliberadamente retroactivo a este
respecto requerirdn la consideracién mds cuidadosa, y deberan justificarse plenamente con

3 V.gr., Observaciones al informe inicial de Israel, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.27, parrafos 14 y 15.
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referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga (idem)™.

4.3. El maximo de los recursos

La obligacién del art. 2 cit. también alude a que el Estado se obliga "hasta el
méximo de los recursos que disponga". Diversas precisiones se imponen al respecto.

El primer lugar, este requisito obliga a los Estados, por un lado, a garantizar el
disfrute de los derechos minimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel
econémico del pafs y, por el otro, a dar prioridad a la realizacién de los derechos del
Pacto”.

Es mas; sobre la base de su extensa experiencia, el Comité entiende que esti en
cabeza de cada Estado una obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos
niveles esenciales de "cada uno de los derechos". Asi, p.ej. un Estado Parte en el que un
nimero importante de individuos estuviese privado de alimentos esenciales, de atencién
primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdésicos, de las formas mds basicas de
ensefianza, o de acceso a un salario minimo y vital, prima facie no estaria cumpliendo con
sus obligaciones en virtud del Pacto. En efecto, si el Pacto se interpretara de manera en que
no estableciera una obligacién minima, careceria en gran medida de su razén de ser
(Comité, Observacion General 3 cit., parr. 10).

Contribuye a estas conclusiones el hecho de que asi como es inadmisible jerarquizar
los derechos civiles y politicos como superiores a los econdmicos, sociales y culturales,

¢ No se puede privar al trabajador sin razén suficiente de las conquistas sociales ya conseguidas -
Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 8/1982, cit. por MARTINEZ ESTAY, José L., en
"Jurisprudencia Constitucional Espaiiola sobre Derechos Sociales", Ed. Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 327/328.

" Ppios. de Limburgo, parrafos 25 y 28. El derecho a condiciones minimas de existencia fue
reconocido por el Tribunal Federal de Suiza -Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia,
Edicién 1995, 1, p. 67. V. para Francia, la reciente ley 98-657 (29-7-1998), en "Recueil Dalloz", 1998, n° 30,
p. 302.
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"tampoco puede aceptarse una catalogacion jerdrquica de los diferentes derechos dentro de
cada categoria"’®.

En este contexto podria insertarse la obligacidn estatal de ajuste periddico del
salario minimo para proporcionarlo a los requisitos del art. 7.a.ii del Pacto”, segtn el costo
de vida y en consulta con representantes de los empleadores y de los trabajadores*. De tal
suerte, la preocupacién del Comité se ha dirigido al hecho de que el salario minimo fuera
totalmente insuficiente para vivir y se usara s6lo como indicador®'.

Desde un punto afin de ideas, el Comité de los Derechos del Nifio sugirié a la
Argentina que revise las medidas presupuestarias, con miras a lograr que se atribuya "la
méxima suma de recursos disponibles” a la promocién y proteccién de los derechos del
nifio a escala federal, regional y local®.

Tal como lo observa Philip Alston, la existencia de un contenido basico pareciera
una consecuencia logica del uso de la terminologia de los derechos. No habria justificacién
para elevar una "reclamacién” a la condicién de un derecho (con todas las connotaciones
que este concepto presuntamente tiene) si su contenido normativo pudiera ser tan
indeterminado que permitiera la posibilidad de que los que ostentan los derechos no posean
ningtn derecho particular a nada. Por lo tanto, cada derecho debe dar lugar a un derecho
minimo absoluto, en ausencia del cual deberd considerarse que un Estado viola sus
obligaciones®.

En segundo término, cabe observar que la frase "hasta el maximo de los recursos de
que disponga" tenfa la intencidn, segtn los redactores del Pacto, de referirse tanto a los

8 GROS ESPIELL, H., op. cit. en nota 2, p. 334.

" Comité, Observaciones finales al segundo informe periédico de la Repiiblica Dominicana, 1997,
E/C.112/1/Add.16, par. 36.

8 Comité, Observaciones al segundo informe periédico del Uruguay, 1977, E/C.12/1/Add.18, p4r.
17.

81 Jdem nota anterior.

82 Observaciones finales al informe de Argentina, 26-1-1995, CRC/C/38, pér. 42.

8 ALSTON, Philip, Out of the abyss: The Challenges confronting the new Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, en "Human Rights Quaterly", 1987, vol. 9, pp. 352/353.
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recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposicioén la comunidad
internacional mediante la cooperacién y la asistencia internacionales. El papel esencial de
la cooperacion se destaca, ademds, en otras normas del Pacto: arts. 11, 15, 22 y 235,

En consecuencia, si un Estado pretendiera atribuir el incumplimiento de sus
compromisos "minimos" a una falta de recursos disponibles, le pesara la demostracién de
que ha realizado "todo esfuerzo para utilizar todos los recursos" que estin a su disposicién
a fin de satisfacer, con caricter prioritario, dichas obligaciones minimas (Observacion
General 3 cit., parr. 10). Mds todavia; aunque se demuestre que los recursos disponibles
son insuficientes, igualmente sigue en pie la obligacién de que el Estado Parte se empefie
en asegurar el disfrute mas amplio de los derechos dadas las circunstancias reinantes.

Por otro lado, si bien el art. 14 del Pacto establece el compromiso de los Estados de
elaborar y adoptar un plan detallado de accién para la aplicacién progresiva del principio
de la "ensefianza obligatoria y gratuita para todos", ello es extensible a cada uno de los
derechos inscriptos en el Pacto (Observacion General 1, Informes de los Estados, 24-2-
1989, parr. 4).

Incluso en tiempos de limitaciones graves de recursos causadas, v.gr., por un
proceso de ajuste, de recesiéon econdmica o por otros factores, se puede y "se debe"
proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcién de programas de
relativo bajo costo (Comité, Observaciéon General 3 cit., parr. 12).

El Comité ha recomendado, en situaciones de acuciante escasez de viviendas y de
personas sin ésta, que se establezcan las bases de fijacion de alquileres de forma que se
protejan al mismo tiempo el derecho de los propietarios e inquilinos, especialmente el
relativo a los grupos sociales mas vulnerables®. Para la Argentina, en 1994, observé con
preocupacién la disposicion juridica que permite aumentos de cerca del 12% de los
alquileres, aproximadamente el doble de la tasa de inflacién registrada en el afio anterior,

8 Comité, Observacién General 3 cit., parr. 13; en sentido analogo, Ppios. de Limburgo, parr. 26.
Sobre la asistencia técnica, v. Comité, Observacion General 2, Medidas internacionales de asistencia técnica
(articulo 22 del Pacto), 2-2-1990.

8 V. investigaciones 3 (1998), p. 535.

405



mientras que los salarios se encuentran aparentemente congelados. Afiadié a esto ultimo su
honda preocupacion por el niimero considerable de ocupaciones ilegales de edificios, sobre
todo en Buenos Aires, y las condiciones en que se llevan a cabo las correspondientes
expulsiones: el Comité sefiala al Gobierno el texto de la Observacion General N° 4 (1991)
sobre el derecho a una vivienda adecuada y le insta a que la politica, las leyes y la préctica,
tomen debidamente en cuenta esa Observacion General®.

4.4. No discriminacion

El inciso 2 del art. 2 del Pacto compromete al Estado, como lo hemos visto, a
garantizar los derechos reconocidos en aquél, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

La cldusula no es exhaustiva: se aplica claramente, v.gr., a la discriminacién basada
en motivos de discapacidad (Comité, Observacioén General 5, Personas con discapacidad,
9-12-1994, parr. 5) y, con limitaciones muy restringidas, a la fundada en la edad (v.
Comité, Observacién General 6, Los derechos economicos, sociales y culturales de las
personas mayores, 8-12-1995, parrafos. 11 y 12, entre otros).

Las discriminaciones pueden ser de jure o de facto, y tanto en una como en otra drea
estdn presentes las obligaciones del Estado. Luego, es necesario incluir el aspecto de la
igualdad de oportunidades y de la realizacion de facto de la igualdad, en el sentido de que
el ejercicio de los derechos debe ser accesible de manera efectiva e igualitaria a fin de no
crear derechos ilusorios, lineamiento este que se encuentra presente, desde 1958, en el
Convenio y Recomendacién 111 de la OIT.

En este contexto, en cuanto a la Argentina, cobran importancia las Observaciones
formuladas por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, respecto de la
situacién socioecOmica de las comunidades indigenas y las minorias étnicas, y de la falta
de informacién acerca del nimero y situacién de los refugiados e inmigrantes, asi como del

8 Observaciones..., cit. en nota 72.
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régimen juridico que les es aplicable. El Comité, respecto del mismo pais, también
expresO su extraieza ante la ausencia de informacién sobre programas especificos del
Gobierno para garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales de las minorias
étnicas™.

Continuando con Argentina, también son destacables las consideraciones
formuladas por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacidn contra la Mujer, en
1997, sobre el hecho de que el porcentaje de mujeres en las carreras técnicas seguia siendo
minimo; la muy reducida presencia de mujeres en puestos de direccién en el sector
privado; la elevada tasa de desempleo de las personas de dicho sexo superior a la de los
hombres; la falta de reglamentos sobre las relaciones laborales de las empleadas del
servicio doméstico; asi como el hecho de que las condiciones de vida de la mujer en las
zonas rurales fueran menos satisfactorias que en las zonas urbanas®.

En fin, tratdndose de derechos econdmicos, sociales y culturales, la jurisprudencia
polaca nos ofrece un muy interesante aporte: entre todos los posibles, "el criterio principal
para la apreciacién de la clasificacion de los sujetos (destinatarios de las normas)
efectuado en la ley es el hecho de que dichas clasificaciones... deben ser socialmente
equitativas"®.

Asimismo, la presente obligacion: a) se proyecta no s6lo sobre los propios actos del
Estado, pues éste debe prohibir que las personas privadas o grupos practiquen la
discriminacién en el campo de la vida publica -Ppios. de Limburgo, parr. 40-, y b) requiere
que sean tomados muy en cuenta otros instrumentos internacionales como, p.ej., la
Declaracién y la Convencién de Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
y la Declaracion y Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacidén contra la Mujer, asi como la actividad de sus respectivos Comités.

87 Observaciones..., cit. en nota 71.

8 Observaciones..., cit. en nota 72.

8 Informe del 22-7-1997, A/52/38/Rev.1.

% Decisién del 9-3-1988, asunto U 7/87 -Rapport de la délégation polonaise, en "Protection...”, cit.
en nota 16, p. 459.
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La igualdad de tratamiento resulta violada si la distincién carece de justificacién
objetiva y razonable, o no persigue un fin legitimo, o estd ausente la relacién de
razonabilidad y proporcionalidad entre los medios elegidos y el mencionado fin.

En este aspecto, es fundamental tener presente que las medidas dirigidas a lograr un
progreso de determinados grupos o individuos que requieran proteccién en la medida
necesaria para lograr un igual disfrute de los derechos en juego, no deben ser entendidas
como discriminatorias, siempre que no tengan como consecuencia el mantenimiento de una
separacion de derechos para los diferentes grupos y no se mantengan después de haber sido
alcanzados sus objetivos (Ppios. de Limburgo, parr. 39).

Es que resulta precisamente el principio de igualdad el que requiere que las
autoridades publicas adopten acciones positivas para disminuir o eliminar las condiciones
que generan o perpetian la discriminacion, y para asegurar un acceso y disfrute igualitarios
de los derechos y libertades humanos béasicos.

La reforma de la Constitucién Nacional argentina, de 1994, dispuso que el Congreso
estd compelido a "legislar y promover medidas de accidn positiva que garanticen... el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos" (art. 75.23), lo cual fue tomado con
satisfaccion por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, al
considerar los informes periédicos 2 y 3 de la Argentina’".

Los Estados, en consecuencia, deben tomar determinadas medidas inmediatamente
y, con independencia de su estado de desarrollo, dar prioridad a los grupos sociales que
viven en condiciones desfavorables concediéndoles una atencién especial, por lo que las
politicas y la legislacion no deben estar destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya
aventajados a expensas de los demas (v. Comité, Observacion General 7, El derecho a una
vivienda adecuada (pdrrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, 13-12-
1999, parrafos 10y 11).

! Cit. en nota 89.
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El tema se comunica directamente con las llamadas acciones afirmativas -affirmative
actions- que han tenido un rico desarrollo en el derecho norteamericano®.

Finalmente, es del caso poner de relieve que, aun cuando el legislador no estuviera
obligado a crear o establecer determinada medida o institucion, si lo hiciera, se hallarfa
entonces constreflido a no imponer condiciones o clasificaciones discriminatorias para su
goce: v.gr., entre los derechos econdmicos, sociales y culturales, y los civiles y politicos, o

entre los contenidos en el seno de cada uno de estas "categorias"®”.

4.5. Limitaciones de los derechos

"Los Estados Partes en el Pacto reconocen que, en el ejercicio de los derechos
garantizados conforme con el presente Pacto por el Estado, éste podrd someter tales
derechos tinicamente a limitaciones determinadas por la ley, sélo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democratica" (art. 4).

Un primera y decisiva precisién se impone al respecto: la norma se encuentra
dirigida a la proteccién de los derechos de las personas mds que a permitir la imposicién de

2 V. los precedentes de la Suprema Corte de los Estados Unidos Brown I y II (Brown v. Board of
Education - 347 US 483, de 1954, y 349 US 294, de 1955), entre muchos otros.

% P.ej., en el acceso: a establecimientos de educacién, a una primera instancia judicial o a otras
posteriores en materia de procedimientos judiciales, al régimen de consulta para posibilitar el desarrollo de la
accion sindical, a un seguro por paro -v. Corte Europea, Caso "relativo a determinados aspectos del régimen
lingiiistico de la ensefianza en Bélgica" (23-7-1968, Serie A vol. 6, parr. 9), y Sindicato Nacional de la Policia
belga (27-11-1975, Serie A n° 19, pérr. 44); Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 222/1992; Corte de
Arbitraje de Bélgica, sentencia del 18-11-1992, n° 73/92; Comité de Derechos Humanos, caso Zwaan de Vries
c¢. Holanda, Comunicaciéon 182/1984, parr. 12; Corte Interamericana, Propuesta de modificacion a la
Constitucion de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/84, del 19-1-1984,
Serie A n° 4, pérr. 54, y el voto separado del juez Piza Escalante. V. LAMBERT, Pierre, Vers une évolution
de Uinterprétation de ’article 14 de la Convention européenne des droits de I’homme, en "Revue Trimestrielle
de Droits de I’'Homme", Bruselas, 1998, n° 35, p. 497.
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limitaciones por parte del Estado (Ppios. de Limburgo, parr. 46).

Por ende, esta premisa exige del legislador, al tiempo de dictar limitaciones,
diversos recaudos. Primeramente, en manera alguna podria afectarse la subsistencia o
integridad de las personas, al paso que estaria descalificada toda limitacién que
comprometiera o alterara la esencia de cualquier otro derecho reconocido en el Pacto, lo
cual, si nos atenemos al art. 5.2 de éste, deberia tomar en cuenta la mayor medida en que el
derecho en juego esté tutelado por otras obligaciones internacionales vinculantes para el
Estado.

A su vez, incluso observados estos recaudos, la limitacién sélo podria estar dirigida
a la obtencion del fin autorizado en el Pacto: el bienestar general, al tiempo que el medio
adoptado tendrd que guardar una relacion objetiva y clara con dicho fin y, ademds, no ser
mds restrictivo de lo imprescindible para el logro de éste, vale decir, que si el objetivo
buscado por el legislador es alcanzable por medios menos gravosos para los derechos del
Pacto, éstos deberdn ser los elegidos.

De lo antedicho, a su turno, derivan pautas de interpretacién para los llamados a
aplicar una limitacidn: a) éstas s6lo son susceptibles de una inteligencia restrictiva, b)
siempre habra de escogerse la inteligencia que preserve y no la que destruya la esencia del
derecho en juego, y ¢) s6lo podra ser tenida en cuenta la finalidad para la que fue prevista
la medida. En suma, la exégesis habra de volcarse, en todo momento, en favor del derecho
en juego o, mejor, de la persona.

En cuanto al instrumento juridico que establezca dichas limitaciones, el Pacto sefala
que "tnicamente" lo serd la "ley". Se trataria de leyes nacionales de aplicacién general,
compatibles con el Pacto, y en vigor al momento en que la limitacion es aplicada®.

% Ppios. de Limburgo, pérr. 48. La expresion del art. 8.a del Pacto "que prescriba la ley" es sinénima
de la contenida en el art. 4 -idem, pérr. 59. Para la Corte Interamericana, el concepto "leyes" del art. 30 de la
Convencién Americana significa una norma juridica de cardcter general, ceflida al bien comun, emanada de los
organos legislativos constitucionalmente previstos y democriticamente elegidos, y elaborada segin el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de las leyes -La
Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
0O-C 6/86, 9-5-1986, Serie A n° 6. La Corte Europea pareciera haber seguido un camino diferente, ateniéndose
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Es del caso poner el acento en que normas de un caricter tan importante para los
individuos, deben ser claras y accesibles a todos éstos (Ppios. de Limburgo, pérr. 50).
Deriva del principio del Estado democritico de derecho -sostuvo el Tribunal
Constitucional de Polonia- que la regulacién juridica que autoriza a intervenir en el campo
de los derechos y libertades debe cumplir la condicién de exhibir una definicién clara, vale
decir, delimitar el &mbito admisible de la ingerencia, asi como sus modalidades, a fin de
que el sujeto pueda defenderse ante una violacién injustificada de sus bienes personales”.

Y, tal como ocurre con las normas que prevén los recursos de garantias de los
derechos, las leyes que ahora examinamos deben satisfacer los requisitos de accesibilidad
y previsibilidad®.

Las limitaciones en cuestion, asimismo, potencian el marco de proteccion que, de
por si, debe rodear a los derechos econdémicos, sociales y culturales. Es asi que la
institucionalizacién de restricciones requiere la paralela existencia legal de garantias
adecuadas y remedies efectivos contra su imposicién o aplicacién abusiva (Ppios. de
Limburgo, parr. 51).

A su vez, la restriccién no sélo estd condicionada a perseguir la promocién del
bienestar general, sino que también debe ajustarse a lo que corresponde interpretar como
un limite adicional. En efecto, de lo que se trata es de la promocién del bienestar general
"en una sociedad democratica". De ello se sigue que, entre otras cargas, pesa sobre el
Estado la de demostrar que la restriccién no menoscaba el funcionamiento democratico de
la sociedad (v. idem, parr. 54). Ahora bien, toda vez que no hay un modelo Unico de
sociedad democratica, podria tomarse en consideracién la ya citada Declaracién y
Programa de Accién de Viena en cuanto expresa: la democracia, el desarrollo y el respeto
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, son interdependientes y se

mds bien al sentido material de ley.

% Sentencia del 19-6-1992, asunto U 6/92 -Rapport de la délégation polonaise, en "Protection..." cit.
en nota 16, pp. 461/462.

% V. Corte Europea, casos Sunday Times, sentencia del 26-4-1979, Serie A n° 30, pérr. 49; Miiller y
otros, sentencia del 24-5-1988, Serie A n° 133, parr. 29; y Ezelin c. Francia, sentencia del 26-4-1991, Serie A
n° 202, parr. 45.
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refuerzan mutuamente. La democracia estd fundada sobre la voluntad del pueblo,
libremente expresada, que determina el sistema politico, econdmico, social y cultural
propio, y sobre su plena participacion en todos los aspectos de la vida social (parr. 8).

4.6. El Estado

4.6.1. El cumplimiento de los derechos econdémicos sociales y culturales es
susceptible de ser realizado en diferentes marcos politicos y econémicos, respecto de lo
cual el Pacto es neutral, bajo condicidn de que el reconocimiento de los derechos humanos
y su interdependencia e indivisibilidad, queden reflejados en el sistema de que se trate
(Comité, Observacion General 3 cit., parr. 8; Ppios. de Limburgo, parr. 6).

Eso si, ha de quedar en claro que el modelo no es el de un Estado auto-refrenado,
sino el de "una sociedad permanentemente auto-activada (y en su representacion, o en su
defecto, el de un Estado activamente protector)"?’.

4.6.2. La falta de cumplimiento de una obligacién contenida en el Pacto constituye,
segin el derecho internacional, una violacién de aquél (Ppios. de Limburgo, parr. 70), al
modo de lo que ocurre con la relativa a los derechos civiles y politicos (Pautas de
Maastricht, parr. 5).

En lo que concierne a los Estados de estructura federal, corresponde advertir que,
aun cuando ello exija que las provincias o cantones sean los responsables de ciertos
derechos, el Comité reafirma la posicion de que el Gobierno Federal tiene la obligacién
legal de garantizar la aplicacion del Pacto®.

Respecto de los territorios sometidos a una dominacidn extranjera (v.gr.
colonialismo, ocupacién militar), la responsabilidad recaerd sobre el Estado que ejerza el

7 "La igualdad de los Modernos: reflexiones acerca de la realizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales en América Latina", Ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1997,

p- 19.
% Comité, Observaciones finales al informe inicial de Suiza, 3-12-1998, E/C.12/1/Add. 30, parr. 9.

V. el texto correspondiente a la nota 82.
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efectivo control sobre aquéllos (Pautas de Maastricht, parr. 17).

No estaria demads puntualizar que las obligaciones estatales de proteger los derechos
econdémicos, sociales y culturales, también se proyectan sobre la participacion de los
Estados en organizaciones internacionales, cuando actdan colectivamente, de manera que
es particularmente importante que aquéllos empleen su influencia para asegurar que los
programas y policies de las organizaciones de las que formen parte no produzcan
violaciones a dichos derechos (idem, parr. 19).

Tal como ya lo expresaramos, incluso las violaciones de los derechos del Pacto en
las relaciones entre los particulares, pueden ser reprochadas al Estado y comprometer su
responsabilidad. Por otro lado, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, v.gr., por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la transgresién, puede acarrear la
responsabilidad del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por la falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en lo términos requeridos por la
Convencién Americana®.

Desde la perspectiva regional europea, baste con recordar la teoria de las
obligaciones positivas y la aparicién del efecto horizontal que hemos desarrollado mas
arriba.

En cuanto a las victimas de las violaciones a los derechos sociales, politicos y
culturales, tal como sucede con los derechos civiles y politicos, no s6lo pueden resultar
serlo los individuos, sino también los grupos: mujeres, nifios, asilados, refugiados,
minorias, discapacitados, personas sin techo, pueblos indigenas y tribales, etc. (Pautas de
Maastricht, parr. 20).

5. La economia

Las recurrentes situaciones de crisis econémica, el agobio que sufre un alto nimero

% Corte Interamericana, caso Caballero Delgado y Santana, 8-12-1995, Serie C n° 22, pérr. 56, entre
Otros casos.
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de paises derivado de tener que hacer frente a elevados endeudamientos externos y a los
consiguientes y no menos elevados servicios de éstos, las repercusiones y proyecciones del
fenémeno de la globalizacién o mundializacién y las llamadas politicas de "ajuste”, han
despertado, desde hace algin tiempo, una honda preocupacién en diversos érganos de las
Naciones Unidas, volcada en numerosos documentos, en la medida en que dichas
situaciones o procesos menoscaben el respeto y realizacién de los derechos humanos en
general, y muy especialmente de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Las
observaciones del Comité sobre los informes de los Estados, respecto de las politicas
seguidas por éstos al respecto, no expresan sino alarma y preocupacion

Dado lo extenso del tema y la brevedad que nos imponen estas piginas, nos
limitaremos s6lo a algunos sefialamientos. Si de la globalizacidn se trata, el sentido pleno
de ésta tiene su quicio no en los mercados, sino en el hombre y en los derechos que le son
propios segun su intrinseca dignidad. El mercado, asi como el sdbado, estdn al servicio del
hombre.

Con un sentido anticipatorio, cuando no clarividente, Kant advertia hace ya dos
siglos, en su "Proyecto de paz perpetua", que si las relaciones establecidas entre los
pueblos de toda la tierra alcanzaran el punto en que una violacién de derechos cometida en
un lugar sea sentida en todos, la idea de un derecho cosmopolita no podia pasar mas por
una exageracion fantdstica del derecho. Dicha idea es el ultimo grado de perfeccién
necesario del cédigo ticito de derecho civil y piblico; pues es preciso que estos sistemas
conduzcan a un derecho ptblico de los hombres en general, hacia el cual no se puede dejar
de avanzar constantemente sino por medio de las condiciones indicadas y que son las de un
espacio publico que funcione a escala del globo'®.

En cuanto a los procesos de ajuste, la cuestién no es otra que hacerse cargo de la
siguiente pregunta: ;son la moral y la herramienta del derecho internacional de los
derechos humanos, asi como la inalienable dignidad de todos los hombres y la atencidén a
los més necesitados, las reglas que rigen dichos procesos?

10V, HABERMAS, Jiirgens, La paix perpétuelle, Ed. Cerf, Paris, 1996, cdp. 2.
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El ejercicio de los derechos basicos de la poblacién de los paises deudores a
disponer de alimento, vivienda, empleo, educacion, servicios de salud y un medio ambiente
saludable, no puede subordinarse a la aplicacién de politicas de ajuste estructural y
reformas econémicas originadas por la deuda externa''.

El tal sentido, el Comité ha subrayado que, si bien los programas de ajuste son
muchas veces inevitables y a menudo suponen de manera importante la austeridad, en tales
circunstancias "los esfuerzos por proteger los derechos econdémicos, sociales y culturales
més fundamentales adquieren una urgencia mayor, no menor"'*,

Es asi que los programas de ajuste estructural que comenzaron en la década de 1970,
las crisis de la deuda externa que sigui6 en el decenio de 1980, y las crisis financieras de
finales de la década de 1990, asi como otros factores, no pueden eximir a los Estados
Partes de adoptar los planes que exige el art. 14 del Pacto (Comité, Observacion General
11 cit., parr. 3).

En sus Observaciones finales al segundo informe periédico de Holanda, el Comité
advirti6 que la politica de ajuste estructural adoptada por el gobierno hizo descender el

101 "Los derechos humanos, responsabilidad de todos", en Memoria del Director general, ed. OIT,
Ginebra, 1988, p. 13.

102 Comité, Observacion General 2 cit., pérr. 9. V. el reciente Informe presentado a la Comisién de
Derechos Humanos por el experto independiente Fantu Cheru, "Efectos de las politicas de ajuste estructural en
el goce efectivo de los derechos humanos" -24-2-1999, E/CB.4/1999/50- en el que sefiala, entre otras muchas
consideraciones relativas a las crisis de desarrollo en el Tercer Mundo derivadas del endeudamiento externo, las
atinentes a las politicas del FMI, el Banco Mundial y el Grupo de los Siete, los efectos de la contrarrevolucién
neoliberal y las privatizaciones. En cuanto al citado "ajuste con rostro humano" dicho experto sefiala: "en
respuesta a las criticas de que el ajuste ha aumentado la pobreza, el Banco Mundial incorpora programas de
proteccion social y redes de seguridad, conocidos como ‘las dimensiones sociales del ajuste’, con vistas a
proteger a los pobres de los efectos negativos del ajuste estructural. Sin embargo, estos programas resultan
insuficientes, y llegan demasiado tarde para combatir de manera significativa las causas estructurales de la
pobreza y la impotencia. Los programas sobre las dimensiones sociales son fundamentalmente medidas
paliativas y a los ojos de algunos son un intento del Banco Mundial y de los regimenes politicamente
vulnerables de ‘apaciguar a los pobres’, que en medida creciente se estdn organizando para hacer frente a esas
politicas y al cardcter de los regimenes que las aceptan" -pérr. 96.
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nivel de vida de los grupos de menores ingresos. La reduccion de los servicios y subsidios
que el Estado proporcionaba ha tenido efectos negativos en materia de salario, salud,
seguridad social y educacién, politica esta que no se alter6 a pesar del crecimiento
econémico registrado en los dltimos cuatro afios'®.

Asimismo, en las Observaciones finales al informe de Argentina, el Comité senald,
en diciembre de 1994, que aunque se reconoce el gran éxito de la privatizacién y de la
descentralizacién en el plano macroeconémico, advierte que esas medidas no estdn siendo
adecuadamente supervisadas y que, por consiguiente, estdn causando la violacién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Sumé a ello su preocupacién por la ampliacién
del programa gubernamental de privatizacién de las pensiones: el régimen de retribucién
bésica al que todos tienen derecho estd siendo reemplazado gradualmente por un nuevo
plan de capitalizacion, cuyo rendimiento depende de las aportaciones del pensionista, lo
cual cuestiona las prespectivas de quienes no pueden capitalizar pensiones satisfactorias,
es decir, los trabajadores menos remunerados, los desempleados y los subempleados'®.

Dicho Comité, por otro lado, en el caso de las Islas Salomén, sefiald, entre los
factores y dificultades que obstaculizan la aplicacién del Pacto, que la mayor parte de los
recursos naturales del pafs son explotados por empresas extranjeras que pagan pocos
impuestos, si acaso, y que, al llevarse al extranjero la mayor parte de las ganancias, dejan
muy pocos beneficios en las Islas Salomén. Ademds, agregd, la gama de medidas
macroecondmicas que el Gobierno puede adoptar se ve muy reducida por las obligaciones
del servicio de la deuda respecto de los paises acreedores, asi como por las rigurosas
condiciones de préstamo impuestas por el Banco Asidtico de Desarrollo, el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial'®.

1% Observaciones del 15-5-1998, E/C.12/1/Add. 25, pérr. 10.

1% Cit. en nota 72.

195 Observaciones finales sobre la situacion de la observancia por las Islas Salomén de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, 11-5-1999, E/C.12/1/Add.33, parr. 10, en el que se advierte, como motivo de
preocupacion, la privatizacion de tierras comunales para que se destinen a usos comerciales y desarrollo urbano,
a fin de subvencionar el programa de reforma econémica, lo que puede socavar los cimientos de la sociedad y
llevar a que la mayoria de la poblacién quede desposeida y privada de sus fuentes bdsicas de ingreso -pérr. 20.
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También es materia de preocupaciéon del Comité, tanto el desempleo como el
aumento del nimero de trabajadores a tiempo parcial. Es asi que, en cuanto a la Argentina,
observd las condiciones laborales de los trabajadores con contrato de trabajo eventual,
pues parecen insuficientes para garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales
de dichos trabajadores, particularmente en momentos de creciente desempleo'®.

Por otro lado, la bisqueda de mejoras en la oferta de empleo mediante la llamada
"flexibilizaciéon" de las normas protectorias del Derecho del Trabajo, por lo menos en
latinoamérica, se ha distanciado de los principios consagrados en aquella disciplina, asi
como de la letra y el espiritu de los instrumentos juridicos relativos a los derechos

econémicos, sociales y culturales'””.

6. Conclusiones

I. La dignidad del hombre es el fundamento primero y final de todos los derechos
humanos.

II. Los derechos econémicos, sociales y culturales son auténticos derechos humanos
fundamentales.

III. El objeto de los derechos econdmicos, sociales y culturales no son los bienes,
sino la relacién digna que permita a la persona adquirir los bienes necesarios a su dignidad.

IV. La indivisivilidad e interdependencia de todos los derechos humanos impide
toda distincién de base o conceptual entre los derechos econdmicos, sociales y culturales,
y los derechos civiles y politicos. Asimismo, determina que el desconocimiento de los
primeros impida el pleno goce de los segundos.

V. La obligacién fundamental del Pacto para los Estados es que den efectividad a los
derechos.

VI La no aplicacion directa del Pacto por los Estados no puede justificarse en
disposiciones de su derecho interno.

196 Observaciones..., cit. en nota 72.
107 "La igualdad de los modernos...", cit. en nota 97, p. 29.
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VIIL La aplicacién inmediata del Pacto es indudable en cuanto a las obligaciones
estatales de respetar, proteger y facilitar el disfrute de los derechos, y sélo admite
determinados matices, no excepciones, respecto de la obligacion de hacerlos efectivos.

VIIIL. La obligacién estatal de adoptar medidas hasta el mdximo de los recursos no
consiente demoras, y comprende a los recursos nacionales y a los derivados de la
cooperacion y asistencia internacionales.

Se trata de una progresividad "efectiva".

IX. En todo caso, es obligacion de los Estados la de hacer efectivos, por lo menos,
niveles esenciales de todos y cada uno de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Esta obligacién es particularmente significativa respecto de las personas y grupos
mds vulnerables, y lo es mds atn en épocas de crisis.

X. El principio de no discriminacién es siempre aplicable.

Las medidas de accién positiva no sélo no violan el antedicho principio, sino que
constituyen un imperativo para los Estados.

XI. Las obligaciones estatales pesan sobre todos sus érganos y agentes, e incluye la
participacién en organizaciones internacionales.

XII. La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales no admite
excepciones.

Es menester intensificar la formacién de los juristas en el derecho internacional de
los derechos humanos.

XIII. El reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como
las garantias para su proteccion, pueden y deben integrarse y complementarse con otros
instrumentos de derechos humanos de alcance universal o regional, y la practica de sus
6rganos de aplicacién, ademads de los de origen nacional.

XIV. Los derechos econémicos, sociales y culturales deben aplicarse e interpretarse
en favor de la persona, y segtin los términos de la justicia social.

XV. Las posibles limitaciones a los derechos estdn previstas menos para que los
Estados las establezcan que para proteger a las personas

XVLI. El incumplimiento del Pacto por parte del Estado constituye una violacién del
derecho internacional. El Estado es responsable incluso de las violaciones al Pacto
producidas por los particulares.
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XVIL La llamada globalizacidn sélo tiene sentido humano si esté dirigida, en primer
término, al progreso de la persona y a la equidad globales.

Los procesos de ajuste y los derivados de la deuda externa sélo se adecuan al Pacto,
si tienen como fin la realizacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y sus
medios no exigen un sacrificio actual de éstos en aras de futuras mejoras, siempre
conjeturales y postergables.

Ha sido construido un sistema que considera "el provecho como motor esencial del
progreso econdémico, la concurrencia como ley suprema de la economia, la propiedad
privada de los medios de produccién como un derecho absoluto, sin limites ni obligaciones
sociales correspondientes. Este liberalismo sin freno, que conduce a la dictadura,
justamente fue denunciado por Pio XI como generador de ‘el imperialismo internacional
del dinero’. No hay mejor manera de reprobar un tal abuso que recordando solemnemente
una vez mas que la economia estd al servicio del hombre" (Populorum progressio, parr.
26).
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