
2[1999]

INVESTIGACIÓN DE DERECHO COMPARADO

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN
REPÚBLICA ARGENTINA



1

JURISPRUDENCIA

ABOGADOS. COLEGIOS PROFESIONALES. FACULTADES. DERECHO DE HUELGA. CONVENCIÓN

EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (GRECIA).

1. Antecedentes del caso: en señal de protesta contra determinadas medidas fiscales,
los Colegios de Abogados iniciaron un larga serie de huelgas que prácticamente 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 decisión del Colegio que prohibía la comparecencia de los abogados ante los

tribunales era imperativa para sus miembros, que debían acatarla bajo pena de sanciones
disciplinarias.

2.2. A fin de salvaguardar los intereses profesionales de sus miembros, los Colegios de
Abogados están habilitados a dictar decisiones ordenando la abstención de los abogados en
el ejercicio de sus funciones. Dichas decisiones no son, en principio, contrarias a la
Constitución o a otras normas de valor superior. Sin embargo, el art. 20 de la Constitución,
que consagra el derecho a la protección jurisdiccional, el art. 6 de la Convención 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 límites al poder de los Colegios, en cuanto a la duración de la
abstención y a la naturaleza de la decisión que la ordena.

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

2.4. La duración de la abstención debe estar limitada y definida en la decisión del
Colegio, que está sometida al control del juez del exceso de poder. Por lo demás, la no
observancia de la decisión no debería entrañar sanciones disciplinarias.
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La decisión en juego resulta nula, pues no fijó el aludido plazo, y la duración excedió
los límites convenientes.

CONSEJO DE ESTADO DE GRECIA, decisión del 20-10-1996, 2512/97, en Bulletin de

jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 238.

ACCESO A LA JURISDICCION. DERECHO A LA IGUALDAD. SEGURIDAD NACIONAL

CONTROL JUDICIAL. DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO DE CONTRADICCIÓN (CONVENCIÓN

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 católicos y viven
en Irlanda del Norte.

1.1. En marzo de 1985, la sociedad Tinnelly se presentó en una licitación convocada por
la Compañía de Electricidad de Irlanda del Norte (NIE) para realizar trabajos de demolición
en una central eléctrica de Ballylumford. Su oferta era, desde el punto de vista financiero,
la más ventajosa para la NIE y en un primer momento fue aprobada, pero posteriormente se
adjudicó la licitación a la segunda mejor oferta.

Tinnelly no fue informada de los motivos de esta decisión, y formuló una denuncia ante
la Agencia para la Igualdad en Materia de Empleo (FEA), alegando haber sido víctima de
una discriminación ilegal en razón de sus convicciones religiosas y opiniones políticas. La
NIE informó por correo a la FEA que había elegido a otro empresario en razón de la notoria
experiencia que este último tenía en desmantelar centrales eléctricas en forma segura. Sin
embargo, la FEA decidió investigar la denuncia del peticionante según la cual la elección
del adjudicatario había estado influenciada por presiones sindicales sectarias.

El 28 de octubre de 1987, a pedido de la NIE, el Ministro de Irlanda libró, conforme a
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lo dispuesto por el art. 42 de la ley de 1976 sobre Igualdad en Materia de Empleo, un
certificado de que la decisión de no adjudicar el contrato a Tinnelly había sido "adoptada
a los fines de salvaguardar la seguridad nacional y el orden público". Según el mencionado
art. 42.2 , dicho certificado acredita en forma irrebatible que la medida impugnada ha sido
adoptada con el objeto allí enunciado y escapa, por lo tanto, a las reglas antidiscriminatorias
previstas en la ley de 1976.

La FEA pidió la revisión judicial de este certificado, alegando que había sido solicitado
y librado de mala fe, por motivos ilícitos y con base en consideraciones impropias. En un
incidente ante el Juez Nicholson, Tinnelly pidió que se solicitara la remisión de ciertos
documentos retenidos por la NIE. El Ministro de Irlanda del Norte, a pedido de la NIE,
emitió un certificado de inmunidad fundado en el interés general (public-interest immunity
certificate), que impedía dicho envío. El Juez Nicholson inspeccionó los documentos y
admitió la invocación de inmunidad a su respecto fundándose en que éstos se referían a
controles confidenciales realizados por la Policía Real del Ulster en la empresa Tinnelly y
en sus empleados, pero ordenó la presentación de otros documentos internos de la NIE no
vinculados a la seguridad nacional. El pedido de revisión judicial fue rechazado. El juez
McCollum estimó que la NIE había dejado de lado la oferta de la sociedad requirente con
base en los informes de seguridad provistos por la Policía Real. En consecuencia, juzgó que
aun en el supuesto de que la NIE hubiera actuado injustamente en relación a la FEA al
disimular los motivos de su decisión, el libramiento del certificado fundado en el art. 42 no
había sido abusivo.

1.2. Los McElduff
En mayo de 1990 los McElduff se presentaron en una licitación convocada por la

Dirección de Medioambiente de Irlanda del Norte para subcontratar la construcción de unos
locales. Su oferta fue aceptada en un primer momento pero posteriormente fue rechazada
cuando el Servicio de Seguridad de la Dirección de Finanzas y de Personal les denegó la
habilitación de seguridad, fundándose en la información brindada por la Policía Real del
Ulster.

Los peticionantes pidieron la asistencia de la Comisión para la Igualdad en Materia de
Empleo (FEC) -que había reemplazado a la FEA-, y se presentaron ante el Tribunal para la
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Igualdad en Materia de Empleo. El Ministro de Irlanda del Norte emitió un certificado
fundado en el art. 42, en el que constaba que la decisión de denegar a los peticionantes el
acceso a la obra de construcción se había adoptado para salvaguardar la seguridad nacional.
Los interesados fueron informados de que el libramiento del certificado tenía por efecto
impedir que el tribunal se pronunciara a su favor, y por esto retiraron su demanda.

1.3. Proceso ante la Comisión Europea de Derechos Humanos
En las denuncias que presentaron ante la Comisión -que se acumularon-, los

peticionantes se agraviaron de que la decisión de emitir certificados fundados en el art. 42
había tenido los siguientes efectos: los había privado de su derecho a acceder a un tribunal,
en violación a lo dispuesto por el art. 6.1 de la Convención Europea de Derechos Humanos
(Convención); interfería en su derecho al respeto de su vida privada, violando el art. 8 de la
Convención; los había privado de garantías efectivas para proteger su reputación,
contrariando el art. 8 en conjunción con el art. 13; y constituía una discriminación que
violenta el art. 6 en conjunción con el art. 14. 

Luego de intentar una solución amistosa, el 8 de abril de 1997 la Comisión adoptó un
informe estableciendo los hechos y formulando un dictamen unánime de que: se había
violado el art. 6 de la Convención; no era necesario establecer si se había violado el art. 8;
no se había verificado la violación del art. 13 en conjunción con el art. 8; y que no era
necesario examinar si había existido violación al art. 14 en conjunción con el art. 8.

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

2. Sentencia:
2.1. Art 6.1
Se rechaza la pretensión del Gobierno de que los peticionantes no pueden invocar el art.

6.1 de la Convención, porque las leyes irlandesas de 1976 y 1989 les garantizan el derecho
a no ser discriminados en el mercado de trabajo en razón de sus convicciones religiosas u
opiniones políticas y a la reparación económica de los daños que demuestren haber sufrido
por actos discriminatorios, a ser determinada por el Tribunal del Condado (en el caso de
Tinnelly) y por la Comisión para la Igualdad en Materia de Empleo (en el caso de los
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McElduff). Por otro lado, el art. 42.1 de la ley de 1976 no puede aplicarse de forma que
derogue la legislación local sobre igualdad en materia de empleo. A este respecto, se estima
que la determinación de si una medida ha sido o no adoptada para proteger la seguridad
nacional o para instrumentar una discriminación ilícita podrá ser planteada válidamente 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 Comisión
para la Igualdad en Materia de Empleo (en el caso de los McElduff) examinaran los hechos
que condujeron a la obtención 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 decisión 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 indicó,
en su certificado, que la decisión de la NIE de no adjudicar a Tinnelly el contrato de
Ballylumford estuvo dirigida a proteger la seguridad nacional. El juez McCollum juzgó que
no podía ir más allá del texto del certificado para verificar si existían, de hecho, razones para
considerar que Tinnelly constituía un riesgo para la seguridad, o si, en su decisión, la NIE
había estado de algún modo influenciada por el deseo de apaciguar a los sindicatos de
Ballylumford. Tenía las manos atadas por el carácter irrefutable del certificado.

El control de los fundamentos del libramiento del certificado se vio obstaculizado porque
el juez McCollum no conoció todos los elementos en los cuales el Ministro había fundado
su decisión, ya que en el proceso de investigación, el Juez Nicholson había dictado una
resolución denegando el acceso a ciertos documentos que estaban en posesión de la NIE.

Se reconocen las consideraciones de seguridad que están en juego en la especie y la
necesidad que tienen las autoridades de demostrar que ejercen un gran control sobre la
concesión de contratos de obra pública que implican el acceso a fuentes de energía vitales
o a edificios públicos situados en el centro de las ciudades de Irlanda del Norte. Empero, se
estima que el carácter probatorio irrefutable de los certificados tuvo un efecto
desproporcionado en el derecho de los requirentes a acceder a un tribunal para obtener una
decisión de justicia sobre la legitimidad de su pretensión de que habían sido ilegalmente
discriminados. A este respecto, se destaca que el derecho a acceder a un tribunal,
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garantizado por el art. 6.1 de la Convención, no puede ser eliminado por decisión del
Ejecutivo aun cuando las consideraciones de seguridad nacional constituyan un aspecto muy
importante de la cuestión. 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 protección jurisdiccional.

El Gobierno no ha formulado ningún argumento convincente que demuestre por qué, por
ejemplo, los procedimientos previstos en la legislación 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 protección de la seguridad nacional. El reajuste del
procedimiento o la introducción de otros especiales podría reforzar la confianza del público
en la administración de justicia.

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

 Teniendo en cuenta que se ha constatado la violación al art. 6.1 de la Convención, no
resulta necesario investigar si hubo violación a algunos de estos artículos.

2.3. Art. 50
Se otorga a Tinnelly 15.000 y a los McElduff 10.000 libras esterlinas en reparación de

la pérdida de la posibilidad de obtener una decisión sobre el fondo de sus agravios a nivel
doméstico. 

Nota de la Secretaría: v. SHERLOCK, Ann, "Access to Court in Cases Involving National Security

Considerations", en sección 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 Arrêts et Decisions de la Cour

Européenne de Droits de l’Homme, 1998-IV, n° 79, p. 1633.
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ACCION PENAL. PRESCRIPCIÓN. ORDEN PUBLICO (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el condenado a la pena de un año de prisión en suspenso por
una Cámara de Apelaciones, impugnó la sanción ante la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires, la que rechazó el recurso por considerar que no debía examinar el planteo
sobre la prescripción de la acción penal por no haber sido formulado, previamente, ante la
Cámara. El procesado, entonces, interpuso un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia: 
La extinción de la acción penal es de orden público 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 decisión sobre el
fondo.

Con base en los principios señalados precedentemente, la omisión de la instancia
anterior de tratar la prescripción en juego por razones procesales, descalifica la sentencia
recurrida según la doctrina de la arbitrariedad de sentencias.

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

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

ADOPCION INTERNACIONAL (FRANCIA).

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

Como el exequátur no puede otorgar a la decisión a la que se refiere efectos mayores a
los que ésta tiene en su país de origen, una sentencia de Malí que otorga la adopción de un
niño de Malí a un ciudadano francés no puede inscribirse en los registros del estado civil de
Nantes porque, según la ley de Malí aplicada, dicha sentencia no produce ningún efecto
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sobre la filiación 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 policía vio a Carter y Johns (y al locatario de dicho inmueble que
no es parte en esta apelación), embolsando cocaína. 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 cocaína y demás elementos secuestrados en el
departamento y en sus automóviles, con base en que la observación inicial del policía
constituía un examen irrazonable, violatorio de la Cuarta Enmienda. El tribunal de primera
instancia de Minnesota decidió que, como los procesados no habían pasado la noche en el
inmueble (overnight guest), no gozaban de la protección de la Cuarta Enmienda, y que la
observación del oficial de policía no era un examen en términos de dicha Enmienda; por
ende, los condenó por delitos vinculados a estupefacientes. La Cámara de Apelaciones
estadual, posteriormente, resolvió que Carter carecía de "legitimación procesal" (standing)
para objetar las acciones del policía porque usaba el departamento con el objetivo comercial
de empaquetar droga. Asimismo, confirmó la condena de Johns sin hacer referencia a la
cuestión de la "legitimación procesal". Al revocar la decisión relativa a Carter, la Corte
estadual declaró, por un lado, que los procesados estaban "legitimados procesalmente" para
invocar la protección de la Cuarta Enmienda porque tenían una expectativa legítima de
privacidad en el espacio invadido y, por el otro, que la observación del policía constituía 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 violó los derechos que la Cuarta

Enmienda acuerda a los procesados. 
En Rakas v. Illinois (439 US 128, 140 -1978-) se rechazó expresamente el análisis 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 "legitimación". Para invocar la protección
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de la Cuarta Enmienda, un acusado debe demostrar que personalmente tenía una expectativa
de privacidad en el lugar examinado, y que dicha expectativa era razonable (íd., p. 143-133,
n° 12). La Cuarta Enmienda protege a los ciudadanos frente a los exámenes y requisas
irrazonables de "su persona y domicilio", y por lo tanto otorga un derecho de naturaleza
personal, pero el grado de protección 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 allí de privacidad -v. Minnesota v. Olson (495 US 91, 98-99
-1990-)-, no puede tener esa expectativa quien sólo se encuentra en un inmueble con el
consentimiento del dueño 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 cuestión, el período relativamente corto en que los procesados
permanecieron allí, y la inexistencia de una relación previa entre éstos y el dueño de casa,
conducen a concluir en que su situación se asemeja a la de una persona a la que sólo se le
permite el acceso a un inmueble. Cualquier examen que pudo haberse realizado en el
inmueble no violó los derechos que reconoce la Cuarta Enmienda. Dado que los procesados
no tenían una expectativa razonable de privacidad, no es necesario decidir si la observación
del policía constituyó 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 vehículo en que viajaba el apelante, junto con otras dos
personas, fue interceptado por la policía, al observar que aquéllos exhibían una "actitud
sospechosa". Durante la requisa fueron encontrados, en el vehículo, estupefacientes, así
como un arma y proyectiles. La Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata condenó
al apelante a cinco años de prisión y multa, como autor del delito de transporte de sustancias
estupefacientes. El condenado, entonces, planteó un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema, sobre la base de que dicha requisa fue violatoria del derecho de defensa protegido
por la Constitución (art. 18).
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2. Sentencia: 
La Corte, primeramente, señaló 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 privación de la libertad. El art. 4 del Código de
Procedimientos en Materia Penal (bajo cuya vigencia se inició la causa) es la norma
reglamentaria del art. 18, al establecer el deber de los agentes de policía 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
disposición del juez competente.

A los efectos de determinar si resulta legítima la intervención policial que se fundó en
el estado de sospecha de la presunta comisión de un delito, debe examinarse dicho concepto
a la luz de las circunstancias en que tuvo lugar la detención.

Para ello, prosiguió 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", "sospecha razonable", "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,
según la jurisprudencia de dicha Suprema Corte, eran válidas las detenciones y requisas
practicadas por la policía, sin orden judicial previa, en los supuestos de "causa probable" y
"sospecha razonable", hizo hincapié en la doctrina del mencionado tribunal acerca de la
"excepción de los automotores", así como en la concerniente a que para la determinación 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 desarrolló el
acto policial impugnado resultaba decisivo para considerar legítima la requisición del
vehículo y la detención de los ocupantes. Ello debido a que los policías actuantes habían
sido destinados para recorrer el radio de la jurisdicción en la específica función de
prevención del delito y, en ese contexto, interceptaron un automóvil al advertir que las
personas que estaban en su interior se hallaban en "actitud sospechosa" de la presunta
comisión de un delito, sospecha que luego fue corroborada con el hallazgo de efectos
vinculados con el tráfico de estupefacientes y, habiendo así procedido, comunicaron de
inmediato la detención al juez.

Luego, no existió ninguna irregularidad en el procedimiento de la que pueda inferirse
violación alguna al debido proceso legal, más aún si se tiene en cuenta que los policías, una
vez que interceptaron el vehículo, requirieron la presencia de testigos para requisarlo, uno
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de los cuales relató que en su presencia se secuestraron armas y otros efectos.
Por otro lado, agregó la Corte, cabe destacar que existían razones de urgencia para no

demorar el procedimiento hasta obtener la orden judicial pues, al tratarse de un vehículo en
circulación, esa demora hubiera favorecido tanto la desaparición 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 violación del art. 18 de la Constitución.
Asimismo, tampoco se ha producido un caso de violación de la doctrina de la Corte según

la cual no es posible aprovechar las pruebas obtenidas con desconocimiento de las garantías
constitucionales.

Nota de la Secretaría: tres jueces votaron en disidencia considerando inválida la intervención policial
cuestionada. El Código de Procedimientos en Materia Penal aplicado en el caso fue reemplazado por
el Código Procesal Penal (aprobado por la ley 23.984), que entró en vigencia en septiembre de 1992.
El nuevo Código dispone en su art. 284, en lo que se relaciona con el tema de esta sentencia, que:
"Los funcionarios y auxiliares de la policía tienen el deber de detener, aun sin orden judicial: ... 4°)
A quien sea sorprendido en flagrancia en la comisión de un delito de acción pública 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.XXXIII, Fernández Prieto, Carlos Alberto y otro s/ infracción ley 23.737 -causa n° 10.099-.

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

La inmunidad de jurisdicción invocada por la UNESCO no le permite liberarse del
principio pacta sunt servanda y negarse a designar un arbitro conforme a la cláusula
compromisoria del contrato que la vincula a su contraparte, alegando la ausencia de litigio
en relación a la ejecución del mencionado contrato, razón ésta que sólo corresponde apreciar
al árbitro.

Por otra parte, la desestimación de la demanda que solicita la UNESCO conduciría,
ineludiblemente, a prohibir que el apelado presente su queja a un tribunal, situación que
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contradice el orden público en cuanto constituye una denegación de justicia y una violación
al art. 6.1 de la Convención Europea de Derechos Humanos. Por lo tanto, la jurisdicción
doméstica interna -que sólo 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 c/
Boulois, en Revue de l’arbitrage, Comité Français de l’Arbitrage, París, 1999, n° 2, p. 343.

BANCOS. SECRETO BANCARIO. COOPERACIÓN Y ASISTENCIA EN MATERIA PROCESAL (AUSTRIA).

El secreto bancario puede levantarse en función de un pedido de cooperación 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 austríaco requerido debe examinar si el hecho
alegado por el Estado extranjero autorizaría el levantamiento del secreto bancario si el
pedido hubiera sido formulado por una autoridad austríaca.

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, París, 1998, 4, p. 999.

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

1. Antecedentes del caso: ante la Corte Constitucional fue sometida una excepción de
inconstitucionalidad de una ordenanza de urgencia dictada por el Gobierno, sobre la
modificación y complementación de la ley de la administración pública local. El Ministerio
Público concluyó en términos favorables a la excepción con arreglo al art. 114.4 de la
Constitución.

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 Constitución, conforme a las cuales
la ordenanza de urgencia sólo puede expedirse en casos excepcionales; y, por el otro, al art.
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114.1 de la Constitución, por el cual las mencionadas ordenanzas están prohibidas en el
campo de las leyes orgánicas, no obstante que el Gobierno sostiene que aquéllas son una
excepción a esta regla.

2.2. En cuanto al primer punto, resulta de las actas transmitidas por el Consejo
Legislativo, que el Gobierno, inicialmente, había elaborado un proyecto de ley para la
reglamentación de los aspectos previstos en la ordenanza. En la exposición de motivos de
dicho proyecto, sólo se hacía referencia a la necesidad de mejorar el marco legislativo
relativo a la autonomía local, conforme al “actual programa de gobierno” y a la necesidad
de eliminar ciertas imperfecciones y confusiones, y de completar determinadas
insuficiencias, sin mención alguna de la existencia de situaciones que impondrían la
adopción urgente de dicha reglamentación. 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 días más 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 excepción 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 exposición de motivos precedente, sin argumentos
sobre la existencia de una situación excepcional que justificara la urgencia en la adopción
de la reglamentación mediante una ordenanza de urgencia.

En una decisión anterior, la Corte Constitucional sostuvo que la “modificación de la
legislación, en un área o en otra, no justifica, por sí misma, el hecho de expedir una
ordenanza de urgencia”.

En el caso, la finalidad de la ordenanza fue el perfeccionamiento de la legislación, 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 sesión del Senado, la ordenanza de urgencia fue
rechazada, en general, en la votación final, después de que las disposiciones de los artículos
habían sido parcialmente adoptadas. La significación 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 adopción. Por lo demás, el plazo mismo de casi un año
de la discusión de la ordenanza en el Parlamento, descalifica la urgencia de la
reglamentación instituida por aquélla, al paso que el Gobierno no ha hecho referencia alguna
al respecto en su memorial.

En conclusión, la intención inicial del Gobierno fue la promoción 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 orientación por medio de la emisión de una nueva
reglamentación 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 reglamentación de
una situación que, a causa de circunstancias excepcionales, impone la adopción de
determinadas soluciones inmediatas a fin de evitar un grave perjuicio al interés público”.

El caso excepcional tiene un carácter objetivo, en el sentido de que su existencia no
depende de la voluntad del Gobierno que, en tales circunstancias, está constreñido a
reaccionar prontamente para la defensa del interés público por la vía de una ordenanza de
urgencia. 

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

La ordenanza de urgencia no constituye una alternativa librada a la discreción del
Gobierno, por medio de la cual podría violar su obligación constitucional de asegurar, con
vistas al cumplimiento de su programa de gobierno, la reglamentación por vía de la ley.

2.3. En cuanto al segundo punto, el precedente antes mencionado resolvió que la
prohibición de la reglamentación por vía de ordenanza, en las áreas reservadas a la ley
orgánica, no es aplicable a la ordenanza de urgencia y, por mayoría, comprueba que no se
presentan nuevos elementos que justifiquen modificar esta práctica.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 19-5-1998, 83/1998, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 313.

DEMOCRACIA. REPRESENTATIVIDAD. ÓRGANOS REPRESENTATIVOS. LEGITIMIDAD. SINDICATOS

(HUNGRÍA).

1. Antecedentes del caso: la Corte Constitucional se planteó la pregunta de si las
instancias autónomas de seguridad social eran organismos públicos y, en caso afirmativo,
si detentaban la legitimidad democrática prevista en el art. 2.1 y 2 de la Constitución, según
el cual Hungría es un Estado constitucional independiente y democrático en el que el poder
pertenece al pueblo, que ejerce su soberanía directamente o por intermedio de sus
representantes electos. En una decisión anterior, la Corte había resuelto que los organismos
públicos ejecutaban tareas de interés general que, en su falta, serían ejecutadas por el Estado
o las colectividades locales.



15

2. Sentencia:
2.1. Las instancias autónomas de seguridad social ejecutan funciones de interés general

en la medida en que están habilitadas a expresar su opinión 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 utilización
de los ingresos de las mencionadas cajas. Asimismo, en la medida en que los responsables
actúan en su órgano central, garantizan efectivamente la dirección de los servicios de las
instancias autónomas.

2.2. Una instancia autónoma de seguridad social está 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 sólo el 54% de los asalariados son afiliados a dichos
sindicatos nacionales, las instancias autónomas establecidas con base en la aludida
disposición legal, no gozan de la legitimidad democrática requerida por la Constitución.

El hecho de excluir una fracción considerable de asegurados del proceso de elección de
los representantes de las instancias autónomas de seguridad social, priva a sus órganos de
legitimidad democrática.

En la medida en que los representantes de las instancias autónomas son elegidos, desde
el punto de vista constitucional, todas las personas con derecho a votar deberían participar
del proceso eleccionario. Si la legislación prevé la delegación en representantes, la mayoría
de los interesados debe poder pronunciarse. Cuando los sindicatos u otros grupos sociales
están habilitados a designar delegados a la cabeza de las instancias autónomas, es importante
que la gran mayoría de las personas afiliadas a éstas pertenezca a los sindicatos en cuestión.

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

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

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

1. Antecedentes del caso: en el curso de un litigio se planteó la cuestión de si una ley
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que prescribía la participación obligatoria de al menos una mujer en los Consejos de
servicio, órganos que resuelven sobre cuestiones relativas al desarrollo de la carrera de los
agentes públicos, era compatible con el principio constitucional de igualdad.

2. Sentencia: 
Si se comprueba que, en razón de prejuicios sociales, se han establecido en la práctica

discriminaciones sociales respecto de una categoría de personas, y que la aplicación rígida
del principio de igualdad consolida y eterniza de hecho esa desigualdad, el legislador puede,
sin violar la Constitución, dictar medidas positivas en favor de dicha categoría. Estas
medidas deben ser necesarias y adecuadas, y su duración debe definirse en función del fin
perseguido, a saber, la reducción de la desigualdad existente hasta la institución de una
igualdad efectiva.

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

CONSEJO DE ESTADO DE GRECIA, decisión del 8-5-1998, 1933/98, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 240.

DERECHO A LA IGUALDAD. CÓNYUGES. PARTICIÓN DE BIENES. DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENCIÓN 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 país su primer domicilio.
Posteriormente se instalaron en Francia, en una casa que pertenecía indivisiblemente a
ambos esposos, según constancia de la escritura pública correspondiente. Al rechazar la
demanda de partición y de atribución preferente del inmueble adquirido en Francia durante
el matrimonio, presentada por la Sra. X, la Cámara de Apelaciones resolvió que los
cónyuges estaban casados bajo el antiguo régimen jurídico suizo de unión de bienes y que
la liquidación de sus derechos se rige por dicha ley. Agregó que, conforme a las reglas del
mencionado régimen legal relativas a la liquidación y partición, el marido es propietario de
todos los bienes matrimoniales con excepción de los aportados por la esposa, de los
reservados de esta última y de los adquiridos en sustitución de los aportados o reservados



17

y que, por lo tanto, en este caso, el marido era propietario del inmueble, mientras que 2/3 del
beneficio de la unión conyugal correspondían al marido y 1/3 a la esposa. Finalmente, juzgó
que esta regla no contradice la concepción francesa del orden público internacional, dado
que el derecho francés autoriza al esposo a derogar la partición por partes iguales.

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

Dado que las disposiciones aplicables del derecho suizo imponen una discriminación
contra la esposa en la liquidación y partición de los bienes de la unión conyugal, la Cámara
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... c/ Y...,en
Recueil Dalloz, París, 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 (BÉLGICA).

Si el art. 366 del Código de impuestos sobre las ganancias, según el cual el contribuyente
puede recurrir contra el monto de la imposición a su cargo ante el Director de
contribuciones, es interpretado en el sentido en que confía a dicho funcionario una función
jurisdiccional, los principios de igualdad y de no discriminación contenidos en los arts. 10
y 11 de la Constitución resultan violados, pues la mentada autoridad no presenta las
garantías de independencia e imparcialidad objetiva, y no se prevé su recusación. El
mencionado Director integra una estructura jerárquica, a saber, la administración que es
parte en la causa. La ausencia de un medio de recusación también menoscaba dichas
garantías, aun cuando fuese posible, a posteriori, un recurso ante la Corte de Apelación. 

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

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 10-6-1998, 67/98, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 208.



18

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. DERECHO COMUNITARIO (BÉLGICA).

Es contrario a los principios constitucionales de igualdad y de no discriminación (arts.
10 y 11),la norma que limita el número de estudiantes extranjeros computables para el
financiamiento de los estudios, al 2% como máximo del número total de estudiantes belgas
inscriptos en un determinado establecimiento de enseñanza artística superior, y que establece
el pago de un derecho de inscripción complementario a dichos alumnos extranjeros. 

Asimismo, si estos últimos fuesen ciudadanos de Estados miembros de la Unión Europea,
el pago, además, resulta contrario a los mencionados artículos leídos en combinación 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
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 210.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. DERECHO DEL TRABAJO. TRATADOS

INTERNACIONALES. PRIMACÍA (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 expedición de patentes estonianas de gente de mar, por
el otro, es contrario a la ley de extranjeros y a la Convención 108 de la Organización
Internacional del Trabajo.

La ejecución de un reglamento incompatible con una convención internacional viola el
art. 123 de la Constitución.

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

DERECHO A LA IGUALDAD. HOMOSEXUALES. FUERZAS ARMADAS. RECURSOS INTERNOS

EFECTIVOS. DERECHO A LA INTIMIDAD. MALOS TRATOS (CONVENCIÓN 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 suscitó el conflicto, eran miembros de las fuerzas armadas británicas.
Con base en una política del Ministerio de Defensa que excluye a los homosexuales de las
fuerzas armadas, la policía de dicho servicio investigó sus orientaciones sexuales. Los
peticionantes admitieron su homosexualidad, lo que dio lugar a su baja administrativa, con
ese único fundamento. La Cámara de Apelaciones se negó a controlar judicialmente estas
decisiones. Entonces, los peticionantes se presentaron ante la Comisión Europea de
Derechos Humanos. Conforme con el art. 5.2 del Protocolo 11 de la Convención Europea
de Derechos Humanos (Convención), 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 investigación de su orientación sexual y la posterior baja violaron su derecho al
respeto a la vida privada, garantizado por el art. 8 de la Convención, y de haber sido objeto
de una discriminación prohibida por el art. 14. Smith y Grady hicieron las mismas denuncias
fundadas en los arts. 8 y 14. Afirmaron, además, que la política del Ministerio de Defensa
contra los homosexuales y las posteriores investigaciones y bajas resultaban degradantes,
en violación al art. 3 (prohibición de tratos o castigos inhumanos o degradantes); que dicha
política limitaba su derecho a expresar sus identidades sexuales en violación a lo dispuesto
en el art. 10 (libertad de expresión), y que no habían contado con un remedio interno
efectivo para sus denuncias como exige el art. 13. También invocaron el art. 14 en
conjunción con los agravios fundados en los arts. 3 y 10.

2. Sentencias:
2.1. Lustig-Prean y Beckett v.Reino Unido
2.1.1. Artículo 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 carácter genérico y absoluto de esta política
que no prevé excepciones. Por lo tanto, la investigación de la orientación 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 tendría un efecto sustancial y negativo en el espíritu y, en consecuencia, en la
capacidad de lucha y efectividad operativa de dichas fuerzas, conforme el Informe del
Equipo para la Evaluación Política de la 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- están exclusivamente fundadas
en las actitudes negativas del personal heterosexual para con el homosexual. Es de destacar
que la política del Ministerio de Defensa no está basada en un determinado punto de vista
moral y que no están en cuestión la aptitud física, 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 sí solas, justificar las interferencias
en cuestión, 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 generaría en el espíritu y efectividad
operativa de las fuerzas armadas, cabe aceptar que un cambio de política (al igual que lo que
sucedió en el pasado con la presencia de mujeres y de minorías raciales) va a plantear ciertas
dificultades. Sin embargo, se ha acreditado que dichas dificultades se referían esencialmente
a aspectos de relación y que podrían enfrentarse mediante un estricto código de conducta y
reglas disciplinarias. Esta última afirmación no se ve debilitada por la pretensión 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 evolución, así como las reformas de las
leyes de los Estados Contratantes, favorables a la admisión de los homosexuales en sus
fuerzas armadas. En consecuencia, el 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 investigación
de su orientación sexual merece una consideración 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 pretensión 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 sabían
que no estaban obligados a participar en las entrevistas. En relación a este último aspecto,
los peticionantes sólo tenían la opción real de cooperar, porque deseaban que las
investigaciones se llevaran a cabo con la mayor discreción 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 están justificadas en
términos del art. 8.2.

2.1.2. Art. 14 en conjunción con el art. 8
Los peticionantes alegan que fueron tratados en forma discriminatoria a resultas de la

aplicación de la política del Ministerio de Defensa contra los homosexuales que integran las
fuerzas armadas. Esta denuncia no plantea ninguna cuestión separada de la ya juzgada
respecto del art. 8.

2.2. Smith y Grady v. Reino Unido
2.2.1. Art. 8 por sí solo y en combinación 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 conclusión que en aquel caso.
2.2.2. Art. 3 por sí solo y en combinación con el art. 14
Ya se ha indicado, en el contexto de las denuncias fundadas en el art. 8, por qué la

investigación y baja, juntamente con la naturaleza global de la política del Ministerio de
Defensa, resultan particularmente graves. Además, no cuadra excluir la posibilidad de que
un tratamiento fundado en un prejuicio previo de la mayoría heterosexual contra una minoría
homosexual como el que existe en este caso, pueda, en principio, caer dentro del ámbito de
aplicación del art. 3. También es aceptable que la política 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 cuestión no alcanzó el nivel mínimo para quedar alcanzado por el art. 3.

En consecuencia, no existe violación al art. 3 por sí solo ni en combinación con el art. 14.
2.2.3. Art. 10 por sí solo y en combinación con el art. 14
El elemento de libertad de expresión que se plantea en este caso resulta subsidiario del

derecho de los peticionantes al respeto a su vida privada, que está principalmente en
cuestión. Por lo tanto, no es necesario examinar los agravios fundados en el art. 10 por sí
solo ni en combinación con el art. 14.

2.2.4. Art. 13 en combinación con el art. 8
Los peticionantes alegan que el proceso de revisión judicial no constituyó un remedio

interno efectivo en términos del art. 13.
La única cuestión que se planteó a los tribunales locales en el contexto del proceso de

revisión judicial fue si la política era irracional y si el estándar aplicable al control de
razonabilidad era el expuesto por Sir Thomas Bingham MR en la Cámara 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 decisión es
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irrazonable, en el sentido de que está fuera de la gama de respuestas con que cuenta una
persona razonable que toma decisiones. Para juzgar si la persona que tomó la decisión violó
este margen de apreciación, resulta importante el contexto de los derechos humanos, de
forma de que cuanto más sustancial es la interferencia en los derechos humanos, más
riguroso debe ser el tribunal al evaluar la justificación de la razonabilidad de la decisión.

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

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

En consecuencia, los peticionantes no contaron con ningún remedio interno efectivo para
la protección de su derecho al respeto de su vida privada, por lo que ha habido una violación
al art. 8 de la Convención.

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, reconocía la gratuidad de determinado
tratamiento -multiterapia Di Bella- sólo a los enfermos terminales de cáncer seleccionados
a los fines de una experimentación. 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, planteó ante la
Corte Constitucional una cuestión 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. 3 y 32 de la
Constitución).

2. Sentencia:
2.1. La apreciación de la eficacia de la terapia no es del resorte de la Corte.
2.2. La puesta en marcha de la experimentación mencionada, por un lado, y la

autorización a los pacientes ajenos a la experimentación 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 curación que debe estar comprendida en el contenido mínimo
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 experimentación, de las diversas condiciones económicas de cada uno.

La previsión 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 previsión presupuestaria destinada al financiamiento de contribuciones
para las personas indigentes ante los gastos sanitarios particularmente onerosos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 20-5-1998, 185/1998, en Giurisprudenza
Costituzionale, Ed. A.Giuffrè, Milán, 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 INTERNACIONAL DERECHO A LA IGUALDAD. GATT
(COMUNIDAD EUROPEA).

1. El párrafo primero del art. 234 del Tratado de la Comunidad tiene por objeto precisar,
conforme a los principios del Derecho Internacional, que la aplicación del Tratado no afecta
el compromiso del Estado miembro de que se trata, de respetar los derechos de los terceros
países que resultan de un Convenio anterior y de cumplir sus obligaciones correspondientes.
Por lo tanto, para que un Convenio internacional pueda obstaculizar la aplicación 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 país afectado obtenga
derechos cuyo respeto pueda exigir al Estado miembro de que se trata.

En consecuencia, la disposición controvertida no se aplica en asuntos relativos a la
importación de plátanos procedentes de un tercer país que no es parte de un Convenio
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internacional celebrado por Estados miembros antes de la entrada en vigor del Tratado.
Así ocurre precisamente con las importaciones de plátanos procedentes de Ecuador que

tuvieron lugar durante el año 1995 y a las que se aplican las disposiciones de los
Reglamentos n° 404/93 y 478/95, supuestamente contrarias a determinados artículos del
GATT. En efecto, el citado tercer país no era parte contratante del GATT de 1947 y no pasó
a ser miembro de la Organización Mundial del Comercio y, en consecuencia, del GATT de
1994, hasta el año 1996.

El Reglamento n° 478/95, por el que se establecen disposiciones complementarias de
aplicación del Reglamento n° 404/93 en lo que se refiere al régimen del contingente
arancelario para la importación de plátanos 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 plátanos de terceros países y de plátanos no tradicionales ACP se
dividirá en cuotas específicas asignadas a diferentes terceros países o grupos de terceros
países, 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 únicamente los
operadores de las categorías A y C, con exclusión de la categoría B (que comprende los
operadores que han comercializado plátanos comunitarios y/o tradicionales ACP), están
obligados a obtener certificados de exportación ante las autoridades competentes de
Colombia, Costa Rica y Nicaragua, a efectos de la importación de plátanos procedentes de
dichos países.

2. Por lo que se refiere al reparto del contingente arancelario en contingentes nacionales,
que favorece a determinados terceros países y limita así las posibilidades de importación de
los operadores económicos que importan tradicionalmente plátanos procedentes de los
demás terceros países, éste no es contrario al principio general de no discriminación, tal
como figura en el párrafo 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 países y, si una diferencia no es contraria al Derecho Comunitario,
tampoco puede considerarse contraria a este Derecho una diferencia de trato entre
operadores económicos comunitarios que no sea más que una consecuencia automática de
los diferentes tratos concedidos a los terceros países con los que dichos operadores han
establecido relaciones comerciales. Pues bien, las restricciones a las posibilidades de
importación que la implantación de los contingentes nacionales pueda ocasionar a los
operadores económicos de las categorías afectadas son consecuencia automática de los
diferentes tratos concedidos a los terceros países, según que sean o no partes contratantes
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del Acuerdo marco y según 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 exención de
los operadores de la categoría B del régimen de certificados de exportación, que implica
únicamente para los operadores de las categorías A y C un incremento del precio de
adquisición de los plátanos originarios de terceros países afectados del orden del 33 %, ésta
es incompatible con la prohibición de discriminación antes citada, que no es sino la
expresión específica 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 únicamente somete a los operadores de las categorías A y C a la referida
obligación.

Es cierto que la organización común de mercados en el sector del plátano, 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 categorías A y C, que no son contrarias al principio general de no
discriminación, en la medida en que son inherentes al objetivo de una integración de
mercados hasta entonces fragmentados, habida cuenta de la distinta situación en la que se
hallaban las diferentes categorías de operadores económicos antes del establecimiento de
las organización común de los mercados, y que la consecución del objetivo de esta, que
consiste en garantizar la salida al mercado de la producción comunitaria y de la producción
tradicional ACP, implica el establecimiento de un determinado equilibrio entre las diferentes
categorías de operadores económicos 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 reducción de los derechos de
aduana previstos en el Acuerdo marco, de los que se benefician también los operadores de
la categoría B, sólo pudo restablecerse mediante la concesión de una ventaja considerable
a esa misma categoría de operadores y, por consiguiente, a expensas de una nueva diferencia
de trato en detrimento de las demás categorías de operadores, que ya habían sufrido
restricciones y diferencias de trato similares con motivo de la implantación 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 Recopilación 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 ANULACIÓN. COMERCIO INTERNACIONAL. NO

DISCRIMINACIÓN (COMUNIDAD EUROPEA).

Del tenor literal del párrafo quinto del art. 173 del Tratado, relativo al plazo de
interposición del recurso de anulación, se desprende que el criterio de la fecha en que se
tuvo conocimiento del acto, como inicio del plazo de interposición del recurso, tiene carácter
subsidiario respecto a los de la publicación o notificación del acto.

Dado que es práctica 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 anulación de una Decisión
por la que se aprueba en nombre de la Comunidad tal Acuerdo y que, efectivamente, tuvo
conocimiento de dicha Decisión desde el momento de su adopción, puede suponer
legítimamente que se publicará en el Diario Oficial. En la medida en que, además, dicha
publicación tuvo lugar efectivamente menos de dos meses después de la adopción de la
Decisión, es a partir de la fecha de la publicación cuando comienza a correr el plazo de
interposición del recurso, aun cuando el texto publicado figure bajo la rúbrica "Actos cuya
publicación no es una condición para su aplicabilidad".

La facultad que tiene un Estado miembro de interponer un recurso de anulación contra
una decisión del Consejo por la que se celebra un Acuerdo internacional, así 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 anulación dirigido contra la Decisión
94/800 relativa a la celebración en nombre de la Comunidad de los acuerdos resultantes de
las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay, mediante la cual el Consejo aprobó
la celebración del Acuerdo marco sobre los plátanos con determinados terceros países, la
circunstancia de que dicho Acuerdo marco constituya tan sólo un elemento del conjunto de
los citados Acuerdos.

Por una parte, en efecto, no parece que la anulación de la Decisión de que se trata,
únicamente en la medida en que mediante ella se celebra el Acuerdo marco, convierta en
inoperantes otras concesiones y compromisos recíprocos 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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aplicación 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 agrícolas, de forma que una
eventual anulación de la Decisión, en la medida antes citada, no afectaría a las adaptaciones
introducidas en sectores distintos del de los plátanos.

El régimen establecido en el Acuerdo marco sobre los plátanos celebrado entre la
Comunidad y determinados terceros países, integrado en un Anexo del GATT de 1994 que
constituye, a su vez, un Anexo del Acuerdo por el que se establece la Organización Mundial
del Comercio, Acuerdo que fue aprobado en nombre de la Comunidad mediante la decisión
94/800, prevé, en el punto 2 del Acuerdo marco, que el contingente arancelario para las
importaciones de plátanos de terceros países y de plátanos no tradicionales ACP se divide
en cuotas específicas asignadas a diferentes terceros países o grupos de terceros países,
reservando un porcentaje determinado a los Estados contratantes del Acuerdo marco y, en
su apartado 6, que únicamente los operadores de las categorías A y C, con exclusión de la
categoría B (que comprende los operadores que hayan comercializado plátanos comunitarios
y/o plátanos tradicionales ACP), están obligados a obtener certificados de exportación ante
la autoridades competentes de los Estados contratantes a efectos de la importación de
plátanos procedentes de dichos países.

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

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 países y, si una diferencia no es contraria al Derecho Comunitario,
tampoco puede considerarse contraria a este Derecho una diferencia de trato entre
operadores económicos comunitarios que no sea más que una consecuencia automática de
los diferentes tratos concedidos a los terceros países con los que dichos operadores han
establecido relaciones comerciales. Pues bien, las restricciones a las posibilidades de
importación que la implantación de los contingentes nacionales pueda ocasionar a los
operadores económicos de las categorías afectadas son consecuencia automática de los
diferentes tratos concedidos a los terceros países, según que sean o no partes contratantes
del Acuerdo marco y según la importancia del contingente que se les haya atribuido en dicho
Acuerdo.

El reparto de contingentes nacionales no constituye tampoco una violación de derechos
fundamentales ni de principios generales del Derecho.
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Por lo que respecta, en efecto, al derecho de propiedad, ningún operador puede
reivindicar dicho derecho sobre una cuota del mercado que poseía en un momento anterior
a la adopción del referido régimen ni invocar un derecho adquirido o una confianza legítima
en el mantenimiento de una situación preexistente. En relación a las restricciones a la
facultad de importar plátanos procedentes de determinados terceros países nacidas del
reparto del contingente arancelario, son inherentes a los objetivos de interés general
comunitario perseguidos por el establecimiento de la organización común de mercados en
el sector del plátano y no perjudican indebidamente, por tanto, al libre ejercicio de las
actividades profesionales de los operadores afectados. Por último, con respecto al principio
de proporcionalidad, no parece que el reparto del contingente global de terceros países en
contingentes nacionales atribuidos a algunos de ellos sea manifiestamente inadecuado para
alcanzar los objetivos perseguidos, a saber, la salida al mercado de la producción
comunitaria y de la producción tradicional ACP de plátanos y la integración de los diferentes
mercados nacionales hasta entonces fragmentados.

Por lo que se refiere, en cambio, a la diferencia de trato consistente en la exención de
los operadores de la categoría B del régimen de certificados de importación, que implica
únicamente para los operadores de las categorías A y C un incremento del precio de la
adquisición de los plátanos, originarios de los terceros países afectados, del orden del 33 %,
ésta es incompatible con la prohibición de discriminación establecida en el apartado 3 del
artículo 40 del Tratado, que no es sino la expresión específica del principio general de
igualdad que forma parte de los principios fundamentales del Derecho comunitario, y da
lugar a la anulación de la Decisión 94/800, en la medida en que el citado Acuerdo marco
exime a los operadores de la categoría B del régimen de certificados de exportación que él
establece.

Es cierto que la organización común de mercados en el sector del plátano, 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 categorías A y C, que no son contrarias al principio general de no
discriminación, en la medida en que son inherentes al objetivo de una integración de
mercados hasta entonces fragmentados, habida cuenta de la distinta situación en la que se
hallaban las diferentes categorías de operadores económicos antes del establecimiento de
las organización común de los mercados, y es igualmente cierto que la consecución del
objetivo de esta, que consiste en garantizar la salida al mercado de la producción
comunitaria y de la producción tradicional ACP, implica el establecimiento de un
determinado equilibrio entre las diferentes categorías de operadores económicos 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 reducción de los derechos de
aduana previstos en el Acuerdo marco, de los que se benefician también los operadores de
la categoría B, sólo pudo restablecerse mediante la concesión de una ventaja considerable
a esa misma categoría de operadores y, por consiguiente, a expensas de una nueva diferencia
de trato en detrimento de las demás categorías de operadores, que ya habían sufrido
restricciones y diferencias de trato similares con motivo de la implantación del contingente
arancelario y del mecanismo de reparto de éste.

Por otra parte, la implantación del régimen de certificados de exportación tiene por
objeto, además del restablecimiento del referido equilibrio, proporcionar una ayuda
financiera a los terceros países que son partes contratantes del Acuerdo marco y compensar
de este modo las limitaciones que el Reglamento n° 404/93 ha impuesto a la
comercialización de plátanos procedentes de dichos países en beneficio de los plátanos
comunitarios y ACP. Pues bien, no parece que el aumento del contingente arancelario y su
reparto en contingentes nacionales, así como la consiguiente reducción de los derechos de
aduanas, fueran suficientes para compensar las citadas limitaciones y que dicho objetivo
debió realizarse, por tanto, mediante la imposición de una carga financiera tan sólo a una
parte de los operadores económicos que realizan importaciones procedentes de dichos
países.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 10-3-98,
Asunto C-122/95, República Federal de Alemania contra Consejo de la Unión Europea, en
Recopilación 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 definición de poder adjudicador contenida
en la letra b) del art. 1 de la Directiva 71/305, en su versión modificada por el número 1 del
art. 1 de la Directiva 93/37, comprende necesariamente todos los órganos que ejercen los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Lo mismo sucede con los órganos 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, prácticas ni circunstancias de su
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ordenamiento jurídico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones y plazos
establecidos por una Directiva. 

Nota de la Secretaría: en sus conclusiones generales, el abogado general expresó: "Según la
concepción clásica del Derecho público, el Estado lo integran los tres poderes, legislativo, ejecutivo
y judicial. En el plano abstracto, los órganos de los tres poderes están sujetos al Derecho comunitario.
En términos generales, así lo señaló el Tribunal de Justicia en la sentencia Von Colson y Kamann, en
la que declaró: ‘Procede, no obstante, precisar que la obligación de los Estados miembros, derivada
de una Directiva, de alcanzar el resultado previsto en ésta así como su deber, en virtud del artículo 5
del Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de dicha obligación, 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 órganos 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, Comisión de las Comunidades Europeas contra Reino de Bélgica, en
Recopilación de Jurisprudencia  del Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia, parte
I, Luxemburgo, 1998-8/9, p. 5063.

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

Aunque el simple hecho de crear una posición dominante mediante la concesión 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 cuestión es
inducida, por el simple ejercicio de los derechos exclusivos que le han sido conferidos, a
explotar su posición dominante de manera abusiva o cuando esos derechos puedan crear una
situación en la que dicha empresa se vea inducida a cometer tales abusos.

Esto sucede cuando una ley nacional no sólo concede a la antigua compañía portuaria
el derecho exclusivo a proporcionar mano de obra temporal a los concesionarios de
terminales y a las demás 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 económicos que actúan 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 disposición una mano de obra menos adaptada
a las tareas que han de desempeñar.

Nota de la Secretaría: v. RASO, 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, reseñado en sección 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 Recopilación de la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte I, Luxemburgo, 1998-2, p. 533.

DERECHO DE DEFENSA. DICTÁMENES. PRINCIPIO CONTRADICTORIO. CONVENCIÓN EUROPEA DE

DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (HOLANDA).

De acuerdo con el art. 6 de la Convención Europea de Derechos Humanos, las partes
tienen el derecho de responder al dictamen consultivo del Ministerio Público de la 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, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 276.

DERECHO DE DEFENSA. JURISPRUDENCIA. CAMBIOS. INVOCACIÓN (MALTA).

1. Antecedentes del caso: el actor fue condenado penalmente en diciembre de 1997.
Posteriormente, sostuvo que su derecho al debido proceso había sido violado en la medida
en que la condena se basó un peritaje realizado por expertos que eran miembros de la
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policía, por lo que no podían ser considerados independientes. La prueba consistió en la
toma de impresiones digitales del procesado y la realización de un informe relativo a la
comparación de aquéllas con otras impresiones digitales en poder del Ministerio Público y
que habían sido producidas en el curso del proceso. El planteo fue rechazado, en abril de
1998, con base en que el acusado no lo había introducido en oportunidad de la designación
de los expertos. La cuestión 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 violación de ese derecho
derivado de la designación de expertos judiciales empleados por la policía en el curso del
proceso penal.

En efecto, el Código Penal preveía esa práctica y sólo las sentencias posteriores de la
Corte Constitucional establecieron su inconstitucionalidad. No se podría hacer valer que el
requirente pudo fácilmente oponerse a la citada designación, en su momento, con
fundamento en el Código Penal. Asimismo, la condena se fundó 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, Comisión de Venecia,
Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 270.

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

1. Antecedentes del caso: el examen con el detector de mentiras del aviador procesado
indicó -según la opinión del examinador de la Fuerza Aérea- que no había "mentido" al
afirmar que no consumía drogas desde su enrolamiento, pero el análisis de orina reveló 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, fundándose en la
Military Rule of Evidence (Rule)707, declaró inadmisibles las conclusiones de dicho
examen, ofrecidas por el acusado en sustento de su afirmación de que no había consumido
drogas conscientemente. La Cámara de Apelaciones Penales de la Fuerza Aérea confirmó
esta decisión. La Cámara de Apelaciones para las Fuerzas Armadas la revocó, sosteniendo
que la exclusión 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 está

sujeto a restricciones razonables para acomodar otros intereses legítimos. 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 Constitución, 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 están destinadas a
satisfacer" (e.g. íd., p. 56). Hemos encontrado que la exclusión de ciertas pruebas sólo es
inconstitucionalmente arbitraria o desproporcionada cuando viola un interés importante del
acusado (e.g. íd., p. 58). La Rule 707 persigue la satisfacción del interés legítimo en asegurar
que sólo se presenta prueba confiable. No existe consenso sobre la confiabilidad de la
prueba con detector de mentiras, encontrándose la comunidad científica 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 cuestión constitucional en términos de nuestros precedentes. Los tres casos en
que principalmente se basó la Cámara 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 allí 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 versión
del procesado sobre todos los detalles relevantes del delito imputado, y la Rule 707 no
impidió que éste presentara ninguna prueba de los hechos, sino sólo las declaraciones de los
expertos respaldatorias de su propia credibilidad. Además, a diferencia de lo que sucedía con
la norma cuestionada en Rock (cit., p. 52), la Rule 707 no prohibió al acusado declarar en
su propio nombre para transmitir su versión de los hechos que le atribuían, derecho que
ejerció libremente.   

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, sentencia del 31-3-98, United States v.
Edward G. Scheffer, 66 LW 4235. 
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DERECHO DE DEFENSA. PRUEBA. TESTIGOS POR TELEVISACIÓN. JURISPRUDENCIA
EXTRANJERA. VALOR (IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: una ley de 1992 sobre la prueba en materia penal preveía,
para determinados delitos, la recepción de los testimonios mediante el medio televisivo,
comprendiendo, entre otros, los casos relativos a agresiones sexuales que implicaran la
declaración de un menor de 17 años, salvo decisión en contrario. En toda hipótesis, el testigo
debía declarar bajo juramento, ser objeto de contrainterrogatorio según 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 años,
y el juez consideró que ésta debía declarar por el mencionado medio, lo que el primero
consideró inconstitucional con base en que el derecho a contrainterrogar los testigos de la
acusación, incluía el derecho a que el testimonio fuese producido en presencia física del
acusado.

2. Sentencia:
2.1. El debido proceso constituye uno de los derechos más fundamentales de la persona

y, en la jerarquía de los derechos constitucionales, se emplaza como un derecho superior.
Asimismo, incluye el derecho del procesado a tener todas las oportunidades de defenderse,
así como de escuchar y examinar los testigos presentados por la acusación.

2.2. En cuanto a la cuestión de si el debido proceso incluye la obligación, para el testigo,
de declarar en presencia física del procesado, y el derecho, para éste, de estar presente ante
el testigo en audiencia pública, ninguna autoridad del common law, irlandés u otro, ha
establecido la mencionada obligación o el citado derecho. La invocación de la jurisprudencia
norteamericana es de poca utilidad, habida cuenta de las diferencias entre las disposiciones
constitucionales y legislativas del aludido país 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 años sufran el
traumatismo de una declaración ante el tribunal. Las condiciones del debido proceso están
satisfechas por la obligación del testigo de prestar juramento, y de poder ser
contrainterrogado bajo observación del juez y del jurado. Además, el tribunal es libre de no
autorizar los testimonios por medio de la televisión cuando el procesado esté en condiciones
de demostrar que tiene derecho a oponerse.



35

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, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p.
249.

DERECHO DE DEFENSA. PUBLICIDAD DEL PROCESO. CAMPAÑAS DE PRENSA. JURADOS. TRIBUNAL

IMPARCIAL. CONVENCIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 10 (MALTA).

1. Antecedentes del caso: el procesado fue condenado penalmente e introdujo un
recurso constitucional invocando la violación del debido proceso, por circunstancias
derivadas de una campaña de prensa virulenta en su contra (2.1), la parcialidad del
Presidente del tribunal (2.2), y la incautación 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 garantía del debido

proceso. Además, este último derecho debe ser puesto en balance con el derecho a la libertad
de prensa establecido en el art. 10 de la Convención 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 ámbito, sea en las
revistas especializadas, en la prensa en general y entre el público. Los medios también tienen
la obligación de comunicar las informaciones sobre los asuntos sometidos a los tribunales.

Es exacto que determinados artículos aparecidos en los diarios locales no estaban
redactados de manera objetiva y eran perjudiciales al requirente. Sin embargo, constituyeron
la excepción, y fueron publicados después de que el jurado rindió su veredicto definitivo,
aun cuando la apelación estuviese pendiente. En consecuencia, no se puede concluir que se
haya seguido una campaña 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 opinión
pública de manera más pronunciada. Esta influencia es difícil de probar, pues el jurado no
motiva su decisión por escrito. Empero, no se ha probado que los artículos en juego hubiesen
producido un efecto negativo sobre dicho cuerpo o sobre el Presidente.
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2.2. Cuando se aplica el criterio de imparcialidad objetiva, lo que se pone en juego es
la confianza, en una sociedad democrática, que los tribunales deben inspirar al público y,
ante todo, tratándose de un proceso penal, al acusado. Es necesario no sólo rendir justicia,
sino que se perciba que ello es así.

Según 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
resolución preliminar sobre la detención preventiva no tiene relación con el fondo del
asunto. Tampoco el Presidente influyó de manera desfavorable hacia el acusado, sobre los
miembros del jurado.

2.3. La incautación de todas las notas y todos los manuales de derecho que el procesado
tenía en la celda, tiene un efecto negativo sobre las declaraciones de éste, tanto desde el
punto de vista fáctico como del sicológico. Además, 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 situación desventajosa respecto del adversario. La
requisa impide al procesado ayudarse de dichas notas durante su deposición. Con todo, en
el caso, dicha parte pudo haber planteado la cuestión 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, Comisión
de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 271.

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

La reducción legal a dos días 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 jurídico debe
conceder al interesado un mínimo 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 cuestión va, por ende,
en contra de esta garantía.

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, Comisión de Venecia, Estrasburgo,
Edición 1998, 2, p. 205.

DERECHO DE HUELGA. FUERZAS ARMADAS. POLICÍA. ADMINISTRACIÓN Y EMPRESAS PÚBLICAS

(EX REPÚBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA).

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

La ley relativa a las empresas públicas enuncia el derecho, para los empleados de éstas,
de iniciar una huelga conforme a la Constitución, a condición 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
protección del equipamiento, y el respeto de los acuerdos internacionales.

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

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA EX REPUBLICA YUGOSLAVA DE MACEDONIA,
sentencia del 8-7-1998, U.br. 53/98, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de
Venecia, Estrasburgo, Edición 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 protección de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposición a agentes cancerígenos durante el trabajo, obliga a
determinar, en toda actividad que suponga un riesgo de exposición a agentes carcinógenos,
la índole, grado y duración de dicha exposición de los trabajadores, para, con ello,  poder
evaluar los riesgos que corren su seguridad o su salud y así adoptar las medidas procedentes.

Debe interpretarse que la obligación del empresario establecida en el art. 5 de la
mencionada Directiva, en el sentido de evitar o reducir la exposición de los trabajadores al
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agente carcinógeno, está expresamente supeditada al resultado de la evaluación del riesgo
a que se refiere el art. 3 cit.

No ocurre lo mismo con la obligación establecida en el art. 4 de la Directiva. En efecto,
esta disposición obliga al empresario a reducir la utilización del agente carcinógeno 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 obligación al
resultado de la evaluación contemplada en el citado art. 3.

Una disposición nacional que obliga al empresario a reducir la exposición de los
trabajadores al agente carcinógeno con independencia de la evaluación del riesgo no es
contraria a la Directiva, ya que constituye una medida de mayor protección 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 mínimas en la
materia.

De una parte, dicha obligación, que incrementa la protección de la salud y de la
seguridad de los trabajadores y, además, sólo refuerza la obligación prevista en el art. 5 de
la Directiva, no resulta contraria a la coherencia de la intervención comunitaria en el ámbito
de la protección 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 Recopilación 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
(CANADÁ).

1. Antecedentes del caso: la Fundación de los Niños (Fundación), organización sin fines
de lucro, administraba dos hogares donde se brindaba asistencia a menores con problemas
afectivos, y los empleados actuaban como padres de los niños. La Fundación contrató a C
para que trabajara en uno de dichos establecimientos, pero lo despidió al investigar una
denuncia y comprobar que había abusado sexualmente de un niño 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 demandó a la Fundación por los daños y perjuicios sufridos mientras estaba
a su cuidado. Las partes presentaron alegatos para determinar si la Fundación debía
responder o no por la conducta criminal de su empleado. El juez de primera instancia hizo
lugar a la demanda, y la Cámara de Apelaciones confirmó esta decisión. En este estado, la
Fundación apeló a la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelación y se devuelven las actuaciones.
La Fundación debe responder por la inconducta de su empleado. Un organismo no está

exento de dicha responsabilidad por la circunstancia de no perseguir fines de lucro. La
oportunidad de ejercer un control personal íntimo, así como la autoridad y relación
parentales originadas por las condiciones de trabajo, generaron el clima propicio para la
perpetración de la agresión sexual. La organización creada por la Fundación produjo y
favoreció el riesgo que dio lugar al perjuicio causado. Entre la víctima inocente y la
Fundación, 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
(CANADÁ).

1. Antecedentes del caso: el Club de Niñas y Niños de Vernon (Club), organización sin
fines de lucro, empleó a G como Director de un programa, para que supervisara al personal
y organizara las actividades y excursiones de los chicos. G agredió sexualmente a dos niños
en su hogar y a otro en la camioneta del Club. El Club despidió a G, que admitió su
culpabilidad en 14 casos de agresión sexual en perjuicio de varios niños. GT, GCJ y JS
promovieron una acción de daños y perjuicios contra el Club fundándose en que éste debía
responder del abuso sexual de su empleado. El juez de primera instancia hizo lugar a la
demanda, pero la Cámara de Apelaciones revocó esta decisión. En este estado, GCJ y JS
apelaron a la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelación y se reenvían las actuaciones al tribunal de
primera instancia para que determine si el Club es directamente responsable.

El Club sólo brindó una pequeñísima oportunidad para que G abusara de su poder. El
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abuso sexual sólo fue posible cuando G trastocó la naturaleza pública de sus actividades. La
sucesión de una serie de etapas permitió 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 gratificación personal. La inconducta del
empleado es demasiado remota de la organización del Club como para justificar la
imputación 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 está prohibido el uso de un falso título académico. Cuando ese delito se
comete por correspondencia, el lugar de comisión del delito es, en principio, aquel desde el
que se remitió 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, París, 1998, 4, p. 990.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. APLICACIÓN. DERECHO A LA
ENSEÑANZA. GRATUIDAD. UNIVERSIDADES. DERECHO DE HUELGA. FUNCIONARIOS (NACIONES

UNIDAS-ALEMANIA).

1. El Comité expresa su preocupación por la situación del Pacto Internacional de
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Pacto) en el ordenamiento jurídico interno de
Alemania, y la falta de decisiones judiciales sobre su aplicación. Asimismo, recomienda al
Estado Parte a que de más 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 preocupación del aumento de las tasas universitarias, pese
a que el art. 13 del Pacto pide la introducción progresiva de una enseñanza superior gratuita.

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

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
finales al tercer informe periódico de Alemania, en Informe sobre los períodos 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 Económico y Social, Ginebra, 1999, n° 2. ps. 62/64, párrafos 312, 318, 321, 324 y 330.

DERECHOS HUMANOS. HOLOCAUSTO. PRUEBAS (AUSTRIA).

Una ley constitucional austríaca prohíbe negar o minimizar el holocausto. La Corte no
ve en esto ninguna restricción a la libertad de opinión 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 existió.

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, París, 1998, 4, p. 987.

DERECHOS HUMANOS. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DEBER DE INVESTIGAR. DERECHO
A LA VIDA. RECURSOS EFECTIVOS. AGOTAMIENTO DE LAS VÍAS INTERNAS. CALIDAD DE VÍCTIMA

(CONVENCIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-TURQUÍA).

1. Antecedentes del caso: el actor E. Yaşa tenía un puesto de diarios. En la mañana del
15 de enero de 1993, cuando Yaşa se dirigía en bicicleta hacia el puesto, dos desconocidos
abrieron fuego contra aquél, pegándole ocho disparos. Durante su internación, Yaşa realizó
una declaración a la policía en la que habría afirmado que sus agresores eran policías. El
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Procurador General ordenó una investigación y la aprehensión de los sospechosos, lo que
resultó infructuoso. Con posterioridad, el 14 de junio de 1993, el tío de Yaşa, al cuidado del
puesto,  fue abatido. Una investigación preliminar fue abierta enseguida. La policía realizó
un croquis del lugar e interrogó a tres testigos, entre ellos el hijo de la víctima, de 7 años.
La investigación sigue en curso.  El actor sostiene que él y su tío fueron agredidos por
vender el diario Özgür Gündem, y que los ataques se inscriben en el marco de una campaña
de persecución y atentados dirigidos contra las personas que participan en la publicación y
distribución de determinadas publicaciones especialmente pro-kurdas. El Gobierno negó
toda participación del Estado en los atentados. La Comisión Europea de Derechos Humanos
(Comisión) sometió el caso ante la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte).

2. Sentencia: 
2.1. Objeto del litigio
La causa gira en torno de la violación de los arts. 2, 10, 13 -tomados aisladamente o en

combinación con el art. 14- y 18, de la Convención Europea de Derechos Humanos
(Convención), agravada por la alegada existencia de una práctica tolerada por el Estado
defensor.

2.2. Excepciones preliminares
2.2.1. Calidad de víctima del actor
La Corte es de la opinión de la Comisión y de su delegado. A la luz de los principios que

derivan de su jurisprudencia, así como de las circunstancias particulares del caso, cabe
estimar que el actor, en su calidad de sobrino del fallecido, puede legítimamente ser
considerado víctima de un hecho tan trágico como la muerte de su tío (párr. 66).

2.2.2. Agotamiento de los medios procesales internos
La regla del agotamiento de los recursos internos (art. 26 de la Convención) impone al

actor la obligación de utilizar, previamente, los recursos normalmente disponibles y
suficientes en el orden jurídico interno, que le permitan la reparación de las violaciones que
alega. Dichos recursos deben existir con una grado suficiente de certeza, en la práctica como
en la teoría, sin lo cual perderían la efectividad y accesibilidad queridas. Dicha norma
también impone el planteo ante los órganos internos, al menos en sustancia y bajo las
formalidades prescriptas internamente, de los agravios que posteriormente se pretenda
formular ante la instancia de Estrasburgo (párr. 71).

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

En cuanto a la acción civil por reparación de los daños sufridos por actos ilícitos o vías
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de hecho de parte de agentes estatales, su ejercicio exige, además de la demostración del
nexo de causalidad entre la falta y el perjuicio, la identificación del autor presunto de la
falta. En el caso, los responsables permanecen desconocidos (párr. 73).

Respecto del recurso administrativo fundado en la responsabilidad objetiva de la
administración, no se proporciona ningún ejemplo de caso o persona que hubiese intentado
ese recurso en una situación comparable a la del actor. Además, se trata de un recurso
fundado en la responsabilidad objetiva del Estado, especialmente por actos ilícitos de sus
agentes, cuya identificación -por definición- no es previa al inicio de la vía. Mas, las
investigaciones que imponen a los Estados Partes los arts. 2 y 13 de la Convención en caso
de agresión mortal, deben precisamente poder conducir a la identificación y sanción de los
responsables. Esta obligación no se satisface por la simple concesión de daños y perjuicios.
En efecto, si un recurso fundado en la responsabilidad objetiva del Estado pasara por una
vía a ser agotada respecto de los agravios planteados con base en los citados arts. 2 y 13, la
obligación del Estado de buscar a los culpables de una agresión mortal podría desaparecer
(párr. 74).

Por ende, el actor estaba dispensado de intentar los recursos antedichos (párr. 75).
En cuanto a las vías penales, serán examinadas conjuntamente con los arts. 2 y 13 dado

que plantean cuestiones estrechamente ligadas a los agravios relativos a estas últimas normas
(párr. 78).

2.3. Violaciones alegadas del art. 2 de la Convención
2.3.1. Sobre los ataques contra el actor y su tío
Ni el actor ni el gobierno cuestionan, en lo esencial, los hechos tal como los ha

establecido la Comisión. Sí sostienen, por lo contrario, un desacuerdo sobre las conclusiones
que de aquéllos puedan derivarse (párr. 92).

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

2.3.2. Sobre las alegaciones respecto de la insuficiencia de la investigación
La Corte recuerda que la obligación de proteger el derecho a la vida que impone el art.

2 de la Convención, combinado con el deber general que incumbe al Estado en virtud del art.
1 de aquélla, de reconocer a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y libertades
definidos en la Convención, implica y exige llevar a cabo un investigación oficial adecuada
y efectiva cuando el uso de la fuerza entraña la muerte de una persona (párr. 98).

El Estado sostiene la falta de pruebas acerca de que se encuentren implicados agentes
estatales, y que el actor nunca planteó una acusación explícita en este sentido, ni en su
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nombre ni en el de su tío. Empero, contrariamente a lo expresado, la Corte subraya que la
obligación 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 investigación. El solo hecho de que
las autoridades hayan sido informadas de la muerte del tío del actor, entrañó ipso facto una
obligación con base en el art. 2 de proceder a una investigación efectiva. Otro tanto ocurre
con la agresión al actor, toda vez que ocho disparos importan una tentativa de muerte
(párrafos 99 y 100).

En cuanto a las investigaciones, si bien fueron comenzadas de inmediato, el Gobierno
no ha proporcionado ninguna información concreta sobre su estado de avance, y, a más de
cinco años de los hechos, no parecen haber producido ningún resultado tangible; si bien ha
informado que están todavía pendientes, no ha demostrado que progresaran realmente. Por
toda explicación, el Gobierno se limitó 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 están constreñidas a avanzar con cautela y a esperar las
confirmaciones y coincidencias entre diferentes investigaciones, permitiendo así el
esclarecimiento de los autores de los crímenes cometidos (párr. 103).

La Corte está dispuesta a tomar en cuenta el hecho de que el clima que prevalecía, para
la época, en la región de Turquía en juego, marcada por la acción violenta del PKK y las
medidas tomadas como reacción por las autoridades, podía obstaculizar la búsqueda 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 todavía más
los sentimientos de impunidad e inseguridad en la región y de crear, entonces, un círculo
vicioso (párr. 104)

Asimismo, sorprende a la Corte el hecho de que las autoridades encargadas de investigar
parecen haber excluido desde un comienzo la eventual implicación de agentes estatales en
las agresiones litigiosas. El Procurador General no advirtió en los incidentes más que
cuestiones de “ajustes de cuentas entre organizaciones armadas”, mientras el Gobierno
imputa la íntegra responsabilidad a los “terroristas”, aun cuando las investigaciones no están
terminadas y ningún elemento concreto que confirme la validez de esa hipótesis ha sido
aportado a la Corte (párr. 105).

Cabe apreciar esta circunstancia a la luz de las numerosas agresiones mortales
perpetradas en el Sud-Este de Turquía contra periodistas, puestos de diarios y distribuidores
del periódico Özgür Gündem, algunas de las cuales fueron objeto de investigaciones. El
Gobierno no ha impugnado la realidad y gravedad de estas agresiones (párr. 106).
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La Comisión, como resultado de su examen del conjunto de hechos de la causa, concluyó
en que las autoridades no ignoraban, o no habrían debido ignorar, que las personas que
intervenían en la aparición y distribución del diario temían ser víctimas de una campaña
concertada y tolerada, cuando no aprobada, por agentes del Estado (ídem).

Según su propia evaluación, la Corte confirma estas observaciones. En el caso,
correspondía 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 señalado a las fuerzas del orden como los autores de las agresiones de que se
trata (párr. 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, más de cinco años después de los hechos, ningún progreso concreto y creíble,
las investigaciones conducidas no pueden ser tenidas como efectivas según las exigencias
del art. 2 cit. (párr. 107).

En consecuencia, el actor satisfizo la obligación de agotar los medios procesales
internos. De ello se sigue, por un lado, la desestimación de la excepción preliminar relativa
a las vías penales internas, y, por el otro, la violación del art. 2 cit. (párr. 108).

2.4. Violación alegada del art. 13 de la Convención
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 Convención. La norma
tiene por consecuencia, entonces,  exigir un recurso interno que habilite el examen del
contenido de una “agravio defendible” fundado en la Convención, y que ofrezca una
reparación apropiada, aun cuando los Estados gozan de un cierto margen de apreciación al
respecto. Sin embargo, el recurso requerido por el art. 13 debe ser “efectivo” tanto desde el
punto de vista práctico como jurídico, en el sentido de que su ejercicio no debe verse
obstaculizado de manera injustificada por actos u omisiones de las autoridades del Estado
demandado (párr. 112).

La Corte, precedentemente, concluyó en que no está 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
conclusión de la Corte sobre los méritos no descarta la obligación de encarar una
investigación efectiva sobre la sustancia del agravio que, por las razones mencionadas (párr.
106), era defendible (párr. 113).
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Cabe también recordar que la naturaleza del derecho cuya violación se alega, tiene
proyecciones sobre la extensión de las obligaciones derivadas del art. 13. Vista la
importancia fundamental del derecho a la protección de la vida, el art. 13 impone a los
Estados, sin perjuicio de la indemnización cuando correspondiera, la obligación de realizar
investigaciones profundas y efectivas, apropiadas para conducir a la identificación y el
castigo de los responsables, y a las que el requirente tenga un acceso efectivo (párr. 114).

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

Luego, se ha producido una violación del art. 13 cit. (párr. 115).

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

Los elementos del expediente no son suficientes para permitir un pronunciamiento sobre
la existencia de una práctica administrativa violatoria de alguno de las normas invocadas por
los requirentes (párr. 117).

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

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS (Sala), caso Yaşa c. Turquía, sentencia del 2-9-
1998, en Recueil des arrêts et décisions, 1998-VI.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. RESTRICCIONES (ESLOVAQUIA).

1. Antecedentes del caso: se planteó un conflicto entre la norma que modificaba la ley
relativa a la tenencia de armas y municiones, y el art. 25.2 de la Constitución leído
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 períodos de convocatoria bajo bandera. Asimismo, el poseedor de un
permiso pierde este derecho si, posteriormente, rechaza el cumplimiento de dichas cargas.
Por su lado, el citado art. 25.2 dispone que nadie puede ser obligado a efectuar el servicio
militar en contradicción con su conciencia, su religión o sus convicciones, y que las
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modalidades serán 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 expresión “perjuicio en sus derechos” no puede ser entendida en el sentido de que

comprende sólo a un derecho previamente obtenido, sino que alcanza a toda restricción
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 razón de negar la obtención 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 portación de armas, aun cuando éste le hubiese sido ya
acordado.

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

DESEMPLEO. PRESTACIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACIÓN (RUMANIA).

El derecho a una prestación económica por desempleo no sólo es de orden legal sino
también constitucional (art. 43.2).

La privación de dicho beneficio, que la ley hace derivar de que el desempleado sigue
cursos en una institución de enseñanza superior, constituye una discriminación en el sentido
del art. 16.1 de la Constitución, respecto del principio de igualdad de los ciudadanos ante
la ley o ante las autoridades públicas, y del derecho a un trato sin privilegios o
discriminaciones.

La circunstancia de que un parado asista a dichos cursos no constituye una justificación
objetiva y razonable para la pérdida del pago de la prestación, que constituye un derecho
constitucional.
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Como principio, el ejercicio de un derecho constitucional, como el derecho a la
enseñanza, no puede representar un motivo para impedir el ejercicio de otro derecho
constitucional, como el cuestionado. Además, este motivo no se encuentra en ninguna de las
hipótesis previstas en el art. 49.1 de la Constitución relativo a la restricción del ejercicio de
determinados derechos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE RUMANIA, sentencia del 19-5-1998, 81/1998, en Bulletin de
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 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 llegó a
Londres para someterse a una intervención quirúrgica, habiendo previamente anunciado su
visita al Foreign Office.

El 16 de octubre de 1998 el juez español Garzón dictó una orden internacional de arresto
contra Pinochet, lo que justificó que un magistrado de Londres emitiera una orden judicial
provisional fundada en el art. 8 de la Ley británica de Extradición de 1989. Al día siguiente,
Pinochet fue arrestado en un hospital londinense. 

El 18 de octubre de 1998 el juez español dictó 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 público, 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
ejercicio de sus atribuciones de funcionario público, 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
o a abstenerse de hacer algún 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 algún 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 Convención, entre enero de
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1976 y diciembre de 1992".
Entonces, Pinochet interpuso un hábeas corpus y solicitó la revisión judicial de ambas

órdenes judiciales provisorias a la Divisional Court. El 28 de octubre de 1998 dicho tribunal
las declaró nulas. Juzgó que la primer orden provisional era defectuosa, porque violaba
varias disposiciones de la Ley de Extradición de 1989. La decisión a este respecto resulta
definitiva ya que no fue recurrida ante la Cámara de los Lores.

En relación a la segunda orden provisional, la Divisional Court encontró que en enero
de 1976 -que es la fecha más antigua mencionada en dicha orden- el  imputado ya era Jefe
de Estado de Chile y que no estaba imputado por ningún hecho posterior a marzo de 1990,
cuando dejó de ocupar ese cargo. Declaró que el art. 20 de la Parte III de la Ley británica de
Inmunidad del Estado de 1978 se aplicaba retroactivamente e interpretó que la orden
internacional de arresto no acusaba a Pinochet de haber torturado o asesinado personalmente
a las víctimas ni de haber causado su desaparición, sino de haber usado con esos fines los
poderes del Estado que encabezaba. Rechazó el argumento de que el art. 20(1) de la citada
Ley y el art. 39 de la Convención de Viena sólo se aplican a los actos cometidos en el Reino
Unido, y resolvió que Pinochet gozaba de inmunidad como ex Jefe de Estado frente a los
procesos civiles o penales promovidos ante los tribunales británicos. España apeló esta parte
de la sentencia ante la Cámara de los Lores, la cual admitió la intervención de Amnesty
International y de otras asociaciones que representan a las víctimas de los actos denunciados,
y el 25 de noviembre de 1998 hizo lugar a la apelación juzgando que Pinochet no tenía
inmunidad de jurisdicción. Esta decisión fue dejada de lado el 15 de enero de 1999 por el
propio tribunal con base en que estaba mal constituida la Comisión de dicha Cámara que
había resuelto el caso.

El 18 de enero de 1999 la Cámara de los Lores escuchó nuevos alegatos, pero la
situación había cambiado desde la celebración de las anteriores audiencias. Primero, el
Ministro del Interior, fundándose en la decisión de la Cámara de los Lores del mes de
noviembre, había emitido una orden en términos del art. 7 de la Ley de 1989 autorizando al
magistrado a continuar con el trámite de extradición, salvo respecto del genocidio. Segundo,
Chile había sido admitida como parte en el proceso, en el cual sostuvo que si se reconocía
alguna inmunidad de jurisdicción que impidiera procesar penalmente a Pinochet, el titular
de esa inmunidad era Chile y no la persona de Pinochet. Tercero, nuevamente se habían
ampliado las acusaciones contra Pinochet.

Las acusaciones contra Pinochet formuladas en este estadio ante la Cámara 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) imputación 3: conspirar para tomar
rehenes entre el 1-8-1973 y el 1-1-1990; c) imputación 4: conspirar para torturar, cometiendo
para ello homicidio en varios países incluyendo Italia, Francia, España 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 España 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) imputación 30: torturar el 24-6-1989.

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

2.1. Delitos extraditables 
La cuestión de si los delitos que se imputan a Pinochet son o no extaditables se planteó

a la Divisional Court pero no fue resuelta por dicho tribunal. En la primera audiencia ante
esta Cámara, España no buscó sustento en conductas de Pinochet anteriores al 11-9-1973
(fecha en que realizó el golpe de Estado) ni posteriores a marzo de 1990 (fecha en que dejó
de ser Jefe de Estado). Por lo tanto, si se decidía que Pinochet tenía inmunidad, ésta cubría
la totalidad del período en que se habían producido los delitos que se le imputaban. Sin
embargo, en la segunda audiencia ante esta Cámara, España amplió el período 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 conspiración para torturar- no son extraditables porque no eran punibles en
el derecho británico al tiempo de su comisión. Habiendo sido planteado, este punto no puede
limitarse al período 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 realización del acto, éste
hubiera sido criminal en el Reino Unido, cualquier imputación de tortura o de conspiración
para torturar ocurrida antes del 29-9-1988 (fecha en que el art. 134 de la Ley de Justicia
Criminal de 1988 entró en vigencia) no podría ser un “crimen extraditable” y por lo tanto
en modo alguno podría fundar una orden de extradición contra Pinochet.

 El art. 1.1 de la Ley de Extradición 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 relación
al Anexo 1, ‘crimen extraditable’ es: (a) una conducta realizada en el territorio de un Estado
extranjero, un país del Commonwealth o una colonia que, de haberse realizado en el Reino
Unido, constituiría un delito sancionable con 12 meses de prisión o con algún castigo mayor
y que, cualquiera sea la forma en que esté descripta, también es punible en el derecho del
Estado extranjero, país del Commonwealth o colonia; (b) un delito extraterritorial contra la
ley del Estado extranjero, país del Commonwealth o colonia, sancionado con prisión de 12
meses o un castigo mayor y que satisface (i) la condición especificada en el inciso (2)
mencionado más abajo; o (ii) todas las condiciones especificadas en el inciso (3)
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mencionado más abajo. (2) La condición mencionada en el inciso (1)(b)(i) es que, en esas
circunstancias, una conducta equivalente constituiría un delito extraterritorial en el derecho
británico, sancionable con prisión de 12 meses o cualquier castigo mayor. (3) Las
condiciones mencionadas en el inciso (1)(ii) son que (a) el Estado extranjero, país del
Commonwealth o colonia funde su jurisdicción 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 constituiría un delito para el derecho británico, sancionable con pena de prisión
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 cometió y no sólo a la fecha en que se solicitó la
extradición, es ante todo necesario descartar aquellas imputaciones que, por la fecha en que
supuestamente se cometieron, nunca podrían constituir crímenes extraditables porque no
satisfacen el requisito de la doble criminalidad.  El análisis de los diversos delitos imputados
y de las normas jurídicas aplicables conduce a la conclusión de que los únicos crímenes
imputados a Pinochet que podrían justificar su extradición son: (1) conspiración para
torturar (imputación 2), tortura y conspiración para torturar (imputación 4), y tortura
(imputación 30), delitos que, sin perjuicio del lugar en donde se cometieron, son delitos
extraterritoriales en términos del derecho británico a partir del 29-9-1988, fecha en que entró
en vigencia el art. 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988, y en términos del common law
en relación a las conspiraciones extraterritoriales; (2) conspiración en España para asesinar
en España (imputación 9); (3) conspiración en España antes del 29-9-1988 para cometer
actos de tortura en España (imputación 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 jurisdicción para ciertos delitos internacionales.

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

Un principio básico 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 jurisdicción tanto civil como criminal,  probablemente
derivada de la que históricamente tenía 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 diplomático
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 situación del embajador está regulada por la Convención de Viena sobre
Relaciones Diplomáticas 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 cesarán
normalmente en el momento en que deja el país, o al expirar un período razonable para que
lo haga, pero subsistirán 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 misión, la inmunidad continuará 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 período 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 podría eludirse mediante el cuestionamiento de los actos realizados
durante el período en que el anterior embajador cumplía 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
tenía y que le brindaba inmunidad absoluta por todas sus actividades, fueran éstas públicas
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 I.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 situación 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 la Ley de Inmunidad del Estado de 1978
modifica la inmunidad absoluta que el common law tradicionalmente acordaba a los Estados
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extranjeros en las procesos de daños 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 sujeción a las normas de
este artículo y a cualquier modificación necesaria, la Ley de Privilegios Diplomáticos de
1964 se aplicará a: (1) un soberano u otro Jefe de Estado.....del modo en que se aplica al jefe
de una misión diplomática...”.

No resulta claro cuál es la forma correcta de aplicar el art. 39(2) de la Convención 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 país y mucho menos se va, ¿cuándo cesan esas
funciones? ¿Alcanza la inmunidad de un ex Jefe de Estado sólo a  las funciones del miembro
de una misión o, por el contrario, constituye un tema que debe quedar sujeto a las
“modificaciones necesarias”? Dado que el Parlamento no pudo haber tenido la intención 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 aquí denunciados. La circunstancia
de que los actos realizados por un Jefe de Estado en ejercicio de sus funciones hayan
incluido la comisión de crímenes 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 comisión de
actos que son criminales en términos de las leyes y de la Constitución de su propio Estado
o del derecho internacional consuetudinario, lo cierto es que el principio de la inmunidad
ratione materiae protege de cualquier análisis ulterior a todos los actos que el Jefe de Estado
ha realizado en ejercicio de las funciones del gobierno, con excepción de los que realizó 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 crímenes que han alcanzado la categoría 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 obligación
erga omnes de castigarla- están fuera del ámbito de aplicación de la inmunidad de
jurisdicción que tienen los ex Jefes de Estado ante los tribunales nacionales extranjeros.
Existe abundante material que demuestra que los crímenes de guerra y los crímenes 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. Sólo se ha reconocido
generalmente esta pérdida de inmunidad en los supuestos de crímenes cometidos en
situaciones especiales y que justificaron el establecimiento de tribunales internacionales y
un acuerdo de que los Jefes de Estado no podían invocar inmunidad. Si bien el nuevo tipo
de jurisdicción establecida por la Convención contra la Tortura y por la Convención contra
la Toma de Rehenes autoriza y requiere a los tribunales ya existentes en cada Estado Parte
a asumir una jurisdicción internacional, lo cierto es que no existe un reconocimiento general
de que para estos delitos haya desaparecido la inmunidad de jurisdicción 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
Convención 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. Convención sobre la Tortura y Pérdida de la Inmunidad
Chile admitió ante esta Cámara que el derecho internacional que prohíbe la tortura tiene

el estatus de jus cogens o norma imperativa y que, en consecuencia, los Estados tienen
jurisdicción universal para juzgar este delito, cualquiera sea el lugar de su comisión. En
cambio, la presentación 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 aprehensión 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 Convención, lo cierto es que no había
ningún tribunal o corte competente para castigarlo. Uno de los objetivos de la Convención
fue asegurar una jurisdicción general para que el torturador no esté  a salvo en ningún 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 aprobó normas destinadas a dar una amnistía a quienes habían intervenido en la
tortura institucionalizada. Si estas afirmaciones son veraces, la circunstancia de que el
tribunal local tuviera jurisdicción para tratar el crimen internacional de tortura resultó
intrascendente mientras el régimen totalitario se mantuvo en el poder, ya que estos
regímenes no permiten que sus propias fallas sean juzgadas por sus tribunales. De allí la
demanda de algún mecanismo internacional para reprimir la tortura de Estado que no
dependiera de los tribunales locales del lugar de comisión del delito. Más de 110 Estados
(incluyendo Chile, España y el Reino Unido) son actualmente Parte de la Convención sobre
la Tortura, que no está 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 Convención 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 público o por otra persona que actúa con carácter oficial”. El art. 2(1)
exige que todo Estado Parte prohíba la tortura en el territorio en que tiene jurisdicción, y el
art. 4 que asegure la incriminación de “todos” los actos de tortura. El art. 2(3) prohíbe
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 jurisdicción en los casos
de tortura cuando: a) este delito ha sido cometido dentro del territorio que está bajo su
jurisdicción; b) el supuesto delincuente es uno de sus ciudadanos; y c) la víctima, en ciertas
circunstancias, es uno de sus ciudadanos. El art. 5(2) dispone que un Estado Parte debe
establecer su jurisdicción 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 situación, notificar los sucesos a los Estados mencionados en
el art. 5(1) e indicar si va a ejercer su jurisdicción. 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
extradición, la tortura debe reputarse cometida no sólo en el lugar en que ocurrió sino
también en el Estado mencionado en el art. 5(1).

La primera cuestión que requiere la Convención es decidir si los actos de un Jefe de
Estado son actos de un “funcionario público o una persona que actúa con carácter oficial”
en términos del art. 1 y, en caso afirmativo, si pese a ello, el ex Jefe de Estado está amparado
por su inmunidad ratione materiae. A este respecto, dentro de la mayoría, hay dos líneas
principales de razonamiento.

2.3.1. A los fines del derecho internacional, la realización de un acto que el derecho
internacional prohíbe y considera un crimen no puede constituir una función oficial.  Por
otra parte, una característica esencial del crimen internacional de tortura es que haya sido
cometido “por o con el consentimiento de un funcionario público o de otra persona que actúa
con carácter oficial” y, en consecuencia, todos los acusados de tortura van a ser funcionarios
públicos. Empero, si sólo los ex Jefes de Estado gozaran de inmunidad, la persona más
responsable eludiría el castigo mientras sus subordinados (jefes de policía, oficiales
inferiores del ejército) que cumplieron sus órdenes serían castigados. Este no pudo ser el
objetivo buscado por la Convención.

Finalmente, y decisivamente, la conclusión de que la implementación de un régimen de
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tortura constituyó el ejercicio de una función pública y de que, por lo tanto, se encuentra
amparada por la inmunidad ratione materiae, daría lugar a curiosos efectos. La inmunidad
ratione materiae no sólo 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 torturó en los supuestos en que una acción contra el Jefe de Estado
no pudiera prosperar por la doctrina de la inmunidad. Si eso se aplicara al presente caso, y
si la implementación 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. Según la Convención, el crimen internacional de tortura sólo
puede ser cometido por un funcionario o por alguna persona que actúe con carácter oficial
y, por lo tanto, todos ellos tendrían derecho a la inmunidad. En consecuencia, estos
funcionarios sólo podrían ser procesados exitosamente por tortura en Chile, a menos que
dicho Estado renuncie a su inmunidad soberana. Esto abortaría toda la compleja estructura
de la jurisdicción universal establecida para los casos de tortura cometida por funcionarios
y frustaría uno de los principales objetivos de la Convención sobre Tortura, a saber,
establecer un sistema conforme al cual no haya refugio para los torturadores. Todos estos
factores juntos demuestran la noción de que la subsistencia de la inmunidad de los ex Jefes
de Estado contradice las disposiciones de la Convención 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 ningún carácter que le permita gozar de
inmunidad ratione materiae porque dichas acciones eran contrarias  al derecho
internacional, Chile había aceptado prohibir esa conducta, y acordado con los otros Estados
Parte de la Convención sobre la Tortura que todos ellos tendrían jurisdicción para juzgar la
tortura oficial (tal como se encuentra definida en la Convención),  incluso si dicha tortura
se cometía en Chile.

2.3.2. La Convención 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 la Convención de Viena,
implementada en el Reino Unido mediante la Ley de Privilegios Diplomáticos 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 modificación necesaria”, dispone que la
renuncia a la inmunidad acordada a los diplomáticos “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 Convención sobre Tortura no
contiene ninguna norma que trate expresamente la cuestión de si los Jefes de Estado tienen
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o no inmunidad frente a las imputaciones de tortura.
Es necesario decidir si la Convención sobre Tortura eliminó la inmunidad por presunción

necesaria, pese a lo dispuesto por el mencionado art. 32.2 de la Convención de Viena. En
el derecho internacional la necesidad de aclarar este tema es obvia. El Preámbulo de la
Convención sobre Tortura explica el objetivo que ella persigue. Después de referirse al art.
5 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, que dispone que nadie podrá ser
objeto de torturas y otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, manifiesta que
se deseaba “hacer más efectiva la lucha contra la tortura y otros tratos o castigos crueles,
inhumanos o degradantes en todo el mundo”. Por su parte, la definición de “tortura” a los
fines de la Convención que contiene el art. 1 está  formulada en los términos más amplios
posibles, a saber, “todo acto por el cual un funcionario público u otra persona a instigación
suya inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean físicos o
mentales” con el fin de obtener de ella o de un tercero información o una confesión, 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 definición surge que se refiere a la
tortura oficial, y la amplitud con que está 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 acordó por presunción necesaria que serían desprovistos de
su inmunidad. Puede pensarse que las palabras “funcionario público” se refieren a personas
de rango más bajo que los Jefes de Estado ya que el análisis de otros instrumentos
internacionales sugiere que cuando la intención es incluir a personas tales como los Jefes
de Estado o diplomáticos, 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, estaría claramente “actuando en un
carácter oficial”. También resultaría extraño que las normas de la Convención 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 perpetración de estos
actos.

Sin embargo, la idea de que la definición en estos términos de la tortura sea en sí misma
suficiente para eliminar la inmunidad de jurisdicción por todos los actos de tortura, también
plantea dificultades. El carácter 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 intención de que esa inmunidad fuera afectada por la Convención.
Una vez que se concede la inmunidad es más difícil, en ausencia de una norma expresa,
justificar la eliminación de las otras inmunidades. Estas consideraciones sugieren
fuertemente que sería erróneo considerar que la Convención sobre Tortura eliminó por
presunción necesaria la inmunidad ratione materiae de los ex Jefes de Estado en relación
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a cada acto de tortura de cualquier tipo que pueda imputárseles en términos del art. 1.
Por otra parte, pese a que la definición 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
público de la comunidad internacional. Un acto único 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 definición. Si la Convención hubiera eliminado por presunción 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 enfrentarían hubiera sido
tan obvio para los gobiernos que es difícil creer que hubieran acordado este efecto. Mas aún:
incluso si en este caso se concluyera que la Convención produce este efecto, existen buenas
razones para dudar sobre si los tribunales de otros Estados adoptarían 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 características
que la convierten en un crimen internacional, es necesario determinar si la inmunidad puede
sobrevivir a la circunstancia de que Chile ratificó la Convención sobre Tortura. Eso es así
porque -incluso dentro de la base restringida de esas imputaciones por las cuales Pinochet
podría legítimamente ser extraditado si no tiene inmunidad- se dice que estuvo involucrado
en actos de tortura que fueron cometidos en cumplimiento de una política de tortura
sistemática dentro de Chile, y en otros lugares, como instrumento de gobierno. Sin embargo
se alega que, para que Pinochet pierda su inmunidad debería decidirse que, al tiempo en que
estos delitos fueron cometidos, era una práctica establecida en el derecho internacional
consuetudinario considerar  incluidos a estos crímenes dentro de dicha categoría. Si bien no
se ha demostrado que dicha práctica estuviera establecida antes del 29-9-1988, existen
suficientes índices de que el derecho internacional en esa fecha ya había llegado a esa
conclusión. La cuidadosa discusión del jus cogens y de las reglas aplicables erga omnes en
relación 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 había un acuerdo
generalizado de que la prohibición de la tortura oficial había logrado el estatus de una norma
jus cogens. Por lo tanto, puede considerarse que esa era la posición al 29-9-1988. 

Por otro lado, la Convención sobre Tortura del 10 de diciembre de 1984 entró en
vigencia el 26 de junio de 1987. Una vez que la maquinaria que ella establece permitió que
la jurisdicción sobre tales crímenes 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 sistemática formuladas contra sus
funcionarios o contra cualquier otra persona que actuó en un carácter 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 crímenes de guerra, se arriba a la
conclusión 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
autorizó o perpetró esos crímenes internacionales tan serios. Mientras se encuentra en su
cargo, un Jefe de Estado está todavía protegido por su inmunidad ratione personae, pero la
inmunidad ratione materiae de la cual tendría 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 implícitos de la Convención sobre Tortura sea que los ex Jefes de Estado están
privados de su inmunidad ratione materiae con respecto a todos los actos de tortura oficial
alcanzados por la definición del art. 1. Por el contrario, lo cierto es que las obligaciones que
el derecho internacional consuetudinario había reconocido, en relación a crímenes tan serios,
a la fecha que Chile ratificó la Convención, son tan fuertes que prevalecen sobre cualquier
objeción chilena fundada en la inmunidad ratione materiae al ejercicio de la jurisdicción por
parte del Reino Unido para juzgar crímenes cometidos luego de esa fecha.

Pinochet perdió su inmunidad ratione materiae en relación al delito de tortura el 30-10-
1988, fecha en que la Convención entró en vigor en Chile. España ya la había 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 concluyó cuando Chile, habiendo
ratificado la Convención a la cual el mencionado art. 134 dio efecto y que ya había sido
ratificada por España, perdió el derecho a objetar la jurisdicción 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 ratificó la Convención.

2.4. Conclusión
Se sigue de ello que, si bien Pinochet tiene inmunidad de jurisdicción ratione materiae

por la conspiración en España para asesinar mencionada en la imputación 9, y por las
conspiraciones para asesinar y para cometer actos de tortura en España que se pueda
demostrar que son parte de la imputación 4 previas al 8-12-1988, no tiene inmunidad de
jurisdicción por las imputaciones de tortura y de conspiración para torturar que se relacionan
con el período posterior a esa fecha. Ninguna de las otras imputaciones que se hacen contra
él son crímenes extraditables por los cuales, incluso si no tuviera inmunidad, podría ser
extraditado. Sólo con esa base se hace lugar a la apelación, en la medida necesaria para
permitir que proceda en relación a las imputaciones de tortura y conspiración para torturar
relacionadas al período posterior al 8-12-1988.
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El profundo cambio en el planteo del caso requerirá que el Secretario de Estado
reconsidere su decisión de dar autorización para continuar con el proceso de extradición en
términos del art. 7(4) de la Ley de Extradición de 1989 y, si decide renovar esa autorización,
con respecto a cuáles de los crímenes imputados debe ser autorizada. También hará
necesario que el magistrado, si se renueva la autorización para proceder, preste muy
cuidadosa atención a la cuestión de si la información que se le ha presentado en términos de
la art. 9(8) de la Ley que sostiene la imputación de conspiración para cometer tortura
sistemática, incluyendo el acto único de tortura mencionado en la imputación 30, fue
cometido por Pinochet después del 8-12-1988, fecha en que perdió su inmunidad.

Notas de la Secretaría: esta decisión se adoptó por 6 votos contra 1. La disidencia juzgó que
Pinochet tiene inmunidad ratione materiae en relación a todos los crímenes 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 leçons de l’affaire Pinochet”, en
Journal du Droit International, ed. Juris-Classeur, París, 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 l’extradition du Général Pinochet”,
en Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, París, 1999, n° 1, p. 170;
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CAMARA DE LOS LORES, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis
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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 razón de la enorme atención pública que este caso ha
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recibido en este país y en el extranjero, y en razón de las emociones -en verdad, pasiones-
que ha generado.

La extradición es un área del derecho relativamente desconocida para el público 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 explicación,
haré referencia al criterio que estimo adecuado para que el Tribunal lo aplique en este caso,
a la naturaleza de la audiencia, a la función del tribunal, y a mis propias funciones entre las
que se encuentra el dictado de la sentencia.

En relación al primer punto, no encuentro mejor opción que citar las palabras de Lord
Browne-Wilkinson en la primera parte de su voto del 24 de marzo de este año, formulado
cuando este caso se encontraba ante el Comité de Apelación de la Cámara de los Lores: "en
1998 el Senador Pinochet vino al Reino Unido para realizarse un tratamiento médico. Las
autoridades judiciales de España buscaron extraditarlo a fin de someterlo a juicio allí por un
gran número de imputaciones, varias de las cuales no tenían relación con España. 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 España no está planeado para brindar la mejor justicia. Pero no
puedo enfatizar con fuerza suficiente que ello no cierne a Sus Señorías. A pesar de que otros
perciben que nuestra tarea es elegir entre dos bandos con base en preferencias personales o
inclinación política, esto es una gran equivocación".

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 artículos tontos que sugirieron la posibilidad de parcialidad, y el gran
debate público que existe -que incluye las opiniones de personalidades públicas importantes-
, considero que me corresponde destacar que la decisión que tomo en este caso se va a basar
en la ley y sólo 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 interpretación de la ley es errónea, un tribunal superior la corregirá.

A continuación me referiré a la naturaleza de este procedimiento. La solicitud española
se formuló en términos de la Convención Europea de Extradición, 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 España como
el Reino Unido han suscripto esta Convención y han incluido sus disposiciones, con pocas
reservas, en sus propias legislaciones nacionales. En el caso de este país, la ley aplicable es
la Ley de Extradición de 1989 y la Convención Europea sobre las Ordenes de Extradición
de 1990. El fin perseguido por la Convención pareciera ser acelerar y modernizar el proceso
de extradición, y evitar las situaciones anteriores en las cuales los fugitivos de la justicia se
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acogían a cualquier tecnicismo imaginable y podían demorar -en algunos casos durante años-
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 sofisticación con la cual los criminales internacionales -sean
ellos terroristas, traficantes de drogas, estafadores a nivel internacional, etc.- se valen de las
nuevas tecnologías y de las comunicaciones para cometer sus crímenes y evitar ser
detectados y posteriormente detenidos. En los últimos años 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 Convención 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 (Convención sobre la Tortura).

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

Frente a estos antecedentes, voy a referirme ahora a la función de este tribunal. A este
respecto, no encuentro mejor opción que citar las palabras que el Lord Justice Kennedy
expresó en el caso In Re Anthony: "Todo el objetivo de la Convención y de aquellas partes
de la ley a las que me he referido, es establecer una forma simplificada de procedimiento que
no quede atascada por la consideración pormenorizada de la prueba. La persona cuya
extradición 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 constituiría un crimen serio en ambos países". 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 relación a los delitos que se le imputan,
y mi conclusión de que debe hacerse lugar al pedido formulado por España de ningún modo
constituirá ningún indicio de que me he formado una opinión 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 decisión.
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Este es un caso de acusación en términos de la Convención. No existen exigencias
probatorias -excepto en temas muy limitados- y el Gobierno de España no está obligado a
demostrar prima facie el fundamento de su acción. Esto es así porque el único propósito 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 será
presentada y producida ante el tribunal español, si es que el caso llega tan lejos. Es allí
donde el Senador Pinochet podrá fundar cualquier defensa.

Voy a referirme a mi propia posición como magistrado. Mi decisión 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
autorización, ante la Cámara de los Lores. En segundo lugar, si el Senador Pinochet no es
liberado, la decisión final sobre su extradición a España 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 extradición, ha indicado, muy comprensiblemente, que cuando
entiende en dichas apelaciones, encuentra útil contar con una declaración de los
fundamentos de la decisión del Magistrado. No me corresponde dictar una sentencia larga,
mencionando pormenorizadamente todas las presentaciones y extendiéndome
profundamente en fundamentos jurídicos. Por lo tanto, a continuación trataré las que
considero cuestiones principales, mi decisión en relación a cada una de ellas, y los
fundamentos para decidir así.

La primera cuestión 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 ordenó proceder, el 14 de abril de 1999.

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

El art. 12 establece la forma y contenido que necesariamente debe tener la solicitud. El
art. 13, bajo el título "Información Complementaria" declara: "Si la información transmitida
por la parte requirente se juzga insuficiente para permitir que la Parte requerida adopte una
decisión en términos de esta Convención, ésta debe solicitar la información complementaria
necesaria y puede fijar un límite temporal para la recepción de la misma".

Las facultades para pedir información 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 información necesaria para permitirle cumplir con su función.
La defensa hace referencia a una carta del 15 de abril de 1999 de un funcionario de la

Home Office a los 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 interpretación que hace la defensa de las partes marcadas. El más
importante parece ser el parágrafo 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 recibió el pedido formal.

Sin embargo, es  importante la expresión allí utilizada de que: "no considera que el
material sea ‘material complementario’ en términos del art. 13 del ECE dado que, en su
carácter de Parte requerida en ese artículo, no ha considerado necesario pedir dicho material
a España a fin de adoptar su decisión".

El material adicional, cuya admisión objeta la defensa, es, según mi opinión,
complementario y ampliatorio de la conducta imputada al Senador Pinochet, a saber, su
intervención en actos de tortura y conspiración para cometer esos actos. Si dicho material
describiera delitos totalmente diferentes, la posición sería diferente.

El precedente relevante en este caso es Re Cuoghi. El Gobierno y la defensa hacen una
interpretación diferente de este caso. Tengo que decir que encuentro más convincente el
criterio del Gobierno. Las palabras cruciales del Lord Justice Kennedy son estas: "Si el
Magistrado está convencido de que el permiso para proceder se ha dictado en relación 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 conclusión
con base en la información que tenía el Secretario de Estado".

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

 La siguiente cuestión que tengo que considerar es si la conducta de que se acusa al
Senador Pinochet, si se cometiera en este país y también en España constituiría, conforme
a la ley de cada país, 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 decisión.

La Sec. 21 de la Ley de Extradición de 1989 define un crimen extraditable como "la
conducta en el territorio de un Estado extranjero... que, si se produjera en el Reino Unido,
constituiría un delito sancionado con prisión por un plazo de 12 meses, o cualquier castigo
más 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".



65

Debo decir francamente que estoy seguro que la Cámara de los Lores, en la audiencia
de marzo, tuvo que revisar la cuestión de los crímenes en que se fundaba el pedido de
extradición y la inmunidad como dos cuestiones separadas. Lord Browne-Wilkinson dejó
eso en claro cuando dijo al comienzo de su voto: "nuestro trabajo consiste en decidir dos
cuestiones de derecho: si hay crímenes extraditables y, en caso afirmativo, si el Senador
Pinochet tiene inmunidad de jurisdicción frente a esos delitos. Si, como una cuestión de
derecho, no existen crímenes extraditables, o el Senador Pinochet tiene derecho a inmunidad
en relación a los crímenes que existan, no hay un derecho legal de extraditar al Senador
Pinochet a España o, verdaderamente, de obstaculizar su regreso a Chile. Si, por el contrario,
hay crímenes extraditables en relación a los cuales el Senador Pinochet no goza de
inmunidad, el Ministro del Interior podrá extraditarlo". "La tarea de esta Cámara es sólo
decidir estas cuestiones jurídicas".

He leído y releído cuidadosa y respetuosamente los votos de los Lores y estoy
convencido de que la mayoría de la Cámara consideró que la Convención de la Tortura es
de aplicación universal. Chile, España y el Reino Unido son signatarios de la Convención.
La Sec. 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988 hace aplicable la Convención a la ley de
este país. La Sec. 134.3 dispone que el delito puede cometerse por acto u omisión, y que la
tortura puede ser mental o física. Se ha manifestado que el Gobierno de España tiene que
brindar información de que la tortura alegada tuvo gran alcance y fue sistemática. Una
mayoría de la Cámara sostuvo que un acto de tortura resultaba suficiente para configurar la
conducta en cuestión. Lord Goff estuvo en disidencia a este respecto. Sin embargo, habiendo
admitido la información adicional, respetuosamente adopto el criterio de los Lores de que
la conducta imputada al Senador Pinochet constituiría un delito extraditable en términos del
derecho inglés si las acusaciones se sustanciaran. Pero aun sin contar con las pautas del más
alto tribunal yo hubiera llegado a la misma conclusión.

¿Cuál es la posición en relación al derecho español? La defensa alega que no puedo estar
convencido de que la conducta imputada al Senador Pinochet sea un crimen extraditable en
términos del derecho español. ¿Estoy vinculado por la insistencia de España de que la
conducta sería sancionable en España con una condena a 12 meses o más de prisión, o debo
examinar más minuciosamente la situación?

A este respeto recibo una gran ayuda del leading case de la Cámara 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
acreditación del derecho extranjero. Debo preguntarme cuál es mi posición como presiding
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magistrate, habiendo oído esas presentaciones.
Luego de revisar el derecho en general vinculado a los casos de acusación en términos

de la Convención, 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 consideración de la conducta del acusado alegada en
el pedido de extradición, a la luz del derecho del Estado extranjero tal como se presenta en
la solicitud, nadie podría ser extraditado hasta haber sido juzgado y encontrado culpable en
el Reino Unido por una ofensa a la ley de un país extranjero cometida en el país extranjero".
Más 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 extradición; la ley
relevante del Estado requirente es la mencionada en el pedido de extradición".

Luego dice nuevamente: "el Magistrado después va a considerar si la conducta
mencionada en los fundamentos fácticos invocados por el Estado requirente constituye una
ofensa en términos de la ley mencionada en los fundamentos jurídicos 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 pidió la extradición deben estar convencidos
de que la conducta constituía una ofensa".

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

Para hacerlo, yo tendría que hacer una investigación del derecho extranjero que la
Cámara, en pleno, en Evans declaró inadmisible. Con toda seguridad sería necesario que el
tribunal fuera asistido por expertos extranjeros. Pero esto sería una regresión al viejo sistema
que, en Evans, fue excluido para los casos de acusación en términos de la Convención.

Además, el Tribunal Supremo de España decidió, en dos oportunidades, que la conducta
denunciada constituiría delitos extraditables conforme a la ley de España. ¿Podría, yo, un
magistrado sin conocimientos específicos o -con bastante franqueza- ningún conocimiento
del derecho español, cuestionar las decisiones de los jueces del Tribunal Supremo español
en relación a la ley de su propio país? Creo que no.

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

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

Citaría un párrafo final: "en mi opinión, cuando los pedidos de extradición alegan actos
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de violencia, hurto, fraude o delitos similares, los tribunales no deben prestar atención a
cualquier declaración de que dichos actos no constituyen ofensas en términos del derecho
extranjero".

Por lo tanto, llego a la conclusión de que estoy limitado por las declaraciones españolas
en relación al derecho de su propia nación y, en consecuencia, encuentro que está satisfecha
la regla de la doble criminalidad.

Me propongo tratar las restantes cuestiones bastante brevemente.
La cuestión de la inmunidad ha sido resuelta por la Cámara de los Lores con una voz

disidente. Esta decisión tiene efecto vinculante para este tribunal.
Por consiguiente, encuentro que la información que tengo ante mí en relación a las

imputaciones posteriores al 8 de diciembre de 1988 establecen una línea de conducta que
constituye tortura y conspiración para torturar, en relación a la cual el Senador Pinochet no
goza de inmunidad.

El ataque a las imputaciones se vincula, según mi opinión, 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 escribió 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 relación 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 información relativa a la
imputación de conspiración anterior al 8 de diciembre de 1988, dado que la conspiración es
un delito continuo. Sin embargo, esta no va a ser mi decisión en relación 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 Extradición de 1989 a
arrestar al Senador Pinochet para que espere la decisión del Secretario de Estado.

Nota de la Secretaría: 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. EXPULSIÓN. DERECHO DE DEFENSA. RECURSOS. EFECTO

SUSPENSIVO (REPÚBLICA CHECA).

1. Antecedentes del caso: los requirentes, ciudadanos extranjeros, fueron reconocidos
culpables de una infracción. En virtud de la ley relativa a la residencia de extranjeros, que
dispone que a un extranjero puede prohibírsele la residencia si ha violado una de las
obligaciones previstas en dicha ley o en cualquier otra disposición jurídica de alcance
general, les fue prohibida su residencia por tres años, mediante decisión de un tribunal de
policía. En consecuencia, los interesados plantearon un recurso y solicitaron la suspensión
de la ejecución de la medida. La Corte de Apelación rechazó esto último 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 país. Finalmente, los requirentes plantearon
un recurso constitucional y, asimismo, uno de anulación respecto de determinadas normas
de la ley aplicada. 

2. Sentencia:
2.1. La libertad fundamental de circulación y de permanencia en el país -reconocida a

los extranjeros a condición de que posean un permiso de permanencia válido-, puede ser
limitada por la ley en el interés del orden público, entre otros. Pero la restricción no debe ser
desproporcionada.

Esto último 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 podrían aportar los
elementos necesarios para su precisión.

El argumento no es admisible en virtud del principio de que las restricciones de los
derechos fundamentales que son autorizadas por la Constitución, 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 decisión que le prohíbe permanecer en el país, es
inconstitucional. En efecto, la norma constituye la denegación 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, Comisión de Venecia, Estrasburgo,
Edición 1998, 2, p. 301.

INDIGENAS. DERECHO A LA IGUALDAD. DERECHO AL VOTO. REGULACIÓN (CANADÁ).

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 Declaración de Derechos y Libertades (Declaración). El Tribunal Federal declaró inválida
toda la Sec. 77.1 pero declaró que su decisión sólo se aplicaba a la tribu Batchewana. La
Cámara de Apelaciones confirmó esta sentencia pero transformó el remedio en una
excepción constitucional para la tribu. El Ministro de Cuestiones Nórdicas y Aborígenes y
la tribu apelaron ante la Suprema Corte.

2. Sentencia: se desestima la apelación pero se modifica el remedio. La Sec. 77.1 hace
una distinción entre los miembros de la tribu que viven dentro y fuera de la reserva que
resulta inconsistente con la Sec. 15 de la Declaración, porque la condición
aborigen/residente es similar a las enumeradas en dicha Sección ya que se basa en una
característica esencial de la identidad personal de un miembro de la tribu y, por lo tanto, es
discriminatoria. La exclusión de los no residentes no restringe en un grado mínimo el
derecho a la igualdad y, por lo tanto, no puede justificarse como reglamentación 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 Declaración. 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. JUBILACIÓN (POLONIA).

El hecho de autorizar a los jueces a permanecer en funciones después de los 65 años,
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 función en el seno de órganos constitutivos del
régimen de terror (polaco y soviético a la vez) responsable de numerosos crímenes entre
1945 y 1956, pueden ser privados de su derecho a la jubilación.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 24-6-1998, K 3/98, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 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 adopción de normas jurídicas, y que tengan en cuenta la confianza
en la ley, que puede originarse por una norma específica.

Las víctimas de la represión política contaban con el procedimiento establecido en 1988,
que preveía la restitución de sus bienes o una indemnización. Estas personas han planificado
su futuro en función de los derechos protegidos por determinadas normas jurídicas. En razón
de las resoluciones impugnadas adoptadas por el Consejo de Ministros, un cierto número de
víctimas de la represión política ha sido privado del mencionado derecho previsto por la ley,
de ver restituidos sus bienes ilegalmente confiscados o de resultar indemnizados. Esto
importa una violación 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
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 264.

LIBERTAD DE EXPRESIÓN. 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
contenía 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 consideración, el derecho a expresar libremente una opinión.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 29-7-1998, 1 BvR
287/93, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición
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 función 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 años trabajados, tengan la misma antigüedad.

El empresario, cuando asigna un grado retributivo basándose 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 órgano jurisdiccional nacional comprobar si está objetivamente justificada
una práctica 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 Recopilación 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 TRABAJO. REMUNERACIÓN. DISCRIMINACIÓN (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
remuneración por trabajo de igual valor. El Comité lamenta especialmente el hecho de que
la remuneración de las mujeres sea sólo el 70% de la de los hombres, a pesar de tener en
general un nivel de instrucción más elevado. También observa la existencia de prácticas
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 prohíbe.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observaciones
finales al tercer informe periódico de Polonia, en Informe sobre los períodos 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 Económico y Social, Ginebra, 1999, n° 2, p. 39, párr. 152. 

PENA DE MUERTE. ABOLICIÓN. LÍMITES. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTI-
COS. CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO (NACIONES UNIDAS).

La resolución 1999/61 de la Comisión de Derechos Humanos exhortó a los Estados
Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Pacto) a encarar la adhesión
y, en su caso, la ratificación del Segundo Protocolo Facultativo tendiente a la abolición de
la pena de muerte. Asimismo, requirió inmediatamente que todos los Estados que mantienen
dicha pena: a) cumplan plenamente con las obligaciones asumidas en virtud del Pacto y la
Convención sobre los Derechos del Niño, en particular la de no pronunciar la pena de muerte
sino por los crímenes más graves y en virtud de una decisión final dictada por un tribunal
competente, independiente e imparcial, y a no dictarla en caso de menores de 18 años y
mujeres embarazadas, así como a garantizar el derecho al debido proceso y a solicitar la
gracia o conmutación de la pena; b) velen para que la noción de "crímenes más graves" no
se extienda más que a los crímenes 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 práctica religiosa o la expresión 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 mínimas para la protección del derecho a la vida y normas
generalmente aceptadas en ese campo; d) observen las garantías para la protección de las
personas pasibles de la pena de muerte enunciadas en el anexo de la resolución 1984/50 del
Consejo Económico y Social, y satisfagan íntegramente sus obligaciones internacionales,
en particular las contraídas en virtud de la Convención de Viena sobre las Relaciones
Consulares; e) no impongan la pena de muerte a personas afectadas de cualquier enfermedad
mental, ni las ejecuten; f) no ejecuten persona alguna mientras un procedimiento jurídico,
nacional o internacional, esté en curso. Además, exhortó a todos los Estados que todavía no
han abolido la pena de muerte a: a) limitar progresivamente el número 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 públicas las informaciones concernientes a la
aplicación de la pena capital. 

Finalmente, encareció a los Estados que hayan recibido un pedido de extradición
respecto de una persona que pueda recibir la pena de muerte, que formulen explícitamente
la reserva del derecho de rechazar la extradición si no recibieran de las autoridades
competentes del Estado requirente garantías concretas de que la citada pena no será aplicada.

La resolución se apoya, entre otros fundamentos, en numerosas resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, del Consejo Económico y Social y de la
Comisión, así como en los arts. 3 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 6 del
Pacto y 37 de la Convención sobre los Derechos del Niño.

Nota de la Secretaría: la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha reiterado su convicción
de que la aplicación de la pena de muerte constituye una pena inhumana y degradante, y una violación
del derecho más fundamental del hombre, el derecho a la vida. Reafirmó, asimismo, que la pena
capital no tiene cabida en las sociedades democráticas civilizadas, regidas por el Estado de Derecho
-v. la resolución 1187 (1999) Europa, continente sin pena de muerte (adoptada por la Comisión
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.

COMISIÓN DE DERECHOS HUMANOS, resolución 1999/61 sobre la cuestión de la pena de
muerte, 28-4-1999, en Documents d’actualité internationale, ed. La documentation française, París,
n° 12, 1999, pp. 466/467.

PENAS. FUNCIÓN. PREVENCIÓN INDIVIDUAL Y SOCIAL. PENAS EJEMPLARES (REPÚBLICA CHECA).
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1. Antecedentes del caso: el actor, ciudadano extranjero, fue tenido por culpable de los
delitos de falsificación de documentos oficiales, viajar con pasaporte falso e impedir la
ejecución de decisiones oficiales al haberse evadido en dos oportunidades del
encarcelamiento preventivo; fue condenado a cuatro años de cárcel seguidos de su
expulsión. La sentencia de primera instancia declaró que si las personas tales como el
procesado pueden entrar tan fácilmente al país, entonces, cuando aquéllas desarrollan una
actividad delictiva, el tribunal debe, al momento de pronunciar la pena, insistir de la manera
más fuerte posible en el interés de proteger a la sociedad y en la prevención general de la
criminalidad. La Corte de Apelación, a su vez, expresó que, habida cuenta del marcado
aumento de la inmigración 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
más alto las consideraciones relativas a la protección de la sociedad y a la prevención
general de la criminalidad. El condenado interpuso un recurso constitucional contra las dos
decisiones.
 

2. Sentencia:
En su sentido más extenso, la sanción tiene por significado y por finalidad, la protección

de la sociedad contra la criminalidad, pero no podría servir de medio para resolver otros
problemas sociales. La sanción infligida a un delincuente comprende, a la vez, los elementos
de represión y de prevención concernientes al delincuente mismo (represión y prevención
individuales) y un elemento de efecto educativo dirigido a otros miembros de la sociedad
(prevención general).

En cada caso particular, el art. 23 del Código Penal prevé que es necesario dar mayor
peso a la prevención y represión individuales. La prevención individual no puede servir más
que a título secundario de medio de prevención general. Esta relación de la prevención
individual y la general no puede ser invertida.

Dar un valor más elevado al elemento de represión penal general conduciría en realidad
a imponer sanciones ejemplares, lo que estaría 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 protección
judicial según lo previsto por la ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA (Sala Cuarta), sentencia del 23-4-
1998, IV. US 463/97, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia,
Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 300.
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PODER EJECUTIVO. FACULTADES REGLAMENTARIAS. SEGURIDAD JURÍDICA. PODER
LEGISLATIVO. DELEGACIÓN DE PODERES (ESTONIA).

El art. 87.6 de la Constitución, en los términos del cual el gobierno está autorizado a
dictar los reglamentos en virtud de las leyes y a los fines de la ejecución de éstas, significa
que dicho gobierno no puede dictar una reglamentación si la ley no lo ha habilitado
previamente. La aplicación de un reglamento anterior a la adopción de la cláusula de
delegación de poderes, menoscaba el principio de seguridad jurídica.

Cuando el Poder Legislativo realiza una delegación de poderes, da la orden al poder
ejecutivo de adoptar la legislación necesaria para la ejecución de la ley. La ejecución de una
ley puede resultar imposible si no es adoptada la reglamentación considerada necesaria por
el Poder Legislativo. Es inaceptable, desde el punto de vista de la Constitución, que el
gobierno obstaculice, por omisión, la ejecución de una ley. La reglamentación debe ser
dictada durante el período 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
jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 227.

PRESOS. RESOCIALIZACIÓN. TRABAJOS FORZADOS. RETRIBUCIÓN. RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO (ALEMANIA).

El legislador está autorizado a elaborar un concepto efectivo de resocialización en tanto
fundamento de una práctica de ejecución de las penas, y goza, al respecto, de un importante
margen de apreciación.

El trabajo forzado en el curso de una detención no es un medio eficaz de resocialización
salvo que la labor efectuada esté suficientemente reconocida. Un reconocimiento suficiente
pude ser de orden económico 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 resocialización por el trabajo forzado cuya contrapartida exclusiva
o principal es de orden económico, no puede contribuir a la resocialización exigida sino
cuando el detenido, por el nivel de la remuneración al que tenga derecho, pueda como
mínimo 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 detención, en

empresas privadas, pero deben ser efectuados bajo la responsabilidad pública de las
autoridades de ejecución.

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

PRISION PREVENTIVA. PLAZO. CÓMPUTO (REPÚBLICA CHECA).

1. Antecedentes del caso: el actor, en el marco de un asunto penal que lo concernía, se
presentó voluntariamente a la Comisaría policial en respuesta de una citación a declarar. Una
vez en la Comisaría, 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 podía 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 día siguiente, vale decir, dentro de las 24 horas de su detención
preventiva. El procesado consideró violado el art. 8.3 de la Carta de Derechos y Libertades
Fundamentales, que prohíbe la detención de sospechosos durante más de 24 horas antes de
ser puestos en manos del juez. Rechazado el planteo, la cuestión llegó a conocimiento de la
Corte Constitucional.

2. Sentencia: 
Para calcular el plazo máximo de 24 horas del citado art. 8.3. debe contarse no sólo 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 sólo hubiese solicitado la salida de ese lugar, sin exigirlo
encarnizadamente. Si bien la Carta habla literalmente de privación de la libertad, la
restricción 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, Comisión de Venecia,
Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 306.
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PRISION PREVENTIVA. EXCARCELACIÓN. PRESUNCIÓN 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 calificó como delictiva la conducta de
facilitar, promover o de cualquier otro modo intermediar, en la perpetración de los delitos
contra la supresión y suposición del estado civil y de identidad de las personas, dispuso,
asimismo, excluir a los procesados por dichas conductas del régimen general de
excarcelación al denegar la posibilidad de obtener la libertad en esos casos. Esta última parte
de la ley fue impugnada ante la Corte Suprema, por recurso extraordinario.

2. Sentencia: 
La Constitución consagra, categóricamente, 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 Constitución consagra el derecho a gozar de la libertad durante
el proceso, con sujeción a la leyes reglamentarias.

La potestad legislativa para establecer regímenes excarcelatorios diversos sólo encuentra
justificación en tanto esté orientada a que la prisión preventiva -como medida de corrección
procesal- conserve su fundamento de evitar que se frustre la justicia, esto es, que el imputado
eluda su acción o entorpezca las investigaciones.

El legislador nacional, de acuerdo con las facultades del art. 75, inc. 30, de la
Constitución, estableció un régimen general que regula la libertad durante el proceso y que,
en lo que interesa, establecía como supuestos de excarcelación los casos en los que pudiere
corresponderle al procesado una pena privativa de la libertad no superior a los ocho años,
y también cuando, no obstante lo antedicho, el juez considerara prima facie que procederá
una condena de ejecución condicional (art. 317, inc. 1, del Código Procesal Penal de la
Nación). La restricción se fundaba, en ambos casos, en la posibilidad de que el imputado



78

eludiera la acción de la justicia en las primeras etapas de la investigación.
Por ende, el indicado criterio del legislador para establecer esa posibilidad se vinculó

con el monto máximo de la pena considerada en abstracto que fija el Código Penal. Estos
montos, a su vez, los establece el legislador nacional en ejercicio de su otra facultad (art.75,
inc. 12, de la Constitución), 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 excluyó a determinada categoría de
personas del régimen general de excarcelación previsto en el Código Procesal antes citado,
con base exclusivamente en la naturaleza del delito y la protección de los bienes jurídicos
a los que se vincula.

Según la jurisprudencia de la Corte, la garantía de la igualdad consagrada por la
Constitución no impone una igualdad absoluta o rígida, 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 sólida para la clasificación o distinción adoptadas, lo que significa que debe haber
algún motivo sustancial para que las personas sean catalogadas en grupos distintos.

En tal sentido, el legislador, al dictar la ley 24.410, se apartó de los principios antes
expuestos ya que, en lugar de utilizar las facultades que la confiere la Constitución para la
protección de los bienes jurídicos mediante el aumento o disminución de las penas, recurrió
a la prisión preventiva con fines intimidatorios o disuasivos, lo cual significa el
establecimiento por esa vía de agravaciones propias de la ley de fondo.

La limitación de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche o la
repulsa social de ciertas conductas -por más 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 desvirtúa la naturaleza cautelar
de la prisión preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues la aspiración
social de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya
establecido previamente esa condición.

La doctrina expresada, se ve enriquecida por los principios del derecho internacional de
los derechos humanos, que tienen jerarquía constitucional según la reforma de la
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Constitución Nacional producida en 1994.
En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya jurisprudencia debe

servir de guía para la interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos,
ha expresado, dentro del contexto general de los instrumentos internacionales vigentes, que
la prisión 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 Políticos, ya que de lo contrario se violaría el principio de inocencia. La Corte
Interamericana también tiene dicho que viola el principio de igualdad, una excepción que
despoja a una parte de la población carcelaria de un derecho fundamental por la sola
naturaleza del delito imputado en su contra.

Nota de la Secretaría: la Corte citó el caso Suárez Rosero (sentencia del 12-11-1997) y la Opinión
Consultiva n° 4/84 (19-1-1994), de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y los arts. 8.2 de
la Convención Americana de Derechos Humanos y 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Políticos. La Convención Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos tienen jerarquía constitucional, en las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22,
de la Constitución Nacional). Los jueces que votaron en disidencia consideraron que, por razones
formales, la Corte no debía pronunciarse sobre el fondo del asunto. Un juez formuló un voto
concurrente con la mayoría.

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

PRISION PREVENTIVA. LÍMITES. HABEAS CORPUS. PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD. DERECHO
DE DEFENSA. CONVENCIÓN AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. DECLARACIÓN AMERICANA

DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE (EL SALVADOR).

1. Antecedentes del caso: la Cámara a quo rechazó el hábeas corpus del procesado
tendiente a impugnar su detención provisional, al considerar no violado el derecho
constitucional a la libertad individual (arts. 2 y 11 de la Constitución), ni vulnerado el
debido proceso, ya que el exceso del plazo de la instrucción fue necesario para esclarecer
la situación jurídica del imputado por el tipo de delito de que se trataba. La cuestión fue
considerada por la Corte Suprema de Justicia.
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2. Sentencia:
En el proceso penal se ha violado la Constitución y la normativa internacional, respecto

al tiempo que el procesado lleva en detención provisional, ya que fue detenido el 27 de junio
de 1995, encontrándose dicho proceso -al 29 de mayo de 1997-, en la fase de investigación.

Teniendo en cuenta lo establecido en los arts. 7.5 de la Convención 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
(instrucción).

Además, debe ser tenido en cuenta el art. 25, inc. 3, de la Declaración 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 así lo plasme en
resolución fundada, lo que en este caso nunca se hizo, pues se advierte que en 1995 el
proceso se diligenció en forma continua e ininterrumpida, pero es en 1996 donde se perciben
períodos indebidos, ya que no se realizó 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 razón de no haber justificado el exceso de plazo.

Nota de la Secretaría: v., en igual sentido, la sentencia del 23-5-1997, 52-G-96, en la que la Sala de
lo Constitucional expresó: "según lo señala el Art. 123 Pr.Pn., el plazo máximo establecido para la
fase de instrucción será de 120 días, sin embargo, en el presente proceso dicho plazo se extendió a
razón de aproximadamente siete meses, por lo que existe nuevamente una clara violación al principio
del debido proceso, ya que la Constitución no se contentó con acudir al concepto indeterminado de
‘plazo razonable’, al que se remiten ordinariamente los Convenios Internacionales, sino que impuso
al legislador la fijación 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 garantía
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
EXPRESIÓN. MEDIOS DE COMUNICACIÓN. INTERÉS PÚBLICO (IRLANDA).

1. Antecedentes del caso: un juez itinerante, en un proceso penal contra cinco
extranjeros acusados de tenencia de cocaína con fines de venta o aprovisionamiento e
importación ilegal, dispuso que si bien las puertas del tribunal se mantendrían abiertas al
público y determinados detalles del proceso, indicados en la resolución, podían ser
publicados, no estaba autorizada ninguna cobertura simultánea del proceso por los medios.
La decisión fue confirmada por un tribunal superior y, posteriormente, el caso fue sometido
a la Corte Suprema.

2. Sentencia:
2.1. La prohibición dispuesta constituye una privación del derecho a una audiencia

pública.
Todo obstáculo a la prensa constituye un obstáculo al acceso del pueblo a la

administración de justicia. La prensa está autorizada a relatar el proceso y el público está
autorizado a saber que la justicia es impartida equitativa y correctamente.

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

En la jerarquía 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, además, 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 darían cuenta del proceso en forma objetiva y fiel. Nada conducía
a creer que el hecho de permitir a los medios que informaran del proceso en forma
simultánea con el desarrollo de éste, habría entrañado 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, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 251.
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PROCESO PENAL. LENGUA DEL PROCESO. DERECHO A LA IDENTIDAD LINGÜISTICA Y
CULTURAL (CANADÁ).

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

2. Sentencia: se hace lugar a la apelación y se ordena la tramitación de un nuevo proceso
ante un juez y jurado bilingües. Conforme lo dispuesto por la Sec. 530 del Código Penal,
Beaulac tiene un derecho absoluto de acceso a la jurisdicción en su propia lengua oficial,
es decir, en aquella de las dos lenguas oficiales con la cual tenga una conexión suficiente.
Si Beaulac tenía 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 elección del idioma no está destinada a afianzar el derecho a un juicio
justo, sino a permitir que el acusado acceda a un servicio público que se corresponda con
su identidad lingüística y cultural. No se ha invocado ningún fundamento válido para
rechazar la solicitud formulada por Beaulac. La violación 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. INTERÉS 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 cuestión de si existe un riesgo real de
que el acusado pueda resultar privado del debido proceso en razón de los retardos
producidos.

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

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

El acusado no demostró que no se beneficiaría del debido proceso por el mencionado
retraso. Esto haría más difícil el proceso, pero no lo convertiría en contrario a la
Constitución.

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

PRUEBA. LICITUD. GRABACIÓN TELEFÓNICA (BRASIL).

Es lícita la grabación de la conversación telefónica hecha por uno de los interlocutores,
o con su autorización, sin conocimiento del otro, cuando hay conducta criminal por parte de
este último. Es inconsistente con el sentido común hablar de violación al derecho a la
privacidad cuando el interlocutor grava un diálogo con secuestradores, estelionatarios o
cualquier tipo de chantajista.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL (Tribunal Pleno), sentencia del 11-3-1998,
Hábeas Corpus n° 75.338 - RJ, en Revista Trimestral de Jurisprudência, Serviço de Divulgação,
Brasilia, vol. 167, n° 1, enero de 1999, p. 206.

REFORMA CONSTITUCIONAL. INCONSTITUCIONALIDAD. CUESTIÓN JUSTICIABLE (ARGENTINA).
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1. Antecedentes del caso: el Congreso de la Nación declaró la necesidad de reformar

la Constitución Nacional indicando las cláusulas constitucionales que podían ser
modificadas. A tal fin, mediante el voto directo del pueblo, fue elegida la Convención
reformadora. Este Convención, entre otras medidas, reformó el entonces art. 86 de la
Constitución -hoy art. 99- disponiendo que los jueces, para mantener el cargo una vez
cumplidos los setenta y cinco años de edad, requerirán un nuevo nombramiento precedido,
al modo del anterior, del acuerdo del Senado. En la presente causa, un juez de la Corte
Suprema impugnó, mediante una acción declarativa, la validez de la reforma en el punto
indicado. La cuestión fue del conocimiento de dicha Corte con motivo del recurso
extraordinario que se interpuso contra la sentencia de la instancia anterior.

2. Sentencia: 
La cuestión planteada es justiciable pues, aun cuando estén en juego facultades

privativas de un órgano del Estado, siempre es de la competencia del Poder Judicial
determinar cuáles son los alcances de dichas facultades a fin de establecer si los actos en
juego han sido dictados por el órgano competente, dentro del marco de sus atribuciones y
con arreglo a las formalidades a que está sujeto.

Según la Constitución, ésta sólo podía ser reformada en los aspectos que determinara el
Congreso de la Nación en el acto por el cual se pronunciaba sobre la necesidad de dicha
reforma. La Convención reformadora, en consecuencia, se reúne con la finalidad de
modificar las cláusulas constitucionales que el Congreso declaró que podían ser reformadas
y sobre las que el pueblo de la Nación tuvo oportunidad de pronunciarse al elegir a los
convencionales, y no sobre cláusulas que no reúnan dichos requisitos.

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

Por otro lado, si bien no cabe descartar la aplicación de la teoría de los poderes
implícitos, éstos deben resultar de la finalidad, el sentido y alcance de la reforma, que se
definieron en los acuerdos de las fuerzas políticas 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 habilitación para
que sean reformados determinados aspectos del régimen de elección, nombramiento y
enjuiciamiento de los jueces, o de que se haya previsto la creación del Consejo de la
Magistratura.

Consecuentemente, la Convención reformadora ha excedido, con la reforma impugnada,
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sus poderes, lo que determina la nulidad de la cláusula respectiva.
La decisión no concierne a la conveniencia o inconveniencia de la norma en juego, sino

a la comprobación de que ésta es fruto del ejercicio indebido de la limitada competencia
otorgada a dicha Convención.

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

SALUD. PRESTACIONES. AUTORIZACIÓN PREVIA (ITALIA).

El núcleo 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 público no están en condiciones de garantizar una intervención sanitaria
rápida, que no puede ser postergada en razón de condiciones de salud de la persona que tiene
necesidad de cuidados.

La disposición 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 autorización previa de ser atendido por estructuras diferentes de las públicas,
incluso cuando es necesario recurrir a aquéllas en condiciones particulares e indispensables,
gravedad o urgencia, termina por no asegurar la protección efectiva de la salud y viola el art.
32 de la Constitución. La naturaleza absoluta del carácter previo del acto de autorización
entraña una carencia de protección, justamente en el caso en el que la gravedad del asistido
no permite satisfacer precisamente de manera preventiva dicha solicitud, y esto es así sin que
la solución legislativa aparezca impuesta por motivos plausibles.

En consecuencia, la solución correcta desde el punto de vista constitucional, resulta el
reenvío de la verificación de los supuestos justificativos del empleo de la asistencia indirecta
a un momento posterior al de la prestación.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 17-7-1998, 267/1998, en Giurisprudenza
Costituzionale, Ed. A.Giuffrè, Milán, 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 Organización Mundial de la Salud, relativo al establecimiento de relaciones en el área
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
Constitución y con la ley sobre la asistencia médica y los cuidados médicos de la población,
con vistas, especialmente, a asegurar la adopción y la ejecución de los programas nacionales
anuales de protección de la salud pública 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, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 204.

SANCIONES PENALES. CONTRAVENCIONES. DERECHO DE DEFENSA. TRIBUNAL

INDEPENDIENTE E IMPARCIAL. CONTROL JUDICIAL. DERECHO A UN RECURSO (CONVENCIÓN 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 planteó ante la Comisión Europea de Derechos
Humanos, fue declarada admisible respecto de los arts. 6.1 y 13 de la Convención Europea
de Derechos Humanos; posteriormente, la cuestión fue llevada ante la Corte Europea de
Derechos Humanos.

2. Sentencia:
2.1. El ámbito de aplicación de la norma con base en la cual fue impuesta la multa,

comprendía a todo ciudadano y no sólo a un grupo determinado que tuviese un estatuto
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particular.
El aludido carácter general de la norma, así como el objetivo disuasivo y punitivo de la

sanción, son suficientes para demostrar que la infracción en juego revestía carácter penal a
los fines del art. 6.1 cit. Por ende, no corresponde examinar la gravedad de la sanción, pues
su carácter débil no restaría a una infracción su carácter penal intrínseco. 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 democrática. 

Para determinar si un órgano puede ser considerado independiente del ejecutivo, es
necesario examinar el modo de designación y la duración del mandato de sus miembros, la
existencia de garantías contra las presiones exteriores y si existe o no la apariencia de
independencia.

Un órgano local encargado de ejercer la administración local del Estado bajo control del
gobierno, cuyos directores son designados por el ejecutivo, a lo que se suma la ausencia de
garantías 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 persecución y represión de
contravenciones no es incompatible con la Convención, el interesado debe, sin embargo,
poder someter toda decisión ante un tribunal que le ofrezca las garantías antedichas. De lo
contrario, se produce una violación 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 Convención, no
ha gozado de un recurso efectivo para la corrección de la violación 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 l’Homme, Estrasburgo,
2 septiembre/30 octubre 1998, p. 10; en sentido análogo v. la sentencia Kadubec c. Eslovaquia, de
igual fecha -ídem, p. 14-. 

SECRETO BANCARIO. DELITOS. LIBERTAD DE EXPRESIÓN. INTERÉS PÚBLICO (IRLANDA).
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1. Antecedentes del caso: un banco, que mantenía actividades en Irlanda y en el
extranjero, fue sospechado de estar involucrado en un proyecto de fraude fiscal. La
autoridad estatal de radiodifusión, Radio Telefís Éireann (RTE), que dirige un servicio
nacional de televisión, obtuvo informaciones sobre dicho proyecto, especialmente sobre las
cuentas bancarias de determinados clientes del banco, y tenía la intención de difundirlas. El
banco inició un acción a fin de impedir toda publicación 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 posesión de informaciones confidenciales. La
existencia de un sistema bancario eficaz fundado en la relación de confidencialidad entre el
banco y sus clientes, constituye una de las características esenciales de una economía
moderna. El mantenimiento de dicha confidencialidad responde al interés público.

2.2. Empero, el interés público a la difusión de determinadas informaciones con el
propósito de impedir la realización de delitos puede primar sobre el interés público al
mantenimiento de la confidencialidad. El presente caso exhibe un interés y una importancia
reales para el público y el interés público impone la difusión.

Con todo, el RTE no invocó motivo válido alguno para publicar los nombres y los
detalles de cuentas de los clientes individuales. La divulgación de asuntos financieros
privados de los individuos, sin ninguna prueba de ilegalidad, no puede ser justificada por
ningún 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 Telefís Éireann, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia,
Estrasburgo, Edición 1998, 2, p. 251.

SEGURIDAD SOCIAL. APLICACIÓN DEL RÉGIMEN MÁS FAVORABLE (COLOMBIA).

Ante la presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible aplicación
razonable, el juzgador debe inclinarse, con arreglo al art. 53 de la Constitución, por la norma
que consagra el régimen más favorable.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casación Laboral), sentencia del
3-12-98, en Corte Suprema, Santafé de Bogotá DC., Revista n° 6, octubre-diciembre de 1998, p. 10.

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

1. Antecedentes del caso: una ley de la Provincia de Buenos Aires disponía que los
jubilados y pensionados del Instituto de Previsión Social debían 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 rechazó la
demanda, lo que originó un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia: 
La afiliación obligatoria y sus correspondientes aportes no resultan irrazonables,

confiscatorios o violatorios de la libertad de asociación y del derecho de propiedad, previstos
en la Constitución Nacional y en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, desde
que la norma impugnada encuentra su fundamento en la cláusula de la Constitución que
garantiza la seguridad social (art. 14 bis). En efecto, para el cumplimiento de esta garantía
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 obligación de quienes forman parte de una
determinada comunidad de contribuir al mantenimiento y estabilidad del bien común propio
de ésta. Este cometido quedaría desvirtuado frente a planteos que, más allá de revelar las
deficiencias de determinada parte o rama del sistema, sólo atienden a necesidades personales
en desmedro del bienestar general y conducen a la desfinanciación de la seguridad social.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los derechos y garantías reconocidos por la
Constitución no son absolutos y están 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 asociación.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez votó 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. CÁLCULO. INCAPACIDAD DEL TRABAJADOR.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. EQUIDAD. LEY. RETROACTIVIDAD. DERECHO TRIBUTARIO.
PRINCIPIOS (MÉXICO). 

 
Antecedentes: acorde con lo previsto en el art. 123, apartado A, fracción XII, de la

Constitución Política, el objeto de las aportaciones al Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores (Infonavit) es constituir depósitos en favor de los
trabajadores para establecer un sistema de financiamiento que permita otorgarles crédito
barato y suficiente para la adquisición de habitaciones, es decir, para formar parte de su
patrimonio. Esta situación produjo diversos cuestionamientos y las consecuentes Tesis
Aisladas del Alto Tribunal en pleno, que se reseñan a continuación:

1. "El solo hecho de que el art. 29, fracción II, de la Ley del Infonavit establezca que, en
lo que corresponde a la integración y cálculo de la base salarial para el pago de aportaciones,
se aplicará lo dispuesto en la Ley del Seguro Social, adoptando o integrando así esos
elementos, no puede llevar a considerar que es inconstitucional por establecer la misma base
que otra aportación de seguridad social, pues lo que podría ser contrario a la Constitución
Política 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 contribución".

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
adquisición en propiedad de habitaciones cómodas e higiénicas y demás relativos, no incide
en la esfera jurídica del patrón, puesto que, independientemente de quién se constituya en
receptor de las aportaciones, la obligación patronal de aportar subsiste, de suerte que si
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alguna deficiencia legal pudiera invocarse al respecto, sólo podría hacerse por el trabajador,
por ser éste en favor de quien se constituye el beneficio en materia habitacional".

3. "La garantía prevista en el primer párrafo del art. 14 de la Constitución Política, tutela
la irretroactividad de los efectos de una ley, garantía que se ha entendido en el sentido de
que una ley no puede establecer normas retroactivas, ni aplicarse a situaciones jurídicas
acaecidas con anterioridad a su vigencia, o bien, afectar derechos adquiridos. Sin embargo,
esta garantía no resulta violada por el art. 29, fracciones II y III, de la Ley del Infonavit, pues
si bien es cierto que establecen el incremento de la contribución relativa, es inexacto que el
particular tenga el derecho adquirido a pagar para siempre sobre una misma base o tasa,
puesto que la fijación de las aportaciones que en términos del art. 31, fracción IV,
constitucional, constituye una obligación 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, deberán realizarse de ahí en adelante los pagos correspondientes a la
ley nueva, sin que ninguna disposición obligue a cubrir aportaciones anteriores o vencidas,
al tenor de las nuevas disposiciones".

4. "De los arts. 29, fracción II, de la Ley del Infonavit, reformado mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federación el 6 de enero de 1997, y quinto transitorio
de dicho decreto, así como de los arts. 28 de la Ley del Seguro Social y vigésimo quinto
transitorio del decreto que reformó dicha ley, publicado en el Diario Oficial de la Federación
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 límite superior salarial, para efectos
del pago de aportaciones, fue incrementado de 10 veces el salario mínimo general del área
geográfica de aplicación que corresponda, a 15 veces el salario mínimo general que rija en
el Distrito Federal, al inicio de la vigencia de dichas reformas, aumentándose en un salario
mínimo más por cada año, hasta llegar a 25 veces el salario mínimo que rija en el Distrito
Federal en el año 2007. Ahora bien, tal incremento al límite superior salarial no constituye
un aumento en el tope salarial que, por sí solo, pueda llevar a considerarlo desproporcionado
en relación con la capacidad contributiva de los patrones, pues se debe tener en cuenta que
tal incremento tiende a beneficiar a la clase económicamente 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  harán sus aportaciones en menor proporción, dándose
así 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, penúltimo párrafo, de la Ley del Infonavit, al establecer que subsistirá la
obligación 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, fracción IV,
de la Constitución, pues si bien el art. 42, fracción II, de la Ley Federal del Trabajo establece
como causa de suspensión temporal de las obligaciones de prestar el servicio y pagar el
salario, sin responsabilidad para el trabajador y el patrón, la incapacidad temporal
ocasionada por un accidente o enfermedad que no constituya un riesgo de trabajo, debe
tomarse en cuenta que la obligación de pagar las aportaciones, si bien tiene un origen laboral
por responder a una obligación de tal carácter, constituye una contribución 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
cotización, pues aunque tal salario, dentro de los límites establecidos por el legislador,
constituye la base de la contribución, su inexistencia no puede llevar a la conclusión de que
deben también suspenderse las aportaciones, porque la obligación a cargo de los patrones
de realizarlas, no deriva sólo del beneficio que recibe por el trabajo que se desempeña, sino
principalmente de la obligación que el art. 123, apartado A, fracción XII, de la Constitución,
les impone de realizar estos gastos de previsión 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 relación
laboral continúa vigente aunque se encuentren suspendidas sus obligaciones principales, sin
que tampoco se quebrante con ello el principio de equidad, porque la obligación relativa se
encuentra prevista, por igual, para todos los patrones".

6. "La reforma de los arts. 5 y 29, fracción II, de la Ley del Infonavit, en cuanto
establecen que ‘las aportaciones patronales formarán parte del patrimonio de los
trabajadores y no del instituto’, no violan el principio tributario de destino al gasto público,
consagrado en el art. 31, fracción 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 administración 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 población y, si bien en este aspecto podría no
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quedar comprendido, con rigor técnico, dentro del concepto de gasto público, sin embargo
ello se encuentra claramente sustentado en la fracción XII del apartado A, art. 123 de la
Constitución de igual rango que el art. 31, fracción IV y, además, de aplicación preferente
en cuanto a los problemas abordados, por ser la norma constitucional específica que regula
las aportaciones de seguridad social. Por otra parte, al preverse la administración de tales
aportaciones por el Infonavit hasta en tanto se actualicen las hipótesis legales de entrega al
trabajador, se están destinando al servicio público de previsión social en beneficio de la
población, ya que la administración de dichos recursos permite el otorgamiento de un
sistema de financiamiento barato para la adquisición de habitaciones en términos de lo
dispuesto en el art. 123, apartado A, fracción XII, de la propia Constitución, respetándose
en este aspecto, además, el principio de la fracción IV de su art. 31 que exige que las
contribuciones se destinen al gasto público".

SUPREMA CORTE DE 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 Federación y su Gaceta,
México, 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: unánimemente se resuelve que, conforme al actual estado del derecho, el
SGS no está autorizado a emplear ciertos métodos de investigación que incluyan el uso de
presión física contra el sospechoso.

Los investigadores del SGS tienen los mismos poderes que la policía al hacer
interrogatorios. La autoridad de un investigador para llevar a cabo una investigación legítima
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 más allá 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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posición "Shabach", obligarlo a estar en cuclillas, o privarlo de dormir, en una forma que
no sea intrínsecamente 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
interrogación que incluyan el uso de presión física 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 acusación penal por el uso de métodos
prohibidos de interrogación. 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
violación a los derechos humanos. La mera circunstancia de que una determinada acción no
constituya, en ciertos supuestos, un delito criminal, no autoriza per se al SGS a emplear esta
metodología 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 creación, y de las medidas que ha tenido que adoptar para
luchar contra el terrorismo, se destaca lo difícil 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 física. Corresponde al Knesset (Legislatura) decidir, con base en los
principios democráticos y en la jurisprudencia, si la ley, tal como hoy existe, necesita ser
reformada. La atribución a los investigadores del SGS de facultades para aplicar fuerza
física durante el interrogatorio de sospechosos de terrorismo, y para lesionar de este modo
la dignidad y libertad de estos últimos, plantea cuestiones básicas en relación al derecho y
a la sociedad, a la ética y política, 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 físicos en los interrogatorios y, en
caso afirmativo, cuál es el alcance de esta autorización (que constituye una desviación de
las reglas "ordinarias" de interrogación). Es en ese ámbito donde deben contrabalancearse
diversas consideraciones. Es allí donde debe aprobarse la legislación que resulte necesaria,
a condición, por supuesto, de que la ley que viole los derechos de un sospechoso, sea
"conveniente para el Estado de Israel, se apruebe para un propósito adecuado, y no tenga un
alcance mayor de lo necesario" (art. 8 de la Ley Básica 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 parámetros de la Constitución de 1991 y los cambios introducidos por la Ley
50 de 1990, la consagración legal del despido sin justa causa, mediante el pago de una
indemnización, aún 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 negociación. En estos casos, el efecto del despido sin causa comprobada no puede
ser simplemente la reparación económica, sino la nulidad absoluta o la ineficacia de la
decisión patronal. Esto supone la continuidad del vínculo contractual con todas sus
consecuencias prestacionales y salariales. 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA (Sala de Casación Laboral), sentencia del
5-10-98, en Corte Suprema, Santafé de Bogotá 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 (cómplice), 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, Comisión de Venecia, Estrasburgo, Edición 1998, 2, p.
277.
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DOCTRINA

ACCESO A LA JURISDICCION. DERECHO A LA IGUALDAD. SEGURIDAD NACIONAL

CONTROL JUDICIAL. DERECHO DE DEFENSA. PRINCIPIO CONTRADICTORIO (CONVENCIÓN
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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 Convención Europea de Derechos del Hombre (Convención), se encuentran
bien establecidos en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte).
Tinnelly & Sons and McElduff (v. sección JURISPRUDENCIA, p. 2) resulta novedoso e
importante porque la Corte aplicó dichos principios a un caso en donde las cuestiones de
seguridad nacional fueron esgrimidas para justificar la restricción a los derechos de los
peticionantes. La Corte ya había resuelto causas en las que se impugnaba la forma en que
las autoridades locales habían tratado supuestas consideraciones de seguridad nacional, pero
aquí, por primera vez, estas cuestiones se plantearon en relación al art. 6 y al derecho a
acceder a un tribunal. En el caso Klass (6-9-1978), la Corte resolvió 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 más efectivo posible, dado el alcance
limitado de los recursos posibles frente a los sistemas de vigilancia secreta”. Posteriormente,
aplicó este criterio en Leander (26-3-1987) donde, como en Tinnelly, se cuestionó el veto
del Poder Ejecutivo a un empleo. Al considerar una supuesta violación al art. 13 de la
Convención, y a fin de determinar si el peticionante había contado con un remedio para
denunciar que había sido erróneamente calificado como un riesgo para la seguridad, reiteró
su máxima de que, en materia de seguridad nacional, el remedio exigido por el art.13 debía
ser “lo más efectivo posible”. Por una mayoría de 4 contra 3, la Corte declaró que si bien
ningún remedio aislado satisface las exigencias del mencionado art. 13, el “conjunto de los
remedios” con que contaba el peticionante resultaba suficiente. Si bien esta decisión, en su
tiempo, fue calificada de indebidamente indulgente con el Estado en materia de seguridad
nacional, la no efectividad de los remedios con que contó Leander resulta, en retrospectiva,
más claramente visible: en noviembre de 1997, después de que se autorizó el acceso a los
archivos de Leander y de negociar con éste y con sus abogados, el Gobierno sueco declaró
que nunca habían existido fundamentos para catalogarlo como un riesgo para la seguridad,
que había sido un error despedirlo de su empleo a resultas de este dictamen, y lo indemnizó
por la violación de sus derechos.

Sin embargo, el caso Chahal (15-11-96), representó un retraimiento de la amplia
inmunidad frente a la revisión judicial que se había otorgado a las autoridades en Leander.
En ese caso, el primer peticionante alegó que la invocación de razones de seguridad nacional
para justificar su detención mientras tramitaba la deportación había impedido que los
tribunales locales determinaran si su detención era lícita y apropiada y que, por lo tanto, se
había producido una violación al art. 5.4 de la Convención. La Corte resolvió que si bien
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esta norma no requiere una revisión 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
detención de una persona sea ‘lícita’ en términos del art. 5.1”. En este caso, los tribunales
domésticos no habían podido revisar si la detención del peticionante estaba justificada por
motivos de seguridad nacional. Si bien un panel asesor había ejercido algún control -pese
a que su dictamen no era vinculante para el Secretario del Interior-, el peticionante no había
estado jurídicamente representado ante dicho organismo y sólo había recibido un resumen
de los fundamentos de la decisión de deportarlo. Consideró la Corte que, cuando está 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 Canadá- se
logró ejercer un mayor grado de control judicial sin dejar de proteger la confidencialidad del
material confidencial. La decisión de que se había violado el art. 5.4 fue unánime. Si bien
en Leander había examinado el art. 13 -que no contiene exigencias tan rigurosas como los
arts. 5.4 y 6-, el tono que la Corte usó en Chahal sugiere que el diferente resultado obtenido
por los peticionantes de Chahal y de Leander no sólo resulta de la invocación de normas
diferentes sino de un cambio más general del criterio para tratar las cuestiones relativas a
la seguridad nacional.

Tinnelly parece confirmar esta mayor rigurosidad de la Corte. Nuevamente, tanto la
Comisión Europea de Derechos Humanos como la Corte fueron unánimes en encontrar
inaceptable excluir absolutamente a las cuestiones de seguridad nacional de la revisión
judicial. Si bien la Corte parece dispuesta a dejar al Estado algún grado de apreciación 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 invocación de
razones de seguridad nacional impida la revisión judicial de las medidas adoptadas por las
autoridades nacionales. Cualquier ley que autorice al Ejecutivo a afirmar en forma
“concluyente” e irrefutable que una decisión ha sido adoptada por razones de seguridad
nacional viola el art. 6 de la Convención.

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 ÓRGANOS. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL.
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DONANTE VIVO (FRANCIA).

En Francia, desde el punto de vista jurídico, el transplante de órganos con donante vivo
está 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 sólo
puede ser un pariente en primer grado del receptor o, en caso de urgencia, el cónyuge; y (II)
la expresión 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 reflexión acerca de
la legitimidad de esta práctica, que puede analizarse en términos de dos lógicas opuestas.

Desde un punto de vista exclusivamente técnico, esta práctica reduce el cuerpo ajeno a
la calidad de instrumento o medio, ya que el órgano extraído constituye un objeto
terapéutico para un tercero. La extracción de un órgano de una persona viva y sana viola, por
otro lado, el principio hipocrático fundamental de primum non nocere consagrado en el art.
40 del Título II del Código de Deontología: “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 Título 1° del
Libro 1° del Código Civil, que prohíbe 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 próximos, son potencialmente contradictorios,
y el donante, a quien el médico debe protección, puede verse sometido a ciertas presiones
(e.g., sicológicas 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
práctica.

Por su parte, a favor de la legitimidad de este tipo de donaciones de órganos se invocan
el respeto a la autonomía de la persona (en este caso, del donante) y a la libertad a disponer
de su cuerpo -aunque esta última se oponga a la indisponibilidad del cuerpo humano
establecida por la doctrina jurídica-, la escasez de órganos de origen cadavérico, los
beneficios indirectos (particularmente sicológicos) que el donante obtiene por su gesto, y
su mayor eficacia económica.

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

Si bien parece difícil lograr un consenso teórico en esta materia, parece más accesible
-y en verdad indispensable- buscar un consenso “técnico” en cuanto al procedimiento a
seguir en este tipo de transplante, que varía mucho de acuerdo al centro asistencial en donde
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se realiza. La diversidad de las modalidades de aproximación y de información al donante
-determinantes de las condiciones en que éste presta su consentimiento- plantea ciertas
cuestiones en cuanto al carácter libre e informado de dicha decisión, y la forma de
asesoramiento sicológico a donantes y receptores durante el curso del transplante genera
dudas en cuanto a la protección que en esta práctica se brinda a dichas personas.

Por lo tanto, debe buscarse un consenso en el seno de los centros de transplante en
relación a las modalidades prácticas de la realización de los transplantes de riñón con
donante vivo que permita la armonización de la protección que se brinda al conjunto de
“pacientes” tan particulares como son los donantes vivos.

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

GABOLDE, Martine y HERVÉ, Christian, “Transplantation rénale avec donneur vivant: réflexions
à partir de l’étude de la pratique des centres français 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 cuestión de los límites que el derecho internacional impone al uso táctico
de la cláusula facultativa de jurisdicción obligatoria ha ocupado un lugar importante en la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (Corte). En el diferendo territorial entre
Camerún y Nigeria estuvo en cuestión un recurso más o menos disimulado a la jurisdicción
internacional, destinado a sorprender al "adversario". En el suscitado entre España y Canadá,
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 contestación de un
acto manifiestamente ilícito. En ambos casos, la mayoría del tribunal adoptó las soluciones
más clásicas, preservando en la medida de lo posible la libertad de los Estados y el carácter
facultativo y voluntario del reglamento jurisdiccional. Al declararse incompetente, la Corte
cerró un proceso promovido por España con un objeto muy previsible. Sin embargo, el
"clasicismo" un poco formal que inspiró la redacción de la sentencia no logró disolver "la
sal de esta cuestión apasionada", según palabras del juez disidente Bedjaoui.
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Descontenta por la forma en que la Convención sobre el Derecho del Mar había
abordado o ignorado el problema de la "sobrepesca" en aguas internacionales, el 12 de mayo
de 1994 Canadá modificó su Ley de Protección de la Pesca Costera, extendiendo su ámbito
de aplicación más allá de la zona económica 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 límite de las 200 millas marinas. De este modo
dicho Estado quiso imponer a los pesqueros extranjeros el respeto a su reglamentación
nacional en una zona ajena a su jurisdicción exclusiva. El 9 de marzo de 1995, el pesquero
español 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 promovió acciones
penales contra los españoles. El 28 de marzo de 1995 España pidió a la Corte que
comprobara la violación canadiense a los principios de derecho internacional,
particularmente a la libertad de navegación y de pesca.

En realidad, el asunto estuvo mal entablado por dos razones. Por un lado, el mismo día
en que presentó a su Parlamento el proyecto de la ley impugnada por España, el gobierno
canadiense sustituyó la  declaración que había formulado en relación a la jurisdicción
obligatoria de la Corte por una que contiene una reserva que excluye dicha jurisdicción en
los diferendos vinculados a la gestión y protección de los recursos pesqueros en la zona de
los "stocks montados". Por otra parte, si bien España logró eludir este obstáculo de la reserva
canadiense en el estadio del examen de la competencia, fue posteriormente vencida en una
excepción de inadmisibilidad fundada en que el diferendo había sido resuelto por la
Comunidad Europea. España recurrió a la Corte muy rápidamente luego del incidente del
Estai, sin negociación previa.  

Lo cierto es que las cuestiones relativas a la gestión y protección de los recursos
marítimos competen a la Comunidad Europea y, por lo tanto, la oposición española fue
rápidamente absorbida por el diferendo entre la Comunidad y Canadá, que desembocó en
la suscripción de un acuerdo que protegía para el futuro los intereses de los pesqueros
españoles. Simultáneamente, Canadá desistió de las acciones judiciales que había promovido
ante sus tribunales domésticos contra los españoles y restituyó la caución. 

En consecuencia, esta sentencia de la Corte debe analizarse a la luz de dicha estrategia
española que pretendió 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 redacción de la sentencia pero resulta
esencial para comprender las posturas y soluciones adoptadas. España intentó abrir una
brecha estatal en el campo de la competencia externa de la Comunidad mediante la
invocación de los principios de derecho marítimo y de la violación de los "derechos
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fundamentales" de los Estados pero, aun cuando triunfara con esta estrategia, sólo podía
esperar que la Corte comprobara que Canadá había violado un derecho y que posteriormente
había reparado plenamente dicha violación; es decir, que dictara una sentencia declarativa
de una situación no actual. En la línea de la jurisprudencia de Camerún Septentrional, la
solicitud española era indudablemente inadmisible dado que carecía de objeto porque la
Comunidad Europea había resuelto el diferendo. La mayoría de la Corte no quiso seguir esta
embestida española 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 quería España- oponer la competencia para administrar las pesquerías, por un lado,
a la jurisdicción estatal sobre los buques en alta mar, por el otro, indirectamente se hubiera
pronunciado sobre una cuestión de derecho comunitario. Con el objeto de poner en
evidencia un núcleo de competencia residual de los Estados miembros en materia de
pesquerías, España intentó, entonces, en vano, que la Corte admitiera la distinción entre una
competencia normativa -la reglamentación de la pesca- y una competencia de ejecución, que
corresponde al Estado del pabellón. 

Esta sentencia hace un apreciable aporte al derecho internacional. Ante todo, la mayoría
del tribunal no consideró la justicia internacional como un concepto fundamental, superior
a la voluntad expresada por los Estados. Juzgó que Canadá podía evitar voluntariamente la
justicia internacional porque, al tomar esa decisión, no eludía su responsabilidad ni la
obligación de solucionar los diferendos por medios pacíficos. Al razonar de esta manera
formalista, podría parecer que la Corte respaldó un comportamiento claramente dirigido a
evitar toda contestación válida de un acto ilícito. En la medida en que la justicia elabore los
mecanismos de aplicación del derecho internacional, la competencia de los Estados para
definir la competencia del juez no puede ser ilimitada. Con todo, la mayoría del tribunal
abordó este poder de apreciación como un derecho absoluto fundado en la capacidad
soberana del Estado.

Además, esta sentencia enriquece la teoría de los actos internacionales en relación a los
actos estatales unilaterales y a las reservas. En su sentencia anterior, la jurisdicción había
dado lugar a una cierta aproximación entre la declaración unilateral de jurisdicción
obligatoria y los acuerdos internacionales, siempre con sujeción 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 interpretación. Un pacto debe considerarse, en primer lugar,
una comunidad de intereses que no existe en los actos unilaterales: la interpretación
unilateral caracteriza el acto unilateral y esta característica explica las diferencias con el
derecho de los tratados, diferencias que se refieren a los medios y a las reglas para su
interpretación. En esta sentencia también se encuentran indicaciones interesantes sobre la
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interpretación de las reservas en general, consideradas como actos "redactados
unilateralmente". El artículo 31 de la Convención de Viena de 1969 manifiestamente no se
aplica a la interpretación de las reservas. Es necesario aún citar la excelente explicación de
la diferencia entre reserva y derogación -institutos que frecuentemente se confunden- y la
evocación por parte del Juez Schwebel del problema de la separabilidad de la reserva en
caso de que esta última sea nula. Razonablemente, el asunto de las pesquerías debiera haber
sido suprimido de la lista después de la solución 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 matière de pêcheries (Espagne c. Canada)", sentencia del
4-12-98 (competencia), en Revue Général de Droit International Public, Ed. A. Pedone, París, 1999,
n° 1, pp. 183/184. 

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. EXCEPCIONES PRELIMINARES (INTERNACIONAL).

Los Affaire relative à 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 explosión en vuelo de una aeronave de Pan
Am a un acto terrorista de agentes libios que actuaban por orden de las más altas autoridades
del Estado libio. El 3 de marzo de 1992, Libia presentó una demanda ante la Corte fundada
en la Convención de Montreal del 23 de septiembre de 1971 relativa a la represión de los
actos ilícitos dirigidos contra la seguridad de la aviación civil, tendiente a obtener una
declaración de que los Estados Unidos y el Reino Unido habían violado las obligaciones que
dicha Convención les impone para con Libia. En la especie, estos dos Estados deseaban la
entrega de dos ciudadanos libios sospechosos, pese a que la Convención daba a Libia
derecho a juzgar a estas personas conforme al principio “extraditar o castigar”. Finalmente,
la Resolución 748 del Consejo de Seguridad, del 31 de marzo de 1992, exigió esta entrega,
con base en el Capítulo VII. La negativa libia a cumplir esta orden fue castigada con
embargos.

Paralelamente a la demanda, Libia pidió 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 negó a
dictar esas medidas estimando que el art. 103 de la Carta de las Naciones Unidas impone
prima facie la superioridad de las resoluciones sobre cualquier otra obligación convencional.

El asunto siguió su curso hasta la oposición de excepciones preliminares por parte de los
dos demandados. Una decisión del 22 de septiembre de 1995 suspendió, en consecuencia,
el procedimiento sobre el fondo de la cuestión (art. 79.3 del Reglamento de la Corte) y fijó
los plazos para esta fase intermedia. 

La situación no ha variado desde 1992. Libia sigue sujeta al embargo decretado en esa
fecha, que fue prorrogado por Resolución 883 del Consejo de Seguridad, del 11 de
noviembre de 1993. Esta última Resolución 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
país considera la posibilidad de obtener una sentencia de un tribunal escocés y de cooperar
con las autoridades francesas. 

Luego de este preámbulo un tanto moderado, el Consejo, actuando en virtud del Capítulo
VII, retomó o amplió las medidas de embargo dispuestas en la Resolución precedente, que
serían suspendidas si Libia garantizaba la comparecencia y no ya la “entrega” de los
sospechosos ante los tribunales británicos o norteamericanos. En verdad, el Consejo pidió
a los Estados y a las organizaciones internacionales respetar la Resolución “sin perjuicio de
la existencia de cualquier derecho u obligación conferido o impuesta por algún convenio
internacional. 

En sus sentencias del 27 de febrero de 1998, y con base en el Convenio de Montreal de
1971, la 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 solución en apariencia límpida,
oculta sin embargo numerosas ambigüedades, que amenazan con resurgir cuando la Corte
se pronuncie sobre el fondo.

Los jueces están divididos respecto de varias cuestiones. En primer lugar, sobre la
composición de la Corte, ya que el Reino Unido designó un juez ad hoc, a pesar de que
dicho Estado y los Estados Unidos habían decidido hacer una causa común. 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 Capítulo 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 Secretaría: 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. Giuffrè, Milán, 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: l’intimazione della ‘consegna’”, en Rivista italiana di diritto e procedura
penale, Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 4, octubre-diciembre, p. 1444.

SOREL, Jean-Marc, “Les arrêts de la C.I.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, París, 1998, n° 3, pp. 685/721. 

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. RECONVENCIÓN. OBLIGACIONES ERGA OMNES.
DERECHOS HUMANOS. PROTECCIÓN (INTERNACIONAL).

En diciembre de 1997 la Corte Internacional de Justicia dictó, por primera vez, una
orden autorizando la presentación de una reconvención al declarar admisible, en términos
del art. 80.1 de las Reglas de dicho tribunal, la introducida por Yugoslavia en el caso relativo
a la Aplicación de la Convención para la Prevención y Castigo del Genocidio. Esto planteó
la cuestión de si se puede reconvenir en un caso relativo a la violación de una obligación
erga omnes. 

La Corte sólo debería 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 violación de una obligación erga omnes.

Además, cuando en casos como el mencionado, y pese al carácter erga omnes de las
obligaciones, el demandado presenta una reconvención 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 pretensión principal.

Al valorar la satisfacción de la exigencia de que exista una vinculación directa, la
discrecionalidad de la Corte debería guiarse por la ratio que subyace en la admisión de las
reconvenciones en los procedimientos ante dicho tribunal: los hechos alegados deberían
estar vinculados a los descriptos por el peticionante, en la medida en que ellos faciliten una
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mejor administración de justicia, o una decisión definitiva consistente, sin penalizar al
solicitante con demoras inútiles. La conexión fáctica y jurídica parece no existir cuando la
solución de uno de los casos no afecta la solución 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

DIFUSIÓN (EE.UU.).

A pesar de la naturaleza técnica de numerosas decisiones de la Corte Suprema, los
medios de difusión continúan estando interesados en las actividades de aquéllas, de manera
que informan, prácticamente, 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 difusión coinciden.

Primero, ambas instituciones son partes esenciales de cualquier sociedad libre y
democrática. Una prensa libre es necesaria para narrar al público la labor de los que están
en el poder, y para proveerle en una forma más general la información 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 práctica, de las libertadas
que, en principio, están garantizadas por una Constitución.

Segundo, una prensa libre, mediante la información de las actividades de los mismos
jueces, puede ayudar a construir y a mantener la confianza del público en el Poder Judicial.
En efecto, cada año, todo juez federal debe presentar una declaración financiera que hace
públicos 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
pública su riqueza y los ingresos de éste y de su familia. Pero el beneficio para la institución
judicial es a pesar de todo considerable, porque la presencia de los reporteros libres de
introducirse en tales asuntos ayuda a dar garantías importantes contra la corrupción y de ese
modo ayuda a asegurar al público que el sistema judicial es, y merece ser, verdaderamente
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independiente.
Tercero, la prensa, al explicar al público 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
coerción depende de las interpretaciones y de las explicaciones a los clientes por parte de
los abogados, es más a menudo auto-coercionada a través de los esfuerzos por parte de los
funcionarios públicos, firmas comerciales, e individuos privados, que actúan sin abogados,
para ponerse dentro de la ley con lo que ellos creen que la ley requiere".

Cuarto, la prensa, "al buscar la significación práctica 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
interpretación particular es consistente con su objetivo básico. "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 público en general, a cumplir mejor su
función básica".

Empero, a pesar de la necesidad de que exista una relación de cooperación entre las
cortes y los medios de difusión, existen diferencias institucionales significativas que
inevitablemente crean fricción, pues los medios, como institución, 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
comprensión de las instituciones, que, como gran parte del trabajo administrativo, es
altamente interesante hacer, pero a menudo aburrido describir. Lo que es más importante,
la legitimidad de este trabajo, y la consecuente aceptación y obediencia pública de la ley,
depende en parte de que el público entienda las resoluciones judiciales, como trabajo
impersonal de la ley, no como la elección personal de un juez individual. Cuanto más
escriben los medios de difusión 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.

Además, si los medios de difusión interpretan en forma errónea 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 interpretación equivocada.
A pesar de que normalmente no es prudente que las cortes corrijan cualquier interpretación
equivocada.  
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Del aforismo de que uno no puede ganar una discusión 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 están a la defensiva. Esa es la razón por la cual el tribunal, no los jueces, típicamente
tratarán de corregir las malas interpretaciones de las opiniones de la Corte.

Finalmente, los medios de difusión, hablando desde un punto de vista institucional, son
llevados a saber más, y no menos, sobre el tema que examinen, cualquiera que éste sea.
Idealmente, desde esa perspectiva, todas las deliberaciones de la Corte podrían llegar a ser
públicas. Sin embargo, esta publicidad impediría 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 determinación final adecuada sobre un punto
difícil de la ley. Y, por supuesto, la Corte no tiene secretos, porque la opinión en cada caso
manifiesta, en su totalidad, el razonamiento que yace detrás de la determinación final.

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

Se reservan algunas oficinas en la planta baja del edificio para los miembros de la
prensa, en particular para los periodistas que actúan como corresponsales de tiempo
completo ante la Corte Suprema, para algunos de los periódicos más 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, leerán 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 estará disponible para hablar con los periodistas.
Ocasionalmente responderá en nombre de la Corte sobre asuntos que no involucren casos
legales. También responderá a preguntas sobre casos que están siendo decididos, pero
evitará hacer comentarios sobre los temas legales. La opinión misma, junto con los
encabezados, deben explicarse por si solos.

Los jueces, individualmente, rara vez otorgan entrevistas a la prensa. Ellos pueden,
según sus predilecciones personales, reunirse con periodistas de manera ocasional, una o dos
veces en el año. "Pero dichas reuniones están 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 cortesía’".
El reportaje para la televisión ocurre principalmente en forma de entrevistas, fuera del

edificio de la Corte. No se permiten cámaras dentro de la sala de audiencias.
Algunos de los actuales temas de discusión, son los siguientes. Primero, existe un

debate, sobre si se debiera o no permitir que se televisen las audiencias en la Corte. Los que
están a favor de admitir las cámaras de televisión en la sala de audiencias argumentan, por
ejemplo, que: 1) al igual que el reportaje televisado del Senado y de la Cámara de
Representantes, una transmisión televisiva completa de toda una discusión puede proveer
una mejor cuenta de lo que ha ocurrido, que una narración parcial por parte de un reportero;
2) el público verá que la Corte trabaja bien, manejando los casos difíciles en la forma que
pretendían los que enmarcaron la Constitución; y 3) es injusto permitir que la prensa escrita,
pero no la prensa televisiva, esté presente en la discusión. Los que se oponen a que se
admitan las cámaras argumentan, por ejemplo: 1) que es más probable que los jueces lleguen
a ser conocidos como personalidades individuales; 2) que televisar las discusiones afectará
el comportamiento de los abogados y restringirá el interrogatorio desde el estrado; 3) que
la televisión, que llega a una audiencia mayor que la de la prensa escrita, no puede presentar
toda la discusión con equidad; 4) que el permiso para la televisión en nuestra Corte
conducirá (a través de su poder simbólico) a la introducción de la televisión en todos los
tribunales de primera instancia, donde puede tener efectos indeseables; y 5) que la introduc-
ción de la televisión tendrá un efecto desconocido, posiblemente dañino, sobre la confianza
que el público actualmente deposita en la Corte.

Segundo: ¿se ha trazado debidamente la línea con respecto a la exposición personal a la
prensa?; ¿deberían los jueces individuales hablar más a la prensa o no debería hacerlo
nunca?; ¿cómo se traza una línea que balancee debidamente la necesidad de lo que uno
debería llamar "la no exposición" judicial, con la necesidad de informar al público (en una
sociedad democrática) sobre lo que se hace y cómo se está haciendo?

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

Los miembros de la Corte están plenamente conscientes de la necesidad de procesos
judiciales justos e independientes, como una garantía esencial de muchas otras libertades
humanas básicas, y de que exista la libre expresión y una prensa libre, garantías necesarias
de un gobierno democrático. 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 difícil. 

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

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

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas aplicó por primera vez el art. 90(1)
en conjunción con el art. 86 del Tratado de la Comunidad a la legislación nacional en el caso
Höfner (C-41/90 [1991] E.C.R. I-2010), en el que se cuestionó la Ley alemana sobre
Promoción del Empleo que regulaba el monopolio que la Oficina Federal de Empleo
(Oficina) tenía para procurar empleo, incluso para los ejecutivos de empresas. Ante la
ineficiencia de dicha Oficina, ciertos consultores privados se habían 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 alemán no invocó
el art. 90(1) en conjunción con el art. 86 del Tratado de la Comunidad al tomar una decisión
preliminar, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas analizó la cuestión en
términos de dichas normas y resolvió que "toda medida que mantiene vigente una norma
estatutaria que crea una situación en la cual una agencia pública de empleo no puede evitar
violar el art. 86 resulta incompatible con las reglas del Tratado".

Este test resulta mucho más estricto que el establecido en el caso Raso. De acuerdo al
adoptado en Höfner, una norma nacional sólo 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 posición dominante. El Tribunal no sólo no
justificó en modo alguno esta diferencia sino que, en Raso afirmó estar aplicando el estándar
de Höfner.

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

Más allá del efecto perjudicial que este uso nebuloso de formulaciones ligeramente
diferentes de la misma regla jurídica tiene en la consistencia de la jurisprudencia y en la
seguridad jurídica, parece apropiado intentar una explicación.

Una de ellas podría residir en las diferentes raíces metodológicas que tienen las reglas
jurídicas diferentes. Del párrafo citado de Porto di Genova resulta que el Tribunal basó su
jurisprudencia no sólo en los arts. 90(1) y 86 del Tratado sino también en las disposiciones
aplicables a la libre circulación.

La jurisprudencia del Tribunal sería consistente si se pudiera establecer una relación
lógica entre la incidencia de la medida nacional en la violación 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 aplicó dos
estándares diferentes a las reglas de competencia. Además, el test riguroso de Höfner fue
inferido de las mismas disposiciones que el más moderado de Raso. A más de esto, la
versión moderada se fundó 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 podría tomarse en consideración es la discriminación contra los
operadores de otros Estados Miembros. Empero, lo cierto es que no existía indicio de
discriminación en los casos Höfner, 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.
I-5097) en que se aplicó la versión rigurosa de este test, pero sí en ERT, donde se aplicó la
versión moderada. Si la discriminación constituye el fundamento real de la aplicación de
estándares diferentes, el caso Raso rompió la consistencia de la jurisprudencia ya que en él
no había ningún indicio de discriminación contra las empresas portuarias de otros Estados
Miembros pero se aplicó el test moderado.

Los diferentes estándares no pueden justificarse en términos de la metodología jurídica
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 razón 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 conjunción con el art. 86 del Tratado en cuanto a la
relación entre dos normas jurídicas 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
posición dominante [...] mediante la concesión de derechos exclusivos en términos del art.
90(1) no resulta per se incompatible con el Tratado" (Caso C-41, Höfner and Elser, [1991]
E.C.R. I-2010).

La segunda regla es la que estamos tratando: "la creación de una posición dominante
puede ser contraria al Tratado si la empresa no puede evitar/es inducida a abusar de su
posición dominante". La tensión entre estos dos criterios resulta de la circunstancia de que
claramente existen ciertos alicientes para que cualquier empresa dominante abuse de su
posición. 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
concentración 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 posición
dominante que así se crea. La incitación al abuso, intrínseca en cualquier posición
dominante, hace difícil trazar la línea entre la simple creación de una posición dominante
-que en sí misma no es contraria al Tratado- y las situaciones en que la relación causal entre
el establecimiento de una empresa dominante y el abuso de su posición 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 estándares contradictorios que impiden que los
abogados y los tribunales nacionales apliquen la jurisprudencia. En el caso Höfner, la línea
resulta clara. Un monopolio usualmente no puede evitar violar el art. 86 del Tratado, por
ejemplo por abusar su posición 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 Höfner no permite que los
Estados Miembros establezcan reglas que estimulen a los monopolios a abusar de su
posición dominante y que por lo tanto dificulten la aplicación del art. 86 del Tratado.

Por lo tanto, se puede afirmar que el test Höfner sigue vigente luego de la decisión
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
prohibición del art. 90(1) en conjunción con el art. 86 va más allá 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 línea son materia de especulación.

El art. 90(2) del Tratado dispone que a las empresas prestatarias de servicios de interés
económico general se les aplican las reglas sobre competencia en la medida en que dichas
reglas no obstaculicen el cumplimiento de las tareas específicas asignadas a estas empresas.
Por lo tanto, la línea entre un monopolio legal y una violación a las reglas de competencia



113

de la Comunidad se traza en función del objeto de la empresa. Igual criterio debería aplicarse
en términos del art. 90(1). Entonces, primero habría que definir el objeto que se persigue al
acordar un derecho especial o exclusivo a una empresa en términos del art. 90(1). Luego,
habría que preguntarse si este objetivo resulta per se consistente con los objetivos de la
Comunidad y, si para lograrlos, es necesario que exista una situación o regla específicas que
inciten a la empresa a abusar de su posición dominante. Este test es, desde el punto técnico,
muy similar a la aplicación del principio de proporcionalidad reconocido en el derecho
comunitario. Se podría dar un paso más y preguntarse si la consecución del objetivo justifica
la limitación 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 apreciación.
El rol de las instituciones comunitarias se limitaría a controlar los supuestos claros de mal
uso del derecho del Estado Miembro.

Este criterio dogmático además explicaría la relevancia del test Höfner. No se puede
justificar que un Estado Miembro sólo deje a la empresa la opción de violar el art. 86 del
Tratado ya que no tiene sentido permitir que un Estado Miembro cree una situación en que
la violación al derecho comunitario es la consecuencia lógica e inevitable. Este planteo
dogmático para el análisis de la legislación nacional en términos del art. 90(1) en conjunción
con el art. 86 podría resumirse en dos reglas: (1) toda medida que mantenga vigente una
norma estatutaria que cree una situación 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 posición 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).

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

Nota de la Secretaría: v. sentencia del 12-2-1998, asunto C-163/96, Proceso Penal contra Silvano
Raso y otros, en sección 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 teoría
constitucional norteamericana, la importancia que este ensayo tiene en el debate
constitucional moderno no puede justificarse sólo por la originalidad o profundidad de su
análisis sino más bien por la suposición de que jugó un rol crucial en 1787 para moldear la
Constitución. Empero, casi todo lo que sabemos sobre la teoría de Madison nos llega a
través de sus propias notas y escritos. 

Cabe preguntarse cómo fue recibida la teoría de Madison en sus tiempos. Las ideas
novedosas exigen ser cuidadosamente examinadas antes de ser comprendidas y mucho más
para ser aceptadas. La tesis de Madison, y en particular aquellos aspectos de ésta que
resultan importantes para los analistas de hoy, no jugaron ningún rol esencial en el moldeo
y ratificación de la Constitución, ya que Madison  no consiguió ninguna audiencia hasta bien
iniciado el siglo XX. 

El propio Madison supo perfectamente bien que su teoría había sido ignorada, y dejó la
Convención desalentado porque los otros delegados no habían aceptado la radical agenda
de su Vices Memo. Reveló su frustración en una carta que un mes más tarde envió a
Jefferson -que aún estaba en París- con el claro propósito de hacerle conocer las
deliberaciones de la Convención, donde le confiaba su creencia de que la nueva Constitución
iba a fracasar y luego hacía una larga disgresión sobre sus ideas sobre el tamaño y facción
(size and faction), es decir, su convicción de que era necesario crear una república nacional
para solucionar el verdadero problema a que se enfrentaban a saber, las mayorías facciosas
que fácilmente surgían en los Estados. Pero Madison dejó de lado su resentimiento y trabajó
duramente en favor de la ratificación y, posteriormente, también dejó de lado su desilusión,
ya que si bien los delegados no habían seguido su tesis tanto como a él le hubiera gustado,
lo cierto es que habían recorrido un largo trecho. Aun cuando no habían apreciado su
argumento sobre el tamaño y la facción ni habían adoptado su plan para que el Congreso
controlara el gobierno republicano de los Estados, los convencionales habían posibilitado
que el gobierno federal estuviera en mejores condiciones para enfrentar los problemas
nacionales, y habían incluido disposiciones expresas para algunos de los peores abusos que
se habían cometido en los Estados. Y en todo esto, Madison había tenido un rol principal.
Cuando comenzó el proceso de ratificación, Madison debe haber sentido algún grado de
satisfacción por todo lo que había logrado, sin que esto le impidiera hacer un último intento:
El Federalista N° 10 fue su primera intervención en el debate público. Cuando este esfuerzo
tampoco logró un amplio reconocimiento, Madison abandonó  la discusión. 

Correspondió 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 parecía hablar muy
claramente a nuestro siglo y a nuestras preocupaciones, lo que hizo conveniente presumir
que había hablado con igual claridad a sus contemporáneos. Para muchos constitucionalistas,
la nueva teoría política de Madison ha pasado a ser sinónimo de la redacción de la
Constitución como suceso histórico y como realización intelectual, la principal prueba de
la proeza de los Redactores. Sin embargo, en su contexto original, la teoría de Madison de
la república ampliada fue un detalle insignificante, un ingrediente no valorado en el
momento de los eventos. 

Si la Constitución contiene la teoría 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
redacción de la Constitución, la excesiva concentración en el argumento de Madison y la
exageración de su influencia simplemente han distorsionado nuestra percepción y
comprensión 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 catástrofes naturales más 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 Unión 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 acción 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), así como un Fondo para financiar las intervenciones urgentes.

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

Esta actividad de socorro está reglamentada jurídicamente, y cabe considerar que tanto
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la opinio juris como la práctica internacional imponen la obligación de asistencia a los
Estados en cuyo territorio se producen las catástrofes. Por otra parte, la obligación 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
discriminación.

THOUVENIN, Jean-Marc, “L’internationalisation des secours en cas de catastrophe naturelle”, en
Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, París, 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 país 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 única fuente de validez del laudo sino que la ley del lugar de ejecución
tiene aún 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 basó su declaración de invalidez en el país
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
política jurídica y a la legitimidad de la revisión realizada en el país de origen y el lugar de
ejecución, conducen a la conclusión de que esta jurisprudencia está perfectamente fundada.
Sería inexacto asimilar el criterio francés a una deslocalización de los laudos arbitrales ya
que, si bien desconoce a la ley del lugar de la sede del arbitraje como la única fuente de
validez del laudo, admite que el carácter 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, París, 1998, n° 3, pp. 645/674.
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EDUCACION. PÚBLICA. PRIVADA (EE.UU.).

La educación ocupa una posición dominante en los Estados Unidos. La retórica política
y judicial declara que la oportunidad educativa para todos resulta crítica para la promoción
del bienestar tanto individual como social. Pero casi tan indisputable como esto, es el
sentimiento de crisis que existe en la educación pública norteamericana. En 1983, un
informe del gobierno federal -A Nation at Risk-, destacó el fracaso de las escuelas públicas
en la educación de los niños, que hoy es reconocido como una realidad urticante.

Algunas propuestas de reforma, tales como la emisión de certificados que eliminan la
condición de residencia para que los niños asistan a escuelas públicas, se refieren al sistema
público de enseñanza y mantienen la responsabilidad primaria de brindar educación a cargo
del gobierno. Otras opciones, en cambio, tales como la emisión de certificados que imputan
fondos públicos al pago del arancel de colegios privados para ciertos estudiantes, recurren
a los proveedores privados. Un criterio que propicie la transferencia de esta cuestión al
mercado desplaza el control gubernamental y posibilita que las empresas comerciales
ingresen a un área tradicionalmente ocupada por proveedores públicos y sin fines de lucro.

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

La introducción del fin de lucro en la educación genera el gran riesgo de convertir a las
escuelas públicas en un producto seleccionado privadamente y provisto privadamente. Las
empresas comerciales que reciben fondos públicos podrían distinguirse, por un lado, de los
colegios privados, por la circunstancia de que se financiarían con fondos públicos generales
y, por otro, de las escuelas públicas ordinarias, porque constituirían experimentos a gran
escala. Dado que la educación con fines de lucro se apoya en la economía de escala para
obtener una ganancia, estas empresas educativas intentarían 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, Canadá, Australia y Francia-, que usan el sistema de distritos, geográficamente
determinados, que designan a un solo miembro (single-member districts) para elegir a sus
legisladores. En los últimos años, este sistema ha comenzado a criticarse, especialmente en
ámbitos académicos, y, actualmente, la literatura jurídica analiza la posibilidad de sustituirlo
por alguna forma de representación 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 límites 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 representación proporcional. Por tanto, cabe
preguntarse cuál de ellos sería 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 representación proporcional,
cada elector vota por la lista de candidatos presentada por el partido político que prefiere.
Este sistema no es políticamente viable en los Estados Unidos, porque el electorado
desconfía enormemente de las propuestas de los partidos políticos y, por lo tanto, tendría que
cambiar muchísimo su actitud para aceptar que sólo puede optar por un partido y no por
candidatos específicos, y que los únicos candidatos que se van a elegir son los seleccionados
con antelación por los diversos partidos políticos.

En el sistema de voto acumulativo (cumulative voting system) cada votante tiene un
número de votos igual a la cantidad de bancas a cubrir, y puede dividirlos entre varios
candidatos o atribuírselos 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 para resolver diversos procesos judiciales fundados en la Voting
Rights Act, en comunidades pequeñas y cuenta con un considerable respaldo académico. Sin
embargo, en general no logra un resultado proporcional porque requiere que la coordinación
del voto haya sido previamente planeada por todos los miembros de un grupo que sostiene
un determinado punto de vista. Esta coordinación puede no resultar difícil de lograr en
algunas situaciones simples, pero sí cuando algún grupo -aun minoritario- puede elegir a más
de un candidato, o tiene otras opciones estratégicas que lo favorecerían. 

En caso de adoptarse un sistema de representación proporcional, debería 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 opción, 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 elección. Después de este cálculo se hacen
varios recuentos de las boletas contándose 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 opción, es eliminado de los futuros conteos, y todos sus
votos transferidos al candidato enumerado como próxima opción 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 táctico del electorado sino que cada votante
puede expresar honestamente su preferencia en las urnas. Incrementa la proporcionalidad
de la representación en la legislatura resultante, y elimina virtualmente el diseño 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 número de representantes que se eligen en cada distrito.
Quizás el “mayor” problema que plantea este sistema es que debilita el control que los
líderes de los partidos políticos ejercen sobre los candidatos, efecto que si bien la mayor
parte de los votantes puede considerar virtuoso, lo cierto es que ha constituido el talón de
Aquiles de los primeros intentos de adopción de este sistema en los Estados Unidos por la
oposición manifestada por los líderes de los partidos políticos.

Existen buenas razones para considerar la adopción de la representación proporcional
en los Estados Unidos: generalmente da lugar a legislaturas que reflejan con mayor precisión
los puntos de vista de la totalidad del electorado; permite una adecuada representación 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 reducción de la necesidad de asignar grandes cantidades de dinero para la
financiación de las campañas; 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 representación
proporcional probablemente aumentaría la dificultad de obtener super-mayorías cuando así
se requiera, resultaría incompatible con el derecho a remover a un funcionario, juez o
legislador mediante voto popular (right of recall), y podría aumentar la cantidad de
representantes electos con puntos de vista extremistas. Finalmente, dado que los primeros
experimentos con la representación proporcional que se hicieron en los Estados Unidos
fueron continuamente atacados por los líderes de los partidos políticos, es probable que
dichos ataques reaparecieran con la adopción 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
sólo se ha celebrado una elección bajo el sistema de representación proporcional, una
reciente encuesta sugiere que la mayoría de los neocelandeses considera que la instauración
de este sistema fue un error.

También puede observarse que el Estado norteamericano de Cincinati abandonó su
sistema de transferencia de votos luego de haberlo usado durante 30 años. Lo mismo hizo
la ciudad de Nueva York luego de 12 años. En ambos casos, la continua oposición de los
líderes de los partidos políticos a la transferencia de votos jugó un rol decisivo en la reforma
del sistema electoral.

Finalmente, el gobierno francés está considerando la abolición del sistema de
representación proporcional para las elecciones de los gobiernos regionales en razón del
creciente éxito que en ellas logra el Frente Nacional, que es un partido de derecha “racista
y xenofóbico”. 

En cambio, en Irlanda, los líderes de los partidos intentaron, en dos oportunidades,
eliminar la representación 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. EFECTO DIRECTO. DERECHO COMUNITARIO (COMUNIDAD EUROPEA).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Tribunal) hace mucho tiempo que
está siendo criticado por decidir consistentemente que el GATT no tiene efecto directo. Al
finalizar la Ronda Uruguay, Kees Jan Kuilwijk hizo un nuevo análisis 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. Además de actualizar la critica tradicional a esta
jurisprudencia, Kuilwijk ilustra la tendencia de dichos críticos a no reconocer toda la
complejidad que tiene la cuestión del efecto directo. 
    Luego de un examen concienzudo de las realidades jurídicas, políticas y económicas 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 cuestión de si el GATT 94 debería 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 económicos; 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.

Está lejos de ser obvio que el GATT 94 tenga por objeto proteger los derechos
individuales, ya que está específicamente destinado a regular las relaciones comerciales
entre Estados soberanos. Por lo tanto, quizás el concepto de efecto directo aplicable al
Tratado de la Comunidad y a otros acuerdos internacionales no debería 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 debería bastar, por sí sola, para concluir que
deban tener derecho a solicitar su aplicación. 

Existen numerosas razones doctrinarias, pragmáticas y filosóficas para rechazar el efecto
directo hasta tanto los miembros del GATT 94 explícitamente acuerden este punto. Mientras
tanto, ciertamente resulta posible y quizás lógico, otorgarle una forma limitada de efecto
directo que permita la ejecución individual de cualquier decisión definitiva de un órgano de
apelación. Finalmente, si bien el principio del efecto directo ha constituido una importante
contribución al desarrollo del sistema jurídico 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 cuestión descuidada en la teoría
contemporánea del derecho internacional. El concepto de soberanía posibilita este descuido
en el derecho internacional tradicional, tal como demuestra un análisis que Oppenheim
realiza en su libro de texto publicado en 1905. La globalización y la democratización están



122

sometiendo a la soberanía estatal a una gran tensión, dado que las reglas e instituciones
internacionales pasan a ser más intrusivas, la sociedad civil transnacional más activa y el
control del Estado unitario menos pronunciado. La soberanía estatal, como concepto
normativo, es cada vez más 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 atribución óptima de la autoridad regulatoria. Pero
descartar a la soberanía en favor de un criterio funcional va a intensificar la desigualdad,
debilitando las restricciones a la intervención coercitiva, reduciendo el crítico rol que juega
el Estado como locus de identidad y como área autónoma de política, y volviendo a dividir
al mundo en zonas. El tradicional concepto normativo de soberanía está 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 POLÍTICOS. CRÍTICAS A JUECES. PROCESOS EN TRÁMITE

(CONVENCIÓN 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 más importantes que la Corte
Europea de Derechos Humanos (Corte) ha dictado en materia de libertad de expresión, y
cristalizan aspectos importantes de una nueva y amplia concepción europea de esta libertad,
conforme a la cual dicho tribunal hace prevalecer la protección a la democracia cuando
considera la aplicación de dicha garantía, acordada por la Convención Europea de Derechos
Humanos (Convención) en general y por el art. 10 en especial. El primero de estos casos se
refiere a los límites que pueden imponerse al comentario sobre procesos judiciales en trámite
y, el restante, al alcance de la impunidad por críticas que perjudican la reputación u honor
de un político. Las sentencias que la Corte dictó con posterioridad han tendido a aclarar,
limitar e incluso a abandonar los criterios allí adoptados.

1. Insultos a políticos: en Oberschlick c. Austria (1-7-1997), la Corte resolvió la quinta
impugnación a la aplicación del código criminal austríaco a artículos periodísticos, y la
tercera en que estaba comprometido el mismo solicitante.

El caso se planteó por un artículo que Oberschlick escribió en un periódico que editaba,
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en el cual, bajo el título “P.S. ‘Idiota’ en lugar de ‘Nazi’”, reprodujo totalmente y comentó
un discurso en el que el líder del partido político de derecha había afirmado que todos los
soldados que intervinieron en la Segunda Guerra Mundial -incluso los del ejército alemán-
lucharon por la paz y la libertad y fundaron la actual sociedad opulenta y democrática. En
la mencionada alocución, el político también había criticado a Oberschlick por haber
desacreditado a todas las personas fallecidas durante la guerra, y afirmado que la libertad
de opinión encuentra su límite cuando las personas invocan una libertad espiritual que no
tendrían si otros individuos no hubieran arriesgado sus vidas para que ellas pudieran vivir
ahora en democracia y libertad.

En su comentario, Oberschlick interpretó esta afirmación densa y posiblemente
intrascendente, como un intento de negar la libertad de expresión a quienes no habían
arriesgado sus vidas prestando servicios en la SS y en el ejército alemán, categoría en la que
se encuentran el político y la gran mayoría de los austríacos. Con esta base, el periodista
afirmó que el político “es, a mis ojos, un idiota”, usando esta última palabra para demostrar
lo ilógicas, irrazonables y peligrosas que resultaban las expresiones que comentaba. Sin
embargo, su crítica dio lugar a que se lo condenara por insultar a un tercero en público.
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 otorgó a la palabra “idiota” una cualidad absoluta, considerando que
sólo podía utilizarse como insulto y no como crítica objetiva, y por lo tanto juzgó que no
podía tomarse en cuenta el contexto en que se había empleado. La Cámara de Apelaciones,
en cambio, destacó que la inclusión de la palabra en el título del artículo hacía que las
personas que no leyeran tanto el artículo como el discurso, la atribuyeran a la persona del
político y no a una conclusión extraída del discurso. 

La Corte entendió este último criterio demasiado simplista, porque los límites de
admisibilidad de las críticas son más amplios cuando se refieren a políticos, y recordó su
jurisprudencia relativa a que las ideas y la información que ofenden, conmueven o perturban,
pueden caer dentro del ámbito de protección del art. 10. Juzgó que si bien la inclusión de la
palabra “idiota” en el texto y en el título del artículo podía resultar polémica, no justificaba
la imposición de una sanción porque también debían tomarse en cuenta las circunstancias
del caso. Con base en este criterio, entendió que no podía ignorarse la vinculación entre esta
palabra y el discurso del político, ni la circunstancia de que tanto el artículo como la palabra
“idiota” constituían una respuesta “objetivamente comprensible” a comentarios que la Corte
calificó de “provocativos”. En consecuencia, decidió que la palabra “idiota” se había
formulado en el contexto de una discusión política y extendió a todo el artículo (incluyendo
al título) la protección que, en los casos de difamación, 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. Destacó, empero, que la protección se justificaba porque la
opinión expresada no era excesiva, dado que la palabra “idiota” no era “desproporcionada
a la indignación voluntariamente generada” por el político.

Pese a reconocer que los insultos pueden gozar de protección, 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 aquí aprobando el tono polémico del artículo. Ciertamente, como en los casos de
difamación carecen de protección los comentarios que no tienen fundamento fáctico, la
Corte destacó la necesidad de determinar si el insulto era o no proporcionado. Esto,
precisamente, le exige alguna evaluación del mérito de la palabra impugnada y de aquello
a lo que ésta respondía, criterio que deja subsistente algún margen de subjetividad en la
evaluación del carácter apropiado de la respuesta.

Si bien podría parecer que esta sentencia amplía significativamente la libertad de
expresión, lo cierto es que, en la práctica, impone a la persona que usa el “insulto” la carga
de justificar su conducta. 

La especial importancia atribuida a las críticas a los políticos va a ser, por otra parte,
difícil de sostener, porque éstos no son las únicas personas que atraen los insultos, y porque
el uso de estas expresiones puede ser comprensible tanto fuera como dentro del área
formalmente política (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 política;
empero, como toda persona goza de la libertad de expresión, los puntos de vista -aun
enérgicos- sobre el comportamiento de otros, deben gozar de una protección similar, esté o
no comprometida la política. Sería lamentable que el segundo caso Oberschlick condujera,
en la práctica, a una conclusión contraria.

Ahora bien, existen otros elementos de la sentencia que resultan positivos sin merecer
ninguna salvedad. En primer lugar, la Corte implícitamente rechazó la noción de que existan
ciertas palabras que estén intrínsecamente fuera de los límites del discurso político y que,
por lo tanto, carezcan de la protección del art. 10 de la Convención. Esta es, inevitablemente,
la conclusión que puede extraerse de la decisión de la Corte de que el contexto resultó
determinante para la admisibilidad de la palabra utilizada. Si bien una determinada palabra
puede considerarse “fuerte”, existen supuestos en que su uso es tolerable. Además, la
sentencia subraya la imposibilidad de establecer restricciones exclusivamente fundadas en
la reacción que generan las palabras sacadas fuera de contexto.

2. Criticas a jueces: la Corte sólo alguna vez manifestó que los políticos -dentro de las
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muchas categorías de personas que están expuestas al público- necesitan más tolerancia que
otras personas frente a las críticas. El rol social que juegan, los convierte en focos y
protagonistas del debate político que resulta esencial en una sociedad verdaderamente
democrática. Por lo tanto, existe una clara lógica en restringir su derecho a suprimir las
críticas que se les hacen. Sin embargo, existen otras personalidades públicas que juegan un
rol similar al de los políticos 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 algún modo reconocido implícitamente en la protección 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 allí impugnados se vinculaban
a una cuestión de interés público y no estaban dirigidos a un determinado oficial de policía
ni genéricamente a los miembros de dicha fuerza; en otras palabras, no hubo un claro
respaldo a la idea de que la crítica a los policías, sea individual o colectiva, o a otros
funcionarios públicos, goce del mismo grado de protección del art. 10 que las que se hacen
a los políticos. En verdad, una inferencia contraria puede extraerse de la circunstancia de que
la Corte, hasta hace poco tiempo, no objetó las penas impuestas por los comentarios hechos
sobre jueces, pese a reconocer que la prensa juega un rol en la verificación 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 protección mucho mayor a las críticas dirigidas
no sólo al Poder Judicial, sino también a los funcionarios públicos en general. Empero, no
hay que olvidar las especiales circunstancias de este caso: se relacionaba con un escándalo
por abuso de menores que existió en Bélgica, en un momento en que el incesto generaba allí
especial preocupación, y la crítica se refería a una sentencia que incluso uno de los jueces
disidentes consideró convalidante de la “más severa de las censuras”.

Los importantes periodistas De Haes y Gijsels escribieron una serie de fuertes artículos
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 círculos
financieros y de extrema derecha belgas, que luego de haber sido sobreseído en un proceso
por incesto promovido por su esposa y suegros, denunció a estos últimos por libelo, acción
que también fue desestimada con base en que sus acusadores habían actuado de buena fe
porque no tenían motivo para dudar de la veracidad de las afirmaciones hechas por los niños,
que peritos independientes habían considerado sinceros. En dichos artículos y sin identificar
en ningún momento a los intervinientes, los periodistas criticaron al tribunal por haber
rechazado todos los informes médicos y siquiátricos desfavorables al esposo y la prueba de
que los niños habían sido objeto de abuso. Afirmaron que el esposo contaba con la
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protección de los jueces y del asesor de menores, miembros de su mismo círculo político de
extrema derecha; que uno de los magistrados era hijo de un colaborador de los alemanes
durante la ocupación en la II Guerra Mundial; y que constituía una hipocresía que la tenencia
ulteriormente acordada al esposo sólo pudiera ser ejercida bajo la supervisión 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 transmitían al principal abogado del gobierno su opinión de que los niños habían
sido objeto de abuso; su creciente preocupación por la intervención de los políticos en la
causa; y los infructuosos esfuerzos realizados para trasladarla a otro tribunal. Otros
periódicos también publicaron artículos sobre el caso, y en algunos de éstos, el esposo dio
su versión de los hechos, que los artículos de De Haes y Gijsels también criticaron.

El tribunal de primera instancia encontró que los periodistas habían cometido una falta
al atacar el honor y reputación de los jueces y del Abogado General, a través de lo que
describió como “acusaciones irresponsables e insinuaciones ofensivas”, y los condenó al
pago de los daños no pecuniarios producidos, a la publicación de la sentencia en su
periódico, y autorizó a los damnificados a exigirles también la publicación en otros seis
periódicos. Los periodistas recurrieron esta sentencia, pero la Alzada la confirmó.

La Corte reconoció los roles que cumplen el Poder Judicial y la prensa, y admitió que
esta última resulta vital para transmitir información sobre todas las cuestiones de interés
público, incluyendo el funcionamiento del Poder Judicial. Sin embargo, también reiteró que,
para gozar de la confianza del público como garante de la justicia, la Judicatura debe estar
protegida de los ataques destructivos infundados, particularmente en razón de lo limitados
que se encuentran sus miembros para responder a las críticas. No obstante, caracterizó a las
imputaciones de prejuicio y simpatías políticas formuladas por los periodistas como
cuestiones de opinión que, conforme con su arraigada jurisprudencia, no son susceptibles
de prueba. La base fáctica de las críticas tuvo, entonces, una enorme importancia en esta
causa, en la cual hubo gran cantidad de afirmaciones no controvertidas. La Corte consideró
que los periodistas habían investigado concienzudamente el comportamiento del esposo para
con sus hijos; que la información publicada se refería a la forma en que debería haberse
resuelto la tutela, y que si bien claramente exponía esta decisión judicial a la crítica, no
señalaba necesariamente que las simpatías políticas hubieran afectado el proceso (y por lo
tanto la imparcialidad de los jueces), pese a los antecedentes políticos del esposo, ya que los
comentarios se referían a las opiniones de los funcionarios públicos favorables a los
neo-Nazis y a los antecesores paternos de uno de ellos. Este último punto fue considerado
inadmisible, pero la otra información no fue juzgada tan importante como el claro conflicto
de intereses impugnado en Barfod c. Dinamarca (22-2-1989), o como la investigación que
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justamente se declaró inadmisible en Prager y Oberschlick c. Austria (26-4-1995). Empero,
lo que la Corte consideró decisivo fue que la Cámara de Apelaciones claramente deseara
confirmar la condena con base en que los comentarios sobre la influencia de la vinculación
de los funcionarios intervinientes con la derecha política belga resultaban inaceptables, pese
a que se había acreditado dicha vinculación. Sin embargo, aun cuando esto podría haber
fundado una conclusión de que se había violado el art. 10 al no brindarse una oportunidad
de acreditar la verdad, lo cierto es que no se demostró que se contara con prueba a esos
efectos. Por lo tanto, la Corte parece un tanto complaciente al haber, aun así, considerado
que existía base suficiente para juzgar creíble la idea de que las supuestas simpatías políticas
de los peticionantes “no habían resultado irrelevantes para las decisiones en cuestión”. Si
se hubieran acreditado las supuestas simpatías políticas, no habría razón para cuestionar la
fuerza con que se usó un “tono polémico e incluso agresivo”, pero resulta un tanto circular
la conclusión de la Corte de que los comentarios de los periodistas eran “proporcionados a
la agitación e indignación causados por los temas denunciados en los artículos”.  La decisión
de que las críticas, eran bien fundadas es, por lo tanto, cuestionable, pero puede indicar que
la Corte ya no admitirá fácilmente la imposición de sanciones a quienes critican a jueces.

Por otra parte, al considerar incontestable que no podían usarse los antecedentes
paternos de uno de los jueces para justificar las críticas, porque no aportaban ninguna
información relevante sobre el magistrado, la Corte señaló que las personalidades públicas
también tienen derecho a la vida privada, y subrayó la inadmisibilidad de las tentativas de
inferir culpa de la circunstancia de que una persona pertenezca a una determinada familia.
Empero, esta es una cuestión que requiere ulterior aclaración ya que existen evidentes
patrones de comportamiento en una familia cuyo análisis puede resultar relevante como
prueba complementaria, si bien no para justificar críticas en ausencia de un comportamiento
específico de la persona que está siendo atacada.

3. Críticas a los acusados penales: en Worm c. Austria (29-8-1997), la mayoría de la
Corte rechazó una impugnación a la condena impuesta a un periodista, por haber influido
indebidamente en un proceso criminal de evasión tributaria a través de un artículo que
discutía el delito y las tácticas del acusado. Juzgó que la sanción podía considerarse
necesaria para proteger la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial en Austria. Esta
conclusión es particularmente importante porque la Corte puso más 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 resolución de
conflictos.

El periodista Worm investigó y difundió durante varios años las actividades de un ex
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Ministro del Gobierno, que fue posteriormente acusado criminalmente. El artículo que dio
lugar a este proceso se publicó después de que este último prestara declaración, pero antes
de que lo hicieran algunos testigos, ante un tribunal parcialmente integrado por legos. La
condena se dictó tres meses después. 

En dicha publicación, Worm, citando al fiscal, afirmó: que no se debían cometer errores
en la conducción del proceso, ni tratar al acusado con guantes blancos, pues había
perjudicado su situación procesal al apelar a lapsus de memoria, intentar atribuir la culpa a
otras personas y adoptar una actitud despectiva; que la defensa había sido “vergonzosa” y
carente de “argumentos adecuadamente elaborados”; que, si bien desde hacía tiempo se
sabía que el acusado evadía impuestos, el problema real residía en la imposibilidad práctica
de superar la lealtad que los funcionarios sentían hacia el político aún después de su retiro;
y que el juez de instrucción, las autoridades impositivas y otros magistrados habían
comprobado que el acusado mintió al imputar la responsabilidad a otras personas, y que la
única justificación posible del ingreso y egreso de fondos de sus cuentas era la evasión
tributaria, información que posteriormente dijo haber extraído de una presentación judicial
del fiscal. Finalizó exhortando a la tramitación de un juicio imparcial y sugiriendo que el
acusado ahora tenía 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 artículo no era idóneo
para influir en el resultado del proceso y en que Worm no había perseguido ese objetivo. El
tribunal comparó el análisis hecho en el artículo sobre los diversos protagonistas del
proceso, con el publicado por la “prensa amarilla” y lo juzgó (no muy convincentemente)
como “un análisis sicológico”, señalando las claras presunciones que contenía sobre la
corrección con que los funcionarios fiscales habían hecho la investigación. También destacó
que ni siquiera un juez lego hubiera esperado que Worm hiciera un relato imparcial del
proceso, porque tanto su persona como sus actividades periodísticas vinculadas a este
proceso eran bien conocidas. Finalmente, admitió la pretensión de Worm de que no había
intentado influir en el resultado del proceso porque estaba convencido de que el acusado,
en cualquier caso,  iba a ser condenado. La Alzada revocó esta decisión y lo condenó al pago
de una multa de 48.000 schillings o a 20 días de prisión. Este tribunal juzgó que carecían 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 surgía de la inferencia de que el comentario sobre el
valor de las pruebas podía influir en el resultado de los procesos judiciales, y el artículo de
Worm contenía comentarios desfavorables sobre las respuestas que el acusado había dado
en una audiencia. También cuestionó la presunción de que todos -incluyendo a los jueces
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legos- conocían el compromiso que tenía el periodista con el caso y que, por lo tanto, no
habían podido ser influenciados por dicho artículo. Si bien admitió no saber con certeza si
los jueces legos regularmente leían el periódico en donde se publicó el artículo, el tribunal
afirmó que en “procesos espectaculares como este” tales jueces, normalmente, siguen los
informes de periódicos que no leen habitualmente, ya que del artículo de Worm podía
deducirse que éste “quería usurpar la posición de los jueces que entendían en el caso”.

La Corte reconoció que no se podía prohibir totalmente a la prensa y al público en
general la discusión previa o contemporánea 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 públicas. Si bien reiteró su criterio de que, en este
escenario, la tarea de transmitir ideas e información y el derecho a recibirlas resultan
particularmente importantes cuando están comprometidas personalidades públicas, declaró
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, dejó
demasiado rápidamente a los tribunales locales la tarea de determinar si un comentario
genera algún riesgo de influir en el juicio o de minar la confianza que el público tiene en los
tribunales.  

Es notable, ciertamente, que la Cámara de Apelaciones haya resuelto que el artículo
pudo haber influido en los jueces legos, pese a desconocer si lo habían leído. También, lo
es su afirmación de que la intención del periodista de influir en el resultado del proceso
quedaba demostrada por su convicción de que el político era culpable,  dado que muchos
peticionantes han intentado, infructuosamente,  convencer a la Comisión de que la
publicidad adversa había influido negativamente en sus juicios. La Comisión siempre llegó
a la conclusión de que habían contado con otras formas efectivas de protección. Sin
embargo, resulta aún más extraña la afirmación de la Corte de que la inexistencia de toda
influencia real no debilitaría la conclusión de que era necesario imponer una sanción para
proteger la autoridad del Poder Judicial, fundada en su convicción de que la posibilidad de
que el público se acostumbre al espectáculo regular de seudo-juicios en los medios
periodísticos tiene, a largo plazo, consecuencias nefastas para que los tribunales sean
aceptados como foro apropiado para la determinación de la culpabilidad o inocencia de una
persona. 

Si bien esta preocupación es legítima, el riesgo no es más que putativo, ya que no existe
ninguna prueba de la existencia de un problema general que este caso simplemente ilustró.
Por otra parte, tal como dejaron en claro los jueces disidentes, hay demasiadas conjeturas
sobre el objetivo general que persiguió la Cámara de Apelaciones cuando, para proteger la
administración de justicia, dedujo del artículo que Worm quería usurpar la posición de los
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jueces que entendían en el caso. Ciertamente está lejos de ser claro que el periodista tuviera
esa intención. Empero, pese a que el interés público genuino en conocer sus comentarios es
mucho menor que el relativo a las imputaciones formuladas en el artículo considerado en
The Sunday Times, el análisis de la Corte fue claramente menos riguroso que en este último
caso donde no invocó ninguna necesidad social apremiante de castigar la publicación del
artículo, ni brindó ninguna buena razón para hacer una delegación tan amplia a los tribunales
austríacos.

4. Conclusión: es indudablemente importante reconocer que los insultos merecen
protección, pero, a veces, puede resultar problemático establecer si su uso está justificado.
La protección a la crítica a los jueces también constituye, en la práctica, una extensión
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 justificó en forma convincente su decisión de no seguir examinando
rigurosamente la supuesta necesidad de limitar los comentarios sobre las partes de un
proceso judicial. 

Si bien los casos específicos no son tan importantes per se, lo cierto es que envían un
mensaje confuso a los tribunales nacionales. Esto es particularmente preocupante porque,
en los dos casos en que la Corte encontró violaciones a los derechos humanos, los tribunales
nacionales habían intentado genuinamente aplicar la Convención. Tal apartamiento
inesperado de un criterio establecido sólo sirve para debilitar las pautas que la jurisprudencia
de Estrasburgo puede brindar a los países 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 (SUDÁFRICA).

El gobierno nacionalista sudafricano afrikaans se hizo fuerte mediante la organización
de persecuciones, que se redefinieron en 1926 y que no fueron cuestionadas hasta 1992.
Durante este período, el Procurador General sólo cumplía sus deberes bajo el control y
dirección del Ministro de Justicia, que podía 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 ordenó a los sucesivos Ministros de Justicia la aplicación de normas
extremadamente represivas fundadas en la doctrina de la seguridad nacional. Asimismo, se
valió de los procuradores generales, que recibieron facultades extraordinarias
particularmente vinculadas a la libertad provisional, detención y a la obligación de
comparecer como testigo. Estos funcionarios no dudaron en obtener confesiones bajo
coacción 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 compadecía perfectamente con el régimen de apartheid que existió hasta
1992, momento en que, como táctica política en las intensas negociaciones con las
organizaciones aún proscriptas, el gobierno de Frederick de Klerk hizo aprobar la Ley de
Procuradores Generales de 1992, que liberó a estos funcionarios del control del Ministro de
Justicia. Sin embargo, esta ley careció de credibilidad y numerosos autores prestigiosos
vieron en ella el reflejo de la ansiedad que la posible comprobación 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 pasó a ser
inamovible como los jueces de los tribunales superiores y el Ministro de Justicia, y a cumplir
sólo el rol de coordinador. 

La National Prosecuting Authority Law de 1998 crea la figura del Director Nacional de
la Fiscalía Pública (DNFP) quien, junto al Ministro de Justicia, puede difundir circulares y
directivas relativas a los procesamientos penales, e intervenir en el trámite de estos últimos
cuando no se respeten las normas que imparte o así lo requiera el cumplimiento de las otras
funciones que le atribuye el art. 179 de la Constitución. Esta última norma dispone que
existirá una sola autoridad encargada de los procesamientos que será descripta por una ley
del Parlamento. El DNFP es designado por el Presidente, debe ser una persona calificada y
tener una experiencia de 10 años en la aplicación de la ley y en las otras áreas que el
Presidente considere pertinentes. No puede permanecer más de 7 años en sus funciones y,
a fin de proteger su independencia, su mandato no puede concluir simultáneamente con el
del Presidente que lo designó. El Presidente puede destituirlo por mala conducta.

Pese a la aprobación de la nueva ley, la reorganización de los procesamientos penales
en Sudáfrica aún requerirá mucha buena voluntad, reflexión y un deseo sincero de
reconciliación.

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 ANÓNIMOS. DERECHO DE DEFENSA. IGUALDAD DE ARMAS. PRINCIPIO

CONTRADICTORIO. DERECHO A LA INTIMIDAD  (CONVENCIÓN EUROPEA DE DERECHOS

HUMANOS).

La inexistencia de una teoría general de la prueba en el derecho positivo francés hace
particularmente delicada la cuestión de los testimonios anónimos, 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 países europeos, en general existe una oposición de principio a su
admisión. 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 relación a los policías en los casos en que está en
juego la seguridad nacional, y a las víctimas de extorsión. Por su parte, la legislación
alemana permite que un testigo oculte su identidad si está autorizado por el Presidente y
existe un riesgo de represalia. Finalmente, los jueces belgas admiten los testimonios
anónimos cuando no constituyen la única prueba de cargo y el imputado conoce esta
circunstancia. Esta posición se aproxima a la consagrada por los jueces de la Corte Europea
de Derechos Humanos (Corte).

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

1. Admisión limitada de testimonios anónimos
Si bien el art. 6.3 de la Convención Europea de Derechos Humanos (Convención) parece

prohibir, a priori, este tipo de prueba, la Corte reconoció que existen varias razones que
desaconsejan la adopción de una actitud demasiado rígida, perjudicial para  la defensa de
los derechos fundamentales y para la protección de la sociedad, y en consecuencia adoptó
una actitud limitada y flexible admitiendo los testimonios anónimos con ciertas condiciones.

1.1. Fundamentos de la admisión
El art. 6.3.d de la Convención precisa que todo acusado tiene derecho a interrogar o a

hacer interrogar a los testigos de cargo, y a obtener la citación y el interrogatorio de testigos
de descargo en las mismas condiciones que la de los primeros. Si bien una lectura rigurosa
de esta norma conduciría a excluir todo testigo anónimo de un proceso penal, la Corte quiso
evitar dicha rigidez. 

Esta posición merece aprobación 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 sólo aceptan declarar
si se salvaguarda su anonimato; en consecuencia, el rechazo de todo anonimato conduciría
a que 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 sólo para asegurar la protección 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 aplicación de reglas particulares
que, respetando los grandes principios, demuestren ser eficaces.

De hecho,  en la Convención,  el derecho de interrogar o de hacer interrogar a  un  testigo
-consagrado en el art. 6.3.d- no es absoluto sino sólo 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 carácter limitado, en verdad
excepcional, de la admisión de los testimonios anónimos. 

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

1.2. Condiciones de admisión
La Corte las enunció en los casos Kotovski c. Holanda (20-11-1989), que se refiere a los

“testigos ordinarios”, y Lüdi c. Suiza (15-6-1992), donde extendió la misma solución a los
“testigos especiales”.

Conforme a lo resuelto en Kotovski, normalmente se le deben exhibir al acusado los
elementos de prueba en audiencia pública, con vistas a un debate contradictorio. Sin
embargo, de esto no resulta que la declaración de un testigo siempre deba hacerse en la sala
de audiencias o en público, 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 declaración
o con posterioridad.
    Estas precisiones son muy importantes. Los testimonios anónimos no contradicen per se
la Convención ya que ésta no contiene ninguna prohibición general de la admisión 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 área, la Corte se muestra muy vigilante del respeto
al derecho a interrogar a los testigos de cargo. La confrontación entre el acusado y el
acusador es obligatoria, salvo en casos excepcionales y/o cuando no exista la posibilidad de
hacerla en un ámbito distinto al de la audiencia pública. Por otra parte, una condena fundada
únicamente en declaraciones de testigos anónimos 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 acusación y la
querella.

La Corte ha traspasado esta solución a los “testigos especiales”, y especialmente, a los
agentes encubiertos. La primera oportunidad en que se pronunció sobre la conformidad de
estas prácticas de infiltración con la Convención fue en el asunto Lüdi, en el que el
requirente no sólo invocó la violación del art. 6 sino también del art. 8.

En Lüdi, la Corte reconoció la necesidad de recurrir a los agentes encubiertos, en
particular en la lucha contra las drogas, pero decidió que se habían violado los arts. 6.3.d y
6.1, combinados, porque no se había permitido ninguna confrontación y la defensa no había
tenido la menor ocasión de interrogar al testigo de cargo y de impugnar su credibilidad. 

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

2. Dudas subsistentes en relación a la admisión de los testimonios anónimos
Subsisten, en los hechos, incertidumbres porque las soluciones no son tan precisas como

convendría. Es indudablemente necesario hacer modificaciones legislativas a fin de instaurar
una mayor claridad en un área tan sensible. Dado el estado actual de las cosas, la falta de
certeza en materia de admisibilidad de los testimonios anónimos es mucho más grave en
relación al debate contradictorio que a la protección de la vida privada.

2.1. Testimonio anónimo y debate contradictorio
Pese a los estándares 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 declaración en audiencia pública, lo cierto es que no
identifica esas formas alternativas, generando con ello cierta inseguridad jurídica. Desde el
punto de vista práctico, es muy difícil asegurar un mínimo de contradicción cuando se
recurre a las técnicas “encubiertas”. Es evidente que los principios clásicos de
administración de pruebas no resultan aplicables en estos supuestos, dado que el origen
mismo de estas prácticas -la actividad de los servicios de información- traduce una
orientación bien diferente: el objetivo perseguido no es en modo alguno aportar pruebas sino
simplemente reunir información, 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 razón de que un buen número 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 compensación de ese
anonimato mediante una “oportunidad adecuada y suficiente de impugnar un testimonio de
cargo”- resultan demasiado imprecisas porque no están definidas, y los jueces evalúan in
concreto las circunstancias de la causa al pronunciarse sobre una eventual violación a las
disposiciones convencionales.

Esta inexistencia de criterios generales puede dar lugar a sentencias contradictorias y a
ciertas diferencias de apreciación difícilmente comprensibles. Dos casos recientes, Doorson
c. Holanda (26-3-1996) y Van Mechelem c. Holanda (23-4-1997), decididos con un año de
intervalo, ilustran dichas dificultades ya que en ellos la Corte valoró en forma diferente una
supuesta violación al art. 6 de la Convención, pese a que los hechos de estas dos causas no
diferían en forma sustancial. En Doorson, consideró que no existía esta violación y en Van
Mechelem que sí, pese a que las condiciones de admisión de los testimonios anónimos
parecían satisfechas en ambos casos: las declaraciones fueron recibidas por un juez
independiente e imparcial, que conocía la identidad de los testigos y que dejó constancia de
los fundamentos del anonimato y de su opinión sobre la confiabilidad del testigo; se
brindaron a la defensa importantes posibilidades de oír y de interrogar a los testigos. 

La decisión adoptada en Van Mechelem resulta cuestionable por dos razones. En primer
lugar, el recurso a los testimonios anónimos constituye una necesidad, y la afirmación del
respeto de los grandes principios debe ir a la par de un pragmatismo bien comprendido. En
segundo lugar, la Corte hizo allí una distinción muy criticable entre los testimonios
anónimos que inciden “en una medida determinante” en la condena, y los que no tienen esa
gravitación. Esta distinción es equívoca y genera incertidumbre. En efecto, si la jurisdicción
de apelación 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 anónimos es que el juez, en
particular el magistrado encargado de la instrucción, tenga la posibilidad de oír a dicho
testigo y de controlar su confiabilidad. Esta precaución es ciertamente necesaria pero cabe
preguntarse si resulta suficiente.

La cuestión se plantea porque la intervención 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 anónimos, sino que depende del estatus y del rol (más o
menos efectivo) que juegue ese “juez intermediario”. Un juez de instrucción belga, por
ejemplo, no conoce todos los elementos reunidos por los servicios de policía y no puede
confrontar las declaraciones litigiosas con los otros elementos de la defensa; por lo tanto,
no está en condiciones de garantizar un acceso crítico al testigo, y en consecuencia la
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inexistencia de un interrogatorio directo al testigo no está 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 información útil para controlar la
confiabilidad del testigo.

2.2. Testimonio anónimo y respeto a la vida privada
En los supuestos de “testigos infiltrados” -especialmente en el caso Lüdi-  se denunció

la violación al derecho a la vida privada garantizado por el art. 8 de la Convención. Algunos
autores han lamentado que la Corte no haya examinado de manera más 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 pretensión sólo podría formularse, en estos casos, en
relación a las operaciones de larga duración.

La Corte ha manifestado que esas infiltraciones no constituyen per se una violación a
la vida privada, en términos del art. 8 de la Convención. En los hechos, se trata de una
técnica de investigación que se aplica en el marco de un proceso, durante el cual los
derechos humanos sólo quedan protegidos por las garantías procesales, porque de lo
contrario sería muy difícil la realización de investigaciones destinadas al descubrimiento de
la verdad sobre una actividad delictiva. Si se opta por otra lógica, haciendo una lectura
literal de la Convención, sería inadmisible toda investigación u operación de supervisión
dado que éstas necesariamente comportan un perjuicio a la vida privada. Esto conduciría a
una peligrosa parálisis de las autoridades estatales.

Además, aun suponiendo que las infiltraciones fueran afrentas a la vida privada en
términos del art. 8, la ingerencia del Estado sería posible en ciertas condiciones, dado que
se trata derechos “condicionales”. Ahora bien, esas condiciones están satisfechas dado que
la ingerencia: está prevista en un texto legal; persigue la consecución del objetivo legítimo
de tratar de asegurar la protección de los intereses generales de la sociedad, y más
particularmente el orden público; y es imperiosamente necesaria en una sociedad
democrática, que sujeta esta medida a los principios democráticos, 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
condición parece cumplida.

En conclusión, se puede afirmar que el recurso a los testigos anónimos se ha convertido
en una condición de la efectividad de la lucha contra ciertas formas actuales del fenómeno
criminal. Sin duda conviene adoptar ciertas precauciones destinadas a asegurar el respeto
a las garantías fundamentales, pero toda política 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 más claras y precisas en relación a dichos testimonios, y que los Estados aprueban
normas eficaces en armonía con las obligaciones internacionales que han asumido.

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

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACIÓN (BÉLGICA).

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

1. Enunciación de principios
La fórmula utilizada por la Corte en materia de igualdad es prácticamente constante, pero

se ha ido enriqueciendo a lo largo del tiempo. La mayor parte de las sentencias retoman la
fórmula clásica de las reglas de igualdad y de no discriminación y, cuando procede, su
corolario: las situaciones esencialmente diferentes exigen un tratamiento diferente. Aun en
los casos en que la Corte no aplica la fórmula consagrada, los elementos del control parecen
constantes.

Los arts. 10 y 11 de la Constitución tienen un alcance general, expresan un mismo
principio, y por lo tanto están 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
jurídico 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
Convención 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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sólo puede entender en un caso cuando se denuncia una violación a las reglas de igualdad
y no discriminación.

La Corte está 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 más estricto si están 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 relación al derecho a la elegibilidad, la Corte considera que “el legislador sólo 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 relación al
principio de irretroactividad de las leyes, que es una garantía contra la inseguridad jurídica,
entiende que “la naturaleza de este principio, exige que circunstancias excepcionales
justifiquen esta intervención del legislador que lesiona, en detrimento de una categoría de
ciudadanos, las garantías jurisdiccionales con que cuentan todos” (n° 49/98, cit.).

  Ciertas sentencias dan ocasión al juez constitucional para que afirme o reafirme otros
principios básicos. Así, 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
disposición legislativa impugnada impone un tratamiento diferente a dos categorías de
personas comparables, puede examinar si dicha diferencia está objetiva y razonablemente
justificada (n° 1/98, del 14-1-1998). No se requiere que la norma de naturaleza legislativa
regule la situación de dos grupos comparados: “dado que la norma sometida a la
consideración 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 situación de estos últimos resulta irrelevante a los fines
de la competencia de la Corte”. Por otro lado, compete al legislador asegurar por sí mismo
el respeto a los arts. 10 y 11 de la Constitución: no puede partir del principio de que una
laguna del derecho será 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
cuestión de saber si la adopción de la norma había 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 la Corte sobre la conformidad de las leyes, decretos y ordenanzas con los

arts. 10 y 11 de la Constitución recae sobre el carácter objetivo de la distinción, la
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adecuación de las medidas con el objetivo perseguido y la existencia de una relación
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 cuestión prejudicial (n° 9/98, del 11-2-1998), o el
motivo formulado en sustento de un recurso de anulación (n° 128/98, del 9-12-1998) son
inexistentes, el control termina. De igual modo, si existe una interpretación de la norma
conforme a la cual ésta no establece la discriminación alegada, la Corte considera que, bajo
dicha interpretación, la disposición no genera discriminación (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, así como en el momento en que el impuesto es debido, en
función de su tratamiento en la región 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 categorías de personas que se
encuentran en situaciones esencialmente diferentes en relación al objeto de la disposición
(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
situación fiscal de una categoría de esposos pese a que el objetivo perseguido era la
desaparición de las discriminaciones entre parejas casadas y no casadas (n° 21/98, del
18-2-1998).

2.2. Comparación de situaciones
Sólo puede juzgarse discriminatoria una diferencia de tratamiento establecida entre

categorías de personas suficientemente comparables en relación a la medida en cuestión. En
consecuencia, la Corte utiliza a veces el argumento de la no-comparabilidad para confirmar
la constitucionalidad de una disposición. De este modo, en lo que concierne a las reglas
relativas a las condiciones de expulsión y de negativa de permisos de residencia de los
extranjeros en Bélgica, resuelve que los “extranjeros no europeos  se encuentran en una
situación que, en razón de las disposiciones de los Tratados (Protocolo Adicional n° 4 a la
Convención 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 filiación: “las
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situaciones en las cuales el marido, por un lado, y el hijo, por el otro, pueden ejercer la
acción de impugnación de paternidad son tan diferentes, tanto en lo que concierne al
momento en que la impugnación puede nacer, cuanto a las circunstancias y a los posibles
efectos que esta situación puede producir en el plano afectivo, social y económico, que no
son suficientemente comparables como para que la desigualdad de los plazos de prescripción
de estas acciones pueda ser contraria a los arts. 10 y 11 de la Constitución” (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 categorías comparables respecto al impuesto sucesorio
(n° 128/98, cit.).

De igual modo, la situación del Ministerio Público 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 así que juzga que “si bien el
Colegio de Burgomaestres, Adjuntos de Burgomaestres y Funcionarios Delegados, en razón
de la misión 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 aquí
cuestionadas. En ese caso, el mencionado Colegio  y los particulares se encuentran en
situaciones suficientemente próximas como para poder concluir que resultan comparables”
(n° 90/98, del 15-7-1998).

2.3. Búsqueda del objetivo perseguido
Una vez identificada la distinción de tratamiento y, por ello, que las categorías de

personas o de situaciones se han juzgado suficientemente comparables en relación a la
norma impugnada, puede comenzar la operación 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 adecuación) 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 apreciación del carácter legítimo del objetivo así identificado.
Así, la Corte juzga que “el legislador legítimamente podía querer privilegiar el acceso
directo de los militares al plan de carrera” (n° 6/98, del 21-1-1998); que es “legítimo 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 legítimo (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 legítimo (n° 88/98, del 15-5-1998); que los objetivos perseguidos por
el legislador al establecer un fuero especial (privilège de juridiction) para ciertas personas
son legítimos (n° 112/98, del 4-11-1998 y n° 117/98, cit.), y que la protección del
matrimonio como forma de vida familiar constituye un objetivo legítimo (n° 128/98, cit.).

La importancia del objetivo también puede influir en el control que se ejerce, tal como
surge de algunas sentencias. Así, de la n° 74/98, relativa al carácter unilateral o
contradictorio del dictamen pericial penal, surge que “esos objetivos (la presunción de
inocencia y la eficacia justifican el carácter 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 opción...”.

Un factor importante en el examen del objetivo es la evolución temporal de las
circunstancias. Un determinado objetivo puede justificar la adopción de una medida en un
momento específico, pero la evolución de las circunstancias puede conducir al juez
constitucional a otra conclusión en el momento en que resuelve la cuestión. Dos sentencias
ilustran esta idea.

Puede admitirse que el legislador, en aras de acelerar la aprobación de la ley sobre el
estatuto de los representantes de comercio, haya excluido de su ámbito de aplicación al
sector de seguros, en razón de las dificultades específicas que plantea y contando con una
iniciativa parlamentaria distinta para ese sector. Si bien el objetivo de celeridad pudo
justificar esta exclusión en el momento de la adopción de la ley, no sucede lo mismo treinta
años después (n° 20/98, cit.).

En el siglo pasado, la proliferación de conejos en el campo constituía una verdadera
plaga. Para hacerle frente, el legislador adoptó una medida dirigida a prevenir los estragos
que se causaban a los cultivos, y a compensar a los damnificados. Hoy la situación ha
cambiado y no subsiste el objetivo perseguido hace un siglo: “la doble indemnización de los
daños 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 desaparición del objetivo principal inicial no da lugar a la automática invalidación
de la norma, la cual puede encontrar nuevamente una justificación. Es el caso de la
diferencia de tratamiento entre los oficiales de carrera y los temporarios -que subsistió luego
de la reestructuración del ejército- en lo que concierne al momento de la promoción, 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 políticos y elimine una
diferencia de tratamiento no da lugar a la automática inconstitucionalidad de esta última, a
la que la Corte examina en relación 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 distinción
El criterio de distinción utilizado debe ser objetivo, estar vinculado con el objeto de la

medida y presentar una cierta pertinencia en relación 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. Así, cuando no hay nada que demuestre por qué el objetivo perseguido no es
válido, o lo es en menor grado,  para la categoría de personas excluidas que para las
incluidas en el ámbito de aplicación de la norma, la diferencia de tratamiento -aunque esté
basada en un criterio objetivo- no es pertinente en relación al objetivo perseguido (n°
126/98, cit.).

El control de objetividad del criterio puede encontrarse en solución de continuidad con
el de la comparabilidad de las situaciones. Así, en ocasión de controlar la ley sobre las
personas que trabajan en empresas de seguridad, la Corte rechazó la excepción de
no-comparabilidad basada en que se trataba de personas que se diferencian mucho entre sí
en razón de la naturaleza del vínculo jurídico que las une a la empresa (asociados o
trabajadores asalariados), pero consideró que la distinción se fundaba en un criterio objetivo
que podía justificar un tratamiento diferenciado (n° 126/98, cit.).

Se puede dejar un cierto margen al legislador que está obligado, por hipótesis, a trabajar
por categorías. No se le puede exigir una adecuación perfecta a los problemas individuales
ya que, “procediendo por vía de disposición general, el legislador puede, sin incurrir en un
error manifiesto, comprender la diversidad de las situaciones individuales haciendo uso de
categorías que sólo corresponden a la realidad con un cierto grado de aproximación” (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 relación al objetivo perseguido.

2.5. Apreciación de la medida 
Una disposición que crea una diferencia de tratamiento es anulada o invalidada por la

Corte si carece de pertinencia o es desproporcionada en relación al fin que persigue. La
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relación de pertinencia y de proporción 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 relación al objetivo perseguido por el
legislador, pierde dicha característica cuando se aplica a ciertos casos particulares. Eso es
lo que sucede con el art. 362.2 del Código Civil que dispone que la determinación de la
filiación de un niño adoptado en relación a un tercero, cuando es posterior a la adopción,
deja subsistente a esta última y sólo produce los efectos que no contradigan los de la
adopción. Si bien esta medida es, en general, pertinente en relación al objetivo perseguido
-a saber, la protección del interés del menor- deja de serlo cuando el niño es adoptado por
su madre biológica, dado que esta adopción no hace nacer un vínculo social o efectivo nuevo
que deba protegerse en caso de reconocimiento por parte de un tercero. En esta hipótesis,
la medida no está justificada (n° 50/98, cit.). Sólo se declaran inválidos los efectos perversos
de la disposición cuestionada.

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

No es desproporcionado moderar la bien necesaria búsqueda de la verdad biológica,
otorgando sólo 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 biológico, en
aras de proteger la “paz de las familias” (n° 12/98, del 11-2-1998). Por el contrario, la
disposición reglamentaria que sólo otorga derecho a ocurrir a un tribunal de menores en
interés de un menor de 14 años, a la persona investida de la patria potestad o guarda de
derecho o de hecho, no asegura en todos los casos la protección 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 presunción iure et de
iure de empleo a tiempo completo, cuando el empleador no ha respetado la obligación 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 remuneración por
prestaciones a tiempo completo (n° 40/98, cit.).

Otra presunción iure et de iure que se juzga desproporcionada es aquella que, con el fin
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de prevenir el riesgo de colusión entre el asegurado y su pareja víctima del accidente, imputa
fraude a esta última y, en consecuencia, la excluye de toda indemnización. La Corte entiende
que esta es una de las hipótesis en que la colusión es improbable o imposible y que, por lo
tanto, el medio es desproporcionado y la disposición inválida (n° 80/98, del 7-7-1998).

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

3. La aplicación del control en las diferentes áreas del derecho
3.1. Derecho de la seguridad social y derecho del trabajo
Diferentes sectores de la seguridad social concentran la atención 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 pública 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
estableció los subsidios familiares garantizados, viola los arts. 10 y 11 de la Constitución
porque no fija ningún plazo de prescripción específico para la acción de repetición de las
sumas indebidamente percibidas, contradiciendo el de cinco años 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 función de que la decisión del centro de asistencia
pública que se impugna esté fundada en la concesión de una asistencia social o en la
concesión de un MINIMEX, no es juzgada discriminatoria en razón de las diferencias
existentes entre los dos regímenes (n° 103/98, cit.). La Corte rechaza también un recurso de
anulación del art. 12.2 de la ley del 26 de julio de 1996, que moderniza la seguridad social
y asegura la viabilidad de los regímenes jurídicos 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
conversión en renta ficticia de los capitales pagados en una única remesa para calcular la
retención- dieron lugar a una sentencia importante, dictada en un recurso de anulación. Las
partes manifestaron un doble agravio. Por un lado, reprocharon a la ley la invalidación 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 conversión en renta
ficticia de los capitales precedentemente pagados que resulten de seguros de grupos o de
fondos de pensión, para calcular, a partir del 1-7-1997, las deducciones de solidaridad
efectuadas a las pensiones legales pagadas mensualmente. Al tratar las críticas a las
modalidades prácticas de esta conversión, la Corte estima que éstas surgen del poder de
apreciación del legislador y que, por lo tanto, escapan al control judicial, bajo reserva de una
apreciación manifiestamente errónea, lo que no sucede en la especie (n° 86/98, cit.). 

En materia de derecho del trabajo, la Corte comprueba que viola los arts. 10 y 11 de la
Constitución, 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
está vinculado por un contrato de trabajo a un corredor de seguros y que su situación cae en
la definición 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 justificación para esta diferencia de tratamiento (n° 20/98, cit.).

Una disposición dirigida a combatir el trabajo en negro y los abusos en materia de
prestaciones de seguridad social, introducida por la ley programática del 21-12-89, también
fue objeto de una cuestión prejudicial. El medio aplicado -a saber, la presunción iure et de
iure de empleo a tiempo completo contra el empleador que no ha respetado la obligación 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 remisión interpretó
que dichas disposiciones conceden a los trabajadores a tiempo parcial un derecho a obtener
una remuneración a tiempo completo cuando el empleador no ha respetado la obligación de
publicidad, cualquiera haya sido el volumen de trabajo realmente prestado. La Corte
considera que, de acuerdo a esta interpretación, la norma cuestionada resulta
desproporcionada. Dictando una sentencia interpretativa conforme a esta conclusión, agrega
que interpretada de forma de que la presunción iure et de iure no se aplica al contrato
concluido entre el empleador y el trabajador, la disposición 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 declaración correcta ante la O.N.S.S. y la administración
fiscal (n° 40/98, cit.).

3.2. Derecho penal y derecho procesal penal
En dos oportunidades, la Corte repite que entre el ministerio público y el acusado existe

una diferencia fundamental que reposa sobre un criterio objetivo: “el primero cumple, sólo
en interés de la sociedad, las misiones de servicio público vinculadas a la investigación y a
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la persecución de las infracciones y ejerce la acción pública, 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 público goce de prerrogativas
cuya constitucionalidad no puede apreciarse comparando su situación con la del acusado”.
Están, así, 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.), así como la
imposibilidad del acusado de recurrir una decisión de dicha jurisdicción que le deniegue el
beneficio de la suspensión del pronunciamiento de condena (n° 29/98, cit.; comparar con la
n° 22/95, del 2-3-1995).

El art. 479 del Código de Instrucción Criminal, que establece un fuero especial para
ciertas categorías 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. 10 y 11 de la Constitución (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
discriminación la norma que dispone que, en el fuero especial, depende del Procurador
General la citación al magistrado que supuestamente cometió un delito que perjudicó 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, así como la aplicación de este régimen a los miembros de la Auditoría del Consejo de
Estado (n° 117/98, cit.).

Además 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 anulación 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 refería 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 función de las circunstancias del caso, una condena proporcionada
especialmente a la gravedad de los incumplimientos y al carácter más o menos lucrativo de
la locación 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 cuestión prejudicial vinculada al art. 2bis.1 de la Ley
del 24 de febrero de 1921 relativa al tráfico de sustancias venenosas, soporíferas,
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, así como las penas previstas, determina los elementos esenciales de la tipificación
y de este modo satisface el principio de legalidad previsto en el art. 12.2 de la Constitución
(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 Código Procesal. La Corte confirma su jurisprudencia
según la cual estas normas violan los arts. 10 y 11 de la Constitución en cuanto, a los fines
de la determinación de la competencia, autorizan a acumular el monto reclamado en la
demanda principal y el exigido judicialmente a un tercero cuando ambas demandas están
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 Código Procesal es objeto de interpretaciones divergentes. Contrariamente
a la Corte de Casación, el Consejo de Estado exige que la demanda firmada por el abogado
que representa a una persona moral aporte la prueba de que esta última ha tomado la
decisión de accionar dentro del plazo legal. La Corte estima que las características propias
del proceso contencioso administrativo explican la diferencia de interpretación 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
ocasión de una cuestión prejudicial relativa a los arts. 14 a 16 y 23 de la ley del 15 de junio
de 1935. La cuestión se refería al derecho del presunto responsable de una infracción a
exigir el cambio de la lengua en que tramita el proceso, y a las limitaciones que la ley
impone a ese derecho. Aquí también, la Corte llega a la conclusión 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 elección con el buen funcionamiento de la justicia. A esos efectos, debe tener en
cuenta la diversidad lingüística consagrada por la Constitución, la cual establece cuatro
regiones lingüísticas, de las cuales una es bilingüe” (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 suspensión parcial de la ley del 9 de julio de
1997 sobre la formación y reclutamiento de los magistrados, la Corte considera que la
medida no es seria porque se basa en la comparación de la situación de los jueces suplentes
con las de otras categorías de magistrados (n° 90/98, cit.).

La Corte rechaza también un recurso de anulación del art. 353bis del Código 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 públicos electivos y ciertos empleos en
el seno del parquet o entre el personal de Secretaría (greffe) (n° 107/98, cit.). El personal de
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las Secretarías y del parquet interviene, aunque sea indirectamente, en la prestación de los
servicios vinculados al funcionamiento del Ministerio Público 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 función pública aplicables
a los secretarios judiciales (greffiers). “Dado que el secretario judicial colabora con el
ejercicio del poder judicial y actúa públicamente al lado del juez y con éste, aquél debe
demostrar, a los ojos del público, independencia e imparcialidad”. La Corte anula, por lo
tanto, la disposición que sustrae a estos funcionarios de la categoría 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 está regulado por el Código Procesal, se
aproxima más al de los magistrados que al de los secretarios del parquet”; por ende, la ley
puede establecer una diferencia de tratamiento entre estas dos últimas categorías 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 Constitución reservan a la ley, el legislador introdujo una
diferencia de tratamiento entre los contribuyentes que gozan y los que no gozan de la
garantía de no estar sujetos a ningún impuesto que no haya sido aprobado por una asamblea
deliberante elegida democráticamente. Esta diferencia, en principio, no resulta justificable,
a menos 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 continuarán produciendo efecto, incluso si no son
confirmados, por el período que va desde su entrada en vigor hasta la última 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 participaría en
la Unión Económica y Monetaria Europea). 

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

En materia fiscal, admite la derogación de ciertas reglas de derecho común: “desde el
momento en que el producto de los impuestos sólo puede ser afectado a la satisfacción del
interés general y al cumplimiento, por parte de los poderes públicos, 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 común” (n° 78/98 y n° 119/98,
citadas).

En el período considerado, la Corte recordó en cuatro oportunidades la importancia que
otorga a las garantías jurisdiccionales de los contribuyentes. Así, anula ciertas disposiciones
de la ley del 24 de diciembre de 1994 relativa a la creación y recaudación de impuestos
provinciales y comunales, por considerar injustificable que “en las Regiones Flamenca y
Valona, los deudores estén privados de garantías jurisdiccionales que benefician a los
deudores de la Región de Bruselas Capital” (n° 30/98, del 18-3-1998). Por una sentencia
interpretativa, la Corte desaprueba la interpretación del art. 366 del C.I.R. de 1992 según la
cual dicha disposición establece un “recurso jurisdiccional” que se promueve ante el órgano
de la administración cuya decisión es cuestionada, a saber, el Director de Impuestos. Las
garantías de independencia y de imparcialidad, que no ofrece dicho funcionario, son
indispensables para el ejercicio de la función de juzgar (n° 67/98, del 10-6-1998).

Finalmente, dos sentencias dictadas en una cuestión prejudicial relativa al art. 76.1 del
Código de Impuesto al Valor Agregado desaprueban la interpretación de esta disposición
que conduce a privar al contribuyente del derecho al control judicial de la deducción
administrativa del crédito fiscal. Esta medida, así 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 Código de Impuestos a las Ganancias (1992) fue la base de tres cuestiones
prejudiciales en el curso del año. La Corte descalifica: los arts. 87 y 88 en cuanto pueden
agravar la situación fiscal de una categoría de esposos (n° 21/98, cit.); los arts. 366 a 377 en
la interpretación según la cual confían al Director de Impuestos una misión 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 víctima 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 relación a los gastos y expensas mencionados en el art. 222, sin tomar
en cuenta su situación económica, contrariamente a lo que ocurre en relación con el
impuesto a las sociedades (n° 136/98, del 16-12-1998).

3.5. Derecho civil
Además del tema de los seguros y de dos sentencias en materia de arrendamientos, la

filiación ocupó un lugar importante en el área 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 ningún caso al cónyuge, excluido del beneficio del seguro, a levantar la presunción de
colusión sobre la cual está 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 indemnización que prevé a los vehículos transportados en
ferrocarril (véhicules liés à une voie ferrée) (n° 92/98, del 15-7-1998). 

La noción relativa al interés del niño, guía al juez constitucional para responder a una
cuestión relativa al art. 323 del Código Civil. Esta disposición es contraria a los arts. 10 y
11 de la Constitución, en cuanto no ofrece a los niños una protección fundada en la
apreciación de su interés personal, pese a que sí gozan de dicha protección los menores que
se encuentran en la situación descripta por el art. 322 del Código Civil (n° 104/98, del
21-10-1998).

El interés del menor está también en el centro de la sentencia dictada en materia de
filiación adoptiva para responder a una cuestión prejudicial sobre el art. 362.2 del Código
Civil. Esta norma dispone que la determinación de la filiación de un menor adoptado en
relación a un tercero, con posterioridad a la adopción, deja subsistir esta última y sólo
produce los efectos que no contradicen los de la adopción. Se juzga discriminatoria cuando
se aplica a niños adoptados por su madre biológica (n° 50/98, cit.).

El art. 332 del Código Civil fue impugnado en otra cuestión prejudicial, esta vez
vinculada a los diferentes plazos acordados al marido de la madre y al hijo para interponer
la acción de impugnación de la paternidad. Estas personas no están en situaciones
comparables en relación a la acción en juego, de manera que no existe discriminación al
respecto (n° 54/98, cit.).

3.6. Derecho público y administrativo
La Corte rechaza un recurso de anulación de la ordenanza de la Región de

Bruselas-Capital relativa a las viviendas sociales, fundado en que no se ha garantizado la
representación de los grupos lingüísticos minoritarios en los consejos de administración de
las sociedades inmobiliarias de servicio público. “El carácter bilingüe de la Región
Lingüística Bruselas-Capital no implica que haya que prever dicha representación en los
órganos de gestión 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 jurisdicción contradice al principio de
igualdad (n° 55/98, del 20-5-1998), y recuerda que la presunción 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. 10 y 11 de
la Constitución (n° 88/98, cit.). Finalmente, respecto del procedimiento seguido ante la
Corte, ésta entiende que la limitación del plazo para interponer un recuso de anulación no
carece de justificación (n° 118/98, del 18-11-1998).

Ciertos miembros de la función pública también recurrieron a la Corte, en relación al
estatuto de los magistrados, secretarios judiciales, como ya se mencionó. En respuesta a una
cuestión 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 está justificada y que, en
consecuencia, viola la Constitución la diferencia de tratamiento que reciben los agentes del
servicio público según la causa de la ruptura de la relación de trabajo, que llega a privar del
beneficio del subsidio de desempleo a aquellos cuya relación de trabajo se rompió luego de
una ausencia injustificada de su parte, pero no a aquellos cuya relación de trabajo se rompió
a consecuencia de otras faltas (n° 82/98, del 7-7-1998).

La forma de designación de determinados miembros de órganos comunales es analizada
en detalle, en ocasión de la impugnación del decreto de la Región Valona del 5 de diciembre
de 1996. Varios adjuntos del burgomaestre se agraviaron de la inequidad del sistema
existente que, según alegaron, daba lugar, en ciertos casos, a que su voto no fuera tomado
en cuenta para la designación de los delegados. La Corte concluye en que el régimen
existente “da lugar a una sobre-representación, 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 cuestión”. No encontrando ninguna justificación 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. Protección de la juventud
La Corte resolvió cinco cuestiones relativas al procedimiento en materia de protección

de menores, en las que buscó asegurar los derechos procesales del menor, sea directamente,
sea permitiendo a otras personas actuar en interés de aquél.

Así, el art. 37 del decreto de la Comunidad Francesa del 4 de marzo de 1991 viola los
arts. 10 y 11 de la Constitución, en cuanto sólo permite que el recurso sea interpuesto en
nombre de un menor de 14 años 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 protección de la juventud, viola los arts. 10 y 11 de la Constitución en tanto hace
correr el plazo para apelar desde el día en que se dicta la sentencia, aun cuando ésta haya
sido adoptada en un proceso contradictorio, y no desde la notificación. A fortiori, cuando



153

una parte está en rebeldía, esta regla puede impedir el ejercicio de todo recurso. El deseo de
evitar las maniobras dilatorias y de determinar rápidamente el destino del menor no pueden
justificar esta lesión a los derechos de la defensa (n° 72/98, del 17-6-1998; y n° 89/98, del
15-7-1998).

También guía 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 discriminación, en
cuanto impide que la investigación 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 infracción
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. 10 y 11 de la Constitución  porque impiden que,
en los procedimientos previstos en el art. 36.2 de dicha ley, los padres que reciben al niño
sean llamados a la causa y no admiten su intervención en ésta (n° 122/98, cit.).

DELPERÉE, Francis; RASSON-ROLAND, Anne y RENAULD, Bernadedette, “La
Jurisprudence de la Cour d’Arbitrage en 1998”, en Revue Belge de Droit Constitutionnel, ed.
Bruylant, Bruselas, 1999, 2, p. 176.
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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 daños causados a
los consumidores de dicha carne por la presencia de un parásito -la triquina-, aun cuando
éste sea indetectable y se hayan realizado regularmente los controles sanitarios tanto en el
país 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
garantía por no haberlos detectado, dada la presunción iure et de iure de conocimiento que
se aplica al vendedor profesional.

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

La Cámara de Apelaciones de París (decisión del 10-2-99, no publicada) aplicó la ley
francesa que implementa la Convención de La Haya del 2 de octubre de 1973 relativa a la
responsabilidad por los daños causados por los productos.

FRANCK, Jérôme, "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.
RATIFICACIÓN. ADAPTACIÓN DE LA LEGISLACIÓN INTERNA (CONSEJO DE EUROPA).

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa recomendó al Comité de Ministros
que invitara a los Estados Miembros y Estados Observadores, entre otros aspectos, a que:
a) ratifiquen lo más rápidamente 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 cláusula del art. 124 que les permite sustraerse a la competencia de la Corte
por un período de 7 años; y e) rehúsen celebrar acuerdos con Estados no Partes del Estatuto
que tengan por efecto la exclusión del sometimientos a la Corte de personas bajo la
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jurisdicción de aquéllos acusadas de crímenes contra la humanidad.

Nota de la Secretaría: 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: l’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, París, tomo
103/1999/1, pp. 7, 23 y 29, respectivamente.

ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendación 1408 (1999)
Corte Penal Internacional (adoptada por la Comisión 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 Casación italiana confirmó la condena a
reclusión perpetua pronunciada el 7 de marzo de ese mismo año por la Cámara de
Apelaciones Militares, contra el ex-capitán de la SS. E. Priebke y su ayudante K. Hass -
ambos de 86 años de edad-, rechazando el pedido de dejarlos en libertad formulado por la
defensa y la invocación de circunstancias atenuantes por parte del ministerio público.

BALMOND Louis y WECKEL, Philippe, Chronique des Fait Internationaux, Italie, "Jugement de
la Cour de Cassation dans l’affaire Priebke, 16 novembre 1998", en Revue Général de Droit
International Public, Ed. A. Pedone, París, 1999, n° 1, p. 211. 

DELITOS SEXUALES. MENORES. PROTECCIÓN (FRANCIA).

El 17 de junio de 1998 Francia aprobó la ley n° 98-468, Relativa a la Prevención y
Represión de las Infracciones Sexuales y a la Protección de los Menores.

El dictado de esta norma tuvo varios antecedentes que sensibilizaron a la opinión pública
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y a la comunidad jurídica sobre el drama endémico de la pedofilia. Entre ellos se encuentra
el Congreso de Estocolmo sobre Explotación Sexual de Menores, celebrado en agosto de
1996, que tuvo gran repercusión. En ese mismo año, Francia fijó el 20 de noviembre de 1996
como Jornada Nacional de los Derechos del Niño, con ocasión del séptimo aniversario de
la Convención Internacional de los Derechos del Niño. 

Por otra parte, ciertos estudios realizados en Francia mostraron que: el 12 % de la
población carcelaria cumplía sentencias por infracciones sexuales; las condenas por
violación de menores de 15 años se había sextuplicado en 10 años; el 60 % de las causas
resueltas por los tribunales criminales se fundaban en crímenes sexuales, y que en 1993, por
ejemplo, se habían pronunciado 8.400 condenas por delitos o crímenes de esta naturaleza.

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

 El título I (y parte del II) de la mencionada ley está esencialmente consagrado a la
decisión de disponer un seguimiento socio-judicial (arts. 131-36-1 a 131-36-8 del Código
Penal, arts. 763-1 a 763-9 del Código Procesal Penal, y arts. L.355-33 a L.355-37 del Código
de Salud Pública) para los condenados por homicidio o asesinato acompañado de violación
o tortura, agresiones y exhibiciones sexuales, corrupción de menores y delitos vinculados
a las imágenes pornográficas 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 prohibición de aproximarse a menores) y se someta a ciertas medidas de
supervisión y de asistencia. En materia correccional, el seguimiento puede imponerse como
pena principal. La duración del seguimiento es fijada por el juez de sentencia (no pudiendo
superar los 10 años en los casos correccionales y los 20 años 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 prisión, cuya duración -de hasta 2 ó 5 años- la
fija el juez que pronunció la condena. El juez de ejecución de la pena ordena la ejecución
total o parcial de esta pena de prisión.

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 Código Procesal
Penal), puede incluir en el seguimiento socio-judicial una orden de cura (injonction de
soins). El juez de ejecución de la pena también puede agregar esta orden de cura al
seguimiento socio-judicial con base en la evolución de la personalidad durante la detención.

Durante la detención, el juez de sentencia debe advertir al condenado que tiene la
facultad -no la obligación- de comenzar un tratamiento, notificación que posteriormente debe
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reiterar cada seis meses el juez de ejecución de la pena. Si el condenado no comienza un
tratamiento durante la detención, en principio no tiene derecho a una reducción de la pena.
Luego de su liberación, el condenado tampoco puede ser sometido a ningún tratamiento sin
su consentimiento. El tratamiento es indicado por un médico, pero siempre consiste en
sicoterapia acompañada de administración de anti-andrógenos. Un médico coordinador,
designado por el juez de ejecución de la pena, invita al condenado a elegir al médico que lo
va a tratar, aconseja a este último, 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 útiles para cumplir con su tarea y debe
entregar al condenado certificados de que se está sometiendo a la cura. En caso de
dificultades especiales o de interrupción del tratamiento, el médico tratante puede informar
esta circunstancia al juez. El juez competente para la ejecución de la pena puede modificar
las obligaciones del seguimiento socio-judicial, dar su opinión sobre los pedidos de
relevamiento de la medida, y aplicar la pena de cárcel para sancionar el incumplimiento de
las medidas de seguimiento y de la orden de cura, mediante decisión judicial fundada,
adoptada luego de un debate contradictorio en presencia del fiscal, del condenado y, en su
caso, de su abogado. La decisión es de ejecución provisional y apelable. El juez de ejecución
de la pena también puede ordenar al condenado que se presente para ser arrestado o dictar
en su contra una orden de arresto.

El Título II (y parte del III) de la ley refuerza la prevención y represión de las
infracciones sexuales y la protección 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
víctima a través de las telecomunicaciones como una circunstancia agravante de la violación,
agresiones sexuales, proxenetismo, etc.; facilita el levantamiento del secreto médico en caso
de malos tratos y de ataques sexuales a un menor; hace más rigurosa la represión del delito
de fijación o de transmisión de la imagen pornográfica de un menor; agrava las penas
previstas para el ataque sexual a menores y crea, como pena complementaria, la prohibición
de ejercer una actividad que implique el contacto habitual con menores. En el plano
procesal, flexibiliza las condiciones que el art. 2-2 del Código pertinente impone a las
demandas de daños y perjuicios presentadas ante la jurisdicción criminal por la víctima,
prolonga la prescripción de la acción pública en materia delictual y crea un archivo nacional
automatizado de los rasgos y huellas genéticas vinculadas a los crímenes y delitos sexuales.

Una segunda serie de disposiciones de este Título II se refiere a la protección de las
víctimas menores, las cuales pueden ser sometidas a una pericia médico-sicológica con
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vistas a evaluar el perjuicio y a establecer si es necesario un tratamiento. Los costos de la
curación son completamente reembolsados por la Seguridad Social. Cuando la protección
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
investigación e instrucción deben registrarse en forma sonora o por video, a fin de limitar
el número de dichos interrogatorios, y pueden llevarse a cabo en presencia de un médico o
de un familiar. Por otra parte, la decisión del ministerio público de no requerir la elevación
de la causa a juicio debe estar motivada y notificada; se instituye un control administrativo
de los video-casetes, videodiscos y juegos electrónicos, a fin de hacer posible que se prohíba
la difusión de este material a los menores cuando sea de naturaleza pornográfica, violenta,
racista o cuando incite al uso de estupefacientes. Finalmente, modifica la excepción de la
verdad en materia de difamación, 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 más de diez años.

La tercera serie de disposiciones se refiere a los centros escolares y educativos. Crea un
delito vinculado con las ceremonias estudiantiles de iniciación 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 prisión y 50.000 francos de multa. Prevé
la responsabilidad penal de las personas morales. Por otra parte, crea como circunstancia
agravante de la comisión de ciertas infracciones en los establecimientos escolares o socio-
educativos, la violencia voluntaria, la corrupción de menores y la instigación a un menor a
usar o traficar de estupefacientes, o a consumir bebidas alcohólicas, o a cometer un crimen
o delito. 

Nota de la Secretaría: 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, París, 1998, n° 3-4, pp. 253/257. 

DERECHO A LA INTIMIDAD. HABEAS DATA. PROTECCION DE DATOS. LEGISLACIÓN

(CHILE).
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El 18 de agosto de1999, atento a que el Congreso Nacional aprobó el Proyecto de ley
“Protección de datos de carácter personal”, fue promulgada la ley N° 19.628 sobre
Protección a la Vida Privada. La ley contiene veinticuatro artículos divididos en un Título
Preliminar (Disposiciones generales, arts. 1 a 3), cinco Títulos (I. De la utilización de datos
personales, arts. 4 a 11-; II. De los derechos de los titulares de datos, arts. 12 a 16; III. De
la utilización de datos personales relativos a obligaciones de carácter económico, financiero,
bancario o comercial, arts. 17 a 19; IV. Del tratamiento de datos por los organismos
públicos, arts. 20 a 22; y V. De la responsabilidad por las infracciones a esta ley, art. 23),
y un Título Final (art. 24).  

Asimismo fueron dispuestas, a lo largo de tres artículos, las siguientes disposiciones
transitorias: 

1. Las disposiciones de esta ley, con excepción del art. 22, entrarán en vigencia dentro
del plazo de sesenta días, contados desde la fecha de su publicación en el Diario Oficial. 

Los actuales registros o bancos de datos personales de organismos públicos se ajustarán
a las disposiciones de este cuerpo legal, a contar de su entrada en vigencia. 

Lo dispuesto en el art. 22 comenzará a regir un año después de la publicación de esta ley.
Sin perjuicio de lo anterior, los organismos públicos que tuvieren a su cargo banco de datos
personales deberán 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 tendrán los derechos que ésta les
confiere.

3. Las normas que regulan el Boletín de Informaciones Comerciales creado por el
decreto supremo de Hacienda N° 950, de 1928, seguirán aplicándose en todo lo que no sean
contrarias a las disposiciones de esta ley.

Nota de la Secretaría: el Senado chileno, con fecha 4 de agosto de 1999, envió al Tribunal
Constitucional el Proyecto de ley sobre protección de datos de carácter personal, con la finalidad de
que éste ejerciera el control de la constitucionalidad de los arts. 16 y 19. El Tribunal mencionado
declaró, el 6 de ese mismo mes y año, 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 Identificación llevará un registro de los bancos de datos
personales a cargo de organismos públicos. Este registro tendrá carácter público y en él constará,
respecto de cada uno de esos bancos de datos, el fundamento jurídico de su existencia, su finalidad,
tipos de datos almacenados y descripción del universo de personas que comprende, todo lo cual será
definido en un reglamento. El organismo público responsable del banco de datos proporcionará esos
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antecedentes al Servicio de Registro Civil e Identificación cuando se inicien las actividades del banco,
y comunicará cualquier cambio de los elementos indicados en el inciso anterior dentro de los quince
días 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 República de Chile, 28-8-1999, pp. 2/4.

DERECHO CIVIL. CLÁUSULA PENAL. INTERESES MORATORIOS (BÉLGICA).

El objeto principal de las modificaciones introducidas por la Ley del 23 de noviembre
de 1998 a los arts. 1153, 1226 y 1231 del Código Civil belga, es permitir a los jueces la
reducción de las cláusulas penales y de los intereses moratorios que manifiestamente
excedan el daño previsible (en el caso de la cláusula penal) y el sufrido por el acreedor (en
el caso de los intereses moratorios).

DOMONT-NAERT, Françoise, "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. CLÁUSULAS ABUSIVAS. HIPOTECA. ACCIÓN COLECTIVA RELATIVA A UN CLÁUSULA

DE USO GENERALIZADO (HOLANDA).

Consumentenbond, que es la asociación holandesa de consumidores, logró una decisión
favorable en una acción colectiva intentada contra Stad Rotterdam, una empresa que otorga
créditos hipotecarios. Esta es la segunda acción colectiva iniciada con base en las normas
que regulan las cláusulas abusivas. 

La Corte de La Haya (sentencia n° 96/30, del 25-8-1998) declaró nula la cláusula de una
hipoteca que contenía las condiciones generales de Stad Rotterdam, y en la cual se
estipulaba que el acreedor hipotecario tenía obligatoriamente que asegurar la propiedad
hipotecada en una empresa aseguradora designada por Stad Rotterdam y perteneciente al
mismo grupo empresario. En este caso se analizó la noción de cláusulas relativas al objetivo
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principal del contrato, el interés de Consumentenbond en la acción, la admisibilidad de la
acción y la determinación del carácter abusivo de la cláusula en cuestión.

KERTIËNS, 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 declaración común que hace un aporte
importante para la paz y la democracia en esta región. La Comunidad confirmó que estaba
dispuesta a reforzar su cooperación en las áreas de integración regional y de seguridad de
los ciudadanos. En materia de cooperación, se puso el acento en el fortalecimiento del estado
de derecho y de la seguridad de los ciudadanos, particularmente a través de la modernización
y descentralización de la administración pública, el fortalecimiento de la administración de
justicia y la aplicación de las leyes. La Comunidad confirmó su respaldo al proceso de
integración centroamericana el cual ha hecho progresos significativos a través de la
"racionalización del sistema de integración centroamericana" (julio de 1997) y del proyecto
de una Unión Centroamericana (septiembre de 1997). La declaración evoca también las
acciones de cooperación económica. 

Las dos partes reconocieron "lo importante que resulta la promoción del respeto a los
derechos fundamentales de los trabajadores conforme a las normas internacionales vigentes",
pese a que en la declaración común no se hizo una mención expresa a las normas de la OIT
como querían los europeos. 

Finalmente, en materia de lucha contra el tráfico de drogas, los ministros confirmaron
su adhesión al principio de corresponsabilidad definido hace dos años.

TORRELLI, Maurice, "Chronique des faits Internationaux. XIVème Conférence de San José, Costa
Rica, 11 février 1998", en Revue Générale de Droit International Public, ed. A. Pedone, París, 1998,
n° 2, p. 459.
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DERECHO MARITIMO. CONVENCIÓN INTERNACIONAL PARA LA UNIFICACIÓN DE CIERTAS REGLAS

EN MATERIA DE ASISTENCIA Y DE SALVAMENTO MARÍTIMO DE BRUSELAS DE 1910. REMUNERACIÓN

POR ASISTENCIA Y SALVAMENTO. CONVENCIÓN DE ASISTENCIA DE LONDRES DE 1989 (FRANCIA).

Una empresa de remolques que asistió a un buque encallado a gran distancia de la isla
de Normountier (Francia), exigió a su propietario una remuneración por asistencia y
salvamento, en términos de la Convención de Londres de 1989 sobre Asistencia, alegando
haber ayudado a evitar un desastre ecológico.

La Cámara de Apelaciones juzgó que la remuneración por asistencia no debe fijarse
conforme al criterio establecido en la Convención de Londres -que toma en cuenta la
habilidad y esfuerzo del asistente para impedir un daño ambiental-, sino de acuerdo al
previsto en los arts. 2 y 8 de la Convención de Bruselas de 1910 y en las normas nacionales
aplicables. Asimismo decidió que dicha remuneración debe determinarse de buena fe y de
acuerdo a las circunstancias del caso, tomando solamente en cuenta los ítems enumerados
en estos textos y sin hacer referencia a los esfuerzos realizados para impedir la posible
polución. 

La Sala Comercial de la Corte de Casación de Francia confirmó esta decisión (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 Unión Europea adoptó, el 11 de octubre de 1999, el Primer Informe
Anual de la Comunidad Europea sobre Derechos Humanos, que cubre el período 1 de junio
de 1998 al 30 de junio de 1999, y expone la forma en que los avances de la Comunidad hacia
la integración se corresponden en el terreno de los derechos humanos.
 

1. 1998: Año de los Derechos Humanos
El 10 de diciembre de 1998 la Comunidad emitió, en Viena, una Declaración con motivo

del cincuentenario de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, en la que ratificó
que la Comunidad está 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 Declaración
puso de manifiesto el compromiso comunitario con los derechos humanos, brindó pautas y
propuso medidas concretas para seguir potenciando el papel capital que aquéllos
desempeñan dentro de su territorio, en sus relaciones con terceros países, y en foros
internacionales, para apoyar activamente el fomento y la protección de los derechos
humanos.

La Comunidad inició asimismo un proyecto de investigación 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 días
9 y 10 de octubre de 1998, en la que también estuvieron representados los países candidatos
a la adhesión a la Comunidad.

Entre los resultados importantes de la labor relacionada con el Año de los Derechos
Humanos estuvo la decisión de presentar anualmente un informe sobre la cuestión. Para
facilitar y realzar la labor de la Comunidad en materia de derechos humanos, se adoptó una
serie de medidas, entre ellas, las directrices sobre la abolición de la pena de muerte, la
observación de las elecciones que se lleven a cabo en países extranjeros y la presentación
de informes sobre derechos humanos. La Comunidad dedicó, en todas sus actividades,
especial atención a la realización de los derechos de la infancia y a conseguir políticas
amplias y coherentes a este respecto.

A lo largo de 1998, la Comunidad participó activamente en la labor de las organizaciones
internacionales relacionadas con los derechos humanos. Uno de los importantes resultados
de la evaluación "Viena+5" fue la adopción de las Conclusiones Aprobadas por el ECOSOC
sobre el seguimiento integrado de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, en
particular a nivel práctico. Un destacado logro de dicho año fue la adopción sin votación de
la Declaración 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 jurídicas
El Tratado de Amsterdam -que entró en vigencia el 1 de mayo de 1999- estableció

nuevas disposiciones relacionadas con los derechos humanos, reforzando con ello la base
para la actuación de la Comunidad en ese ámbito, como asimismo en la política exterior y
la seguridad común.

De conformidad con el art. 2 del Tratado de la Unión Europea (TUE), uno de los
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objetivos de la Comunidad es "reforzar la protección de los derechos e intereses de los
nacionales de sus Estados miembros" y "mantener y desarrollar la Unión 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 posición, la Comunidad está obligada a
"respetar los derechos fundamentales, como se garantizan en la Convención 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 países las cláusulas 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 según proceda contra toda
forma de discriminación basada en el sexo, origen étnico, religión o convicciones,
discapacidad, edad u orientación sexual (art. 13); también contiene una disposición sobre
medidas relativas al asilo, los refugiados y la inmigración (art. 63). Consciente de la Carta
Social Europea y de la Carta Comunitaria de Derechos Fundamentales de los Trabajadores,
define objetivos, así como determinadas facultades comunitarias, en el ámbito del empleo,
condiciones de trabajo, y protección social (art. 136). Con respecto a la cooperación para el
desarrollo, el Tratado constitutivo de la Comunidad declara (art. 177) que "La política
comunitaria (...) contribuirá al objetivo general de desarrollo y consolidación de la
democracia y del estado de derecho, así 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
suspensión de parte de sus derechos con arreglo al Tratado.

Todos los Estados miembros están sujetos, no sólo a la Carta Social Europea, sino
también a la supervisión 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 Prevención de la Tortura.

Además, en su sesión de Colonia de junio de 1999, el Consejo Europeo decidió que
debía establecerse una Carta de los Derechos fundamentales garantizados en la Unión, con
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el objeto de hacer patentes, en mayor grado, su importancia y pertinencia primordiales.
2.2. Ampliación
El art. 49 del TUE explicita que sólo pueden optar a la adhesión 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 sesión de Copenhague de 1993, el Consejo Europeo formuló los criterios políticos
a que deben responder los países que solicitan la adhesión a la Comunidad. Declaró que "la
adhesión requiere que el país candidato haya alcanzado una estabilidad de instituciones que
garantice la democracia, el estado de derecho, los derechos humanos y el respeto y
protección de las minorías".

Basándose en esos criterios, la Comisión evaluó las peticiones de adhesión de los diez
países candidatos de Europa Central y Oriental en los dictámenes que presentó en el marco
de la Agenda 2000 en julio de 1997. También analizó los progresos realizados por los once
países candidatos (10 países de Europa Central y Oriental, y Chipre), así como por Turquía,
en sus informes periódicos; en ellos se comprueba si el gobierno es efectivamente
democrático, si se trata realmente de estados de derecho, y si se respetan los derechos de las
minorías, los derechos civiles y políticos y los derechos económicos, sociales y culturales.

En el contexto de la ampliación, se cuenta con que los Estados candidatos aborden los
temas expuestos en los dictámenes y los informes periódicos de la Comisión y apliquen las
prioridades que se enumeran en las asociaciones para la adhesión.

En el momento de su adhesión a la Comunidad, los nuevos Estados miembros quedarán
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 Comisión, 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 contenía en un principio cláusulas concretas

relativas a los derechos humanos, el Tribunal ha reconocido reiteradamente que los derechos
fundamentales son parte integrante del ordenamiento jurídico comunitario, garantizando con
ello que en la administración 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 protección 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 Convención Europea de Derechos Humanos. La
jurisprudencia del Tribunal se ve ahora reflejada en el art. 6 del Tratado de la Unión
Europea.

La jurisprudencia del Tribunal ha confirmado que la obligación de respetar los derechos
humanos alcanza tanto a las instituciones de la Comunidad como a sus Estados miembros
en el ámbito del derecho comunitario.

 2.3.2. Parlamento Europeo
Junto con el Consejo y la Comisión, el Parlamento Europeo (PE) participa activamente

en la elaboración y ejecución de la política de la Comunidad en materia de derechos
humanos. En el transcurso de los años, el PE se ha destacado manteniendo los derechos
humanos en la vanguardia del programa de acción de la Comunidad. Esto obedece en gran
parte al papel específico 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 países ajenos a la Comunidad y edita informes sobre
situaciones específicas en materia de derechos humanos, así como publicaciones temáticas.
Asimismo, adopta Resoluciones, emite declaraciones en asuntos relativos a derechos
humanos y formula preguntas al Consejo y a la Comisión. Su Declaración sobre Derechos
y Libertades Fundamentales constituye un importante ejemplo.

Varias otras comisiones se ocupan de derechos humanos. Tanto la Comisión de Asuntos
Exteriores como la Comisión de Desarrollo y Cooperación tratan asuntos de derechos
humanos fuera de la Comunidad y en la política exterior de ésta. Dentro de la Comunidad
se ocupan de esas cuestiones, entre otros órganos, la Comisión de Libertades Públicas y de
Asuntos Interiores, la Comisión de Asuntos Jurídicos y de Derechos de los Ciudadanos y la
Comisión de Derechos de la Mujer.

2.3.3. Sociedad Civil, defensores de los derechos humanos
Los avances de la aplicación de los derechos humanos se basan en la interacción entre

gobiernos y sociedad civil. La comunidad internacional reconoce cada vez más el vínculo
dinámico existente entre ambas esferas. La colaboración de la Comunidad con su activa y
bien constituida comunidad de Organizaciones No Gubernamentales (ONG) es tradicional.
La participación de las ONG en la labor europea de lucha contra el racismo y la xenofobia
no es sino un ejemplo entre muchos. Además, los Estados miembros cuentan con diversas
instituciones nacionales que trabajan en el ámbito de los derechos humanos.

Bajo la presidencia finlandesa, un Foro de Debate sobre Derechos Humanos, que reúne
a representantes de las ONG, las instituciones europeas, los gobiernos y el mundo
académico, se propone intensificar la colaboración entre los diversos agentes y contribuir
a reforzar la política 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 prácticos en ese ámbito siguen sufriendo los rigores de la
persecución. De ahí que la Comunidad fuese la fuerza motriz que convirtió a los defensores
de los derechos humanos en el tema principal de los actos de conmemoración del
cincuentenario de la Declaración Universal de Derechos Humanos. Al término de trece años
de negociaciones, esto condujo -primero el 4-3-1998 en el Grupo de Trabajo y en la 54°
Comisión de Derechos Humanos, y más tarde con ocasión del cincuentenario de la
Declaración Universal de Derechos Humanos en la Asamblea General de las Naciones
Unidas- a la adopción de la "Declaración 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" (Declaración sobre los Defensores de los Derechos Humanos). Durante la
55° Comisión de Derechos Humanos (abril de 1999), la Comunidad exhortó a los Estados
a materializar el compromiso adquirido en la Declaración de proteger a los defensores de los
derechos humanos; a este respecto, la Comunidad se declaró pronta a apoyar la instauración
de un Relator Especial sobre defensores de los derechos humanos.

La Comunidad procura reforzar la posición de las ONG en las organizaciones
internacionales, donde defiende los derechos de acceso adquiridos de las ONG, así como en
terceros países, donde se esfuerza por potenciar la función de la sociedad civil y las ONG
en cuanto participantes, promotores y beneficiarios en los procesos de democratización y
desarrollo. La Comunidad prestó 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 capítulo a los problemas que se registran en su interior; en
la actual edición, con respecto a la actuación 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 construcción
de la Comunidad. Racismo, xenofobia e intolerancia son la antítesis del significado esencial
de la Comunidad. La comprensión de los derechos humanos se centra en la defensa del
principio fundamental de la no discriminación.

Muy consciente de que racismo, xenofobia e intolerancia existen en sus propios Estados
miembros, la Comunidad se ha comprometido a combatir esos fenómenos tanto mediante
las políticas nacionales de los 15 Estados miembros como a través de actuaciones a escala
comunitaria.

El empeño de la Comunidad en detener el racismo y las formas conexas de intolerancia
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quedó plasmado en las numerosas actividades que se emprendieron en todos los Estados
miembros, Gobiernos y ONG durante 1997, Año Europeo contra el Racismo. El resultado
más patente de este esfuerzo fue la creación 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 prácticas, en materia de racismo, xenofobia y
antisemitismo en los Estados miembros de la Comunidad. El Centro ha establecido una red
de información 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 posibilitará
una actuación más eficaz contra el racismo.

Otra esfera de actividad del Centro es la organización de seminarios en los Estados
miembros con el objeto de incrementar la divulgación e interacción entre los agentes en este
ámbito. El Centro puede ayudar asimismo a desarrollar la actuación de la Comunidad en la
lucha contra el racismo. Se cuenta con que desempeñe un importante papel en la preparación
de la Comunidad para la próxima Conferencia Mundial de la ONU contra el Racismo.

Otro importante resultado del Año Europeo contra el Racismo es la puesta en marcha de
nuevos sistemas de colaboración y asociación entre los diversos agentes en la lucha contra
el racismo. El más activo de éstos es una red de ONG europeas interesadas en este tema.

El Tratado de Amsterdam especifica las competencias de la Unión en la lucha contra el
racismo. En diciembre de 1998, la Comisión Europea formuló sugerencias sobre un marco
jurídico para erradicar la discriminación en la Comunidad y anunció su propósito de
presentar este año legislación en ese ámbito con arreglo a las disposiciones del Tratado de
Amsterdam. A petición del Consejo Europeo (Viena, diciembre de 1998), la Comisión ha
elaborado asimismo propuestas de medidas para combatir el racismo en los países
candidatos a la adhesión. Además de eso, el Consejo de Europa, a través de su Comisión
Europea contra el Racismo y la Intolerancia, efectúa tareas de control y seguimiento.

El art. 13 del nuevo Tratado ofrece inmensas posibilidades para fomentar los derechos
humanos y combatir la discriminación. Con ese objetivo se iniciarán cuanto antes
procedimientos legislativos: primeramente, una directiva destinada a combatir la
discriminación fundada en todas las razones que invoca el art. 13, salvo el sexo, en lo
referente a empleo y ocupación; y en segundo lugar, una propuesta de directiva que,
encaminada a combatir la discriminación por motivos de raza u origen étnico, rebase el
mercado laboral para ocuparse de los ámbitos de discriminación más comunes en la sociedad
dentro de las competencias de la Comunidad, es decir la protección social y la seguridad
social, las prestaciones sociales, la educación, el acceso a los bienes de consumo y los
servicios y su suministro, las actividades culturales y el deporte. Esta última propuesta toma
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en consideración la experiencia obtenida por la Comunidad durante el Año Europeo contra
el Racismo y, en particular, la firme voluntad política vigente de combatir cuantas más
formas de discriminación social sea posible. La última parte de este conjunto de medidas
será un programa de acción para apoyar y completar las citadas propuestas legislativas.

La Comisión elaboró en 1998 un amplio plan de acción para combatir el racismo en toda
la Comunidad. El plan incorpora la lucha contra el racismo a todas las políticas 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 información y
comunicación.

En la Comunicación de la Comunidad del 26 de mayo de 1999, la Comisión ofreció una
panorámica de medidas aptas para contrarrestar el racismo, la xenofobia y el antisemitismo
en los países candidatos a la adhesión. Este documento se presentó al Consejo Europeo
(Colonia, 3 y 4 de junio de 1999). 

3. Actuación de la Comunidad en materia de derechos humanos en asuntos
internacionales

Tanto en su política exterior y de seguridad común como en sus relaciones exteriores,
incluida la cooperación para el desarrollo, la actuación 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
velará por la coherencia del conjunto en su actuación exterior en el marco de sus políticas
en materia de relaciones exteriores, de seguridad, de economía y de desarrollo. El Consejo
y la Comisión Europea tienen la responsabilidad de garantizar dicha coherencia y de
cooperar a tal fin.

Entre los objetivos clave de la Política Exterior y de Seguridad Común, figuran el
desarrollo y consolidación 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 actuación de la Comunidad en la cooperación para el
desarrollo (art. 177 del Tratado de la Comunidad).

La Comunidad está trabajando en el fortalecimiento de sus actuaciones e instrumentos
en materia de derechos humanos; en la Declaración de Viena del 10 de diciembre de 1999
determinó formas para reforzar su capacidad para lograr sus objetivos en ese ámbito.

La Comunidad mantiene una coordinación sistemática sobre cuestiones de derechos
humanos merced a su Política Exterior y de Seguridad Común, especialmente en el Grupo
"Derechos Humanos" del Consejo (COHOM), integrado por especialistas de los Estados
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miembros y de la Comisión en materia de derechos humanos, y a los grupos de trabajo
regionales. Estos últimos informan al Comité Político de la Comunidad por mediación del
Comité de Representantes Permanentes del Consejo de Ministros. También en el marco de
la cooperación para el desarrollo, el comercio y los comités encargados de la aplicación de
los correspondientes capítulos presupuestarios, así como en el contexto de asuntos de asilo
y migración, se plantean periódicamente cuestiones de derechos humanos.

La Comunidad procura, además, como objetivo general, incluir la dimensión de los
derechos humanos en ámbitos pertinentes de su política. Por ejemplo, el Código de Conducta
de la Unión Europea en Materia de Exportación de Armas, aprobado en junio de 1998,
refuerza el criterio de respeto de los derechos humanos en el país 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 países de los Balcanes
Occidentales (Albania, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Yugoslavia y 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 países. 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
continuación.

3.1. Instrumentos e iniciativas de la Comunidad
Los principales instrumentos jurídicos de la Política Exterior y de Seguridad Común de

la Comunidad son las estrategias comunes y las acciones y posiciones comunes (arts. 13, 14
y 15 del Tratado de la Comunidad). Un número considerable de ellas se centran en los
derechos humanos y la democratización, 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 actuación internacional
de la Comunidad. La primera estrategia común está dedicada a Rusia, fue aprobada por el
Consejo Europeo de Colonia en junio de 1999, y tiene como uno de sus principales objetivos
la consolidación de la democracia, el estado de derecho y la sociedad civil.

3.1.2. En el período que abarca este informe, la Comunidad definió en particular las
siguientes posiciones comunes relacionadas con los derechos humanos:

En respuesta a las políticas 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 aplicación.

Prestó asimismo apoyo a la democracia y a la libertad de expresión en Yugoslavia,
definiendo (en diciembre de 1998) una posición común sobre medidas restrictivas
(prohibición de visado) respecto de personas que actuaran contra los medios de
comunicación independientes en aquel país.

En mayo de 1998 la Comunidad definió una posición común sobre derechos humanos,
democracia, estado de derecho y buen gobierno en Africa, que revisa semestralmente. En
ella establece principios y un marco para su actuación 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 colaboración y
cooperación, estudiará incrementar su ayuda a aquellos países africanos que se inicien en
cambios positivos en materia de derechos humanos y principios democráticos. Cuando los
cambios sean adversos, examinará respuestas apropiadas para propiciar la inversión de esas
situaciones.

3.1.3. Entre las acciones comunes adoptadas por la Comunidad sobre derechos humanos
en el período que abarca este informe, figuran las que dieron apoyo al proceso de
democratización 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. Además, la Comunidad mantiene un diálogo específico con China sobre derechos
humanos. Reanudado en 1997, constituye una importante vía para tratar en forma abierta y
franca asuntos que suscitan preocupación.

3.1.5. La abolición universal de la pena de muerte es una política que cuenta con el
vigoroso apoyo y la aprobación de todos los Estados miembros de la Comunidad. El 29 de
junio de 1999 la Comunidad adoptó, como parte integrante de su política 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 países. Desde
principios del presente decenio, la Comunidad viene introduciendo cláusulas de derechos
humanos en un número considerable de acuerdos bilaterales comerciales y de cooperación
con terceros países, entre ellos acuerdos de asociación como los Acuerdos Europeos, los
Acuerdos Mediterráneos y el Convenio de Lomé. Una decisión del Consejo de mayo de 1995
especifica las modalidades básicas de dichas cláusulas, a fin de hacer coherente su texto de
aplicación. El método consiste en una disposición según la cual el respeto de los principios
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democráticos y de los derechos humanos tal como se enuncian en la Declaración 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 París para una nueva Europa) sustenta las políticas
internas e internacionales de las partes y constituye un "elemento esencial" del acuerdo. Una
disposición final relativa a la no ejecución del acuerdo obliga a las partes a consultarse antes
de adoptar medidas, salvo en casos de urgencia especial. Una declaración interpretativa
especifica que los casos de urgencia especial incluyen las violaciones de "elementos
esenciales" del acuerdo.

Desde que el Consejo adoptó su decisión de mayo de 1995, la cláusula relativa a
derechos humanos se ha incluido en todos los acuerdos bilaterales de carácter genérico
negociados con posterioridad (excepto acuerdos sectoriales sobre textiles, productos
agrícolas, etc.). Se han firmado ya más de 20 acuerdos de esta naturaleza, a los que se suman
los más de 30 acuerdos que, negociados antes de mayo de 1995, contienen una cláusula
relativa a los derechos humanos no forzosamente a tenor del modelo instaurado en 1995. Si
se incluye el Convenio de Lomé, las cláusulas sobre derechos humanos se aplican ya a más
de 120 países.

Un motivo importante de la inclusión de esta cláusula modelo en los acuerdos con
terceros países, 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 país de que se trate.

La cláusula relativa a los derechos humanos no altera el carácter básico de los acuerdos
referentes a cuestiones indirectamente relacionadas con el fomento de los derechos humanos.
Constituye una simple confirmación mutua de valores y de principios comunes, y una
condición previa para la cooperación económica o de otro tipo, con arreglo a los acuerdos,
cuya suspensión expresamente posibilita y regula en caso de incumplimiento de esos valores.
El propósito de la cláusula no es establecer nuevas formas en la protección de los derechos
humanos sino sólo 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 ánimo, 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 países en desarrollo preferencias comerciales autónomas no
recíprocas con el fin de utilizar el comercio como instrumento de desarrollo. Posteriormente,
la concepción del régimen se adaptó a los requisitos del desarrollo duradero y a la protección
de los derechos humanos. Los beneficios del SPG pueden ser retirados en algunos casos
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específicos de prácticas 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 cooperación y colaboración que fomenta y en que participa.

En la primavera de 1999, ante el conflicto de Kosovo, la Comunidad tomó la política 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 países de aquella zona en sus
esfuerzos por fomentar la paz, la democracia, el respeto de los derechos humanos y la
prosperidad económica, con el objeto de conseguir la estabilidad en toda la región. Una
comisión del Pacto tratará especialmente cuestiones de democratización y derechos
humanos, incluidos los derechos de las minorías, medios de comunicación libres e
independientes, construcción 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 países
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 democratización 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 capítulos presupuestarios
incluyen actividades que promueven directa o indirectamente el respeto de los derechos
humanos.

Una de las más notables medidas de la Comunidad para plasmar su empeño 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 promoción de los
derechos humanos en un capítulo propio (B7-70), titulado "Iniciativa Europea para la
Democracia y los Derechos Humanos".

En mayo de 1999, el Consejo expresó su apoyo a la racionalización de los mecanismos
de financiación, 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, políticos, económicos y culturales. Valora
tanto los conocimientos especializados de muchas de las organizaciones dedicadas a la
aplicación de los derechos humanos como el patente efecto que surten en ese ámbito. El
capítulo B7-70 del presupuesto de la Comunidad se ha utilizado para financiar una serie de
iniciativas de la ONG.
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El año 1998 fue sobremanera arduo considerando las dificultades que hubo de afrontar
la Comisión Europea para aplicar las líneas presupuestarias relativas a derechos humanos.
La decisión del Tribunal de Justicia en el asunto 106/96, sobre la ausencia de base jurídica
para las actividades de la Comisión en campos como el de los derechos humanos, motivó la
suspensión del capítulo B7-70 en junio y julio de 1998. La aplicación de las líneas
presupuestarias no se reanudó sino después del acuerdo interinstitucional alcanzado a fines
del mes de julio. Al mismo tiempo, la imprevista interrupción hasta mayo de 1998 de la
ayuda facilitada por la Fundación Europea de Derechos Humanos obstaculizó la buena
gestión de las líneas 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 cooperación para el desarrollo y
otras acciones de cooperación con terceros países, que contribuyan a alcanzar el objetivo
general de desarrollar y consolidar la democracia y el estado de derecho, así como el de
respetar los derechos humanos y las libertades fundamentales", que prestan base jurídica a
todas las actividades en materia de derechos humanos y democratización con arreglo al
capítulo B7-70 del Presupuesto de la Comunidad.

4. Conclusión
Como su propio título indica, el informe de la Comunidad sobre los Derechos Humanos

se publicará con periodicidad anual. Se ha adoptado como base para los informes, el período
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 verá complementado por la elección de
temas con respecto a los cuales se prevea la actuación de la Comunidad en su propio ámbito.

CONSEJO DE ASUNTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD EUROPEA, Luxemburgo, 11
de octubre de 1999.

ENERGIA NUCLEAR. RESPONSABILIDAD CIVIL  (INTERNACIONAL).

El año 1997 fue muy importante para el derecho nuclear por dos razones: la adopción
de una nueva Convención Internacional sobre Gestión de Residuos Radioactivos -que
completa el ciclo de elaboración de las que rigen la utilización pacífica de la energía nuclear-
, y la conclusión de la revisión de la Convención de Viena de 1963 sobre Responsabilidad
Civil por Daños Nucleares -que es uno de los instrumentos más antiguos en este área-,
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asociada a la conclusión de la nueva Convención sobre Reparación Complementaria de
Daños 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 Energía
Atómica (AIEA), con el objeto de reforzar la seguridad del uso de la energía nuclear al poner
un énfasis en la prevención, y de asegurar la modernización del régimen de reparación de
daños susceptibles de producirse por el uso de esta fuente de energía. 

La primera Convención que trató los daños nucleares fue la Convención sobre
Responsabilidad Civil en el Dominio de la Energía Atómica (Convención de París),
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 adopción, algunos de los Estados Partes, conscientes de
que los límites de responsabilidad de quien explota plantas de energía nuclear estaban
fijados en un nivel demasiado bajo para asegurar una indemnización adecuada a las víctimas
de un grave accidente nuclear, se propusieron elaborar un sistema complementario para la
reparación de esos daños, superponiendo a la garantía financiera del administrador de la
planta una cobertura integrada por los fondos públicos aportados por el país en el cual se
encuentra la instalación nuclear en cuestión, y otra conformada por las contribuciones de
todas las Partes Contratantes. Esta Convención, denominada Convención Complementaria
de Bruselas (de la Convención de París) fue concluida en 1963 y entró en vigor en 1974.
Luego de su reforma de 1982, el monto acumulado disponible para la reparación de los
daños nucleares se eleva a un mínimo de 300 millones de derechos especiales de giro del
Fondo Monetario Internacional.

Estas dos Convenciones son de carácter regional ya que todos sus Estados Partes están
en Europa Occidental. Ante la conveniencia de completarlas mediante un acuerdo que tenga
vocación mundial, algunos años después de la adopción de la Convención de París, en el
seno de la AIEA se negoció una Convención Relativa a la Responsabilidad Civil por Daños
Nucleares, que se abrió a la firma en mayo de 1963 (Convención de Viena). Contrariamente
a las Convenciones precedentes, ésta aún no ha sido revisada y tampoco contiene
disposiciones complementarias relativas a la reparación de los daños, que implementen un
mecanismo de solidaridad internacional en caso de accidente nuclear, comparable al de la
Convención 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, París, 1998, n° 3, p. 747. 
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HOMOSEXUALES. BENEFICIOS JURÍDICOS, SOCIALES E IMPOSITIVOS (FRANCIA).

El 13 de octubre de 1999 la Asamblea Nacional francesa aprobó el Pacto de Solidaridad
Civil (PACS) que permite que las parejas no casadas registren su unión y gocen de algunos
de los beneficios jurídicos, sociales e impositivos asociados al matrimonio.

Esta ley está dirigida a permitir que las parejas gays y heterosexuales que no están
casadas "organicen su vida en común".

Los miembros de estas parejas pueden separarse presentando una carta de separación.

"Dernier actualité. Législation", en Recueil Dalloz, París, 1999, n° 37, p. IV.

INFORMATICA. EFECTO 2000 (INTERNACIONAL).

El Congreso aprobó la Y2K Act para limitar los procesos que surgen de la crisis
tecnológica que genera el año 2000. Esta ley, que es fruto de un compromiso político,
impone un período de 90 días -"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 informáticos y le haya brindado la oportunidad de solucionarlos.

Esta norma tiene por objeto proteger a las pequeñas empresas, organismos
gubernamentales, municipalidades y proveedores de servicios públicos de demandas frívolas
tendientes al cobro de daños punitivos, ya que en la mayor parte de los casos, dispone que
el demandado sólo debe responder por los daños causados.

THOMAS, Legislative Information on the Internet.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMÚN. GRUPO MERCADO COMÚN. COMISIÓN

DE COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Común:
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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 Común (DEC n° 2/98). Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR (DEC n° 3/98). Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional entre el MERCOSUR, la República de Bolivia y la República de
Chile (DEC n° 4/98). Plan de Cooperación y Asistencia Recíproca para la Seguridad
Regional en el MERCOSUR (DEC n° 5/98). Entendimiento relativo a la Cooperación y
Asistencia Recíproca para la Seguridad Regional en el MERCOSUR, la República de
Bolivia y la República 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 República de Bolivia y la República 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 específicas sectoriales y Listas de
Compromisos Específicos Iniciales (DEC n° 9/98). Memorándum de Entendimiento relativo
a los Intercambios Eléctricos e Integración 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 año 2000 del Sector Educación del MERCOSUR (DEC
n° 13/98). Acuerdo sobre Extradición entre los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n°
14/98). Acuerdo sobre Extradición entre el MERCOSUR, la República de Bolivia y la
República de Chile (DEC n° 15/98). Protocolo de Armonización de Normas en Materia de
Diseños Industriales (DEC n° 16/98). Reglamento del Protocolo de Brasilia para la Solución
de Controversias (DEC n° 17/98). Creación del Foro de Consulta y Concertación Política
(DEC n° 18/98). Disposiciones Transitorias del Reglamento Relativo a la Aplicación de
Medidas de Salvaguardias a las Importaciones Provenientes de Países No Miembros del
MERCOSUR (DEC n° 19/98). Medidas de Simplificación Operacional de Trámites de
Comercio Exterior y de Frontera (DEC n° 20/98). Productos sujetos al Régimen de Origen
MERCOSUR (DEC n° 21/98). Acuerdo entre la República Oriental del Uruguay y el
Mercado Común del Sur para la instalación de la Sede de la Secretaría Administrativa del
MERCOSUR en el “Edificio MERCOSUR” (DEC n° 22/98). Designación del Director de
la Secretaría Administrativa del MERCOSUR (DEC n° 23/98). Acuerdo de Cooperación y
Facilitación sobre la Protección de las Obtenciones Vegetales en los Estados Partes del
MERCOSUR (DEC n° 1/99). Programa de Asunción sobre Medidas de Simplificación
Operacional de Trámites de Comercio Exterior y Frontera (DEC n° 2/99). Incorporación
Legislativa de la Normativa MERCOSUR (DEC 3/99). Acuerdo de Admisión de Títulos 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 Admisión de Títulos y Grados Universitarios
para el Ejercicio de Actividades Académicas en los Estados Partes del MERCOSUR, la
República de Bolivia y la República de Chile (DEC n° 5/99). Coordinación de políticas
macroeconómicas (DEC n° 6/99). Grupo Ad Hoc de Seguimiento de la Coyuntura
Económica y Comercial (DEC 7/99).     

2. Grupo Mercado Común:

Ajuste de la Nomenclatura Común del MERCOSUR y su correspondiente Arancel
Externo Común (AEC) (RES nros. 1, 2 y 3/98). Pauta Negociadora del Subgrupo de Trabajo
(SGT) N° 11 (RES n° 4/98). Plan de Trabajo de la Comisión de Evaluación de la
Conformidad del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 3 “Reglamentos Técnicos) (RES  n° 5/98).
Procedimiento Uniforme de Control del Transporte de Mercancías Peligrosas y cronograma
para el cumplimiento de las exigencias del Acuerdo sobre Transporte de Mercaderías
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: elaboración de fe de erratas de carácter formal (RES  n° 9/98). Proyecto de Decisión
(RES n° 10/98). Rendición de cuentas e informe de actividades de la SAM (RES n° 11/98).
Ajuste de la Nomenclatura Común del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo
Común (AEC) (RES nros. 12 y 13/98). Exclusión de Medidas y Restricciones No
Arancelarias (RES n° 14/98). Equivalencias de Denominaciones y/o Categorías de Semillas
Botánicas (RES n° 15/98). Boletín MERCOSUR de Análisis de Lotes de Semillas - Boletín
MERCOSUR de Análisis de Muestras de Semillas  (RES n° 16/98). Requisitos zoosanitarios
para la importación de animales, semen, embriones y huevos fértiles desde Terceros Países
(deroga RES GMC N° 67/93) (RES n° 17/98). Plan de Trabajo de la Comisión 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). Reunión Especializada de la
Mujer (REM) (RES n° 20/98). Reglamento Técnico relativo a la Autorización de
Funcionamiento de Empresa Fabricante y/o Importadora de Productos Médicos (RES n°
21/98). Lineamientos con relación a la normativa MEROSUR pendiente de incorporación
(RES n° 22/98). Incorporación de la normativa MERCOSUR (RES n° 23/98). Puntos de
Ingreso/Egreso de los Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas (RES n° 24/98). Programa
para Capacitación de Inspectores para la Verificación del Cumplimiento de las Buenas
Prácticas de Fabricación de Productos Médicos (RES n° 25/98). Plan de Trabajo de la
Comisión 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
Importación y Exportación y Certificado de No Objeción de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrópicas (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 Región de Frontera (RES n° 29/98). Disposiciones sobre el Servicio Móvil
marítimo en la Banda de VHF (RES n° 30/98). Creación del Grupo de Servicios (RES n°
31/98).  Proyectos de Decisión (RES n° 32/98). Acciones puntuales en el ámbito arancelario
por razones de abastecimiento (prórroga Resolución 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 Común del MERCOSUR
(RES n° 35/98). Ajuste de la Nomenclatura Común del MERCOSUR y su correspondiente
Arancel Externo Común  (RES n° 36/98). Traducción de la Normativa MERCOSUR (RES
n° 37/98). Ambito de aplicación de los Reglamentos Técnicos MERCOSUR (RES n° 38/98).
Ajuste de la Nomenclatura Común del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo
Común (AEC) (RES n° 39/98). Características comunes a las que deberán tender los
pasaportes. Sustituye la Resolución del GMC N° 114/94 (RES n° 40/98). Ajuste de la
Nomenclatura Común del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo Común
(AEC) (RES n° 41/98). Defensa del Consumidor. Garantía Contractual (RES n° 42/98). Fe
de erratas a la Resolución GMC N° 71/97: “Disposiciones sobre Sistemas de Distribución
de Señales Multipunto Multicanal del MERCOSUR (MMDS)” (RES n° 43/98). Corrección
de la Resolución 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 Cocción y Filtración en
Caliente (RES n° 47/98). Derogación de la RES. GMC N° 9/91 “Requisitos de Seguridad,
Ruidos y Emisiones Vehiculares” y N° 6/92 “Sustitución del Artículo 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).
Parámetros de Control Microbiológico para productos de Higiene Personal, Cosméticos y
Perfumes (RES n° 51/98). Reglamento Técnico “Criterios para Asignar Funciones de
Aditivos, Aditivos y su Concentración Máxima a Todas las Categorías de Alimentos” (RES
n° 52/98). Reglamento Técnico “Asignación de Aditivos y sus Concentraciones Máximas
para la Categoría de Alimentos 5, Confituras (caramelos, pastillas, confites, chicles,
turrones, productos de cacao, chocolates, bombones, baños rellenos y otros productos
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similares)” (RES n° 53/98). Reglamento Técnico “Asignación de Aditivos y sus
Concentraciones Máximas para la Categoría de Alimentos 19: Postres” (RES n° 54/98).
Reglamento Técnico “Actualización 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 Recíprocos (CCR) - Descuentos de
Pagarés (RES n° 58/98). Políticas de Apoyo a las Micro, Pequeñas y Medianas Empresas
del MERCOSUR - Etapa II (RES n° 59/98). Sub-Estándar 3.7.10 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Específicos para Lolium multiflorum (Loluim, Azevén)” (RES n° 60/98). Sub-
Estándar 3.7.41 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Específicos para Pisum sativum
(Arveja, Ervilha)” (RES n° 61/98). Sub-Estándar 3.7.6 - “Requisitos Fitosanitarios Generales
y Específicos para Malus sylvestres (Manzano, Maçã)” (RES n° 62/98). Sub-Estándar 3.7.26
- “Requisitos Fitosanitarios Generales y Específicos para Pyrus communis (Peral, Pereira)”
(RES n° 63/98). Sub-Estándar 3.7.16 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Específicos
para Triticum spp. (Trigo)” (RES n° 64/98). Sub-Estándar 3.7.32 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Específicos para Hordeum vulgare (Cebada, Cevada)” (RES n° 65/98). Sub-
Estándar 3.7.39 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Específicos para Secale cereale
(Centeno, Centeio)” (RES n° 66/98). Sub-Estándar 3.7.31 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Específicos para Avena sativa (Avena, Aveia)” (RES n° 67/98). Sub-Estándar
3.7.38 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Específicos para Triticum aestivum X Secale
Cereale (Triticale)” (RES n° 68/98). Modificación de la Resolución GMC N° 60/97
“Estándar para Acreditación, Habilitación, Funcionamiento, Inspección, Auditoría y Pruebas
de Referencia de Laboratorios de Análisis de Semillas” (RES n° 69/98). Estándar
MERCOSUR de Terminología de Semillas (RES n° 70/98). Tercera Lista de Sustancias
Activas y sus formulaciones de libre circulación 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). Composición, modalidades de funcionamiento,
criterios e instrumentos del Grupo de Servicios (RES n° 73/98). Manual Básico de Ejecución
Presupuestal y Contabilidad Patrimonial de la Secretaría Administrativa del MERCOSUR
(SAM) (RES n° 74/98). Pautas Negociadoras del Subgrupo de Trabajo (SGT) N° 8 (1999)
(RES n° 75/98). Reunión Especializada de Autoridades de Aplicación en Materia de Drogas,
Prevención de su Uso Indebido y Rehabilitación de Drogadependientes (RES n° 76/98).
Reconocimiento mutuo y equivalencia de sistemas de control (RES n° 77/98). Proyectos de
Decisión (RES n° 78/98).  
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3. Comisión de Comercio:

Ajuste de la base de datos del Comité Técnico N° 8 (DIR n° 1/98). Procedimiento de
tramitación de las solicitudes de modificación al AEC (DIR n° 2/98). Medidas puntuales en
el ámbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 3/98). Acciones puntuales en
el ámbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 4/98). Dictámenes de
Clasificación Arancelaria N° 58/97 a 60/97 y 1/98 (DIR n° 5/98).  Acciones puntuales en el
ámbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR nros. 6, 7, 8 y 9/98). Dictámenes de
Clasificación Arancelaria (DIR n° 10/98). Modificación de la Directiva CCM N° 12/96 (DIR
n° 11/98). Dictámenes de Clasificación Arancelaria (DIR n° 12/98). Reglamento Interno del
Comité de Defensa Comercial y Salvaguardas (DIR n° 13/98). Formulario para la
Presentación de una Solicitud Relativa a la Aplicación de una Medida de Salvaguardia por
el MERCOSUR como Entidad Unica (DIR n° 14/98). Formulario para la Presentación de
una Solicitud Relativa a la Aplicación de una Medida de Salvaguardia por el MERCOSUR
en nombre de un Estado Parte (DIR n° 15/98). Acciones puntuales en el ámbito arancelario
por razones de abastecimiento (DIR nros. 16/98; y 1 y 2/99). 

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, Normativa, en Boletín 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. COMPROBACIÓN. DIAGNÓSTICO NEUROLÓGICO. DONACIÓN DE ÓRGANOS (JAPÓN).

En octubre de 1997, el Congreso japonés aprobó una ley que reconoce a la muerte
cerebral como muerte legal, por lo cual ahora se pueden donar los órganos de una persona
que tiene muerte cerebral. Esta norma pone fin a una controversia social, dado que para los
japoneses era muy difícil percibir a la muerte cerebral como el fin de la vida.

La mencionada ley impone, en estos casos, dos exigencias importantes a la donación de
órganos. La primera es que el potencial donante y los parientes inmediatos de éste hayan
prestado su consentimiento a la donación, lo que tiende a salvaguardar la intención del
paciente con muerte cerebral y la de su familia.

Para regular esta norma, la Red Japonesa de Transplantes de Organos -agencia pública
encargada de coordinar la donación de órganos- comenzó a proveer una "Tarjeta de



188

Donante", pequeña como una tarjeta de crédito, que contiene alguna de estas tres
declaraciones: (1) me gustaría donar este órgano si se me diagnostica muerte cerebral...; 2)
me gustaría donar los siguientes órganos cuando mi corazón deje de funcionar...; 3) no tengo
ninguna intención de donar mis órganos 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 autorización de la familia del paciente impone
a ésta una tremenda carga. Uno de los principales periódicos japoneses hizo una encuesta
pública sobre este aspecto, e incluyó la pregunta de si consentirían la donación de órganos
de un pariente con muerte cerebral que hubiera prestado su conformidad. El 97% de los
entrevistados contestó en forma negativa.

La segunda exigencia importante que contiene la nueva legislación es que los potenciales
donantes sean mayores a 15 años. Si bien esta regla está estrechamente vinculada con la
norma japonesa que impide que los niños puedan prestar un consentimiento válido, en la
práctica crea un problema crítico al ignorar virtualmente la vida de los niños y bebés que
necesitan transplantes de órganos adecuados a ellos. 

De lo expuesto resulta obvio que los legisladores japoneses necesitan más tiempo para
refinar la ley. Mientras tanto, miles de personas enfermas esperan los órganos 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 DOMÉSTICA (HONDURAS).

El Congreso Nacional de Honduras dictó la Ley contra la Violencia Doméstica, cuyo
principal objetivo es "proteger la integridad física, psicológica, patrimonial y sexual de la
mujer, contra cualquier forma de violencia por parte de su cónyuge, ex-cónyuge, compañero,
ex-compañero de hogar o cualquier relación afín a una pareja en la que medie, haya mediado
o no cohabitación, incluyendo aquéllas relacionadas en las que se sostiene o se haya
sostenido una relación sentimental" (art. 1).

Por dicha ley, el Estado se obliga a adoptar como política pública las medidas necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia doméstica a través de los siguientes
lineamientos políticos: promover y ejecutar medidas interrelacionadas y globales que
incluyan soluciones a corto y a largo plazo que coadyuven a la prevención y erradicación de
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la violencia contra la mujer; brindar asistencia y protección inmediata a las mujeres que
sufran violencia doméstica, impulsando la creación de nuevos servicios públicos y
fortaleciendo los ya existentes; formular con la participación directa de los gobiernos locales
o municipales, planes gubernamentales de acción, los cuales deberán ser concertados con
las distintas organizaciones de la sociedad civil hondureña, acogiendo sus iniciativas y
recuperando sus experiencias; y las demás que sean necesarias para garantizar el pleno goce
de los derechos y libertades de las mujeres (art. 2).

En su capítulo II, 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 patrón de conducta asociado a
una situación de ejercicio desigual de poder que se manifieste en el uso de la fuerza física,
violencia psicológica, patrimonial, sexual, intimidación o persecución 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 (ídem).

En la aplicación de la norma se observarán los principios de "acción pública, gratuidad,
celeridad y secretividad", y el procedimiento será oral (art. 4). Asimismo, la agredida no
podrá ser sometida a pericias inadecuadas o innecesarias, ni a confrontación con el agresor
si no está en condiciones de hacerlo, ni se le requerirá 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 aplicación por el tribunal competente y con la sola
presentación de la denuncia o de oficio y, en casos urgentes, por el Ministerio Público o la
Policía, de diversas medidas tanto de seguridad (separar temporalmente al agresor del hogar,
prohibir su ingreso a la casa habitación, o ser detenido por no más de 24 horas, etc.),
precautorias (asistencia obligatoria del agresor a servicios para su reeducación, remisión de
la mujer a una Consejería de Familia, etc.) y cautelares (fijar de oficio una pensión
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 daños tipificados como delitos en el Código Penal,
será sancionado con la prestación de servicios a la comunidad de uno a tres meses, sin
perjuicio de la pena a que hubiere lugar y del resarcimiento de daños y perjuicios cuando
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proceda. Por su parte, el que nuevamente incurriere en actos de violencia doméstica, prestará
dichos servicios a la comunidad por el término de tres meses a un año (art. 7).

El cuerpo legal también crea "la jurisdicción especial" para su aplicación, que funcionará
por medio de juzgados y tribunales especializados en diferentes regiones del país (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, año
1997-1998, p. 235.

PENA DE MUERTE (CONVENCIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-LITUANIA-REINO UNIDO).

El Protocolo n° 6 a la Convención Europea de Derechos Humanos, que prohíbe 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 adoptó la
Recomendación R (99) 5 para la Protección de las Personas en Relación a la Recolección
y Procesamiento de sus Datos Personales en el Internet. Estas pautas establecen principios
de práctica para los usuarios y para los proveedores de servicios de Internet (PSI), que
pueden adoptarse a través de códigos de conducta.

En ellas se recomienda a los usuarios: usar los diversos mecanismos existentes -como
la encryption para los e-mails confidenciales y los códigos de acceso para su propia
computadora personal- que permiten identificar todo momento en que dejan "huellas
electrónicas" que pueden ser usadas sin su conocimiento para construir un perfil de su
persona o de sus intereses; averiguar la política de privacidad de los diferentes programas
y sites, y optar por aquellos que registran pocos datos o permiten el acceso en forma
anónima; emplear los medios técnicos existentes para lograr acceder y usar los servicios del
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Internet y efectuar pagos en forma anónima o con seudónimo, salvo disposición legal en
contrario; transmitir a terceros sólo los datos que resulten necesarios para cumplir el objetivo
buscado, poniendo especial cuidado con los números de las tarjetas de créditos o cuentas que
pueden dar lugar a fáciles abusos en el ámbito del Internet; recordar que la dirección de e-
mail es un dato personal; desconfiar de los sites que solicitan más datos de los necesarios
para permitir el acceso o hacer una transacción, o que no informan el propósito de la
recolección; tener en cuenta que, como usuarios, son jurídicamente responsables del
procesamiento de datos -e.g. si los  "bajan" o "envían"- y que puede hacerse el recorrido en
sentido inverso hasta ellos aun cuando hayan usado un seudónimo; no enviar correos
maliciosos, ya que pueden dar lugar a responsabilidad; averiguar periódicamente qué datos
recolecta, procesa y almacena, de qué forma y con qué propósito 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 erróneos o los suprima si resultan excesivos, desactualizados o
actualmente necesarios, y que notifique esta modificación a los terceros a quienes los haya
transmitido; cambiar de proveedor cuando no estén satisfechos con su política de protección
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 relación 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 país pueden gozar allí de
una menor protección 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 tecnologías 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, así como la seguridad física y lógica 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
a un 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 allí se brindan en forma anónima (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 disposición legal en contrario; recolectar, procesar y almacenar los
datos de los usuarios sólo cuando sean necesarios para satisfacer objetivos explícitos,
determinados y legítimos, por el tiempo que resulte necesario para lograr su procesamiento,
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y no transmitirlos salvo cuando así 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 tácito, o explícito si se trata de datos sensibles; recordar que son
responsables del uso apropiado de los datos, e incluir en la primer página de su site una clara
declaración sobre su política en materia de privacidad, la cual debería estar hyperlinked a
una explicación detallada de su práctica en este área; informar a los usuarios los datos que
recolectan, procesan y almacenan, de qué forma, con qué propósito y durante qué plazo y,
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 objeción a este respecto; notificar a los terceros a quienes hayan transmitido datos
personales cualquier modificación de los mismos, y no recolectar datos en forma oculta;
brindar información precisa y actualizada al usuario; analizar cuidadosamente los datos que
publican en su site, ya que su inclusión puede violar la privacidad de otras personas y
también ser ilegal; antes de enviar datos a otro país, pedir asesoramiento sobre la licitud de
la transferencia.

COMITE DE MINISTROS (Consejo de Europa), "Recomendación R (99) 5 para la protección de
las personas en relación a la recolección 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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formación del Estado constitucional", por AGUADO I CUDOLA, Vicenç.  C "Urbanismo comercial: el régimen de apertura

de grandes establecimientos comerciales en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista", por

MARTINEZ DE PISON, Iñigo.  C  "Derecho sancionador en materia de tráfico. En especial, la retirada del permiso de

conducir", por JUNCEDA MORENO, Javier.  C   II. EXTRANJERO: "Las Constituciones de los Estados de la Unión Europea",

por MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo.  C  "La problemática sobre la delimitación del ámbito subjetivo de las

normas internacionales sobre contratación pública: la administración instrumental en las Directivas de la Comunidad Europea

y en el Acuerdo de Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio", por OLIVERA MASSO, Pablo.  C

"Reflexiones sobre los principios generales de Derecho en la Constitución uruguaya", por CAJARAVILLE-PELUFFO: Juan

Pablo.  C DOCUMENTOS Y DICTÁMENES: "Los sujetos privados en la gestión y auditoría medioambiental comunitaria. Su

desarrollo en la Umweltauditgesetz alemana", por TARRES VIVES, M.

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998, n° 146, mayo-

agosto. ESTUDIOS: "La autonomía universitaria y la autonomía de las Comunidades Autónomas", EMBID IRUJO, Antonio.

C  "La Asesoría General del Juzgado de la Renta de Correos (1755-1762): Campomanes, precursor de la moderna

Administración del Servicio Postal", por VALLEJO GARCIA-HEVIA, José María.  C  "Igualdad, unidad y seguridad en la

interpretación del Derecho Administrativo ", por RIVERO ORTEGA, Ricardo.  C  "Aproximación al concepto de dominio
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público inmaterial en los derechos sobre invenciones y creaciones", por FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen.  C

JURISPRUDENCIA. I. COMENTARIOS MONOGRÁFICOS: "Los intereses en la expropiación forzosa: prescripción de la acción para

reclamarlos y recepción por la jurisprudencia contencioso-administrativa de la reinterpretación del principio ‘in illiquidis non

fit mora’. Sentencias del Tribunal Supremo (Sala 3a.) De 15 de febrero de 1997, Ar. 1196; 18 de junio de 1997, Ar. 4708, y

22 de septiembre de 1997, Ar. 6475", por PAIS RODRIGUEZ, Ramón.  C  "El empleo del idioma autonómico en el sistema

educativo (A propósito de la Sentencia de la Sala 3a., Sección 7a., del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1996)", por

MARTIN SANZ, Victoria.  C  "Expropiación 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.  C  "Reconocimiento de titularidades privadas en el dominio público marítimo-terrestre. Alcance y

límites", por RODRIGUEZ GONZALEZ, María del Pino.  C II. NOTAS: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general", por

FONT I LLOVET, Tomás y TORNOS MAS, Joaquín. C B) "Personal", por ENTRENA CUESTA, Rafael.  C  CRÓNICA

ADMINISTRATIVA. I. ESPAÑA: "Función de dirección política y potestad reglamentaria del Presidente del Gobierno, de acuerdo

con la Ley 50/1997, de 27 de noviembre", por PORRAS RAMIREZ, José María.  C  "Administrativización ‘versus’

liberalización. Los mercados del agua en España", por MOLINA GIMENEZ, Andrés.  C "La evolución de la actividad política
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por PONCE SOLE, Julio.  C   II. EXTRANJERO: "Adolf Julius Merkl: un jurista tan citado como desconocido", por FUERTES,

Mercedes.  C  "Notas sobre la responsabilidad de la Administración sanitaria en el Derecho comparado", por CUETO PEREZ,

Miriam.  C  "El acceso de los ciudadanos comunitarios a los puestos de trabajo en las Administraciones Públicas de los Estados

miembros", por GUILLEN CARAMES, Javier y FUENTETAJA PASTOR, Jesús Angel.
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la aplicación de la técnica francesa del référé-provision (Comentario Al Auto de su Sala de lo Contencioso-Administrativo
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del plazo de prescripción de la acción de responsabilidad extracontractual de la Administración", por MOROTE SARRION,

José Vicente.  C II. NOTAS: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general", por FONT I LLOVET, Tomás y TORNOS MAS,

Joaquín. C B) "Personal", por ENTRENA CUESTA, Rafael.  C  CRÓNICA ADMINISTRATIVA. I. ESPAÑA: "Introducción a los

problemas jurídicos de la normalización industrial: normalización industrial y sistema de fuentes", por ALVAREZ GARCIA,

Vicente.  C  "La responsabilidad del contratista por daños causados a terceros en la ejecución de los contratos administrativos",
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Guadalupe.  C  "La agencia de protección de datos", por MURO I BAS, Xavier.  C   II. EXTRANJERO: "La Beschleunigung o

aceleración del procedimiento administrativo y del proceso contencioso en Alemania", por CABALLERO SANCHEZ, Rafael.

C  "Las Blue Laws: un drama en tres actos (Análisis 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, Sebastián.  C  "La

nueva regulación del mercado del gas natural", por GALLEGO ANABITARTE, Alfredo y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José

María.  C  "La fiscalidad ambiental y los principios de su régimen jurídico. Consideraciones específicas en el ámbito de las

aguas continentales", por EMBID IRUJO, Antonio.  C  "El medio ambiente ante el Tribunal Constitucional: problemas

competenciales y ultraeficacia protectora", por ALONSO GARCIA, Ricardo; LOZANO, Blanca y PLAZA MARTIN, Carmen.

C  "La distribución de competencias sobre agricultura en el marco de la Unión Europea", por POMED SANCHEZ, Luis.  C

JURISPRUDENCIA. I. COMENTARIOS MONOGRÁFICOS: "La Evaluación de Impacto Ambiental y las competencias ejecutivas en

materia de medio ambiente: un análisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional", por VERA JURADO, Diego J.  C

"La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el privilegio de inembargabilidad de los bienes y derechos públicos (Comentario

a la STC 166/1998, de 15 de julio)", por BALLESTEROS MOFFA, Luis Angel.  C  "Reflexiones sobre la jurisprudencia en

materia de medidas provisionalísismas. Ejecutividad del acto administrativo y extranjería", por CALVO MIRANDA, José Luis.

C  "Las cuestiones pendientes después de la sentencia Bosman", por CAMBA CONSTENLA, Carmen.  C  II. NOTAS:

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) "En general", por FONT I LLOVET, Tomás y TORNOS MAS, Joaquín. C B) "Personal",

por ENTRENA CUESTA, Rafael.  C  CRÓNICA ADMINISTRATIVA. I. ESPAÑOLA Y COMUNITARIA: "La Administración pública

comunitaria y el proceso hacia la formación de un Derecho administrativo europeo común", por MORENO MOLINA, José

Antonio.  C  "Revocación de sanciones administrativas por motivos de oportunidad", por SANZ RUBIALES, Iñigo.  C

"Propiedad, urbanismo y Estado autonómico", por TEJEDOR BIELSA, Julio C.  C  "Reflexiones en torno a la Ley 5/1997, de

18 de diciembre, de Academias en el ámbito del Principado de Asturias", por DE MIGUEL SANCHEZ, Noelia.  C   II.

EXTRANJERA: "La reforma de la Administración italiana: el proceso descentralizador de las Leyes Bassanini", por MOROTE

SARRION, José Vicente.  C  "La Directiva sobre protección de los consumidores en materia de contratos a distancia y el

Derecho interno", por SOLA TEYSSIERE, Javier.
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administración de justicia", por OBERG YAÑEZ, Héctor.  CCCC  "Responsabilidad civil de hospitales y clínicas (Modernas

tendencias jurisprudenciales", por ZELAYA ETCHEGARAY, Pedro.  CCCC  "Nuevas formas de contratación y sistema de derecho
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privado", por CORRAL TALCIANI, Hernán.  CCCC  "Del domicilio político de los extranjeros en Chile", por SEGURA RIVEIRO,

Hernán.  CCCC  "Criterios básicos para la ordenación de un proceso penal", por ORTELLS RAMOS, Manuel.  CCCC  "Juez y

Ministerio Público en la instrucción previa del proceso penal", por ORTELLS RAMOS, Manuel.  CCCC  "Cheque título de crédito.

Caducidad de cheque. Derechos del portador de un cheque caducado, cheque postdatado o a fecha", por UBILLA GRANDI,

Luis.  CCCC  "Análisis de cifras de elecciones presidenciales en Chile desde 1920 al año 1993", por GOMIEN DIAZ, Eduardo.

CCCC  "Nuevo auto acordado de la Corte Suprema sobre el recurso de protección", por OTAROLA A., Waldo.  CCCC  "La Ley de

Protección de los Derechos del Consumidor", por SANDOVAL LOPEZ, Ricardo.  CCCC  "Plena capacidad de la mujer casada en

sociedad conyugal. Una reforma legal por hacer", por BUSTAMANTE SALAZAR, Luis. 

REVISTA DE DERECHO. Ed. Universidad de Concepción, Concepción, 1997, n° 202, julio-diciembre. COMISIÓN DE

INSTITUCIONES POLÍTICAS Y DERECHO POLÍTICO: "Democracia integral en función de los Derechos Humanos", por

SANHUEZA CRUZ, Manuel.  CCCC  "¿Estado mínimo o mínima ética?", por TAPIA VALDES, Jorge.  CCCC  "La escuela de la ley

(Coase y North). Instituciones y economía", por HUESBE LLANOS, Marco A. CCCC COMISIÓN DE DERECHO CONSTITUCIONAL:

"La Constitución como institución (texto preliminar)", por CEA EGAÑA, José Luis.  CCCC  "Críticas por autocrática, militarista

y plutocrática de la Constitución otorgada de 1980", por SANHUEZA CRUZ, Manuel.  CCCC  "Qué es ‘Gobierno’ según la

Constitución", por SILVA BASCUÑAN, Alejandro y SILVA GALLINATO, María Pía.  CCCC  "Acerca del concepto de Gobierno

y hacia una nueva división de funciones", por FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel.  CCCC  "El presidencialismo en la

Constitución de 1980. Posibilidad de un presidencialismo racionalizado", por MOLINA GUAITA, Hernán.  CCCC  "Recurso de

protección y contencioso administrativo", por ZUÑIGA URBINA, Francisco.  CCCC  "Sobre la involución del recurso de

protección", por YAÑEZ RAMIREZ, Ricardo.  CCCC  "Jerarquía normativa de los tratados internacionales sobre derechos

humanos", por RIOS ALVAREZ, Lautaro. CCCC  "Relación del Congreso Constitución Histórica y Constituciones Escritas en el

Viejo y en el Nuevo Mundo. La representación pública", por SALAZAR SANCHEZ, Marta.  CCCC  "¿Un sistema de Gobierno

semipresidencial? Notas excépticas sobre una posible reforma institucional", por MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel.  CCCC

"Desvío constitucional", por QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario.  CCCC  "¿Constitucionalismo democrático o democracia

constitucional?", por QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario.  CCCC  "El notable abandono de deberes como causal de acusación

constitucional de los jueces", por GARCIA BARZELATTO, Ana María.  CCCC  "El control parlamentario en Chile", por

NOGUEIRA ALCALA, Humberto.  CCCC  "Notas sobre algunos aspectos de la interpretación del derecho público", por

ANDRADES RIVAS, Eduardo.  CCCC  "Valor jurídico de las sentencias sobre inaplicabilidad de las leyes", por RUBANO

LAPASTA, Mariela. 

REVISTA DE DERECHO. Ed. Universidad de Concepción, Concepción, 1998, n° 203, enero-junio. "Nuevos antecedentes

sobre la génesis de la Constitución Política de 1980", por CARRASCO DELGADO, Sergio.  CCCC  "Las libertades de expresión

y de información como control de la corrupción. Una visión constitucional", por MARTINEZ ESTAY, José Ignacio.  CCCC

"Estado regional y el rol del Tribunal Constitucional en Chile. El ejemplo de España", por ALVEZ DE BRAVO, Amaya. CCCC
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"El régimen jurídico del estado de asamblea", por JIMENEZ LARRAIN, Fernando.  CCCC  "El debido proceso y su dimención

metalegal", por FERMANDOIS VÖHRINGER, Arturo.  CCCC  "El estatus constitucional de extranjeros", por ZUÑIGA URBINA,

Francisco.  CCCC  "Las administraciones públicas en el Estado compuesto, según la Constitución española de 1978", por LOPEZ

AGUILAR, Juan Fernando.  CCCC  "El Ministerio Público como primera etapa de la reforma procesal nacional", por SILVA

SILVA, Hernán.  CCCC  "El Ministerio Público en la Constitución Chilena", por BECA FREI, Juan Pablo.  CCCC  "El Ministerio

Público", por PORTALES Y., Jaime. CCCC  COMISIÓN DERECHO ADMINISTRATIVO: "El principio de juridicidad administrativa

frente a los derechos públicos subjetivos", por PONCE DE LEON SALUCCI, Sandra y FRINDT RADA, María Soledad.  CCCC

"Problemas jurídico-políticos que deben abordarse en el proceso de regionalización", por OELKERS CAMUS, Osvaldo.  CCCC

"Teoría de la imprevisión", por MORALES ESPINOZA, Baltazar.  CCCC  COMISIÓN DE DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO:

"Declaración de Chile al ratificar la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar", por VARELA

VALENZUELA, Hernán.  CCCC  "La comisión administradora y los medios de solución de las controversias en el acuerdo Chile-

Mercosur", por SALAZAR AEDO, Misael y SCHÄCHLI SALAZAR, Freddy.  CCCC  "Medio ambiente y legislación

constitucional: Estados miembros de Mercosur y su asociado Chile", por GOROSTEGUI O., Javier y INOSTROZA U., Gisela.

CCCC  "La nulidad internacional aplicada al fallo arbitral de Laguna del Desierto. Alcances jurídicos", por GROLLMUS FRITZ,

Christian.  CCCC  "Acerca del Derecho Internacional y de su enseñanza", por VELOSO FIGUEROA, Adolfo. 

REVISTA DE DERECHO COMUNITARIO EUROPEO. Ed. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid,

1998, n° 4, julio-diciembre. ESTUDIOS: "Las tareas públicas en la Unión Europea", por LOPEZ PINA, Antonio.   CCCC   "La

articulación jurídica de la Unión Económica y Monetaria en su fase definitiva", por LOPEZ ESCUDERO, Manuel.   CCCC   "La

lucha contra el fraude tras el Tratado de Amsterdam: un proceso inacabado", por NAVARRO BATISTA, Nicolás.   CCCC   "El

principio de primacía comunitario y el Derecho Internacional Privado", por LUNAS DIEZ, María José.   CCCC   "La jurisdicción

comunitaria en el nuevo espacio de libertad, seguridad y justicia", por GONZALEZ ALONSO, Luis Norberto.   CCCC   NOTAS:

"Derecho Comunitario, Derecho de los Tratados y sanciones económicas. Comentario a la sentencia del TJCE de 16 de junio

de 1998, Racke", por CASTILLO DE LA TORRE, Fernando.   CCCC   "La constitución danesa y la Unión Europea II. Comentario

a la Sentencia del Tribunal Supremo danés de 6 de abril de 1998", por DYRBERG, Peter.   CCCC   "Cuestiones lingüísticas y

normativas del Derecho Comunitario Europeo", por ORDOÑEZ SOLIS, David.   CCCC   "¿Es posible una identidad europea de

defensa? Aspectos recientes en la evolución normativa e institucional", por AZNAR GOMEZ, Mariano J.   CCCC   "La protección

de los Derechos sociales en la Comunidad Europea tras el Tratado de Amsterdam", por BAQUERO CRUZ, Julio.   CCCC 

"Aspectos jurídico-sanitarios de las enfermedades poco frecuentes y los medicamentos huérfanos en la Unión Europea", por

ALBA ROMERO, Susana y GUTIERREZ PEREZ, María Victoria.   CCCC   "El proceso de convergencia y la europeización de

las administraciones nacionales", por CONDE MARTINEZ, Carlos.   CCCC   "La cooperación internacional en el ámbito del

derecho de la competencia: especial referencia a las relaciones euroamericanas", por GARCIA CANO, Sandra.

REVISTA DE DERECHO COMUNITARIO EUROPEO. Ed. Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid,
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1999, n° 5, enero-junio. ESTUDIOS: "El Euro y el sistema internacional", por GRANELL, Francesc.   CCCC   "El Derecho

Comunitario en la jurisprudencia austríaca: la experiencia de un nuevo Estado miembro", por URLESBERGER, Franz.   CCCC

 "Las reglas de origen comerciales de la URSS-CEI desde el ángulo del Derecho Comunitario europeo", por GARCIA

CATALAN, Isabel.   CCCC   NOTAS: "Sobre el Derecho. Internacional, de los Derechos Humanos y Comunitario europeo (a

propósito del asunto Matthews c. Reino Unido)", por SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio.   CCCC   "Aplicación judicial del

Derecho Comunitario en España en 1997", por DEL VALLE GALVEZ, Alejandro y FAJARDO DEL CASTILLO, Teresa.  CCCC

"Aplicación del principio fundamental de la libre circulación al ámbito de la Seguridad Social: la sentencia Decker", por

GONZALEZ VAQUE, Luis.   CCCC   "Consideraciones en torno a los efectos de la codecisión en el ámbito de la delegación de

potestades de ejecución a la Comisión", por JANER TORRENS, Joan David.   CCCC   "Derecho Comunitario y fijación del precio

de los libros en las zonas lingüísticas comunes", por SORIANO, Mercedes Candela.   CCCC   "La responsabilidad del porteador
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Convenio arbitral - pago en concepto de entrega a cuenta - concepto de medidas provisionales.
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a cuenta: análisis sobre la legalidad del resarcimiento de quien satisface las mismas mediante la deducción de la cuantía del

ingreso a cuenta de los rendimientos dinerarios del perceptor", por LOPEZ MOLINO, Antonio María.  C  "Las rentas
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INTERNACIONAL: "Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en materia tributaria, 1997 (selección)", por

CAAMAÑO ANIDO, Miguel A. y CALDERON CARRERO, José Manuel.
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de Justicia de la Unión Europea en materia tributaria, 1997-2 (selección)", por CAAMAÑO ANIDO, Miguel Angel y
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Derechos Civiles y Políticos", por DI PIETRO, Adriano.  CCCC   "La interdicción de la discriminación impositiva en la
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Devengo de intereses. Liquidación de intereses.  CCCC  JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: TRIBUNAL SUPERIOR

DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Derechos fundamentales. Derecho sancionador. Funcionarios. Impuestos estatales. Impuestos

locales. Licencia de actividad. Renta mínima de inserción. Responsabilidad patrimonial de la Administración. Urbanismo.

CCCC  JURISPRUDENCIA LABORAL: TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA: Cantidad. Fondo de Garantía Salarial.

Instituto Nacional de Empleo. Nulidad de actuaciones. Seguridad Social. JUZGADOS DE LO SOCIAL DE CATALUNYA: Accidente

de trabajo. Cantidad. Despido. Fondo de Garantía Salarial. Instituto Nacional de Empleo. Salarios de tramitación. Seguridad

social.  CCCC  JURISPRUDENCIA MATRIMONIAL: TRIBUNALES ECLESIÁSTICOS DE BARCELONA Y MALLORCA: Pensión e

indemnización compensatorias. AUDIENCIAS PROVINCIALES DE CATALUNYA: Separación conyugal. Divorcio. Hijos.

Vivienda. Alimentos. Pensión compensatoria. Indemnización compensatoria del dret civil de Catalunya. Cuestiones procesales.

REVISTA PARLAMENTARIA. (Publicación 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.  CCCC  OTROS ENSAYOS:  "Votos más, votos menos. El fraude electoral

en Costa Rica en la década de 1940", por MOLINA JIMENEZ, Iván.  CCCC  "La embajada de Costa Rica en Francia durante la

Segunda Guerra Mundial", por BOURILLON DE RICKEBUSCH, Ivette.  CCCC  "La tolerancia como un modelo de comunicación

social para la paz", por BARAHONA RIERA, Francisco.  CCCC   CRÓNICA PARLAMENTARIA:  "La labor legislativa en cifras

(1997 - 1998)", por GONZALEZ ROJAS, José Gerardo.  CCCC   DEBATE: "Hacia un nuevo siglo. La cuestión de una Asamblea

Nacional Constituyente. Ciudadanos, elecciones y poder político".

REVISTA PARLAMENTARIA. (Publicación Oficial del Poder Legislativo de Costa Rica). Ed. Asamblea Legislativa,

Costa Rica, 1998, vol. 6, n° 2, agosto. ENSAYOS: "Concesión de obra pública: Para pensar en grande", por MENDEZ MATA,

Rodolfo.  CCCC  "Ley General de Concesión de Obras Públicas con Servicios Públicos", por QUIROS CORONADO, Roberto.

CCCC  "El desarrollo latinoamericano para el próximo siglo: El caso de Costa Roca", por ALVAREZ DESANTI, Antonio.  CCCC  "Los

nuevos retos de infraestructura para el país", por YANKELEWITZ BERGER, Samuel.  CCCC   "La nueva caracterización de la

concesión de obra pública", por ROJAS CHAVES, Magda Inés.  CCCC  "Novedosos mecanismos de licitación mejoran el régimen
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económico de concesión", por HIDALGO BADILLA, Félix.  CCCC   "Nuevo marco jurídico para la concesión", por MUÑOZ,

Giovanni.  CCCC   "Reformas a la Ley de Concesión de Obra Pública. Los nuevos retos para el país", por RUIZ GUTIERREZ,

Marco Vinicio.  CCCC   POLÉMICA:  "La posición de los representantes laborales ante las reformas a la Ley de concesión".  CCCC 

DINÁMICA PARLAMENTARIA: "Dinámica parlamentaria", por RAMIREZ ALTAMIRANO, Marina.  CCCC   "Razones por las

cuales no es procedente la admisión de una apelación al acto del Presidente de la Asamblea Legislativa de integrar las

comisiones permanentes ordinarias", por CASTILLO VIQUEZ, Fernando.  CCCC  OTROS ENSAYOS:  "La privatización en Costa

Rica a la luz de la experiencia internacional y regional latinoamericana", por SANCHO CHAVARRIA, Ricardo y ZOVATTO

GARETTO, Daniel.  CCCC  "Opinión pública y noticias", por MENDEZ GARITA, William.  CCCC  "La elección popular del Alcalde

Municipal", por CHAVES SALAS, Erick.  CCCC  CRÓNICA PARLAMENTARIA: "Proyectos de ley ingresados a la corriente

legislativa", por GONZALEZ ROJAS, José Gerardo.  CCCC  "Características básicas de las leyes aprobadas en la legislatura 97/98",

por RAMIREZ MOREIRA, Olman.

REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA (Publicación 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. ÉTUDES

DOCTRINALES: "Contrôle de constitutionnalité et droit communautaire dérivé", por MELCHIOR, Michel y VANDERNOOT,

Pierre.  CCCC  "Les sénateurs associés", por DUBOIS, François-Xavier.  CCCC  JURISPRUDENCE COMMENTÉE: "Cour d’arbitrage,

arrêt n° 54/97 du 18 juillet 1997 (obs. par Donatienne de Bruyn: ‘L’arrêt de la Cour d’arbitrage du 18 juillet 1997 et les droits

fondamentaux de la partie civile’)".   C   CHRONIQUE DE DOCTRINE: "La justice constitutionnelle en 1997", por VERDUSSEN,

Marc. ACTUALITÉS CONSTITUTIONNELLE. 

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 2. ÉTUDES

DOCTRINALES: "Enquêtes parlementaires et droits de l’homme", por VELU, Jacques.  CCCC  "La représentation des intérêts

régionaux en droit communautaire de l’environnement: étude comparative des régimes belge et allemand", por ROLLER,

Gerhard.  C CHRONIQUE NATIONALE: "La jurisprudence de la Cour d’arbitrage en 1997", por DELPEREE, Francis y

RASSON.ROLAND, Anne.  CCCC   ACTUALITÉS CONSTITUTIONNELLE. 

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 3. ÉTUDES

DOCTRINALES: "La constitutionnalisation de l’ordre juridique belge", por  DELPEREE, Francis.  CCCC  "La constitutionnalisation

de l’ordre juridique. Considérations générales", por FAVOREAU, Louis.  C   "Les enjeux et les perspectives de l’obligation
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de vote", por KAISER, Michel.  CCCC   CHRONIQUE NATIONALE: "Le Conseil d’Etat - Chronique de jurisprudence 1997", por

ANDERSEN, Robert y NIHOUL, Pierre.  CCCC CHRONIQUE ÉTRANGÈRE: "Typologie des dispositifs des décisions des cours

constitutionnelles", por FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio.  CCCC   ACTUALITÉS CONSTITUTIONNELLE.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 4. ÉTUDES

DOCTRINALES: "La sécession du Québec: principes et mode d’emploi selon la Cour suprême du Canada", por PROULX,

Daniel.  CCCC  "Une vision comparée de l’irresponsabilité présidentielle", por SERRA CRISTOBAL, Rosario.  C CHRONIQUE

NATIONALE: "Les cours et tribunaux. Chronique de jurisprudence 1997-1998", por TULKENS, François y SOHIER, Jérôme.

CCCC  ACTUALITÉS 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.  CCCC  "Les limites de la parole impie", por RIGAUX,

Marie-Françoise. CCCC   "Pour un droit constitutionnel des médias", por TULKENS, François.  CCCC   "Le pluralisme ‘à la Belge’:

un modèle à revoir", por DUMONT, Hugues. CCCC   "La parité sexuelle sur les listes de candidat(e)s", por VERDUSSEN, Marc.

CCCC   "A la recherche d’un équilibre entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif", por VUYE, Hendrik. CCCC   "D’une Cour

d’arbitrage à une Cour constitutionnelle", por ALENA, André.  CCCC    "Une interdiction constitutionnelle des partis liberticides",

por UYTTENDAELE, Marc y VAN LAER, Nathalie.  CCCC    "Tout jugement est motivé et rendu publiquement", por LEROY,

Michel.  CCCC   "La survivance anachronique du jury", por VERDUSSEN, Marc.  CCCC    "L’excès de droit", por LEROY, Michel.

CCCC    "Pour la révision de l’article 162 de la Constitution relatif aux communes et provinces", por DE BRUYCKER, Philippe

y YERNAULT, Dimitri.  CCCC    "Le contrôle de constitutionnalité des traité internationaux", por DELPEREE, Francis.  CCCC  

"Brèves réflexions sur une éventuelle révision de l’article 195 de la Constitution", por SCHOLSEM, Jean-Claude.  CCCC    "Les

dispositions en trompe-l’Éil", por DELPEREE, Francis.

REVUE BELGE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1999, n° 2. ÉTUDES

DOCTRINALES: "Observations sur l’argumentation: la primauté du droit international", por JAMART, Jean-Sébastien.  CCCC  "La

loi du 22 décembre 1998 sur la nationalité belge: une réforme partielle et contrastée", por RENAULD, Bernadette.  C

CHRONIQUE NATIONALE: "La jurisprudence de la Cour d’arbitrage en 1998", por RASSON-ROLAND, Anne y RENAULD,

Bernadette.  CCCC CHRONIQUE ÉTRANGÈRE: "L’ultime bataille de la Chambre des Lords", por LACOUDRE, Anthony.  CCCC

ACTUALITÉS CONSTITUTIONNELLE. 

REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE. Ed. Sirey, París, 1998, n° 2, abril-junio.  PREMIÈRE

PARTIE: DOCTRINE ET CHRONIQUES: "Le droit canonique internormatif. Conflits de lois et de juridictions avec les systèmes
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étatiques et les autres systèmes religieux en droit matrimonial", por CHRISTIANS, Louis-Léon.  CCCC  "La loi du 28 octobre 1997:

Questions de méthode", por KHAIRALLAH, Georges.  CCCC  DEUXIÈME PARTIE: JURISPRUDENCE: NATIONALITÉ:

"Naturalisation. Conseil d’Etat (2e et 6e sous-sect.), 28 janvier 1998, conclusiones de R. Abraham" nota de LAGARDE, Paul.

CCCC   CONDITION DES ÉTRANGERS: "Réfugiés. Cour de cassation (Ch. crim..), 28 avril 1997", nota de JULIEN-LAFERRIERE,

François.  CCCC  "Action en justice. Cour de justice des Communautés européennes, 2 octobre 1997", nota de DROZ, Georges

A. L.  CCCC  CONFLITS DE LOIS: "Loi étrangère. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 1er juillet 1997", nota de MUIR WATT, Horatia.

CCCC  "Convention de La Haye du 2 octobre 1973. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 16 décembre 1997", por LAGARDE, Paul.

CCCC  CONFLITS DE JURIDICTIONS: "Exequatur. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 21 mai 1997", nota de MUIR WATT, Horatia.

CCCC  "Compétence. Cour de cassation (Ch. com.), 21 octobre 1997", nota de POILLOT-PERUZZETTO, Sylvaine.  CCCC

COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES: "Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 11 février

1997", nota de MAYER, Pierre.  CCCC  "Etat civil. Cour de justice des Communautés européennes, 2 décembre 1997", nota de

DROZ, Georges A. L.  CCCC  TROISIÈME PARTIE: DOCUMENTATION: Lois, décrets et actes officiels français (relevé des textes

publiés au Journal officiel). Textes reproduits: Commerçant étranger. Décret du 28 janvier 1998.   CCCC   Nationalité. Loi du 16

mars 1998.  CCCC   Professions. Transporteur routier. Loi du 6 février 1998.  CCCC   Service national. Décret du 17 mars 1998.  CCCC

Communautés européennes. Profession d’avocat. Qualification acquise dans un Etat membre. Exercice permanent dans

un autre Etat membre. Directive du 16 février 1998.

REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE. Ed. Sirey, París, 1998, n° 3, julio-septiembre.

PREMIÈRE PARTIE: DOCTRINE ET CHRONIQUES: "La loi du 16 mars sur la nationalité: une réforme incertaine", por

LAGARDE, Paul.  CCCC  DEUXIÈME PARTIE: JURISPRUDENCE: CONDITION DES ÉTRANGERS: "Entrée et séjour. Conseil

constitutionnel, 5 mai 1998".  CCCC  "Droits politiques. Conseil constitutionnel, 20 mai 1998".  CCCC  CONFLITS DE LOIS: "Contrat.

Cour d’appel de Paris, 2 octobre 1997", nota de POILLOT-PERUZZETTO, Sylvaine.  CCCC  "Mariage. Cour d’appel de Paris,

2 octobre 1997 ", nota de DE VAREILLES-SOMMIERES, Pascal.  CCCC  "Adoption. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 16

décembre 1997", por MUIR WATT, Horatia.  CCCC  "Convention de Berne du 9 septembre 1886. Cour de cassation (1re Ch.

civ.), 10 février 1998", nota de BERGE, Jean-Sylvestre.  CCCC  "Succession. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 24 février 1998",

nota de GAUDEMET-TALLON, Hélène.  CCCC  CONFLITS DE JURIDICTIONS: "Litispendance. Cour de cassation (1re Ch. civ.),

3 et 17 juin 1997", nota de ANCEL, Bertrand. CCCC  "Compétence. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 7 avril 1998", nota de MUIR

WATT, Horatia.  CCCC  COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES: "Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Cour de justice des

Communautés européennes, 27 février 1997", nota de DROZ, Georges A. L.  CCCC  "Convention de Bruxelles du 27 septembre

1968. Cour d’appel de Grenoble (Ch. Com.), 29 octobre 1997", nota de GAUDEMET-TALLON, Hélène.  CCCC  TROISIÈME

PARTIE: DOCUMENTATION: Lois, décrets et actes officiels français (relevé des textes publiés au Journal officiel). Textes

reproduits: Etrangers. Entrée et séjour. Droit d’asile. Loi du 11 mai 1998.   CCCC   Union européenne. Droit de vote. Eligibilité.

Loi organique du 25 mai 1998.  CCCC   Informations diverses. Etat civil. Certificats d’hérédité. Délivrance. Réfugiés politiques.

Réponse du ministre.  CCCC   Nationalité. Certificats. Délivrance. Familles de personnes décédées. Réponse du ministre.
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REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE. Ed. Sirey, París, 1998, n° 4, octubre-diciembre.

PREMIÈRE PARTIE: DOCTRINE ET CHRONIQUES: "La loi n° 98-349 du 11 mai 1998 relative à l’entrée et au séjour des

étrangers en France et au droit d’asile", por TURPIN, Dominique.  CCCC  "Les orientations nouvelles du droit pénal international

à la faveur de la réforme du code pénal", por FOURNIER, Alain.  CCCC  DEUXIÈME PARTIE: JURISPRUDENCE: CONDITION DES

ÉTRANGERS: "Expulsion. Cour de cassation (2e Ch. civ..), 3 juin 1998", nota de GUIMEZANES, Nicole.  CCCC   CONFLITS DE

LOIS: "Régime matrimonial. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 5 novembre 1996", nota de BOURDELOIS, Béatrice.  CCCC

"Statut personnel. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 25 février 1997 ", nota de DROZ, Georges A. L.  CCCC  "Convention de

Rome du 19 juin 1980. Cour fédérale d’Allemagne (8e Ch. civ.), 19 mars 1997", por LAGARDE, Paul.  CCCC   "Régime

matrimonial. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 2 décembre 1997 ", nota de GANNAGE, Pierre.  CCCC  "Convention européenne

de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 24 février 1998", por

DROZ, Georges A. L.  CCCC  "Régime matrimonial. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 7 avril 1998", por ANNOUSSAMY, David.

CCCC   "Filiation. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 3 juin 1998 ", nota de ANCEL, Bertrand.  CCCC  CONFLITS DE JURIDICTIONS:

"Jugement étranger. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 7 avril 1998", nota de ANCEL, Bertrand. CCCC  "Jugement étranger. Cour

de cassation (Ch. com.), 5 mai 1998", nota de MUIR WATT, Horatia.  CCCC  TROISIÈME PARTIE: DOCUMENTATION: Traités

nouveaux de la France (relevé des textes publiés au Journal officiel).Textes reproduits: Traités. Succession d’Etats. Slovaquie.

Décret du 16 septembre 1998.  CCCC   Traités. Succession d’Etat. République tchèque. Décret du 16 septembre 1998.  CCCC  Lois,

décrets et actes officiels français (relevé des textes publiés au Journal officiel). Textes reproduits: Adoption. Décret du 1er

septembre 1998. Décret du 23 septembre 1998.   CCCC   Circulation de personnes. Ressortissants de la Communauté européenne.

Décret du 23 septembre 1998.  CCCC   Contrat de jouissance d’immeuble à temps partagé. Timesharing. Loi du 8 juillet 1998.

"Note sur la loi n° 98-566 du 8 juillet 1998 (timesharing)", por LAGARDE, Paul.  CCCC   Etrangers. Entrée et séjour. Droit

d’asile. Décret du 23 juin 1998. Décret du 24 juin 1998.  CCCC Etat civile. Service central. Décret du 23 juin 1998.  CCCC Nationalité.

Armées. Volontariat. Décret du 1er septembre 1998.  CCCC   Nationalité. Information du public. Actes en matière de nationalité.

Titre d’identité républicain. Décret du 20 août 1998.  CCCC   Nationalité, Mayotte. Ordonnance du 20 août 1998.  CCCC   Propriété

intellectuelle. Loi du 1er juillet 1998.  CCCC   Régimes matrimoniaux. Publicité. Décret du 23 juin 1998. "Commentaire du décret

n° 98-508, du 23 juin 1998 (publicité en matière de régime matrimonial)", por LAGARDE, Paul.  CCCC  Communautés

européennes. Textes reproduits: Matière matrimoniale. Compétence, reconnaissance et exécution des décisions. Convention.

Acte du Conseil du 28 mai 1998.  CCCC  Protection des consommateurs. Actions en cessation. Directive du 19 mai 1998.  CCCC

Informations diverses. Groupe européen de droit international privé. Obligations extracontractuelles. Proposition pour une

convention européenne sur la loi applicable aux obligations non contractuelles.

REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE. Ed. Sirey, París, 1999, n° 1, enero-marzo.  PREMIÈRE

PARTIE: DOCTRINE ET CHRONIQUES: "Interrogations sur les sources du droit international privé européen après le traité

d’Amsterdam", por KOHLER, Christian.  CCCC  "L’application des lois de police dans l’espace (Réflexions au départ du droit

belge de la distribution commerciale et du droit communautaire)", por NUYTS, Arnaud.  CCCC  DEUXIÈME PARTIE:
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JURISPRUDENCE:  CONFLITS DE LOIS: "Propriété littéraire et artistique. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 7 avril 1998", nota

de BERGE, Jean-Sylvestre.  CCCC  "Loi étrangère. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 24 novembre y 8 décembre 1998", nota de

ANCEL, Bertrand.  CCCC   CONFLITS DE JURIDICTIONS: "Arbitrage international. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 3 juin 1997",

nota de MAYER, Pierre. CCCC  "Exequatur. Cour d’appel de Paris (1re Ch., Sect. C), 2 avril 1998", nota de PAMBOUKIS,

Charalambos.  CCCC  "Adoption internationale. Cour d’appel de Paris (1re Ch., Sect. C), 4 juin 1998", nota de MUIR WATT,

Horatia. CCCC  "Convention de Vienne du 11 avril 1980. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 16 juillet 1998", nota de ANCEL,

Bertrand y MUIR WATT, Horatia.  CCCC  "Convention de Bruxelles du 25 août 1924. Cour de cassation (Ch. com.), 8 décembre

1998", rapport de M. Le Conseiller REMERY, J.-P. CCCC  "Convention de Bruxelles du 10 mai 1952. Cour de cassation (Ch.

com.), 9 janvier 1999", rapport de M. le Conseiller REMERY, J.-P.  CCCC  TROISIÈME PARTIE: DOCUMENTATION: Traités

nouveaux de la France (relevé des textes publiés au Journal officiel).Textes reproduits: Prise en charge à la frontière. Décret

du 25 janvier 1999.  CCCC   Lois, décrets et actes officiels français (relevé des textes publiés au Journal officiel). Textes

reproduits: Communautés européennes. Union européenne, Constitution. Loi constitutionnelle du 25 janvier 1999.   CCCC    -

Communautés européennes. Libre circulation des marchandises. Entrave. Règlement du Conseil du 7 décembre 1998.  CCCC

 Organisation criminelle. Participation. Incrimination. Action commune du 21 décembre 1998.  CCCC   Corruption. Secteur privé.

Action commune du 22 décembre 1998.  CCCC   Informations diverses. Divorce. Jugement étranger. Régularité internationale.

Vérification incidente. Compétence du juge conciliateur. Réponse du ministre.  CCCC   Nationalité française. Acquisition.

Mentions portées en marge de l’acte de naissance. Autorités compétentes. Documents requis. Réponse du ministre.  CCCC   Grèce.

Droit international privé. Adoption. Protection des mineurs. Loi du 30 décembre 1998, observations de PAMBOUKIS,

Charalambos.  CCCC   Conférence de La Haye de droit international privé. Nouvelles conventions (1951-1996). Etat des

signatures et des ratifications du 1er mars 1999.  CCCC    Académie de droit international de La Haye.  CCCC    Comité français de

droit international privé, por REMERY, Jean-Pierre.

REVUE CRITIQUE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE. Ed. Sirey, París, 1999, n° 2, abril-junio.  PREMIÈRE

PARTIE: DOCTRINE ET CHRONIQUES: "La loi vénézuélienne de 1998 sur le droit international privé", por PARRA-

ARANGUREN, Gonzalo.  CCCC  "Le code tunisien de droit international privé", por HACHEM, Mohamed El Arbi.  CCCC

"L’application des lois de police dans l’espace (Réflexions au départ du droit belge de la distribution commerciale et du droit

communautaire) (suite)", por NUYTS, Arnaud..  CCCC  DEUXIÈME PARTIE: JURISPRUDENCE:  CONFLITS DE LOIS: "Convention

de La Haye du 2 octobre 1973. Cour d’appel de Colmar (2e Ch. civ.), 8 juillet 1997", nota de BAUERREIS, Jochen.  CCCC  "Loi

étrangère. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 13 octobre 1998", nota de ANCEL, Bertrand.   CCCC   "Société. Cour de cassation

(1re Ch. civ.), 8 décembre 1998", nota de MENJUCQ, Michel.  CCCC  "Preuve. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 5 janvier 1999",

nota de HUET, André.  CCCC   "Responsabilité civile. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 5 janvier 1999", nota de LAGARDE, Paul.

CCCC  "Transport maritime. Cour de cassation (Ch. com.), 2 février 1999", rapport de Monsieur le Conseiller référendaire

REMERY, J.-P.  CCCC  "Droit de rétention. Cour de cassation (CH. Com.), 2 mars 1999", rapport de Monsieur le Conseiller

référendaire REMERY, J.-P.  CCCC   CONFLITS DE JURIDICTIONS: "Compétence. Cour de cassation (1re Ch. civ.), 24 février 1998

(2 arrêts)", nota de SINAY-CYTERMANN, Anne. CCCC  "Convention franco-ivoirienne du 24 avril 1961. Cour de cassation



264

(1re Ch. civ.), 1er décembre 1998", nota de MUIR WATT, Horatia.  CCCC  COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES: "Convention de

Bruxelles du 27 septembre 1968. Cour de justice des Communautés européennes, 27 octobre 1998", nota de GAUDEMET-

TALLON, Hélène.  CCCC  "Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Cour de justice des Communautés européennes,

17 novembre 1998; Cour de cassation (1re Ch. civ.), 13 avril 1999", nota de NORMAND, Jacques.  CCCC  TROISIÈME PARTIE:

DOCUMENTATION: Lois, décrets et actes officiels français (relevé des textes publiés au Journal officiel). Textes reproduits:

Etrangers. Mineurs. Document de circulation. Décret du 10 mars 1999.   CCCC   Français de l’étranger. Immatriculation

consulaire. Décret du 9 mars 1999.  CCCC   Nouvelle-Calédonie. Propriété coutumière. Statut civil coutumier. Loi du 19 mars

1999.  CCCC   Informations diverses. Adoption. Enfant de statut personnel prohibitif. Réponse du ministre, note de MUIR

WATT, Horatia.  CCCC   Tunisie. Droit international privé. Loi du 27 novembre 1998.  CCCC   Venezuela. Droit international privé.

Loi du 6 août 1998.

REVUE DE DROIT INTERNATIONAL ET DE DROIT COMPARE. Institut Belge de Droit Comparé. Ed. Emile

Bruylant, Bruselas, 1998, n° 1. DOCTRINE: "La violation du principe de non-discrimination par les autorités helléniques", por

PLIAKOS, A.  C  "Le droit à l’autodétermination entre le sujet individuel et le sujet collectif. Réflexions sur les cas particulier

des peuples indigènes", por GUTWIRTH, S.  C COMPTE RENDU: "Le rôle des cours suprêmes au niveau national et
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Régis.  CCCC  "Quelques réflexions relatives au principe de la personnalité des peines", por FROSSARD, Serge.  CCCC  "Le droit pénal
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REVUE DE SCIENCE CRIMINELLE ET DE DROIT PENAL COMPARE. Ed. Dalloz, París, 1999, n° 1, enero-
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situation et approche préventive", por DAIGLE, Marc.  CCCC  CHRONIQUES. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE: "Droit pénal
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274
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à l’origine que d’une partie de celle-ci, note sous Cass. com. 17 févr. 1998".  CCCC  "Point de départ du délai de prescription de
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des assemblées locales (concl. sur CE, Sect.,29 déc. 1997, SARL ENLEM)", por TOUVET, Laurent.  CCCC   DROIT ET LIBERTÉS.

JURISPRUDENCE: "L’effet direct de certaines stipulations de la Convention internationale sur les droits de l’enfant (concl. sur

CE, 22 sept. 1997, Mme Cinar)", por ABRAHAM, Ronny.  CCCC   RESPONSABILITÉ. JURISPRUDENCE: "La riziculteur, les

flamants roses, le législateur et le Conseil d’Etat (obs. sous CE, 21 janv. 1998, Ministre de l’Environnement c/ M. Plan)", por

BON, Pierre.    CCCC    "La responsabilité de l’Etat à raison des dommages causés par des mineurs délinquants (concl. sur CE,

Sect., 5 déc.. 1997, Garde des Sceaux, Ministre de la justice c/ M. Pelle)", por BONICHOT, Jean-Claude (observaciones por

DIETSCH, François y nota de GUETTIER, Christophe).   CCCC   "Barrages routiers et responsabilité de l’Etat (concl. sur CE, Ass.,

avis, 20 févr. 1998, Société Etudes et construction de sièges pour automobiles; Société Compagnie européenne de sièges pour

automobiles: Société EAK; Société Eli-Echappement)", por ARRIGHI DE CASANOVA, Jacques.   C   DROIT

ADMINISTRATIF ET DROIT COMMUNAUTAIRE. JURISPRUDENCE: La directive sur les marchés publics de services.

"Achèvement (ou presque) de la transposition des directives Marchés publics (commentaire de la loi 22 janvier 1997 et des

décrets du 27 février 1998)", por MAUGÜE, Christine y TERNEYRE, Philippe.  C   "L’application de la directive aux contrats

entre personnes publiques (concl. sur CE, Sect., 20 mai 1998, Communauté de communes du Piémont de Barr et autre)", por

SAVOIE, Henri.  CCCC   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT CONSTITUTIONNEL. ETUDE: "Petit exercice pratique de logique

juridique (à propos de la décision du CC n° 98-399 DC du 5 mai 1998 ‘Séjour des étrangers et droit d’asile’)", por PICARD,

Etienne.  CCCC   JURISPRUDENCE: "L’indépendance des professeurs de l’enseignement supérieure, principe fondamental reconnu
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par les lois de la République (concl. sur CE, 9 juill. 1997 -2 espèces-, M. Picard, Mme Turquet et autres)", por ROUL, Anne-

Françoise.  CCCC ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU CONSEIL D’ÉTAT. Période du 1er mars 1998 au 30 avril 1998, por TERNEYRE,

Philippe.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT ADMINISTRATIF. Ed. Sirey, París, 1998, n° 4, julio-agosto. "Le droit de vote des

citoyens de l’Union européenne aux élections municipales: un contrôle à quadruple détente? (À propos de la décision du

Conseil constitutionnel n° 98-4000 DC du 20 mai 1998)", por GENEVOIS, Bruno.   CCCC   "Légifrance, naissance de

l’information juridique officielle sur le Web", por CARTRON, Joël.  CCCC   ACTES UNILATÉRAUX ET CONTRATS. ETUDE:

"L’impartialité de la décision administrative", por DEGOFFE, Michel.  CCCC   JURISPRUDENCE: "Le contrôle, par le juge de

cassation, de l’interprétation des cahiers-types des contrats administratifs (CE, Sect., 27 mars 1998, Société d’assurances La

Nantaise et l’Angevine réunies)", por BERGEAL, Catherine (nota de BOURREL, Antoine).  CCCC   CONTENTIEUX. ETUDE:

"Chronique d’une ordonnance de suspension provisoire annoncée à propos de l’inversion du match Olympique de Marseille-

Lille Olympique Sporting Club", por NEGRIN, Jean-Paul.  CCCC   DROIT PUBLIC ÉCONOMIQUE. ETUDE: "Le droit public de la

concurrence", por BAZEX, Michel.  CCCC   FONCTION PUBLIQUE. ETUDE: "Les emplois de direction de la fonction publique

territoriale", por PALAU, Yves.  CCCC   JURISPRUDENCE: "Le recrutement d’un agent public pour une durée déterminée et la

requalification du contrat en contrat à durée indéterminée (note sous TA Grenoble, 27 déc. 1996 et 3 avr. 1998 -2 espèces-,

Mme Pellegrini et Mme Simon-Chautemps)", por COUDRAY, Olivier.  CCCC   URBANISME. ETUDES: "L’article L. 111-1-4 du

code de l’urbanisme: une nouvelle forme de contrainte d’urbanisme", por PLANCHET, Pascal.  C   "Le juge administratif et

l’article L. 146 du code de l’urbanisme: onze années d’interprétation prétorienne", por FRAISSEIX, Patrick.  C 

"Phénoménologie de la pollution du droit de l’urbanisme", por GIVAUDAN, Antoine.  C  DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT

INTERNATIONAL. ACTUALITÉ LÉGISLATIVE ET RÉGLEMENTAIRE.  CCCC   ACTUALITÉ JURISPRUDENTIELLE, por RUZIE, David.  CCCC

 ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU CONSEIL D’ÉTAT. Période du 1er mai 1998 au 30 juin 1998, por TERNEYRE, Philippe.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT ADMINISTRATIF. Ed. Sirey, París, 1998, n° 5, septiembre-octubre. "Les limites

d’ordre juridique à l’intervention du pouvoir constituant", por GENEVOIS, Bruno.  CCCC   ACTES UNILATÉRAUX ET CONTRATS.

Le contrôle juridictionnel des ordonnances. ETUDE: "Les ordonnances de l’article 38 de la Constitution: une place ambiguë

dans la hiérarchie des normes", por BOYER-MERENTIER, Catherine.  CCCC   JURISPRUDENCE: "Le contrôle de la régulation

professionnelle collective des dépenses médicales (à propos de l’ordonnance n° 96-345 du 24 avril 1996) (concl. sur CE, Ass.,

3 juill. 1998, Syndicat des médecins de l’Ain et autres)", por MAUGÜE, Christine.  CCCC   "Le contrôle de la formation continue

des médecins (à propos de l’ordonnance n° 96-345 du 24 avril 1996) (concl. sur CE, Ass. 3 juill. 1998 -2 espèces-, Syndicat

des médecins Aix et région et autres et Confédération nationale des présidents d’unions régionales des médecins libéraux)",
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por BONICHOT, Jean-Claude.  CCCC   ANNEXES: Conseil d’Etat. 1) 1er avril 1998, Union hospitalière privée et autres; 2) 27 avril

1998, Syndicat des médecins libéraux (n° 183573); 3) 27 avril 1998, Syndicat des médecins libéraux (N° 183574); y 4) 27

avril 1998, Confédération des syndicats médicaux français et autres.  CCCC   DROIT ET LIBERTÉS. Droit administratif et

Convention européenne des droits de l’homme (1re partie). ETUDES: "L’autorité des arrêts de la Cour européenne des droits

de l’homme vue par le Conseil d’Etat. A propos de l’arrêt du Conseil d’Etat du 24 novembre 1997, Ministre de l’Economie

et des Finances c/ Société Amibu Inc.", por ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joël.  CCCC   "Rétroactivité et Convention des droits

de l’homme", por SERMET, Laurent.  CCCC   "Le juge électoral et l’article 6-1 de la Convention européenne des droits de

l’homme. A propos de l’arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme du 21 octobre 1997, Pierre-Bloch c/ France", por

JAN, Pascal.  CCCC   "L’autolimitation de la Cour européenne des droits de l’homme en matière de réglementation des droits

politiques, arrêt du 1er juillet 1997, Gitonas et autres c/ Grèce", por LEVINET, Michel.  CCCC   FONCTION PUBLIQUE.

JURISPRUDENCE: "L’égal accès des hommes et des femmes aux emplois publics (concl. sur CE, 11 mai 1998, Mlle Aldige)",

por SAVOIE, Henri.  CCCC   URBANISME. JURISPRUDENCE: "L’application de l’article L. 600-3 du c. urb. au certificat d’urbanisme

positif (concl. sur CAA de Nantes, 23 juillet 1997, Préfet de l’Eure)", por DEVILLERS, Danièle.   CCCC   "Le caractère urbanisé

d’un espace littoral (concl. sur TA de Rennes, 27 février 1997, Préfet du Finistère c/ Commune de Nevez)", por DECLERQ,

Maurice.   C   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT COMMUNAUTAIRE. JURISPRUDENCE: "L’influence de l’obligation du recours

administratif préalable sur l’action en justice (note sous CJCE, 17 avril 1997, C-147/95, DEI/Evrenopoulos)", por

PREVEDOUROU, Eugénie.  C   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT PRIVÉ. JURISPRUDENCE: "Déclaration d’autorité parentale,

refus d’intervention du Garde des Sceaux et application de la Convention de La Haye sur l’enlèvement international d’enfants

(concl. sur CAA de Paris, 11 juillet 1997, Guichard c/ Garde des Sceaux, Ministre de la Justice)", por PAITRE, Jean-Pierre.

CCCC   DROIT ADMINISTRATIF ET FINANCES PUBLIQUES. JURISPRUDENCE: "La Cour de comptes, juge des comptes des comptables

publics et le principe du contradictoire (concl. sur CE, Sect., 3 avril 1998, Mme Barthélémy)", por LAMY, Francis.  CCCC    "Sur

l’exigence de transparence dans la présentation du compte administratif (note sous CE, 9 juillet 1997, Commune de Gargeslès-

Gonesse)", por LAFARGUE, Frédéric.  CCCC    DÉCISIONS RÉCENTES DU TRIBUNAL DES CONFLITS, ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU

CONSEIL D’ÉTAT. Période du 1er juillet 1998 au 31 août 1998, por TERNEYRE, Philippe.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT ADMINISTRATIF. Ed. Sirey, París, 1998, n° 6, noviembre-diciembre. L’ACCORD

DE NOUMÉA: "L’accord de Nouméa et la consultation de la population", por MAUGÜE, Christine.  CCCC   "Consécration d’un

paradoxe: primauté du droit interne sur le droit international", por ALLAND, Denis.  CCCC   COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL

DE MARSEILLE. CHRONIQUE DE JURISPRUDENCE, sous la responsabilité de NEGRIN, Jean-Paul.  CCCC   BIENS ET TRAVAUX.

JURISPRUDENCE: "Le commissaire-enquêteur nouveau est-il enfin arrivé? (commentaire du décret n° 98-622 du 20 juill. 1998

relatif à l’établissement des listes d’aptitude aux fonctions de commissaire-enquêteur prévues à l’art. 2 de la loi n° 83-260 du

12 juill. 1983 modifiée)", por HOSTIOU, René.  CCCC   COLLECTIVITÉS LOCALES. JURISPRUDENCE: "Nature et régime juridiques
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du droit de passage sur un ouvrage d’art (note sous CE, 10 juin 1998, Association pour la protection de l’environnement et

le développement économique de l’île d’Oléron ‘Oléron environnement et développement’ et autres)", por LACHAUME, Jean-

François.  CCCC   CONTENTIEUX. JURISPRUDENCE: "La portée des nouveaux pouvoirs d’injonction du juge administratif (concl.

sur CE, Ass., 28 mars 1997, Fédération des familles de France et autre)", por MAUGÜE, Christine. CCCC  "L’exécution des

jugements de condamnation pécuniaire confirmés en appel (à propos de l’utilisation illégale du droit de préemption) (concl.

sur CAA de Paris, 12 février 1998, 1) Commune de Plaisir, 2) Consorts Le Métayer)", por COROUGE, Elise.  CCCC  "Les limites

de la théorie de la connaissance acquise (note sous CE, Sect., 13 mars 1998, Assistance publique - Hôpitaux de Paris)", por

SEILLER, Bertrand.  CCCC   DROIT ET LIBERTÉS. Droit administratif et Convention européenne des droits de l’homme (1re

partie). ACTUALITÉ JURISPRUDENTIELLE: "Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et droit administratif",

por LABAYLE, Henri y SUDRE, Frédéric.  CCCC   "Jurisprudence administrative et Convention européenne des droits de

l’homme", por ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joël; LABAYLE, Henri y SERMET, Laurent.  CCCC   ORGANISATION ET

RELATIONS ADMINISTRATIVES. ETUDE: "La réforme du droit du secret de la défense nationale", por GUILLAUME, Marc.

CCCC   RESPONSABILITÉ. JURISPRUDENCE: "Responsabilité médicale et transfusion sanguine contre la volonté du patient (concl.

sur CAA Paris, 8 juin 1998, Mme Donyoh et Mme Senanayake)", por HEERS, Mireille.   CCCC   URBANISME. JURISPRUDENCE:

"La non-indemnisation des servitudes d’urbanisme au regard de la Convention européenne des droits de l’homme (concl. sur

CE, Sect., 3 juillet 1998, M. Bitouzet)", por ABRAHAM, Ronny.   C   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT CONSTITUTIONNEL.

ETUDE: "Petit exercice pratique de logique juridique: variation à propos de la décision du Conseil constitutionnel n° 98-399

DC du 5 mai 1998 ‘Séjour des étrangers et droit d’asile’", por GOESEL-LE BIHAN, Valérie.  C   DROIT ADMINISTRATIF ET

DROIT INTERNATIONAL. ACTUALITÉ LÉGISLATIVE ET RÉGLEMENTAIRE.  CCCC   ACTUALITÉ JURISPRUDENTIELLE, por RUZIE,

David.  CCCC   ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU CONSEIL D’ÉTAT. Période du 1er septembre 1998 au 31 octobre 1998, por

TERNEYRE, Philippe.  CCCC RELEVÉ D’ARRÊTS RENDUS PAR LA COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL DE LYON. 1er semestre 1998,

por VIALATTE, Paul.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT ADMINISTRATIF. Ed. Sirey, París, 1999, n° 1, enero-febrero. PROBLÈMES DE

L’OUTRE-MER: "Les autochtones et la République", por GARDE, François.  CCCC   "Le nouveau statut de la Polynésie française",

por PORTEILLA, Raphaël.  CCCC   "Libertés médicales, principes généraux du droit et Nouvelle-Calédonie", por JOYAU, Marc.

CCCC   L’ACCORD DE NOUMÉA. L’arrêt Sarran et ses suites: "Les trois logiques de la jurisprudence Sarran", por DUBOUIS,

Louis.  CCCC   "A propos de l’arrêt du Conseil d’Etat du 30 octobre 1998, Sarran et autres: le point de vue du constitutionnaliste",

por MATHIEU, Bertrand y VERPEAUX, Michel.  CCCC   "La Constitution française et le droit d’origine externe", por GOHIN,

Olivier.  CCCC   "Rétroactivité des lois fiscales et sécurité juridique: l’application concrète d’un principe implicite (observations

à propos de la décision 98-404 DC du 18 décembre 1998 du Conseil constitutionnel)", por MATHIEU, Bertrand.  CCCC  ACTES

UNILATÉRAUX ET CONTRATS. JURISPRUDENCE: "La résiliation unilatérale des conventions médicales (concl. sur CE, 27 avr.
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1998, Confédération des syndicats médicaux français et autres)", por MAUGÜE, Christine.  CCCC   "La réintégration d’un

médecin après condamnation pénale (concl. sur CE, Section, 8 juill. 1998, Conseil départemental de l’Ordre des médecins

de Saône-et-Loire)", por SCHWARTZ, Rémy.  CCCC   CONTENTIEUX. JURISPRUDENCE: "L’étendue du contrôle de cassation: faut-

il séparer ‘appréciation souveraine’ et ‘qualification juridique des faits’? (CE, Section, 3 juill. 1998, Mme Salva-Couderc)",

por HUBERT, Patrick (nota de BOURREL, Antoine).    CCCC   L’évolution du contentieux contractuel. "La recevabilité du

recours pour excès de pouvoir contre les contrats administratifs: une nouvelle avancée (CE, Section, 30 oct. 1998, Ville de

Lisieux, deux espèces)", por STAHL, Jacques-Henri (nota de POUYAUD, Dominique).   CCCC   "Le sort des contrats de

l’administration après annulation des actes détachables (les suites de l’affaire Lopez) (arrêt de la Cour de cassation, Civ. 1re

12 nov. 1998, Commune de Moulins)", observaciones de POUYAUD, Dominique.   C   DROIT ADMINISTRATIF COMPARÉ

ET ÉTRANGER. ETUDES: "La modification du code des tribunaux administratifs en Allemagne fédérale", por MOUZOURAKI,

Paraskévi.  C   "Le développement du contentieux de la loi en Angleterre", por DOOKHY, Parvèz y DOOKHY, Riyad.   C "Le

principe constitutionnel d’interdiction de l’arbitraire des pouvoirs publics en Espagne: quid novum?", por FERNANDEZ,

Tomás Ramón.   C   "Sur l’arbitraire législatif (à propos de l’ouvrage de T. R. Fernández, De la arbitrariedad del legislador;

una crítica de la jurisprudencia constitucional)", por MODERNE, Franck.  CCCC   DROIT PUBLIC ÉCONOMIQUE.

JURISPRUDENCE: "Droit de la concurrence et séparation des autorités (note sous TC 19 janv. 1998, Union française de l’Express

et autres c/ La Poste et autres)", por SEILLER, Bertrand.  CCCC   DROITS ET LIBERTÉS. JURISPRUDENCE: "La conformité au droit

communautaire de l’obligation de diffuser un pourcentage minimal de chansons d’expression française (concl. sur CE, Ass.

8 avr. 1998, Société Serc Fun Radio)", por HUBAC, Sylvie.  CCCC   ENVIRONNEMENT. JURISPRUDENCE: "Vers une date unique

de clôture de la chasse aux oiseaux migrateurs? (concl. sur TA Nantes, 9 janv. 1998, Ligue de la protection des oiseaux

d’Anjou)", por MILLET, Jean-Frédéric.  CCCC   FONCTION PUBLIQUE. JURISPRUDENCE: "La valeur juridique des protocoles

d’accord dans la fonction publique (note sous CE, 19 mars 1997,  Syndicat national indépendant des conducteurs et

contrôleurs des travaux publics de l’Etat  -TPE-)", por MONIOLLE, Carole.  CCCC   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT PRIVÉ.

JURISPRUDENCE: "Le contrôle de l’administration pénitentiaire, problème de compétence (concl. sur CE, 18 mars 1998, M.

Druelle)", por BONICHOT, Jean-Claude.  CCCC    LA LETTRE DE LA COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL DE PARIS. Sélection d’arrêts

rendus en septembre et octobre 1998.  CCCC   ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU CONSEIL D’ÉTAT. Période du 1er novembre 1998 au

31 décembre 1998, por TERNEYRE, Philippe.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT ADMINISTRATIF. Ed. Sirey, París, 1999, n° 2, marzo-abril. "Le Conseil

constitutionnel et le droit pénal international (à propos de la décision 98-408 DC du 22 janvier 1999)", por GENEVOIS, Bruno.

 CCCC   EXTENSIONS DU CONTRÔLE JURIDICTIONNEL: "Le contrôle des conditions d’introduction en droit interne d’une

Convention internationale (concl. sur CE, Ass., 18 déc. 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim et SCI Haselaecker)",

por BACHELIER, Gilles.  CCCC   "Le contrôle de la passation des marchés des assemblées parlementaires (concl. sur CE, Ass.,
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5 mars 1999, Président de l’Assemblée nationale)", por BERGEAL, Catherine.  CCCC   "Un nouvel abandon partiel de la notion

d’acte de gouvernement (note sous CE, Sect., 25 sept. 1998, M. Mégret)", por BAGHESTANI-PERREY, Laurence y

VERPEAUX, Michel.  CCCC   ACTES UNILATÉRAUX ET CONTRATS. JURISPRUDENCE: "La légalité du décret du 26 février 1998

relatif aux allocations familiales au regard des normes du droit interne et du droit international (concl. sur CE, Ass., 5 mars

1999, M. Rouquette, Mme Lipietz et autres)", por MAUGÜE, Christine.  CCCC   "La nature du rapport parlementaire annexé à la

loi sur le financement de la Sécurité sociale (obs. sous CE, Ass., 5 mars 1999, M. Rouquette, Mme Lipietz et autres)", por DE

BECHILLON, Denys y TERNEYRE, Philippe.  CCCC   COLLECTIVITÉS LOCALES. ETUDE: "Le contentieux des élections

cantonales des 15 et 22 mars 1998 devant les tribunaux administratifs", por BHASIN, Bernadette. CCCC DROIT PUBLIC

ÉCONOMIQUE. JURISPRUDENCE: "La dénaturation de la loi ‘Evin’ par le décret d’application (concl. sur CE, Sect., 30 nov.

1998, Fédération nationale de l’industrie hôtelière)", por CHAUVAUX, Didier.  CCCC   RESPONSABILITÉ. ETUDE: "La

responsabilité de l’Etat envers les auxiliaires de justice (observations sur l’arrêt de la Cour d’appel de Paris du 3 décembre

1997, Morand c/ Agent judiciaire du Trésor)", por BON, Pierre.  CCCC   DROIT ADMINISTRATIF ET DROIT INTERNATIONAL.

ACTUALITÉ LÉGISLATIVE ET RÉGLEMENTAIRE.  CCCC   ACTUALITÉ JURISPRUDENTIELLE, por RUZIE, David.  CCCC   DROIT

ADMINISTRATIF ET DROIT PRIVÉ. ETUDE: "Enlèvement d’enfant et adoption internationale: la nécessité d’un contrôle

juridictionnel des autorités centrales (à propos de l’arrêt rendu par la Cour administrative d’appel de Paris le 11 juillet 1997)",

por BOSSE-PLATIERE, Hubert.  CCCC   DÉCISIONS RÉCENTES DU TRIBUNAL DES CONFITS, ARRÊTS ET AVIS RÉCENTS DU CONSEIL

D’ÉTAT. Période du second semestre 1998 et du 1er janvier 1999 au 28 février 1999, por TERNEYRE, Philippe.  CCCC   RELEVÉ

D’ARRÊTS RENDUS PAR LA COUR ADMINISTRATIVE D’APPEL DE LYON. Pendant le deuxième semestre 1998, por VIALATTE,

Paul.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. PUF, París, 1998, n° 34. ETUDES. Droit

Constitutionnel des Etats-Unis: "Qu’y a-t-il de concret dans le contrôle abstrait aux Etats-Unis?", por STONE, Alec.  CCCC   "Le

droit de veto présidentiel aux Etats-Unis", por GAULMIN, Patrick.  CCCC   "La délimitation des pouvoirs entre l’Etat fédéral et

les Etats fédérés (à propos de la décision Prins v. United States de la Cour suprême des Etats-Unis du 27 juin 1997)", por

KLEBES-PELISSIER, Anne.  CCCC   "A la recherche de la légitimité de l’Etat", por MICHALON, Thierry.  CCCC   CHRONIQUES:

"Jurisprudence du Conseil constitutionnel (1er janvier - 31 mars 1998)", por ROUX, André.  CCCC   Droit constitutionnel

parlementaire: "L’évolution du statut des personnels des Assemblées parlementaires", por PALAU, Yves.  CCCC   Droit

constitutionnel étranger: "L’actualité constitutionnelle dans les pays de common law et de droit mixte (juillet-décembre

1997), Afrique du Sud et Israël", por SCOFFONI, Guy; KLEIN, Claude y PHILIPPE, Xavier.  CCCC   "Un événement

constitutionnel inédit à Madagascar: la destitution du chef de l’Etat d’un régime parlementaire par l’évocation de sa

responsabilité politique", por RAVELONA, Rajaona Andrianaivo.  CCCC   "Les influences françaises dans le processus
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d’élaboration de la Constitution roumaine de 1991", por CONSTANTINESCU, Mihai y MURARU, Ioan.  CCCC   "L’actualité

constitutionnelle en Russie, dans les autres Etats anciennement communistes", por GELARD, Patrice.  CCCC   "La République

tirée au sort. A propos de la décision de la Cour suprême spéciale de Grèce sur la propriété royale", por PANAGOPOULOS,

Antonis.  CCCC   VARIÉTÉS: "Le droit constitutionnel et les colloques", por DRAGO, Guillaume..

REVUE FRANÇAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. PUF, París, 1998, n° 35. ETUDES. "Les conventions

de la Constitution dans le système juridique français", por LEMAIRE, Félicien.  CCCC   "Les politiques juridiques de la France

dans le domaine linguistique", por ROULAND, Norbert.  CCCC   CHRONIQUES: "La pratique constitutionnelle française (1er

janvier - 30 juin 1998)", por MAUS, Didier.  CCCC   "Jurisprudence du Conseil constitutionnel (1er avril - 30 juin 1998)", por

FAVOREAU, Louis; PENA-GAÏA, Annabelle y ROUX, André.  CCCC   Droit constitutionnel institutionnel: "L’application de

l’article 88-4 de la Constitution", por RULLIER, Bernard. CCCC  Droit constitutionnel étranger: "L’actualité constitutionnelle

en Russie (mai-juillet 1998)", por GELARD, Patrice.

REVUE FRANÇAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL. Ed. PUF, París, 1998, n° 36. ETUDES. "L’interdiction des

partis politiques", por ESPLUGAS, Pierre.  CCCC   "La Cour européenne des droits de l’homme est-elle une cour

constitutionnelle?", por FLAUSS, Jean-François.  CCCC   "Les rapports de cohérence entre le droit constitutionnel et le droit

international public. Développements récents en Belgique", por DELPEREE, Francis.  CCCC   CHRONIQUES: "La pratique

constitutionnelle française (1er juillet - 30 septembre 1998)", por MAUS, Didier.  CCCC   "Jurisprudence du Conseil constitutionnel

(1er juillet - 30 septembre 1998)", por GAÏA, Patrick y TREMEAU, Jérôme.  CCCC   Droit électoral: "Le contentieux du

financement des élections législatives de 1997", por BHASIN, Bernadette y DOUBLET, Yves-Marie.  CCCC   "La participation

des femmes aux élections en Belgique", por VERDUSSEN, Marc.  CCCC   Droit constitutionnel étranger: "L’actualité

constitutionnelle dans les pays de common law et de droit mixte (janvier-juin 1998): Australie, Canada, Etats-Unis, Irlande,

Royaume-Uni", por SCOFFONI, Guy; BELL, John; DERMOLD, Michaël; KIRK, Linda; GWYNN MORGAN, David;
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professionnelle du commerce", por ORSONI, Gilbert.  CCCC   PROPRIÉTÉS INCORPORELLE: "Propriété littéraire et artistique", por

FRANÇON, André.  CCCC   "Droit des nouvelles technologies", por GAUDRAT, Philippe.  CCCC   SOCIÉTÉS ET AUTRES

GROUPEMENTS: "Sociétés en général", por CHAMPAUD, Claude y DANET, Didier.  CCCC   "Sociétés par actions", por PETIT,

Bruno y REINHARD, Yves.  CCCC   BOURSE ET MARCHÉS FINANCIERS, por GOYET, Charles; RONTCHEVSKY, Nicolas y

STORCK, Michel  CCCC   CRÉDIT ET TITRES DE CRÉDIT, por CABRILLAC, Michel.  CCCC  VENTES, TRANSPORTS ET AUTRES

CONTRATS COMMERCIAUX, por BOULOC, Bernard.  CCCC   PRÉVENTION - RÈGLEMENT AMIABLE - REDRESSEMENT ET LIQUIDATION

JUDICIAIRES - SURENDETTEMENT DES PARTICULIERS, por MACORIG-VENIER, Francine; MARTIN-SERF, Arlette;

MASCALA, Corinne; PAISANT, Gilles; SAINT-ALARY-HOUIN, Corinne y VALLENS, Jean-Luc.  CCCC   DROIT PÉNAL DES

AFFAIRES, por BOULOC, Bernard.  CCCC  RÉGIME FISCAL DES AFFAIRES, por DEBOISSY, Florence.  CCCC   DROIT EUROPÉEN DES

AFFAIRES, por JAZOTTES, Gérard; LUBY, Monique y PILLOT-PERUZZETTO, Sylvaine.    
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REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT COMMERCIAL ET DE DROIT ECONOMIQUE. Ed. Sirey, París,

1999, n° 2, abril-junio. JOURNÉE DU CENTRE DE DROIT CIVIL DES AFFAIRES DÉDIÉE À MICHEL JEANTIN. Le droit civil

des affaires: rôle et place des mécanismes fondamentaux du droit civil en droit des affaires. DROIT DES CONTRATS ET MARCHÉS

FINANCIERS: "De l’inutilité du droit contractuel pour assurer le respect des règles de marché", por BONNEAU, Thierry.  CCCC 

DROIT COMMUN DU CONTRAT ET DROIT DES SOCIÉTÉS: "Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés", por LE

NABASQUE, Hervé.  CCCC   DROIT DES CONTRATS ET DROIT DE LA CONCURRENCE: "Le consentement en droit de la concurrence,

consécration ou sacrifice?", por CLAUDEL, Emmanuelle.  CCCC   DROIT DES BIENS ET INSTRUMENTS FINANCIERS: "Le droit de

propriété du titulaire d’instruments financiers dématérialisés", por REYGROBELLET, Arnaud.  CCCC   DROIT DE LA

RESPONSABILITÉ ET RESPONSABILITÉ DES ENTREPRISES: "La coexistence du droit commun et de la loi relative à la responsabilité

du fait des produits défectueux", por REVEL, Janine.  CCCC   DROIT DE LA RESPONSABILITÉ ET CAUTIONNEMENT D’ACTIVITÉS

PROFESSIONNELLES: "De l’utilité du droit de la responsabilité pour assurer l’équilibre des intérêts des contractants", por

JOBARD-BACHELLIER, Marie-Noëlle y BREMOND, Vincent.  CCCC   CONVENTION EDH ET ACTIVITÉS DES ENTREPRISES: "De

la spécificité de la protection internationale des droits de l’homme en matière économique", por NIBOYET, Marie-Laure.  CCCC

CHRONIQUES DE LÉGISLATION ET DE JURISPRUDENCE FRANÇAISES. ORGANISATION GÉNÉRALE DU COMMERCE: "Actes de

commerce, commerçants et fonds de commerce", por DERRUPPÉ, Jean.  CCCC   "Baux commerciaux", por MONEGER, Joël.

CCCC   "Tribunaux de commerce et arbitrage", por DUBARRY, Jean-Claude y LOQUIN, Eric.  CCCC   "Organisation administrative

et professionnelle du commerce", por ORSONI, Gilbert.  CCCC   PROPRIÉTÉS INCORPORELLE: "Propriété industrielle", por AZEMA,

Jacques.  CCCC   "Propriété littéraire et artistique", por FRANÇON, André.  CCCC   "Droit des nouvelles technologies", por

GAUDRAT, Philippe.  CCCC   SOCIÉTÉS ET AUTRES GROUPEMENTS: "Sociétés en général", por CHAMPAUD, Claude y DANET,

Didier.  CCCC   "Sociétés par actions", por PETIT, Bruno y REINHARD, Yves.  CCCC   "Sociétés civiles, associations et autres

groupements", por MONSERIE, Marie-Hélène.  CCCC   BOURSE ET MARCHÉS FINANCIERS, por GOYET, Charles;

RONTCHEVSKY, Nicolas y STORCK, Michel  CCCC   CRÉDIT ET TITRES DE CRÉDIT, por CABRILLAC, Michel.  CCCC  VENTES,

TRANSPORTS ET AUTRES CONTRATS COMMERCIAUX, por BOULOC, Bernard.  CCCC  PRÉVENTION - RÈGLEMENT AMIABLE -

REDRESSEMENT ET LIQUIDATION JUDICIAIRES - SURENDETTEMENT DES PARTICULIERS, por MACORIG-VENIER, Francine;

MARTIN-SERF, Arlette; MASCALA, Corinne; PAISANT, Gilles; SAINT-ALARY-HOUIN, Corinne y VALLENS, Jean-Luc.

CCCC   DROIT PÉNAL DES AFFAIRES, por BOULOC, Bernard.  CCCC  RÉGIME FISCAL DES AFFAIRES, por DEBOISSY, Florence.  CCCC 

DROIT EUROPÉEN DES AFFAIRES, por JAZOTTES, Gérard; LUBY, Monique y PILLOT-PERUZZETTO, Sylvaine.    

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPÉEN. Ed. Sirey, París, 1998, n° 2, abril-junio. ARTICLES: "La

nouvelle approche de la Cour de justice en matière d’entraves aux échanges", por PICOD, Fabrice.  CCCC   "Exigences essentielles,

impératives ou impérieuses: une théorie, des théories ou pas de théorie du tout?", por HATZOPOULOS, Vassilis.  CCCC 

"Dispositions de la loi ‘montagne’ et principe communautaire de libre circulation des produits (CJCE 7 mai 1997)", por
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ROCHARD, Denis.  CCCC  CHRONIQUE: "Chronique de jurisprudence fiscale européenne (1er janvier 1997-31 décembre 1997)",

por BERLIN, Dominique.  CCCC  DOCUMENTS. JURISPRUDENCE: Cour de justice des Communautés européennes. Arrêt du 7

mai 1997, Procédure pénale c/ Jacques Pistre e.a. (affaires jointes C-321/94 à C-324-94). Libre circulation des produits.

Appellations d’origine. Réglementation française.

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPÉEN. Ed. Sirey, París, 1998, n° 3, julio-septiembre. ARTICLE: "Les

aides aux entreprises en difficulté et le droit communautaire", por IDOT, Laurence.  CCCC   ACTUALITÉ INSTITUTIONNELLE:

"Comitologie: le retour", por KORTENBERG, Helmut.  CCCC   CHRONIQUES: "Chronique de jurisprudence fiscale européenne

(1er janvier 1997-31 décembre 1997)", por BERLIN, Dominique.  CCCC   "Concentrations (1er janvier 1997-31 décembre 1997)",

por BERLIN, Dominique.  CCCC   DOCUMENTS. ACTES: Commission des Communautés européennes. Lignes directrices

communautaires pour les aides d’Etat au sauvetage et à la restructuration des entreprises en difficulté.  CCCC   Proposition de

décision du Conseil fixant les modalités de l’exercice des compétences d’exécution conférées à la Commission.

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPÉEN. Ed. Sirey, París, 1998, n° 4, octubre-diciembre. ARTICLES:

"La projection externe de la zone euro", por LEBULLENGER, Joël.  CCCC   "Le développement de la pratique des engagements

en matière de contrôle communautaire des concentrations", por D’ORMESSON, Olivier y KERJEAN, Stéphane.  CCCC   "Le traité

d’Amsterdam et l’avenir de la politique de différenciation en faveur des départements français d’outre-mer", por OMARJEE,

Ismaël.  CCCC   "Réflexions sur la cohérence du système de contrôle de la légalité des accords internationaux conclus par la

Communauté européenne", por LERAY, Emmanuelle y POTTEAU, Aymeric.  CCCC   CHRONIQUES: "Liberté d’établissement

et libre prestation de services (1er juillet 1997-1er juillet 1998)", por HUGLO, Jean-Guy.  CCCC   "Propriétés intellectuelles", por

BONET, Georges.  CCCC   "L’application du droit communautaire par les juridictions britanniques (1997-1998)", por DUTHEIL

DE LA ROCHERE, Jacqueline y GRIEF, Nicolas.  CCCC  DOCUMENTS. JURISPRUDENCE: Cour de justice des Communautés

européennes. Arrêt du 12 novembre 1997, Victoria Films A/S: nota de ALQUIE, Philippe "L’affaire Vitoria Film et la notion

de juridiction d’un Etat membre: des ambiguïtés subsistent".

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPÉEN. Ed. Sirey, París, 1999, n° 1, enero-marzo. ARTICLES:

"Amsterdam: l’échec de la hiérarchie des normes?", por GAUDIN, Hélène.  CCCC   "L’encadrement communautaire du financement

du service public", por TRIANTAFYLLOU, Dimitris.  CCCC   "La politique sanitaire de la Communauté européenne à l’épreuve

des règles de l’Organisation mondiale du commerce: le contentieux des hormones", por BLIN, Olivier.  CCCC   "Le droit de vote

et d’éligibilité des citoyens de l’Union européenne aux élections municipales. Nouvelle manifestation concrète de la citoyenneté
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européenne", por VERDIER, Marie-France.  CCCC   "Le contentieux naissant des organismes génétiquement modifiés: précaution

et mesures de sauvegarde", por THIEFFRY, Patrick.  CCCC   "Les apports de la nouvelle directive ‘Télévision sans frontières’ du

30 juin 1997 entrée en vigueur le 31 décembre 1998", por MEYER-HEINE, Anne.  CCCC   CHRONIQUE: "Concurrence", por

BLAISE, Jean-Bernard e IDOT, Laurence.  CCCC  DOCUMENTS. JURISPRUDENCE - FRANCE: Conseil d’Etat, Section du

contentieux. Arrêt du 11 décembre 1998, Association Greenpeace France et autres (mise sur le marché d’un OGM - Directive

n° 90/220 - Renvoi préjudiciel.

REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPÉEN. Ed. Sirey, París, 1999, n° 2, abril-junio. ARTICLES: "Les

langues dans l’Union européenne, enjeux, pratiques et perspectives", por LOPES SABINO, Amadeu.  CCCC   "Le contrôle

parlementaire de l’activité gouvernementale en matière communautaire en France", por SAURON, Jean-Luc.  CCCC   "La lutte

contre le racisme et la xénophobie dans l’Union européenne", por ROSENBERG, Dominique.  CCCC   "L’article 78 CE: un renvoi

préjudiciel d’interprétation et d’application incertaines", por GIRERD, Pascal.  CCCC   ACTUALITÉ: Entrée en vigueur du traité

d’Amsterdam, Tableaux des équivalences. Nouvelle numérotation du traité sur l’Union européenne et du traité instituant la

Communauté européenne.  CCCC   CHRONIQUE: "Concurrence", por BLAISE, Jean-Bernard e IDOT, Laurence.  CCCC   DOCUMENTS.

JURISPRUDENCE: Cour de justice des Communautés européennes. Arrêt du 25 février 1999 (aff. C-164 et C-165/97),

Parlement européen c/ Conseil de l’Union européenne: nota de GADBIN, D. "Agriculture et environnement: une frontière

qui se précise".  CCCC   ACTES: Parlement européen - Conseil - Commission. Accord interinstitutionnel du 22 décembre 1998

sur les lignes directrices communes relatives à la qualité rédactionnelle de la législation communautaire (1999/C 73/01).  CCCC

 Déclaration commune sur les modalités pratiques de la nouvelle procédure de codécision (article 251 du traité instituant la

Communauté européenne (1999/C 148/01).  CCCC   Conseil. Décision du Conseil du 31 mai 1999 portant adoption de son

règlement intérieur (1999/385/CE, CECA, Euratom).

REVUE TRIMESTRIELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1998, n° 36, octubre.

"Droit communautaire des droits fondamentaux. Chronique de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés

européennes", l’Institut de droit européen des droits de l’homme (I.D.E.D.H., Université de Montpellier I), bajo la dirección

de SUDRE, Frédéric.  CCCC   "Les droits sociaux et l’égalité de traitement dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits

de l’homme. A propos des arrêts Van Raalte c. les Pays-Bas et Petrovic c. l’Autriche", por PRISO ESSAWE, Samuel Jacques.

CCCC   "Le droit à une défense pleine et entière et l’apparition en jurisprudence canadienne des résultats de l’utilisation de

techniques modernes d’enquête et de surveillance", por PATENAUDE, Pierre.  CCCC   "La définition du crime contre l’humanité

par le tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie", por DE HEMPTINNE, Jérôme.  CCCC   "Cour eur dr. h., 22 octobre

1996, Stubbings et autres c. le Royaume-Uni (obs. Jean Sace: "Sévices sexuels et prescription civile’)".  CCCC   "Cour eur dr. h.,
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26 août 1997, Balmer-Schafroth et autres c. la Suisse et 19 février 1998, Guerra et autres c. l’Italie (obs. Philippe Frümer:

‘Protection de l’environnement et droits procéduraux de l’homme: des relations tumultueuses?’)".  CCCC   "Cour eur dr. h., 19

février 1998, Higgins et autres c. la France (obs. Franklin Kuty: ‘L’obligation de motivation des décisions judiciaires au regard

de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme’)".

REVUE TRIMESTRIELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1999, n° 37, enero.

Numéro spécial. La police des étrangers et la Convention européenne des droits de l’homme. "Les principes généraux du

droit spécifiquement applicables aux étrangers", por PIERUCCI, Christophe.  CCCC   "Expulsion des étrangers et mauvais

traitements à l’Etat de destination ou à des particuliers. Vers une évolution de la jurisprudence européenne", por

KARAGIANNIS, Syméon.  CCCC  "L’éloignement des étrangers délinquants et l’article 8 de la Convention européenne des droits

de l’homme", por LEVINET, Michel.  CCCC   "Les droits procéduraux du demandeur d’asile au sens des articles 6 et 13 de la

Convention européenne des droits de l’homme", por SAROLEA, Sylvie.  CCCC   "Les privations de liberté de l’étranger, en droit

belge, au regard de l’article 5 de la Convention européenne", por  SOHIER, Jérôme.  CCCC   "Le respect du droit extraditionnel

et les ‘extraditions déguisées’", por ROUGET, Didier.  CCCC   "L’entrée et le séjour des étrangers en France depuis la loi du 11

mai 1998: de l’immigration à l’intégration?", por FABRE-ALIBERT, Véronique.

REVUE TRIMESTRIELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1999, n° 38, abril.

"L’application de la Convention européenne des droits de l’homme et de sa jurisprudence par les juridictions judiciaires

françaises", por VAILHE, Judith.  CCCC   "La liberté d’expression en Turquie", por KABOGLU, Ibrahim O.  CCCC   "Cour eur. dr.

h., 16 décembre 1997, Raninen c. la Finlande (obs. Jean-Manuel Larralde: ‘La Convention européenne des droits de l’homme

face aux traitements contraires à l’intégrité physique et morale des individus’)".  CCCC  "Cour eur. dr. h., 30 janvier 1998, Parti

communiste unifié de Turquie et autres c. la Turquie (obs. Bernadette Duarté: ‘Les partis politiques, la démocratie et la

Convention européenne des droits de l’homme’)".  CCCC   "Cour eur. dr. h., 23 septembre 1998, Lehideux et Isorni c. la France

(obs. Gérard Cohen-Jonathan: ‘L’apologie de Pétain devant la Cour européenne des droits de l’homme’)".  CCCC   "Cour eur. dr.

h., 28 octobre 1998, Assenov et autres c. la Bulgarie (obs. Dominique Rosenberg: ‘L’arrêt Assenov: un premier pas vers una

reconnaissance juridictionnelle des droits des Tsiganes en Europe’)".  CCCC   "Cour de justice des Communautés européennes,

17 février 1998, L.J. Grant c. South West Trains Ltd (obs. Pascal Lenoir: ‘L’homosexualité et le juge communautaire’)".  CCCC

"Cass. fr., 1° ch. civ., 28 avril 1998, G. c. le Procureur général près la cour d’appel d’Aix-en-Provence (obs. Georges

Flécheux: ‘Le droit de récusation en droit disciplinaire du barreau’)"  CCCC   "Cour municipale de Montréal, 12 juin 1998, La

Reine c. Lavergne (Le port des menottes)".
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REVUE TRIMESTRIELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. Emile Bruylant, Bruselas, 1999, n° 39, julio.

"L’intégration ‘paisible’ de la Convention européenne des droits de l’homme en Suisse", por RIVIERE, Florence.  CCCC   "Les

juges ad hoc à la Cour européenne des droits de l’homme", por LAMBERT, Pierre.  CCCC   "Droit communautaire des droits

fondamentaux (chronique de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes)", bajo la dirección de

SUDRE, Frédéric.  CCCC   "Cour intern. de justice, 3 mars 1999, Allemagne c. les Etats-Unis d’Amérique (obs. Charalambos

Apostolidis: ‘L’affaire Walter LaGrand devant la Cour internationale de justice’)".  CCCC   "Cour eur. dr. h., 9 octobre 1997,

Andronicou et Constantinou c. Chypre (obs. Axelle Reiter-Korkmaz: ‘Usage de la force meurtrière lors de l’opération de

sauvetage d’une jeune fille kidnappée’)".  CCCC   "Cour eur. dr. h., 24 février 1998, Larissis et autres c. la Grèce (obs. Gérard

Gonzalez: ‘Nouvel éclairage européen sur le prosélytisme ou petite leçon de savoir-vivre sous l’uniforme’)".  CCCC   "Cour eur.

dr. h., 24 février 1998, Botta c. l’Italie (obs. Béatrice Maurer: ‘De quelques questions posées par les handicapés physiques à

la Cour européenne des droits de l’homme’)".  CCCC   "Cour eur. dr. h., 30 juillet 1998, Oliveira c. la Suisse (obs. Hanspeter Mock:

‘Une clarification bienvenue du principe ne bis in idem au sens de l’article 4 du Protocole n° 7')".  CCCC  "Cour eur. dr. h., 30

juillet 1998, Sheffield et Horsham c. le Royaume-Uni (obs. Michel Levinet: ‘La revendication transsexuelle et la Convention

européenne des droits de l’homme’)".

REVUE UNIVERSELLE DES DROITS DE L’HOMME. Ed. N. P. Engel, Estrasburgo, 1998, vol. 10, n° 3-6, octubre.

DOCTRINE: "Chronique de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme: les 105 arrêts de 1997", por SUDRE,

Frédéric et al.  CCCC   JURISPRUDENCE: COUR EUROPÉENNE DES DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG: "Dissolution du Parti

communiste unifié de Turquie / Violation du droit à la liberté d’association (article 11 CEDH) / TBKP et al. c. Turquie.  CCCC

"Dissolution du Parti socialiste / Violation de l’article 11 CEDH / SP et al. c. Turquie".  CCCC   "Durée excessive d’une procédure

civile en raison des procédures internes / Tenir compte de la durée de la procédure préjudicielle devant la CJCE porterait

atteinte au système institué par l’article 177 du traité CEE / Pafitis et al. c. Grèce".  CCCC   "Condamnation pour apologie des

crimes ou délits de collaboration estimée disproportionnée (violation de l’article 10 CEDH) / Lehideux et Isorni c.France".

CCCC   COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, LUXEMBOURG: "Violation de l’accord de coopération CEE-Algérie

/ Aff. Babahenini".  CCCC   "Discrimination de certaines catégories d’importateurs de bananes / Allemagne/Conseil".  CCCC

"Discrimination de certaines catégories d’importateurs de bananes / Aff. T. Port GmbH & Co.".  CCCC   "Confirmation des mesures

d’urgence en matière de protection contre l’ESB (maladie dite ‘de la vache folle’) prises para la Commission / Royaume-

Uni/Commission".  CCCC   "Droit d’un citoyen de l’UE à une allocation d’éducation / Aff. Martínez Sala".  CCCC  COMMISSION

EUROPÉENNE DES DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG: "Classement du tableau le ‘Jardin à Auvers’ de Van Gogh / Walter c.

France".  CCCC   "Privation de propriété en 1985 / Moser c. Roumanie".  CCCC   "Confiscation d’une maison en 1949 / St|nescu-

Teodoru c. Roumanie".  CCCC   "Réforme législative mettant fin à la prise en charge d’un médicament par la sécurité sociale /

Marge d’appréciation de l’Etat / Benedetti c. Italie".  CCCC   TRIBUNAL FÉDÉRAL SUISSE, LAUSANNE: "Condamnation pour
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complicité de crime contre l’humanité / Touvier c. France".  CCCC COUR D’ARBITRAGE, BRUXELLES: "Sanction pénale réprimant

la négation, la minimisation, la justification ou l’approbation du génocide par le régime nazi non contraire à la Constitution".

CCCC   TRIBUNAL FÉDÉRAL SUISSE, LAUSANNE: "Invalidation partielle d’une initiative populaire générale".  CCCC   "Traitement d’un

détenu lors d’une peine disciplinaire".  CCCC   DOCUMENTATION: PARLEMENT EUROPÉEN, STRASBOURG: "Orientations en vue

de la négociation de nouveaux accords de coopération avec les pays d’Afrique, des Caraïbes et du Pacifique (ACP) / Résolution

du PE et rapport ROCARD".  CCCC   COMMISSION EUROPÉENNE POUR LA DÉMOCRATIE PAR LE DROIT, STRASBOURG/VENISE: "Avis

sur les récents amendements constitutionnels en Albanie".  CCCC   AFFAIRES PENDANTES: COMMISSION EUROPÉENNE DES DROITS

DE L’HOMME, STRASBOURG: "Exercice du droit de préemption de l’Etat sur un tableau de Van Gogh / Beyeler c. Italie". CCCC 

"Survie matérielle d’un institut religieux considérée comme élément de la liberté de religion / Requête déclarée recevable /

Institut de Prêtres français 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)

à l’aube du XXI° siècle", por MOCK, Hanspeter.  CCCC   JURISPRUDENCE: COUR EUROPÉENNE DES DROITS DE L’HOMME,

STRASBOURG: "Interdiction définitive du territoire français après condamnation d’une Algérienne pour trafic d’héroïne / Pas

de violation de l’article 8 CEDH / Dalia c. France".  CCCC   "Refus de reconnaître en droit la nouvelle identité sexuelle de

transsexuelles opérées / Marge d’appréciation de l’Etat confirmée / Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni".  CCCC   "Contrôle 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".  CCCC   "Affection obsessionnelle d’un professeur d’école pour l’un de ses élèves / Fusillade mortelle

/ Non-violation de l’obligation positive de l’Etat de protection du droit à la vie / Restriction disproportionnée au droit d’accès

à un tribunal / Osman c. Royaume-Uni".  CCCC   "Absence d’enquête officielle sur des allégations de mauvais traitements entre

les mains de la police / Violation de l’article 3 CEDH / Assenov c. Bulgarie".  CCCC   "3 millions FF accordés comme satisfaction

équitable (art. 50 CEDH) pour tort matériel / Accès à une propriété située au nord de Chypre / Loizidou c. Turquie".  CCCC   "Rejet

de la demande en révision de l’arrêt rendu au principal / Gustafsson c. Suède".  CCCC   DOCUMENTATION: NATIONS UNIES, NEW

YORK/ROME: "Statut de la Cour pénale internationale".  CCCC   COUR EUROPÉENNE DES  DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG:

"Institution de la Cour EDH, en tant qu’organe de contrôle unique et permanent".  CCCC   "Bref commentaire sur le règlement de

la Cour EDH: Quelques-uns des points essentiels", por MAHONEY, Paul.  CCCC   "Règlement de la Cour edh".  CCCC   UNITÉ DE

‘MONITORING’ DU SECRÉTAIRE GÉNÉRAL DU CONSEIL DE L’EUROPE, STRASBOURG: "Respect des engagements pris par les Etats

membres: Evolution de la procédure de suivi du Comité des Ministres".  CCCC   AFFAIRES PENDANTES: COMMISSION EUROPÉENNE

DES DROITS DE L’HOMME, STRASBOURG: "Suspension de l’autorité parentale et interruption de toute relation avec les enfants

/ Placement et mauvais traitements des enfants dans un foyer à passé douteux / Requêtes Scozzari et al. c. Italie".  CCCC   "Durée

d’une procédure en indemnisation (19 ans) contre un chirurgien pour naissance non désirée suit à une stérilisation manquée
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/ Requête Sansen et Vanholst c. Belgique".  CCCC   "Durée d’une procédure en indemnisation (14 ans) contre une compagnie

d’assurance après un accident de la circulation en ex-Yougoslavie / Requête J.-M. R. C. Autriche". 

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 81, n° 2. SOMMARIO: "Le recenti sanzioni

unilaterali adottate dagli Stati Uniti nei confronti di Cuba e la loro liceità internazionale", por BIANCHI, Andrea.  CCCC

"Convenzione europea dei diritti dell’uomo e repressione di crimini contro l’umanitè: in margine al caso Touvier", por DE

SENA, Pasquale.  CCCC   "Gli acquisti in Italia di beni immobili da parte di Stati stranieri", por DI FILIPPO, Marcello.  CCCC   NOTE

E COMMENTI: "La Convenzione europea sui diritti dell’uomo e la biomedicina", por SAPIENZA, Rosario.  CCCC   PANORAMA:

"L’uso della forza contro l’Iraq: la ris. 678 (1990) legitima ancora l’azione militare degli Stati?", por PALCHETTI, Paolo.  CCCC

"Quale sorte per i procedimenti della magistratura italiana rispetto alla strage della funivia del Cermis?", por CIAMPI,

Annalisa.  CCCC   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. Iugoslavia (Servia-Montenegro)".  CCCC   "Convenzione europea dei

diritti dell’uomo, art. 6, 13 gennaio 1997, decisione sulla ricevibilità del ricorso 29420/95, Touvier c. Francia".  CCCC 

GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, articoli 5 e 48, Corte di giustizia delle Comunità europee, 20 novembre 1997

(causa C-90/96)".  CCCC   "Trattato CE, articoli 5 e 189, Corte di giustizia delle Comunità europee, 20 novembre 1997 (causa C-

129/96)".  CCCC  GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale, Corte costituzionale, 23 dicembre 1997, n. 428".

CCCC   "Circolazione delle merci, Corte costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 443".  CCCC     "Scottrazione internazionale di minori,

Cassazione (sez. I), 22 novembre 1997, n. 11696".  CCCC   ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Protocollo

addizionale alla Carta sociale europea che prevede un sistema di reclami collettivi (Strasburgo, 9 novembre 1995)".  CCCC 

"Convenzione per la protezione dei diritti dell’uomo e della dignità dell’essere umano nei confronti delle applicazioni della

biologia e della medicina (Oviedo, 4 aprile 1997) e Protocollo addizionale (Parigi, 12 genaio 1998)".  CCCC   ORGANIZZAZIONI

INTERNAZIONALI. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1143 (1997); 1153/1160 (1998)".  CCCC   Assemblea

generale: "Risoluzioni 51/242, 52/139, 52/141, 52/166 (1997)".  CCCC   UNIONE EUROPEA: Trentunesima relazione generale sulle

attività delle Comunità nel 1997.

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 81, n° 3. SOMMARIO: "Sviluppi recenti

in tema di risarcimento dei dani derivanti da incidenti nucleari", por GIOIA, Andrea.  CCCC   "La responsabilità internazionale

degli Stati per danni all’ambiente causati nel corso di conflitti armati", por CASTELLANETA, Maria.  CCCC   "Secessione e diritto

internazionale", por TANCREDI, Antonello.  CCCC   NOTE E COMMENTI: "La nuova disciplina dell’espulsione amministrativa",

por FAVILLI, Chiara.  CCCC   PANORAMA: "Nuove vicende concernenti la notifica all’estero del decreto ingiuntivo", por
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SALERNO, Francesco.  CCCC   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".  CCCC   GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, articoli 5 e 30, Corte di giustizia delle Cominità europee, 9

dicembre 1997 (causa C-265/95)".  CCCC   "Trattato CE, articoli 3, lett. d), 100 C e 173, Corte di giustizia delle Comunità europee,

12 maggio 1998, Commissione c. Consiglio (causa C-170/96)".  CCCC  GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Beni di cittadini italiani

requisiti in Iugoslavia, Cassazione (sez. un.), 18 novembre 1997, n. 11436".  CCCC   "Smaltimento di rifiuti, Corte costituzionale,

3 giugno 1998, n. 196i".  CCCC     "Decreto ingiuntivo, Corte costituzionale, 26 marzo 1998, n. 80 (ord.)".  CCCC   "Sentenza straniera,

Cassazione (sez. I), 112 maggio 1998, n. 4770".  CCCC   ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Protocollo di

emendamento della Convenzione di Vienna sulla responsabilità civile per danni nucleari del 21 maggio 1963 (Vienna, 12

settembre 1997)".  CCCC   "Convenzione sul risarcimento aggiuntivo dei danni nucleari (Vienna, 12 settembre 1997)".  CCCC 

ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1161/1162, 1165/1166, 1170/1172

(1998)".  CCCC LEGISLAZIONE: LEGISLAZIONE ITALIANA: Legge 7 marzo 1998 n. 40: "Disciplina dell’immigrazione e norme sulla

condizione dello straniero".

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 81, n° 4. SOMMARIO: "Rinvio indietro

‘implicito’ e coordinamento tra metodo classico e metodo giurisdizionale dei conflitti di leggi", por PICONE, Paolo.  CCCC 

"L’obbligo di riammissione in diritto internazionale: sviluppi recenti", por PASTORE, Ferruccio.  CCCC   NOTE E COMMENTI:

"Sull’applicazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza nel diritto interno", por CATALDI, Giuseppe.  CCCC   "Domande

riconvenzionali nel processo di fronte alla Corte internazionale di giustizia", por ARCARI, Maurizio.  CCCC   "Atti della

Repubblica turca di Cipro del nord e responsabilità della Turchia: il caso Loizidou", por VITUCCI, Maria Chiara.  CCCC 

PANORAMA: "‘Procedural default’ e obbligo di informazione ai sensi dell’art. 36 della Convenzione di Vienna sulle relazione

consolari", por FORLATI, Serena.  CCCC   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".  CCCC   "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".

CCCC   "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".

CCCC   "Convenzione europea dei diritti dell’uomo, art. 46, 18 dicembre 1996, sentenza sul merito nell’affare Loizidou c. Turchia,

deferito dalla Repubblica di Cipro".  CCCC   GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale, Corte costituzionale,

17 luglio 1998, n. 273".  CCCC   "Misure di sicurezza a carico di minori, Corte costituzionale, 24 luglio 1998, n. 324".  CCCC

ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Trattato di Amsterdam che modifica il Trattato sull’Unione europea, i
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Trattati che istituiscono le Comunità europee e alcuni atticonnessi (Amsterdam, 2 ottobre 1997)".  CCCC   ITALIA-ALBANIA:

"Accordo sulla riammissione delle persone alla frontiera (Tirana, 18 novembre 1997)".  CCCC   ORGANIZZAZIONI

INTERNAZIONALI. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1173/1175, 1177, 1179, 1181, 1189, 1191,

1193/1194, 1196/1197 (1998)".  CCCC   LEGISLAZIONE: LEGISLAZIONE ITALIANA: Legge 24 aprile 1998 n. 128: "Disposizioni per

l’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunità europee (Legge comunitaria 1995-1997)".

RIVISTA DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffrè, Milán, 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.  CCCC   "Il procuratore della Corte penale internazionale: luci e ombre", por ZAPPALA,

Salvatore.  CCCC   NOTE E COMMENTI: "La rilevanza delle norme consuetudinarie sulla sospensione dei trattati nell’ordinamento

comunitario: la sentenza Racke", por MASTROIANNI, Roberto.  CCCC   "La non discriminazione di cittadini comunitari nell’uso

della lingua nel processo penale: il caso Bickel", por GATTINI, Andrea.  CCCC   "La tutela dell’acquirente a non domino di beni

culturali rubati secondo la Convenzione UNIDROIT ed il disegno di legge per l’esecuzione della Convenzione", por

SQUILLANTE, Francesca.  CCCC   PANORAMA: "Diseguaglianze fra le parti nella soluzione di controversie per mezzo di un parere

della Corte internazionale di giustizia", por GAJA, Giorgio.  CCCC   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".  CCCC   GIURISPRUDENZA COMUNITARIA: "Trattato CE, art. 177, Corte di giustizia

delle Cominità europee, 16 giugno 1998 (causa C-162/96)".  CCCC   "Trattato CE, articoli 6, 8A e 59, Corte di giustizia delle

Comunità europee, 23 novembre 1998 (causa C-274/96)".  CCCC   GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Competenza statale e regionale,

Corte costituzionale, 24 luglio 1998, n. 332".  CCCC   "Acceso ai corsi universitari, Corte costituzionale, 27 novembre 1998, n.

383".  CCCC   "Giuridizione, Cassazione (sez. un.), 5 novembre 1998, n. 11088".  CCCC   "Imposta di successione, Cassazione (sez.

I), 8 luglio 1998, n. 6672".  CCCC   ACCORDI INTERNAZIONALI. ACCORDI COLLETTIVI: "Statuto della Corte penale internazionale

(Roma, 17 luglio 1998)".  CCCC   ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni

1199, 1203, 1205, 1207/1210 (1998)".  CCCC   Assemblea generale: "Risoluzioni 52/247, 52/250 (1998)".  CCCC  LEGISLAZIONE:

LEGISLAZIONE ITALIANA: 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".  CCCC   "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-città ed autonomie

locali".  CCCC   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 DI DIRITTO INTERNAZIONALE. Ed. Giuffrè, Milán, 1999, vol. 82, n° 2. SOMMARIO: "I conflitti tra metodi

diversi di coordinamento tra ordinamenti", por PICONE, Paolo.  CCCC   "Rapporti fra procedimento concernenti le medesime

istanze individuali presso diversi organismo internazionali di tutela dei diritti umani", por SALERNO, Francesco.  CCCC   NOTE

E COMMENTI: "La nuova crisi del Golfo e l’uso della forza contro l’Iraq", por VILLANI, Ugo.  CCCC   "L’attuazione in Italia degli

obblighi di repressione della tortura", por MARCHESI, Antonio.  CCCC   PANORAMA: "Raids aerei contro la Repubblica federale

di Iugoslavia e Carta delle Nazioni Unite", por RONZITTI, Natalino.  CCCC   "Giurisdizione italiana sopravvenuta per i fatti del

Cermis?", por GAJA, Giorgio.  CCCC   "La discutibile modifica del foro del contratto nella proposta di una nuova convenzione di

esecuzione", por SALERNO, Francesco.  CCCC   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".  CCCC   GIURISPRUDENZA ITALIANA: "Notificazione all’imputato irreperibile, Corte costituzionale, 12 dicembre 1998, n.

399".  CCCC   "Direttiva comunitaria, Corte costituzionale, 16 dicembre 1998, n. 409".  CCCC   "Lavoratori extracomunitari, Corte

costituzionale, 30 dicembre 1998, n. 454".  CCCC   "Deroga alla giurisdizione, Cassazione (sez. un.), 30 dicembre 1998, n. 12907".

CCCC   "Giuridizione in materia di separazione personale, Cassazione (sez. un.), 27 novembre 1998, n. 12056".  CCCC   ACCORDI

INTERNAZIONALI. ITALIA: "Comunicati del Ministero degli affari esteri pubblicati nel 1998 e relativi alla vigenza di atti

internazionali".  CCCC   "Atti internazionali resi esecutivi con provvedimenti pubblicati nel 1998".  CCCC   ORGANIZZAZIONI

INTERNAZIONALI. NAZIONI UNITE: Consiglio di sicurezza: "Risoluzioni 1214, 1216 (1998); 1219, 1221, 1226/1227,

1229/1230 (1999).  CCCC   Assemblea generale: "Risoluzioni 53/30 (1998)".  CCCC   CONSIGLIO D’EUROPA: Corte europea di diritti

dell’uomo: "Regolamento adottato il 4 novembre 1998".  CCCC  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 l’Aja il 29 maggio 1993. Modifiche alla legge 4 maggio 1983 n. 184, in tema di adozione di minori

stranieri".  CCCC   "Legge 5 febbraio 1999 n. 25: "Disposizioni per l’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza

dell’Italia alle Comunità europee - legge comunitaria 1998".

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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.  CCCC   “Il luogo di prestazione del servizio: cenni sui criteri di interpretazione

dell’art. 9 della Sesta Direttiva Iva”, por CONFALONIERI, Silvia.  CCCC   “La variazione in aumento del capitale investito come

presupposto di applicazione della Dual income Tax”, por DI TANNO, Tommaso.  CCCC  “Reddito di lavoro dipendente: indennità

per maggiorazione canone di locazione”, por GALATERIA, Claudio.  CCCC   “Detrazione Iva ed operazioni esenti “, por GIORGI,

Massimiliano.  CCCC   “Rassegna di diritto comunitario”, por LUDOVICI, Paolo y MANGANELLI, Andrea.  CCCC   “Ricostituzione

dei fondi in sospensione di imposta in occasione di operazioni di scissione: la disciplina applicable”, por MELCHIONDA,

Vittorio.  CCCC   “Stabile organizzazione”, por TARDELLA, Gianmarco.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.



313

CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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.  CCCC   “Confusione concettuale

e incoerenza sistematica nella recente riforma delle sanzioni tributarie non penali”, por FALSITTA, Gaspare.  CCCC   “Prime

osservazioni in tema di Irap”, por FEDELE, Andrea.  CCCC   “Rilievi critici sulle proposte di federalismo fiscale contenute nel

progetto di riforma costituzionale elaborato dalla cd. Commissione ‘bicamerale’”, por GALLO, Franco.  CCCC   “Norme di

esenzione, giurisdizione e determinazione delle sanzioni amministrative”, por GIOVANNINI, Alessandro.  CCCC   “Considerazioni

in tema di residenza fiscale delle società”, por MANZITTI, Andrea.  CCCC   “Elusione tributaria ed equiparazione al presupposto

nelle imposte sui redditi: nuovi (e vecchi) problemi”, por NUSSI, Mario.  CCCC   “Presunzioni assolute, discrezionalità

dell’amministrazione finanziaria e principio di proporzionalità in materia tributaria secondo la Corte di Giustizia”, por

PISTONE, Pasquale.  CCCC   “Riforma del sistema sanzionatorio tributario e questioni attinenti al regime transitorio: l’art. 25 del

D.Lgs. n. 472/1997", por TOSI, Loris.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto

internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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.

CCCC   “La cessione ed il conferimento di aziende e di partecipazioni nella disciplina del D.Lgs. n. 358/1997", por BEGHIN,

Mauro.  CCCC   “La difficile evoluzione della disciplina sui disavanzi da annullamento nel periodo precedente all’entrata in vigore

della legge n. 724/1994", por BEGHIN, Mauro.  CCCC   “Elementi teorici per una riflessione sul contenuto della motivazione

dell’accertamento tributario”, por FALSITTA, Vittorio Emanuele.  CCCC   “L’accordo temporaneo italo-statunitense in materia

di Irap”, por LUDOVICI, Paolo.  CCCC   “Le modalità 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.  CCCC

“Riflessioni a margine della nuova disciplina in tema di riporto delle perdite”, por MICHELUTTI, Riccardo.  CCCC  “Ancora

un’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale in relazione al regime impositivo previsto per la separazione personale

dei coniugi”, por PASSERI, Isabella.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 8, n° 7-8, julio-agosto. DOTTRINA: “Il fatto

come fonte di disciplina del procedimento tributario”, por AMATUCCI, Andrea.  CCCC   “Il regime tributario applicable alle
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persone fisiche iscritte nei registri anagrafici del comune di Campione d’Italia”, por CERRATO, Marco.  CCCC   “Iscrizione

anagrafica e residenza fiscale ai fini dell’imposta sul reddito delle persone fisiche”, por MAISTO, Guglielmo.  CCCC   “Anche le

prestazioni sanitarie rese da soggetti non iscritti all’albo sono esenti Iva”, por MANZON, Enrico.  CCCC   “Brevi riflessioni sulla

disciplina transitoria dettata dal D.Legs. n. 358/1997 in tema di operazioni straordinarie”, por MASTROIACOVO, Valeria.

CCCC   “Note in tema di dual income tax e stabile organizzazione di soggetti non residenti”, por MICHELUTTI, Riccardo.  CCCC

“Associazioni ed attività previdenziale: profili dell’imposizione diretta”, por PURI, Paolo.  CCCC  “Sulla dubbia conformità

dell’Irap al principio di capacità contributiva”, por SCHIAVOLIN, Roberto.  CCCC   “Tributo”, por VIOTTO, Antonio.  CCCC 

“Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 8, n° 9, septiembre. DOTTRINA: “Estensioni

dell’opposizione ex art. 619 c.p.c. nell’esecuzione esattoriale”, por CONTI, Maria Rosa.  CCCC   “Restituzione del reddito e

sopravvenuto diritto al rimborso dell’imposta”, por FORNATARO, Fabrizio.  CCCC   “Il sostituto di imposta nelle esecuzioni

individuali”, por GARCEA, Angelo.  CCCC   “Rassegna di diritto tributario internazionale”, por LUDOVICI, Paolo y

MANGANELLI, Andrea.  CCCC   “Scissione, permuta di quote e tassazione dei capital gains”, por PANIZZOLO, Antonio.  CCCC

“Regime tributario dei depositti a garanzia: aspetti controversi”, por PROCOPIO, Massimo A.  CCCC  “Requisiti necessari al

rimborso dell’Iva relativa a beni ammortizzabili”, por RAVACCIA, Mario.  CCCC  “Brevi osservazioni sull’accertamento delle

tasse automobilistiche”, por SALANITRO, Guido.  CCCC   “Il regime tributario del lease back tra il modello della locazione

finanziaria e quello del mutuo con alienazione in garanzia”, por ZIZZO, Giuseppe.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por

MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 8, n° 10, octubre. DOTTRINA: “La capacità

tributaria penale alla luce del D.Legs. 18 dicembre 1997, n. 472, sulle sanzione amministrative tributarie”, por FERLAZZO

NATOLI, Luigi.  CCCC   “A proposito della tassazione degli interessi e della rivalutazione monetaria nella collaborazione

coordinata e continuativa”, por FICARI, Valerio.  CCCC   “La circolazione dei trusts esteri in Italia”, por GRECO, Riccardo y

ROSSI, Iginio.  CCCC   “Il new deal del settore non-profit in Italia: tra enti non commerciali ed O.N.L.U.S.”, por MONTESANO,

Paolo.  CCCC   “Prime considerazioni sugli aspetti applicativi dell’Irap in materia di enti non commerciali (e di enti pubblici in

particolare)”, por PAPARELLA, Franco.  CCCC   “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.  CCCC   “Ancora sulle contribuzioni volontarie e questioni connesse”, por PETRUCCI, Franco.  CCCC  “La

detrazione Iva a seguito del D.Legs. n. 313/1997", por STEVANATO, Dario.  CCCC   “Accesi, verifiche e ricerche della Guardia

di finanza su autoveicoli e ‘spontanea’ esibizione di documenti utili all’accertamento tributario”, por TOPPAN, Arturo.  CCCC 
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“Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 8, n° 11, noviembre. DOTTRINA:

“Disconoscimento delle agevolazioni sulla ‘prima casa’: i termini di decadenza dell’azione della finanza”, por BAGGIO,

Roberto.  CCCC   “Accantonamento per riserve matematiche ex art. 103 Tuir e deduzione proporzionale del costo: sviste

giurisprudenziali sul principio della correlazione tra costi deducibili ed attività imponibili (art. 75, comma 5, Tuir)”, por

BEGHIN, Mauro.  CCCC   “Problematiche tributarie a margine dell’accordo italo-svizzero sull’assistenza giudiziaria in materia

penale”, por BERNASCONI, Paolo.  CCCC   “La fiscalità fra crisi del sistema e crisi del diritto”, por BOSELLO, Furio.  CCCC 

“Osservazioni in ordine a tributi doganali incompatibili con la normativa comunitaria e alla ripetizione dell’indebito”, por

COMUCCI, Leonardo.  CCCC   “I beni strumentali di costo unitario non superiore al milione nel reddito d’impresa”, por

DOLCETTI, Giuseppe.  CCCC   “La scuola giuridica messinese e il diritto tributario”, por FERLAZZO NATOLI, Luigi.  CCCC  “Gli

emendamenti al modello Ocse e al relativo commentario approvati nel 1997", por MANGANELLI, Andrea.  CCCC   “Ancora su

trattamento dei premi di anzianità e il decreto legislativo n. 314/1997", por PETRUCCI, Franco.  CCCC   “Rubrica di diritto

comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, vol. 8, n° 12, diciembre. DOTTRINA: “Il regime

convenzionale des redditi di natura professionale conseguiti nell’esercizio di attività d’impresa”, por BENAZZI, Adriano.  CCCC

“Il diritto a detrare l’Iva del soggeto passivo che por causa di forza  maggiore effettua una operazione attiva esente”, por

CORRADO, Maria Dionisia.  CCCC   “Autotutela e annullamento d’ufficio degli accertamenti tributari”, por LA ROSA, Salvatore.

CCCC   “Sentenza d’appello favorevole al contribuente e decorrenza del termine breve per l’impugnazione nella recente evoluzione

della giurisprudenza della Cassazione”, por  MANZON, Enrico.  CCCC   “L’accertamento con adesione dei redditi prodotti in forma

associata”, por RANDAZZO, Franco.  CCCC   “Società di fatto, trasferimento mortis causa dell’azienda e imposte ipotecarie e

catastali”, por SALANITRO, Guido.  CCCC   “Intrasmissibilità della sanzione e regresso”, por SCALINCI, Costantino.  CCCC 

“Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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 ANDREOLI, Federico.  CCCC   “Sul trasferimento convenzionale dell’onere d’imposta”, por GIOVANNINI,

Alessandro.  CCCC   “Tributi regionali”, por INTERDONATO, Maurizio.  CCCC   “Recenti orientamenti di prassi amministrativa in

merito all’applicazione dell’Irap nei rapporti internazionali”, por LUDOVICI, Paolo.  CCCC   “Indennità di cessazione funzioni
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corriposta ai notai: integrale imponibilità quale reddito a tassazione separata”, por PETRUCCI, Franco.  CCCC   “Centro di attività

stabile e estabile organizzazione: l’Iva rechiede un’evoluzione per il XXI secolo?”, por PISTONE, Pasquale.  CCCC   “Rubrica di

diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, vol. 9, n° 2, febrero. DOTTRINA: “L’interpretazione

e l’applicazione del principio di non discriminazione nell’ordenamento tributario italiano”, por AMATUCCI, Fabrizio.  CCCC

“Osservazioni sul rimborso della tassa di concessione governativa per l’iscrizione nel registro delle imprese e sul calcolo dei

relativi interessi dovuti dall’amministrazione”, por COMUCCI, Leonardo.  CCCC   “Introduzione alla riforma delle sanzioni

amministrative tributarie: i principi sostanziali del D.Lgs. n. 472/1997", por DEL FEDERICO, Lorenzo.  CCCC   “Rassegna di

Diritto tributario internazionale”, por LUDOVICI, Paolo y MANGANELLI, Andrea.  CCCC   “La residenza fiscale delle persone

fisiche emigrate in Stati o territori aventi regime tributario privilegiato”, por MAISTO, Guglielmo.  CCCC   “Rimborso di ritenute

eccedenti: va sempre operato”, por PETRUCCI, Franco.  CCCC   “Fallimento, periodo di imposte e obbigazione tributaria”, por

ZIZZO, Guiseppe.  CCCC   “Rubrica di Diritto penale”, por FORTUNA, Ennio.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI,

Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, vol. 9, n° 3, marzo. DOTTRINA: “La Dual Income

tax: una riforma incompiuta”, por D’ABRUZZO, Giovanni.  CCCC  “Il Fisco all’epoca di Federico II di Svevia”, por FERLAZZO

NATOLI, Luigi.  CCCC   “Il regime impositivo del trattamento di fine rapporto corrisposto a seggetti non residenti”, por

LUDOVICI, Paolo.  CCCC   “Il primo tema LII Congresso annuale dell’International Fiscal Association: Tax treatment of

corporate losses”, por LUPO, Antonello.  CCCC   “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.  CCCC   “Estatuto del contribuyente: nueva regulación en España”, por SOLER ROCH, Maria Teresa.  CCCC   “L’atto unico

risultante dalla trasformazione del processo verbale di constatazione nell’avviso di accertamento: un’occasione di reflessione

sul principio di tipicità, sul contraddittorio e sulla tutela dell’affidamento nel procedimento impositivo”, por TRIVELLIN,

Mauro.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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 AMBROSETTI, Enrico

Mario.  CCCC  “Dall’abrogazione della maggiorazione di conguaglio al nuovo credito d’imposta sugli utili di partecipazione”, por

CARPENTIERI, Loredana y CECCACCI, Stefano M.  CCCC   “Cessazione della materia del contendere e spece di giudizio nel
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processo tributario”, por FAZZINI, Enrico.  CCCC   “Omessa deduzione di accantonamenti dichiarati: errore di diritto o errore

materiale?”, por FORNATARO, Fabrizio.  CCCC   “L’erronea applicazione dell’Iva tra le norme e il dogma della conditio indebiti”,

por LA ROSA, Salvatore.  CCCC   “Il regime impositivo delle indennità di fine rapporto nei rapporti internazionali”, por

LUDOVICI, Paolo.  CCCC   “Note sul problema dell’imponibilità ai fini Iva del contratto di associazione in partecipazione”, por

MASCHIO, Massimiliano.  CCCC   “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.  CCCC   “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.  CCCC   “L’imposta sul patrimonio netto delle società

ed il diritto comunitario”, por PISTONE, Pasquale.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di

diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 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 attività stabile”, por CERRATO, Marco.  CCCC   “Riflessioni critiche sul regime fiscale delle cooperative”, por FANTOZZI,

Augusto.  CCCC   “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.  CCCC   “Tributi comunali”, por

GIOVANARDI, Andrea.  CCCC   “Spese di rappresentanza: un problema ancora irrisolto”, por PROCOPIO, Massimo A.  CCCC

“Rubrica di diritto penale tributario”, por FORTUNA, Ennio.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC 

“Rubrica di diritto internazionale”, por MAISTO, Guglielmo.

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, vol. 9, n° 6, junio. DOTTRINA: “Rassegna di diritto

tributario internazionale”, por ANDREOLI, Federico.  CCCC  “Alcune riflessioni in ordine all’imposta sul patrimonio netto

delle’imprese tra giurisprudenza tributaria e comunitaria”, por BRIANI, Raffaela y COMUCCI, Leonardo.  CCCC   “Il profilo

soggettivo nell’imposta sul valore aggiunto: l’impresa e l’impresa dell’ente commerciale”, por FICARI, Valerio.  CCCC   “Sulla

competenza del Consiglio comunale a determinare l’aliquota Ici”, por MAIMONE, Domenico.  CCCC   “Le categorie tradizionali

del diritto tributario ed il commercio elettronico”, por MARELLO, Enrico.  CCCC   “La presunzione di distruzione di utili occulti

nel caso di rettifiche a società di capitali a base ristretta o familiare”, por MUFFATO, Roberto.  CCCC   “Ancora sulla nozione di

emolumento arretrato”, por PETRUCCI, Franco.  CCCC   “Mance ai croupiers. Implicazioni fiscali e previdenziali”, por

PETRUCCI, Franco.  CCCC   “Rubrica di diritto comunitario”, por FILIPPI, Piera.  CCCC   “Rubrica di diritto internazionale”, por

MAISTO, Guglielmo.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 2, abril-junio. PARTE PRIMA.

DOTTRINA: “Il tempo dilavoro nell’Unione Europea”, por ICHINO, Pietro.   CCCC   “Qualche idea ricostruttiva (e molti

interrogativi) intorno alla disciplina giuridica del lavoro temporaneo”, por MAZZOTTA, Oronzo.  CCCC  “La ‘fornitura di lavoro

temporaneo’ nella l. n. 196/1997", por DEL PUNTA, Riccardo.  CCCC   “Disciplina previdenziale del lavoro temporaneo: gli

obblighi contributivi”, por NICOLINI, Carlo Alberto.  CCCC   “Appunti sul contratto di fornitura di lavoro temporaneo”, por PERA,

Giuseppe.  CCCC  PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Cumulo di periodi di attività lavorativa, anzianità aziendale e indennità

di mobilità”, por ALBI, Pasqualino.  CCCC   “Appunti sulla revoca del licenziamento”, por AVIO, Alberto.  CCCC   “Sull’affissione

del c.d. codice disciplinare aziendale”, por CAGETTI, Davide.  CCCC   “Le ‘quote condizionate’ a favore delle donne al vaglio della

Corte del Lussemburgo”, por CALAFA, Laura.  CCCC   “Lavoratori in mobilità e assunzioni a termine”, por CALAFA, Laura.  CCCC

 “Qualificazione del rapporto di praticantato giornalistico e altre questioni connesse”, por CARO, Michele.  CCCC   “Sulla sanzione

disciplinare e l’adizione nei termini del collegio arbitrale o del giudice ex art. 7, l. n. 300/1970. Sull’eccezione impropria ex

art. 416 c.p.c.”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “La nozione di retribuzione irreducibile a norma dell’art. 2103 c.c”, por CONTE,

Giulia.  CCCC   “Ancora su sciopero articolato e rifiuto delle prestazioni offerte dai lavoratori non scioperanti”, por CORSINOVI,

Carlo.  CCCC   “Integrazione salariale, concordato preventivo e impossibilità sopravvenuta della prestazione”, por DE GIUDICE,

Antonio.  CCCC   “Sull’applicabilità del rito del lavoro alle controversie tra socio-lavoratore e cooperativa”, por FALERI, Claudia.

CCCC   “Le garanzie sindicali del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza nelle piccole imprese”, por GARIBOLDI, Silvia.

CCCC   “Transazioni individuali, sottoscrizione ‘con riserva’ e assistenza sindicale”, por GRAGNOLI, Enrico.  CCCC   “Assenteismo

abusivo e formalismo dei giudici”, por ICHINO, Pietro.  CCCC   “Sulla prescrizione nel rapporto di lavoro nautico”, por MAGRO,

Rosanna.  CCCC   “La comunicazione scritta del licenziamento nell’interpretazione della Corte di Cassazione”, por MARINO,

Vincenzo.  CCCC   “Ancora sui limiti dell’autonomia collettiva nella determinazione dei criteri di scelta per i licenziamenti

collettivi”, por MARRA, Luca.  CCCC   “Termini e forme della scelta del lavoratore per l’indennità sostitutiva della reintegrazione”,

por NANNIPIERI, Luigi.  CCCC   “Sulla ratifica del contratto a termine concluso dal falsus procurator”, por NOGLER, Luca.  CCCC

 “Licenziamento, dimensioni dell’impresa, onere della prova”, por OPPORTUNO, Ettore.  CCCC   “Indennità di maternità senza

danno?”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “L’accertamento dello stato di gravidanza ai fini dell’assunzione al lavoro”, por PERA,

Giuseppe.  CCCC   “Dove sta il buon senso?”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “L’attività itinerante per finalità di addestramento non

configura la c.d. missione”, por PILATI, Andrea.  CCCC   “Licenziamento per sippressione del posto di lavoro e impossibilità di

ricollocare il lavoratore in altre mansioni equivalenti”, por PIZZOFERRATO, Alberto.  CCCC   “Una definitiva conferma

dell’inclusione, nella nozione di trasferimento di azienda, del subingresso nella titolarità di un’agenzia assicurativa”, por

PIZZOFERRATO, ALberto.  CCCC   “Sulla legittimità del rifiuto del lavoratore invalido di svolgere mansioni incompatibili con

le proprie condizioni di salute psico-fisica”, por POSO, Vincenzo A.  CCCC   “La determinazione del tasso specifico aziendale

nell’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali”, por POSO, Vincenzo A.  CCCC   “Revoca del

licenziamento e libertà del lavoratore di optare immediatamente per l’indennità sostitutiva della reintegrazione”, por ZOLI,

Carlo.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC  PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTI. OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO:
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“Contrattazione collettiva e rappresentatività nel lavoro pubblico”,  por  CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco.  CCCC

 OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “Il sistema delle pensioni dopo la manovra finanziaria 1998; la previdenza complementare

‘rivisitata’; la Corte di Giustizia e il principio di esportabilità delle prestazioni previdenziali”, por CINELLI, Maurizio;

GIUBBONI, Stefano; MASTRANGELI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 3, julio-septiembre. PARTE PRIMA.

DOTTRINA: “Un approccio di Law and Economics alla questione della libertà de licenziamento negli Stati Uniti”, por HOULT

VERKERKE, J.  CCCC   “Il difficile adeguamento del diritto interno al diritto comunitario”, por SANTORO PASSARELLI,

Giuseppe.  CCCC   “Disciplina previdenziale del lavoro temporaneo: i diritti del lavoratore e il regime sanzionatorio”, por

NICOLINI, Carlo Alberto.  CCCC   “Sul comporto per sommatoria nel part-time”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   PARTE SECONDA.

NOTE A SENTENZA: “Sull-estenzione della tutela reintegratoria al contratto a termine illegittimo convertito ex lege a tempo

indeterminato”, por ALBI, Pasqualino.  CCCC   “L’obbligo di vigilanza per la prevenzione degli infortuni”, por AVIO, Alberto.

CCCC   “La configurabilità del mutamento di mansioni come sanzione disciplinare”, por BANO, Fabrizio.  CCCC   “Clausola  di durata

minima e costo dell’addestramento”, por BANO, Fabrizio.  CCCC   “Riflessioni in materia di giusta causa di dimissioni”, por

BELLANTE FUMAGALLI, Maria Teresa.  CCCC   “Benefici contributivi ed Enti bilaterali artigiani”, por BELLAVISTA,

Alessandro.  CCCC   “Pensionamento anticipato e parità di trattamento dei lavoratori assunti in regime di collocamento

obbligatorio”, por BOLEGO, Giorgio.  CCCC   “Sulle dimissioni sotto minaccia di licenziamento”, por CAGETTI, Davide.  CCCC

“Incompatibilità tra fruizione delle ferie e terapia termale e risoluzione del conseguente conflictto di interessi”, por CARO,

Michele.  CCCC   “Mansioni superiori negli ospedali ‘classificati’: la Cassazione cambia rotta”, por CARULLO, Giovanni.  CCCC

“Sulla nozione di impresa agricola e su questioni in materia di distribuzione dell’onere della prova in tema di collocabilità di

invalidi e di risarcimento del danno da licenziamento”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sull’eccezione di compensazione fondata

su fotocopie di cambiali non contestate nei termini, ex artt. 214 e 215 c.p.c.”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sulla mancata

allegazione di fatti rilevanti per la determinazione del trattamento di fine rapporto”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sulla

qualificazione del rapporto di lavoro del personale paramedico convenzionato”, por CINNANTE, Federica.  CCCC   “Sull’efficacia

reale o obbligatoria del preavviso”, por COVI, Margherita.  CCCC   “Giusta causa e proporzionalità tra fatto e sanzione

disciplinare”, por DALLA’ARA, Emanuela.  CCCC   “Una conferma dell’inapplicabilità dell’art. 2070 c.c. ai contratti collettivi

postcorporativi”, por FALERI, Claudia.  CCCC   “Licenziamento del dirigente e obbligo del c.d. repêchage”, por FOSSATI, Carlo.

CCCC   “Obbligo di informazione del datore di lavoro ed efficacia probatoria dei suoi atti”, por GRAGNOLI, Enrico.  CCCC 

“Mutamento delle mansioni e informazione del lavoratore”, por GRAGNOLI, Enrico.  CCCC   “Riduzione della capacità lavorativa

e accertamento dello stato di inidoneità fisica”, por MAMMONE, Giovanni.  CCCC   “L’ ‘oggetibità’ della situazione antecedente

al licenziamento o al trasferimento, quale giustificato o ‘comprovato’ motivo dello stesso”, por MARINO, Vincenzo.  CCCC 

“Forma e sostanza nella contestazione dell’addebito disciplinare”, por MARRA, Luca.  CCCC   “Licenziamenti colletivi e vizi
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procedurali: problemi interpretativi in merito alle conseguenze sanzionatorie”, por MARTINUCCI, Giuseppe.  CCCC   “Sbarco

anticipato del marittimo e trasferimento del delegato di bordo”, por MENGHINI, Luigi.  CCCC   “Nuove incertezze sulla

qualificazione della prestazione lavorativa del socio della cooperativa”, por NOGLER, Luca.  CCCC   “Il giustificato motivo tra

‘ragione socialmente apprezzabile’ e ‘ragionevole impedimento’”, por PELLECCHIA, Antonella.  CCCC   “Il licenziamento per

giusta causa del direttore di azienda municipalizzata”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “Controllo sulla giustificazione del

licenziamento collettivo e ambito applicativo dei criteri di scelta”, por VALLAURI, Maria Luisa.  CCCC   “Ancora una decisione

negativa sui c.d. accordi fotografia in tema di criteri di scelta ex art. 5, l. n. 223/1991", por ZILIO GRANDI, Gaetano.  CCCC 

GIURISPRUDENZA.  CCCC  PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTI: “Un ‘test di ingresso’ al corso di diritto del lavoro”, por GAETA,

Lorenzo.  CCCC   “La circolare ministeriale sul job sharing”.  CCCC   OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO: “Mercato

del lavoro, lavori socialmente utili, lavoratori extracomunitari”, por  CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco.  CCCC 

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; MASTRANGELI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 4, octubre-diciembre. PARTE

PRIMA. DOTTRINA: “Sulle prospettive di estensione delle tutele al lavoro parasubordinato”, por PERA, Giuseppe.   CCCC 

“Contributi previdenziali per ogni tipo di reddito? (Note in margine alla recente riforma del diritto previdenziale austriaco)”,

por RUNGGALDIER, Ulrich.  CCCC  “La riforma del giudice unico e la giustizia del lavoro”, por DE ANGELIS, Luigi.  CCCC   “La

nozione giuslavoristica di trasferimento di azienda fra diritto comunitario e diritto interno”, por PIZZOFERRATO, Alberto.

CCCC  PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Sulla disapplicazione giudiziale del trattamento economico previsto dal contratto

collettivo degli insegnanti di scuola privata per macroscopica inferiorità rispetto ai colleghi ‘pubblici’”, por ANGELINI,

Luciano.  CCCC   “Nesso causale e quantificazione del danno da perdita di una chance”, por BOLEGO, Giorgio.  CCCC   “Sui limiti

alla libertà del datore di lavoro di determinare i crieri selettivi nei bandi di concorso privati”, por BOLLANI, Andrea.  CCCC

“Successione nella concessione di servizio pubblico e conservazione del trattamento economico del personale”, por

CAMPANELLA, Piera.  CCCC   “Criteri di indagine per l’accertamento della giusta causa di licenziamento, con riferimento a un

caso de abuso del telefono aziendale”, por CARO, Michele.  CCCC   “Impresa del settore siderurgico pubblico: numero di

prepensionamenti assegnati dal CIPE inferiore al numero delle domande e facoltà di selezione dell’impresa in base alle proprie

esigenze di ristrutturazione”, por CAVAGGIONI, Marina.  CCCC   “L’ambito di operatività dell’art. 2103 nel caso di modifica

quantitativa delle mansioni”, por DALL’ARA, Emanuela.  CCCC   “I giudici comunitari rivedono la nozione di trasferimento di

azienda”, por FALERI, Claudia.  CCCC   “Sull’assegnazione di mansioni superiori nelle aziende municipalizzate”, por FALERI,

Claudia.  CCCC   “Recenti orientamenti normativi sull’esclusione del socio lavoratore di impresa cooperativa”, por GRAGNOLI,

Enrico.  CCCC   “Patto di prova e specifica indicazione per iscritto delle mansioni del lavoratore”, por GRANATA, Bibiana.  CCCC
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 “Trasferimento di azienda e requisizione”, por  LAMBERTUCCI, Pietro.  CCCC   “La qualificazione del rapporto di lavoro nei

servizi di ‘accudienza’ delle Ferrovie”, por MARTINUCCI, Giuseppe.  CCCC   “Sui criteri di risarcimento dei danni conseguenti

all’esclusione del lavoratore dal novero dei candidati a una promozione”, por MILIANTI, Ilaria.  CCCC   “Il rapporto fra deputato

e ‘portaborse’ sfugge alla giurisdizzione domestica della Camera”, por MONACO, Maria Paola.  CCCC   “In tema di forme

convenzionali dell’atto e del mezzo di comunicazione”, por OCCHINO, Antonella.  CCCC   “Sull’estensione della protezione della

lavoratrice madre contro il licenziamento”, por PALECCHIA, Antonella.  CCCC   “La legge Rodotà e le informazioni dovute al

sindacato”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “Rifiuto di lavorare nelle festività infrasettimanali e diritto alla normale retribuzione”,

por PILEGGI, Teresa.  CCCC   “Molestie sessuali sui luoghi di lavoro: verso una tipizzazione della fattispecie giuridica e delle

tecniche di tutela”, por PISSOFERRATO, Alberto.  CCCC   “L’insostenibile leggerezza della retribuzione nelle aree depresse del

Paese alla ribalta di una nuova questione meridionale”, por POSO, Vincenzo A.  CCCC   “Le invenzioni del lavoratore dipendente

e l’attività di ricerca”, por RESTELLI, Roberto.  CCCC   “Assegnazione di mansioni superiori: oneri di comunicazione e di prova

dei motivi a carico del datore”, por RIGIROLI, Piera.  CCCC   “La responsabilità solidale per i crediti di lavoro in caso di

trasferimento di azienda al vaglio della giurisprudenza”, por ROMEI, Roberto.  CCCC   “Sulla sospensione del periodo feriale per

malattia del lavoratore: l’intervento delle Sezione Unite”, por TULLINI, Patrizia.  CCCC   “Sulla valutazione della giusta causa e

la sua ‘conversione’ in giustificato motivo”, por VALLAURI, Maria Luisa.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC  PARTE TERZA. NOTIZIE

E COMMENTI: “Colloquio con Pietro Ichino”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO:

“Il d.lgs. n. 80/1998: pubblico impiego, passaggio di giurisdizione, tentativo di conciliazione nelle controversie individuali”,

por  CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco.  CCCC   OSSERVATORIO PREVIDENZIALE: “L’onda lunga della ‘riforma rinviata’

e l’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 LAVORO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, n° 1, enero-marzo. PARTE PRIMA.

DOTTRINA: “La riforma del mercato del lavoro nella Cina contemporanea: nuova legislazione del lavoro e ‘incormalizzazione’”,

por TOMBA, Luigi.   CCCC   “Vecchi e nuovi problemi in materia di sciopero nei servizi pubblici essenziali”, por SANTORO

PASSARELLI, Giuseppe.  CCCC  “Previdenza sociale e orientamenti della giurisprudenza costituzionale”, por CINELLI, Maurizio.

CCCC   “La mobilità del lavoro nella legge n. 233/1991: tendenze della prassi applicativa”, por LIEBMAN, Stefano.  CCCC   “Malattia

e licenziamento”, por PERA, Giuseppe.  CCCC  PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “La retribuzione tra conformità ai parametri

costituzionali e autonomia collettiva”, por BANO, Fabrizio.  CCCC   “Ancora sul giustificato motivo di assenza alla visita

domiciliare di controllo”, por BOLEGO, Giorgio.  CCCC   “Privatizzazione del lavoro postale e disciplina del mutamento di

mansioni”, por CAGETTI, Davide.  CCCC   “Sull’inquadramento del personale ad opera di una commissione paritetica e sulla

qualificazione del relativo potere in termini di arbitraggio”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sulla nozione di giusta causa di
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licenziamento”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sulla ripetibilità delle somme versate al lavoratore per sentenza poi riformata in

appello”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Sui requisiti di legittimità del patto di non concorrenza”, por CONTE, Giulia.  CCCC 

“Questioni in tema di licenziamento collettivo”, por CONTE, Giulia.  CCCC   “Sul diritto alla maggiorazione retributiva per il

lavoro festivo”, por DE MARGHERITI, Maria Luisa.  CCCC   “Esercizio della facoltà di opzione ex art. 6, l.n. 54/1982 e

comportamento concludente del datore di lavoro”, por DE MARGHERITI, Maria Luisa.  CCCC   “Licenziamenti collettivi,

illegittimità dell’accordo sindacale, operatività dei criteri legali di scelta e onere della prova”, por GRAGNOLI, Enrico.  CCCC 

“Trasferimento di azienda e diritti collegati all’anzianità di servizio”, por LAMBERTUCCI, Pietro.  CCCC   “Sulla natura

dell’accordo sindacale in materia di Cassa integrazione guadagni”, por LASSANDARI, Andrea.  CCCC   “Appalti di servizi e

licenziamenti collettivi”, por LAZZARI, Chiara.  CCCC   “Sospensione cautelare del lavoratore sottoposto a processo penale e

diritto alla retribuzione”, por MAMMONE, Giovanni.  CCCC   “Sui requisiti della pattuizione collettiva in materia di criteri di

scelta nei licenziamenti collettivi”, por MARRA, Luca.  CCCC   “Sull’applicabilità del divieto di interposizione in materia di lavoro

cooperativo”, por MARTINUCCI, Giuseppe.  CCCC   “Note sull’assunzione diretta e il collocamento del lavoratore

extracomunitario”, por PAPPALARDO, Fabio.  CCCC   “Gli incontri sindicali semestrali nel settore del credito”, por PARDINI,

Andrea.  CCCC   “Della licenziabilità o no del lavoratore divenuto totalmente inabile”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “Rubare non è

grave?”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   “Presunzione di onerosità della prestazione di lavoro subordinato e rigorosità della prova

contraria”, por PILATI, Andrea.  CCCC   “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.  CCCC   “Il licenziamento in tronco, la fiducia e

i.c.d. fatti extra-lavorativi”, por TULLINI, Patrizia.  CCCC   “Motivazione e controllo giudiziale del trasferimento del lavoratore”,

por TULLINI, Patrizia.  CCCC   “Anche la convalescenza è malattia?”, por VALLAURI, Maria Luisa.  CCCC   “Successione nell’appalto

e tutela dei posti di lavoro”, por VALLEBONA, Antonio.  CCCC   “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.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC  PARTE TERZA.

NOTIZIE E COMMENTI: “La disciplina comunitaria degli aiuti di Stato e le misure del ‘pacchetto Treu’”, por MARINO, Marco.

CCCC   OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO: “Il lavoro straordinario”, por  CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI,

Franco.  CCCC   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; MASTRANGELI,

Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, n° 2, abril-junio. PARTE PRIMA.

DOTTRINA: “La fonti di disciplina degli scioperi e l’efficacia della proposta della Commissione di garanzia”, por SANTONI,

Francesco.   CCCC   “La rappresentatività sindacale nel settore pubblico tra vecchio e nuovo diritto”, por CAMPANELLA, Piera.

CCCC  “Fallimento e rapporto di lavoro”, por PERA, Giuseppe.  CCCC   PARTE SECONDA. NOTE A SENTENZA: “Sulle fasce di

reperibilità in caso di infortunio sul lavoro”, por ALBI, Pasqualino.  CCCC   “Sull’inesistenza di limiti di orario nel rapporto di
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lavoro dei commessi viaggiatori”, por BARTALOTTA, Stefano.  CCCC   “Sull’irrilevanza della qualifica soggettiva del lavoratore”,

por BOLEGO, Giorgio.  CCCC   “Il concetto di equivalenza delle mansioni”, por BORZAGA, Matteo.  CCCC   “Il sindacato della Corte

di Cassazione in relazione all’applicazione del concetto di giusta causa di licenziamento”, por BOVE, Mauro.  CCCC

“Licenziamento collettivo e lavoratori invalidi assunti in regime di collocamento obbligatorio”, por CAGETTI, Davide.  CCCC

“Appalto lecito di opere e servizi ed eccezioni al regime della solidarietà: il caso degli appalti per costruzioni edilizie all’interno

degli stabilimenti”, por CAMPANELLA, Piera.  CCCC   “La distinzione fra interposizione di manodopera e appalto di servizi,

quando questi non richiedano una rilevante strumentazione materiale”, por CARINCI, Maria Teresa.  CCCC   “Un decreto del

pretore bolognese in tema di discriminazione indiretta”, por CATTANI, Marco.  CCCC   “Esternalizzazione di un’attività

dell’impresa e trasferimento di ramo di azienda: il caso Ansaldo”, por CORAZZA, Luisa.  CCCC   “Il superamento del limite di

età per inerzia del datore di lavoro, nei preliminari del contratto di formazione e lavoro”, por DALL’ARA, Emanuela.  CCCC

“Indici rivelatori della violazione del divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro”, por DE

MARGHERITI, Maria Luisa.  CCCC   “Brevi note in tema di trasferimento del dirigente”, por GARIBOLDI, Silvia.  CCCC

“Trasferimento introaziendale del lavoratore nel corso di procedura di riduzione di personale e correttezza dell’esercizio del

potere imprenditoriale”, por MAMMONE, Giovanni.  CCCC   “Accusa di collusione mafiosa e licenziamento”, por MARINO,

Vittorio.  CCCC   “Sulla nullità della rinuncia a credito di lavoro non ancora maturato”, por MARRA, Luca.  CCCC   “Prosecuzione

automatica del rapporto di lavoro e nullità del licenziamento non fondato su motivi diversi dal trasferimento di azienda”, por

MATTO, Vittorio.  CCCC   “Sul contenuto specifico dell’obbligo di prevenzione delle rapine a carico dell’istituto di credito e sulle

conseguenze del suo inadempimento”, por MAUTONE, Giuseppe.  CCCC   “Sui confini mobili dell’inadempimento

nell’obbligazione di sicurezza”, por MONACO, Maria Paola.  CCCC   “Sulla qualificazione del lavoro a domicilio”, por NOGLER,

Luca.  CCCC   “Norme di procedura nel licenziamento collettivo e retroattività della legge”, por OCCHINO, Antonella.  CCCC   “Sui

vincoli contrattuali al potere disciplinare”, por PEZZONI, Maria Teresa.  CCCC   “Sul trasferimento determinato dal comportamento

del lavoratore”, por PILATI, Andrea.  CCCC   “Il licenziamento per fine lavoro nelle costruzioni edili”, por PIZZOFERRATO,

Alberto.  CCCC   “Ulteriori precisazioni sull’efficacia della sentenza penale emessa a seguito di patteggiamento nel giudizio civile

di impugnazione del licenziamento disciplinare”, por POSO, Vincenzo A.  CCCC   “Sulla converzione del contratto di formazione

e lavoro in contratto a tempo indeterminato per difetto di contenuto formativo effettivo”, por RIGIROLI, Piera.  CCCC   “Il diritto

di critica civile del sindacalista”, por  TULLINI, Patrizia.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC  PARTE TERZA. NOTIZIE E COMMENTI:

“Crisi e paralisi nella giustizia del lavoro e previdenziale italiana”, por CIOCCHETTI, Vincenzo.  CCCC   “Sulla situazione degli

stabilimenti del gruppo ILVA di Taranto e Novi Ligure”.  CCCC   OSSERVATORIO LEGISLATIVO IN MATERIA DI LAVORO: “Nuove

modifiche in materia di conciliazione e arbitrato”, por  CASTELVETRI, Laura y SCARPELLI, Franco.  CCCC   OSSERVATORIO

PREVIDENZIALE: “Dal patto per lo sviluppo e l’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; MASTRANGELI, Fabrizio D. y NICOLINI, Carlo Alberto.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 1, enero-marzo.

DOTTRINA: ARTICOLI: “L’europeizzazione del diritto penale”, por TIEDEMANN, Klauss.   CCCC   “Pensieri sulla politica

criminale”, por PETTOELLO MANTOVANI, Luciano.  CCCC  “Condotta ed evento nella disciplina del tentativo”, por

MORSELLI, Elio.  CCCC   “L’esame del coimputato dopo la L. 7 agosto 1997, n. 267: dal suo parziale silenzio al regime delle

contestazioni”, por MOSCARINI, Paolo.  CCCC   “Capacità a delinquere e commisurazione della pena: problemi ed orientamenti”,

por CUSTODERO, Olindo.  CCCC   “Processo penale e insindacabilità parlamentare”, por MONTAGNA, Mariangela.  CCCC   “Il

concorso colposo tra vecchie e nuove incertezze”, por RISICATO, Lucia.  CCCC   “Maltrattamenti mediante omissione?”, por

VITARELLI, Tiziana.  CCCC   NOTE A SENTENZA: “Osservazioni in tema di concorso dell’extraneus nelle contravvenzioni edilizie

proprie”, por MORGANTE, Gaetana.  CCCC   “Le contestazioni nell’esame dell’imputato”, por FELICIONI, Paola.  CCCC  NOTE DI

DIRITTO STRANIERO E COMPARATO:  “I reati relativi alle manipolazioni genetiche nel codice penale spagnolo del 1995", por

ROMEO CASABONA, Carlos Maria.  CCCC   “L’abuso rituale dei minori: una forma estrema di aggressione all’integrità

psichica”, por DEL RE, Michele C.  CCCC   “L’indipendenza del pubblico ministero e il principio democratico della responsabilità

in Italia: l’analisi di un caso deviante in prospettiva comparata”, por DI FEDERICO, Giuseppe.  CCCC   “Le limitazioni del diritto

al silenzio nella riforma del processo penale inglese”, por CAPITTA, Anna Maria.  CCCC  GIURISPRUDENZA.  

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 2, abril-junio.

DOTTRINA: ARTICOLI: “Prospettive negoziali del delitto di truffa”, por AZZALI, Giampiero.   CCCC   “Offensività e ragionevolezza

nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali”, por PALAZZO, Franceso.  CCCC  “I reati associativi nell’odierno

sistema penale”, por DE VERO, Giancarlo.  CCCC   “L’effettività della pena nell’epoca del dissolvimento del sistema

sanzionatorio”, por GIUNTA, Fausto.  CCCC   “Profili di tipicità del concorso: causalità, colpevolezza e qualifiche soggettive nella

condotta di partecipazione”, por INSOLERA, Gaetano.  CCCC   “L’attività argomentativa delle parti nel dibattimento penale”, por

ORLANDI, Renzo.  CCCC   “‘Pregiudizialità’ penale nei processi civili”, por GIOVAGNOLI, Roberto.  CCCC   “‘Abuso di

maggioranza’ ed ‘abuso d’autorità’ nella gestione d’impresa: dogmatica ed ermeneutica nell’applicazione dell’art. 61, n. 11

c.p.”, por MANGIONE, Angelo.  CCCC   NOTE A SENTENZA: “Modificazione dell’imputazione e poteri del G.U.P.”, por PIATTOLI,

Barbara.  CCCC   “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 AMBROSETTI, Enrico Mario.  CCCC COMMENTI E DIBATTITI: “In tema

di attentato alla sicurezza dei trasporti: limiti della disciplina attuale e prospettive di riforma”, por MORGANTE, Gaetana.

CCCC   NOTE DI DIRITTO STRANIERO E COMPARATO:  “Una svolta storica nel diritto penale cinese: l’introduzione di un nuovo

codice”, por ZHONGLIN, Chen.  CCCC   “La tutela penale del mare contro l’inquinamento nell’ordinamento inglese”, por

MADEO, Antonella.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC   RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITÀ STRANIERI: Cooperazione

internazionale in materia penale, por PISANI, Mario.  CCCC   “Un’inutile trasferta a Londra di un giudice dibattimentale”.
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RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 3, julio-septiembre.

DOTTRINA: ARTICOLI: “Criminalità organizzata e cooperazione internazionale”, por PISANI, Mario.   CCCC   “Garanzie soggettive

e garanzie oggettive nel processo penale secondo il progetto di revisione costituzionale”, por GREVI, Vittorio.  CCCC  “Il concorso

dell’asociato nei delitti-scopo”, por PADOVANI, Tullio.  CCCC   “Le scriminanti putative. Profili problematici e fondamento della

disciplina”, por DE VERO, Giancarlo.  CCCC   “Il bene giuridico proprio quale contenuto dei reati a soggettività ristretta”, por

DEMURO, Gian Paolo.  CCCC   “Il problema dell’accertamento dell’idoneità degli atti ex art. 56 c.p., con particolare riferimento

a un caso di tentativo di congiunzione carnale”, por GIACONA, Ignazio.  CCCC   “Ordine di esecuzione erroneo e detenzione

ingiusta”, por LAVARINI, Barbara.  CCCC   NOTE A SENTENZA: “Un’altra tessera di garantismo per la libertà personale

dell’imputato”, por GIARDA, Angelo.  CCCC  “In tema d’incompatibilità del giudice nell’udienza preliminare del processo minorile

(con particolare riguardo alla valutazione negativa sull’irrilevanza del fatto)”, por PATANE, Vania.  CCCC   “L’art. 68, primo

comma, della Costituzione: l’insindacabilità dei membri del Parlamento”, por MELE, Maria Elena.  CCCC   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.  CCCC   “L’istituto della recklessness nel sistema penale inglese”, por CURI, Francesca.

CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC   RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITÀ STRANIERI: Cooperazione internazionale in

materia penale, por PISANI, Mario.  CCCC   “L’attività internazionale del Ministero della Giustizia nel 1997".  CCCC   “Italia-Tunisia:

ancora sul caso Craxi”.  CCCC   “Assistenza giudiziaria e principio di specialità: la posizione elvetica”.  CCCC   “Italia-Svizzera. In tema

di: doppia punibilità e illecito finanziamento dei partiti; principio di spacialità e procedimenti di natura fiscale”.  CCCC   “Svizzera-

Federazione russa: cooperazione internazionale e diritti dell’uomo”.  CCCC   “Islamismo iraniano e cooperazione internazionale”.

CCCC   “La Slovenia e la Convenzione europea di assitenza giudiziaria”.  CCCC   “Il Belgio e la disciplina dell’estradizione”.  CCCC 

“‘Controle judiciairie’ e paradisi fiscali”.

  

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1998, n° 4, octubre-diciembre.

DOTTRINA: ARTICOLI: “Giustizia penale ‘a misura d’uomo’”, por ESER, Albin.   CCCC   “Condotta ed evento nella teoria del

reato”, por MORSELLI, Elio.  CCCC  “Il diritto al silenzio dell’imputato sul fatto proprio e sul fatto altrui”, por GREVI, Vittorio.

CCCC   “Il volto umano del diritto penale di Aldo Moro”, por CONTENTO, Gaetano.  CCCC   “Criminalità organizzata e reati

associativi: problemi e prospettive”, por SPAGNOLO, Giuseppe.  CCCC   “Presunzione d’innocenza e considerazione di non

colpevolezza. La fungibilità delle due formulazioni”, por GAROFOLI, Vincenzo.  CCCC   “I ‘tempi’ del procedimento di riesame

dei provvedimento de libertate nella più recente hiurisprudenza”, por CORVI, Paola.  CCCC   “L’ ‘abuso innominato di autorità’

nel pensiero di Francesco Carrara”, por GARGANI, Alberto.  CCCC   “Il regime sanzionatorio delle perquisizioni illecitamente

compiute per iniziativa della polizia giudiziaria”, por MOSCARINI, Paolo.  CCCC   “In tema di onere della prova nel processo

penale”, por QUAGLIERINI, Corrado.  CCCC   “Concorso eventuale di persone e reati associativi”, por BERTOROTTA, Francesco.

 CCCC  NOTE A SENTENZA: “Il patteggiamento e l’accertamento di responsabilità: un equivoco che persiste”, por LOZZI, Gilberto.
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CCCC  “Una discutibile sentenza in tema di inquinamento idrico: il versamento occasionale di sostanze non di rifiuto (gasolio) non

provenienti da insediamento”, por MAZZINI, Gabrielle.  CCCC   “Il significato giuridico-penale del previo dissenso verso le cure

del paziente in stato di incoscienza”, por VALLINI, Antonio.  CCCC   COMMENTI E DIBATTITI: “Le radici cristiane e laiche del

diritto penale satuale”, por MAZZOLA, Roberto.  CCCC   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.  CCCC   GIURISPRUDENZA.  CCCC   RAPPORTI GIURISDIZIONALI CON AUTORITÀ STRANIERI: Cooperazione

internazionale in materia penale, por PISANI, Mario.  CCCC  “Sulla motivazione delle richieste di estradizione”.  CCCC 

“Riparazione della detenzione ingiusta nei procedimenti di estradizione”.  CCCC   “Richiesta di cooperazione senza risposta”.  CCCC

  “Il controllo sulla regolarità degli atti compiuti a seguito di rogatoria”.  CCCC   “Italia-Svizzera. In tema di doppia punibilità e

illecito finanziamento dei partiti politici; principio di specialità e procedimenti di natura fiscale (Postilla)”. CCCC  “Svizzera: il

formulario in tema di ‘riserva della specialità’”.  CCCC   “Alle autorità dello Stato richiedente”.  CCCC   “Riserva della specialità”.  CCCC

  “Italia-Svizzera: negoziati in tema di assistenza giudiziaria”.  CCCC   “La rinuncia alla ‘specialità’ dell’estradizione nei rapporti

Italia-Stati Uniti d’America”.  CCCC  “Italia-USA: sviluppi recenti del caso Baraldini”.  CCCC   “Affare Lockerbie: l’intimazione della

‘consegna’”.

  

RIVISTA ITALIANA DI DIRITTO E PROCEDURA PENALE. Ed. A. Giuffrè, Milán, 1999, n° 1, enero-marzo.

DOTTRINA: ARTICOLI: “Libero convincimento e tassatività dei mezzi di prova: un approccio comparativo”, por AMODIO,

Ennio.   CCCC   “Principi costituzionali e diritto penale alle soglie del nuovo millennio”, por DOLCINI, Emilio.  CCCC  “La causalità

omissiva e l’imputazione ‘per l’aumento del rischio’”, por DONINI, Massimo.  CCCC   “La normatività della colpa penale.

Lineamenti di una teorica”, por GIUNTA, Fausto.  CCCC   “Corruzione e finanziamento ilegale ai partiti”, por MANNA, Adelmo.

CCCC   “Le nuove regole sulla circolazione probatoria”, por CALAMANDREI, Jolanda.  CCCC   “Per una caratterizzazione semantica

del concorso esterno”, por MUSCATIELLO, Vincenzo Bruno.  CCCC   “Il reato permanente. Aspetti sostanziali e problemi

processuali”, por VALIANTE, Mario.  CCCC   NOTE A SENTENZA: “L’art. 513 c.p.p. tra esigenze di accertamento e garanzia del

contraddittorio”, por BUZZELLI, Silvia.  CCCC   “Omessa o insufficiente descrizione dell’imputazione, nullità della vocatio in

iudicium e autorità competente alla rinnovazione”, por VARRASO, Gianluca.  CCCC   “Le intercettazioni ambientali in relacione

alla normativa del 1991 sui reati di criminalità organizzata”, por CARMONA, Claudia.  CCCC   COMMENTI E DIBATTITI: “Ai

confini fra dolo e colpa: dolo eventuale o colpa cosciente?”, por FORTE, Giacomo.  CCCC    GIURISPRUDENZA.  CCCC   RAPPORTI

GIURISDIZIONALI CON AUTORITÀ STRANIERI: Cooperazione internazionale in materia penale, por PISANI, Mario.  CCCC  “A

proposito del ‘caso Baraldini’”.  CCCC  “L’estradizione di Gelli da Aix-en-Provence”.  CCCC   “Doppia punibilità e diritto

intertemporale”.  CCCC   “Blocchi delle rogatorie, corsie preferenziali, prescrizioni”.  CCCC   “Trasferimento dei detenuti e non

riformabilità in peius del trattamento punitivo straniero”.  CCCC   “Sulla difficile cooperazione internazionale tra Svizzera e

Federazione russa (il caso Dogaev)”.  CCCC    “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. Giuffrè, Milán, 1998, n° 1, enero-febrero. Editoriale:

“Evidence-based medicine e Medicina legale”, por BARNI, Mauro.  CCCC   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.   CCCC   “Aneurisma dissecante dell’aorta: etiopatogenesi, clinica e valutazione medico-legale”, por MOLISSO, Ciro;

PIETRANTUONO, Corrado y TURSI, Mario.  CCCC  “Validità dei certificati medici”, por VICARI, Angelo.  CCCC   COMMENTI A

SENTENZE: “Ecografia ostetrica e negata informazione alla madre di malformazioni fetali: è tale da configurare il rifiuto di atti

d’ufficio?”, por CATENI, Cecilia y FINESCHI, Vittorio.  CCCC   “Quattro sentenze in tema d’informazione alla donna gravida:

un passo avanti e più d’uno indietro”, por CINGOLANI, Mariano y RODRIGUEZ, Daniele.  CCCC   PARTE II. CASISTICA E

RICERCA SPERIMENTALE: “Un caso di morte da lacerazione traumatica parziale ponto-midollare”, por MARCHETTI, Daniela.
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Luigi; CARNEVALI, Eugenia; SCIMMI, Daniela y GIUSTI, Giusto Virgilio.  CCCC   “Value of the HP, GC, PI and ORM plasmatic

markers in the individual diagnostics of bloodstains”, por VIZCAYA ROJAS, Miguel Angel; ROMERO PALANCO, José Luis;

GAMERO LUCAS, Joaquín José y ARUFE MARTINEZ, María Isabel.  CCCC   PARTE III. DOCUMENTI: Codice di Deontologia

medica francese (Decreto n. 95-1000 del 6 settembre 1995).  CCCC   PARTE IV. RASSEGNA DI GIURISPRUDENZA.  CCCC   PARTE V.
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responsabilità medica”, por ALPA, Guido.  CCCC  PARTE I. DOTTRINA E RASSEGNA: “La nuova legge austriaca sulle

tossicodipendenze: comparazione tra la norma italiana e quella austriaca”, por UGON, Daniele Armand.   CCCC   “La valutazione

psichiatrico-forense in tema di impotenza psichica in ambito canonistico”, por BARBIERI, Cristiano.  CCCC  “Patologia

iatrogenica del seno mascellare da manovre odontoiatriche. Implicazioni medico-legali”, por BETTI, Dario; FRANCO,
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ESTUDIOS

LOS DERECHOS ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. SU RESPETO, PROTECCIÓN Y
REALIZACIÓN EN EL PLANO INTERNACIONAL, REGIONAL Y NACIONAL.

            por Rolando E. Gialdino

El hombre no puede renunciar a sí mismo, ni
al puesto que le es propio en el mundo
visible, no puede hacerse esclavo de las
cosas, de los sistemas económicos, de la
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producción y de sus propios productos
("Redemptor hominis", 16).

1. Introducción

Los derechos económicos, sociales y culturales han sido considerados en el
panorama general del derecho internacional de los derechos humanos según diferentes
criterios. Criterios todos estos que se proyectan de manera inevitable sobre el respeto,
protección y realización de los mencionados derechos, así como sobre la aplicación e
interpretación 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 señalados
en cuanto se vinculan con el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 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 económicos, sociales y culturales no sólo están 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
más que la traición a estos caracteres. En efecto, los derechos del Pacto encuentran en
otros convenios internacionales y regionales, y en los precedentes de sus órganos, medios
de complementación e integración que vitalizan sus alcances, y coadyuvan en todo lo
concerniente a sus garantías. Tampoco hemos querido omitir algunas citas de la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, por razones sustancialmente análogas.

Todas las fuentes de derechos humanos producen una suerte de sinergia, bien que su
empleo deba hacerse cargo de las particularidades de cada una.

Así 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 preocupó a los científicos del derecho explicar de qué manera
y con qué resultado el derecho internacional penetra en el derecho interno; pero ahora



1 BIDART CAMPOS, German J., La interpretación de los derechos humanos en la jurisdicción
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 retroalimentación" -nota 13.

2 GROS ESPIELL, Héctor, "Estudios sobre Derechos Humanos", Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 324.
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advertimos -escribe Bidart Campos- que también se produce el fenómeno inverso, es decir,
la asunción del derecho interno por el derecho internacional cuando el primero es más
amplio, más generoso, y contiene "plus" respecto del segundo1.

Ahora bien, los derechos económicos, sociales y culturales no son una bandera, ni el
patrimonio de una determinada vertiente política o ideológica. Son sí, lisa y llanamente,
derechos, más precisamente, derechos humanos, y  en el sentido más 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 órganos, y los
hombres y mujeres de derecho. Las banderas podrán adornarse con estos derechos o
despojarse de ellos, las paletas de las parcialidades políticas o ideológicas podrán
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, todavía hoy, de algunas tesis o posiciones que niegan que los
derechos económicos, sociales y culturales sean verdaderos derechos2.

Otra advertencia preliminar se impone. En los desarrollos que haremos será común
hablar de diversos bienes que se inscriben en el marco de los derechos económicos,
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 corresponderá tener presente que el
objeto de un derecho económico no es un bien -alimento, vivienda-, sino una relación



3 MEYER-BIRSCH, Patrice, Droits sociaux: le défi de l’indivisibilité et de l’interdépendance, en
"Tous concernés. L’effectivité de la protection des droits de l´homme 50 ans après 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.

4 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.
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digna que permita al sujeto adquirir los bienes necesarios a su dignidad -alimento,
vivienda-3.

2. Indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos

Uno de los aspectos más salientes para la debida consideración de los derechos
económicos, 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 económicos, sociales y culturales son una parte
integrante del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (párr. 1)4.

En tal sentido, el nudo de la cuestión parece estar centrado en el contrapunto entre
los derechos económicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y políticos,
emplazados éstos a modo de paradigma. 

Empero, los derechos económicos, sociales y culturales no resultan alumnos que
deban aprobar su examen de ingreso al mundo de los derechos humanos ante la cátedra de
los derechos civiles y políticos. 

Con todo, en nuestros días aún parece necesario detenerse, siquiera brevemente, en
el señalado contrapunto, según el cual los derechos civiles y políticos ocuparían una plaza
superior a los económicos, sociales y culturales, que quedarían rezagados a una suerte de
congénita inaplicabilidad, no justiciabilidad y efectividad sólo "progresiva".

Este pensamiento resulta, por cierto, tan infundado como deletéreo. Y esto es así por
la muy sencilla razón de que, si de derechos humanos se trata, todo intento de
desgarramiento, mutilación o desarticulación, supone un ser humano, titular inalienable de



5 UNESCO, Enseignements des droits de l’homme, 1985, vol. IV, p. 3.
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esos derechos, también susceptible de ser desgarrado, mutilado o desarticulado de igual
modo. No sólo lo supone, como premisa ontológica, sino que lo propone y origina, a riesgo
seguro de destruirlo.

En efecto, los fundamentos morales y jurídicos de los derechos humanos se
sustentan en la concepción de un hombre indivisible informado de una dignidad que le es
intrínseca. 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 así entendido, al reducir dicha dignidad a los agobiantes límites de algún puñado
de derechos.

De ahí 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 sólo en los terrenos de
la reflexión teórica, 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 Declaración
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (en adelante Declaración Universal). Es así
que la Declaración Universal expresó su "reconocimiento" -no la "consagración"- de la
"dignidad intrínseca del hombre", y no por otras razones resuenan en dicho instrumento las
menciones a la liberación "del temor a la miseria", la elevación "del nivel de vida dentro de
un concepto más amplio de la libertad", el "derecho a la vida", a "la propiedad, individual
y colectivamente", a "la seguridad social", a "la satisfacción de los derechos económicos,
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 Declaración Universal, expresaba hace ya
tiempo: "el ser humano tiene una personalidad indivisible. Su derecho a la vida no sólo
exige un orden social donde esté a salvo del terrorismo y la ejecución sumaria; también es
preciso que pueda encontrar su subsistencia en un trabajo y el apoyo activo de sus
semejantes, para él y su familia, cuando no se encuentre en condiciones de producir5.
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Tampoco cabe olvidar que, pocos meses antes de la Declaración Universal, había
tenido lugar la Declaración 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 políticos, cuanto a los económicos, sociales y
culturales.

Y mucho menos debe pasarse por alto que la atención internacional por los derechos
sociales apareció, quizás, con anterioridad a la de los derechos civiles y políticos, en la
medida en que ya para 1919, los primeros aparecen en el Tratado de Versalles el cual, al
paso, creó la Organización Internacional del Trabajo (en adelante OIT), cuyo corpus iuris
de la justicia social no sería ajeno a la Declaración Universal.

Ahora bien, el contrapunto del que hablamos suele plantearse en una serie de
argumentos, según los cuales, los derechos económicos, sociales y culturales:

a) no son justiciables, vale decir, su protección no puede someterse a conocimiento
de un juez, contrariamente a lo que ocurre con los civiles y políticos;

b) imponen al Estado obligaciones positivas y de medio o comportamiento, mientras
que los civiles y políticos establecen obligaciones negativas y de resultado;

c) no son "tan fundamentales" como los civiles y políticos, de manera que no se
presentan como inherentes al ser humano, resultando más bien "objetivos" a alcanzar que
"derechos" a respetar;

d) son de realización "progresiva" al tiempo que los civiles y políticos son
susceptibles de aplicación "inmediata";

e) producen erogaciones por parte del Estado, lo que no sucede con los derechos
civiles y políticos.

Las páginas que siguen, a nuestro juicio, serán demostrativas de la inexactitud de
estas posturas.

A este breve listado, por cierto no exhaustivo, suele agregarse que la aplicación de
los derechos económicos, sociales y culturales implica, forzosamente, una intervención del
Estado, a menudo importante, a tal punto que ampliar estos derechos entrañaría un refuerzo
de los poderes de aquél, lo cual, a la larga, representaría un peligro para la democracia.
Este planteo sí es merecedor de una respuesta inmediata.



6 A diferencia de otros instrumentos internacionales de derechos humanos nacidos del seno de las
Naciones Unidas, el Pacto no previó la institución del Comité, que fue creado por el Consejo Económico y
Social, en 1985, y que comenzó a actuar en 1987. Entre sus tareas se destaca el estudio de los informes que
deben presentar los países -arts. 16 y sigs. del Pacto-, y el dictado de Observaciones Generales sobre la
interpretación y aplicación de éste.

7 Comité, Observación General 11, Planes de acción para la enseñanza primaria (art. 14 del Pacto),
10-5-1999, párr. 2.
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En efecto, si alguna conclusión se impone al respecto no es otra que la de signo
contrario, mayormente cuando los derechos humanos no nacieron de una oposición al
poder en sí 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 violación de los derechos económicos, sociales y culturales socava la verdadera
seguridad nacional y puede poner en peligro la paz y la seguridad internacionales. El
Estado responsable de una violación a estos derechos no deberá invocar la seguridad
nacional como medio de justificar la adopción de medidas destinadas a suprimir toda
oposición a tal violación o para perpetuar prácticas represivas contra la población (Ppios.
de Limburgo, párr. 65).

En todo caso, para aventar tales distinciones desde un comienzo, baste recordar lo
expresado por uno de los órganos más destacados en la materia que nos ocupa, el Comité
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales -en adelante Comité-6: el derecho a la
educación previsto en los arts. 13 y 14 del Pacto es, a la vez, un derecho económico, social
y cultural y, al mismo tiempo, resulta un derecho civil y político, ya que se sitúa en el
centro de la realización plena y eficaz de esos derechos. El derecho a la educación "es el
epítome de la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos"7.

Ahora bien, no obstante dicha perspectiva integradora de la Declaración Universal,
igualmente la distinción entre las dos "categorías" de derechos tomó cuerpo en el seno de
las Naciones Unidas, menos por una cuestión de conceptualización de los derechos
humanos, que por la división ideológica de comienzos de los años cincuenta entre el
llamado "grupo occidental", que enfatizaba los derechos civiles y políticos, y el "bloque



8 CANÇADO TRINDADE, Antônio, A justiciabilidade dos direitos econômicos, 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.

9 Bien que a modo de digresión, puntualicemos que la inserción de un derecho en un determinado
cuerpo legal, aun cuando no deje de tener importancia a la hora de su interpretación y aplicación, no constituirá
siempre un elemento determinante a tal efecto. El hecho de que, p.ej., el conjunto formado por los dos Pactos y
la Declaración Universal sea llamado la Carta Internacional de Derechos Humanos se exhibe, al menos, como
un indicador en tal sentido.

10 Por el contrario, la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981,
incorpora las dos "categorías" de derechos mencionadas, al paso que agrega los llamados "derechos de
solidaridad".
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socialista" que privilegiaba los derechos económicos, sociales y culturales8. Es así que la
Asamblea General, en 1951, decidió elaborar, en lugar de uno, dos Pactos, que serían
adoptados en 1966: el Pacto del que nos ocupamos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos9.

Esta tensión se haría sentir también en los planos regionales: en Europa, se adoptaría
en 1950 la Convención Europea de Derechos Humanos (en adelante Convención Europea),
y sólo en 1961 la Carta Social Europea que incorpora los derechos sociales y económicos;
en América, no sería aceptada la propuesta de Chile, Uruguay y del Consejo
Interamericano de Juristas tendiente a insertar los derechos económicos, sociales y
culturales en el proyecto de Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
Convención Americana), si bien los alude en su art. 26, y apenas en 1988 fue aprobado un
texto al respecto que, lamentablemente, aún no ha entrado en vigencia: el llamado
Protocolo de San Salvador10.

Con todo, advierte Theo Van Boven, los Preámbulos de los dos Pactos subrayan la
interdependencia conceptual de las dos "categorías" mediante el explícito reconocimiento,
de acuerdo con la Declaración Universal, del ideal del ser humano liberado del temor, lo



11 VAN BOVEN, Theo, The International System of Human Rights; An Overview, en "Manual on
Human Rights Reporting", Ed. Naciones Unidas, Ginebra, 1997, p. 6.

12 V. CANÇADO TRINDADE, Antônio, op. cit. en nota 8, p. 180.
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que sólo puede ser alcanzado si son creadas las condiciones para que todos puedan gozar
tanto de los derechos económicos, sociales y culturales, como de los civiles y políticos11.

Ahora bien, poco después de la adopción de los dos Pactos, en la Pimera
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Teherán, 1968), se retomaría el rumbo
originario de las Naciones Unidas, proclamándose explícitamente la indivisibilidad de los
derechos humanos, y afirmándose que la realización plena de los derechos civiles y
políticos era imposible sin el goce de los económicos, sociales y culturales. Con
posterioridad, los Estados socialistas, concibiendo a los derechos humanos menos como
una categoría abstracta e inalterable que como un fenómeno histórico, 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 propósitos de la
Carta de las Naciones Unidas y de la Declaración Universal.

Con esta "concesión" de los Estados socialistas, estuvo abierto el campo para la
celebrada resolución 32/130, del 16 de diciembre de 1977, de la Asamblea General de las
Naciones Unidas12: "todos los derechos humanos y libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes" de manera que "deberá prestarse la misma atención y
urgente consideración a la aplicación, la promoción y la protección tanto de los derechos
civiles y políticos como de los derechos económicos, sociales y culturales". Esta
afirmación, como dicha memorable resolución lo expresa, deriva de una circunstancia real
y comprobable: "la plena realización de los derechos civiles y políticos sin el goce de los
derechos económicos, sociales y culturales resulta imposible, pues la consecución de un
progreso verdadero en la aplicación de los derechos humanos depende de buenas y eficaces
políticas nacionales e internacionales de desarrollo económico y social, como se reconoce
en la Proclamación de Teherán de 1968".

En términos análogos se pronunciaría, posteriormente, la Declaración y Programa de
Acción de Viena, aprobados en la Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos



13 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 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 víctimas de una violación de cualquiera de
los derechos enunciados en dicho Pacto.

14 A ello podríase agregar que la Convención Americana no incluye al antes citado art. 26 entre las
normas susceptibles de suspensión -art. 27.
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(Viena, 1993).
En realidad, hay un destacable concierto entre los estudiosos en el sentido de que el

Pacto, así como su igual de Derechos Civiles y Políticos, constituyen, en buena medida,
desarrollos más precisos de lo ya contenido en la Declaración Universal, motivada, según
su Preámbulo, en el "desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos" que
originó "actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad".

Por lo demás, motivo jurídico alguno justificaría hacer una distinción entre los dos
Pactos en cuanto a su obligatoriedad respecto de los Estados ratificantes. Más aún. El
Pacto no es un producto indeliberado de los Estados, pues fue aprobado y abierto a la
firma, ratificación y adhesión en diciembre de 1966, vale decir, después de casi veinte años
de debates sobre su contenido; asimismo, sólo entró en vigor diez años más tarde: enero de
1976.

En resumen, en el estado actual del área no se habla ya de dos "categorías" de
derechos, los civiles y políticos, de un lado, y los económicos, sociales y culturales, del
otro. Los términos desde hace tiempo empleados son los de complementariedad e
interacción y no compartimentalidad y antinomia. Cuanto más, todo lo que puede
sostenerse es que, en algunos de los aspectos antes señalados (programaticidad y
justiciabilidad, entre otros), pueden presentarse cuestiones de matices o énfasis en una u
otra "categoría". Y, por cierto, determinadas diferencias que repercuten en las modalidades
del régimen de protección regional o internacional13.

No resulta carente de importancia observar que, mientras determinados derechos
civiles y políticos admiten, bien que en casos excepcionales, su suspensión a la luz del
Pacto Internacional respectivo (art. 4), no ocurre de un modo igual con los económicos,
sociales y culturales, pues el Pacto no contiene previsión alguna al respecto14.
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Tampoco estaría fuera de propósito puntualizar que la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos no constituye un fundamento o, mejor, una
comprobación que sólo tiene por objeto elevar, por así decirlo, la condición de los
derechos económicos, sociales y culturales, a la de los derechos civiles y políticos, pues
aquellos principios también son útilmente aplicables en sentido inverso. Debemos tener
una memoria activa para recordar cómo determinados "socialismos", y dictaduras que
asolaron latinoamérica y otras latitudes, justificaron la postergación de los derechos
democráticos -e incluso de los derechos a la vida, a la seguridad y a la integridad física- al
logro previo de condiciones de desarrollo económico sostenido.

3. El Pacto

"La obligación fundamental que deriva del Pacto es que los Estados Partes den
efectividad a los derechos reconocidos en él" (Comité, Observación General 9, La
aplicación interna del Pacto, 1-12-1998, párr. 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 obligación 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 legislación internacional sobre derechos humanos. Por
eso, las normas del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento jurídico interno a
través de medios adecuados, al tiempo que las personas y grupos agraviados deberán
disponer de vías efectivas de reparación o recurso, y se han de establecer procedimientos
idóneos para garantizar la responsabilidad de los gobiernos (ídem, párr. 2).

3.1. Aplicación del Pacto en el ordenamiento jurídico interno

3.1.1. Principios generales

La aplicación interna del Pacto requiere que sean tomados en cuenta dos principios
del derecho internacional: a) el art. 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los



15 Comité, Observación General 9 cit., párr. 8. Asimismo, Maastricht Guidelines on Violations of
Economics, Social and Cultural Rights, Maastricht, enero 22-26 de 1997 -en adelante Pautas de Maastricht-,
párr. 26.
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Tratados de 1969, según el cual "una parte no podrá invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificación 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 Declaración 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 Constitución o por la ley".

3.1.2. Aplicación directa

En general, las normas internacionales sobre derechos humanos jurídicamente
vinculantes deben operar directamente en el sistema jurídico interno, lo que permitirá a los
interesados, en su caso, reclamar la protección judicial de sus derechos.

El Pacto no establece los medios concretos que puedan utilizarse para su aplicación
en el orden interno, ni obliga a su incorporación general a la legislación nacional, aun
cuando esta última solución sea aconsejable pues, por un lado, evita los problemas
derivados de la traducción de las obligaciones para incluirlas en dicha legislación y, por el
otro, permite a los interesados invocarlo directamente ante los tribunales15. 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,
condición que está sometida al examen del Comité (Comité, Observación General 9 cit.,
párr. 5).

Es así que los Estados han seguido diversas modalidades al respecto. Algunos, no
han hecho nada en absoluto, mientras que, entre los que sí tomaron medidas, unos han
transformado el Pacto en legislación interna, complementando o enmendando la ya
vigente, sin invocar los términos específicos del Pacto, y otros lo han adoptado o



16 Rapport de la délégation autrichienne, por JANN, Peter, en "Protection constitutionnelle et
protection internationales des Droits de l’Homme. Concurrence ou complementarité?" (IX Conferencia de
Cortes Constitucionales europeas, París, 10 al 13 de mayo de 1993), vol. 1, pp. 105/106.

17 Corte de Arbitraje, sentencia del 27-5-1971, Franco-Suisse Le Ski BRapport de la délégation belge,
por MELCHIOR, Michel y DE GREVE, Louis, en "Protection..." cit. en nota anterior, p. 176.
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incorporado de forma que mantienen intactos sus términos y se les da validez formal en el
orden nacional (ídem, párr. 6).

Por cierto que los diferentes caminos señalados derivan, a su vez, de los regímenes
constitucionales de cada país.

A modo de ejemplo, puede citarse el caso de Austria que, si bien ratificó el Pacto, su
aplicación interna está condicionada a su trasposición (art. 50.2 de la Constitución
Federal), paso que no ha sido dado en la medida en que dicho Estado entiende que los
derechos reconocidos en aquél están ya protegidos en el ordenamiento nacional16.

En Bélgica, el Pacto fue aprobado y, si bien la Constitución no prevé la regla de la
primacía de los tratados sobre el derecho interno, ésta existe por creación jurisprudencial17.

La República Argentina, que ya había ratificado el Pacto en 1986, dio a éste
jerarquía constitucional en las condiciones de su vigencia en oportunidad de la reforma de
la Constitución Nacional producida en 1994 (art. 75.22). Igual emplazamiento tienen, entre
otros instrumentos de derechos humanos: la Declaración Universal de Derechos Humanos,
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo, la Convención Internacional sobre
Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial, la Convención sobre la
Eliminación de todas las Formas de Discriminación de la Mujer, y la Convención sobre los
Derechos del Niño.

Otras Constituciones contienen cláusulas que reconocen derechos implícitos no
enumerados en el propio texto, de manera que los derechos y garantías reconocidos en la
Constitución no excluyen a los resultantes del régimen y de los principios en aquélla
adoptados o de los tratados del que el país sea parte.



18 Aunque "bajo condición de reciprocidad". Mas, la doctrina considera, con base en el art. 60.5 de la
citada Convención 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 Perú, 16-5-1997, E/C.12/Add.14, párr. 13.
20 Comité, Observaciones al segundo informe periódico de los Países Bajos (parte europea del

Reino), en "Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales", Informe sobre los períodos de sesiones
18° y 19°, Ed. Naciones Unidas, Ginebra, 1999, (E/1990/6/Add. 11), suplemento n° 2, párr. 177.
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En Francia, las convenciones internacionales de derechos humanos que se encuadran
en el art. 55 de la Constitución no sólo 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 jerarquía superior a la de las leyes -art. 55 de la
Constitución18.

Tampoco han dejado de registrarse casos de retroceso en este punto: el Comité
expresó su preocupación por cuanto en la Constitución de Perú de 1993, no se han
incorporado las disposiciones del Pacto, contrariamente a lo que ocurría con la
Constitución de 197919.

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) habrá de
tenerse en cuenta qué medios han resultado más eficaces en el Estado para garantizar la
protección de otros derechos humanos, pues sólo razones imperiosas podrían justificar una
diferencia significativa respecto de las garantías de los derechos del Pacto dado que sus
formulaciones son, en gran medida, comparables a las de los tratados sobre derechos
civiles y políticos (Comité, Observación General 9 cit., párr. 7). Es inaceptable, por ende,
la afirmación del Estado en cuanto a que el Pacto no es de aplicación directa por motivos
"esencialmente técnicos"20.

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



21 V. FLAUSS, Jean-FranHHHHois, L’obligation pour les autorités administratives de prendre en
considération les traités de protection des droits de l’homme non incorporés en droit interne, en "Revue
Trimestrielle des Droits de l’Homme", Bruselas, 1997, n° 29, p. 35. En sentido análogo: Corte Constitucional
de Italia, sentencia. 10 de 1993 -Rapport de la délégation italienne, en "Protection..." cit. en nota 16, p. 400. La
"Declaración 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. Observación General al segundo informe periódico de Túnez, 14-5-1999, E/C.12/1/Add.36,
párr. 11.

23 Sentencia del 8-III-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia,
Edición 1994, 1, p. 11. También en los asuntos de nulidad y en las cuestiones prejudiciales, la Corte de
Arbitraje puede tener ocasión de comprobar si la legislación no entraña una discriminación contraria a los arts.
6 y 6 bis de la Constitución, en el goce de un derecho garantizado por instrumentos internacionales, como la
Convención 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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jurisprudencia, tal como lo ponen en evidencia algunos precedentes de Australia y del
Reino Unido21.

Como fuere con ello, lo cierto es que el Comité ha subrayado su interés en que los
informes de los Estados sean completados con información sobre la "jurisprudencia", que
resulta "esencial para conocer la verdadera situación del ejercicio" de los derechos22.

Es sobre estas bases que la jurisprudencia de los órganos regionales e
internacionales de derechos humanos deben ser difundidas entre los jueces, abogados y
funcionarios públicos, a fin de lograr una cultura global de los derechos del hombre.

La aplicación directa del Pacto ha sido admitida, v.gr., por la Corte de Arbitraje de
Bélgica, en cuanto a los principios de igualdad y no discriminación, y al derecho de
huelga23. En dicho país, es generalmente admitido que tienen efecto directo las normas de
un tratado que sean claras, jurídicamente completas, que impongan al Estado un abstención
o una acción determinada, y que sean susceptibles de ser invocadas como fuente de un



24 Rapport de la délégation belge, en "Protection...", cit. en nota 16, p. 186.
25 Sentencia del 6-IV-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia,

Edición 1994, 1, p. 53. V. Comité, Observación General 7, El derecho a una vivienda adecuada (párrafo 1 del
artículo 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 intervención oficial en el mercado de los alquileres, v. Corte
Constitucional Federal de Alemania, sentencia del 22-XI-1994, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle,
Comisión de Venecia, Edición 1995, 1, p. 6.
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derecho propio por las personas pertenecientes a la jurisdicción de aquél24. La Corte
Constitucional de Rumania, de su parte, confirió efecto directo al derecho a la vivienda25.

3.1.3. Aplicación inmediata

En general, las normas internacionales sobre derechos humanos jurídicamente
vinculantes también deben operar inmediatamente en el sistema jurídico interno. Valga
recordar, a este fin, que en el momento de la redacción del Pacto se rechazaron con firmeza
los intentos de incluir una disposición específica en el sentido de que no tenía aplicación
inmediata. Por ende, es de especial importancia evitar cualquier suposición a priori de que
las normas de dicho instrumento no deben ser consideradas de aplicación inmediata. De
hecho, y como lo hemos reiterado, numerosas disposiciones del Pacto están 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 aplicación inmediata (Comité, Observación General 9 cit., párrafos 4 y 11).

Este último señalamiento cobra relevancia a poco que se advierta que, la
determinación de si un tratado es de aplicación inmediata o no corresponde, en la mayoría
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 formación judicial sobre el
derecho internacional de los derechos humanos.

Un ejemplo de aplicación inmediata evidente consiste en que los Estados se
"comprometen a garantizar" que los derechos pertinentes se ejercerán "sin discriminación"
(Comité, Observación General 3, La índole de las obligaciones de los Estados Partes,



26 No es exacta la afirmación según la cual la Convención Europea y su Protocolo 1 tendrían "eficacia
meramente programática". Estas normas imponen a los Estados contratantes verdaderas y propias obligaciones
jurídicas 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 abrogación o
modificación por parte de disposiciones legales ordinarias -Corte de Casación 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. Giuffrè, Milán, 1999, fasc. 1, p.
226.
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párr. 1 del art. 2 del Pacto  �párr. 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 -protección y asistencia de niños y adolescentes,
13.2.a -enseñanza primaria-, 13.3 -derechos de los padres sobre la enseñanza de sus hijos-,
13.4 -enseñanza privada- y 15.3 -libertad para la investigación y la actividad creadora-,
deben ser considerados de aplicación inmediata por los órganos judiciales, pues pareciera
difícilmente sostenible sugerir que son intrínsecamente no autoejecutables (ídem, párr. 5 y
Observación General 9 cit., párr. 10)26.

El contexto en estudio torna más que necesario una reflexión sobre las normas
llamadas programáticas, pues reconocer su existencia no implica, como a veces suele
pensarse, negarles todo efecto jurídico.

Es por ello que resulta por demás 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 enseñanza superior debe ser establecida
"progresivamente", "por todos los medios apropiados y, especialmente, por la introducción
progresiva de la gratuidad", según las "posibilidades económicas y la situación de las
finanzas públicas", de manera que del citado art. 13.2.c no nace un derecho al acceso
gratuito a la enseñanza superior, como sí ocurre con la enseñanza primaria. Sin embargo, y
sobre esto deseamos poner la tónica, observó igualmente que esta última disposición "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 instauración progresiva de la igualdad de
acceso a la enseñanza superior...". Vale decir, el objetivo de gratuidad debe ser alcanzado



27 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 análogo, la sentencia, también de la Corte de Arbitraje, del 19-V-1994, en Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Edición 1994, 2, p. 114. En su último informe
presentado ante la Comisión, Bélgica expresó: "En su primer informe, Bélgica subraya que en el párr. 2 del
Pacto se disponía que el ejercicio de los derechos reconocidos dependía de los ‘recursos de que disponga [cada
uno de los Estados Partes y de] la adopción de medidas legislativas’. Dada su índole programática, las
disposiciones del Pacto no pueden ser invocadas directamente por los querellantes ante los tribunales belgas.
Sin embargo, ateniéndose a la teoría del Tribunal de Casación y del Consejo de Estado, Bélgica declaró que
aceptaba el efecto ‘de suspensión’ de las disposiciones del Pacto, que impide la impugnación o supresión 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
periódico presentado por Bélgica, 23-12-1997, E/1990/6/Add.18, párrafos 2 y 3. A modo complementario,
puede agregarse que, en opinión del Comité, el aumento de las tasas universitarias es materia de preocupación
dado que el art. 13 del Pacto pide la introducción progresiva de la enseñanza superior gratuita -Observaciones
finales al tercer informe periódico de Alemania, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.29, párr. 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, párr. 185.

28 Corte I.D.H., Responsabilidad internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias de la
Convención, Opinión Consultiva OC-14/94 del 16 de diciembre de 1994. Serie A, n° 14, párrafos 33 y 36;
asimismo, Corte I.D.H., Ciertas atribuciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Opinión
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A, n° 13, párr. 26.
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inmediatamente en cuanto a la enseñanza primaria, y progresivamente en el ámbito de la
enseñanza secundaria y superior. Empero, esto último impide, por sí solo,  medidas
contrarias al "programa"27.

Más aún. Es doctrina de la Corte Interamericana que si el Estado ha contraído la
obligación de adoptar determinadas medidas, con mayor razón está obligado a no adoptar
aquellas que contradigan el objeto y fin de la Convención Americana28.

En breve, los textos internacionales sobre derechos económicos, sociales y
culturales, así como los relativos a otros derechos humanos, incluso en el supuesto de que
alguna de sus normas no le fuese reconocido más que un carácter programático, igualmente
imponen un límite al legislador nacional, valedero en sede judicial, vedándole el dictado de
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disposiciones de sentido contrario al "programa".

3.1.4. Justiciabilidad

En lo relativo a los derechos económicos, sociales y culturales se parte con
demasiada frecuencia, lamentablemente, del supuesto contrario al seguido respecto de los
derechos civiles y políticos en favor de su justiciabilidad, lo cual suele fundarse, entre
otras razones, en que las cuestiones relativas a los primeros suponen la asignación de
recursos, de manera que son exclusivas de las autoridades políticas y ajenas a los
tribunales. Se configura así, por cierto, una distinción 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 económicos, 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, Observación General 9 cit.,
párr. 10). 

Por cierto que el argumento en examen, bien que dirigido, implícita o
explícitamente, a los derechos económicos, sociales y culturales, igualmente tiene alcances
mayores por cuanto la realización de diversos derechos humanos de otra índole no es ajena
a la demanda de recursos. En todo caso, tales alcances no abarcarían el universo de los
derechos económicos, sociales y culturales ni, desde luego, el de los civiles y políticos. En
realidad, la postura enfoca a los derechos humanos según que su realización requiera o no
erogaciones estatales.

No parece necesario subrayar la trascendencia de este modo de pensar, que dejaría
inerme a los individuos frente al quebrantamiento de buena parte de los derechos humanos
que los Estados se comprometieron a respetar, por cuanto mutilaría gravemente la demanda
de protección nada menos que ante los órganos judiciales.

Es precisamente en este terreno en el que desarrolla toda su vitalidad el derecho
internacional de los derechos humanos, puesto que la omisión por los jueces de hacer valer
los mencionados compromisos u obligaciones es incompatible con el principio del imperio



29 Le droit à una alimentation suffisante en tant que droit de l’homme (Informe final del Relator
Especial Sr. Asbjrrn Eide), Ginebra, 1989, párrafos 43 y 73.

30 GALLON GIRALDO, Gustavo, América Latina: desafíos frente a los Derechos Económicos,
Sociales y Culturales, en "La Revista", Comisión Internacional de Juristas, Ginebra, 1995, n° 55, p. 48.

31 CAPPELLETTI, Mauro, "Les pouvoirs des juges", Ed. Económica, París, 1990, p. 274.
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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 inequívocos
términos en que están previstos los mencionados derechos: "toda persona tiene derecho
a..."; y b) confundir la cuestión de saber si un derecho se ha convertido en un derecho
reivindicable judicialmente con la cuestión de saber si el derecho existe en derecho
internacional. 

Si bien numerosos derechos humanos no han sido todavía precisados según
modalidades rigurosas, "no son menos derechos y su imperfección resulta un desafío para
la imaginación de los juristas"29 y para "la timidez, ignorancia o, por qué no, falta de
creatividad del poder judicial"30.

La doctrina que estamos sometiendo a crítica no traduce, como agudamente lo
observa Mauro Cappelletti, más que una verdad a medias, pues el derecho comparado
muestra que existen numerosos medios por los cuales las Cortes pueden intervenir en estos
terrenos31. 

Y abordados ya estos puntos, no sería desencaminado desmentir, siquiera sea de
paso, cierto aserto relativo al limitado conocimiento que tendrían los jueces acerca de la
realidad económica, en todo caso menor del correspondiente a los miembros de los otros
poderes, lo que obraría como barrera para su ingreso en la apreciación y valoración de
dichas áreas. Empero, como también lo señala 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 límites de las demandas y
reclamos emanados de éstos. Luego, hay por lo menos una fuerte posibilidad de que el



32 Idem nota anterior, pp. 273/274.
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cuerpo judicial permanezca en contacto permanente con los problemas, necesidades y
aspiraciones reales de la sociedad. Aun cuando su profesión y su función 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 relación con hechos concretos y con problemas que se plantean
verdaderamente en la vida32.

Después de todo, la práctica y la aplicación en casos concretos, tanto por los
organismos internacionales de control como por los tribunales nacionales, ha contribuido
al desarrollo de mínimos estándares universales y a una común inteligencia de los alcances,
naturaleza y limitaciones de los derechos económicos, sociales y culturales, todo lo cual
constituye un valioso aporte para el ejercicio de la jurisdicción en este ámbito (v. Pautas de
Maastricht, párr. 8).

Por cierto que el Pacto no impide la institución de procedimientos administrativos
para garantizar los derechos en cuestión, caso en el cual aquéllos deberán ser accesibles, no
onerosos, rápidos y eficaces; asimismo, "cuando un derecho reconocido en el Pacto no se
puede ejercer plenamente sin una intervención del poder judicial, es necesario establecer
recursos judiciales" (Comité, Observación General 9 cit., párr. 9).

De hecho, los Estados Partes en el Pacto que, al mismo tiempo, lo sean del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, están obligados a garantizar a toda persona,
cuyos derechos o libertades reconocidos en este último hayan sido violados, la posibilidad
de "interponer un recurso efectivo" (art. 2.3.b), y este último Pacto incluye, entre otros, el
derecho a la igualdad y a la no discriminación (Comité, Observación General 3 cit., párr.
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 ningún recurso jurídico
interno frente a la violación de dicho instrumento, se verán constreñidos a demostrar que
esos recursos no son "medios apropiados" según el art. 2.1 del Pacto, o que son
innecesarios a la vista de la existencia de otros medios utilizables. Sin embargo, aun así, la
demostración no será sencilla mayormente cuando los demás "medios", en muchos casos,



33 V. Corte Europea, Van Droogenbroeck, sentencia del 24-6-1982, Serie A n° 50, párr. 54; Klass y
otros, sentencia del 6-9-1978, Serie A n° 28, párr. 64. Corte Interamerica, Caso Velásquez Rodríguez, sentencia
del 29-7-1988, Serie C n° 4, párr. 174; Ppios. de Limburgo, párr. 19; Pautas de Maastricht, párrafos 16, 22 y
27. La derogación indiscriminada de la ayuda judicial, frente a ciudadanos de recursos modestos, es contraria a
la Constitución -Corte Constitucional de Italia, sentencia del 14-4-94, cit. en investigaciones 3 (1997),  p. 497.

34 Aunque también es cierto que la instancia internacional ha sido escasamente utilizada -BOLIVAR,
Ligia, Derechos Económicos, Sociales y Culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender puentes. Una visión
desde la (in)experiencia de América Latina, en "Estudios Básicos de Derechos Humanos", Ed. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1996, tomo V, pp. 97/98.
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pueden resultar ineficaces si no se refuerzan o complementan con recursos judiciales
(ídem, párr. 4).

El recurso, además, habrá de estar instituido con un grado suficiente de certeza, sin
lo cual no se satisfarían sus necesarias condiciones de accesibilidad y efectividad, además
de prever, en su caso, la procedencia de una reparación33.

Finalmente, aun en la hipótesis de que no existiera la posibilidad de exigir un
derecho en el nivel interno habiendo sido éste reconocido, es posible reclamarlo en la
jurisdicción internacional. La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y
culturales puede ser -y de hecho lo es- negada por autoridades judiciales nacionales, bien
sea por ignorancia o por una concepción restrictiva de los recursos jurisdiccionales
existentes sobre la materia, pero ello no significa, precisamente, que esa imposibilidad de
hacer justiciable un derecho en el ámbito interno, no pueda ser base de denuncias a nivel
internacional34 .

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 económicos, 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 resolución 1503 (XLVIII), del 27 de mayo de 1970, del Consejo



35 El Comité, regularmente, suele aplicar dichos instrumentos, así como instar a los Estados a
ratificarlos -p.ej. Observaciones al tercer informe periódico de Polonia, 14-5-1998, E/C.12/1Add.26, párr. 27.

36 Caso Sigurdur A. Sigurjónsson 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 Políticos -Groppera Radio
AG y otros, sentencia del 28-3-1990, Serie A n° 173, párr. 61- y la Convención sobre los Derechos del Niño -
Costello Roberts, sentencia del 25-3-1993, Serie A n° 247-C, párr. 27.

384

Económico y Social,  y constituye un mecanismo mundial de petición 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 aplicación en el orden interno, lo cierto es que, en muchos casos, esta
circunstancia no es del patrimonio exclusivo de los derechos económicos, sociales y
culturales, sino que también integra el de numerosos derechos civiles y políticos, aun
cuando en este último terreno dicha circunstancia no parece haber obrado a modo de
barrera infranqueable para su aplicación inmediata y para su eventual justiciabilidad.

Ahora bien, dichos obstáculos, en gran medida, pueden superarse mediante la
combinación, complementación o integración con disposiciones contenidas en otros
instrumentos internacionales o regionales de derechos humanos.

Tal es el caso de los Convenios y Recomendaciones de la OIT35.
Es de observar que, puesta en el trance de resolver sobre la existencia de un derecho

de asociación negativo en el art. 11 de la Convención Europea, la Corte Europea esclareció
la cuestión, en sentido afirmativo dentro de determinadas condiciones, con base tanto en la
Carta Social Europea cuanto en los Convenios 87 y 98 de la OIT36 .

El auxilio que brinda esta integración conceptual, que no deriva sino de la naturaleza
misma de los derechos humanos, se hace patente en otro antecedente de la citada Corte



37 Sentencia del 9-10-1979, Serie A n° 32, párr. 26.
38 BERNHARDT, R. y PETZOLD, H., Cour européenne des Droits de l’Homme, en "Protection..."

cit. en nota 16, pp. 670/671.
39 Caso Tinnelly & Sons Ltd. y otros y McElduff y otros c. Reino Unido, 10-7-1998.
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Europea. En el caso Airey, famoso por diversos motivos, dicho tribunal observó con toda
claridad que, si bien no ignoraba que el desarrollo de los derechos económicos y sociales
depende en buena medida de la situación de los Estados y especialmente de sus finanzas, la
"Convención (Europea) debe leerse a la luz de las condiciones de vida de hoy... y dentro de
su campo de aplicación tiende a una protección real y concreta del individuo. Luego, si
aquélla enuncia esencialmente derecho civiles y políticos, numerosos de éstos tienen
proyecciones de orden económico y social. Junto con la Comisión, la Corte no entiende
que deba descartar una u otra interpretación por el simple motivo de que, al adoptarla,
correría el riesgo de avanzar sobre la esfera de los derechos económicos y sociales, ningún
compartimento estanco separa a éstos del terreno de la Convención"37.

Luego, el auxilio de un ámbito normativo preponderantemente consagrado a los
derechos civiles y políticos hacia otro de derechos económicos, sociales y culturales,
también puede darse en otros variados aspectos. Y subrayamos lo del carácter
preponderante por cuanto, en realidad y tal como lo muestra el caso Airey, la Convención
Europea no es un instrumento consagrado exclusivamente a los derechos civiles y
políticos. En efecto, R. Bernhardt y H. Petzold señalan como derechos de la Convención
Europea que más bien se sitúan en el campo de los derechos económicos, 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 instrucción (art. 2 de dicho Protocolo)38. 

El mentado auxilio se advierte, v.gr., en el derecho de acceso a un tribunal, previsto
en el art. 6.1 de la Convención Europea, que fue recientemente aplicado por la Corte
Europa en un asunto en el que se debatían cuestiones vinculadas con la igualdad en materia
de empleo39, así como también lo fueron las reglas del debido proceso a causas sobre



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.

41 Tribunal Constitucional de España, sentencia 10/1997, del 14-1-1997, f. 2; v. asimismo, auto núm.
132/1996, del 27-5-1996.

42 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 arrêts et décisions" 1996-IV.
44 Sentencia del 21-2-1997, "Recueil des arrêts et décisions" 1997-I.
45 Sentencia del 27-3-1998, "Recueil des arrêts et décisions" 1998-II.
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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)40. 

El derecho fundamental a "un proceso sin dilaciones indebidas", reconocido en el
art. 24.2 de la Constitución de España, en sentido similar a como lo hace el art. 14.3.c del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que, en una primera aproximación,
pudiera entenderse como referente al proceso penal, "es invocable en todo tipo de
procesos, y ante cualquier clase de Tribunales conforme a una pacífica jurisprudencia"41.

La noción de patrimonialidad (Protocolo 1 de la Convención Europea) también dio
basamento a la Corte Europea para extender el campo de aplicación del citado art. 6 a
sectores aparentemente ajenos al proceso civil, como el contencioso de empleados públicos
(caso Darnell) y las pensiones de los funcionarios (caso Kerojärvi c. Finlandia)42; o para
censurar el rechazo de las autoridades austríacas de conceder una prestación de urgencia a
un desocupado con base en su carácter de extranjero (caso Gaygusuz c. Austria)43.

En esta línea de ideas se inscribe el caso Van Raalte c. Holanda, en el que la Corte
Europea revisó una distinción con base en el sexo vinculada con la obligación de realizar
contribuciones de las personas individuales al sistema de prestaciones familiares44. Y, con
importancia aún 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
prestación derivada del nacimiento de un hijo, se vinculó con la protección de la vida
privada y familiar45.



46 PRISO ESSAWE, Samuel Jacques, Les droits sociaux et l’égalité de traitement dans la
jurisprudence de la Cour européenne de droits de l’homme. A propos des arrêts Van Raalte c. les Pays-Bas et
Petrovic c. l’Autriche, en "Revue Trimestrielle des Droits de l’Homme", 1998, n° 36, p. 732.

47 Sentencia del 13-6-1979, Serie A n° 31, párr. 31.
48 Sentencia del 21-6-1988, Serie A n° 139, párr. 32.
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Luego, del juego de estos precedentes, así como del antedicho Gaygusuz, deriva la
clara posibilidad de invocar, en el marco del sistema de protección de la Convención
Europea, el principio de igualdad y no discriminación 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). Así
establecido, el principio de igualdad de trato en materia social permitirá a la Corte Europea
combatir todas las desigualdades. Pero, dentro del campo social, más que en otros,
determinadas desigualdades son necesarias para reconducir situaciones de precariedad. A
este respecto, la introducción progresiva de los derechos sociales en el seno de la
Convención Europea puede presagiar interesantes perspectivas46.

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 ponía en juego problemas relativos al respeto de la vida familiar (art. 8
de la Convención Europea), la Corte Europea expresó que la norma no se satisface con
constreñir al Estado a abstenerse de ingerencias dentro de dicho ámbito: "a este
compromiso más bien negativo pueden añadirse las obligaciones positivas inherentes al
‘respeto’ de la vida familiar"47. Por otro lado, en el caso Plattform "Ärzte für das Leben",
vinculado con el derecho a realizar un reunión pacífica, señaló que el sentido real y
efectivo de dicha libertad no exige sólo el deber de no ingerencia del Estado: "una
concepción puramente negativa no se adecuaría con el objeto y fin del art. 11" de la
Convención Europea. Tal como ocurre con el art. 8, aquél reclama, a veces, medidas
positivas"48.



49 Sentencia del 2-7-1998, "Recueil des arrêts et décisions" 1998-III, párr. 36.
50 Sentencia del 28-10-1998, "Recueil des arrêts et décisions" 1998-VIII, pár. 115.
51 Sentencia del 23-9-1998, "Recueil des arrêts et décisions" 1998-VI párr. 22, caso en el que se

aplicó el art. 3 combinado con el art. 1 de la Convención Europea. La preocupación del Comité sobre las
condición de la mujer y de los niños, se advierte en numerosas Observaciones a los informes de los Estados
Partes.

52 V. MARGUÉNAUD, Jean-Pierre, Sources internationales, en "Revue Trimestrielle de Droit
Civil", Dalloz, París, 1999, n° 2, pp. 499/501.
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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 explicitó que el
art. 2.1 de la Convención Europea obliga a los Estados "no sólo a abstenerse de provocar la
muerte de manera voluntaria, sino también a adoptar las medidas necesarias para la
protección de la vida de las personas bajo su jurisdicción"49. Si bien el caso se vinculaba
con las consecuencias de una campaña de ensayos nucleares británicos, es indudable que
se estableció una obligación positiva sobre los Estados. Ahora bien, a dicho principio le
fue sumado, posteriormente, un efecto horizontal introduciéndolo en las relaciones
interindividuales, tal como ocurrió en el caso Osman c. Reino Unido: el art. 2 cit. "en
determinadas circunstancias bien definidas, pone a cargo de las autoridades la obligación
positiva de tomar medidas preventivas de orden práctico para proteger al individuo cuya
vida está amenazada por la conducta criminal de un tercero"50. Súmase a ello el
pronunciamiento A. c. Reino Unido: la obligación del Estado comprende la de "adoptar
medidas apropiadas para impedir que las personas (bajo su jurisdicción) no sean sometidas
a torturas o a penas o tratos inhumanos o degradantes, incluso infligidos por los
particulares";  "los niños y otras personas vulnerables, en particular, tienen derecho a la
protección del Estado, bajo la forma de una prevención eficaz que los proteja de las formas
graves de menoscabo a su integridad física"51.

Los antecedentes recordados, aun cuando se piense que son extraños a estas páginas,
resultan particularmente adecuados, sobre todo el caso A. c. Reino Unido, pues el art. 3 de
la Convención, aplicado en el caso, es el más favorable para el alumbramiento del
principio de la dignidad humana, tal como lo observa J.-P. Marguénaud52.



53 Caso Niemietz c. Alemania, sentencia del 16-12-1992, Serie A n° 251-B, párr. 29.
54 Sentencias del 9-12-1994, Serie A n° 303-C; y del 19-2-1998, "Recueil des arrêtes et décisions"

1998-I. 
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Y más apropiado todavía es recordar la noción de vida privada dada por la Corte
Europea: si bien no es posible ni necesario definir dicha noción de manera exhaustiva,
sería, sin embargo, "demasiado restrictivo limitarla a un ‘círculo íntimo’" de manera que
debe comprender, en una cierta medida, "el derecho para el individuo de establecer y
desarrollar relaciones con sus semejantes". Además, "no hay ninguna razón de principios
para considerar que esta manera de comprender la noción de ‘vida privada’, resulta
excluyente de las actividades profesionales o comerciales: después de todo, es en el trabajo
en donde la mayoría de las personas encuentra en gran medida, cuando no en la máxima,
las oportunidades para desarrollar sus vínculos con el mundo exterior". Por otro lado, "en
las ocupaciones de todos no siempre es fácil discernir lo que atañe al ámbito profesional de
lo que está fuera de éste"53.

También es oportuno el recordatorio de los casos López Ostra y Guerra54. 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 dañar 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
análogos 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 habrían permitido
evaluar los riesgos que podrían resultar, para ellos y sus familiares, de continuar residiendo
en el territorio expuesto al peligro en caso de accidente de la planta que producía las
emanaciones nocivas en juego.

La introducción en el dominio de las libertades de "elementos de los derechos
sociales" proporciona ventajas claras. Además de los antecedentes antes recordados y para
el caso de la Convención Europea (art. 3), podría sostenerse que la exclusión social puede
alcanzar un nivel que constituya un trato degradante, así como el derecho a un empleo y,
más precisamente, su corolario, la protección contra el despido arbitrario, aprovechan de



55 HERINGA, Aalt-Willem, Droits sociaux: le défi de l’indivisibilité et de l’interdépendance, en
"Tous concernés...", cit. en nota 3, p. 103. Sobre el derecho del trabajador a participar en la determinación
colectiva de las condiciones de trabajo y en la gestión de la empresas, v. Consejo Constitucional de Francia,
decisión del 16-XII-1993, en Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia, Edición 1993,
3, p. 16. Los poderes de dirección del empresario no pueden entrañar un menoscabo de los derechos
fundamentales del trabajador -Tribunal Constitucional de España, sentencia 90/1997.

56 IMBERT, Pierre-Henri, Derechos de los Pobres ¿Derechos Pobres? Reflexiones sobre los
derechos económicos, sociales y culturales, en "La Revista", Comisión Internacional de Juristas, Ginebra, 1995,
n° 55, pp. 73/74.

390

vías de recurso adecuadas y del acceso efectivo a la jurisdicción.
Se trata, por otro lado, del desarrollo del derecho que protege contra las ingerencias

arbitrarias en su sentido más lato: ingerencia en el domicilio y en la vida privada; el ruido,
la polución 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 noción de "derecho a la identidad
individual". Este derecho constituye un fundamento importante para el refuerzo de los
derechos sociales en una aproximación 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 protección 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 desembocará, inevitablemente, en el
mejoramiento general de los procedimientos de consulta y de las condiciones de trabajo55.

¿Acaso es utópico considerar que si el castigo corporal en una escuela constituye un
trato degradante -tal como lo han entendido la Corte Europea y la Comisión Europea de
Derechos Humanos- no se considere lo mismo de quien "vive" en condiciones
infrahumanas?56.

Es así que, en lo atinente al sistema interamericano de protección de los derechos
humanos, queda mucho por "descubrir" acerca de la potencialidad que encierra.

En efecto, el art. 26 de la Convención Americana establece que "Los Estados Partes
se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel internacional como mediante la



57 V. el texto correspondiente a la nota 38.
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cooperación internacional, especialmente económica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
económicas, sociales, sobre educación, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organización de los Estados Americanos reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por vía legislativa u otros medios apropiados".
Añádese a ello, desde luego, la obligación de los Estados de respetar los derechos y
libertades reconocidos en la Convención Americana y a garantizar su libre y pleno
ejercicio, sin discriminación alguna (art. 1), así como su deber de adoptar las medidas
legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades (art. 2).

Adviértase que, como lo expresa su Preámbulo, los Estados Americanos firmantes
de la Convención Americana han reiterado que "sólo 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 económicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y políticos".

La Convención Americana, por ende, y al modo de lo que dijimos respecto de la
Convención Europea, se centrará principalmente, mas no exclusivamente, en el campo de
los derechos civiles y políticos. Y esto es así con mayor razón, si de dicha comparación se
trata, en la medida en que la Convención Europea no contiene una norma equivalente al
citado art. 26 de la Convención Americana, al paso que ésta, suma a ello, todos los
derechos que para R. Bernhardt y H. Petzold, contiene la Convención Europea en el
campo económico y social57. Todavía corresponde añadir a ello los derechos provenientes
de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que en Argentina
exhibe jerarquía constitucional: a la vida y a la seguridad e integridad (art. I); a la
protección de la maternidad y a la infancia (art. VII); a la preservación de la salud y al
bienestar (art. XI); a la educación (art. XII); a los beneficios de la cultura (art. XIII); al
trabajo y a una justa remuneración (art. XIV); al descanso y a su aprovechamiento (art.
XV); a la seguridad social (art. XVI), entre otros. 
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Asimismo, dada la referencia del art. 26 de la Convención 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 eliminación de la pobreza crítica y la distribución
equitativa de la riqueza y del ingreso, así como la plena participación de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos básicos del desarrollo
integral". Para lograrlos, convinieron asimismo en dedicar "sus máximos esfuerzos" a la
consecución, entre otras, de las siguientes metas: incremento sustancial y autosostenido del
producto nacional per cápita; distribución equitativa del ingreso nacional; salarios justos;
oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables para todos; erradicación
rápida del analfabetismo y ampliación, para todos, de las oportunidades en el campo de la
educación; nutrición adecuada; vivienda adecuada para todos los sectores de la población;
condiciones urbanas que hagan posible una vida sana, productiva y digna; estabilidad del
nivel de precios internos en armonía con el desarrollo sostenido y el logro de la justicia
social (art. 34). Sobre el trabajo y su protección, el salario, la seguridad social, la
participación de los trabajadores, la igualdad, los derechos colectivos del trabajo, la
educación, etc., pueden consultarse con provecho los arts. 45 y siguientes de dicha Carta.

Por ende, los desarrollos que hemos indicado para el ámbito de la Convención
Europea, constituyen valiosas herramientas aptas para su empleo en el terreno de la
Convención Americana.

A tal fin, agregamos que, por otro lado, el art. 44 de la Convención Americana no
establece distinción alguna entre los derechos económicos, sociales y culturales, y los
civiles y políticos, cuando reconoce el derecho de las personas o grupo de personas, o
entidades no gubernamentales reconocidas en uno o más Estados de la OEA, a presentar a
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o
quejas "de violaciones de la Convención Americana por un Estado Parte". Tampoco el
distingo surge del Reglamento de Comisión Interamericana.



58 V. FAÚNDEZ LEDESMA, Héctor, "El  sistema interamericano de protección de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales", San José, ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1996, pp. 181/182.

59 "Otros tratados" objeto de la función consultiva de la Corte (art. 64 Convención Americana sobre
Derechos Humanos), Opinión consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A, n° 1, párrafos 40 y
41.
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Luego, no debería presentarse duda alguna sobre la competencia ratione materiae de
dicha Comisión para entender en denuncias relativas al menoscabo de derechos
económicos, sociales y culturales58.

Más aún. La lectura del citado art. 26 de la Convención Americana nos lleva,
inmediatamente, a establecer marcadas asociaciones con el Pacto, especialmente con su art.
2.1, que trataremos páginas más abajo: compromiso de los Estados; adopción de medidas
de todo tipo; plena efectividad de los derechos; progresividad, entre otras.

Síguese de ello que, salvando sus diferencias, que las hay, resulta indiscutible que la
doctrina de la Comisión, amén de la de otros organismos análogos, no podría perderse de
vista a la hora de aplicar el art. 26 cit. en los puntos en que su afinidad es inocultable.

No sólo no debería ser perdida de vista, sino que dicha doctrina debería ser atendida
con particular atención, toda vez que la repercusión de los instrumentos internacionales
sobre los regionales es tan provechosa como válida, a punto tal que podría afirmarse que
constituye una fuente  de  interpretación  de  la  Convención  Americana:  "... el  fondo
mismo  de  la  materia -expresó la Corte Intermaericana- se opone a una distinción radical
entre universalismo y regionalismo. La unidad de naturaleza del ser humano y el carácter
universal de los derechos y libertades que merecen garantía, están en la base de todo
régimen de protección internacional". "En la Convención se advierte una tendencia a
integrar el sistema regional y el sistema universal de los derechos humanos"59.

En el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos no existen
mecanismos adecuados de implementación de los derechos económicos, sociales y
culturales, de manera que convertirlos en materia de una queja o petición individual ante la



60 V. el estudio de ABRAMOVICH COSARÍN, Víctor, Los derechos económicos, sociales y
culturales en la denuncia ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, en "Presente y futuro...",
cit. en nota 8, p. 137 -la cita del texto corresponde a la p. 149. 

61La colegiación obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convención Americana sobre Derechos
Humanos), Opinión Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, n° 5, párr. 52.
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Comisión Interamericana requiere "agudizar el ingenio", advierte V. Abramovich
Cosarín60. 

3.3. Interpretación

Ninguna disposición 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 destrucción de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el
Pacto, o a su limitación en medida mayor que la prevista en éste (art. 5.1).

Desde otro punto de vista, si en un país, por vía de su legislación, convenciones,
reglamentos o costumbres, un derecho se encontrara protegido en mayor medida que en el
Pacto, resultaría inadmisible toda restricción o menoscabo de esos derechos basado en que
este último 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 últimas
los tratados bilaterales o multilaterales que estén en vigor o que puedan llegar a estarlo
(Ppios. de Limburgo, párr. 58). En palabras de Corte Interamericana, "si a una misma
situación son aplicables la Convención Americana y otro tratado internacional debe
prevalecer la norma más favorable a la persona humana"61.

Por lo demás, el Pacto no ofrece mayores particularidades en lo que atañe a las
pautas de interpretación, siéndole aplicables, en general, las generales del derecho
internacional de los derechos humanos. Luego, baste decir que su inteligencia y aplicación
debe hacerse en concordancia con la Convención de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969: "un tratado deberá interpretarse de buena fe, conforme al sentido



62 V. NIKKEN, Pedro, "La Protección Internacional de los Derechos Humanos. Su desarrollo
progresivo", ed. Civitas, Madrid, 1987, pp. 93 y sigs.

63 Corte Interamericana, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convención
Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75), Opinión Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982, Serie A, n° 2, párrafos 40 y 41, párr. 29. 

64 SERNA, Pedro, Los Derechos Económicos, Sociales y Culturales: posiciones para un diálogo, en
"Humana Iura, suplemento de derechos humanos", Pamplona, 1997, n° 7, p. 274.
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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 interpretación 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 atribuírseles" abre el cauce para una "interpretación evolutiva" de sus
preceptos. Por su parte, la influencia del "objeto y fin" particular de estos tratados sobre el
sentido de la interpretación fundamenta una orientación teleológica, que tiende a favorecer
el interés del ser humano protegido por el tratado y da pie a lo que podría llamarse una
"interpretación humanitaria"62.

En todo caso, los tratados de derechos humanos "no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en función de un intercambio recíproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protección 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"63.

No debe olvidarse que el Pacto establece lo que ha dado en llamarse "garantías
mínimas" en punto a contenido y alcances de los derechos amparados. Ello, por ende,
posibilita su ampliación con base en el derecho nacional. De ahí que se haya sostenido que
el fundamento de los derechos económicos, sociales y culturales no resida en el valor de la
igualdad, toda vez que constituyen propiamente un minimun64.

Con todo, son oportunos algunos señalamientos vinculados con la proyección del
Pacto sobre el derecho interno. De esta suerte, cuando las actuaciones judiciales afecten a
los gobiernos, éstos deberán fomentar las interpretaciones de las leyes nacionales que den



65 Tribunal Constitucional de España, sentencia 123/1997, del l7-1-1997, fs. 4 y 7, con cita del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Europea, entre otros documentos. V., asimismo,
art. 16.2 de la Constitución de Portugal.
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efecto a las obligaciones que asumieron ante el Pacto (Comité, Observación General 9 cit.,
párr. 11).

Incluso algunos ordenamiento jurídicos prevén que las normas relativas a derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, habrán de ser interpretadas
de conformidad con la Declaración Universal y los tratados y acuerdos internacionales
ratificados sobre las mismas materias65. 

La consideración del emplazamiento jerárquico de los tratados internacionales
excede el contenido de estas páginas. Sin embargo, juzgamos imprescindible anotar alguna
reflexión válida en la medida en que la situación predominante, en cuanto a la relación
entre los tratados y las constituciones, es la de conferir supremacía a éstas sobre aquéllos.
Si bien no es el mencionado, el  caso de la Argentina, por lo menos respecto del Pacto, la
Convención Americana y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, entre otros instrumentos internacionales de derechos humanos (art. 75.22 de la
Constitución Nacional), la reflexión que sigue mantiene su relevancia incluso en contextos
como el nacional. Y esto sería incluso más 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 jerarquía constitucional de acuerdo con el último párrafo de esa
norma

En efecto, la prevalencia dada a la Constitución no impide en manera alguna que el
juez llamado a aplicar un tratado, interprete la Constitución de conformidad con éste. Si
bien es cierto, expresa J.-F. Flauss, que la lectura de la Constitución a la luz de un tratado
no es un método favorecido por la superioridad de esta última, no lo es menos que el juez
puede seguir ese criterio cuando el respeto del tratado está garantizado por un régimen
jurisdiccional o quasi jurisdiccional que lleve a una instancia de control a pronunciarse,
directa o indirectamente, sobre la adecuación de la Constitución a la convención de que se
trate. El riesgo de ver que la decisión local que hace primar a la Constitución sobre el



66 FLAUSS, Jean-François, Note de Jurisprudence, en "Revue du Droit Public", LGDJ, París, n° 3-
1999, pp. 927/928.

67 Pautas de Maastricht, párr. 24; v. Comité, Observación General 9 cit., párr. 15. Corte Suprema de
Justicia de Argentina, sentencia del 13-10-1994, Cafés La Virginia S.A. s/ apelación por denegación de
repetición, en Fallos: 317:1282.
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tratado resulte "censurada" por una jurisdicción internacional, sería de porte para frenar
una defensa incondicional de la Constitución66.

Es propio de todos los órganos estatales, y muy especialmente de los judiciales,
proveer al aseguramiento de que ninguno de sus pronunciamientos llevará a que el Estado
del que formen parte pueda ser objeto de una sanción internacional por violación de un
compromiso asumido a ese nivel. Como mínimo, deberían considerar a las normas
internacionales y regionales de derechos humanos como elementos coadyuvantes en las
decisiones sobre derechos económicos, sociales y culturales67. 

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
más que común en las decisiones de las Cortes constitucionales o tribunales de
competencia análoga de numerosos países europeos y latinoamericanos, así como de las de
instancias supranacionales, como la Corte Europea.

La invocación de la justicia social, asimismo, está presente en numerosos
instrumentos internacionales como la Constitución de la OIT, la Carta de Bogotá -que creó
la Organización de los Estados Americanos- y en instrumentos fundamentales de la Unión
Europea.

¿Pero, que es esto de la justicia social? En conceptos de la Corte Suprema argentina,
se trata de la "justicia en su más alta expresión" 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 civilización"; es la justicia por medio de la cual se
consigue o se tiende a alcanzar el "bienestar", esto es, "las condiciones de vida mediante



68 Caso Berçaitz, Miguel Angel s/ jubilación, 13-9-1974, en Fallos: 289:430/436. La justicia social -
agregó la Corte- es elemento integrante de la Constitución desde sus orígenes: toda vez que su "objetivo
preeminente", de acuerdo con el Preámbulo, es lograr el "bienestar general". La justicia social, por lo demás, 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). 

69 Caso Berçaitz... cit. en nota anterior.
70 Caso James y otros, sentencia del 21-2-1986, Serie A n° 98, párr. 47.

398

las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme con su excelsa
dignidad"68. 

La justicia social impone, entonces, que las desigualdades no puedan resolverse
"sino tendiendo a alcanzar mayores niveles de bienestar", conjugándose con los valores de
"cooperación" y "solidaridad". En todo caso, "tiene categoría constitucional el siguiente
principio de hermenéutica jurídica: 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 transcriptos69.

A partir de la reforma constitucional de 1994, el art. 75.19 de la Constitución
Nacional argentina expresa: "Corresponde al Congreso... proveer lo conducente... al
progreso económico con justicia social".

"Eliminar lo que se siente como una injusticia social -expresa la Corte Europea-
figura entre las tareas de un legislador democrático"70.

4. Obligaciones de los Estados

En los anteriores puntos hemos considerado, desde luego, determinadas obligaciones
de los Estados, pero concernientes a la aplicación del Pacto en el orden nacional, así como
al régimen de garantías que deben instrumentar en favor de las personas.

En este capítulo, el centro estará puesto en el art. 2 del Pacto, de una importancia
capital en la medida en que contiene la naturaleza de las obligaciones jurídicas que éste
impone a los Estados Partes y determina la manera en que éstos deben plantearse la
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realización efectiva de los derechos sustantivos, vale decir, de los contenidos en los arts. 6
a 15. Luego, dicha norma posibilita tener una comprensión cabal del Pacto y debe
concebirse en una relación dinámica con todas las demás disposiciones de aquél (Comité,
Observación General 3 cit., párr. 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
cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aquí reconocidos. 2. Los Estados Partes en el Presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen
nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social".

El Comité ha hecho mención de los tipos o niveles de las obligaciones estatales
respecto de los derechos humanos, que ilustró con la referente al derecho a una
alimentación adecuada. En tal sentido, expresó que la obligación de "respetar" el acceso
existente a una alimentación adecuada, requiere que los Estados no adopten medidas de
ningún tipo que tengan como resultado impedir dicho acceso. La obligación 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 alimentación adecuada. La obligación de "realizar
(facilitar)" significa que el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer
el acceso y la utilización por parte de la población de los recursos que aseguren sus medios
de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por último, cuando un individuo o un grupo sea
incapaz, por razones que escapen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentación
adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la obligación de "realizar (hacer
efectivo)" ese derecho directamente (Observación General 12, El derecho a una
alimentación adecuada, 12-5-1999, párr. 15).

En suma, nos encontraríamos frente a tres tipos de obligaciones: de respetar, de
proteger y de realizar, de las cuales, la última, entraña tanto la obligación de facilitar como
la de hacer efectivos los derechos económicos sociales y culturales.
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Paralelamente, el Comité recogió otra distinción ligada a la anterior que, siguiendo
la pauta establecida por la Comisión 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 deberá actuar o
abstenerse. En la obligación de resultado, la elección de la línea de conducta tiene menos
importancia, y deben interesar sobre todo los resultados que han de alcanzarse o evitarse
por parte del obligado (Comité, Observación General 3 cit., párr. 1).

En realidad, las recordadas obligaciones de respeto, protección y realización,
derivadas del art. 2 cit., contienen, cada una de ellas, elementos de las obligaciones de
conducta y de resultado. En efecto, la obligación de conducta requiere una acción
razonablemente calculada para realizar el disfrute de un particular derecho. En el caso del
derecho a la salud, p.ej., la obligación de conducta comprende la adopción e
implementación de un plan de acción para reducir la mortalidad infantil. La obligación de
resultado, por su lado, exige que el Estado alcance metas específicas para satisfacer pautas
sustantivas y precisas. Respecto del mencionado derecho a la salud, p.ej., la obligación de
resultado requiere la reducción de la mortalidad infantil a los niveles convenidos en la
Conferencia Internacional sobre Población y Desarrollo -El Cairo, 1994-, y en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer -Beijing, 1995- (Pautas de Maastricht, párr. 7).

4.1. Adopción 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 adopción de medidas
legislativas...". 

En primer lugar, debe advertirse que la obligación de los Estados prevista en esta
norma no es otra que la de comenzar "inmediatamente" a tomar las medidas dirigidas a la
plena realización de los derechos del Pacto, en todo caso en un plazo "razonablemente
breve tras la entrada en vigor del Pacto" (Comité, Observación General 3 cit., párr. 2).

En segundo lugar, las medidas no se limitan a las de índole legislativa, pues se
incluyen, v.gr., las de carácter judicial, administrativo, financiero, educacional y social. Es
el Estado el comprometido, lo cual se proyecta a la actividad de todos sus órganos -



71 Observaciones finales a los informes periódicos 11 a 14 de Argentina, 20/21-8-1997, A/52/18.
72 Observaciones finales al segundo informe periódico de Argentina, 8-12-1994, E/C.12/1994/20.
73 Cit. en investigaciones 3 (1998), p. 535.
74 Observaciones..., cit. en nota 71.
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judicial, legislativo y ejecutivo- y agentes. A su vez, las medidas deberán ser deliberadas,
concretas y orientadas lo más claramente posible hacia la satisfacción de las obligaciones
en juego (ídem). 

La determinación de si los arbitrios seguidos son o no apropiados corresponde, en
primer lugar, al propio Estado, pero está sujeto a revisión por los órganos de control
internacional del Pacto. Es por ello que resulta conveniente para los países indicar, en sus
informes, no sólo las medidas que han adoptado, sino también "en qué se basan para
considerar tales medidas como las más ‘apropiadas’ a la vista de la circunstancias" (ídem,
párr. 4).

Entre las sugerencias y recomendaciones que el Comité para la Eliminación de la
Discriminación Racial formuló a la Argentina en 1997, figuró, entre otras, la de incluir
toda la información disponible sobre la situación socioeconómica de los miembros de las
comunidades indígenas y de minorías étnicas, principalmente sobre su participación en la
vida política y económica del país, no sin antes observar que entre las principales víctimas
del desempleo y de la pobreza figuran integrantes de dichos grupos71. 

De su parte, el Comité señaló, 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
país, no existía indicación alguna de que su política, ya sea la actualmente aplicada a la
planeada, fuese suficiente72.

Las medidas en juego alcanzan al control estatal sobre el cumplimiento de las
normas. De tal suerte, v.gr., no es objeto de menor preocupación por el Comité, que las
leyes de seguridad en el trabajo no se cumplan adecuadamente, de lo que resulta un
número relativamente elevado de accidentes laborales tanto en el ámbito privado como en
el público73, así como que la higiene y seguridad en los lugares de trabajo se encuentren
frecuentemente, en Argentina, por debajo de las normas establecidas74. También el Comité



75 V.gr., Observaciones al informe inicial de Israel, 2-12-1998, E/C.12/1/Add.27, párrafos 14 y 15.
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ha mostrado su alarma, no sólo por el hecho de que existan malas remuneraciones, sino
también cuando, en la realidad, no se percibe el salario mínimo, o se detecta la presencia
de sectores en que la protección laboral es escasa o inexistente75.

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
interpretación que ve en la expresión "progresivamente" una suerte de condición: sólo una
vez alcanzado un determinado desarrollo económico deberían hacerse efectivos los
derechos en juego. Por cierto que ello no ha sido la intención del Pacto que, por lo demás,
contiene numerosas disposiciones cuyo cumplimiento por parte de los Estados no podría
jamás escudarse en dicha "progresividad", como las basadas, v.gr., en el principio de no
discriminación 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 razón de ser del Pacto", que es establecer
claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos. Esto impone, así, una obligación de proceder lo "más explícita y eficazmente
posible" con miras a obtener ese objetivo (Comité, Observación General 3 cit., párr. 9).
Asimismo, el Comité tiene afirmado que esta obligación 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 más eficaz posible a la realización de
los derechos del Pacto (v. Ppios. de Limburgo, párr. 24) .

Más todavía: todas las medidas de carácter deliberadamente retroactivo a este
respecto requerirán la consideración más cuidadosa, y deberán justificarse plenamente con



76 No se puede privar al trabajador sin razón suficiente de las conquistas sociales ya conseguidas -
Tribunal Constitucional de España, sentencia 8/1982, cit. por MARTÍNEZ ESTAY, José I., en
"Jurisprudencia Constitucional Española sobre Derechos Sociales", Ed. Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 327/328.

77 Ppios. de Limburgo, párrafos 25 y 28. El derecho a condiciones mínimas de existencia fue
reconocido por el Tribunal Federal de Suiza -Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisión de Venecia,
Edición 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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referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del máximo de los recursos de que se disponga (ídem)76.

4.3. El máximo de los recursos

La obligación del art. 2 cit. también alude a que el Estado se obliga "hasta el
máximo 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 mínimos de subsistencia para todos, sea cual fuere el nivel
económico del país y, por el otro, a dar prioridad a la realización de los derechos del
Pacto77.

Es más; sobre la base de su extensa experiencia, el Comité entiende que está en
cabeza de cada Estado una obligación mínima de asegurar la satisfacción de por lo menos
niveles esenciales de "cada uno de los derechos". Así, p.ej. un Estado Parte en el que un
número importante de individuos estuviese privado de alimentos esenciales, de atención
primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda básicos, de las formas más básicas de
enseñanza, o de acceso a un salario mínimo y vital, prima facie no estaría cumpliendo con
sus obligaciones en virtud del Pacto. En efecto, si el Pacto se interpretara de manera en que
no estableciera una obligación mínima, carecería en gran medida de su razón de ser
(Comité, Observación General 3 cit., párr. 10).

Contribuye a estas conclusiones el hecho de que así como es inadmisible jerarquizar
los derechos civiles y políticos como superiores a los económicos, sociales y culturales,



78 GROS ESPIELL, H., op. cit. en nota 2, p. 334.
79 Comité, Observaciones finales al segundo informe periódico de la República Dominicana, 1997,

E/C.112/1/Add.16, pár. 36.
80 Comité, Observaciones al segundo informe periódico del Uruguay, 1977, E/C.12/1/Add.18, pár.

17.
81 Idem nota anterior.
82 Observaciones finales al informe de Argentina, 26-1-1995, CRC/C/38, pár. 42.
83 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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"tampoco puede aceptarse una catalogación jerárquica de los diferentes derechos dentro de
cada categoría"78.

En este contexto podría insertarse la obligación estatal de ajuste periódico del
salario mínimo para proporcionarlo a los requisitos del art. 7.a.ii del Pacto79, según el costo
de vida y en consulta con representantes de los empleadores y de los trabajadores80. De tal
suerte, la preocupación del Comité se ha dirigido al hecho de que el salario mínimo fuera
totalmente insuficiente para vivir y se usara sólo como indicador81.

Desde un punto afín de ideas, el Comité de los Derechos del Niño sugirió a la
Argentina que revise las medidas presupuestarias, con miras a lograr que se atribuya "la
máxima suma de recursos disponibles" a la promoción y protección de los derechos del
niño a escala federal, regional y local82.

Tal como lo observa Philip Alston, la existencia de un contenido básico pareciera
una consecuencia lógica del uso de la terminología de los derechos. No habría justificación
para elevar una "reclamación" a la condición 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
ningún derecho particular a nada. Por lo tanto, cada derecho debe dar lugar a un derecho
mínimo absoluto, en ausencia del cual deberá considerarse que un Estado viola sus
obligaciones83.

En segundo término, cabe observar que la frase "hasta el máximo de los recursos de
que disponga" tenía la intención, según los redactores del Pacto, de referirse tanto a los



84 Comité, Observación General 3 cit., párr. 13; en sentido análogo, Ppios. de Limburgo, párr. 26.
Sobre la asistencia técnica, v. Comité, Observación General 2, Medidas internacionales de asistencia técnica
(artículo 22 del Pacto), 2-2-1990.

85 V. investigaciones 3 (1998), p. 535.
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recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su disposición la comunidad
internacional mediante la cooperación y la asistencia internacionales. El papel esencial de
la cooperación se destaca, además, en otras normas del Pacto: arts. 11, 15, 22 y 2384. 

En consecuencia, si un Estado pretendiera atribuir el incumplimiento de sus
compromisos "mínimos" a una falta de recursos disponibles, le pesará la demostración de
que ha realizado "todo esfuerzo para utilizar todos los recursos" que están a su disposición
a fin de satisfacer, con carácter prioritario, dichas obligaciones mínimas (Observación
General 3 cit., párr. 10). Más todavía; aunque se demuestre que los recursos disponibles
son insuficientes, igualmente sigue en pie la obligación de que el Estado Parte se empeñe
en asegurar el disfrute más 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 acción para la aplicación progresiva del principio
de la "enseñanza obligatoria y gratuita para todos", ello es extensible a cada uno de los
derechos inscriptos en el Pacto (Observación General 1, Informes de los Estados, 24-2-
1989, párr. 4).

Incluso en tiempos de limitaciones graves de recursos causadas, v.gr., por un
proceso de ajuste, de recesión económica o por otros factores, se puede y "se debe"
proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopción de programas de
relativo bajo costo (Comité, Observación General 3 cit., párr. 12).

El Comité ha recomendado, en situaciones de acuciante escasez de viviendas y de
personas sin ésta, que se establezcan las bases de fijación de alquileres de forma que se
protejan al mismo tiempo el derecho de los propietarios e inquilinos, especialmente el
relativo a los grupos sociales más vulnerables85. Para la Argentina, en 1994, observó con
preocupación la disposición jurídica que permite aumentos de cerca del 12% de los
alquileres, aproximadamente el doble de la tasa de inflación registrada en el año anterior,



86 Observaciones..., cit. en nota 72.
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mientras que los salarios se encuentran aparentemente congelados. Añadió a esto último su
honda preocupación por el número 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 señala al Gobierno el texto de la Observación General N° 4 (1991)
sobre el derecho a una vivienda adecuada y le insta a que la política, las leyes y la práctica,
tomen debidamente en cuenta esa Observación General86.

4.4. No discriminación

El inciso 2 del art. 2 del Pacto compromete al Estado, como lo hemos visto, a
garantizar los derechos reconocidos en aquél, sin discriminación alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o
social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 

La cláusula no es exhaustiva: se aplica claramente, v.gr., a la discriminación basada
en motivos de discapacidad (Comité, Observación General 5, Personas con discapacidad,
9-12-1994, párr. 5) y, con limitaciones muy restringidas, a la fundada en la edad (v.
Comité, Observación General 6, Los derechos económicos, sociales y culturales de las
personas mayores, 8-12-1995, párrafos. 11 y 12, entre otros).

Las discriminaciones pueden ser de jure o de facto, y tanto en una como en otra área
están presentes las obligaciones del Estado. Luego, es necesario incluir el aspecto de la
igualdad de oportunidades y de la realización 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 Recomendación 111 de la OIT.

En este contexto, en cuanto a la Argentina, cobran importancia las Observaciones
formuladas por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, respecto de la
situación socioecómica de las comunidades indígenas y las minorías étnicas, y de la falta
de información acerca del número y situación de los refugiados e inmigrantes, así como del



87 Observaciones..., cit. en nota 71.
88 Observaciones..., cit. en nota 72.
89 Informe del 22-7-1997, A/52/38/Rev.1.
90 Decisión 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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régimen jurídico que les es aplicable87. El Comité, respecto del mismo país, también
expresó su extrañeza ante la ausencia de información sobre programas específicos del
Gobierno para garantizar los derechos económicos, sociales y culturales de las minorías
étnicas88.

Continuando con Argentina, también son destacables las consideraciones
formuladas por el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, en
1997, sobre el hecho de que el porcentaje de mujeres en las carreras técnicas seguía siendo
mínimo; la muy reducida presencia de mujeres en puestos de dirección 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; así como el hecho de que las condiciones de vida de la mujer en las
zonas rurales fueran menos satisfactorias que en las zonas urbanas89.

En fin, tratándose de derechos económicos, sociales y culturales, la jurisprudencia
polaca nos ofrece un muy interesante aporte: entre todos los posibles, "el criterio principal
para la apreciación de la clasificación de los sujetos (destinatarios de las normas)
efectuado en la ley es el hecho de que dichas clasificaciones... deben ser socialmente
equitativas"90.

Asimismo, la presente obligación: a) se proyecta no sólo sobre los propios actos del
Estado, pues éste debe prohibir que las personas privadas o grupos practiquen la
discriminación en el campo de la vida pública -Ppios. de Limburgo, párr. 40-, y b) requiere
que sean tomados muy en cuenta otros instrumentos internacionales como, p.ej., la
Declaración y la Convención de Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial
y la Declaración y Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de
Discriminación contra la Mujer, así como la actividad de sus respectivos Comités.



91 Cit. en nota 89.
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La igualdad de tratamiento resulta violada si la distinción carece de justificación
objetiva y razonable, o no persigue un fin legítimo, o está ausente la relación 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 protección 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
separación de derechos para los diferentes grupos y no se mantengan después de haber sido
alcanzados sus objetivos (Ppios. de Limburgo, párr. 39).  

Es que resulta precisamente el principio de igualdad el que requiere que las
autoridades públicas adopten acciones positivas para disminuir o eliminar las condiciones
que generan o perpetúan la discriminación, y para asegurar un acceso y disfrute igualitarios
de los derechos y libertades humanos básicos.

La reforma de la Constitución Nacional argentina, de 1994, dispuso que el Congreso
está compelido a "legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen... el pleno
goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos" (art. 75.23), lo cual fue tomado con
satisfacción por el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, al
considerar los informes periódicos 2 y 3 de la Argentina91.

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 atención especial, por lo que las
políticas y la legislación no deben estar destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya
aventajados a expensas de los demás (v. Comité, Observación General 7, El derecho a una
vivienda adecuada (párrafo 1 del artículo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, 13-12-
1999, párrafos 10 y 11).



92 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.

93 P.ej., en el acceso: a establecimientos de educación, a una primera instancia judicial o a otras
posteriores en materia de procedimientos judiciales, al régimen de consulta para posibilitar el desarrollo de la
acción sindical, a un seguro por paro -v. Corte Europea, Caso "relativo a determinados aspectos del régimen
lingüístico de la enseñanza en Bélgica" (23-7-1968, Serie A vol. 6, párr. 9), y Sindicato Nacional de la Policía
belga (27-11-1975, Serie A n° 19, párr. 44); Tribunal Constitucional de España, 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, Comunicación 182/1984, párr. 12; Corte Interamericana, Propuesta de modificación a la
Constitución de Costa Rica relacionada con la naturalización, Opinión Consultiva OC-4/84, del 19-1-1984,
Serie A n° 4, párr. 54, y el voto separado del juez Piza Escalante. V. LAMBERT, Pierre, Vers une évolution
de l’interprétation de l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’homme, en "Revue Trimestrielle
de Droits de l’Homme", Bruselas, 1998, n° 35, p. 497.
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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 norteamericano92.

Finalmente, es del caso poner de relieve que, aun cuando el legislador no estuviera
obligado a crear o establecer determinada medida o institución, si lo hiciera, se hallaría
entonces constreñido a no imponer condiciones o clasificaciones discriminatorias para su
goce: v.gr., entre los derechos económicos, sociales y culturales, y los civiles y políticos, o
entre los contenidos en el seno de cada uno de estas "categorías"93.

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 podrá someter tales
derechos únicamente a limitaciones determinadas por la ley, sólo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar
general en una sociedad democrática" (art. 4).

Un primera y decisiva precisión se impone al respecto: la norma se encuentra
dirigida a la protección de los derechos de las personas más que a permitir la imposición de



94 Ppios. de Limburgo, párr. 48. La expresión del art. 8.a del Pacto "que prescriba la ley" es sinónima
de la contenida en el art. 4 -ídem, párr. 59. Para la Corte Interamericana, el concepto "leyes" del art. 30 de la
Convención Americana significa una norma jurídica de carácter general, ceñida al bien común, emanada de los
órganos legislativos constitucionalmente previstos y democráticamente elegidos, y elaborada según el
procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formación de las leyes -La
Expresión "Leyes" en el Artículo 30 de la Convención Americana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva
O-C 6/86, 9-5-1986, Serie A n° 6. La Corte Europea pareciera haber seguido un camino diferente, ateniéndose
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limitaciones por parte del Estado (Ppios. de Limburgo, párr. 46). 
Por ende, esta premisa exige del legislador, al tiempo de dictar limitaciones,

diversos recaudos. Primeramente, en manera alguna podría afectarse la subsistencia o
integridad de las personas, al paso que estaría descalificada toda limitación 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, debería 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 limitación sólo podría estar dirigida
a la obtención del fin autorizado en el Pacto: el bienestar general, al tiempo que el medio
adoptado tendrá que guardar una relación objetiva y clara con dicho fin y, además, no ser
más 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 deberán ser los elegidos.

De lo antedicho, a su turno, derivan pautas de interpretación para los llamados a
aplicar una limitación: a) éstas sólo son susceptibles de una inteligencia restrictiva, b)
siempre habrá de escogerse la inteligencia que preserve y no la que destruya la esencia del
derecho en juego, y c) sólo podrá ser tenida en cuenta la finalidad para la que fue prevista
la medida. En suma, la exégesis habrá de volcarse, en todo momento, en favor del derecho
en juego o, mejor, de la persona.

En cuanto al instrumento jurídico que establezca dichas limitaciones, el Pacto señala
que "únicamente" lo será la "ley". Se trataría de leyes nacionales de aplicación general,
compatibles con el Pacto, y en vigor al momento en que la limitación es aplicada94.



más bien al sentido material de ley.
95 Sentencia del 19-6-1992, asunto U 6/92 -Rapport de la délégation polonaise, en "Protection..." cit.

en nota 16, pp. 461/462.
96 V. Corte Europea, casos Sunday Times, sentencia del 26-4-1979, Serie A n° 30, párr. 49; Müller y

otros, sentencia del 24-5-1988, Serie A n° 133, párr. 29; y Ezelin c. Francia,  sentencia del 26-4-1991, Serie A
n° 202, párr. 45.
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Es del caso poner el acento en que normas de un carácter tan importante para los
individuos, deben ser claras y accesibles a todos éstos (Ppios. de Limburgo, párr. 50).
Deriva del principio del Estado democrático de derecho -sostuvo el Tribunal
Constitucional de Polonia- que la regulación jurídica que autoriza a intervenir en el campo
de los derechos y libertades debe cumplir la condición de exhibir una definición clara, vale
decir, delimitar el ámbito admisible de la ingerencia, así como sus modalidades, a fin de
que el sujeto pueda defenderse ante una violación injustificada de sus bienes personales95.

Y, tal como ocurre con las normas que prevén los recursos de garantías de los
derechos, las leyes que ahora examinamos deben satisfacer los requisitos de accesibilidad
y previsibilidad96.

 Las limitaciones en cuestión, asimismo, potencian el marco de protección que, de
por sí, debe rodear a los derechos económicos, sociales y culturales. Es así que la
institucionalización de restricciones requiere la paralela existencia legal de garantías
adecuadas y remedies efectivos contra su imposición o aplicación abusiva (Ppios. de
Limburgo, párr. 51).

A su vez, la restricción no sólo está condicionada a perseguir la promoción del
bienestar general, sino que también debe ajustarse a lo que corresponde interpretar como
un límite adicional. En efecto, de lo que se trata es de la promoción del bienestar general
"en una sociedad democrática". De ello se sigue que, entre otras cargas, pesa sobre el
Estado la de demostrar que la restricción no menoscaba el funcionamiento democrático de
la sociedad (v. ídem, párr. 54). Ahora bien, toda vez que no hay un modelo único de
sociedad democrática, podría tomarse en consideración la ya citada Declaración y
Programa de Acción de Viena en cuanto expresa: la democracia, el desarrollo y el respeto
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, son interdependientes y se



97 "La igualdad de los Modernos: reflexiones acerca de la realización de los derechos económicos,
sociales y culturales en América Latina", Ed. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1997,
p. 19.

98 Comité, Observaciones finales al informe inicial de Suiza, 3-12-1998, E/C.12/1/Add. 30, párr. 9.
V. el texto correspondiente a la nota 82.

412

refuerzan mutuamente. La democracia está fundada sobre la voluntad del pueblo,
libremente expresada, que determina el sistema político, económico, social y cultural
propio, y sobre su plena participación en todos los aspectos de la vida social (párr. 8).

4.6. El Estado

4.6.1. El cumplimiento de los derechos económicos sociales y culturales es
susceptible de ser realizado en diferentes marcos políticos y económicos, respecto de lo
cual el Pacto es neutral, bajo condición de que el reconocimiento de los derechos humanos
y su interdependencia e indivisibilidad, queden reflejados en el sistema de que se trate
(Comité, Observación General 3 cit., párr.  8; Ppios. de Limburgo, párr. 6).

Eso sí, 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 representación, o en su
defecto, el de un Estado activamente protector)"97.

4.6.2. La falta de cumplimiento de una obligación contenida en el Pacto constituye,
según el derecho internacional, una violación de aquél (Ppios. de Limburgo, párr. 70), al
modo de lo que ocurre con la relativa a los derechos civiles y políticos (Pautas de
Maastricht, párr. 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 posición de que el Gobierno Federal tiene la obligación
legal de garantizar la aplicación del Pacto98. 

Respecto de los territorios sometidos a una dominación extranjera (v.gr.
colonialismo, ocupación militar), la responsabilidad recaerá sobre el Estado que ejerza el



99 Corte Interamericana, caso Caballero Delgado y Santana, 8-12-1995, Serie C n° 22, párr. 56, entre
otros casos.
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efectivo control sobre aquéllos (Pautas de Maastricht, párr. 17).
No estaría demás puntualizar que las obligaciones estatales de proteger los derechos

económicos, sociales y culturales, también se proyectan sobre la participación de los
Estados en organizaciones internacionales, cuando actúan 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 (ídem, párr. 19).

Tal como ya lo expresáramos, 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 ilícito 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 transgresión, puede acarrear la
responsabilidad del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino por la falta de la debida
diligencia para prevenir la violación o para tratarla en lo términos requeridos por la
Convención Americana99. 

Desde la perspectiva regional europea, baste con recordar la teoría de las
obligaciones positivas y la aparición del efecto horizontal que hemos desarrollado más
arriba.

En cuanto a las víctimas de las violaciones a los derechos sociales, políticos y
culturales,  tal como sucede con los derechos civiles y políticos, no sólo pueden resultar
serlo los individuos, sino también los grupos: mujeres, niños, asilados, refugiados,
minorías, discapacitados, personas sin techo, pueblos indígenas y tribales, etc. (Pautas de
Maastricht, párr. 20).

5. La economía

Las recurrentes situaciones de crisis económica, el agobio que sufre un alto número



100 V. HABERMAS, Jürgens, La paix perpétuelle, Ed. Cerf, París, 1996, cáp. 2.
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de países 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
fenómeno de la globalización o mundialización y las llamadas políticas de "ajuste", han
despertado, desde hace algún tiempo, una honda preocupación en diversos órganos de las
Naciones Unidas, volcada en numerosos documentos, en la medida en que dichas
situaciones o procesos menoscaben el respeto y realización de los derechos humanos en
general, y muy especialmente de los derechos económicos, sociales y culturales. Las
observaciones del Comité sobre los informes de los Estados, respecto de las políticas
seguidas por éstos al respecto, no expresan sino alarma y preocupación

Dado lo extenso del tema y la brevedad que nos imponen estas páginas, nos
limitaremos sólo a algunos señalamientos. Si de la globalización 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 según su intrínseca dignidad. El mercado, así como el sábado, están al servicio del
hombre. 

Con un sentido anticipatorio, cuando no clarividente, Kant advertía 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 violación de derechos cometida en
un lugar sea sentida en todos, la idea de un derecho cosmopolita no podía pasar más por
una exageración fantástica del derecho. Dicha idea es el último grado de perfección
necesario del código tácito de derecho civil y público; pues es preciso que estos sistemas
conduzcan a un derecho público 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 público que funcione a escala del globo100. 

En cuanto a los procesos de ajuste, la cuestión no es otra que hacerse cargo de la
siguiente pregunta: ¿son la moral y la herramienta del derecho internacional de los
derechos humanos, así como la inalienable dignidad de todos los hombres y la atención a
los más necesitados, las reglas que rigen dichos procesos?



101 "Los derechos humanos, responsabilidad de todos", en Memoria del Director general, ed. OIT,
Ginebra, 1988, p. 13.

102 Comité, Observación General 2 cit., párr. 9. V. el reciente Informe presentado a la Comisión de
Derechos Humanos por el experto independiente Fantu Cheru, "Efectos de las políticas de ajuste estructural en
el goce efectivo de los derechos humanos" -24-2-1999, E/CB.4/1999/50- en el que señala, entre otras muchas
consideraciones relativas a las crisis de desarrollo en el Tercer Mundo derivadas del endeudamiento externo, las
atinentes a las políticas del FMI, el Banco Mundial y el Grupo de los Siete, los efectos de la contrarrevolución
neoliberal y las privatizaciones. En cuanto al citado "ajuste con rostro humano" dicho experto señala: "en
respuesta a las críticas de que el ajuste ha aumentado la pobreza, el Banco Mundial incorpora programas de
protección 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 regímenes políticamente
vulnerables de ‘apaciguar a los pobres’, que en medida creciente se están organizando para hacer frente a esas
políticas y al carácter de los regímenes que las aceptan" -párr. 96.

415

El ejercicio de los derechos básicos de la población de los países deudores a
disponer de alimento, vivienda, empleo, educación, servicios de salud y un medio ambiente
saludable, no puede subordinarse a la aplicación de políticas de ajuste estructural y
reformas económicas originadas por la deuda externa101.

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 económicos, sociales y culturales
más fundamentales adquieren una urgencia mayor, no menor"102.

Es así que los programas de ajuste estructural que comenzaron en la década de 1970,
las crisis de la deuda externa que siguió en el decenio de 1980, y las crisis financieras de
finales de la década de 1990, así como otros factores, no pueden eximir a los Estados
Partes de adoptar los planes que exige el art. 14 del Pacto (Comité, Observación General
11 cit., párr. 3).

En sus Observaciones finales al segundo informe periódico de Holanda, el Comité
advirtió que la política de ajuste estructural adoptada por el gobierno hizo descender el



103 Observaciones del 15-5-1998, E/C.12/1/Add. 25, párr. 10.
104 Cit. en nota 72.
105 Observaciones finales sobre la situación de la observancia por las Islas Salomón de los derechos

económicos, sociales y culturales, 11-5-1999, E/C.12/1/Add.33, párr. 10, en el que se advierte, como motivo de
preocupación, la privatización de tierras comunales para que se destinen a usos comerciales y desarrollo urbano,
a fin de subvencionar el programa de reforma económica, lo que puede socavar los cimientos de la sociedad y
llevar a que la mayoría de la población quede desposeída y privada de sus fuentes básicas de ingreso -párr. 20.
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nivel de vida de los grupos de menores ingresos. La reducción de los servicios y subsidios
que el Estado proporcionaba ha tenido efectos negativos en materia de salario, salud,
seguridad social y educación, política esta que no se alteró a pesar del crecimiento
económico registrado en los últimos cuatro años103. 

Asimismo, en las Observaciones finales al informe de Argentina, el Comité señaló,
en diciembre de 1994, que aunque se reconoce el gran éxito de la privatización y de la
descentralización en el plano macroeconómico, advierte que esas medidas no están siendo
adecuadamente supervisadas y que, por consiguiente, están causando la violación de los
derechos económicos, sociales y culturales. Sumó a ello su preocupación por la ampliación
del programa gubernamental de privatización de las pensiones: el régimen de retribución
básica al que todos tienen derecho está siendo reemplazado gradualmente por un nuevo
plan de capitalización, 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 subempleados104. 

Dicho Comité, por otro lado, en el caso de las Islas Salomón, señaló, entre los
factores y dificultades que obstaculizan la aplicación del Pacto, que la mayor parte de los
recursos naturales del país 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 Salomón. Además, agregó, la gama de medidas
macroeconómicas que el Gobierno puede adoptar se ve muy reducida por las obligaciones
del servicio de la deuda respecto de los países acreedores, así como por las rigurosas
condiciones de préstamo impuestas por el Banco Asiático de Desarrollo, el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial105.



106 Observaciones..., cit. en nota 72.
107 "La igualdad de los modernos...", cit. en nota 97, p. 29.
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También es materia de preocupación del Comité, tanto el desempleo como el
aumento del número de trabajadores a tiempo parcial. Es así que, en cuanto a la Argentina,
observó las condiciones laborales de los trabajadores con contrato de trabajo eventual,
pues parecen insuficientes para garantizar los derechos económicos, sociales y culturales
de dichos trabajadores, particularmente en momentos de creciente desempleo106. 

Por otro lado, la búsqueda de mejoras en la oferta de empleo mediante la llamada
"flexibilización" de las normas protectorias del Derecho del Trabajo, por lo menos en
latinoamérica, se ha distanciado de los principios consagrados en aquella disciplina, así
como de la letra y el espíritu de los instrumentos jurídicos relativos a los derechos
económicos, sociales y culturales107.

6. Conclusiones

I. La dignidad del hombre es el fundamento primero y final de todos los derechos
humanos.

II. Los derechos económicos, sociales y culturales son auténticos derechos humanos
fundamentales.

III. El objeto de los derechos económicos, sociales y culturales no son los bienes,
sino la relación 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 distinción de base o conceptual entre los derechos económicos, sociales y culturales,
y los derechos civiles y políticos. Asimismo, determina que el desconocimiento de los
primeros impida el pleno goce de los segundos.

V. La obligación fundamental del Pacto para los Estados es que den efectividad a los
derechos.

VI. La no aplicación directa del Pacto por los Estados no puede justificarse en
disposiciones de su derecho interno.
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VII. La aplicación inmediata del Pacto es indudable en cuanto a las obligaciones
estatales de respetar, proteger y facilitar el disfrute de los derechos, y sólo admite
determinados matices, no excepciones, respecto de la obligación de hacerlos efectivos.

VIII. La obligación estatal de adoptar medidas hasta el máximo de los recursos no
consiente demoras, y comprende a los recursos nacionales y a los derivados de la
cooperación y asistencia internacionales.

Se trata de una progresividad "efectiva".
IX. En todo caso, es obligación de los Estados la de hacer efectivos, por lo menos,

niveles esenciales de todos y cada uno de los derechos económicos, sociales y culturales.
Esta obligación es particularmente significativa respecto de las personas y grupos

más vulnerables, y lo es más aún en épocas de crisis.
X. El principio de no discriminación es siempre aplicable.
Las medidas de acción positiva no sólo no violan el antedicho principio, sino que

constituyen un imperativo para los Estados.
XI. Las obligaciones estatales pesan sobre todos sus órganos y agentes, e incluye la

participación en organizaciones internacionales.
XII. La justiciabilidad de los derechos económicos, sociales y culturales no admite

excepciones.
Es menester intensificar la formación de los juristas en el derecho internacional de

los derechos humanos.
XIII. El reconocimiento de los derechos económicos, sociales y culturales, así como

las garantías para su protección, pueden y deben integrarse y complementarse con otros
instrumentos de derechos humanos de alcance universal o regional, y la práctica de sus
órganos de aplicación, además de los de origen nacional.

XIV. Los derechos económicos, sociales y culturales deben aplicarse e interpretarse
en favor de la persona, y según los términos de la justicia social.

XV. Las posibles limitaciones a los derechos están previstas menos para que los
Estados las establezcan que para proteger a las personas

XVI. El incumplimiento del Pacto por parte del Estado constituye una violación del
derecho internacional. El Estado es responsable incluso de las violaciones al Pacto
producidas por los particulares.
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XVII. La llamada globalización sólo tiene sentido humano si está 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 sólo se adecuan al Pacto,
si tienen como fin la realización de los derechos económicos, 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 económico, la concurrencia como ley suprema de la economía, la propiedad
privada de los medios de producción como un derecho absoluto, sin límites ni obligaciones
sociales correspondientes. Este liberalismo sin freno, que conduce a la dictadura,
justamente fue denunciado por Pío XI como generador de ‘el imperialismo internacional
del dinero’. No hay mejor manera de reprobar un tal abuso que recordando solemnemente
una vez más que la economía está al servicio del hombre" (Populorum progressio, párr.
26).


