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INVESTIGACION DE DERECHO COMPARADO
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JURISPRUDENCIA

ACTO ADMINISTRATIVO. CONTROL. TELECOMUNICACIONES. DERECHO
COMUNITARIO. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (AUSTRIA).

La Comisién de Control de las Telecomunicaciones es un érgano establecido por ley;
sus miembros, entre los cuales se encuentran jueces, son independientes, de conformidad con
lo establecido por el art. 133.4 de la Constitucion. Esta Comision es el tnico dérgano
competente en materia de telecomunicaciones y cumple todas las tareas importantes en este
drea.

La posibilidad de crear 6rganos en el sentido del art. 133.4 cit. representa una
excepciodn al principio seguin el cual todas las competencias administrativas tienen que estar
no solamente ejercidas bajo la direccién o supervisién de 6rganos administrativos supremos
del Estado, sino también ser controlados por el tribunal administrativo en relacién a todos los
actos administrativos de la Federacién y de los Léander. Por consiguiente, la Constitucion
impide que se transfiera parte de su control a 6rganos especialmente creados.

La creacién de dichos 6rganos plantea problemas que se encuentran en el origen del
derecho publico, en la medida en que la tarea que consiste en asegurar la conducta (directa)
de la administracién coincide con la funcién de control de un tribunal administrativo. La
creacién de un 6rgano como la Comision de Control de las Telecomunicaciones puede, sin
embargo, resultar aceptable por su dominio de intervencién. Los actos reglamentarios en el
dominio de las telecomunicaciones representan en gran medida una rama nueva de la
administracién que, por un lado, exige competencias juridicas, econdmicas y técnicas, y que,
por el otro, supone que regularmente se tomen decisiones relativas a los “derechos civiles” en
el sentido que los entiende la Corte Europea de Derechos Humanos en su jurisprudencia
relativa a la aplicacion del art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

En lo relativo al derecho a apelar las decisiones que emanan de esta autoridad
nacional de regulacion, el art. 5.3 de la Directiva n°® 90/387/CEE -retomada por la directiva n°
97/51/CE- establece que “los Estados Miembros garantizan la existencia, a nivel nacional, de
mecanismos adecuados que permitan a una parte que se sintié afectada por una decision de la
autoridad reglamentaria nacional, de acudir a una instancia independiente de las partes en
cuestién”. Dicho articulo es lo suficientemente preciso para ser directamente aplicable, en el
sentido de la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
en la medida en que debe existir una via de apelacion efectiva (ascendente) ante un érgano
(nacional) independiente. La posibilidad de llevar el caso ante la Corte Constitucional no
puede considerarse que satisface este derecho de apelacién puesto que este érgano tiene una
limitada competencia de control. Sin embargo, la competencia del tribunal administrativo en
materia de control de la legalidad de los actos administrativos, se corresponde con las
exigencias del derecho comunitario. De acuerdo con el principio de preeminencia del derecho
comunitario, el art. 133.4 de la Constitucién no es aplicable en lo que respecta al campo que
abarca el art. 5. 3 de la Directiva n° 90/387/CEE. Es posible, por consiguiente, apelar una
decision de la Comisiéon de Control de las Telecomunicaciones (en tanto autoridad
regulatoria) ante el tribunal administrativo.

En lo que respecta a la cldusula de igualdad, la competencia de control de la Corte
Constitucional se limita a saber si existe un conflicto evidente con el derecho comunitario, el
que, en la medida en que desemboca en la posibilidad de actos arbitrarios, tiene que ser
considerado como contrario a la ley.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 11-3-1999, 1625/98, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 38.



ACTO ADMINISTRATIVO. CONTROL JUDICIAL. ALCANCES. DERECHO A LA IGUALDAD
(BELGICA).

Viola el principio de igualdad y no discriminacién establecidos por los arts. 10y 11
de la Constitucion, el art. 70 del Cédigo del Valor Agregado (I.V.A.) si se lo interpreta en el
sentido en que el juez, al recibir una apelacién contra una multa administrativa impuesta por
el fisco en caso de violacion de la legislacion del I.V.A., no puede ejercer un “control de
plena jurisdiccién” que incluya una justificacion de los hechos y del derecho de la decisién
administrativa y el respeto de los principios generales, particularmente el principio de
proporcionalidad.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 24-2-1999, 22/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 45.

ACTO ADMINISTRATIVO. SUSPENSION. RECURSO DE NULIDAD. PREJUZGAMIENTO. DERECHO A
LA IGUALDAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (BELGICA).

1. Antecedentes del caso: en virtud del art. 17 de la ley sobre el Consejo de Estado,
éste puede suspender los actos de las autoridades administrativas que sean objeto de un
recurso de nulidad ante él. En el caso, uno de los consejeros que habia intervenido en la
suspension del acto en juego, debia intervenir en el recurso de nulidad. En tales condiciones,
el Consejo de Estado consulté a la Corte de Arbitraje acerca de si a dicha intervencién se
oponia el principio de igualdad y no discriminacién (arts. 10 y 11 de la Constitucidn),
combinados con el art. 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, de manera que se
desconociera la garantia de imparcialidad a una categoria de ciudadanos.

2. Sentencia:

El procedimiento de suspension (reféré administratif) es un accesorio del recurso
principal sobre el fondo y no prejuzga sobre el resultado de este ultimo. Luego, no se
encuentra comprometida la imparcialidad objetiva.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 10-2-1999, 17/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 44.

ADOPCION. COSA JUZGADA. INTERES DEL MENOR. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO DE
1989 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los jueces de la causa concedieron al peticionario la
adopcidn plena de un menor. La sentencia fue consentida pero, en oportunidad de tener que
ser inscripta la adopcidn, el adoptante expresd su deseo de que el menor conservara su
apellido de sangre, 1o que no era posible segin el régimen de la adopcién plena. El Asesor de
Menores también solicité que la adopcion plena se transformara en una simple. Rechazadas
las peticiones, se presentd un recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

2. Sentencia:

En los procesos voluntarios (en el caso, adopcidn), las normas procesales sobre la
cosa juzgada deben adecuarse a las normas sustanciales.

La misién especifica de los tribunales especializados en asuntos de familia no es la de
decidir problemas humanos mediante la aplicaciéon de férmulas y modelos prefijados,



desentendiéndose de las circunstancias del caso. El adoptado, que ya habia alcanzado la edad
de 19 afios, era conocido desde su infancia por el apellido de su familia bioldgica. A ello han
de sumarse las serias consecuencias fisicas y siquicas que posteriormente le produjo un
accidente. Por ende, la desaparicion por parte del adoptado del nexo con su familia de sangre
y el cambio de apellido le traerian serios trastornos sobre su identidad, mixime dada la
relacién que mantenia con su madre.

En consecuencia, el rechazo de lo solicitado, no obstante el consentimiento del
adoptante y del Asesor de Menores a la sentencia que concedid la adopcién plena, no
responde al interés del menor protegido por la ley nacional y por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989, mayormente cuando la modificacion peticionada cuenta con la
conformidad del adoptante, del adoptado y del Asesor de Menores. Por consiguiente, es
procedente dejar sin efecto la sentencia que concedié una adopcién plena, no obstante
encontrarse consentida, y otorgar en su lugar la adopcién simple si ello beneficia los intereses
del menor.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (tres jueces formularon opiniones
concurrentes), sentencia del 15-2-2000, T.70.XXXIV, Torres, Alejandro Daniel s/ adopcion.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. SOSPECHA RAZONABLE (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: una llamada anénima informo6 a la policia que un hombre
joven de raza negra, que estaba de pie en una determinada parada de émnibus y vestido con
una camisa escocesa, portaba un arma. Cuando los policias fueron al mencionado lugar,
vieron a tres hombres negros, uno de los cuales -JL- vestia en la forma descripta. Los policias
no tenian otro fundamento que el aviso para sospechar que alguna de esas personas estaba
cometiendo un hecho ilicito, ya que no vieron ningtin arma ni actitudes sospechosas. Uno de
los policias palp6 de armas a JL y encontré un revélver en su bolsillo. JL, que por entonces
tenia 16 afios, fue acusado de portar armas en forma oculta sin contar con el permiso
correspondiente, y de poseer armas siendo menor del8 afios. El tribunal de primera instancia
hizo lugar a su peticion de que se declarara inadmisible la prueba del arma, con base en que
habfia sido encontrada en el curso de un examen ilegal. La cimara de apelaciones revocé esta
decision, pero la Suprema Corte estadual dejé esta ultima sentencia sin efecto y sostuvo que
el examen era invalido en términos de la IV Enmienda. Entonces, el Estado de Florida
interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: un aviso anénimo de que una persona porta un revélver no basta, por si
solo, para justificar que la policia detenga a una persona y la palpe de armas. Un policia, en
aras de su propia proteccion y de la de terceros, puede realizar un examen muy limitado para
buscar armas en la ropa exterior de las personas que tienen conductas inusuales cuando, entre
otras cosas, dicho policia, con base en su experiencia, llega razonablemente a la conclusién
de que una actividad criminal puede estar en vias de preparacioén, y de que las personas en
cuestion pueden estar armadas y ser realmente peligrosas (v. Terry v. Ohio, 392 US 1, 30 -
1968-). En este caso, la sospecha de los policias de que JL portaba un arma no se fundé en
sus propias observaciones, sino exclusivamente en una llamada realizada desde un lugar
desconocido por un denunciante anénimo. El aviso carecia de los suficientes indices de
confiabilidad como para generar una sospecha razonable que autorizara una detencidén
fundada en Terry: no brindé ninguna informacién predictiva y, por lo tanto, no aportd a los
policias medios para evaluar el conocimiento o credibilidad del informante (v. Alabama v.
White, 496 US 325, 327 -1990-). Las pretensiones esgrimidas por el Estado de Florida, y por
los Estados Unidos como amicus curiae en el sentido de que el aviso era confiable porque
describia con precisién las caracteristicas visibles de JL, malinterpreta la confiabilidad que



debe tener un aviso para poder justificar una detencién en términos de Terry. El estandar de
la sospecha razonable exige que un aviso sea confiable en cuanto a su afirmacién de que se
estd cometiendo un acto ilicito, y no sélo en cuanto a su tendencia a identificar a una
determinada persona. Esta Corte también rechaza la pretension de que el test formulado en
Terry debe modificarse mediante la introduccion de una “excepcion para las armas de fuego”,
en términos de la cual un aviso de que una persona estd ilegalmente armada justifica la
detencién y palpaciéon de armas aun cuando la acusacién no satisfaga el estdndar de
confiabilidad previa al examen. Los hechos del caso no exigen a esta Corte especular sobre
las circunstancias en que el peligro invocado en un aviso anénimo pueda ser tan grande -e.g.
un informe de que una persona lleva una bomba- como para justificar un examen en los
supuestos en que no ha demostrado su confiabilidad.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, YATTER, Douglas K.; DePIANTO, David E.; MEGUR,
Marisa L. SCHERNER-KIM, Karin, “Twenty-Ninth annual review of criminal procedure -
Warrantless searches and seizures”, en The Georgetown Law Journal, Ed. Georgetown University
Law Center, Washington, 2000, vol. 88, n° 5, mayo, p. 912.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Florida v. J. L., sentencia del 28-3-2000, en 68
LW 4236.

ALLANAMIENTOS Y REGISTROS. SOSPECHA RAZONABLE. CAUSA PRESUNTA (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: Wardlow estaba parado en una esquina de un drea
conocida por ser dmbito de un gran trifico de drogas, y huy6 cuando vio que llegaba un
patrullero. Uno de los policias lo alcanzé y lo palpé de armas porque, de acuerdo a su
experiencia, en ese tipo de vecindarios habitualmente se portan armas. Al encontrar un
revélver en su poder, lo detuvo. Wardlow pidié al juez de primera instancia que declarara al
revolver inadmisible como prueba porque habia sido adquirida durante una requisa ilegal,
pero el magistrado rechazd esta solicitud y lo condend por el delito de portacidn ilicita de
armas por parte de un criminal. La cdmara de apelaciones estadual revocé esta decision pues,
en términos de Terry v. Ohio (392 US 1 -1968-), el policia no habia tenido sospechas
razonables para hacer el control. La Suprema Corte estadual confirmé esta sentencia,
juzgando que una huida repentina, en una zona donde se cometen muchos delitos, no crea una
sospecha razonable que justifique, en términos de Terry, controlar a una persona, porque la
huida puede constituir solamente el ejercicio del derecho a “seguir el propio camino” (v.
Florida v. Royer, 460 US 491 -1983). Entonces, el Estado de Illinois interpuso un writ of
certiorari ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: la conducta de la policia no viol6 la IV Enmienda.

Este caso, en el cual se produjo un breve enfrentamiento entre un ciudadano y un
funcionario policial en una calle publica, se rige por Terry, conforme al cual un policia que
tiene una sospecha razonable y claramente enunciable de que se estd realizando una actividad
criminal, puede hacer un breve control. Si bien el test de la “sospecha razonable” es menos
riguroso que el de la causa presunta, el control debe tener un nivel minimo de justificacién
objetiva. La presencia de una persona, de pie, sola, en una “zona de alta criminalidad”, no
basta para fundar una sospecha razonable y especifica de que estd realizando una actividad
criminal, pero las caracteristicas de un lugar son importantes para determinar si las
circunstancias generan suficientes sospechas como para merecer una investigacion (v. Adams
v. Williams, 407 US 143, 147/148 -1972-). En este caso, la sospecha de los policias también
surgié por la huida de Wardlow. El comportamiento nervioso y evasivo es otro factor



pertinente para determinar la razonabilidad de una sospecha (v. e.g. United States v.
Brignoni-Ponce, 422 US 873, 885 -1975) y la huida precipitada es el acto perfecto de
evasion. Al revisar si una conducta policial fue apropiada, los tribunales no cuentan con
estudios empiricos sobre inferencias del comportamiento sospechoso, y esta Corte no puede
razonablemente exigir certeza cientifica cuando no existe. Por lo tanto, la determinacion de
que una sospecha es razonable debe basarse en el sentido comin y en inferencias sobre el
comportamiento humano (v. United States v. Cortez, 449 US 411, 418 -1981-). En este caso,
el policia estuvo acertado al sospechar que Wardlow participaba en una actividad criminal y,
por lo tanto, al investigar. Esta conclusion es consecuente con la que adoptamos en Florida v.
Royer (cit., p. 498), conforme a la cual una persona tiene derecho a ignorar a un policia que
se le acerca y a seguir con sus propios asuntos. La huida no provocada es el opuesto exacto a
“dedicarse a sus propios asuntos” y, si bien no necesariamente indica la participacién en una
actividad criminal, Terry reconoce que los policias pueden controlar a las personas para
comprender ciertas ambigiiedades de sus conductas (cit., p. 30), y por lo tanto admite la
posibilidad de que los policias controlen a personas inocentes. Si dichos funcionarios no
descubren hechos que den lugar a la existencia de una causa probable, deben dejar que la
persona siga su camino. Pero, en este caso, los policias encontraron que Wardlow tenia un
revélver y lo arrestaron por violar una ley estadual. No se nos ha planteado si dicho arresto
fue o no apropiado.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, YATTER, Douglas K.; DePIANTO, David E.; MEGUR,
Marisa L. SCHERNER-KIM, Karin, “Twenty-Ninth annual review of criminal procedure -
Warrantless searches and seizures”, en The Georgetown Law Journal, Ed. Georgetown University Law
Center, Washington, 2000, vol. 88, n° 5, mayo, p. 912.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, “Illinois v. Wardlow”, sentencia del 12-1-2000,
en 68 LW 4031.

CIUDADANIA. DOBLE NACIONALIDAD. EXTRANJEROS. DERECHOS POLITICOS (LITUANIA).

El caricter politico de la ciudadania estd determinado por la relacién permanente
entre una persona y un Estado dado, y por el reconocimiento del hecho de que dicha persona
goza de ciertos derechos politicos en virtud de los cuales estd autorizada a participar en el
gobierno de su respectivo pais. La ciudadania es una institucién importante en el derecho
interno, cuyo contenido esta fijado por la legislacion de cada Estado.

Las normas impugnadas hacen mencién de la calidad de extranjero: un ciudadano de
la Republica de Lituania que es candidato al Seimas o a elecciones locales tiene que sefialar
en el formulario de introduccién de su candidatura si posee la nacionalidad de otro Estado.
Las personas que poseen doble nacionalidad y realizaron el juramento de nacionalidad del
otro Estado, por el contrario, deben repudiar dicho juramento por escrito e indicar en el
formulario en cuestién el momento y las modalidades de este repudio.

Las disposiciones cuestionadas estipulan directamente que una persona que posee
doble nacionalidad y que juré la ciudadania de otro Estado, si desea ser candidato al Seimas o
a elecciones locales, se limite a repudiar por escrito el juramento de ciudadania del otro
Estado. El objetivo de esta condicion es garantizar que un candidato cumpla con la obligacién
constitucional de no estar ligado por un juramento con un Estado extranjero.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 11-11-1998, 17/97, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 106.



CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. COMPETENCIA CONTENCIOSA.
RETIRO DE SU RECONOCIMIENTO POR UN ESTADO PARTE. INADMISIBILIDAD (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS-PERU).

1. Antecedentes del caso:

1.1. El 2 de julio de 1999, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comision) presenté una demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte) contra la Republica de Pert, para que decidiera si en el caso hubo violacion de los
arts. 8.1, 8.2.c, 8.2.d, 8.2.f (garantias judiciales), 23.1.c (derechos politicos) y 25 (proteccién
judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién), en relacién
con los arts. 1.1 (obligacién de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) de la misma.

1.2. Hechos expuestos en la demanda

a) El 23 de agosto de 1996 se promulgd en la Reptblica de Peru la ley 26.657 o Ley
de Interpretacion Auténtica del art. 112 de la Nueva Constitucion Politica del Peru.

El citado art. 112 dispone que “...el mandato presidencial es de cinco afios. El
presidente puede ser reelegido de inmediato para un periodo adicional. Transcurrido otro
periodo constitucional, como minimo, el ex presidente puede volver a postular, sujeto a las
mismas condiciones”. La ley 26.657 efectia una interpretacion auténtica estableciendo que la
reeleccion presidencial “estd referida y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados
con posterioridad a la fecha de promulgacién del referido texto constitucional”. La ley
concluye que “en el cdmputo no se tienen en cuenta retroactivamente, los periodos
presidenciales iniciados antes de la vigencia de la Constitucion”.

b) El Colegio de Abogados de Lima presenté una accion de inconstitucionalidad
contra la ley 26.657 ante el Tribunal Constitucional, por la violacién del art. 112 de la
Constitucién peruana.

c) El 16 de enero de 1997, el Tribunal Constitucional, por tres votos a favor y cuatro
abstenciones, dictd sentencia en la que declard inaplicable, por unanimidad de los votos
emitidos y en ejercicio de sus atribuciones de control difuso, la ley imperativa 26.657, para el
caso concreto de una nueva postulacién a la Presidencia de la Republica del actual jefe de
Estado. Posteriormente, el Colegio de Abogados de Lima solicitd una aclaracién de la
sentencia, que fue resuelta mediante un procedimiento dispuesto por el Presidente del
Tribunal, previo acuerdo y posterior ratificaciéon del pleno. La sentencia aclaratoria fue
suscripta por los mismos Magistrados que convalidaron la sentencia originaria.

d) ElI 6 de mayo de 1997, la Comisién Permanente del Congreso de la Republica del
Perti designé una subcomisién para evaluar una solicitud de acusacién constitucional contra
los Magistrados que firmaron la sentencia que declaré inaplicable la mencionada ley, y su
aclaratoria, por presentar una simple ponencia como si fuera una sentencia (la aclaratoria) y
haber emitido una resolucién sobre el recurso de aclaratoria en nombre del Tribunal, sin que
éste haya sido materia de convocatoria y deliberacion en el pleno, y menos de aprobacién con
el quérum y la mayoria previstos en la ley.

e) La subcomision recomend6 proceder a la acusacién constitucional. La Comisién
Permanente del Congreso acusd, entonces, a los tres Magistrados, quienes durante el proceso
de investigacioén no habrian tenido la oportunidad de conocer ni desvirtuar los cargos que se
le imputaban, ni la infraccién constitucional alegada. El Congreso de la Reptiblica decidio, el
25 de julio de 1997, destituir a los tres Magistrados acusados, contra lo cual éstos
interpusieron acciones de amparo, que fueron declaradas infundadas.

1.3. Notificacién de la demanda

Por nota del 12 de julio de 1999, la Secretaria de la Corte Interamericana notificé la
demanda al Estado de Peru.

El 16 de julio siguiente, el Embajador de Peru en Costa Rica compareci6 en la sede



de la Corte Interamericana para devolver la demanda y entregar una nota suscripta por el
Ministro de Relaciones Exteriores de su pais, en la cual se manifiesta que:

a) Mediante resolucién legislativa n® 27152, de fecha 8 de julio de 1999, el Congreso
de la Republica aprobd el retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana.

b) Al dia siguiente, el Gobierno de la Republica depositd en la Secretaria General de
la Organizacién de Estados Americanos el instrumento mediante el cual hizo conocer a la
Organizacidn dicha decision.

¢) El mencionado retiro produce efectos inmediatos a partir de la fecha del depdsito
del citado instrumento ante la Secretaria General de la OEA, y se aplica a todos los casos en
los que Perd no hubiese contestado la demanda incoada ante la Corte Interamericana. Por
tanto la notificacién del 12 de julio de 1999, se refiere a un caso en el que la Corte
Interamericana ya no es competente.

2. Fundamentos de derecho

2.1. La cuestidn del pretendido retiro de la competencia contenciosa de la Corte y de
sus efectos juridicos debe ser resuelta por ésta. La Corte Interamericana, como todo 6rgano
con competencias jurisdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el alcance de su
propia competencia.

2.2. La competencia de la Corte no puede estar condicionada por hechos distintos a
sus propias actuaciones.

2.3. La aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte constituye una cldusula
pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas en el art. 62.1 de la
Convencién. Dada la fundamental importancia de dicha cldusula para la operaciéon del
sistema de proteccién de la Convencién, no puede ella estar a merced de limitaciones no
previstas, que sean invocadas por los Estados Partes por razones de orden interno.

2.4. La Convencidn estipula en el art. 62.1 citado, que todo Estado Parte puede, en el
momento del depdsito del instrumento de ratificacién o adhesién, o en cualquier momento
posterior, declarar “que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencién
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacién o
aplicacién de esta Convencién”.

No existe en la Convencién norma alguna que expresamente faculte a los Estados
Partes a retirar su declaracién de aceptacién de la competencia obligatoria de la Corte, y
tampoco el
instrumento de aceptacion por el Perd de la competencia de la Corte, de fecha 21 de enero de
1981, prevé tal posibilidad.

2.5. Una interpretacion de la Convencién “de buena fe conforme al sentido 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 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969-, lleva a la Corte a considerar que un Estado Parte de la Convencién sélo puede
desvincularse de sus obligaciones convencionales observando las disposiciones del propio
tratado. En las circunstancias del presente caso, la tinica via de que dispone el Estado para
desvincularse del sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte, segin la
Convencion, es la denuncia del tratado como un todo; si esto ocurriera, dicha denuncia sélo
produciria efectos conforme al art. 78, el cual establece un preaviso de un afio.

2.6. Una interpretacién de la Convencién en el sentido de permitir que un Estado
Parte pueda retirar su reconocimiento de la competencia obligatoria del Tribunal, como
pretende hacerse en el presente caso, implicaria la supresion del ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la Convencién, irfa en contra de su objeto y propdsito como
tratado de derechos humanos, y privaria a todos los beneficiarios de la Convencién de la
garantia adicional de proteccion de tales derechos por medio de la actuacién de su dérgano
jurisdiccional.



Por tanto, la Corte resuelve, por unanimidad,

1. Declarar que: a) la Corte Interamericana de Derechos Humanos es competente
para conocer el presente caso; y b) el pretendido retiro, con efectos inmediatos, por el Estado
peruano de la declaracién de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es inadmisible.

2. Continuar con el conocimiento y la tramitacién del presente caso.

3. Comisionar a su Presidente para que, en su oportunidad, convoque al Estado
peruano y a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a una audiencia puiblica sobre
el fondo del caso, por realizarse en la sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Nota de Secretaria: en igual sentido se expidi6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Ivcher Bronstein, sentencia del 24-9-1999, en op. cit. infra, p. 513. Con relacién a la declaracién
de inadmisibilidad del retiro unilateral con efecto inmediato de su competencia por parte del Perd,
resuelta en el presente caso y en el anteriormente citado, la Corte Interamericana recibi6 el respaldo de
la Corte Europea de Derechos Humanos. En dicho respaldo, transmitido por el Presidente de la Corte
Europea, Dr. Luzius Wildhaber, a su par Dr. Anténio Cangado Trindade, se expresé lo siguiente: “
Teme [la Corte Europea] que las consecuencias de semejante paso para el desarrollo de la proteccion
internacional de los derechos humanos sean serias. El proceso iniciado por la Declaracién Universal de
Derechos Humanos seguido por la Convencién Europea y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas y la Convencién Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, se deriva de la
percepcion de que las garantias judiciales internacionales son necesarias para reforzar una proteccion
efectiva de los derechos fundamentales a nivel nacional. Al respecto, el papel de las organizaciones
judiciales internacionales es un elemento esencial en establecer y consolidar el precepto de ley a lo
largo de toda la comunidad internacional, y asf, ayudar a garantizar la paz y la estabilidad. Esto ha sido
reconocido en Europa, en su Continente y también en Africa, donde ya se tiene previsto comenzar una
Corte Internacional. Se desprende que cualquier movimiento que intente desafiar el principio de la
competencia internacional es un paso hacia atrds en tiempos en que, al finalizar un siglo que ha sido
testigo de las violaciones mds horribles de derechos humanos, el desarrollo de la proteccién de los
derechos fundamentales constituye un faro de esperanza para el nuevo milenio”, Comunicado de
Prensa N° 13/99, CDH-CP13/99, Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, 2-10-1999.
Ver también, sobre el tema, DULITZKY, Ariel E., “El retiro del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte de Perd. Andlisis Juridico”,
International Human Rights Law Group.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 24-9-1999, caso del
Tribunal Constitucional Peruano, en Ius et Praxis, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Talca, 1999, N° 2, p. 493.

CORTES CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. JURISDICCION Y COMPETENCIA. SENTENCIAS.
FUNDAMENTOS (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: el art. 280 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién fue impugnado por inconstitucional. La norma dispone que la Corte Suprema “segtin
su sana discrecién, y con la sola invocacién de esta norma, podrd rechazar el recurso
extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas
resultaren insustanciales o carentes de trascendencia”.

2. Sentencia:
2.1. Segtn el art. 101 (actual 117) de la Constitucién Nacional, la Corte desempefia



su jurisdiccién de apelacidn segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso, por lo
que la norma cuestionada no resulta irrazonable.

Esto es asi, pues el citado art. 280 le permite a la Corte conducir con mayor eficacia
su obligacion de hacer justicia por la via del control de constitucionalidad. El cabal
desempefio de esta alta misién torna imperativo desatender los planteos de cuestiones
federales carentes de trascendencia.

Asimismo, dicho articulo autoriza a la Corte ejercer su jurisdiccion extraordinaria en
casos de trascendencia, aun cuando existiera algtin obstdculo formal para acceder a ella, pues
la resolucién de temas de notable repercusion institucional no puede quedar vedada a la Corte
por el incumplimiento de requisitos formales por parte de los interesados en casos cuya
gravedad, precisamente, excede los hechos y las personas directamente involucradas.

2.2. No incumbe a la Corte revisar el acierto o error de las decisiones de los
tribunales inferiores, lo que seria imposible en la practica, y le impediria la apropiada
consideracion de las causas regidas por normas de naturaleza federal y constitucional.

Finalmente, la desestimacion de un recurso extraordinario con la sola invocacion del
citado art. 280 no importa confirmar o afirmar la justicia o el acierto de la decisién apelada,
sino s6lo que se ha decidido no pronunciarse en el caso por no haberse encontrado elementos
que tornen manifiesta la frustracién del derecho a la jurisdiccién en el debido proceso.

Por tanto, no es inconstitucional la norma del citado Cédigo Procesal que autoriza a
la Corte Suprema a rechazar un recurso extraordinario sin otro fundamento que la cita de
dicha norma.

Nota de la Secretaria: el texto del art. 280 cit. fue introducido por una reforma de 1994 (ley 23.774).
El recurso extraordinario es el principal recurso a través del cual la Corte ejerce el control de
constitucionalidad y sobre la interpretaciéon de normas de naturaleza federal. La Corte remite a su
precedente Rodriguez v. Rodriguez de Schreyer y otros, del 2-2-1993, publicado en Fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, tomo 316, p. 64.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (tres jueces formularon opiniones
concurrentes), sentencia del 15-2-2000, O.109.XXXIV, Operto, Francisco Eduardo ¢/ Comuna de
Lehman.

DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DEBER DE INVESTIGAR.
DERECHO DE LAS VICTIMAS Y FAMILIARES A LA JUSTICIA. DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL.
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. OBLIGACION DE ADECUAR EL
DERECHO INTERNO. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO PARTE (CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS-CHILE).

1. Antecedentes

Dado que atin se mantiene en vigencia y aplicacion en la Republica de Chile la ley de
amnistfa contenida en el Decreto-Ley 2191, promulgada el 10 de marzo de 1978 bajo el
régimen del General Augusto Pinochet, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comision) ha continuado recibiendo denuncias contra ese Estado. En ellas se alega que,
como consecuencia légica de la existencia de la indicada ley -que perdona los delitos
cometidos entre 1973 y 1978, impide su investigacion y castigo, y se aplica gracias a que la
Corte Suprema declaré que no violentaba la Constitucién-, existen innumerables hechos de
violaciéon de derechos humanos, entre los que se hallan los casos que comprende este
informe.

Segun los peticionarios, el Estado viola el derecho internacional consuetudinario y



convencional; en particular la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion), que obliga a Chile, a partir de su ratificacién el 21 de agosto de 1990, a
cumplir y hacer cumplir los derechos y garantias que aquella establece y a adecuar su
legislacion interna a estas normas (parrafos 1 a 5).

2. Alegatos presentados por el Estado de Chile

2.1. El Estado alegé que no dicté ninguna ley de amnistia incompatible con la
Convenciodn, ya que el Decreto-Ley 2191 se dicté en 1978 bajo el régimen militar de facto, y
solicité a la Comisién que tuviera en cuenta el contexto histérico en que ocurrieron los
hechos y la especial situacién de retorno al régimen democrético, dentro del cual el nuevo
gobierno tuvo que acoger las reglas impuestas por el régimen militar, las que no podia
modificar sino de conformidad con la ley y la Constitucion.

2.2. El Gobierno ha intentado derogar el citado Decreto-Ley de amnistia, pero el art.
62.2 de la Constitucion dispone que las iniciativas relativas a amnistias sélo pueden tener
origen en el Senado, donde aquel carece de mayoria debido al nimero de integrantes no
designados por votacion popular.

2.3. El informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién individualizé a
las victimas de violaciones de derechos fundamentales bajo la dictadura militar -entre ellas
los casos de las personas comprendidas en estas denuncias-; reconocié que estos hechos
constituian violaciones graves en las que tuvieron participacion agentes del Estado y, al no
poder determinar el paradero de aquellas, les atribuyé la condicién de ‘“detenidos
desaparecidos”.

2.4. La ley 19.123, dictada por el gobierno democratico, concedid a los familiares de
las victimas pension tnica vitalicia en monto no inferior a la retribucién promedio de una
familia en Chile; un procedimiento especial para la declaracién de muerte presunta; atencién
especializada por parte del Estado en materia de salud, educacién y vivienda; condonacién de
deudas educacionales, habitacionales y tributarias, y exencion del servicio militar obligatorio
para los hijos de las victimas.

2.5. El gobierno democrético expresé su conformidad con la calificaciéon de los
peticionantes respecto del caracter del Decreto-Ley 2191 de 1978, pero solicita a la Comisién
que declare en su informe final que no le son imputables al gobierno democratico de Chile las
violaciones de los derechos humanos de que dan cuenta las presentes denuncias, ni tienen en
éstas responsabilidad alguna (parrafos 12 a 16).

3. Observaciones de la Comision a los alegatos de las partes

3.1. Consideraciones Generales

Al considerar la naturaleza y gravedad de los delitos que afectdé el decreto de
amnistia, es importante tener en cuenta que el gobierno militar que estuvo al frente del pais
desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 11 de marzo de 1990, llevé a cabo una politica
sistemadtica de represién que resulté en miles de victimas de “desapariciones”, ejecuciones
sumarias o extrajudiciales, y torturas. Algunos de estos delitos se consideran de tal gravedad
que han justificado la adopcién, en varios instrumentos internacionales, de medidas
especificas para evitar su impunidad, incluyendo la jurisdiccién universal y la
imprescriptibilidad de los delitos.

Sobre la préctica de desapariciones, la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos ha declarado: “...]1a desaparicidn forzada de personas en América, es una
afrenta a la conciencia del hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad”. En su
decision del caso Veldsquez Rodriguez, la Corte Interamericana observd que la doctrina y
practica internacionales han calificado muchas veces las desapariciones como un delito
contra la humanidad, y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas reafirma en su predmbulo que “la practica sistemdtica de desapariciones forzadas
constituye un delito de lesa humanidad”. La necesidad social del esclarecimiento e
investigacion de estos delitos no puede ser equiparada a la de un mero delito comun (pérrafos



32 a 40).

a) La cuestion del Decreto-Ley de Autoamnistia

Los hechos denunciados causan, de un lado, el incumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Estado de Chile de adecuar las normas de su derecho interno a los preceptos
de la Convencidn, lo que viola sus arts. 1.1 y 2; y del otro, la denegacién del derecho a la
justicia en agravio de las personas desaparecidas consignadas en las denuncias, lo que viola
los arts. 8 y 25 en conexion conel 1.1.

La Comision ha tomado en cuenta que el gobierno democratico se dirigi6 a la Corte
Suprema en marzo de 1991, exhortdndola a considerar que la autoamnistia vigente no debia
ni podia ser obstidculo para que se investiguen y determinen las responsabilidades
correspondientes. Amerita, asimismo, la importancia de la creacion de la Comisién Nacional
de Verdad y Reconciliacién y de la labor que ésta cumplid, asi como la sancién de la ley
19.123.

Estas Medidas, sin embargo, no son suficientes para garantizar el respeto de los
derechos humanos de los peticionarios, conforme a lo prescripto en los arts. 1.1 y 2 de la
Convencidn, mientras el derecho a la justicia que les asiste no sea satisfecho (parrafos 41 a
50).

b) Denegacién de justicia

La violacién del derecho a la justicia y la consiguiente impunidad que ésta genera, en
estos casos, constituyen una concatenacién de hechos que se inician cuando el gobierno
militar expide en su favor y en el de los agentes del Estado que cometieron violaciones a los
derechos humanos, una sucesién de normas destinadas a formar un complejo marco juridico
de impunidad, que tiene comienzo formalmente en el afio 1978, cuando el gobierno militar
sanciona el Decreto-Ley 2191 de autoamnistia.

En consecuencia, el Estado chileno, por mérito de su Poder Legislativo, es
responsable por la no adecuacién o derogacion del Decreto-Ley de facto 2191, lo cual resulta
violatorio de las obligaciones asumidas por dicho Estado de adecuar sus normas a los
preceptos de la Convencioén, con lo cual viol6 sus arts. 1.1 y 2 (parrafos 51 a 53).

¢) Violacién del derecho a las garantias judiciales (art. 8)

En muchos de los sistemas de derecho penal de América Latina, la victima tiene el
derecho de presentar cargos en una accién penal. En sistemas como el chileno, que lo
permite, la victima de un delito tiene el derecho fundamental de acudir a los tribunales. Ese
derecho es esencial para impulsar el proceso penal y llevarlo adelante.

El decreto de amnistia, claramente, afectd el derecho de las victimas, vigente en la
ley chilena, de iniciar una accién penal ante los tribunales en contra de los responsables por
violaciones a los derechos humanos.

Aunque no fuese asi, tratindose de delitos de accion publica, el Estado tiene la
obligacidn legal, indelegable e irrenunciable, de investigarlos. El Estado chileno es titular de
la accién punitiva y tiene la obligacion de promover e impulsar las distintas etapas
procesales, en cumplimiento de su obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las
victimas y sus familiares. Esta carga debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una gestién de intereses de particulares o que dependa de la iniciativa de
éstos.

La ley de amnistia, segin fue aplicada e interpretada por los tribunales del Estado
chileno, también impidié a los peticionarios ejercer su derecho a un proceso justo para la
determinacion de sus derechos civiles, consagrado en el art. 8.1 de la Convencién (parrafos
54 a 59).

d) Violacién al derecho a la proteccién judicial (art. 25)

La autoamnistia fue un procedimiento general por el cual el Estado renuncié a
sancionar ciertos delitos graves. El Decreto-Ley de amnistia dio lugar a una ineficacia
juridica, y dejo a las victimas y a sus familias sin ningtin recurso judicial a través del cual se
pudiese identificar a los responsables de las violaciones de derechos humanos cometidas
durante la dictadura militar, para imponerles los castigos correspondientes.



Al promulgar y hacer cumplir el Decreto-Ley 2191 de facto, el Estado chileno dejé
de garantizar los derechos de proteccion judicial estipulados en el art. 25 de la Convencién
(parrafos 60 a 65).

e) Incumplimiento a la obligacién de investigar

En su interpretacion del art. 1.1 de la Convencidn, la Corte Interamericana establece
que “La segunda obligacién de los Estados Partes es la de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion...
Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién...” (caso Veldsquez
Rodriguez).

La Comisién Nacional de la Verdad y Reconciliacidn, establecida por el gobierno
democrético, se ocupé de una buena parte del nimero total de casos y otorgé reparaciones a
las victimas o sus familiares. No obstante, no era un érgano judicial, y su labor se limit a
establecer la identidad de las victimas de violaciones al derecho a la vida. Por la indole de su
mandato, esa Comision no estaba habilitada para publicar los nombres de quienes cometieron
los delitos, ni para imponer ningtn tipo de sancién.

Por tal razén, pese a la importancia que tuvo para establecer los hechos y otorgar
compensaciones, no puede considerarse a la Comision de la Verdad como un sustituto
adecuado de un proceso judicial (parrafos 66 a 71).

f) Responsabilidad internacional del Estado

El Decreto-Ley de amnistia 2191 y sus efectos legales forman parte de una politica
de los derechos humanos del régimen militar que goberné Chile de septiembre de 1973 a
marzo de 1990. Aunque dicha norma fue sancionada durante el gobierno del general
Pinochet, atin sigue aplicindose cada vez que se presenta ante los tribunales chilenos una
denuncia por violacién a los derechos humanos.

Las consecuencias juridicas de la ley de amnistia y su invariable y continua
aplicacidn finalizado el régimen militar, son definitivamente incompatibles con las normas de
la Convencion.

Si bien internamente los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial son distintos e
independientes, los tres poderes del Estado conforman una sola unidad indivisible del Estado
chileno que, en el plano internacional, no admite tratamiento por separado y, por ello, Chile
asume la responsabilidad internacional por los actos de sus 6rganos del poder publico que
transgreden los compromisos internacionales derivados de los tratados internacionales.

Desde la perspectiva del derecho internacional, el Estado chileno no puede justificar
su incumplimiento de la Convencién sefialando que la autoamnistia fue decretada por el
gobierno anterior, y que la omision del Poder Legislativo de derogar dicho Decreto-Ley o que
los actos del Poder Judicial que confirman su aplicacién, nada tienen que ver con la posicién
y responsabilidad del gobierno democratico, ya que la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados establece, en su art. 27, que un Estado parte no podrd invocar disposiciones
de derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

Recae en el Estado chileno, con prescindencia del régimen que la sancioné o del
Poder del Estado que la aplicé o hizo posible su aplicacién, la responsabilidad por las
violaciones causadas por el Decreto-Ley 2191, no derogado por el Poder Legislativo actual y
aplicado por el 6rgano jurisdiccional. Si bien los hechos denunciados ocurrieron durante el
pasado gobierno militar, hay responsabilidad internacional del Estado de Chile porque aun no
han podido ser investigados ni sancionados.

Pese a que la autoamnistia fue promulgada con anterioridad a la iniciacién del
gobierno democrético y a la ratificacién de la Convencién, la responsabilidad que se le
imputa al Estado chileno deriva del hecho de que su legislacion interna no ha sido ajustada a
los términos de aquélla. Los Estados Partes de la Convencion asumen la responsabilidad y
obligacién de cambiar o adecuar su legislacién para hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en ella. Al no haber cumplido el Estado chileno, infringe
los arts. 1 y 2 de la Convencion (parrafos 72 a 84).



4. Derecho a la verdad

El derecho a saber la verdad sobre los hechos que dieron lugar a las graves
violaciones a los derechos humanos que ocurrieron en Chile, asi como también la identidad
de quienes participaron en ellos, constituye una obligacién que el Estado tiene con los
familiares de las victimas y con la sociedad, como consecuencia de las obligaciones y deberes
asumidos por dicho pais como Estado Parte de la Convencion. Tales obligaciones surgen
fundamentalmente de lo dispuesto en los arts. 1.1, 8, 25 y 13 de la Convencién.

La interpretacidon que ha hecho la Corte en el caso Castillo Pdez y en otros sobre las
obligaciones genéricas del art. 1.1, permiten concluir que el “derecho a la verdad” surge
como una consecuencia bdsica e indispensable para todo Estado Parte, puesto que el
desconocimiento de los hechos relacionados con violaciones a los derechos humanos
significa, en la prictica, contar con un sistema de proteccion incapaz de garantizar la
identificacién y eventual sancién de los responsables. Especificamente en el caso de las
desapariciones forzadas -en que se trata de violaciones de ejecucién continuada- la Corte ha
entendido que mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona
desaparecida, el deber de investigar subsiste (caso Veldsquez Rodriguez).

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha establecido en
diversas ocasiones, y especificamente en relacién con la violacién al derecho a la vida, que
los familiares de las victimas tienen derecho a ser compensados por las violaciones cometidas
a tal derecho y en perjuicio de su familiar directo debido, entre otras cosas, al
desconocimiento de las circunstancias de su muerte y de los responsables del delito; derecho
que no se satisface, inicamente, mediante el ofrecimiento de una suma de dinero. El primer
paso de una reparacion para los familiares de las victimas consiste en poner fin al estado de
incertidumbre e ignorancia en que se encuentran, es decir, otorgar conocimiento completo y
publico de la verdad (parrafos 85 a 97).

5. Conclusiones

Con fundamento en las consideraciones formuladas en el presente informe, la
Comision llega a las siguientes conclusiones:

5.1. Que el Decreto-Ley 2191 de autoamnistia, dictado en el afio 1978 por el pasado
régimen militar de Chile, es incompatible con las disposiciones de la Convencion, ratificada
por ese Estado el 21 de agosto de 1990 (pérr. 101).

5.2. Que la sentencia de la Corte Suprema de Chile el 28 de agosto de 1990 y su
confirmatoria de 28 de septiembre del mismo afio, que declaran constitucional y de aplicacién
obligatoria por el Poder Judicial el citado Decreto-Ley 2191 cuando ya habia entrado en vigor
para Chile la Convencidn, viola lo dispuesto por los arts. 1.1y 2 de ésta (parr. 102).

5.3. Que las decisiones judiciales de sobreseimiento definitivo dictadas en las causas
criminales abiertas por la detencién y desaparicién (o ejecucion sumaria) de las personas en
cuyos nombres se iniciaron estos casos, no s6lo agravan la situacién de impunidad, sino que,
en definitiva, violan el derecho a la justicia que les asiste a los familiares de las victimas de
identificar a sus autores y de que se establezcan sus responsabilidades y sanciones
correspondientes, y obtener reparacion judicial por parte de éstos (parr. 103).

5.4. Que respecto de las personas en cuyo nombre se promueve el presente caso, el
Estado chileno ha dejado de cumplir con su obligacion de reconocer y garantizar los derechos
contenidos en los arts. 8 y 25 en conexién con los arts. 1.1 y 2 de la Convencioén, de la cual
Chile es Estado Parte (parr. 104).

5.5. Que el Estado chileno no ha dado cumplimiento a las normas contenidas en el
art. 2 de la Convencidn, en virtud de que no ha adaptado su legislacion sobre amnistia a las
disposiciones de dicha Convencién. Sin perjuicio de ello, la Comisién valora positivamente
las iniciativas del Gobierno tendientes a que, por los 6rganos competentes, se adopten con
arreglo a sus procedimientos constitucionales vigentes, las medidas legislativas o de otro
caricter, necesarias para hacer efectivo el derecho de las mencionadas personas a obtener



justicia (parr. 105).

5.6. Que el Estado de Chile no ha dado respuesta dentro del plazo establecido en la
nota de la Comisién en la que se comunica el informe 51/97, del 16 de octubre de 1997, y se
lo invita a formular las observaciones que considere convenientes, ni aportd elementos que
permitan desvirtuar los hechos denunciados o que acrediten que se han adoptado medidas
adecuadas para solucionar la situacién denunciada (parr. 106).

6. Recomendaciones

Por lo expuesto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo con
el andlisis de los hechos y de las normas internacionales que se invocan,

Acuerda:

6.1. Recomendar al Estado chileno a adecuar su legislacién interna a las
disposiciones de la Convencion, ello es, en definitiva, que deje sin efecto el Decreto-Ley
2191 dictado en el afio 1978, de modo que las violaciones de derechos humanos del gobierno
militar de facto puedan ser investigadas a fin de que se individualice a los culpables, se
establezcan sus responsabilidades y sean efectivamente sancionados, garantizando a las
victimas y a sus familiares el derecho a la justicia que los asiste (parr. 109).

6.2. Recomendar al estado chileno que posibilite a los familiares de las victimas a
que se refiere el presente caso, que sean efectivamente reparados con justicia por los dafios
inferidos (pérr. 110).

6.3. La Comision decide transmitir el presente informe al Estado de Chile,
otorgdndole el plazo de un mes para implementar las recomendaciones precedentes. El
término comenzard a contarse a partir del dia en que el informe sea transmitido.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 25/98, casos
11.505, 11.532, 11.541, 11.546, 11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652,
11.655, 11.657, 11.675 y 11.705, Alfonso René Chanfeau Orayce y otros - Chile, 7-4-1998, en Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, Washington, 1998, p. 520. V.,
asimismo, lus et Praxis, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, N° 1, Talca,
1999, p. 485.

DERECHO A LA IGUALDAD. CONCURSO PUBLICO (PORTUGAL).

En un concurso publico para la atribucién de las licencias a las estaciones de
radiodifusién, la preferencia absoluta acordada sobre la base de la consideracién de una
experiencia previa en la comunicacién social, impide una evaluacién equitativa y establece
una discriminacién sin ninguna justificacién objetiva, ya que se trata Unicamente de un
privilegio exclusivamente corporativo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, sentencia del 12—-1-1999, 16/99, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 117.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION EN RAZON DE LA NACIONALIDAD O DE LA RELIGION
(ISRAEL).

1. Antecedentes del caso: la pareja peticionante vive en un asentamiento arabe y
quiere construir una casa en Katzir, un asentamiento comunal en la regién del rio Eron, que
fue establecido en 1982 por la Agencia Judia en colaboracion con la Sociedad Cooperativa
Katzir, en tierras fiscales entregadas a dicha Agencia (via la Israel Land Authority) con ese



propésito. La Sociedad Cooperativa Katzir s6lo admite miembros judios y por lo tanto se
niega a incorporar a los peticionantes y a permitirles construir su casa en el mencionado
lugar. Los peticionantes alegan que esta politica los discrimina con base en la religién o
nacionalidad y que por lo tanto esta prohibida por la ley aplicable a las tierras fiscales.

2. Sentencia: para analizar si la negativa a autorizar a los peticionantes a construir su
hogar en Katzir constituye una discriminacién impermisible corresponde hacer un andlisis
que consta de dos pasos. En primer lugar cabe preguntarse si el Estado puede otorgar tierras
directamente a sus ciudadanos con base en su religién o nacionalidad. La respuesta es que no.
Como regla general, el principio de igualdad prohibe que el Estado distinga entre sus
ciudadanos con este criterio. Dicho principio también se aplica a la atribucién de tierras
fiscales. Esta conclusion deriva tanto de los valores de Israel como Estado democrético como
de los valores de Israel como pueblo judio. El caracter judio del Estado no autoriza a Israel a
discriminar entre sus ciudadanos. En Israel los judios y no judios son ciudadanos con iguales
derechos y obligaciones. El Estado también incurre en una discriminacién inadmisible si
otorga tierras fiscales para establecer un asentamiento exclusivamente drabe, en la medida en
que permita que un grupo de judios, sin caracteristicas distintivas, establezca un asentamiento
exclusivamente judio en tierras fiscales (“separado es intrinsecamente desigual”).

En segundo lugar cabe analizar si el Estado puede otorgar tierras a la Agencia Judia
sabiendo que dicha agencia s6lo va a permitir su uso a los judios. La respuesta es que no.
Cuando no se puede discriminar directamente, no se puede discriminar indirectamente. Si el
Estado, a través de sus propias acciones, no puede discriminar con base en la religiéon o
nacionalidad, no puede facilitar dicha discriminacién a un tercero. Esto no cambia por la
circunstancia de que el tercero sea la Agencia Judia. Aun cuando la Agencia Judia pueda
distinguir entre judios y no judios, no puede hacerlo al otorgar tierras fiscales.

Esta decision sélo resulta aplicable a las circunstancias especificas de este caso. La
cuestiéon general del uso de tierras fiscales con fines de asentamiento plantea una amplia
gama de cuestiones. En primer lugar, tal como admiten los propios peticionantes, este caso no
se refiere a las entregas de tierras fiscales anteriormente realizadas. La peticién mira hacia el
futuro. En segundo lugar, esta peticiéon se concentra en las particulares circunstancias del
asentamiento comunal de Katzir. Existen diferentes tipos de asentamientos (e.g. los kibbutz y
las moshabas) que dan lugar a problemas diferentes. Esta Corte no recibid alegatos relativos a
otros tipos de asentamientos y, por lo tanto, no adopta una posicion respecto a ellos. Ademas,
es necesario considerar la posibilidad de que resulten relevantes ciertas circunstancias
especiales, independientes del tipo de asentamiento. Esta Corte no recibi6 alegatos relativos a
esas circunstancias especiales y por lo tanto no adopta una posicién en relaciéon a su
importancia. Ademds, es importante comprender y recordar que hoy estamos dando el primer
paso en un camino delicado y dificil. Es prudente actuar lentamente para no tropezar y caer,
actuar cautelosamente en cada etapa, conforme a las circunstancias de cada caso.

La reparacién a los peticionantes plantea varias dificultades sociales y juridicas. Por
ello, resolvemos que el Estado de Israel no podia validamente otorgar tierras fiscales a la
Agencia Judia con el fin de establecer el asentamiento comunal de Katzir con base en la
discriminacién entre judios y no judios. Por otra parte, el Estado de Israel debe considerar el
pedido formulado por los peticionantes de comprar tierras en el asentamiento de Katzir para
construir alli su hogar. El Estado debe hacer esta consideracién con base en el principio de
igualdad, y tomando en cuenta varios factores relevantes, incluyendo aquellos que afectan a
la Agencia Judia y a los actuales residentes de Katzir. El Estado de Israel también debe
considerar varias cuestiones juridicas. En base a estas consideraciones, el Estado de Israel
debe determinar con la rapidez necesaria si autoriza o no a los peticionantes a instalar su
hogar dentro del asentamiento comunal de Katzir.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE ISRAEL, sentencia del 8-3-2000, caso n° 6698/95,
http://www.court.gov.il/ mishpat/html/en/system/index.html.



DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION POSITIVA. DERECHO DEL TRABAJO.
DELEGADOS SINDICALES. DESPIDO. LICENCIAS (PORTUGAL).

1. Antecedentes del caso: se planted la inconstitucionalidad de las normas que
establecian que los delegados sindicales tenian que percibir una remuneracién como
contrapartida del ejercicio de sus funciones sindicales durante su horario de trabajo. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre discriminacién positiva incluye fallos en
materia de servicios publicos, en materia econdmica y social, fiscal y financiera, y electoral.
La Corte se interesé en la constitucionalidad de la discriminacién positiva en el derecho
laboral en referencia a algunas normas de la llamada “ley sindical” (por ejemplo, la exigencia
de un proceso jurisdiccional para el despido de los delegados sindicales). La Constitucién
portuguesa no contiene la expresion “discriminacion positiva” y el art. 13 (sobre el principio
de igualdad) ni siquiera usa la expresion “discriminacién”; sin embargo, la jurisprudencia
constitucional incluye la nocién de “discriminacién positiva” (pero no otras expresiones
como accidn positiva o afirmativa).

2. Sentencia:

La igualdad implica la prohibicién de lo arbitrario, de la discriminacién, y la
obligacidn de la diferenciacion.

La prohibicién de la arbitrariedad funciona como un limite exterior a la libertad de
accion del legislador, y, por consiguiente, el principio de igualdad se presenta como principio
negativo de control. Por su lado, la prohibicién de discriminacién no significa una exigencia
de igualdad absoluta en todas las situaciones o la prohibicién de todo tratamiento diferencial,
pero exige que las medidas de diferenciacién sean materialmente fundadas en los puntos de
vista de la seguridad juridica, de la proporcionalidad, de la justicia y la solidaridad.
Finalmente, la obligacién de diferenciaciéon destinada a compensar la desigualdad de
oportunidades significa que el principio de igualdad juega una funcién social y se relaciona,
por un lado, a una politica de justicia social y a la aplicacién de las prescripciones
constitucionales que procuran que se apliquen los derechos econémicos, sociales y culturales
y, por otro, es inherente a la idea de igual dignidad social e igualdad de la dignidad de la
persona.

La proteccién constitucional de los derechos fundamentales de los trabajadores es un
efecto reflejo de la funcién social del trabajo. Estos derechos tienen como sujetos pasivos, en
principio, al Estado y a los otros érganos publicos, pero requieren igualmente (y a veces hasta
lo exigen) la colaboracién de los particulares. La proteccion estd a cargo de las entidades
patronales cuando se encuentra dentro de los limites de un cierto riesgo social asumido por
las empresas y respeta las exigencia del principio de proporcionalidad.

A pesar de que la proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores no
incumbe, en principio, a las entidades patronales privadas, en ciertas situaciones, el
empleador tiene que dar ayuda al trabajador en lo que respecta a la concretizacién de sus
derechos, libertades y garantias laborales. No hay violacién del principio de igualdad con
respecto a las empresas en donde no hay delegados sindicales entre el personal y que, por
consiguiente, no sufren la carga en cuestion.

Cabe recordar el caso de las empresas con obligaciones parecidas con respecto al
estatus especial de los trabajadores -estudiantes, que gozan de la garantia constitucional de
“igualdad de posibilidades de acceso a la escuela y al éxito escolar” (art. 74.1 de la
Constitucién), asi como el “periodo de licencia de duracién apropiada, sin pérdida de la
remuneracién o de cualquier otro derecho” garantizado por el art. 68.3 de la Constitucién a
las mujeres durante el periodo de embarazo y posparto. Se trata, en cualquier caso, de
medidas discriminatorias positivas destinadas a compensar las desigualdades de hecho, con el



fin de obtener una igualdad de resultado, y constituyen las vicisitudes ordinarias de cualquier
actividad y los riesgos de una empresa.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL, sentencia del 3-2-1999, 73/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 118.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL. ACCESO AL EMPLEO. FUERZAS ARMADAS.
DERECHO COMUNITARIO (COMUNIDAD EUROPEA).

La Directiva 76/207 del 9 de febrero de 1976, relativa a la Aplicacién del Principio
de Igualdad de Tratamiento entre Hombres y Mujeres en lo que concierne al Acceso al
Empleo, a la Formacién y a la Promocién Profesional y a las Condiciones de Trabajo, se
opone a la aplicaciéon de disposiciones nacionales, como las del derecho alemdn, que
excluyen de un modo general a las mujeres de los empleos militares que requieren la
utilizacién de armas y que sé6lo autorizan su acceso a los servicios de salud y a los grupos
musicales militares.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Tanja Kreil c¢/ Repiiblica
Federal de Alemania, sentencia del 11-1-2000, en Recueil Le Dalloz, Paris, 2000, n° 6, p. 42.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL. DERECHO A LA ATENCION MEDICA DEL
CONYUGE (MEXICO).

La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé, como garantia
individual, la igualdad del varén y la mujer ante la ley, evitando las discriminaciones de que
frecuentemente eran objeto uno y otra por razon de su sexo. Por su parte, el art. 123, apartado
B, fraccién XI, inciso d, de la propia Constitucion, establece en forma genérica que los
familiares de los trabajadores tienen derecho a la asistencia médica en los casos y en la
proporcién que establezca la ley.

No obstante lo expuesto, el legislador ordinario estableci6 un trato distinto para tener
acceso a los servicios de salud proporcionados por el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado; segtin se trate de la esposa del trabajador,
o bien, del esposo de la trabajadora, al disponer en el art. 24 de la ley que lo regula, que para
que el esposo o concubinario de la trabajadora, como familiar derechohabiente, tenga derecho
a la atencién médica de diagndstico, odontologia, hospital, farmacia o rehabilitacién en el
citado instituto, es necesario que sea mayor de cincuenta y cinco afios o esté incapacitado
fisica o psiquicamente y dependa econémicamente de ella, en tanto que la esposa o concubina
del trabajador, para obtener los mismos beneficios s6lo requiere demostrar tal hecho, sin que
se le exige alguna otra condicion.

Esta disposicidn transgrede la garantia de igualdad establecida en el art. 4° de nuestra
Carta Magna.

Nota de Secretaria: la doctrina resefiada fue emitida como tesis aislada por unanimidad de nueve
votos en el amparo en revision n° 2543, con fechal8-5-1999. El Tribunal en Pleno, en su sesion
privada celebrada el 13 de julio del mismo afio, aprobd con el n® LIX/1999 la tesis aislada y determind
que la votacién es idénea para integrar tesis jurisprudencial.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), sentencia del 13-7-1999, P.LLIX/99, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo X, agosto 1999,



p.58.

DERECHO A LA IGUALDAD. EXTRANJEROS. INMIGRANTES ILEGALES. RESTRICCION Y
PRIVACION DE LIBERTAD. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 5 (AUSTRIA).

Para determinar en qué medida una persona fue “privada de su libertad”, en el
sentido dado por el art. 5 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, se debe examinar
la situacién real y tener en cuenta diversos criterios tales como el tipo, la duracion, los efectos
y el modo de la puesta en prictica de la medida en cuestiéon. La diferencia entre privacion y
restriccion de la libertad sélo se da en grado o intensidad, y no en naturaleza o substancia.

El hecho de retener extranjeros en una zona internacional constituye una restriccién
de su libertad que, sin embargo, no es enteramente comparable a la de los extranjeros en los
centros de detencion antes de ser expulsados. Dicha retencién, al acompafiarse de garantias
apropiadas para las personas en cuestion, sélo es aceptable si estd destinada a permitirle al
Estado impedir la inmigracion ilegal. Esta forma de retencién no tiene que ser prolongada de
manera excesiva ya que, en ese caso, la restriccion de libertad puede volverse una privacién
de la misma.

Nota de la secretaria: La Corte austriaca se separé de su jurisprudencia y sigui6é los argumentos
juridicos de la Corte Europea de Derechos Humanos.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AUSTRIA, sentencia del 11-3-1999, 1159/98, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 36.

DERECHO A LA IGUALDAD. IMPUESTOS (ALEMANIA).

Viola el derecho a la igualdad de oportunidades (art. 3.1 de la Ley Fundamental en
relacion con el art. 9.1 y la segunda frase del art. 28.1) que las asociaciones de electores y sus
organizaciones madres estén sujetas al pago del impuesto sobre las sociedades y sobre el
capital, mientras que los partidos politicos y sus subdivisiones resultan exentos. Hasta tanto el
legislador no adopte una nueva reglamentacidn, el tinico medio de evitar la discriminacién es
el de extender la exoneracion fiscal a las organizaciones antes mencionadas. En el futuro, el
legislador estd facultado para establecer una reglamentacion diferente pero respetando el
principio de igualdad.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 29-9-1998, 64/93, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 3, p. 21.

DERECHO A LA IGUALDAD. SUCESIONES. DISCRIMINACION. HIJO ADULTERINO (CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS-FRANCIA).

En razén de su condicién de hijo adulterino, y por aplicacién del art. 760 del Codigo
Civil francés, el peticionante vio reducida a la mitad, en beneficio de su medio hermano, la
parte de la sucesion a la cual hubiera tenido derecho si hubiera sido hijo natural o legitimo.

El art. 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos prohibe brindar un
tratamiento diferente, sin justificacién objetiva o razonable, a personas ubicadas en
situaciones similares, en lo que hace al goce de los derechos y libertades que ella reconoce.



Si bien no puede excluirse la legitimidad del objetivo de proteger la familia legitima
tradicional, invocado por el Gobierno, es necesario establecer si la instauracién de un
tratamiento diferente entre hijos adulterinos y legitimos o naturales, en cuanto a la sucesién
de su progenitor, constituye un medio proporcional y adecuado para obtener dicho objetivo.

El dnico problema planteado se refiere a la sucesién de una madre por sus dos hijos,
uno natural y otro adulterino y, por lo tanto, no se observa en la especie ninglin motivo que
justifique una discriminacién fundada en el nacimiento fuera del matrimonio.

No pudiendo reprocharse al hijo adulterino actos que no le son imputables, se
constata que el peticionante ha sido penalizado, en su caricter de hijo adulterino, en la
divisién del haber sucesorio.

No existe una relacién racional entre los medios empleados y el fin perseguido y, por
ende, se ha producido una violacién al art. 1 del I Protocolo en conjuncién con el art. 14 de la
Convencion.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, Mazurek c. Francia, sentencia del 1-2-2000, en
Recueil Le Dalloz, Paris, 2000, n° 7, p. 53. Asimismo, op. cit., 2000, n° 15, p. 332, con nota de
THIERRY, Jean, pp. 335/337.

DERECHO A LA INTIMIDAD. INTERCEPTACIONES TELEFONICAS. SEGURIDAD JURIDICA. INJERENCIA
DEL ESTADO. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. SENTENCIA. MOTIVACION (ESPANA).

1. La reserva de ley a que, con caricter general, somete la Constitucién a la
regulacién de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en su titulo I,
desempefia una doble funcidn, a saber: de una parte, asegura que los derechos atribuidos a los
ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus
representantes, y, de otra,
teniendo en cuenta que los jueces y magistrados se hallan sometidos inicamente al imperio
de la ley y no existe vinculacion al precedente, constituye el tnico modo efectivo de
garantizar las exigencias de seguridad juridica en el 4&mbito de los derechos fundamentales y
las libertades publicas. Por tal razén, se ha caracterizado a la seguridad juridica, en lo que al
ordenamiento espafiol se refiere, como una suma de legalidad y certeza del derecho.

Desde las exigencias de seguridad juridica y certeza del derecho se ha proclamado el

principio de legalidad en el marco de la injerencia en el derecho a la intimidad. Asf, se afirmé
que lo que la proteccién de la intimidad reclama es una decisién judicial motivada en una
inexcusable prevision legislativa y, ademds, que la resolucién judicial que autorice la
injerencia en la intimidad ha de hallarse fundamentada legalmente, de lo cual se infiere que la
ley ha de expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervencién
(STC 37/1989).
En términos semejantes, en el ambito especifico del derecho al secreto de las
comunicaciones, el Tribunal expresé que la injerencia estatal en dicho secreto ha de estar
presidida por el principio de legalidad (STC 150/1989, entre muchas), determinando que el
respeto a tal principio requiere una ley de singular precision (STC 49/1996).

2. La Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) ha declarado, en lo que respecta a
las exigencias de accesibilidad o previsibilidad, cuando se trata de la intervencién de las
comunicaciones por las autoridades publicas, que aquella “implica que el derecho interno
debe usar términos suficientemente claros para indicar a todos de manera suficiente en qué
circunstancias y bajo qué condiciones se habilita a los poderes puiblicos a tomar tales
medidas” (caso Valenzuela Contreras c. Espaiia, sentencia del 30-7-1998, Recueil 1998-V, y
sus citas). Alli, la Corte concreta las exigencias minimas relativas al contenido o calidad de la
ley en las siguientes: “la definicién de las categorias de personas susceptibles de ser



sometidas a escucha judicial; la naturaleza de las infracciones susceptibles de poder dar lugar
a ella; la fijacion de un limite a la duracién de la ejecucién de la medida; el procedimiento de
transcripciéon de las conversaciones interceptadas; las precauciones a observar, para
comunicar, intactas y completas, las grabaciones realizadas a los fines de control eventual por
el juez y por la defensa; las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o
destruir las cintas, especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad”.

Por lo tanto, al haber tenido lugar en el presente caso la injerencia en el secreto de las
comunicaciones, cabe concluir, como lo hizo la Corte en Valenzuela Contreras, que el
ordenamiento juridico espafiol ni definia las categorias de personas susceptibles de ser
sometidas a escucha, ni fijaba limite a la duracién de la medida, ni determinaba las
condiciones que hubieran de reunir las transcripciones de las conversaciones interceptadas, ni
las relativas a la utilizacién de las mismas. En consecuencia, dicha situacién, puesta de
manifiesto en la concreta situacién que aqui se examina, y sufrida por los recurrentes, ha de
estimarse contraria a lo dispuesto por el art. 18.3 de la Constitucién.

Nota de la Secretaria: v., sobre el fallo, MATIA PORTILLA, Francisco Javier, “Legislador,
derechos fundamentales y proceso (Comentario a la STC 49/1999, de 5 de abril)”, en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, n°® 58,
pp. 245/275.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 5-4-1999, n° 49/1999, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 53, enero-abril de 1999, p.
575.

DERECHO A LA INTIMIDAD. LIBERTAD DE CULTO. LIBERTAD DE EXPRESION.
LIBERTAD DE REUNION. RESTRICCIONES. PADRES. MENORES. DERECHOS DEL NINO. INTERES
DEL MENOR. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. ARTS. 8,9, 10 Y 11 (FRANCIA).

Al prohibir a la apelante poner en contacto a sus hijos con miembros del movimiento
raelien, la camara de apelaciones no menoscabd directamente los derechos y libertades
reconocidos por los arts. 8.1, 9, 10 y 11 de la Convencion Europea de Derechos Humanos -a
saber, al respeto a la vida privada y libertades religiosa, de expresion y de reunion- sino que
se limit6 a someter su ejercicio a ciertas condiciones requeridas por el superior interés de los
menores y, por ende, autorizadas por dicha Convencion.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, FREEMAN, Lauren D., “The Child’s Best Interests v. The
Parent’s Free Exercise of Religion”, en Columbia Journal of Law and Social Problems”, ed. Columbia
University School of Law, New York, 1998, vol. 32,n° 1, p. 73.

CORTE DE CASACION DE FRANCIA (Sala Civil 1a.), sentencia del 22-2-2000, en Recueil Le
Dalloz, Paris, 2000, n° 11, p. 86.

DERECHO AL COMERCIO Y A LA INDUSTRIA. LIBERTAD DE EMPRESA. RESTRICCIONES.
LIBERTAD DE TRABAJAR. LIBRE EJERCICIO DE LA PROFESION (CROACIA).

El derecho a la libertad de empresa es un derecho constitucional (arts. 49 y 50 de la
Constitucién) que puede ser, excepcionalmente, restringido por una ley del Estado, pero no



por reglamentos adoptados por una empresa.

La compaiiia de gas del Zagreb no estd habilitada a imponer una reglamentacién por
la cual los profesionales del sector de las instalaciones de gas estdn obligados a probar su
formacién y eficiencia por la compaiiia, ni a determinar los casos en que se niega el servicio
de gas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE CROACIA, sentencia del 3-2-1999, U-11-324/1995, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 56.

DERECHO AL TRABAJO (EL SALVADOR).

El derecho al trabajo no es sino una manifestacion del derecho general de libertad; es
asi como la Constitucion, en los arts. 2 'y 9, lo contempla dentro de los derechos individuales.
Lo anterior significa que la normativa constitucional, en primer lugar, reconoce a toda
persona su calidad de ente capaz de exteriorizar conscientemente su energia fisica y psiquica,
a fin de conseguir la realizacién o satisfaccién de una necesidad, un interés o una utilidad
social; y, en segundo lugar, garantiza que dicha libertad no pueda ser arbitrariamente
determinada o condicionada, ya sea por el Estado o por cualquier particular y, en caso de
intentarse su vulneracion, poner en marcha los mecanismos de tutela de tal manifestacion de
libertad.

En tanto derecho social, la Constitucién reconoce que el trabajo, como actividad
humana, encarna un valor ético y, consecuentemente, dispone que la actividad laboral no
puede ser tratada como objeto de comercio ni cotizada segin las leyes del mercado, por lo
que, ademds del salario-retribucién del valor econdémico producido en resultado de una
actividad laboral, se debe cumplir con una serie de prestaciones, derechos y garantias sociales
adicionales al trabajador, que le posibiliten una existencia humana digna.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala Constitucional), sentencia del 17-9-
1997, 14-C-93, en Revista de Derecho Constitucional, San Salvador, julio-septiembre 1997, n° 24, p.
509.

DERECHO AL VOTO. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION RACIAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: la Constitucién de Hawai s6lo autoriza a los “hawaianos”
a votar en las elecciones de los 9 fideicomisarios que integran el 6érgano de gobierno de la
agencia estadual conocida como Oficina de Asuntos Hawaianos (OAH). Dicha agencia
administra programas destinados a beneficiar a dos subclases de ciudadanos de Hawai, a
saber, los “hawaianos” (que son todos los descendientes de las razas que habitaban las islas
antes de 1778) y los “hawaianos nativos” (que son un subgrupo de la categoria anterior que
tiene al menos un 50% de esa progenie). El peticionante Rice, que es un ciudadano del Estado
de Hawai que carece de los antecedentes ancestrales necesarios para ser “hawaiano” en
términos del derecho estadual, pidié votar en dichas elecciones, y cuando su solicitud fue
denegada, demandé al Gobernador alegando, entre otras cosas, que su exclusién era invélida
en términos de las XIV y XV Enmiendas. Luego de analizar la historia de las islas y de su
pueblo, el tribunal federal de distrito determiné que el Congreso y Hawai habian reconocido
la existencia de una relacién guardidn/pupilo entre dicho Estado y los hawaianos nativos,
andloga a la existente entre los Estados Unidos y las tribus aborigenes. Mds adelante, evalué
las calificaciones al voto aqui impugnadas con la amplitud que se aplica a las normas
aprobadas por el Congreso en ejercicio de las atribuciones que tiene en relacion a las tribus



aborigenes (v. Morton v. Mancari, 417 US 535 -1974-), y encontrd que el sistema electoral
estaba racionalmente vinculado con la obligacion que la Admission Act impone al Estado de
utilizar parte de los réditos de ciertas tierras piblicas en beneficio de los hawaianos nativos.
La camara de apelaciones confirmé esta decision, encontrando que Hawai “razonablemente
puede llegar a la conclusioén de que los hawaianos, que son el grupo frente al cual existen las
obligaciones derivadas del fideicomiso y al cual los fideicomisarios de la OAH deben lealtad,
sean quienes eligen a estos ultimos”. Entonces, el peticionante interpuso un writ of certiorari
ante la Suprema Corte de los Estados Unidos.

2. Sentencia: la negativa de Hawai a reconocer a Rice el derecho a votar en las
elecciones de los fideicomisarios de la OAH viola la XV Enmienda.

(a) El objetivo e imperativo legal de la Enmienda surgen explicita y
comprensiblemente de su texto: el Gobierno Nacional y los Estados no pueden denegar o
restringir el derecho al voto con base en la raza. La Enmienda reafirma la igualdad de las
razas en el nivel mds béasico del proceso democritico, esto es, en el ejercicio del derecho al
voto. Protege a todas las personas y no sélo a los miembros de una determinada raza.
Importantes precedentes instruyen este caso. Aplicamos la Enmienda para declarar la
invalidez de una grandfather clause [cldusula de una ley por la que se excluye de ciertos
efectos o restricciones previstos en la misma a las relaciones juridicas anteriores a cierta
fecha] que no mencionaba la raza pero que usaba los antecedentes ancestrales para intentar
restringir el derecho al voto (v. Guinn v. United States, 238 US 347, 364/365 -1915-), y de los
sistemas que regulaban las elecciones primarias de un modo que aseguraba la exclusién del
voto de (al menos) una de las razas (v. e.g. Terry v. Adams, 345 US 461, 469/470 -1953-). La
estructura del sistema electoral, en este caso, especificamente otorga derecho a votar a las
personas de determinados antecedentes ancestrales y no a otras. Los antecedentes ancestrales
pueden usarse como sustituto de la raza y asi se ha hecho en este caso. Durante siglos Hawai
estuvo aislado de la inmigracién, poblado por personas que tenian caracteristicas fisicas
comunes y que, en 1778, tenfan una cultura comin. Las normas impugnadas reflejan el
esfuerzo que actualmente realiza ese Estado para preservar esa comunidad. Al interpretar las
leyes de derechos civiles de la Fra de la Reconstruccion, esta Corte observd que la
discriminacién racial es aquella que individualiza “clases identificables de personas...
exclusivamente con base en sus antecedentes ancestrales o caracteristicas étnicas” (v. Saint
Francis College v. Al-Khazraji, 481 US 604, 613 -1987-). El objetivo mismo de la definicién
legal, en este caso, es tratar a los hawaianos originarios como un pueblo distinto, que exige
reconocimiento y respeto. Los antecedentes de esta definicién también demuestran que el
Estado ha usado los antecedentes ancestrales como definicién racial y con objetivos raciales.
Los redactores de las definiciones de “hawaiano” y “hawaiano nativo” destacaron su vinculo
explicito a la raza. El objetivo expresamente racial de la clasificacién y sus efectos reales
socaban la pretension adicional de los apelados de que la distincion resulta neutral en relacién
a la raza dado que establece diferencias entre las personas de la Polinesia con base en la fecha
en que sus ascendientes vivieron en Hawai. La investigacion ancestral compromete, en este
caso, los mismos intereses que una clasificacién que especifica una determinada raza por el
nombre, ya que degrada la dignidad y valor de las personas que pasan a ser juzgadas por sus
antecedentes ancestrales en lugar de por su propio mérito y cualidades esenciales. La XV
Enmienda prohibe que los Estados investiguen dichos antecedentes porque las clasificaciones
raciales corrompen todo el orden juridico que las elecciones democraticas buscan preservar.
La propia ley no puede convertirse en un instrumento para generar el prejuicio y hostilidad
del que, con demasiada frecuencia, son objeto las personas cuyo particulares antecedentes
ancestrales se evidencian por sus caracteristicas étnicas y tradiciones culturales. La
restriccion electoral establecida por el Estado de Hawai impone una calificacién al voto
basada en la raza.

(b) Se rechazan las tres defensas principales que el Estado esgrime en sustento de su
ley electoral. Hawai alega, en primer término, que la exclusion de los no-hawaianos es vélida



en términos de la jurisprudencia de esta Corte que autoriza a brindar un tratamiento
diferenciado a las tribus indigenas. Sin embargo, lo cierto es que aun si el Congreso tuviera
facultades, delegables al Estado, para tratar a los hawaianos y a los hawaianos nativos como
tribus, no podria autorizar a un Estado a establecer un sistema electoral como el aqui
impugnado, el cual s6lo otorga a una clase de aborigenes -excluyendo a los ciudadanos no
aborigenes- el derecho a elegir a sus funcionarios. Las elecciones de los fideicomisarios de la
OAH son elecciones estaduales, no de un cuasi-soberano independiente, y por lo tanto se
encuentran sujetas a la XV Enmienda (Morton v. Mancari, cit., distinguished). También
resulta inadmisible la otra pretensién del Estado, a saber, que la restriccidon al derecho del
voto es vélida en términos de los casos resueltos por esta Corte conforme a los cuales la regla
“una persona/un voto” no resulta aplicable a los distritos establecidos con propdsitos
especiales, dado que el cumplimiento de la mencionada regla fundada en la XIV Enmienda
no excluye la observancia de la XV Enmienda. El argumento final de Hawai de que la
restricciéon al voto no hace mds que asegurar la sincronizacién de intereses entre los
fideicomisarios y los beneficiarios de un fideicomiso cae por sus propios términos, ya que no
resulta claro que la calificacion del voto sea proporcional a los beneficios de los programas
que administra la OAH. Si bien la mayor parte de los fondos parecen estar destinados a
beneficiar a los “hawaianos nativos”, el Estado permite que los fideicomisarios sean elegidos
tanto por los “hawaianos nativos” como por el resto de los “hawaianos”. Este argumento
tiene fallas atin més graves: se funda en la degradante premisa de que los ciudadanos de una
determinada raza estdn, de algiin modo, mejor calificados que otros para votar en relacion a
ciertas materias. No cabe, en términos de la Enmienda, el concepto de que el derecho a votar
en una determinada eleccién puede otorgarse con base en la raza.

SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, Harold F. Rice v. Benjamin J. Cayetano,
Governor of Hawaii, sentencia del 23-2-2000, en 68 LW 4138.

DERECHO COMUNITARIO. ESTUPEFACIENTES. TENENCIA. EXTRANJEROS. EXPULSION.
ORDEN PUBLICO (COMUNIDAD EUROPEA).

Los arts. 48, 52 y 59 del Tratado y el art. 3 de la Directiva 64/221 para la
coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y
de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica, se oponen
a una normativa nacional que, dejando a salvo algunas excepciones, en particular de indole
familiar, obliga al juez nacional a decretar la expulsién de por vida del territorio de los
nacionales de los demds Estados miembros a los que se haya declarado culpables de los
delitos de adquisicién y tenencia de estupefacientes inicamente para su consumo personal.

Tal sancién constituye un obstdculo a las libertades fundamentales reconocidas en
dichos articulos del Tratado. Ahora bien, si un Estado miembro puede considerar que el
consumo de estupefacientes constituye para la sociedad un peligro que puede justificar
medidas especiales frente a los extranjeros que infrinjan la legislacion sobre estupefacientes,
con el fin de salvaguardar el orden publico, inicamente puede adoptarse una medida de
expulsion, justificada por la excepcién de orden publico prevista, en particular, en el art. 56
del Tratado, contra un nacional comunitario si, ademds de haber infringido la ley de
estupefacientes, su comportamiento personal crea una amenaza real y suficientemente grave
que afecte un interés fundamental de la sociedad. Este no es el caso cuando la expulsién de
por vida del territorio se dicta automdticamente a raiz de una condena penal, sin tener en
cuenta el comportamiento personal del autor de la infraccién ni el peligro que supone para el
orden publico.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, sentencia del 19-1-1999,



asunto C-348/96, Proceso penal contra Donatella Calfa, en Recopilacion de la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, Parte 1, Luxemburgo, 1999-1, p. 11.

DERECHO COMUNITARIO. OBLIGACIONES DEL ESTADO. INCUMPLIMIENTO DE DIRECTIVA.
OPORTUNIDAD PARA APRECIARLO (COMUNIDAD EUROPEA).

En el marco de un recurso interpuesto con arreglo al art. 169 del Tratado, la
existencia de un incumplimiento debe ser apreciada en funcién de la situacién del Estado
miembro tal como ésta se presentaba al final del plazo fijado en el dictamen motivado y los
cambios ocurridos posteriormente no pueden ser tomados en cuenta por el Tribunal de
Justicia.

Nota de Secretaria: v. en igual sentido, Sala Sexta, sentencia del 1-10-1998, asunto C-71/97,
Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Esparia, en op. cit. infra, 1998-10 (A), p.
5991.

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera), sentencia del
27-10-1998, asunto C-364/97, Comision de las Comunidades Europeas contra Irlanda, en
Recopilacion de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia, parte
I, Luxemburgo, 1998-10 (B), p. 6593.

DERECHO DE DEFENSA. AUTOINCRIMINACION. PEDIDOS DE INFORMES. DERECHO
COMUNITARIO. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, ART. 6 (REINO UNIDO).

1. Antecedentes del caso: en 1995, el Consejo de Hertfordshire (Consejo) era la
autoridad de aplicacion de la Ley de Proteccion Ambiental de 1990 (Ley) que, luego de ser
reformada por el art. 19 y Anexo 4 de la Waste Management Licencing Regulations de 1994,
implementa en el Reino Unido la European Waste Framework Directive (91/156/EEC)
(Directiva). Uno de los inspectores del Consejo encontré mds de 100 toneladas de desechos
hospitalarios -que son ‘“desechos controlados” en términos de la Ley- almacenados en
remolques y depdésitos del distrito que no contaban con la autorizacién necesaria, locados por
la empresa Green Environmental Industries. En consecuencia, intimé a dicha empresa y a su
director a incinerar dichos desechos bajo apercibimiento de hacerlo a su costa, y les solicitd
informacién sobre todas las personas, instituciones, empresas u hospitales que les habian
entregado ese material, los propietarios o locadores de los remolques que habian usado y la
identificacién de otros lugares que usaban o habian usado con idénticos propdsitos. La
empresa y su director se negaron a brindar esta informacién invocando el derecho a no
autoincriminarse. Ante la decision administrativa de intimarlos por violacién a las
disposiciones de la Ley, pidieron que se revisara judicialmente la validez de éstas, pero
fueron vencidos tanto en primera como en segunda instancia. Entonces, recurrieron a la
Cémara de los Lores.

2. Sentencia: se rechaza la apelacion.

2.1. La expresion “derecho a no auto-incriminarse” o “derecho a permanecer en
silencio” se usa para referirse a varias reglas o principios de inmunidad que estdn vagamente
vinculados y que difieren en cuanto a su dmbito de aplicacion y fundamento. Quizas la mas
conocida de estas reglas -pero que evidentemente no tiene relacién alguna con este caso- es la
que prohibe que un fiscal o tribunal exija que una persona sometida a juicio confiese. Hay



también ciertos principios vinculados a dicha norma que autorizan a permanecer en silencio o
a invocar el derecho a no autoincriminarse durante la investigacion previa al juicio, y que dan
lugar a la exclusion de las confesiones involuntarias y a la prohibicién de interrogar a los
sospechosos sin advertirles el objeto de la investigacidon. Estos principios tienen un
fundamento profil4ctico ya que estdn destinados a impedir que los investigadores abusen de
su poder. Existe, ademas, un derecho general a no verse obligado a contestar las preguntas de
las autoridades, basado en la opinién comiin de que una persona tiene derecho, en la medida
de lo posible, a decir a otra que se ocupe de sus propios asuntos. Dado que todos estos
principios estdn, en mayor o menor medida, sujetos a excepciones legales, es necesario
determinar si una ley que otorga a los funcionarios del gobierno facultades para hacer
preguntas u obtener la entrega de documentos o informacidn, crea una excepcion a alguna de
las formas del derecho a no autoincriminarse. Ciertas normas asi lo establecen expresamente
y disponen que las respuestas obtenidas por esta via no pueden usarse como prueba para
procesar al deponente; otras, implicitamente derogan este derecho, porque de otro modo sus
disposiciones carecerian de efecto.

Resulta evidente que, en este caso, la Ley otorga las mencionadas facultades a las
autoridades no sélo para permitirles obtener pruebas contra quienes violan sus disposiciones,
sino también para proteger la salud publica y el medioambiente. Muchas veces la informacion
solicitada se necesita en forma urgente y el objetivo perseguido por la Ley se veria frustrado
si las personas que mds informacién tienen sobre los riesgos sanitarios y ambientales
pudieran negarse a proveerla con base en que sus respuestas podrian incriminarlas. El
Parlamento tuvo la intencién de dejar al juez de un eventual posterior proceso penal la
funcién de determinar -en ejercicio de la discrecionalidad que le otorga la Police and
Criminal Evidence Act de 1984- si la obligacion de proveer respuestas potencialmente
incriminantes perjudic6 la defensa. Por estas razones, juzgamos que, en el derecho inglés, los
apelantes no tenfan derecho a negarse a brindar la informacién con base en que ésta podia
incriminarlos.

2.2. Fl principal agravio de los recurrentes es que esta conclusion se ve afectada por
el derecho europeo. Dado que la Ley implementa la Directiva, resulta incuestionable que
debe ser interpretada conforme a los principios del derecho comunitario, incluyendo sus
doctrinas relativas a los derechos humanos. En relacion a este punto, la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos (Corte) se sustenta en el derecho a una “audiencia justa
y publica” del art. 6.1 y en la presuncién de inocencia del art. 6.2 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos.

En Saunders v. United Kingdom, que es el leading case en este area, dicho tribunal
manifestd: “en primer lugar, se observa que la pretensién del peticionante sélo se refiere al
uso, en un proceso criminal promovido en su contra, de las declaraciones obtenidas por
ciertos funcionarios del gobierno. Si bien una investigacion administrativa puede incluir la
formulacién de una ‘acusacién penal’ (criminal charge) en términos de la jurisprudencia de
esta Corte relativa al significado auténomo que tiene este concepto, en los alegatos
presentados en este caso no se ha sugerido que el art. 6.1 sea aplicable al procedimiento
realizado por dichos funcionarios, ni que ese procedimiento incluya la formulacién de una
acusacion penal en términos del significado de dicho articulo”. A este efecto, la Corte recordd
su decision en Fayed v. United Kingdom, en la cual sostuvo que las funciones cumplidas por
ciertos inspectores en términos de la Sec. 432(2) de la Companies Act de 1985 eran de una
naturaleza esencialmente investigativa y no formal o sustancialmente decisoria, ya que el
objetivo perseguido por dichos funcionarios era investigar y registrar hechos que
posteriormente otras autoridades fiscales, reglamentarias, disciplinarias o incluso legislativas
podrian usar como base para accionar. La Corte sostuvo que, en la préctica, la exigencia de
que esa investigacién preparatoria se encuentre sujeta a las garantfas propias de los procesos
judiciales, establecidas en el art. 6.1 de la Convencidn, entorpeceria indebidamente la
reglamentacién efectiva y en aras del interés publico de actividades econdémicas y
comerciales complejas”. Por lo tanto, la jurisprudencia relativa al mencionado art. 6.1 esta



firmemente centrada en la regularidad del juicio, y no alcanza a las investigaciones extra-
judiciales. Si bien es cierto que, a diferencia de los inspectores apelados en Fayed, el Consejo
puede promover acciones penales, no consideramos que el pedido de informacién fundado en
la Ley pueda describirse como una decision “formal o sustancial”. Por lo tanto, el caso
Saunders no brinda sustento para autorizar a los apelantes a negarse a contestar.

Resulta asimismo inaplicable a las investigaciones extrajudiciales el caso Funke v.
France, también invocado por el apelante.

Finalmente, en Orkem v. The Commission (sentencia del 18-10-89, en Recopilacion
de la Jurisprudencia del Tribunal, Luxemburgo, 1989-9, p. 3283), el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (Tribunal) se refirié al art. 11 del Reglamento 17 de 1962, que
autoriza a la Comisién Europea a “obtener toda la informacion necesaria” de las empresas
investigadas por posibles violaciones a las leyes comunitarias de libre competencia. La
Comision habia enviado a Orken un amplio cuestionario que incluia la solicitud de
informacién féctica sobre correspondencia y reuniones mantenidas con otras empresas, pero
también algunas preguntas que, en los hechos, le exigian confesar que habia actuado
ilegalmente. El Tribunal resolvié que la Comision tenia derecho a pedir la informacién
factica, aun cuando ésta fuera incriminatoria, pero objetd solicitudes como la relativa a los
detalles de “todo paso o medida concertada que pueda haberse planeado o adoptado para
apoyar esas iniciativas relativas a los precios”, a través de las cuales se intentaba obligar a
Orkem a admitir que habia intervenido en la fijacion de precios y debilitar asi el derecho de
defensa de la empresa, el cual -segun la jurisprudencia del Tribunal- es uno de los principios
fundamentales del régimen juridico comunitario. Resulta claro que los pedidos de
informacién formulados por el Consejo caen dentro del drea permisible que el Tribunal
demarcé en este caso, ya que todos ellos solicitaban informacién féctica y ninguno instaba a
admitir la comisién de ilicitos.

Por estas razones, los apelantes estaban obligados a contestar el pedido de
informacion.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, Corte Europea de Derechos Humanos, casos Saunders c.
Reino Unido, sentencia del 17-12-96, Recueil, 1996-VI, n° 24, p. 2044; Fayed c. Reino Unido,
sentencia del 21-9-94, Serie A n° 294, p. 26.; y Funke c. Francia, sentencia del 25-2-93, Serie A n°
256-A, p. 8.

CAMARA DE LOS LORES DEL REINO UNIDO, sentencia del 17-2-2000, Regina v.
Hertfordshire County Council Ex Parte Green Environmental Industries Ltd. and Another (A.P),
http://www.parliament. the-stationery-office.co.uk/pa/ld199900/1djudgmt/jd000...hert-1.html.

DERECHO DE DEFENSA. DEBIDO PROCESO. OPORTUNIDAD DE DEFENSA. DERECHOS Y
LIBERTADES FUNDAMENTALES. LEYES QUE REGLAMENTAN SU EJERCICIO (EL SALVADOR).

La expresion “con arreglo a la leyes” contenida en el art. 11 de la Ley Fundamental,
no autoriza al ordenamiento legislativo a convertir cualquier proceso estatal en el debido
proceso legal; sino que debe atenerse a los principios constitucionales, creando un proceso
justo y razonable.

En tal sentido se advierte que el procedimiento establecido en el art. 122 del Cédigo
Procesal Penal, en relacion con el art. 248 del Cdédigo Penal, contradice el derecho de
audiencia, pues disminuye gravemente las posibilidades de defensa del imputado del delito de
usurpacion, al exigir que en el momento de la inspeccién se demuestre el derecho que se
alega tener sobre el inmueble.

Es claro que el citado art. 122 concede al supuesto usurpador una limitada
oportunidad de defensa.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala Constitucional), sentencia del 24-9-
97, 9-R-96, en Revista de Derecho Constitucional, San Salvador, julio-septiembre 1997, n° 24, p. 525.

DERECHO DE DEFENSA. GARANTIAS PROCESALES. INMEDIACION. AUTOINCRIMINACION.
CONFESION BAJO TORTURAS (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS-MEXICO).

1. La Corte Suprema de Justicia de México, Primera Sala , ha establecido en su tesis
n° 82 que ante dos declaraciones del inculpado en diverso sentido, debe prevalecer la
declaracion inicial: “... De acuerdo con el principio de inmediacién procesal, y salvo la legal
procedencia de la retractacién confesional, las primeras declaraciones del acusado,
producidas sin tiempo suficiente de aleccionamiento o reflexiones defensivas, deben
prevalecer sobre las posteriores”, y ha calificado a esta tesis, erradamente, como de
“inmediatez” o inmediacion.

2. La experiencia ha demostrado fehacientemente que otorgar efectos probatorios a
las declaraciones extrajudiciales, o realizadas durante la etapa de investigacion del proceso,
representa un aliciente a las précticas de tortura, en cuanto la policia prefiere ahorrar
esfuerzos de investigacién y obtener del propio inculpado la confesién del crimen.

3. El andlisis comparativo de las diversas garantias judiciales en el continente
muestra claramente que el proceso debe ser conducido directa e inmediatamente por el juez,
con especial énfasis en la relacion directa entre éste y la persona del imputado. Tanto el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 9.3) como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 7.5), establecen que el imputado debe ser llevado “...sin demora ante
el juez...”.

4. La logica de las garantias del proceso penal se basa en la intervencién personal del
juez, concebido como el 6rgano adecuado para su tutela. El objetivo que se busca con el
principio de inmediacién procesal es tratar de evitar un distanciamiento de la persona del
juez, de los elementos del proceso y, en especial, de la persona del imputado, asi como
asegurar a los ciudadanos que los asuntos mds graves que los pueden afectar en su vida
social, serdn examinados por un érgano dotado de una serie de resguardos que garantizan
principalmente su independencia e imparcialidad.

Por ello, en todo caso, la “inmediacién procesal” debe ser concebida Unicamente
entre el juez y el procesado.



5. El principio de inmediacién procesal concebido por el Estado mexicano, en lugar
de servir como garantia procesal para los inculpados de delitos, se estd transformando en su
antitesis, en una fuente de abusos para los inculpados.

6. Con base en lo anteriormente dicho sobre el principio de inmediacién y las
garantias del debido proceso, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefiala que
las declaraciones que deben prevalecer como plena prueba son las judiciales, es decir, las
prestadas ante el juez competente y no las prejudiciales.

Nota de Secretaria: la denuncia sefialaba que M.M. habia sido condenado por un tribunal mexicano
tomando como tunica prueba de cargo su confesién obtenida bajo tortura. En dicho informe, la
Comision analiz6, también, temas relativos al derecho a la libertad personal, el derecho a la integridad
personal, a la confesién bajo torturas y restricciones al derecho de defensa, y concluyé en que el
Estado mexicano viold, en perjuicio de M.M., los derechos amparados por los arts. 5, 7, 8 y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 2/99, caso 11.509,
Manuel Manriquez - México, 23-2-1999, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1998, Washington, 1999, vol. I, p. 688. V., asimismo, lus et Praxis, Universidad
de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, N° 1, Talca, 1999, p. 541.

DERECHO DE DEFENSA. GARANTiAS PROCESALES. PENA DE MUERTE. OPINIONES
CONSULTIVAS. CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES CONSULARES, ART. 36, PACTO
INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, ARTS. 2, 6, 14, Y 50. CARTA DE LA
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, ART. 3.K. DECLARACION AMERICANA DE LOS
DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE, ARTS. 1, I Y XXVI (CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS-MEXICO).

1. Antecedentes del caso:

1.1. El 9 de diciembre de 1997 México sometié a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte) una solicitud de opinién consultiva sobre diversos tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Segin las
manifestaciones del Estado solicitante, la consulta se relaciona con las garantias judiciales
minimas y el debido proceso en el marco de la pena de muerte, impuesta judicialmente a
extranjeros a quienes el Estado receptor no ha informado de su derecho a comunicarse y a
solicitar la asistencia de las autoridades consulares del Estado de su nacionalidad. México
afiadi6 que la consulta, fundada en lo que dispone el art. 64.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Convencién), tiene como antecedente las gestiones bilaterales que
ha realizado en favor de algunos de sus nacionales, quienes no habrian sido informados
oportunamente por el Estado receptor de su derecho a comunicarse con las autoridades
consulares mexicanas -v. investigaciones 2 (1998), p. 445-. De conformidad con las
manifestaciones del Estado requirente, la consulta tiene como presupuestos de hecho los
siguientes: que tanto el Estado que envia como el Estado receptor son Partes en la
Convenciéon de Viena sobre Relaciones Consulares (Convencién de Viena); ambos son
Miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos (OEA) y suscribieron la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, y aunque el Estado receptor no
ha ratificado la Convencidn, si ha ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas (Pacto).

1.2. Partiendo de dichas premisas, México solicité la opinién de la Corte sobre los
siguientes asuntos:



1.2.1. En relacién con la Convencién de Viena:

a) En el marco del art. 64.1 de la Convencion, ;debe entenderse el art. 36 de la
Convencién de Viena, en el sentido de contener disposiciones concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos?

b) Desde el punto de vista del Derecho internacional, ;estd subordinada la
exigibilidad de los derechos individuales que confiere el citado art. 36 a los extranjeros, por
parte de los interesados frente al Estado receptor, a las protestas del Estado de su
nacionalidad?

¢) Tomando en cuenta el objeto y fin del art. 36.1.b de la Convencién de Viena,
(debe interpretarse la expresion “sin dilacién” contenida en dicho precepto, en el sentido de
requerir que las autoridades del Estado receptor informen a todo extranjero detenido por los
delitos sancionables con la pena capital de los derechos que le confiere el propio art. 36.1.b,
en el momento del arresto y en todo caso antes de que el detenido rinda cualquier declaracién
o confesion ante las autoridades policiacas o judiciales?

d) Desde el punto de vista del Derecho internacional y tratdndose de personas
extranjeras, ;cudles debieran ser las consecuencias juridicas respecto de la imposicién y
ejecucion de la pena de muerte, ante la falta de notificacion a que se refiere el art. 36.1.b de la
Convencién de Viena?

1.2.2. Respecto del Pacto:

a) En el marco del art. 64.1 de la Convencidn, ;deben entenderse los arts. 2, 6, 14 y
50 del Pacto, en el sentido de contener disposiciones concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos?

b) En el marco del art. 14 del Pacto, ;debe entenderse que el propio art. 14 debe
aplicarse e interpretarse a la luz de la expresion “todas las garantias posibles para asegurar un
juicio justo”, contenida en el parrafo 5 de las respectivas salvaguardias de las Naciones
Unidas, y que tratdndose de extranjeros acusados o inculpados de delitos sancionables con la
pena capital, dicha expresion incluye la inmediata notificacién al detenido o procesado, por
parte del Estado receptor, de los derechos que le confiere el art. 36.1.b de la Convencién de
Viena?

c¢) Tratdndose de personas extranjeras acusadas o inculpadas de delitos sancionables
con la pena capital, ;se conforma la omision, por parte del Estado receptor, de la notificacién
exigida por el art. 36.1.b de la Convencién de Viena con respecto a los interesados, con el
derecho de éstos a disponer de “medios adecuados para la preparacién de su defensa” de
acuerdo con el art. 14.3.b) del Pacto?

d) Tratdndose de personas extranjeras acusadas o inculpadas de delitos sancionables
con la pena capital, ;debe entenderse que las expresiones “garantias minimas”, contenida en
el art. 14.3 del Pacto, y “equiparables como minimo”, contenida en el parrafo 5 de las
respectivas salvaguardias de las Naciones Unidas, eximen al Estado receptor del inmediato
cumplimiento con respecto al detenido o procesado de las disposiciones del art. 36.1.b de la
Convencién de Viena?

e) Tratindose de paises americanos constituidos como Estados federales que son
Parte en el Pacto, y en el marco de los arts. 2, 6, 14 y 50 de éste, ;estdn obligados dichos
Estados a garantizar la notificacién oportuna a que se refiere el art. 36.1.b de la Convencién
de Viena a todo individuo de nacionalidad extranjera arrestado, detenido o procesado en su
territorio por delitos sancionables con la pena capital; y a adoptar disposiciones conforme a
su derecho interno para hacer efectiva en tales casos la notificacién oportuna a que se refiere
ese articulo en todos sus componentes, si el mismo no estuviese ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otra indole, a fin de dar plena eficacia a los respectivos
derechos y garantias consagrados en el Pacto?

f) En el marco del Pacto y tratdndose de personas extranjeras, ;cudles debieran ser las
consecuencias juridicas respecto de la imposicién y ejecucioén de la pena de muerte, ante la
falta de notificacion a que se refiere el art. 36.1.b de la Convencion de Viena?

1.2.3. Respecto de la Carta de la OEA y de la Declaracion Americana:



a) Tratdndose de arrestos y detenciones de extranjeros por delitos sancionables con la
pena capital y en el marco de los arts. 3.1 de la Carta y II de la Declaracién, ;se conforma la
omisién por parte del Estado receptor de la notificacién al detenido o inculpado, sin dilacion,
de los derechos que le confiere el art. 36.1.b de la Convencién de Viena, con la proclamacion
por la Carta de los derechos humanos, sin distincién por motivos de nacionalidad, y con el
reconocimiento por la Declaracién del derecho a la igualdad ante la ley sin distincién alguna?

b) Tratdndose de personas extranjeras y en el marco del art. 3.1 de la Carta y de los
arts. I, Il y XXVI de la Declaracion, cudles debieran ser las consecuencias juridicas respecto
de la imposicidn y ejecucion de la pena de muerte, ante la falta de notificacién a que se
refiere el art. 36.1.b de la Convencién de Viena?

2. Sentencia:

2.1. Competencia de la Corte

Meéxico, Estado Miembro de la OEA, sometié a la Corte la solicitud de opinién
consultiva de acuerdo con lo establecido por el art. 64.1 de la Convencién, a saber: “Los
Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion
de esta Convencidn o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete, los 6érganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.

Esta disposicion se ve complementada con los siguientes requisitos reglamentarios: la
precisa formulacién de las preguntas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la
Corte, la indicacién de las disposiciones cuya interpretacion se pide y del nombre y direccién
del agente, y la presentaciéon de las consideraciones que originan la consulta (art. 59 del
Reglamento). En caso de que la consulta verse sobre “otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos”, el solicitante deberd
identificar el tratado respectivo y las partes en él (art. 60.1).

La consulta somete a la consideracion de la Corte doce preguntas especificas sobre
las cuales se pretende su opinién, e indica, ademds, las disposiciones y tratados cuya
interpretacion se solicita, las consideraciones que originan la consulta y el nombre y direccién
de su agente, con lo cual ha dado cumplimiento a los respectivos requisitos reglamentarios.

El cumplimiento de los requisitos examinados no significa necesariamente que la
Corte esté obligada a responder la consulta. Al decidir si acepta o no una solicitud de opinién
consultiva, debe tener presente consideraciones que trascienden los aspectos meramente
formales (OC-15/97, Serie A N° 15, parr. 31), y que se reflejan en los limites genéricos que
ha reconocido al ejercicio de su funcién consultiva (OC-1/82, Serie A N° 1, pérr. 13). Estas
consideraciones serdn tratadas en los siguientes parrafos.

En cuanto a su competencia ratione materiae para responder a la presente solicitud
de opinién consultiva, esta Corte debe, en primer lugar, decidir si estd investida de facultades
para interpretar, por via consultiva, tratados internacionales distintos de la Convencién (OC-
1/82, cit., parr. 19).

En este sentido, la Corte advierte que han sido presentadas doce preguntas que
involucran seis instrumentos internacionales distintos, y que México ha dividido su solicitud
en tres apartados, que son descritos a continuacion: a) las preguntas primera a cuarta integran
el grupo inicial. En la primera de ellas, se solicita que la Corte interprete si, de conformidad
con el art. 64.1 de la Convencion, el art. 36 de la Convencion de Viena contiene
“disposiciones concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos”, mientras que en las tres restantes se solicita una interpretacién de dicha
Convencién de Viena; b) las preguntas quinta a décima integran el grupo intermedio, que
comienza con la consulta sobre si, en el marco del art. 64.1 de la Convencidn, los arts. 2, 6,
14 y 50 del Pacto contienen ‘“disposiciones concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos”. Las cuatro preguntas restantes tienen por objeto la
interpretacién de los articulos citados, su relacién con las Salvaguardias para Garantizar la



Proteccidn de los Derechos de los Condenados a la Pena de Muerte y con la Convencidn de
Viena, y ¢) las preguntas undécima y duodécima integran el dltimo grupo, y se refieren a la
interpretacion de la Declaracion Americana y la Carta de la OEA y su relacién con el art. 36
de la Convencién de Viena.

A través de las preguntas que encabezan cada uno de los dos primeros grupos
descritos, el Estado solicitante pretende una interpretacion de los alcances del art. 64.1 de la
Convencion con respecto a otros instrumentos internacionales. “Dado que el art. 64.1 autoriza
a la Corte a dar opiniones consultivas ‘acerca de la interpretacién de [la] Convencién™ (OC-
10/89, Serie A N° 10, parr. 24) o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos, una consulta que se formule a ese respecto
recae en el &mbito de la competencia ratione materiae de la Corte.

En consecuencia, la Corte es competente para pronunciarse sobre la primera y quinta
preguntas planteadas por el Estado solicitante y, una vez resueltas éstas, para responder a las
segunda a cuarta y sexta a décima.

En su décima Opinién Consultiva, que versé sobre sus atribuciones para interpretar la
Declaracién Americana, este Tribunal determiné que el art. 64.1 de la Convencidn lo autoriza
“para, a solicitud de un Estado Miembro de la OEA o, en lo que les compete, de uno de los
6rganos de la misma, rendir opiniones consultivas sobre interpretacion de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el marco y dentro de los limites de su
competencia en relacién con la Carta y la Convencién u otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos” (Opinién, punto unico, y
parr. 44).

En aquella oportunidad, la Corte estimé que “no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la [OEA] en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de
ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién [Americana]” (parr. 43).

La Corte considera, por lo tanto, que es igualmente competente para pronunciarse
sobre las preguntas undécima y duodécima, que integran el tercer grupo de interrogantes
presentadas por México en su consulta.

2.2. Presupuestos de hecho

La Corte toma nota de los siguientes presupuestos facticos presentados por el Estado
solicitante: a. tanto el Estado que envia como el Estado receptor son Partes en la Convencién
de Viena; b. tanto el Estado que envia como el Estado receptor son Miembros de la OEA; c.
tanto el Estado que envia como el Estado receptor han suscrito la Declaracién Americana; d.
el Estado receptor ha ratificado el Pacto, y e. el Estado receptor no ha ratificado la
Convencién.

En cuanto al dltimo presupuesto citado, la Corte estima que no reviste alcance
practico alguno, por cuanto hayan o no ratificado la Convencién, los Estados Partes en la
Convencién de Viena son obligados por ésta.

Si la Corte circunscribiese su pronunciamiento a aquellos Estados que no han
ratificado la Convencidén, seria dificil desvincular la presente Opinién Consultiva de un
pronunciamiento especifico sobre el sistema judicial y la legislacion de dichos Estados. Esta
circunstancia, a juicio de la Corte, trascenderia el objeto del procedimiento consultivo, que
estd destinado “a facilitar a los Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA la obtencion de
una interpretacion judicial sobre una disposicién de la Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos” (OC-3/83,
Serie A N° 3, parr. 22).

Ademids, si la Corte limitase el alcance de su opinioén a Estados Miembros de la OEA
que no son Partes de la Convencidn, prestaria sus servicios consultivos a un nimero muy
reducido de Estados americanos, lo cual no estaria conforme al interés general que reviste la
consulta (infra 62).

Por estas razones la Corte determina, en ejercicio de sus facultades inherentes para
“precisar o esclarecer y, en ciertos supuestos, reformular, las preguntas que se le plantean”



(OC-7/86, Serie A N° 7, parr. 12), que la presente Opinién Consultiva tendrd como
presupuestos facticos que tanto el Estado que envia como el Estado receptor son Miembros
de la OEA, han suscrito la Declaracién Americana, han ratificado el Pacto y son Partes en la
Convencién de Viena, independientemente de haber o no ratificado la Convencioén.

De conformidad con su préctica, la Corte debe examinar si la emisién de la consulta
podria “conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen previsto por
la Convencién” (OC-1/82, opinién segunda). En su jurisprudencia constante, ha establecido
que es, ante todo y principalmente, una institucién judicial auténoma que tiene competencia
para decidir cualquier caso contencioso relativo a la interpretaciéon y aplicaciéon de la
Convencioén, y para disponer que se garantice a la victima de la violacién de un derecho o
libertad protegidos por ésta, el goce del derecho o libertad conculcados (arts. 62 y 63 de la
Convencién y art. 1 del Estatuto de la Corte). En virtud del carécter obligatorio que tienen sus
decisiones en materia contenciosa (art. 68), la Corte representa, ademds, el 6rgano con mayor
poder conminatorio para garantizar la efectiva aplicacién de la Convencion.

2.3. Fondo

2.3.1. Los derechos a la informacién, notificacién y comunicacién, y de asistencia
consular, y su vinculo con la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos
(primera pregunta, v. 1.2.1.a)

En su décima Opinién Consultiva, la Corte interpreté que la palabra “tratado”, tal
como la emplea el art. 64.1, se refiere, al menos, a “un instrumento internacional de aquéllos
que estan gobernados por las dos Convenciones de Viena”: la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de
1986.

Ademds, el Tribunal ha definido que los tratados a que hace referencia el art. 64.1
son aquéllos en los que son Partes uno o més Estados americanos, entendiendo por éstos a
todos los Estados Miembros de la OEA. Por ultimo, la Corte reitera que los términos del
articulo citado tienen un marcado cardcter extensivo, que también debe guiar su
interpretacion.

La Convencion de Viena es un “acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho Internacional”, en el sentido que da a esta amplia expresion
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. En ella son Partes los
Estados Miembros de la OEA con sélo dos excepciones: Belice y St. Kitts y Nevis.

Para los fines de esta Opinién, la Corte debe determinar si la Convencién de Viena
concierne a la proteccién de los derechos humanos en los 33 Estados americanos que son
Partes en él, es decir, si atafle, afecta o interesa a esta materia. Al realizar este estudio, el
Tribunal reitera que la interpretacién de toda norma debe hacerse de buena fe, conforme al
sentido corriente que ha de atribuirse a los términos empleados por el tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin (art. 31 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados) y que dicha interpretacién puede involucrar el examen del tratado
considerado en su conjunto, si es necesario.

En algunos escritos de observaciones presentados ante la Corte se ha expresado que
en el Preambulo de la Convencién de Viena se indica que los Estados Partes estuvieron
conscientes, en el proceso de redaccion, de que la finalidad de [los] privilegios e inmunidades
[consulares] no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz
desempefio de sus funciones en nombre de sus Estados Respectivos.

Por ende la Convencién de Viena no atenderia al objetivo de otorgar derechos a los
individuos; los derechos de comunicacidn y notificacién consular son, “ante todo”, derechos
estatales.

La Corte ha examinado el proceso de formulacién del Preambulo de la Convencion
de Viena, y ha constatado que los “particulares” a que hace referencia son aquéllos que
ejercen funciones consulares, y que el propdsito de la aclaracién citada fue dejar constancia



del caricter funcional de los privilegios e inmunidades otorgados a éstos.

Por otra parte, México no solicita al Tribunal que interprete si el objeto principal de
la Convencién de Viena es la proteccidon de los derechos humanos, sino si una norma de ésta
concierne a dicha proteccién, lo cual adquiere relevancia a la luz de la jurisprudencia
consultiva de este Tribunal, que ha interpretado que un tratado puede concernir a la
proteccién de los derechos humanos, con independencia de cudl sea su objeto principal. Por
lo tanto, aun cuando son exactas algunas apreciaciones presentadas al Tribunal sobre el
objeto principal de la Convencién de Viena, en el sentido de que ésta es un tratado destinado
a “establecer un equilibrio entre Estados”, esto no obliga a descartar, de plano, que dicho
Tratado pueda concernir a la proteccién de los derechos fundamentales de la persona en el
continente americano.

A partir de la coincidencia de la prictica de los Estados en materia de proteccién
diplomética se desarrollaron las discusiones en torno de la redaccién del art. 36 de la
Convencién de Viena, que reza:

“1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podrdn comunicarse libremente con los nacionales del
Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberdn tener la misma
libertad de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y visitarlos; [...]”.

En este apartado se consagra el derecho a la libre comunicacién, cuyos titulares -
como lo revela en forma univoca el texto- son tanto el funcionario consular como los
nacionales del Estado que envia, sin que se hagan ulteriores precisiones con respecto a la
situacion de dichos nacionales. El derecho de los detenidos extranjeros a la comunicacién con
funcionarios consulares del Estado que envia es concebido como un derecho del detenido en
las mds recientes manifestaciones del derecho penal internacional.

Por lo tanto, el funcionario consular y el nacional del Estado que envia tienen el
derecho a comunicarse entre si, en todo momento, con el propésito de que el primero pueda
ejercer debidamente sus funciones. De conformidad con el art. 5 de la Convencién de Viena,
estas funciones consulares consisten, entre otras, en: “a) proteger en el Estado receptor los
intereses del Estado que envia y de sus nacionales, sean personas naturales o juridicas, dentro
de los limites permitidos por el derecho internacional; [...]; €) prestar ayuda y asistencia a los
nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas; [...]; i) representar a los
nacionales del Estado que envia o tomar las medidas convenientes para su representacion
ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor, de conformidad con la prictica y
los procedimientos en vigor en este dltimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y
reglamentos del mismo se adopten las medidas provisionales de preservacién de los derechos
e intereses de esos nacionales, cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no
puedan defenderlos oportunamente; [...]”.

De la lectura conjunta de los textos citados, se desprende que la Convencién de
Viena reconoce, como una funcién primordial del funcionario consular, el otorgamiento de
asistencia al nacional del Estado que envia en la defensa de sus derechos ante las autoridades
del Estado receptor. En este marco, la Corte estima que la norma que consagra la
comunicacién consular tiene un doble propdsito: reconocer el derecho de los Estados de
asistir a sus nacionales a través de las actuaciones del funcionario consular y, en forma
paralela, reconocer el derecho correlativo de que goza el nacional del Estado que envia para
acceder al funcionario consular con el fin de procurar dicha asistencia.

Los apartados b) y c) del art. 36.1 de la Convencién de Viena se refieren a la
asistencia consular en una situacion particular: la privacién de libertad. La Corte estima que
estos apartados requieren andlisis separado. El apartado b) dispone que “si el interesado lo
solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberdn informar sin retraso alguno
a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del
Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prisién preventiva.
Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o



puesta en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades,
las cuales habrdn de informar sin dilacién a la persona interesada acerca de los derechos que
se le reconocen en este apartado”.

El texto citado consagra, entre otros, el derecho del extranjero privado de la libertad a
ser informado, “sin dilacién”, de que tiene: a) derecho a solicitar y obtener que las
autoridades competentes del Estado receptor informen a la oficina consular competente sobre
su arresto, detencién o puesta en prisién preventiva, y b) derecho a dirigir a la oficina
consular competente cualquier comunicacién, para que ésta le sea transmitida “sin demora”.

Los derechos mencionados en el parrafo anterior, que han sido reconocidos por la
comunidad internacional en el Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las
Personas Sometidas a cualquier forma de Detencién o Prisién, tienen la caracteristica de que
su titular es el individuo. En efecto, el precepto es inequivoco al expresar que “reconoce’ los
derechos de informacién y notificacién consular a la persona interesada. En esto, el art. 36
constituye una notable excepcién con respecto a la naturaleza, esencialmente estatal, de los
derechos y obligaciones consagrados en la Convencion de Viena y representa, en los términos
en que lo interpreta esta Corte en la presente Opinidén Consultiva, un notable avance respecto
de las concepciones tradicionales del Derecho Internacional sobre la materia.

Los derechos reconocidos al individuo por el apartado b) del art. 36.1, ya citado, se
relacionan con el apartado siguiente, de acuerdo con el cual: “c) los funcionarios consulares
tendrdn derecho a visitar al nacional del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o
en prision preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante los tribunales.
Asimismo, tendrdn derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su
circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin
embargo, los funcionarios consulares se abstendrdn de intervenir en favor del nacional
detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello”.

Como se desprende del texto, el ejercicio de este derecho sélo estd limitado por la
voluntad del individuo, que puede oponerse “expresamente” a cualquier intervencién del
funcionario consular en su auxilio. Esta dltima circunstancia reafirma la naturaleza individual
de los referidos derechos reconocidos en el art. 36 de la Convencién de Viena.

Por lo tanto, la Corte concluye que el art. 36 de la Convencién de Viena reconoce al
detenido extranjero derechos individuales a los que corresponden los deberes correlativos a
cargo del Estado receptor. Esta interpretacion se confirma por la historia legislativa del
articulo citado. De ésta se desprende que aun cuando en un principio algunos Estados
consideraron que era inadecuado incluir formulaciones respecto de los derechos que asistian a
nacionales del Estado que envia, al final se estimé que no existia obsticulo alguno para
reconocer derechos al individuo en dicho instrumento.

Ahora bien, es necesario examinar si las obligaciones y derechos consagrados en
dicho art. 36 conciernen a la proteccién de los derechos humanos.

Si el Estado que envia decide brindar su auxilio, en ejercicio de los derechos que le
confiere el art. 36 de la Convencién de Viena, podra asistir al detenido en diversos actos de
defensa, como el otorgamiento o contratacién de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas
en el pafs de origen, la verificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la
observacion de la situacién que guarda el procesado mientras se halla en prision.

Por ello, la comunicacion consular a la que se refiere el art. 36 de la Convencién de
Viena, efectivamente concierne a la proteccion de los derechos del nacional del Estado que
envia y puede redundar en beneficio de aquél. Esta es la interpretacion que debe darse a las
funciones de “proteccion de los intereses” de dicho nacional y a la posibilidad de que éste
reciba “ayuda y asistencia”, en particular, en la organizacién de ‘“su defensa ante los
tribunales”. La relacién que existe entre los derechos conferidos por el art. 36 y los conceptos
de “debido proceso legal” o “garantias judiciales” se examina en otra seccion de esta Opinién
Consultiva (infra).

2.3.2. La exigibilidad de los derechos reconocidos en el art. 36 de la Convencion de



Viena (segunda pregunta, v. 1.2.1.b)

A juicio de esta Corte, el cumplimiento del deber estatal correspondiente al derecho a
la comunicacién consular [apartado a) del art. 36.1] no esta sujeto al requisito de protesta
previa del Estado que envia.

Lo mismo sucede con el derecho a la informacién sobre la asistencia consular, que
también estd consagrado como un derecho correspondiente a un deber del Estado receptor,
sin necesidad de requerimiento alguno para que adquiera vigencia o actualidad esta
obligacidn.




El derecho a la notificacion consular esta condicionado, dnicamente, a la voluntad del
individuo interesado. A este respecto, es revelador que en el proyecto presentado a la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones Consulares, el cumplimiento del deber
de notificar al funcionario consular en los casos previstos por el apartado b) del art. 36.1 no
dependia de la voluntad de la persona privada de libertad. Sin embargo, algunos participantes
en la Conferencia se opusieron a esta formulacién basados en motivos de orden prictico que
imposibilitarian el cumplimiento del deber mencionado, y en la necesidad de que el individuo
decidiera libremente si deseaba que el funcionario consular fuera notificado de la detencién y,
en su caso, autorizara la intervencion de éste en su favor. Como fundamento de estas
posiciones se argumentd, en lo esencial, que debia ser respetado el libre albedrio de la
persona. Ninguno de los Estados participantes se refiri6 a la necesidad de que el Estado que
envia satisficiese algiin requisito o condicidn.

Por dltimo, el apartado c) condiciona a la voluntad del individuo la intervencién del
funcionario consular en la “organiza[cién] de su defensa” y en las visitas al lugar en que se
halla detenido. Tampoco en este apartado se hace mencién alguna a la necesidad de que
medien protestas del Estado que envia.

Particularmente en lo que se refiere a los apartados b) y c) del art. 36.1, el
cumplimiento inmediato de los deberes del Estado receptor responde al objeto mismo de la
notificacién consular. En efecto, ésta atiende al propdsito de alertar al Estado que envia sobre
una situacién de la cual, en principio, éste no tiene conocimiento. Por lo tanto, seria ildgico
supeditar el ejercicio o cumplimiento de estos derechos y deberes a las protestas de un Estado
que ignora la situacién en que se encuentra su nacional.

En uno de los escritos sometidos al Tribunal se menciond que en ciertos casos se
dificulta al Estado receptor obtener informacién sobre la nacionalidad del detenido. Si no
existe este conocimiento, el Estado receptor no sabra que el individuo es titular del derecho a
la informacidn consagrado en el art. 36 de la Convencién de Viena.

A este respecto, la Corte estima que la identificaciéon del imputado, requisito
indispensable para la individualizacién penal, es un deber que recae en el Estado que lo tiene
bajo su custodia. Dicha identificacion es esencial, por ejemplo, para determinar la edad del
sujeto privado de libertad y asegurarle un tratamiento adecuado a sus circunstancias. En el
cumplimiento del deber de identificar al detenido, el Estado utiliza los mecanismos que han
sido establecidos en su derecho interno con este propdsito y que necesariamente incluyen los
registros de control migratorio, en el caso de extranjeros.

No escapa a la atencion de esta Corte la posibilidad de que el propio detenido haga
dificil el conocimiento de su condicién de extranjero. Algunos detenidos podrian encubrir
esta condicién para evitar ser deportados. En estos casos, los registros de control migratorio
no serdn ttiles -o suficientes- para que el Estado pueda determinar la identidad del sujeto.
También surgen problemas cuando el detenido siente temor de las acciones de su Estado de
procedencia y, por lo tanto, procura obstaculizar la averiguacién de su nacionalidad. En
ambos supuestos, el Estado receptor puede enfrentar dificultades, que no le son imputables,
para cumplir los deberes que le impone el art. 36. La apreciacién de cada caso, hecha por las
autoridades nacionales o internacionales competentes, permitird establecer si el Estado
receptor es o no responsable de incumplir esos deberes.

Lo expuesto en el parrafo precedente no desvirtda el principio de que el Estado que
lleva a cabo la detencidn tiene el deber de conocer la identidad de la persona a la que priva de
libertad. Ello le permitird cumplir sus propias obligaciones y observar puntualmente los
derechos del detenido. Tomando en cuenta la dificultad de establecer de inmediato la
nacionalidad del sujeto, la Corte estima pertinente que el Estado haga saber al detenido los
derechos que tiene en caso de ser extranjero, del mismo modo en que se le informa sobre los
otros derechos reconocidos a quien es privado de libertad.

Por estas razones, la Corte considera que la observancia de los derechos que reconoce
al individuo el art. 36 de la Convencién de Viena no estd subordinada a las protestas del
Estado que envia.



2.3.3. La expresion “sin dilacion”, contenida en el art. 36.1.b de la Convencién de
Viena (tercera pregunta, v. 1.2.1.c)

La Corte advierte que en esta pregunta estd expresamente involucrado, por vez
primera, un elemento de fundamental importancia para la presente Opinién Consultiva. Aun
cuando se inquiere, en lo principal, si la expresion “sin dilacién” estd relacionada con un
estado procesal determinado, se ha pedido que la interpretacion se practique en el contexto de
los casos en que la privacién de libertad se origina en la persecucion por un delito
sancionable con pena capital.

El Estado solicitante aclaré que si bien la consulta se limita a casos sancionables con
pena de muerte, esto no excluye la aplicaciéon de los derechos enunciados en el art. 36 en
otras circunstancias. La Corte considera que esta apreciacion es correcta. El art. 36.1.b de la
Convencién de Viena no establece distincion alguna con base en la gravedad de la pena
aplicable al delito que origina la detencién. A este respecto, es revelador que el articulo
citado no exige que se informe al funcionario consular sobre las razones que determinaron la
privacién de libertad. Al acudir a los respectivos trabajos preparatorios, este Tribunal ha
constatado que esto es resultado de la voluntad expresa de los Estados Partes, algunos de los
cuales admitieron que revelar al funcionario consular el motivo de la detencidn constituiria
una violacion del derecho fundamental a la privacidad. El art. 36.1.b tampoco hace distincién
alguna en razén de la pena aplicable, por lo que es natural deducir que este derecho asiste a
cualquier detenido extranjero.

Por lo tanto, la respuesta que la Corte ofrezca a esta parte de la consulta, es aplicable
a todos los casos en que un nacional del Estado que envia es privado de libertad por
cualesquiera motivos, y no unicamente por hechos que, al ser calificados por la autoridad
competente, podrian involucrar la aplicacién de la pena de muerte.

Dilucidado este aspecto de la pregunta, la Corte determinard si debe interpretarse que
el concepto “sin dilacién”, contenido en el art. 36.1.b de la Convencién de Viena, requiere
que las autoridades del Estado receptor informen a todo detenido extranjero de los derechos
que le confiere dicho articulo “en el momento del arresto y en todo caso antes de que el
detenido rinda cualquier declaracidn o confesion ante las autoridades policiacas o judiciales”.

De Ia historia legislativa de ese articulo se desprende que la obligacién de informar
“sin dilacion” al detenido del Estado que envia sobre los derechos que le confiere dicho
precepto fue incluida, a propuesta del Reino Unido y con el voto afirmativo de una gran
mayorfa de los Estados participantes en la Conferencia, como una medida que permite
asegurar que el detenido esté consciente, en forma oportuna, del derecho que le asiste de
solicitar que se notifique al funcionario consular sobre su detencién para los fines de la
asistencia consular. Es claro que estos son los efectos propios (effet utile) de los derechos
reconocidos por el art. 36.

Por lo tanto, y en aplicacién de un principio general de interpretacién que ha
reiterado en forma constante la jurisprudencia internacional, la Corte interpretara el art. 36 en
forma tal que se obtenga dicho “efecto ttil”.

Al tratar este tema, es pertinente recordar las conclusiones de la Corte con respecto a
la segunda pregunta de la consulta. Alli declaré que el respeto de los derechos reconocidos al
individuo en el art. 36 de la Convencién de Viena no depende de las protestas del Estado de
su nacionalidad. Pesa entonces sobre el Estado que recibe, la carga de cumplir con la
obligacién de informar al detenido sobre sus derechos.

En consecuencia, para establecer el sentido que corresponde dar al concepto “sin
dilacién”, se debe considerar la finalidad a la que sirve la notificacion que se hace al
inculpado. Es evidente que dicha notificacidn atiende al propdsito de que aquél disponga de
una defensa eficaz. Para ello, la notificaciéon debe ser oportuna, esto es, ocurrir en el
momento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo tanto, y a falta de precision en el texto
de la Convencién de Viena, la Corte interpreta que se debe hacer la notificacién al momento
de privar de la libertad al inculpado y en todo caso antes de que éste rinda su primera




declaracion ante la autoridad.

2.3.4. Normas del Pacto (quinta pregunta, v. 1.2.2.a)

En el Pacto son Partes los Miembros de la OEA con excepcion de Antigua y
Barbuda, Bahamas, Saint Kitts y Nevis y Santa Lucia. En concepto de este Tribunal, todas las
disposiciones citadas del Pacto conciernen efectivamente a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos.

2.3.5. El derecho a la informacién sobre la asistencia consular y su relacién con las
Garantias Minimas del Debido Proceso Legal (sexta, séptima, octava y undécima preguntas;
v. 1.2.2.b, 1.2.2.c, 1.2.2.d y 1.2.3.a, respectivamente)

En las preguntas citadas, el Estado solicitante requiere a la Corte su opinién sobre si
la inobservancia del derecho a la informacidén constituye una violacién de los derechos
consagrados en los arts. 14 del Pacto, 3 de la Carta de la OEA y II de la Declaracién
Americana, tomando en cuenta la naturaleza de esos derechos.

El examen de esta cuestién se inicia necesariamente con la consideracién de los
criterios que rigen la interpretacién de las dltimas normas citadas. El Pacto y la Carta de la
OEA, que son tratados bajo el concepto de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, deben ser interpretados en los términos del art. 31 de ésta (supra).

Como se desprende de la norma citada, al dar interpretacién a un tratado no sélo se
toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso
segundo), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero). Como ha dicho
la Corte Internacional de Justicia, “..la Corte debe tomar en consideracién las
transformaciones ocurridas en el medio siglo siguiente, y su interpretacién no puede dejar de
tomar en cuenta la evoluciéon posterior del derecho [...]. Ademds, un instrumento
internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto del sistema juridico
vigente en el momento en que se practica la interpretacion. En el dominio al que se refiere el
presente proceso, los dltimos cincuenta afios [...] han traido una evolucién importante. [...] En
este dominio como en otros, el corpus juris gentium se ha enriquecido considerablemente, y
la Corte no puede ignorarlo para el fiel desempefio de sus funciones”.

Esta orientacién adquiere particular relevancia en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que ha avanzado mucho mediante la interpretacién evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccion. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion de los tratados consagradas en la Convencion de Viena
de 1969. Tanto esta Corte, en la Opinién Consultiva sobre la Interpretacion de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1989), como la Corte Europea de
Derechos Humanos, en los casos Tyrer c. Reino Unido (sentencia del 25-4-1978, Serie A n°
26, pp. 15/16, parr. 31), Marckx c. Bélgica (sentencia del 13-6-1979, Seria A n° 31, p. 19,
parr. 41), Loizidou c. Turquia (sentencia del 23-3-1995, Serie A n° 310, p. 26, parr. 71), entre
otros, han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompaifiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales.

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este dltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para
considerar la cuestiéon sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos
fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contemporaneo.

El Pacto consagra el derecho al debido proceso legal (art. 14) derivado de “la
dignidad inherente a la persona humana”. Esa norma sefiala diversas garantias aplicables a
“toda persona acusada de un delito”, y en tal sentido coincide con los principales




instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

En opinién de esta Corte, para que exista “debido proceso legal” es preciso que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el
proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién justa de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente
reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso,
consecuente con la proteccion del individuo y la realizacién de la justicia, ha traido consigo la
incorporacion de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este caricter evolutivo del
proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que hoy dia
figuran en la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mas avanzados. Es
asi como se ha establecido, en forma progresiva, el aparato de las garantias judiciales que
recoge el art. 14 del Pacto, al que pueden y deben agregarse, bajo el mismo concepto, otras
garantias aportadas por diversos instrumentos del Derecho Internacional.

En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que los requisitos que deben ser
observados en las instancias procesales para que pueda hablarse de verdaderas y propias
garantias judiciales (OC-9/87, Serie A N° 9, parr. 27), “sirven para proteger, asegurar o hacer
valer la titularidad o el ejercicio de un derecho” (OC-8/87, Serie A N° 8, parr. 25) y son
“condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos
derechos u obligaciones estdn bajo consideracién judicial” (OC-9/87 cit., parr. 28, y casos
Genie Lacayo, sentencia del 29-1-1997, Serie C N° 30, parr. 74, y Loayza Tamayo, sentencia
del 17-9-1997, Serie C N° 33, parr. 62).

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio
de igualdad ante la ley y los tribunales, y a la correlativa prohibicién de discriminacién. La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacidn que
contribuyan a reducir o eliminar los obsticulos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.

Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el
procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser informado
oportunamente de que puede contar con la asistencia consular. Estos son medios para que los
inculpados puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley reconoce a todas las
personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de las
garantias procesales y concurren a integrar el debido proceso legal.

En el caso al que se refiere la presente Opinion Consultiva, ha de tomarse en cuenta
la situacion real que guardan los extranjeros que se ven sujetos a un procedimiento penal, del
que dependen sus bienes juridicos mds valiosos y, eventualmente, su vida misma. Es evidente
que, en tales circunstancias, la notificacién del derecho a comunicarse con el representante
consular de su pafs, contribuird a mejorar considerablemente sus posibilidades de defensa y a
que los actos procesales en los que interviene -y entre ellos los correspondientes a diligencias
de policia- se realicen con mayor apego a la ley y respeto a la dignidad de las personas.

En tal virtud, la Corte estima que el derecho individual que se analiza en esta Opinién
Consultiva debe ser reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas para
brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y contar con
un juicio justo.

La incorporacién de este derecho en la Convencién de Viena -y el contexto de las
discusiones respectivas, durante su redaccion-, demuestran un reconocimiento uniforme de
que el derecho a la informacidn sobre la asistencia consular constituye un medio para la
defensa del inculpado, que repercute -y en ocasiones decisivamente- en el respeto de sus



otros derechos procesales.

En otros términos, el derecho individual de informacidn establecido en el art. 36.1.b
de la Convencién de Viena permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho
al debido proceso legal consagrado en el art. 14 del Pacto; y que este precepto establece
garantias minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencién de Viena, que amplian el horizonte de la proteccidn de los justiciables.

2.3.6. Consecuencias de la violacién del derecho a la informacion sobre la asistencia
consular (cuarta, décima y duodécima preguntas, v. 1.2.1.d, 1.2.2.f y 1.2.3.b,
respectivamente)

De las preguntas formuladas por el Estado solicitante, no se desprende con claridad si
éste solicita que la Corte interprete los efectos de la omision, por parte del Estado receptor, de
informar al detenido extranjero de los derechos que le confiere el art. 36.1.b citado, o si la
pregunta se refiere a los casos en que el detenido ha expresado su deseo de que se informe al
funcionario consular sobre su detencién, y el Estado receptor no ha cumplido con estos
deseos.

Sin embargo, del contexto general de la solicitud presentada por México, la Corte
interpreta que la solicitud se circunscribe al primero de los supuestos citados, es decir, a la
fase de informacién al detenido sobre los derechos que le reconoce el art. 36.1.b de la
Convenciéon de Viena. Sera ésta, entonces, la materia de la cual se ocupard la Corte en
seguida.

Es un principio general del derecho internacional, consagrado en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (art. 26), que los Estados Partes en un tratado tienen
la obligacién de dar cumplimiento a éste de buena fe (pacta sunt servanda).

En virtud de que el derecho a la informacidn es un componente del art. 36.1.b de la
Convencién de Viena, el detenido extranjero debe tener la oportunidad de valerse de este
derecho en su defensa. La inobservancia u obstruccién de su derecho a la informacién afecta
las garantias judiciales.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU ha determinado en varios casos
concernientes a la aplicacién de la pena de muerte que, en caso de constatarse violaciones a
las garantias del debido proceso establecidas en el art. 14 del Pacto, también se viola el art.
6.2 del mismo si la pena es ejecutada.

En la comunicacién nimero 16/1977, por ejemplo, referida al caso del sefior Daniel
Monguya Mbenge (1983), el Comité citado establecié que, segtn el art. 6.2 del Pacto, la pena
de muerte s6lo podrd imponerse “de conformidad con leyes que estén en vigor en el momento
de cometerse el delito y que no sean contrarias a las disposiciones” del Pacto. Ello exige que
tanto las leyes sustantivas como las procesales en virtud de las cuales se haya impuesto la
pena de muerte no sean contrarias a las disposiciones del Pacto y, ademds, que la pena de
muerte se haya impuesto de conformidad con esas leyes y, por consiguiente, de conformidad
con las disposiciones del Pacto. En consecuencia, el incumplimiento por el Estado Parte de
las condiciones pertinentes que figuran en el parrafo 3 del art. 14 lleva a la conclusién de que
las penas de muerte pronunciadas contra el autor de la comunicacién se impusieron
contrariamente a lo dispuesto en el Pacto y, por lo tanto, en violacién del parrafo 2 del art. 6.

En el caso Reid v. Jamaica (no. 250/1987), el Comité afirmé que “la imposicién de
una sentencia de muerte como conclusién de un juicio en el cual no se han respetado las
disposiciones del Pacto constituye [...] una violacion del art. 6 del Pacto. Como el Comité
observéd en su comentario general 6(16), la disposicion segin la cual una sentencia de muerte
s6lo puede imponerse de acuerdo con la ley y sin contrariar las disposiciones del Pacto,
implica que “deben ser respetadas las garantias procesales ahi establecidas inclusive el
derecho a un juicio justo por un tribunal independiente, la presuncién de inocencia, las
garantias minimas de defensa, y el derecho a recurrir a un tribunal superior” (Human Rights
Law Journal, vol. 11, 1990, N° 3-4, p. 321, parr. 11.5). A idéntica conclusién llegé en el caso
Wright v. Jamaica en 1992 (Human Rights Law Journal, vol. 13, 1992, N° 9-10, p. 351, pérr.
8.7).



La Corte ha destacado que el Estado solicitante dirige sus interrogantes a los casos en
que es aplicable la pena de muerte. Por esta razon, se debe determinar si el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos otorga efectos especiales al derecho a la informacién
consular en esa hipdtesis.

La Corte estima til recordar que en el examen realizado, en su oportunidad, sobre el
art. 4 de la Convencién (OC-3/83, Serie A n° 3, parrafos 52 a 55), advirti6 que la aplicacién e
imposicién de la pena capital estd limitada en términos absolutos por el principio segin el
cual “nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”. Tanto el art. 6 del Pacto, como el
art. 4 de la Convencion, ordenan la estricta observancia del procedimiento legal y limitan la
aplicacién de esta pena a “los mds graves delitos”. En ambos instrumentos existe, pues, una
clara tendencia restrictiva a la aplicacién de la pena de muerte hacia su supresion final (v.
Corte Europea, caso Seoering, sentencia del 26-1-1989, Serie A n° 161, parr. 102).

Esta tendencia, que se encuentra reflejada en otros instrumentos a nivel
interamericano y universal, se traduce en el principio internacionalmente reconocido de que
los Estados que atn mantienen la pena de muerte deben aplicar, sin excepcién, el mads
riguroso control sobre el respeto a las garantias judiciales en estos casos. Es evidente que aqui
deviene ain mads relevante la obligacion de observar el derecho a la informacién, tomando en
cuenta la naturaleza excepcionalmente grave e irreparable de la pena que pudiera aplicarse a
su titular. Si el debido proceso legal, con su conjunto de derechos y garantias, debe ser
respetado en cualesquiera circunstancias, su observancia es ain mds importante cuando se
halle en juego el supremo bien que reconocen y protegen todas las declaraciones y tratados de
derechos humanos: la vida humana.

Siendo la ejecucion de la pena de muerte una medida de caricter irreversible, exige
del Estado el més estricto y riguroso respeto de las garantias judiciales, de modo de evitar una
violacion de éstas, que, a su vez, acarrearia una privacion arbitraria de la vida.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte concluye que la inobservancia del derecho a
la informacién del detenido extranjero, reconocido en el art. 36.1.b de la Convencién de
Viena, afecta las garantias del debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicién
de la pena de muerte constituye una violacién del derecho a no ser privado de la vida
“arbitrariamente”, en los términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos
humanos (v.g. Convencion, art. 4; Pacto, art. 6), con las consecuencias juridicas inherentes a
una violacién de esta naturaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad internacional del
Estado y al deber de reparacion.

2.3.7. El caso de Estados Federales (novena pregunta, v. 1.2.2.e)

Si bien la Convencién de Viena no contiene una cldusula relativa al cumplimiento de
las obligaciones por parte de los Estados federales (como si lo disponen, por ejemplo, el
Pacto y la Convencién), esta Corte ya ha establecido que “un Estado no puede alegar su
estructura federal para dejar de cumplir una obligacién internacional” (Caso Garrido y
Baigorria -Reparaciones-, Sentencia del 27-8-1998, Serie C N° 39, parr. 46).

Asimismo, de conformidad con el art. 39 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, “un tratado serd obligatorio para cada una de las partes por lo que
respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de él o
conste de otro modo”.

La Corte ha constatado que de la letra y espiritu de la Convencién de Viena no se
desprende la intencién de establecer una excepcion a lo anteriormente sefialado. Por lo tanto,
la Corte concluye que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada en el art. 36.1.b de la
Convenciéon de Viena, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las
respectivas convenciones, independientemente de su estructura federal o unitaria.

2.4. Opinién
Por las razones expuestas, la Corte decide por unanimidad que es competente para



emitir la presente Opinidn Consultiva.

Por ello, es de opinién por unanimidad,

1. Que el art. 36 de la Convencién de Viena reconoce al detenido extranjero derechos
individuales, entre ellos, el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, a los cuales
corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor.

2. Que el art. 36 de la Convencién de Viena concierne a la proteccion de los derechos
del nacional del Estado que envia y estd integrada a la normativa internacional de los
derechos humanos.

3. Que la expresién “sin dilacién” utilizada en el art. 36.1.b de la Convencién de
Viena, significa que el Estado debe cumplir con su deber de informar al detenido sobre los
derechos que le reconoce dicho precepto al momento de privarlo de libertad y en todo caso
antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad.

4. Que la observancia de los derechos que reconoce al individuo el art. 36 de la
Convencion de Viena no estd subordinada a las protestas del Estado que envia.

5. Que los arts. 2, 6, 14 y 50 del Pacto conciernen a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados americanos.

6. Que el derecho individual a la informacién establecido en el art. 36.1.b de la
Convencién de Viena permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al
debido proceso legal consagrado en el art. 14 del Pacto; y que este precepto establece
garantias minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos internacionales
como la Convencién de Viena, que amplian el horizonte de la proteccion de los justiciables.

Por seis votos contra uno,

7. Que la inobservancia del derecho a la informacién del detenido extranjero,
reconocido en el art. 36.1.b de la Convencién de Viena, afecta las garantias del debido
proceso legal y, en estas circunstancias, la imposicién de la pena de muerte constituye una
violacién del derecho a no ser privado de la vida “arbitrariamente”, en los términos de las
disposiciones relevantes de los tratados de derechos humanos (v.g. Convencidn, art. 4; Pacto,
art. 6), con las consecuencias juridicas inherentes a una violacién de esta naturaleza, es decir,
las atinentes a la responsabilidad internacional del Estado y al deber de reparacion.

Por unanimidad,

8. Que las disposiciones internacionales que conciernen a la protecciéon de los
derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada en el art. 36.1.b de la
Convenciéon de Viena, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las
respectivas convenciones, independientemente de su estructura federal o unitaria.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (dos jueces emitieron votos
concurrentes y un juez vot6 en disidencia parcial), Opinién Consultiva OC-16/99, del 1-10-1999, EIl
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal, Serie A N° 16.

DERECHO DE DEFENSA. PLAZO RAZONABLE. DEMORA JUDICIAL. DILACIONES INDEBIDAS
(ESLOVAQUIA).

El derecho constitucional a obtener una decision judicial sobre un caso en un plazo
razonable resulta violado no sélo cuando el tribunal se muestra pasivo, sino también cuando
aquél toma medidas erréneas.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVAQUIA, sentencia del 21-4-1999, US 33/99, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 137.



DERECHO DE DEFENSA. JUICIO PREVIO. GARANTIAS PROCESALES (NICARAGUA).

Los arts. 7y 11 del Decreto 11-90, que confieren a la Comisién Nacional de Revision
de Confiscaciones facultades para dictar resoluciones ordenando la devolucién de bienes o
reconocimientos de derechos con auxilio de la fuerza publica, dindole a dicha resolucién el
cardcter de suficiente titulo para ejercer derecho pleno sobre los bienes reclamados,
usurpando con ello facultades jurisdiccionales que tnica y exclusivamente pertenecen al
Poder Judicial, han sido declarados inconstitucionales.

Por tanto, el Procurador Departamental de Boaco al notificar al accionante que debia
hacer entrega del inmueble que ocupaba a la sefiora N.B.S., fundando su decisidn,
exclusivamente, en la resolucién emitida por la citada Comisién Nacional de Revisién de
Confiscaciones, invadi6 la esfera de competencia del Poder Judicial infringiendo los arts. 148
y 160 de la Constitucion, cuando en el presente caso no habia ningin juicio tramitado en los
tribunales comunes que indicase que la parte recurrente habia sido tomada en cuenta y
vencida por sentencia firme.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE NICARAGUA (Sala de lo Constitucional), sentencia del 9-
2-99, n° 16, en Jurisprudencia Constitucional, Managua, 1999, trimestre I, p. 36.

DERECHO DE DEFENSA. PRESUNCION DE INOCENCIA. PRUEBA. DILIGENCIAS POLICIALES.
TESTIGOS INDIRECTOS. VALIDEZ (ESPANA).

El contenido del derecho a la presuncién de inocencia exige, cuando menos, que
cualquier condena penal se funde en auténticos actos de prueba, obtenidos con estricto
respeto de los derechos fundamentales y practicados en el juicio oral con plena vigencia de
los principios de igualdad, contradiccidn, inmediatez y publicidad, de modo que la actividad
probatoria resulte suficiente para generar racionalmente en el 6rgano sentenciador la
evidencia de la existencia del hecho punible y la responsabilidad que en €l tuvo el acusado.

En cuanto a la validez probatoria de las diligencias policiales, es reiterada
jurisprudencia del Tribunal que tales diligencias s6lo podrdn considerarse como auténtica
prueba de cargo, vélida para destruir la presuncién de inocencia, cuando por concurrir
“circunstancias excepcionales que hagan imposible la préctica de prueba en la fase instructora
o en el juicio oral con todas las garantias, sea admisible la introduccién en el juicio de los
resultados de esas diligencias a través de auténticos medios de prueba, practicados, éstos si,
con arreglo a las exigencias mencionadas con anterioridad” (STC 36/1995). De otro modo,
dichas diligencias no pasardn de constituir un mero medio de investigacién que permite
iniciar las averiguaciones del hecho perseguido, pero no constituirdn por si mismas prueba
vélida acreditativa de la comisién y autoria del hecho delictivo.

Con relacién a la validez probatoria del testimonio de los funcionarios policiales que
presenciaron la identificacién fotogréfica del recurrente, tiene igualmente establecido este
Tribunal que sélo serd admisible en supuestos de “situaciones excepcionales de imposibilidad
real y efectiva de obtener la declaracién del testigo directo y principal” (STC 79/1994),
siendo medio de prueba “poco recomendable, pues en muchos casos supone eludir el
oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y el dar valor a los dichos de personas
que no han comparecido en el proceso” (STC 217/1989); “la prueba testifical indirecta nunca
puede llegar a desplazar o sustituir totalmente la prueba testifical directa, salvo en los casos
de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo
presencial a la llamada al juicio oral” (STC 131/1993). En este punto, el Tribunal sigue el
canon hermenéutico proporcionado por la Corte Europea de Derechos Humanos, que tiene
declarado contraria al art. 6 de la Convencién Europea sobre Derechos Humanos la



sustitucién del testigo directo por el indirecto sin causa legitima que justifique la inasistencia
de aquél a juicio oral.

Nota de la Secretaria: en relacién al dltimo punto el Tribunal cité los casos de la Corte Europea de
Derechos Humanos Delta, sentencia del 19-12-1990 (Serie A n° 191); Isgro, del 19-2-1991 (Serie A n°
194-A); y Asch c. Austria, del 26-4-1991 (Serie A n° 203).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 8-2-1999, n° 7/1999, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 53, enero-abril de 1999, p.
62.

DERECHO DE PROPIEDAD. CONFISCACION. PENAS (AZERBAIJAN).

El art. 32 del Cédigo Penal establece que la confiscacion de bienes consiste en una
confiscacion forzada, en favor del Estado, de una parte o de la totalidad de los bienes que
pertenecen a una persona condenada, sin compensacién alguna a titulo de sancién
complementaria.

Dicha confiscacién no se corresponde con finalidad de la pena, pues agrava la
situacion, no sélo de la persona condenada, sino también de los terceros que tengan derechos,
sus padres y/o conyuge, ademds de atacar el derecho constitucional de propiedad.

CORTE CONSTITUCIONAL DE AZERBAIJAN, sentencia del 12-1-1999, 1/6, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 40.

DERECHO DE PROPIEDAD. RESTRICCIONES (POLONIA).

Es una restriccién admisible al derecho de propiedad, el derecho de las autoridades
administrativas competentes de tomar decisiones relativas a la demoliciéon de edificios
construidos sin autorizacién necesaria, previsto por las nuevas disposiciones de la ley de la
construccidn.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 12-1-1999, 2/98, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 112.

DERECHO ECLESIASTICO. COMPETENCIA ( ALEMANIA).

En virtud de la libertad que se le reconoce a las comunidades religiosas de reglamentar y
administrar sus cuestiones internas de manera independiente, los problemas de derecho eclesidstico
s6lo pueden ser dirimidos por los tribunales estatales, una vez que se agotaron los recursos internos del
derecho de la iglesia.

CORTE CONSTITUCIONAL FEDERAL DE ALEMANIA, sentencia del 18-9-1998, 1476/94, en
Bulletin de jurisprudence constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 3, p. 19.

DERECHOS POLITICOS. DEMOCRACIA. SUFRAGIO (CONVENCION AMERICANA SOBRE



DERECHOS HUMANOS-CHILE).

1. Antecedentes del caso:

1.1. E1 9 de enero de 1998 la Comision Interamericana de Derechos Humanos recibié
una denuncia contra Chile, en la que se imputaba la violacién, por parte del Estado, de los
derechos humanos contemplados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion), en especial los derechos politicos y el derecho a la igualdad, amparados por
los arts. 23 y 24, respectivamente.

1.2. Senalan los peticionarios en su denuncia, que la designacién de senadores al
margen del sufragio universal, establecida en las letras a) a f) del art. 45 de la Constitucién
chilena: a) viola el concepto de “sufragio igual” consagrado en el art. 23.1.b de la
Convencioén, en razén de que los senadores “designados” requieren para llegar al Senado la
voluntad de un nimero reducido de personas (de 1 a 17), mientras que los senadores elegidos
por el voto popular requieren el aval de aproximadamente 120.000 ciudadanos; b) quebranta
el art. 23.1.c de la Convencidn, el cual consagra “el derecho y oportunidad” de “tener acceso
en condiciones de igualdad” a las funciones publicas del Estado. Esa igualdad de derechos y
oportunidades no se da en un sistema electoral donde algunos de los elegidos para ocupar
cargos son seleccionados entre un grupo reducidisimo de personas, mientras que candidatos
son seleccionados entre cientos de miles o aun millones de ciudadanos; ¢) que la desigualdad
en el valor del voto y en el acceso a los cargos publicos es también una abierta transgresién
del art. 24 de la Convencidn, que establece que todas las personas son iguales ante la ley; y d)
que al designarse un 20% del Senado chileno por procedimientos corporativos y al margen
del sufragio universal, resulta evidente que se usurpa a la soberania popular una porcién
equivalente del poder natural, lo que implica que las elecciones dejan de ser auténticas en los
términos del art. 23.1.b de la Convencion..

1.3. El art. 45 de la Constitucién chilena establece que ademds de los senadores
elegidos por votacion directa, formardn parte del Senado: 1) los ex Presidentes de la
Republica que hayan desempefiado el cargo durante seis afios en forma continua (senadores
vitalicios); 2) dos ex Ministros de la Corte Suprema , elegidos por ésta; 3) un ex Contralor
General de la Repiblica, elegido por la Corte Suprema; 4) un ex Comandante en Jefe del
Ejército, uno de la Armada, otro de la Fuerza Aérea y un ex General Director de Carabineros,
elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional; 5) un ex rector de universidad estatal o
reconocida por el Estado, designado por el Presidente de la Republica, y 6) un ex Ministro de
Estado de periodos presidenciales anteriores, designado, también, por el Presidente de la
Repiblica. En los supuestos 2) a 6) se exige que los funcionarios hayan desempefiado sus
funciones al menos por dos afos.

2. Decision:

2.1. La democracia representativa

La Comisién ha sefialado en varias oportunidades la estrecha vinculacidén que existe
entre la democracia representativa y la proteccién de los derechos humanos. La democracia
representativa, uno de cuyos elementos centrales es la eleccién popular de quienes ejercen el
poder politico, es la forma de organizacién del Estado explicitamente adoptada por los
Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (art. 3.d de la Carta
constitutiva de la OEA).

El art. 23 de la Convencidn establece determinados derechos politicos que los
Estados Partes se obligan a garantizar a sus ciudadanos. El impacto e importancia nuclear de
esta norma para la consolidacién del sistema de la Convencién fue remarcada por la Corte
Interamericana con meridiana claridad: “La democracia representativa es determinante en
todo el sistema del que la Convencién forma parte” (Opinién Consultiva OC-13, parr. 34).

2.2. La figura del senador vitalicio General Augusto Pinochet, los senadores
designados y los principios de la democracia representativa



En el caso bajo andlisis, la figura de los senadores designados compromete la
legitimidad misma del estado de derecho, al quitar al pueblo soberano (incluidos los
peticionarios como ciudadanos) la posibilidad de elegir un ndmero significativo (20.83%) de
sus representantes. Esta situacion disminuye notablemente la posibilidad de que exista la
representatividad necesaria entre el pueblo y sus representantes.

Esta Comision considera que los efectos de esta figura configuran en la practica un
enclave autoritario que ha evitado que culmine la transicion a la plena democracia
representativa. La prueba de la afectacion de los derechos humanos por el sistema de
designacién impuesto por la Constitucién chilena se observa claramente, entre otros
ejemplos, en el bloqueo impuesto por estos senadores a la derogacién de la ley de amnistia
(informe de esta Comisién N°© 25/98, del 7-4-1998. Véase esta revista, p. 9).

Por tanto, considera esta Comisién que el sistema de designaciéon de senadores
establecido en el art. 45 de la Constitucién chilena en el caso bajo andlisis, afecta el niicleo
esencial de la democracia representativa, al privar al pueblo soberano y a las victimas en el
presente caso (peticionarios) de la posibilidad de elegir un ndmero importante de sus
representantes al Senado chileno. Los senadores designados usurpan una porcién muy
significativa de la soberania popular y ponen en peligro la plena vigencia de los derechos
politicos de los ciudadanos chilenos.

2.3. Violacién de los derechos politicos

Corresponde a la Comision, en este caso, determinar en qué medida los efectos de la
figura de los senadores designados afecta la igualdad politica y en qué medida implica una
discriminacién injustificada en la eleccién de los representantes del pueblo por los
peticionarios como ciudadanos chilenos.

El derecho a elegir y ser elegido en elecciones abiertas, realizadas por sufragio
universal e igual, que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores (art. 23.1.b
de la Convencidén), cumple en la democracia representativa una funcién legitimadora esencial
de la autoridad politica.

Estos derechos a la igualdad politica establecen la imposibilidad de que los Estados
Miembros de la Convencién Americana den un tratamiento irrazonable, distinto o desigual a
sus ciudadanos a la hora de elegir a sus representantes.

Sin embargo, esto no quiere decir que los Estados no puedan establecer diferencias
en el trato de determinadas situaciones, pues no todas las diferencias son contrarias a la
Convencién. En este sentido la Comisién reconoce y respeta el grado de autonomia de los
Estados para organizar las instituciones politicas siempre que se respeten los derechos
consagrados en la Convencion.

Por ello, s6lo cuando la diferencia de tratamiento carece de justificacién objetiva y
razonable estaremos en presencia de una vulneracion de los arts. 23 y 24 de la Convencion.

Trata el presente caso de derechos fundamentales de los ciudadanos chilenos que
constituyen una garantia bdsica para la democracia representativa. Por tanto, toda
diferenciacion o restriccion requiere una justificacion suficiente como necesaria, razonable y
proporcionada para alcanzar la finalidad deseada por el Estado.

Sin embargo, el Estado chileno no alegd ninguna justificacion o finalidad en el
establecimiento de los senadores designados. Tan solo se limit a sefialar que dicha cldusula
constitucional forma parte del proceso de transicién de la dictadura militar a la democracia,
que no ha podido modificar aun.

La Comisidn, por su parte, no encuentra justificaciéon alguna para que se establezca
una diferenciacion en la forma de integrar el Senado, sobre todo cuando se han escogido
instituciones encargadas de designar senadores que, en principio, deberian ser ajenas a la
representacion popular (tal es el caso del Consejo de Seguridad Nacional).

Existe, por tanto, una odiosa e ilegitima discriminacién que afecta a los peticionarios,
que tiene su origen en la Constitucion e implica la disminucidn real del derecho igual de
elegir a sus representantes. El sistema establecido por el art. 45 de la Constitucién chilena,
por un lado, produce el efecto de diluir el poder del voto popular, y por otro, coloca a los



ciudadanos en una condicién desigual frente a ciertas autoridades, las que ademds de ser
electores como ciudadanos chilenos, tienen simultdineamente asignada la funcién
constitucional de actuar como electores privilegiados de casi una quinta parte del Senado.

Por todo lo expuesto, la Comisién concluye que la figura de los senadores vitalicios y
designados, tal como estd en la Constitucion chilena y ha sido aplicada por la autoridades,
constituye una vulneracién de los derechos politicos de participacién representativa sin
discriminacién, consagrados en los arts. 23 y 24 de la Convencién, en perjuicio de los
ciudadanos chilenos identificados como victimas en el presente caso, y del resto de la
sociedad.

2.4. La responsabilidad internacional del Estado

El Estado chileno ha alegado que la disposicién constitucional cuestionada no fue
aprobada por el actual gobierno, que deben tenerse en cuenta los esfuerzos e iniciativas
desplegadas por el gobierno democratico y que los hechos juridicos imputados en el presente
caso son atribuidos a otro poder del Estado diferente del Poder Ejecutivo.

No obstante, en este caso no estd en cuestiéon la responsabilidad del gobierno de
Chile, sino la responsabilidad internacional del Estado de Chile por incumplimiento de los
obligaciones asumidas tras la ratificacién de la Convencidn.

Segun la jurisprudencia de la Comision, si bien internamente los 6rganos que ejercen
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial son independientes, los tres conforman una
unidad indivisible del Estado de Chile que, en el plano internacional, no admite tratamiento
por separado. Chile asume la responsabilidad internacional por los actos de las distintas
ramas del poder publico que transgreden los compromisos internacionales derivados de los
tratados internacionales.

Por tanto, el Estado de Chile no puede justificar, desde la perspectiva del derecho
internacional, el incumplimiento de la Convencién con el argumento de que el Poder
Ejecutivo ha presentado varios proyectos de reforma constitucional tendentes a eliminar la
figura de los senadores designados. La no derogacién de una norma incompatible con la
Convencioén, luego de su ratificacion, y la falta de adaptacion de las normas internas para
hacerla efectiva en Chile, hacen incurrir al Estado en infraccién de la Convencion.

3. Conclusiones

Por las razones que anteceden, la Comision reitera sus conclusiones adoptadas en el
Informe N° 78/99, en sentido de que el Estado de Chile, mediante el efecto de la adopcién de
los llamados senadores designados y el senador vitalicio General Augusto Pinochet,
establecidos en el art. 45 de la Constitucién chilena, y su aplicacién por las autoridades
seflaladas, ha vulnerado los derechos humanos de los peticionantes a la participacion politica
y a la igualdad sin discriminacién (arts. 23 y 24), consagrados en la Convenciodn, asi como su
obligacién de adecuar su ordenamiento juridico para cumplir sus compromisos
internacionales, a fin de garantizar los derechos establecidos en el art. 2 de la Convencion.

Con base en el andlisis y conclusiones precedentes, se reitera al Estado chileno la
siguiente recomendacion:

Adoptar las medidas necesarias para adecuar su ordenamiento juridico interno a las
disposiciones de la Convencidn, a fin de que se garantice plenamente a todos los ciudadanos
chilenos, incluidas las victimas en el presente caso, el ejercicio de su derecho a votar y a ser
elegidos en condiciones generales de igualdad, consagrados en los arts. 23 y 24 de la
Convencion, en la composicién del Senado de la Republica.

Nota de Secretaria: El Comisionado Robert Kogod Goldman voté en disidencia. Si bien resalté su
concordancia con los aspectos de la decision de la mayoria que se refieren a la nocién de la democracia
representativa como nicleo esencial y base fundamental sobre la cual descansa la protecciéon y
promocién de los derechos humanos en el sistema interamericano, consideré que el art. 23 de la
Convencién consagra el derecho a elegir y ser elegido y establece estindares de autenticidad,
periodicidad y universalidad a ser satisfechos por las normas electorales, pero no establece un tipo o



modalidad electoral especifica para la elecciéon de los integrantes de la legislatura. Sostuvo que, a
menos que la estructura institucional establecida por el Estado impida, de manera manifiesta y
arbitraria la expresién de la voluntad de los ciudadanos, la Comisién debe, en principio, evitar juicios
sobre su proximidad a un modelo ideal.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 137/99, del 27-12-
1999, caso Andrés Aylwin Azocar y otros - Chile.

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES. RESERVA DE LEY. LIBERTAD DE
EXPRESION. LIBERTAD DE CIRCULACION. MANIFESTACIONES PUBLICAS PRINCIPIO DE
LEGALIDAD (BOLIVIA).

1. Antecedentes del caso: la Defensora del Pueblo plantea Recurso Directo o
Abstracto de Inconstitucionalidad contra las Resoluciones Prefecturales Nos. 350/99 y 354/99
y su Reglamentacién, argumentando que las citadas resoluciones infringen y vulneran
mandatos, derechos y garantias constitucionales.

2. Sentencia:

2.1. De los fundamentos expuestos en su alegato por el Prefecto del Departamento de
La Paz, surge lo siguiente:

a) se garantiza el derecho de protesta mediante manifestaciones pacificas que no
alteren el orden publico y que se sujeten a las reglas contenidas en la Resolucién n° 350/99,
su Reglamento y leyes vigentes;

b) para la realizacién de las manifestaciones ptblicas que utilicen las vias ptblicas de
circulacién o plazas de las ciudades, se debera registrar el dia, hora y recorrido de la marcha o
concentracion indicando, asimismo, el objetivo de la protesta;

c) el registro a que se refiere el punto sub b) se realizard en la Unidad de Régimen
Interior de la Prefectura del Departamento de La Paz; y

d) al tiempo de presentar el requerimiento para dicho registro, los organizadores
deberdn acompanar una garantia por eventuales destrozos, dafios o perjuicios que pudieran
resultar de la realizacién de las manifestaciones (las caracteristicas de tal garantia serd
establecida por el Reglamento de la Resolucion 350/99).

El Reglamento aludido fue aprobado por Resolucién Prefectural n® 354/99.

2.2. En los fundamentos precedentes se establece que las normas impugnadas tienen
por finalidad proteger los derechos fundamentales de las personas que no participan en las
manifestaciones o protestas publicas y que son victimas de restricciones y supresiones de sus
derechos por parte de los manifestantes; empero, el Prefecto del Departamento mencionado
no tiene ninguna atribucidn constitucional para emitir normas legales que reglamenten el
ejercicio de los derechos fundamentales o las garantias establecidos por la Constitucién, por
lo que los fundamentos legales sobre cuya base se han emitido las resoluciones impugnadas y
que han sido expuestos en el alegato antes referido, no corresponden ni se adecuan al orden
constitucional.

2.3. El art. 7 de la Constitucién, concordante con su art. 59-1, establece que: “Toda
persona tiene los siguientes derechos fundamentales conforme a las leyes que reglamenten su
gjercicio”, es decir que, por precepto constitucional, s6lo el Poder Legislativo tiene
atribuciones para dictar leyes, abrogarlas, derogarlas, modificarlas e interpretarlas, por lo que
no corresponde a una Autoridad prefectural dictar normas reguladoras para el ejercicio de los
derechos fundamentales.

2.4. Si bien es cierto que el Prefecto tiene atribuciones de conservar el orden interno
del Departamento, lo que implica preservar y resguardar la seguridad ciudadana ante acciones



delictivas de violencia, dicha funcién debe ser cumplida en el marco establecido por el orden
constitucional, de manera que frente a los excesos o actos de violencia, corresponde acudir a
los medios legales que el sistema penal vigente reconoce.

2.5. En definitiva, las resoluciones impugnadas, al limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales consagrados por los arts. 7, incs. b, ¢, g y h, de la Constitucién; 19, 20 y 23.4
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; XXI de la Declaraciéon Americana de
los Deberes y Derechos del Hombre; y 13 y 15 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, instrumentos estos que forman parte de la legislacién interna por haber sido
adoptados y ratificados por el Estado boliviano, son resoluciones, en su texto y espiritu,
inconstitucionales, pues vulneran, ademds de las disposiciones citadas, los arts. 16, 32, 35 y
229 de la Constitucion.

Por ello, se declaran inconstitucionales la Resolucién Prefectural n° 350/99 y su
Reglamento aprobado mediante Resolucién Prefectural n° 354/99.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA, sentencia del 6-12-1999, n° 17/99, Ana Maria
Romero de Campero, Defensora del Pueblo ¢/ Luis Alberto Valle Ureria, Prefecto del Departamento s/
Recurso Directo o Abstracto de Inconstitucionalidad, en Gaceta Constitucional, Sucre, 1999, n° 6, p.
23.

ELECCIONES. LISTA DE CANDIDATOS. REQUISITOS (ESLOVENIA).

La condicién por la cual una lista de candidatos tiene que conseguir un cierto nimero
de firmas de apoyo para presentarse en las elecciones de la Asamblea Nacional, no restringe
los derechos de voto pasivo, si la cantidad de firmas exigidas es tal que no impide que se
presenten listas que tengan posibilidades reales, aunque infimas, de obtener al menos una
banca en el Parlamento. La exigencia de un nimero exacto de firmas sdlo excluye de la
presentacion a los candidatos poco serios o que no tienen ninguna posibilidad de ganar.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVENIA, sentencia del 4-3-1999, U-1-336/96, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 141.

ELECCIONES. PARTIDOS POLITICOS. AYUDA FINANCIERA (ESLOVENIA).

Excluir de la ayuda financiera del Estado a los partidos politicos que no obtuvieron
ninguna banca en las elecciones de la Asamblea Nacional, constituye una discriminacién
inadmisible con respecto a estos partidos y, por consiguiente, una violacion a la igualdad al
derecho de voto (art. 43 de la Constitucion). El legislador puede fijar un tope minimo para la
obtencién de créditos del presupuestos del Estado, pero ese tope tiene imperativamente que
ser tal que excluya del financiamiento estatal a los partidos que presenten listas que
demostraron, al momento de las elecciones, que no tenian ninguna posibilidad concreta de
obtener por lo menos una banca. De este modo el legislador impide que se presenten a las
elecciones nacionales con el tinico objetivo de subvencionado por el Estado.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ESLOVENIA, sentencia del 11-3-1999, U-I-367/96, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisioén de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 143.

ELECCIONES. SISTEMA ELECTORAL. DERECHO A LA IGUALDAD (CONVENCION EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS).



En abril 1994 la peticionante solicitd ser inscripta en las listas electorales para las
elecciones del parlamento europeo. Se le respondié que en virtud del anexo II del Acta de la
Comunidad Europea de 1976 sobre elecciones de representantes al Parlamento Europeo por
voto universal directo, Gibraltar no estaba comprendida dentro del campo de aplicacion del
derecho al sufragio para dichas elecciones.

La peticionante alegd que la no organizacién de elecciones en Gibraltar para el
parlamento europeo, constituia una violacién a su derecho a participar en la eleccién del
cuerpo legislativo, en el sentido del art. 3 del Protocolo 1 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién). Considerd, de igual modo, que se violaba el art. 14 de la
Convencién (prohibicién de discriminar) por el hecho de que tenia derecho a votar en las
elecciones del Parlamento Europeo en cualquier lugar de la Unién Europea en donde
residiera, salvo en Gibraltar.

No habia controversia en cuanto a la aplicabilidad del art. 3 del Protocolo 1 de la
Convencién en Gibraltar.

La Corte se interesd, en un primer momento, en saber si el Reino Unido puede ser
responsabilizado, segin la Convencién, por no haber organizado elecciones para el
Parlamento Europeo en Gibraltar. La Comunidad Europea, al no ser parte de la Convencion,
sus actos no pueden ser atacados ante la Corte. Sin embargo, la transferencia de competencia
en favor de la Comunidad no exonera a los Estados de su responsabilidad en lo que respecta a
la garantia de los derechos consagrados por la Convencion: los Estados son responsables a
titulo de dicha Convencién y de sus protocolos de las consecuencias de los tratados que
firman al obligarse a respetar las obligaciones contenidas en la Convencién. Por otra parte,
los textos que derivan del proceso legislativo comunitario incluyen a la poblacién de
Gibraltar del mismo modo que los que emanan de la Camara y de la Asamblea local. Por
consiguiente, no hay ninguna razén para considerar que el Reino Unido no tiene que
reconocer los derechos establecidos por el art. 3 del Protocolo 1 de la Convencién con
relacion a la legislacion europea. Luego, el Reino Unido debe reconocer dichos derechos en
Gibraltar, en lo que respecta tanto a las elecciones internas como a las europeas.

Asimismo, la Corte examin6 si el art. 3 del citado Protocolo 1 se aplica a un érgano
como el Parlamento Europeo, y si este ultimo, en la época en cuestién y en Gibraltar,
presentaba ‘“‘caracteristicas legislativas”. Observd la Corte que las palabras ‘“cuerpo
legislativo” del art. 3 no se limitan, necesariamente, al Parlamento nacional y que las
elecciones al Parlamento Europeo no pueden ser excluidas del campo de aplicacién de esta
cldusula tinicamente porque éste es un 6rgano representativo supranacional y no puramente
interno.

En cuanto a los poderes del Parlamento Europeo en el contexto de la Comunidad
Europea, la Corte concluyé en que dicho Parlamento se encuentra lo suficientemente
asociado al proceso legislativo especifico que conduce a la adopcién de ciertos tipos de actos
comunitarios, asi como al control democratico general de las actividades de la Comunidad,
para que se pueda considerar que constituye una parte del cuerpo legislativo de Gibraltar a los
fines del art. 3 del mencionado Protocolo 1.

Finalmente, respecto a si la no organizacion de elecciones en Gibraltar para el
Parlamento Europeo es compatible con el art. 3, la Corte precisé que la elecciéon del modo de
sufragio, por el cual se asegura la libre expresion de la opinion del pueblo sobre la eleccion
del cuerpo legislativo, constituye una cuestion sobre la cual cada Estado tiene un amplio
margen de apreciaciéon. En este caso concreto, sin embargo, la peticionante no tuvo
posibilidad de expresar su opinién sobre la eleccion de los miembros del Parlamento
Europeo, mientras que la legislacién comunitaria actia en Gibraltar. En estas condiciones, se
atenta directamente contra el derecho de voto tal como lo garantiza el art. 3 del Protocolo 1
de la Convencid y, por consiguiente, hay una violacién de esta disposicion.

Nota de Secretaria: sobre la presente sentencia, v. también, Revue Universelle des Droits de



I’Homme, Ed. N. P. Engel, Estrasburgo, 1999, vol. 11, n° 7/9, p. 263, con nota de COHEN-
JONATHAN, Gérard y FLAUSS, Jean-Francois, “De I’office de la Cour européenne des droits de
I’homme dans la protection des droits fondamentaux dans 1’Union européenne: L’arrét Matthews
contre Royaume-Uni”, pp. 253/262; Journal du Droit International, Ed. Juris Classeur, Paris, 2000,
tomo 127, n°® 1, p. 97; y Revue trimestrielle des droits de I’homme, Ed. Emile Bruylant, Bruselas,
1999, n° 40, p. 865, con nota de POTTEAU, Aymeric, “L’article 3 du Premier Protocole additionnel a
la Convention et ’obligation des Etats membres de I’Union européenne de reconnaitre le droit de
participer aux élections du Parlement européen”, pp. 873/900.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia del 18-2-1999, 24833/94, en Bulletin
de Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 156.

EMPLEADOS PUBLICOS. FUNCIONARIOS. SELECCION DE CANDIDATOS. CONCURSO PUBLICO
(ITALIA).

En un orden democrético que confia a la accién de administrar, separada de la de
gobernar (accién por definicién politica), la concrecién de objetivos publicos, el concurso
publico, en tanto régimen de seleccién técnico y neutro de los candidatos mds aptos,
constituye el mejor método para la seleccion del personal administrativo que debe ejercer sus
funciones en un marco de imparcialidad y al servicio exclusivo de la Nacién. El principio de
acceso por concurso al empleo piblico estd establecido por el art. 97.3 de la Constitucién y
estd estrechamente ligado al principio planteado por el art. 51 de la Constitucidn, segtn el
cual “Todo ciudadano de cualquier sexo pueden acceder a los empleos publicos y a las
funciones electivas en condiciones de igualdad, de conformidad con lo establecido por ley”.

El legislador estd facultado para realizar derogaciones al principio de seleccién por
concurso dentro de los limites de la garantia de la “buena marcha” de la administracidn,
exigido por el art. 97.1 de la Constitucién o por la aplicaciéon de otros principios de
importancia constitucional: se derogan de este modo, por ejemplo, las reglas de concurso para
cubrir los puestos directamente destinados a la colaboracién con los 6rganos politicos
(ministros, parlamentarios). Se considera, asi, que la seleccién de personal debe hacerse
intuito personae, volviéndose la confianza en el organismo politico, el criterio dominante.

Este mismo criterio de concurso es vdlido para el ascenso dentro de la
administracion, ya que este ascenso tiene que ser considerado como una forma de seleccién
de los més aptos.

El aumento anormal de los concursos internos basados en los titulos, para pasar de
una categoria inferior a otra superior, crea repercusiones negativas en la buena marcha de la
administracion (fallo n°® 314 de 1994).

Entre las condiciones que exige la ley para acceder a los concursos, pueden preverse
antecedentes en el marco de la administracién, siempre y cuando se trate de una condicién
profesional razonable.

Pero una cosa es establecer una experiencia en la administracién como condicién
para ser admitido en un concurso, manteniendo el concurso abierto a los candidatos
exteriores, y otra es substituir el principio del concurso por un régimen de seleccién
exclusivamente interno a un aparato administrativo dado. Esta tltima posibilidad no se
justifica en el marco de los mencionados principios constitucionales.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 16-12-1998, 1/1999, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 93.



FEDERALISMO. PODER LEGISLATIVO. COMERCIO INTERPROVINCIAL (EE.UU.).

1. Antecedentes del caso: los organismos estaduales norteamericanos que controlan
los automotores exigen a los propietarios de éstos y a quienes los conducen, la provisién de
cierta informacién personal -e.g., nombre, domicilio, nimero de teléfono y de seguro social,
informacién médica y fotografia de la persona, y descripcién del vehiculo- como condicién
para obtener un registro de conducir o inscribir un automotor. Al observar que muchos
Estados venden esta informacion a personas y empresas por importantes montos, el Congreso
aprob6 la Driver’s Privacy Protection Act de 1994 (DPPA), que limita la facultad de los
Estados para transmitir informacién personal sin consentimiento de sus titulares. La
legislaciéon de Carolina del Sur contradice las normas de la DPPA, y dicho Estado y su
Procurador General impugnaron la constitucionalidad de esta tltima en términos de las X y
XI Enmiendas. El tribunal de distrito llegé a la conclusién de que la DPPA contradice el
régimen federal establecido por la Constitucién y, en consecuencia, la declaré inaplicable al
Estado accionante y a sus funcionarios. La cdmara de apelaciones confirmé esta decision.
Entonces, el gobierno federal interpuso un writ of certiorari ante la Suprema Corte de los
Estados Unidos.

2. Sentencia: al aprobar la DPPA, el Congreso no viol6 los principios de federalismo
enunciados en New York v. United States (505 US 144 -1992-) y Printz v. United States (521
US 898 -1997-). El gobierno federal acierta al afirmar que la DPPA constituye una forma
vélida de ejercicio de las facultades que la Clausula Comercial (Art. 1, Sec. 8, cl. 3 de la
Constitucidn) otorga al Congreso para regular el comercio interestadual. La informacién
sobre automotores que los Estados histdricamente han vendido es usada por aseguradoras,
fabricantes, minoristas, comerciantes dedicados al marketing directo y por otras personas que
ejercen el comercio interestadual, para formular propuestas personalizadas a los conductores
de automotores. Otros organismos publicos y privados también usan esta informacién para
resolver cuestiones vinculadas a la circulacién interestadual de automotores. Dado que la
informacién personal de quienes conducen es, en este contexto, un bien de comercio, su venta
o liberacién al flujo del comercio interestadual resulta suficiente para justificar la regulacién
del Congreso (v. United States v. Lopez, 514 US 549, 558/559 -1995-).

Esto no resuelve en forma definitiva la constitucionalidad de la DPPA, porque en
New York y en Printz esta Corte declard la invalidez de las leyes federales alli impugnadas
por encontrarlas violatorias del régimen federal previsto en la X Enmienda, y no porque el
Congreso careciera de atribuciones para regular la materia. Sin embargo, la DPPA no viola el
régimen federal. Este caso debe regirse por South Carolina v. Baker (485 US 505 -1988-), en
el cual declaramos valida una ley que prohibia a los Estados emitir bonos no nominativos,
con base en que regulaba la actividad misma de los gobiernos estaduales, sin controlar ni
influir en la forma en que éstos reglamentaban la conducta de los particulares (cit., pp.
514/515). Al igual que esta ultima ley, la DPPA no exige a los Estados, en su calidad de
soberanos, regular la conducta de sus propios ciudadanos; antes bien, reglamenta la actuacién
de los Estados, en su calidad de propietarios de las bases de datos. No exige a la legislatura de
Carolina del Sur aprobar una ley o reglamentacion (como hacfa la norma cuestionada en New
York), ni obliga a los funcionarios estaduales a colaborar en la aplicacién de las leyes
federales que reglamentan la conducta de los particulares (como la ley considerada en Printz).
Por lo tanto, la DPPA se condice con los principios formulados en esos casos. Esta Corte no
necesita analizar la pretension de Carolina del Sur de que la DPPA se aplica exclusivamente a
los Estados y que el Congreso deberia haber perseguido la satisfaccién de sus objetivos a
través de una ley de aplicacién més general. La DPPA es de aplicacién general porque regula
a todos los organismos que proveen datos al mercado de informacién sobre automotores: a
los Estados como proveedores iniciales de los mismos (en el comercio interestadual), y a los
revendedores o retransmisores de esa informacion, en el sector comercial.



SUPREMA CORTE DE ESTADOS UNIDOS, Janet Reno, Attorney General, et al. v. Charlie
Condon, Attorney General of South Carolina, et al., sentencia del 21-1-2000, en 68 LW 4037.

IMPUESTOS. EXCEPCIONES. MUNICIPALIDADES (POLONIA).

No constituye una infraccién al principio constitucional que estipula que los ingresos
de una comuna tienen que ser proporcionales a las tareas que debe realizar, el hecho de
exceptuar del pago de algunos impuestos a las empresas que emplean un nimero minimo de
personas discapacitadas.

La mencionada disposicion no significa que sea obligatorio asegurar a las
colectividades locales un nivel de ingresos determinados, sin tener en cuenta la situacién
financiera del Estado. Prevé solamente el método de distribucién de los activos disponibles
entre las diferentes colectividades locales. El legislador tiene que tomar en cuenta la
importancia de las tareas publicas asumidas por la administracién gubernamental.

Cabe subrayar, de igual modo, que el legislador debe determinar el impuesto, definir
los bienes y las personas que deben pagarlo, fijar las tasas y los principios de atribucién de
incentivos fiscales, y qué 6rganos quedan exentos.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 16-3-1999, K 35/98, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 114.

JUBILACIONES Y PENSIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. CONYUGE SUPERSTITE. EDAD.
DIGNIDAD HUMANA (CANADA).

1. Antecedentes del caso: a la peticionante, una mujer de 30 aflos que no tiene niflos
a su cargo y que tampoco es invdlida, le fueron negadas las prestaciones del cényuge
supérstite, previstas en el Régimen de Pensiones de Canadd. Por disposiciones de dicho
Régimen, una mujer sin hijos que no es invédlida y que no tiene 35 afios al momento del
deceso de su conyuge, no puede recibir las prestaciones antes de los 65 afios, a menos que
quede invélida antes. La alinea 44.1.d y el art. 58 del Régimen prevén el pago de una pensién
reducida para el conyuge supérstite sin hijos, que no es invédlido y que tiene entre 35 y 45
afios. La demandante pidi6 que se declararan inconstitucionales tanto la alinea como el
articulo mencionados, alegando que las distinciones fundadas en la edad, la hacian victima de
una discriminacion apoyada en esa circunstancia. La Comision de apelacion de las pensiones
concluy6 que las distinciones en cuestién no atentaban contra los derechos a la igualdad que
garantiza el parrafo 15.1 de la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades. La Corte de
apelacion federal confirmd la decision. En este punto el caso llegé a conocimiento de la Corte
Suprema.

2. Sentencia:

Para permitir que se realice el importante fin reparador, que constituye la garantia de
igualdad, es preferible realizar un andlisis basado en el objeto y en el contexto. El
procedimiento debe realizarse mediante tres preguntas primordiales: ;la ley tiene por objeto o
por consecuencia imponer una diferencia de tratamiento entre el requirente y las otras
personas? ;La diferencia de tratamiento se funda en uno o varios motivos de discriminacién
enumerados en el parrafo 15.1 o en motivos andlogos? ;La ley en cuestion tiene un fin o una
consecuencia discriminatoria en el sentido de la garantia de igualdad?

En general, la finalidad del parrafo 15.1 es impedir que se atente contra la libertad y



la dignidad humana a través de la imposicién de desventajas, estereotipos o prejuicios
politicos o sociales, y promover una sociedad en la cual todos los individuos sean igualmente
reconocidos por ley como seres humanos y miembros de la sociedad canadiense, todos
igualmente capaces y mereciendo el mismo interés, respeto y consideraciéon. Para
fundamentar una alegacién de discriminacidn, es absolutamente necesario que haya conflicto
entre la finalidad o los efectos de la ley en cuestién y la finalidad del parrafo 15.1. La
existencia de tal conflicto tiene que ser establecida por el andlisis del conjunto del contexto
que rodea al alegato y al demandante.

Los factores contextuales que determinan si las disposiciones legislativas tienen por
efecto atentar contra la dignidad del requirente tienen que ser analizadas e interpretadas desde
la perspectiva de dicho requirente. El punto central del andlisis es, a la vez ,objetivo y
subjetivo. El punto de vista apropiado es el de la persona razonable que se encuentra en una
situacién andloga a la del requirente y que tiene en cuenta los factores contextuales
pertinentes. Quien invoca el art. 15.1 puede fundarse en una serie de factores para demostrar
que las disposiciones legislativas afectan a su dignidad. La lista de dichos factores no es
restrictiva. Algunos de los factores contextuales importantes que sirven para determinar si se
vio afectado el art.15.1, son: 1) la preexistencia de una desventaja, estereotipo, prejuicio o
vulnerabilidad que sufre la persona o el grupo en cuestién; 2) la correspondencia o la falta de
ésta entre el o los motivos en los que se funda la alegacion y las necesidades, capacidades o
situacion propia del requirente o de otras personas; 3) la finalidad o el efecto de la mejora de
la ley en cuestién en relacién a una persona o a un grupo desfavorecido dentro de una
sociedad; y 4) la naturaleza y la amplitud del derecho afectado por la ley en cuestion.

La garantia de igualdad es un concepto relativo que, en dltima instancia, obliga al
tribunal a definir uno o varios elementos de comparacién pertinentes. En general corresponde
al requirente elegir a la persona, grupo o grupos con los que desea ser comparado a los fines
del andlisis relativo a la discriminacién. Sin embargo, cuando la calificaciéon de la
comparacién del requirente no es suficiente, el tribunal estd facultado, dentro del marco
debido o de los motivos invocados, para profundizar la comparacién dada por el requirente
cuando estima que se justifica dicha profundizacién. Para determinar el grupo de
comparacion pertinente, es necesario examinar la finalidad y los efectos de las disposiciones
legislativas y tener en cuenta el contexto en su conjunto.

En suma, el tribunal, al tener que pronunciarse sobre una alegacién de discriminacion
fundada en el parrafo 15.1, debe formularse tres grandes preguntas: (1) ¢la ley en cuestion: a)
establece una distincién formal entre el peticionante y otras personas en virtud de una o
varias caracteristicas personales o b) ;jomite tener en cuenta la situacién desfavorable en la
que se encuentra de hecho el peticionario en la sociedad canadiense, creando de este modo
una diferencia de tratamiento real entre el peticionante y otras personas en virtud de una o
varias caracteristicas personales? (2) (El peticionante es objeto de una diferenciaciéon de
tratamiento fundada en uno o varios motivos enunciados o andlogos de discriminacién? (3)
(La diferencia de tratamiento es discriminatoria porque impone una carga al peticionante o lo
priva de una ventaja de tal forma que denota una aplicacién estereotipada de prejuicios
caracteristicos personales o de grupo o que, por otro lado, tiene por efecto perpetrar o
promover la opinién de que el individuo es menos capaz o es menos digno de ser reconocido
o valorizado como humano o miembro de la sociedad canadiense?

En este caso concreto, a pesar de que el Régimen de Pensiones de Canad4 establece
una distincién entre la peticionante y otras personas basandose en la edad y que la diferencia
de tratamiento se funda en uno de los motivos enumerados en el parrafo 15.1 de la Carta, la
distincion no es discriminatoria. Los adultos menores de 45 afios no sufrieron continuamente
el tipo de discriminacién que tuvieron que enfrentar algunas minorias distintas y aisladas de
Canadd. No se demostré que la finalidad o el efecto de las disposiciones legislativas en
cuestion violen la dignidad humana de la demandante. A pesar de que la ley no favorece a los
conyuges mds jévenes que se encuentran en esta situacidn, no se trata de una desventaja real
si se la mira a largo plazo. De igual modo, la diferencia de tratamiento no perpetia la opinién



de que las personas de esta categoria son menos capaces, menos dignas de ser reconocidas o
valoradas como seres humanos o miembros de la sociedad canadiense. Teniendo en cuenta el
contexto contempordneo e histérico que rodea a la diferencia de tratamiento y a las personas
en cuestion, las disposiciones legislativas impugnadas no aplican estereotipos a los adultos
menores de 45 afios, no los excluyen ni los desvalorizan. La ley no funciona por medio de
estereotipos sino mediante distinciones que corresponden a la verdadera situacién de las
personas que considera. Por el hecho de ser joven, la demandante goza de mayores
posibilidades de remplazar a largo plazo el ingreso perdido.

CORTE SUPREMA DE CANADA, sentencia del 25-3-1999, 25374, en Bulletin de Jurisprudence
Constitutionnelle, Comisidon de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 51.

JUBILACIONES Y PENSIONES. DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL
(BELGICA).

Antes del 1 de julio de 1997, el régimen de jubilaciones y pensiones aplicables para
los trabajadores independientes variaba en funcién del sexo. La edad de jubilacién era de 60
afios para las mujeres y 65 para los hombres. La nueva ley equipara la edad en 65 afios.

No es discriminatorio que, antes del 1 de julio de 1997, el monto de la jubilacién de
los hombres se reduzca de 25% cuando se opta por una jubilacién anticipada a los 60 afios,
mientras que la de las mujeres, fijada en los 60 afios, no se vea reducida.

En lo que respecta a la carrera de un trabajador independiente, durante el periodo de
las tdltimas décadas que debe ser tomado en cuenta, existieron de hecho, diferencias entre
hombres y mujeres, que podian justificar razonablemente y objetivamente, el establecimiento
de una distincidn entre estas categorias en lo concerniente a la edad para poder jubilarse.

La reglamentacién adoptada en el marco de la Unién Europea, tiene en cuenta la
diferencia entre los hombres y las mujeres en el régimen de pensiones de los Estados
miembros y la necesidad de hacer desaparecer progresivamente tales diferencias (art. 7.1.a de
la Directiva del Consejo N° 79/7/C.E.E., del 19-12-1978, relativa a “la puesta en préctica
progresiva del principio de igualdad de tratamiento entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social” y los fallos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas De
Vriendt y otros, C-377/96 a C-384/96, del 30-4-1998, y Wolfs, C-154/96, del 22-10-1998).

Asimismo, la necesidad de conservar la viabilidad del régimen de jubilaciones de los
trabajadores independientes no puede justificar que se mantenga una diferencia de
tratamiento en lo que respecta a la edad de la jubilacién, basada en el sexo, tanto mds cuanto
que las discriminaciones de hecho a las que se ven sometidas las mujeres durante la vida
activa, se reducen progresivamente. Sin embargo, corresponde al legislador determinar las
modalidades y el plazo necesario para la realizacién de un tratamiento igualitario entre
hombres y mujeres en materia de haberes jubilatorios, salvo que se emplease un criterio
manifiestamente irracional, cosa que no ocurre en este caso si se tiene en cuenta la nueva
legislaciéon que prevé, desde el primero de julio de 1997, la adaptacién progresiva del
régimen de jubilaciones de los trabajadores independientes, con el fin de otorgar los mismos
derechos a hombres y mujeres.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 20-1-1999, 6/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 43.

JUSTICIA SOCIAL. SEGURIDAD SOCIAL. CONTRIBUCIONES. ESTADOS EXTRANJEROS.
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS. CONVENCION DE VIENA SOBRE RELACIONES



DIPLOMATICAS, ART. 33. CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS DE 1969,
ARTS. 31 Y 32 (ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: los actores -trabajadores de prensa y encargados de la
direccion artistica y cultural de la embajada rusa- demandaron a la Federacién Rusa, por
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento por ésta de sus obligaciones relativas al
régimen previsional y de asignaciones familiares. La Camara a quo hizo lugar al reclamo, lo
que origind que la Federacién Rusa interpusiera un recurso extraordinario ante la Corte
Suprema.

2. Sentencia:

2.1. La Corte es competente en este caso puesto que se pone en juego la
interpretacién de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomadticas.

Asimismo, resulta aplicable el art. 33.3 de dicha Convencién, de manera que la
demandada debia cumplir “las obligaciones que las disposiciones sobre seguridad social del
estado receptor imponga a los empleadores”. Esta norma, que debe interpretarse de acuerdo
con los arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
remite al derecho interno. En tal sentido, la Constituciéon Nacional reconoce ampliamente el
derecho a los beneficios de la seguridad social en condiciones de irrenunciabilidad e
integridad (art. 14 bis), de igual modo que los tratados de derechos humanos de jerarquia
constitucional.

2.2. Los beneficios de la seguridad social no deben ser denegados sino con extrema
cautela. En esta materia, rige el principio in dubio pro justicia socialis.

Asimismo, la legislacién nacional ha incluido expresamente al personal al servicio de
las representaciones y agentes diplomaticos y consulares acreditados en al pais, si de
conformidad con las convenciones y tratados vigentes resultaran aplicables a tales
trabajadores las leyes de jubilaciones y pensiones.

2.3. Por otro lado, no se ha demostrado que la conducta del Estado argentino y de la
Federacién Rusa fuese una prictica constante y uniforme aceptada como derecho. La falta de
reclamo del Estado argentino por la inobservancia de las obligaciones de la Federacién Rusa
puede responder a simples motivos de tradicién, conveniencia o cortesia, y no a la conciencia
de un deber juridico.

Por tanto, el incumplimiento de una representacion diplomatica de realizar los
aportes al sistema de seguridad social relativos a sus empleados y la falta de reclamos del
Estado receptor al respecto, no configura una hipdtesis derogatoria de dicha obligacién
prevista en el art. 33.3 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

El cumplimiento de las obligaciones laborales no afecta, de ningtin modo, el normal
desenvolvimiento de una representacion diplomatica.

Nota de la Secretaria: los instrumentos de derechos humanos de jerarquia constitucional citados son:
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (arts. 22 y 25); Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (art. 9); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (art. XVI), y Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 26). La Corte citd,
ademds de un antecedente propio, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (art. 38.1.b) y las
sentencias de esta ultima: Columbian-Peruviam Asylum (Reports 1950, pp. 276/277); Plateau
continental de la Mer du Nord (Reports 1969, p. 44); Rights of the United States in Marocco (Reports
1952, p. 200) y Activités Militaires et Paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Reports 1986).

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA (un juez formulé una opinién disidente
por considerar que la cuestion era ajena a la competencia de la Corte), sentencia del 2-12-1999,
M.517.XXX1V, Manauta, Juan J. y otros ¢/ Embajada de la Federacion Rusa.



LEGISLADORES. INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA. CORTES CONSTITUCIONALES Y
SUPREMAS. COMPETENCIA (COLOMBIA).

1. Antecedentes del caso: la actora -representante del pueblo durante 1996, cuando
ese cuerpo politico investigéd al entonces presidente Ernesto Samper Pizano, y actual
senadora- planted accién de tutela ante la Corte Constitucional (Corte), afirmando que la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema) ha desconocido su
derecho a la inviolabilidad de sus votos y opiniones como congresista (art. 185 de la
Constitucidn), al vincularla a un proceso penal por la decisién que tomé en 1996 en favor de
la preclusion de la investigacidon contra el presidente Samper. Segun sus dichos, la Corte
Suprema carece de competencia para juzgar ese voto, pues como congresista es inviolable por
las opiniones y los votos que emita en ejercicio de su cargo, es decir, que aquéllos no pueden
generar nunca responsabilidad penal. Por su parte, los magistrados de la Sala de Casacion
Penal sostienen su competencia para investigar a los representantes por sus conductas en el
proceso mencionado, por cuanto los congresistas pudieron haber cometido delitos en sus
actuaciones judiciales. Invocan en su apoyo jurisprudencia de la Corte y concluyen que, con
fundamento en esa jurisprudencia, es claro que si bien la Constitucién reconoce la
inviolabilidad de los votos y opiniones de los congresistas, esta garantia no se extiende a sus
actuaciones como jueces.

2. Sentencia:

2.1. Competencia de la Sala de Casacién Penal para investigar los delitos cometidos
por los congresistas en ejercicio de sus funciones

La anterior Constitucién preveia la llamada inmunidad parlamentaria, que es la
prerrogativa que tienen los miembros de los cuerpos legislativos de no poder ser investigados
ni juzgados, mientras ejercen sus funciones, sin la autorizacién previa de la cémara
respectiva. En efecto, el art. 107 de aquélla sefalaba que ningtin miembro del Congreso podia
ser aprehendido ni llevado a juicio criminal sin permiso de la cdmara a la que pertenecia. Esta
figura fue eliminada por la Constituciéon de 1991 y sustituida por un fuero para los
congresistas, segtin el cual éstos s6lo pueden ser investigados y juzgados, por los eventuales
delitos cometidos, por la Corte Suprema, pero esas acciones judiciales no requieren de
ninguna autorizacion previa por parte de las cdmaras.

Por su parte, conforme el art. 234 de la Constitucidn, la Corte Suprema se encuentra
dividida en Salas, sefialdindole a cada una de éstas los asuntos que debe conocer
separadamente y determinando aquéllos en los que deba entender en pleno. Asimismo, el art.
68, numeral 6, del Cédigo de Procedimiento Penal, establece que corresponde a la Sala de
Casaciéon Penal el juzgamiento de los congresistas, por lo que no hay dudas sobre la
competencia de la Sala para conocer de los delitos cometidos por éstos, pudiendo realizar
investigaciones en todo momento, sin necesidad de ninguna autorizacién especial.

Razones elementales de sentido comin y claras prescripciones constitucionales
indican, ademads, que tal competencia no cubre dnicamente los delitos cometidos por los
congresistas como ciudadanos corrientes sino que se extiende a aquellos hechos punibles
ligados al ejercicio de sus funciones como parlamentarios. En efecto, el pardgrafo del art. 235
constitucional, que sefiala la competencia de la Corte Suprema, precisa que, una vez que la
persona ha cesado en el ejercicio del cargo, el fuero “sélo se mantendrd para las conductas
punibles que tengan relacién con las funciones desempefiadas”. Esto significa que la
Constitucién distingue dos hipdtesis: mientras una persona sea congresista, serd investigada
por la Corte Suprema por cualquier delito; sin embargo, si la persona ha cesado en su cargo,
entonces solo serd juzgada por ese tribunal si se trata de delitos relacionados con el cargo.

Analizada la competencia de la Sala de Casacién Penal, es preciso examinar el
alcance de la inviolabilidad parlamentaria con el fin de determinar si dicha Sala puede o no



investigar todos los aspectos del comportamiento de los parlamentarios.

2.2. Alcance y funciones de la inviolabilidad parlamentaria

El art. 185 de la Constitucién establece que los congresistas son “inviolables por las
opiniones y los votos que emitan en el ejercicio del cargo”. Esta disposicién constitucional
consagra la inviolabilidad de los senadores y representantes, conocida en otros ordenamientos
como irresponsabilidad parlamentaria. El fin de la irresponsabilidad de los congresistas es
que los representantes del pueblo puedan emitir de manera mads libre sus votos y opiniones,
sin temor a que éstos puedan ocasionar persecuciones judiciales o de otra indole, con lo cual
se garantiza una plena libertad e independencia en la formacion de la voluntad colectiva del
Parlamento o Congreso. Asi, s6lo por medio de la figura de la inviolabilidad, es posible que
se cumpla el mandato constitucional segin el cual los senadores y representantes deben
actuar “consultando la justicia y el bien comiin” y no movidos por el temor a eventuales
represalias juridicas.

Tal irresponsabilidad es consustancial a la democracia constitucional, ya que es la
expresion necesaria de dos de sus principios esenciales: la separacion de los poderes y la
soberania popular.

La finalidad de la inviolabilidad de los congresistas explica naturalmente sus
caracteristicas y alcances. Asi, en cuanto a sus rasgos esenciales, la doctrina constitucional y
la préctica jurisprudencial coinciden en sefalar, en primer lugar, que esta prerrogativa es
primariamente una garantia institucional en favor del Congreso y de la democracia, en vez de
ser un privilegio personal del senador o del representante como tal, lo cual explica que no
pueda ser renunciada por su titular y que, en un proceso judicial, el juez deba tomarla en
cuenta de oficio, por tratarse de un asunto de interés publico, incluso si ésta no es alegada por
el congresista.

En segundo término, la inviolabilidad es perpetua, esto es, el parlamentario o
congresista escapa a cualquier persecucién judicial por sus votos y opiniones, incluso después
que ha cesado en sus funciones, y ello es asi ya que si la funcién de la figura es asegurar la
libertad de opinién del congresista, es obvio que ésta pueda verse limitada por el temor a
futuras investigaciones en su contra por haber votado u opinado de determinada manera.

Por dltimo, la inviolabilidad genera una irresponsabilidad juridica general, por cuanto
el congresista escapa no sélo a las persecuciones penales sino también a cualquier eventual
demanda de naturaleza civil por los votos u opiniones formulados en ejercicio de sus
funciones.

La doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como comparada, coinciden en sefialar
los alcances o, si se quiere, el ambito material donde opera esta institucion, ya que es claro
que ésta es especifica o exclusiva, pero al mismo tiempo es absoluta.

Es especifica por cuanto la Constituciéon precisa que esta garantia cubre
exclusivamente los votos y opiniones emitidos en ejercicio del cargo, es decir, que la
actuacion de un senador o representante se encuentra cubierta por la inviolabilidad sélo si
cumple con las siguientes dos condiciones: que se trate de un voto u opinién, y que dicha
opinién sea emitida en ejercicio de sus funciones como congresista; es absoluta pues, sin
excepcion, todos los votos y opiniones emitidos en el proceso de formacién de la voluntad
colectiva del Congreso quedan excluidos de responsabilidad juridica.

2.3. Inviolabilidad y conductas delictivas

Afirmar que la inviolabilidad no cubre hechos delictivos implica desconocer el
sentido mismo de la figura y equivale simplemente a ignorar el mandato perentorio
establecido por el art. 185 de la Constitucion, pues si tal disposicion se refiriera a hechos
licitos careceria de sentido y no podria evaluarse como una garantia. Sin embargo, el hecho
de que la inviolabilidad impida la configuracion de conductas delictivas cuando un
congresista emite un voto o una opinion en ejercicio de sus funciones no significa que los
senadores y los representantes no puedan cometer otros delitos o incurrir en otras
responsabilidades en el desempefio de su cargo. En efecto, si la actuacién del congresista es
en ejercicio del cargo pero no consiste en la emisioén de un voto o de una opinién, entonces su



conducta cae bajo la o6rbita del derecho comun. La Constitucién no ha consagrado una
irresponsabilidad total del parlamentario sino una inviolabilidad absoluta pero especifica.

2.4. Inviolabilidad y responsabilidades politicas y disciplinarias del congresista

La inviolabilidad de los congresistas es absoluta. Sin embargo, esto no significa que
en una democracia constitucional no exista ninguna responsabilidad de los congresistas por
sus votos y opiniones en el ejercicio de sus funciones. Asi, la mayor parte de las
constituciones establecen que los parlamentarios estdn sometidos a las normas disciplinarias
de las cadmaras, las cuales, con el fin de mantener un orden en el debate, pueden controlar y
sancionar internamente ciertos abusos de la libertad de expresiéon. De otro lado, y mads
importante aun, el control esencial sobre los congresistas lo ejercen la propia ciudadania y la
opinién publica, cuyos cuestionamientos pueden traducirse en la imposicion de formas de
responsabilidad politica sobre los senadores y representantes.

2.5. La inviolabilidad del voto de los congresistas, las funciones judiciales de las
cdmaras y la naturaleza de los juicios a los altos dignatarios

Existen dos razones poderosas que justifican el cardcter absoluto de la inviolabilidad
de los congresistas. De un lado, el tenor literal del art. 185 de la Constitucién, que no
establece ninguna distincién en cuanto a las funciones de aquéllos, y que corresponde a la
voluntad histérica de la Asamblea Constituyente; y, de otro lado, la finalidad misma de la
inviolabilidad, la cual busca proteger la independencia general del Congreso, por lo cual es
natural que esta prerrogativa se proyecte a todas las funciones desarrolladas por los miembros
de las cdmaras, sin que sea posible establecer diferencias entre ellas. Nada en el texto
constitucional sugiere entonces que la inviolabilidad no opera cuando el Congreso ejerce
funciones judiciales e investiga a algunos altos dignatarios, como el Presidente, los
magistrados de las altas corporaciones judiciales y el fiscal general de la Nacion.

La remocidn de su cargo de los altos dignatarios, y en particular del jefe de Estado, es
un hecho que tiene consecuencias politicas inevitables y profundas, por lo cual debe
atribuirseles a los representantes del pueblo esa decision, con el fin de que puedan tomar en
consideraciéon la ineludible dimensién politica que tiene todo proceso en contra de un
presidente y decir si procede o no su enjuiciamiento por la Corte Suprema. Ademds, s6lo
amparados por la inviolabilidad, pueden los senadores y representantes gozar de la suficiente
independencia para ejercer, sin temores a represalias, esta importante labor de fiscalizacion.

Existen razones literales, conceptuales, teleoldgicas y sistemdticas que permiten
concluir, inequivocamente, que los senadores y representantes conservan la inviolabilidad en
sus votos y opiniones incluso cuando ejercen funciones judiciales en los procesos adelantados
por el Congreso contra los altos dignatarios, pues tales procesos, si bien son ejercicio de una
funcién judicial, por cuanto imponen sanciones y configuran un requisito de procedibilidad
de la accion penal ante la Corte Suprema, conservan una inevitable dimensién politica.

2.6. Inviolabilidad de los congresistas para ejercer funciones judiciales, competencia
limitada de la Corte Suprema para investigarlos y violacién del debido proceso de la
peticionaria

Un resultado ineludible se desprende del anterior examen: los congresistas son
inviolables en sus opiniones y votos también cuando ejercen funciones judiciales, debido al
inevitable componente de discrecionalidad politica de los procesos ante las cdmaras, por lo
cual la Corte Suprema es incompetente para investigar, juzgar o condenar a los representantes
por las opiniones que formularon durante el juicio al presidente, o por el sentido del voto que
emitieron en favor o en contra de la preclusién de ese proceso. La conducta de los
representantes no es entonces punible, aunque obviamente puede generar las
correspondientes responsabilidades politicas frente al elector y a la opinidn publica.

2.7. Respeto a los precedentes y cambio jurisprudencial

El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los ordenamientos
juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado como el colombiano, y es esencial en
un Estado de derecho. Por ello, y tal como lo ha sefialado esta Corte, todo tribunal, y en
especial el juez constitucional, debe ser consistente con sus decisiones previas, al menos por



cuatro razones de gran importancia: 1) por elementales consideraciones de seguridad juridica
y de coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que gobiernen la conducta
de los seres humanos, deben tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los
jueces deben ser razonablemente previsibles; 2) para proteger la libertad ciudadana y permitir
el desarrollo econémico, ya que una caprichosa variacién de los criterios de interpretacién
pone en riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y de las
transacciones econdmicas, pues las personas quedan sometidas a los cambiantes criterios de
los jueces, con lo cual dificilmente pueden programar auténomamente sus actividades; 3) en
virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de
manera distinta por un mismo juez; y 4) como un mecanismo de control de la propia
actividad judicial, pues el respeto al precedente impone a los jueces una minima racionalidad
y universalidad, obligdndolos a decidir el problema que les es planteado de una manera que
estarfan dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente caracteres andlogos.

Sin embargo, también es claro que este principio no debe ser sacralizado, puesto que
no sélo puede petrificar el ordenamiento juridico sino que, ademds, podria provocar
inaceptables injusticias en la decisién de un caso. Asi, las eventuales equivocaciones del
pasado no tienen por qué ser la justificacién de inaceptables equivocaciones en el presente y
en el futuro. Tanto una doctrina juridica como una interpretacion de ciertas normas puede
haber sido ttil y adecuada para resolver ciertos conflictos en un determinado momento, pero
su aplicacién puede provocar consecuencias inesperadas e inaceptables en casos similares,
pero en otro contexto histérico, por lo cual en tal evento resulta irrazonable adherir a la vieja
hermenéutica. Es entonces necesario aceptar que todo sistema juridico se estructura en torno
a una tension permanente entre la bisqueda de la seguridad juridica -que implica unos jueces
respetuosos de los precedentes- y la realizacion de la justicia material del caso concreto -que
implica que los jueces tengan capacidad de actualizar las normas a las situaciones nuevas-.

Conforme a lo anterior, en general la doctrina y la préctica de los tribunales admiten
que, dentro de ciertos limites, un juez puede distanciarse de sus propios precedentes. Esto es
muy claro en los sistemas de derecho legislado, en donde la fuente esencial del derecho es la
ley y no la jurisprudencia, por lo cual un funcionario judicial, en ejercicio de su autonomia
interpretativa, puede modificar su entendimiento de las disposiciones legales y apartarse de
sus decisiones previas.

Asi, si bien las altas corporaciones judiciales y, en especial, la Corte, deben ser
consistentes, en principio, con sus decisiones pasadas, lo cierto es que, bajo especiales
circunstancias, es posible que se aparten de ellas. Como es natural, por razones elementales
de igualdad y seguridad juridica, el sistema de fuentes y la distinta jerarquia de los tribunales
implican que estos ajustes y variaciones de una doctrina vinculante s6lo pueden ser llevados a
cabo por el propio tribunal que la formuld. Por tal razén, y debido al especial papel de la
Corte, como intérprete auténtico de la Constitucion y guardiana de su integridad y
supremacia, corresponde sélo a ella modificar las doctrinas constitucionales vinculantes que
haya desarrollado en sus distintos fallos.

En razén de lo expuesto, la investigacion adelantada de la Corte Suprema contra la
peticionaria afecta su derecho fundamental al debido proceso, en la medida en que desconoce
la garantia institucional de la inviolabilidad, puesto que las indagaciones de ese tribunal han
recaido sobre el sentido de su voto.

Por ello, se resuelve tutelar el derecho fundamental al debido proceso de la
peticionaria, por cuanto la garantia institucional de la inviolabilidad priva a la Corte Suprema,
de manera absoluta, de competencia para investigar como delitos los hechos
inescindiblemente ligados a las opiniones y votos emitidos por la actora en las actuaciones
adelantadas por la Camara de Representantes contra el entonces presidente de la Republica.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia del 29-1-1999, SU. 047/99, Viviane
Morales Hoyos s/ accion de tutela, en Derecho Penal y Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias
Penales y Criminoldgicas, Universidad Externado de Colombia, 1999, n° 66.



LEY. DERECHO DE PROPIEDAD. CONFIANZA EN LEY. SEGURIDAD JURIDICA. DERECHO A LA
IGUALDAD (ESTONIA).

1. Antecedentes del caso: la reforma de la Ley de Propiedad del 30 de abril de 1994
establecia que el conyuge supérstite del hijo del ex propietario tenia derecho a gozar de la
propiedad. El art. 1.3 de la ley de reforma de dicha ley suprimia lo establecido anteriormente,
salvo para quienes ya habian sido declarados beneficiarios (art. 15.5). Por consiguiente, el
conyuge supérstite del hijo del antiguo propietario no estaba facultado para pedir la
restitucion del bien que habia sido expropiado ilegalmente ni reclamar una indemnizacion si,
antes del 2 de marzo de 1997, las autoridades competentes no lo habian declarado
beneficiario. La Corte administrativa de Tallinn solicité a la Céamara de apelacién
constitucional de la Corte Suprema la anulacion de los art. 1.3 'y 15.5 de la ley en cuestién.

2. Sentencia:

Con arreglo al art. 10 de la Constitucién (que establece que “Los derechos, libertades
y deberes previstos en el presente capitulo no obstan a la existencia de otros derechos,
libertades y deberes que deriven del espiritu de la Constitucidén o que sean conformes a ésta y
que respeten los principios de la dignidad humana y de un Estado fundado sobre la justicia
social, la democracia y la preeminencia del derecho”) y a la jurisprudencia anterior, la
seguridad juridica y la confianza legitima forman parte de los principios de un estado
democratico. Toda persona tiene derecho a confiar que las disposiciones de la ley se aplicardn
a las personas que comenzaron a ejercer su derecho. Las personas que habian iniciado una
demanda de restituciéon de bienes expropiados ilegalmente o que solicitaban una
indemnizacién por tales bienes, tenfan derecho a presumir que iban a ser declarados
beneficiarios en virtud de la ley en vigor a la fecha. Al iniciar la demanda, estas personas
habian comenzado a ejercer su derecho a reclamar la restitucién, pensando que no serian
privados de este derecho si una razén vdlida. Por consiguiente, viola el art. 10 de la
Constituciodn, el art. 1.3 de la ley de modificacién del derecho de propiedad.

Por otro lado, el citado art. 15.5 viola el art. 12.1 de la Constitucién ya que crea dos
tipos de personas: los que fueron declarados beneficiarios y los que no lo fueron, privando a
estos dltimos de la expectativa creada por ley.

CORTE SUPREMA DE ESTONIA, sentencia del 17-3-1999, 3-4-1-2-99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 78.

LEY. sUSPENSION. JUBILACIONES Y PENSIONES. DE OFICIO. DANO MORAL (BELGICA).

A la espera de que un proceso de anulacién sea tratado, la Corte puede suspender la
norma legislativa en cuestién, cuando: a) se invocan agravios serios, y b) la ejecucién
inmediata de la regla en cuestién podria causar un perjuicio grave y dificilmente reparable.
En el caso, corresponde suspender la medida que imponia la jubilacién de oficio, a los 60
afos, a agentes y oficiales judiciales.

En lo que respecta a la segunda condicién de la suspension, el perjuicio grave e
irreparable aparece ya que: “En este caso, la naturaleza del empleo que ocupaba el
peticionante y el nivel de responsabilidad que le conferia, vuelve improbable que se le
devuelva un empleo equivalente en caso de que la anulacién resultara valida. Ademads,
independientemente del hecho de que ninguna compensacién pecuniaria acompafia a la
medida criticada, el peligro de un perjuicio moral que resultaria de la aplicacién inmediata de



dicha norma, se ve agravado por la declaracién ptblica segiin la cual los peticionantes
podrian no estar lo suficientemente motivados en las circunstancias presentes y no tener ya
las facultades de adaptacidn requeridas”.

CORTE DE ARBITRAJE DE BELGICA, sentencia del 10-3-1999, 31/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 46.

LIBERTAD DE EXPRESION. DERECHO AL HONOR (ALEMANIA).

1. Antecedentes del caso: el demandante, un artista austriaco, participé en las
publicaciones que adherian a la doctrina de la iglesia cientologista desde 1972 y habia
asistido a sus cursos. Desde 1975, varios medios periodisticos lo calificaron de cientologista o
sospechaban que tenia lazos con dichos grupos. En 1994, fue seleccionado para crear un
modelo de reciclaje artistico de la zona del campo de concentracién de “Neue Bremm” en
Sarrebruck. Dos asociaciones que luchan en contra de las sectas intentaron impedir su
participacion en el proyecto. Enviaron una carta abierta a los medios periodisticos y politicos
en donde decian: “los medios periodisticos y politicos hacen la vista gorda a un propagandista
de una asociacién criminal que difunde ideas cientologistas en inniimeras publicaciones y que
se presenta él mismo como un sacerdote (en la jerga cientologista un ‘auditor IV’, lo que
significa que pertenece al grupo de los laicos que someten personas a sesiones de hipnosis
obligatoria y, con ayuda de un detector de mentiras, destruyen la mente de los individuos para
obtener el control de su comportamiento). Esta probado que las ganancias por la venta de una
litografia de edicién limitada, comercializada por ‘Art Gallery 48’, forma parte de los
ingresos de los servicios secretos cientologista. La asociacion cientologista que es criminal y
cinica, va a ejercer también una influencia en la vida cultural de Sarre? Vamos a tomar
medidas inmediatas...”. El acusado nego el contenido de la carta. Su demanda fue aceptada en
primera instancia. La Cdmara, sin embargo, anul6 el fallo ya que quien critica a un tercero,
haciendo declaraciones sobre esa persona que no se basan en su propia experiencia y que no
puede verificar si son exactas, puede basarse en informaciones que aparecieron en la prensa y
que no fueron contestadas. En tales circunstancias, el demandante presentd un recurso ante la
Corte Constitucional Federal invocando la violacién del art. 2.1 de la Ley Fundamental, que
debe ser relacionada con el art. 1.1 de ésta (derecho general al respeto de la persona). El
peticionante declard que no es cientologista, que nunca estudié para llegar a Sacerdote, que
no ocupa esa funcion, ni se presenta como tal.

2. Sentencia:

La decisién de la Cdmara de apelaciones debe ser anulada pues no cumple con el
derecho general del requiriente al respeto de su persona.

El derecho general al respeto de la persona protege a los individuos contra las
acusaciones infundadas de pertenecer a asociaciones o grupos, si esta acusacién trae
consecuencias negativas para la persona y para su reputaciéon. De igual modo, viola los
derechos protegidos por el art. 2 de la Ley Fundamental la decision judicial que autoriza la
publicacién de declaraciones que el interesado desmiente.

Los estrechos lazos que se le atribuyen al peticionante podrian perjudicar su
reputacion. Esto se agrava por el hecho de que la cientologia es muy discutida, que en
reiteradas ocasiones fue objeto de la atenciéon de los poderes publicos y de articulos
desfavorables en la prensa. Es posible que las declaraciones segin las cuales el peticionante
tendria importantes funciones en la cientologia, perjudiquen su trabajo artistico ya que
cualquier ataque a su reputacion puede tener en el futuro repercusiones perjudiciales en los
encargos y en las compras de sus obras.

La Constitucion exige que se pongan en una balanza los derechos fundamentales en



conflicto, en este caso el derecho general al respeto de la persona y la libertad de opinién. En
estos casos se prioriza la proteccidon de la personalidad si la declaracion realizada puede
considerarse como un ataque a la dignidad humana, una critica infamante o una declaracién
difamatoria. Cuando las declaraciones se refieren a hechos, el resultado depende de la
veracidad del contenido. Las declaraciones verdaderas, generalmente deben ser toleradas, a
pesar de los perjuicios para la persona en cuestion; lo contrario ocurre si las declaraciones
fuesen falsas.

De acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales civiles sobre la proteccion del
honor de las personas, quien realiza declaraciones que dafian a terceros, debe tomar
precauciones, que varian de acuerdo con las posibilidades de esclarecer las circunstancias en
cada caso concreto y que son mds estrictas para los medios que para los particulares. En
materia civil, por otro lado, una obligacién mds importante de exponer los hechos pesa sobre
el autor de las declaraciones que ataquen a un tercero, y el autor de las mismas debe probar la
veracidad de las declaraciones. Si no puede probar la verdad de lo declarado, esto dltimo se
considera falso.

Sin embargo, el respeto de la obligacién de exponer los hechos no libera a la persona
de la obligacién de verificar la exactitud de la informacién. Una declaracién, aun teniendo
hechos que la avalen, puede ser falsa. El derecho general al respeto de la persona exige que la
persona perjudicada por una declaracidon , no sea privada de la posibilidad de invocar el
caricter falso de una declaracién ante un tribunal con el argumento de que el autor satisfizo la
obligacion de presentar los hechos. S6lo se puede considerar exacta la declaracién si la
persona atacada no puede presentar ningiin elemento para contradecir la prueba presentada.

Finalmente, constituye una violacién al derecho de la persona, el rechazo de una
medida precautoria relativa a la declaracion por la cual el peticionante “corresponde al grupo
de los laicos que, sometiendo a personas a una sesiéon de hipnosis obligatoria y con un
detector de mentiras, destruyen psiquis de los individuos para tomar el control de su
comportamiento”. En este orden de cosas, la justicia no habia tenido en cuenta que, en el
proceso inicial, el peticionante respondi6 a las acusaciones declarando que habia abandonado
la iglesia cientologista. Esta omisién estaba dada, de igual modo, por la equivocada
interpretacion por parte de la justicia inferior del alcance del derecho general al respeto de la
persona y de la amplia proteccién que supone.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ALEMANIA, sentencia del 10-11-1998, 1531/96, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 23.

LIBERTAD DE PRENSA. PUBLICIDAD (FRANCIA).

Un periddico es un medio de informacidén que generalmente tiene por objeto expresar
una opinién y respaldar una politica e intereses materiales y morales de acuerdo a un estilo y
a un espiritu propios que constituyen su personalidad.

Si bien es incuestionable que las inserciones publicitarias representan, para un diario,
un medio frecuentemente indispensable de financiacién, esta parte accesoria de su actividad
no deberia, por ello, conducirlo a ejercer presién sobre el equipo de redaccién y, mads
particularmente, a imponerle una posiciéon editorial estrechamente vinculada al poder
econémico de los anunciantes, ya que de lo contrario se violaria gravemente la libertad de
prensa, limitando el derecho de critica y de libre expresion de los periodistas.

Un anunciante no puede, por lo tanto, negarse a pagar su factura con base en que la
insercién de su aviso publicitario ha perdido todo sentido en razén de la publicacién, en el
mismo ndmero del periddico, de un articulo sobre los “neutralizantes de olores” que no
menciona su producto y su rol precursor en ese drea.



CAMARA DE APELACIONES DE VERSAILLES (Sala 12°), sentencia del 7-10-1999, en Recueil
Le Dalloz, Cahier Droit des Affaires, 2000, n° 10, p. 125, con nota de PETIT, Etienne, p. 126.

MATRIMONIO. POLIGAMIA. OBLIGACIONES DEL ESTADO. DEBER DE INVESTIGAR.
IMPUNIDAD. TORTURAS Y MALOS TRATOS (NACIONES UNIDAS-CONGO).

1. Preocupa al Comité la persistencia del fendmeno de la poligamia, en contravencién
de los arts. 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto).

“El Estado Parte deberia tomar las medidas necesarias para la abolicién de la
poligamia y adoptar y aplicar medidas educativas para su erradicacién”.

2. El Comité seiala que la concesion de la amnistia por los delitos cometidos durante
los periodos de guerra civil puede comportar una forma de impunidad incompatible con el
Pacto. Asimismo, considera que las leyes en virtud de las cuales se ha amnistiado a personas
que cometieron delitos graves, no permiten asegurar el respeto de las obligaciones adquiridas
por la Republica del Congo en virtud del Pacto, y especialmente de lo dispuesto en el parrafo
3 del art. 2, que garantiza un recurso efectivo a toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos por el Pacto hayan sido violados. Se reitera la opinién expresada en la
Observacion General N° 20, de que las leyes de amnistia que abarcan las violaciones de los
derechos humanos son generalmente incompatibles con el deber del Estado Parte de
investigar dichas violaciones, garantizar el derecho a gozar de proteccion contra ellas dentro
de los limites de su jurisdiccién, y velar por que no se vuelvan a producir violaciones
similares en el futuro.

“El Estado Parte deberia garantizar la investigacion de las mds graves violaciones de
los derechos humanos, el enjuiciamiento de sus autores y el otorgamiento de justa
compensacion a las victimas o a sus familias”.

3. Preocupa al Comité que se recurra a la tortura, y a los tratos crueles, inhumanos o
degradantes, y el hecho de que en el derecho interno no se especifique que la tortura es delito
y que sea aun posible considerar los casos de tortura como simples casos de “golpes y
lesiones voluntarias”.

“El Estado Parte deberia adoptar medidas eficaces, con arreglo a los arts. 7 y 10 del
Pacto, para luchar contra la tortura, considerar delito, en su derecho interno, la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, sancionar a los autores de esos delitos y en
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el futuro evitar los casos de tortura como simples casos de ‘golpes y lesiones voluntarias’.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS (Naciones Unidas), “Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Reptiblica del Congo -Observaciones generales sobre el segundo informe
periédico”, en Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del
Pacto, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, CCPR/C/79/Add.118, 25-4-2000, puntos
11,12y 13.

MENORES. MEJOR INTERES DEL MENOR. ADOPCION (SUDAFRICA).

1. Antecedentes del caso: la Sec. 18(4)(f) de la Child Care Act de 1983 prohibe que
un nifio nacido en Sudéifrica sea adoptado por personas de otra nacionalidad. Dicha
suspension fue declarada inconstitucional por la Cape High Court, pero este tribunal dejé en
suspenso por dos afios la orden de invalidez a fin de permitir que el Congreso corrigiera el
defecto de esta norma. El Ministro de Bienestar y Desarrollo de la Poblacion respaldé esta



orden judicial y pidi6é a la Corte Constitucional que la confirmara, incluyendo la suspensién
de dos afios. La Corte designé al Centre for Applied Legal Studies de la Universidad de
Witwatersrand para que actuara como amicus curiae.

2. Sentencia: la prohibicién contradice las disposiciones de la Sec. 28(2) de la
Constitucién que exige que, en los casos que comprometen menores, se de prioridad al mejor
interés de éstos. En algunos casos el mejor interés de un nifio nacido en Sudéfrica puede
consistir en ser adoptado por personas de otra nacionalidad. Por lo tanto, se confirma la
declaracion de invalidez.

El Ministerio y el amicus curiae alegan a favor de la suspensién de la declaracion de
invalidez de la Sec. 18(4)(f) de la Child Care Act hasta tanto se dicte una norma que la
reforme, juzgando que de lo contrario se dejaria a los nifios expuestos al riesgo de trifico de
menores. Por otra parte, afirman que no se podria investigar adecuadamente los antecedentes
de los potenciales padres adoptivos y no se daria prioridad a los padres adoptivos
sudafricanos en los casos en que fuera adecuado.

Lo cierto es que las disposiciones subsistentes de la Child Care Act resultan
suficientes para permitir a los tribunales acomodar los alegatos del Ministerio y del amicus.
Por lo tanto, no se justifica ninguna suspension de la declaracioén de invalidez dado que ésta
perjudicaria el mejor interés de los niflos huérfanos y abandonados al prohibir que sean
adoptados por ciudadanos extranjeros durante el plazo de dicha suspensién. Por lo tanto, se
revoca la suspensién impuesta por la High Court.

CORTE CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA, sentencia del 31-5-2000, Minister for Welfare
and Population Development v. Fitzpatrick and Others, http://[www.law.wits.ac.za/judgements/2000/
fitzpatrick.html.

PENA DE MUERTE (LITUANIA).

El art. 18 de la Constitucién enuncia lo siguiente: “Los derechos y las libertades de
las personas son innatos”. El peticionante sostiene que el Estado tiene la obligacién de cuidar
y proteger los derechos innatos del hombre. Es manifiestamente imposible proteger la vida si
se prevé la posibilidad legal de privédrsela a una persona.

La Constitucién es el instrumento legislativo por definicién, y la proteccién de la
vida humana fue consolidada en diversos articulos. Corresponde en este caso evaluar las
tendencias de la comunidad internacional con respecto a la pena de muerte, las obligaciones
internacionales de Lituania y la evolucién histérica de dicho Estado en lo que respecta a la
inscripcién de esta pena en la legislacion penal.

La sancién del delito cometido por el condenado se aplica a través de formas de
restriccién que lo atacan personalmente. Sin embargo, la teoria moderna del derecho penal se
distancia categéricamente de la ley del talion.

El andlisis de los documentos del Consejo de Europa y de la Unién Europea, muestra
que la abolicién de la pena de muerte se estd volviendo una norma universalmente reconocida
y el Protocolo 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos fue firmado por todos los
Estados miembros del Consejo de Europa, salvo por: Albania, Bulgaria, Chipre, Lituania,
Polonia y Turquia.

La proteccién de los intereses comunes en un Estado democratico que se rige por el
principio de primacia del derecho no permite que se niegue un derecho preciso de manera
general. Esta conclusion estd ligada a la doctrina de los derechos del hombre y libertades
fundamentales asi como al derecho internacional y a los derechos nacionales que se apoyan
en esta doctrina, que garantiza que las restricciones no violen un derecho humano dado en su
esencia.



Por su crueldad, la pena de muerte constituye un trato degradante para el condenado.
Esta crueldad se manifiesta por el hecho de que, después de la ejecuciéon de la pena, la
esencia misma del delincuente como persona humana se encuentra negada y a éste se le priva
toda dignidad humana ya que, en el caso, el Estado trata a la persona como un simple objeto a
eliminar de la comunidad.

Por ende, la pena de muerte por homicidio agravado prevista como sancidn por el art.
105 del Cédigo Penal, viola los arts. 18, 19 y 21.3 de la Constitucién.

Nota de la Secretaria: el Protocolo 6 de la Convencién Europea de Derechos Humanos entré en vigor
en Lituania el 1-8-1999. Dicho Estado suscribi6 el Protocolo el 18-1-1999 y lo ratificé el 8-7-1999.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LITUANIA, sentencia del 9-12-1998, 2/98, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 107.

PENAS. SANCIONES DISCIPLINARIAS. CONTROL JUDICIAL. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, ART. 6 (SUIZA).

El Consejo de Estado del cantén de Zirich sancioné una nueva ordenanza sobre la
carcel del aeropuerto de dicha ciudad. La ordenanza reglamenta detalladamente la ejecucién
de la detencién para la repatriacién de los extranjeros; prevé diversas medidas disciplinarias,
de las cuales la mds estricta consiste en la separacion del detenido durante veinte dias, sin
posibilidad de acudir a una autoridad judicial.



Invocando el derecho puiblico, Ayse y Ali Gencer solicitaron al Tribunal Federal que
anule ciertas disposiciones o, eventualmente, obligue al cantén a que ponga a disposicién del
detenido, que es objeto de una medida disciplinaria, la posibilidad de recurrir a una autoridad
judicial. Los peticionantes argumentaron que la facultad de apelar dnicamente a la Direccién
de Justicia del Cant6én no satisface las exigencias del art. 6.1 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos (Convencién); consideran que la pena disciplinaria de separacién estricta
durante 20 dias constituye una acusacién en materia penal en el sentido dado por la
Convencion.

El Tribunal Federal rechazé la apelacién. Con relacién a la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos, para determinar si una sancién tiene un cardcter penal o
disciplinario, es conveniente examinar el sistema juridico nacional; hay que tener en cuenta,
asimismo, la naturaleza de la infraccién y sus consecuencias, el objetivo de la norma y la
severidad de la sancién. El Tribunal Federal habia determinado, en oportunidad de realizar un
control abstracto de las ordenanzas sobre las cérceles, que una pena disciplinaria de veinte
dias puede caer dentro de lo previsto por el art. 6.1 de la Convencion, pero rechazé un recurso
de derecho publico presentado por un detenido que se quejé de no haber tenido la posibilidad
de atacar una pena disciplinaria de diez dias ante una instancia judicial.

La ordenanza en cuestién reglamenta detalladamente la organizacién de la cércel del
aeropuerto de Zurich. Contiene disposiciones sobre los derechos y los deberes de los
detenidos y amenazas de las sanciones posibles por contravencién al reglamento interno y a
las directivas. La separacion durante veinte dias estd s6lo prevista para las contravenciones
mds graves y constituye la sancién mas estricta. Para el derecho cantonal, estas penas son
disciplinarias, tienden a mantener el orden en el establecimiento penitenciario y sélo se
aplican si hay una accién penal en curso. La sancién de veinte dias de separacidn rigurosa, es,
en efecto, muy severa; solo autoriza al detenido a tener contactos con las autoridades, los
defensores y los parrocos. No constituye, sin embargo, una privacion de la libertad como tal,
sino que agrava el régimen de detencién. Las sanciones disciplinarias previstas por las
disposiciones en cuestion no caen dentro de lo previsto en el art. 6.1 de la Convencién y no
exige que sea sometida al control judicial.

TRIBUNAL FEDERAL DE SUIZA, sentencia del 23-12-1999, 2P.40/1998, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 146.

PODER JUDICIAL. APRECIACION DE LA PRUEBA. JUECES. SANCIONES (REPUBLICA CHECA).

La Cédmara de apelaciéon puede sancionar a un tribunal de primera instancia por
violacién del principio de la libre evaluacién de las pruebas, sélo si dicho tribunal realizé, en
un caso concreto, un grave atentado a la logica. La Cédmara tiene que indicar en su
razonamiento por qué y en qué medida, observa un conflicto y una evaluacién falsa de las
pruebas. Una referencia de cardcter puramente general no es suficiente para justificar la
anulacién de una decisién de primera instancia.

Si la Cdmara de apelaciones ordena que un caso sea revisto y juzgado nuevamente en
primera instancia, tiene que estar conforme a la ley y justificar correctamente su decision.

En caso contrario, viola el principio segin el cual nadie puede ser sustraido a la
jurisdiccién de su juez natural, y atenta por consiguiente contra los derechos del peticionante
en virtud del art. 38.1 de la Carta de Libertades y Derechos Fundamentales.

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA CHECA, sentencia del 3-1-1999, US 282/97,
en Bulletin de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p.
120.



PODER JUDICIAL. JUECES. INAMOVILIDAD (PARAGUAY).

1. Antecedentes del caso: dos Ministros del Alto Tribunal paraguayo promovieron
accion de inconstitucionalidad contra: a) la Resolucion de la Camara de Senadores n° 421; b)
el decreto del Poder Ejecutivo n°® 6131; y c) el art. 19 de la ley n® 609/95 que organiza la
Corte Suprema de Justicia (Corte). La mencionada Resolucién confirmd en el ejercicio de sus
funciones a cinco jueces de la Corte, desafectando a los recurrentes, en tanto que el decreto
6131 otorgd el acuerdo constitucional para la confirmacién efectuada por la Cédmara de
Senadores. En cuanto al art. 19 de la ley citada, los presentantes alegan su
inconstitucionalidad por considerar que viola el principio de inamovilidad de los miembros
de la Corte consagrado constitucionalmente en el art. 261, ya que dicha ley se funda en la
hipétesis de la aplicabilidad a los ministros del Tribunal del art. 252 de la Constitucion.

2. Sentencia:

2.1. El art. 261 de la Constitucién, consagra el principio de la inamovilidad de los
ministros de la Corte al establecer que: “Los ministros de la Corte Suprema de Justicia s6lo
podran ser removidos por juicio politico. Cesardn en el cargo cumplida la edad de setenta y
cinco afios”.

Es por ello, que cuando el art. 19 de la ley N° 609/95 aplica el art. 252 de la
Constitucidon Nacional, equiparando a los ministros de la Corte con los demds magistrados del
Poder Judicial, limitando a cinco afos la duracién de su mandato, contradice el art. 261 de la
Constitucién, que es uno de los pilares sobre los que descansa la independencia del Poder
Judicial y por ende, el ordenamiento politico de la Republica y la estructura y organizacién
del Estado.

Si bien es cierto que los mencionados ministros, en un sentido lato, son magistrados
judiciales, la Constitucion se cuida perfectamente en diferenciarlos de aquellos a los que se
refiere en su art. 252, ya que, en primer lugar, son diferentes las exigencias para ocupar ese
cargo, que las impuestas para ocupar el de Magistrado Judicial. En segundo término, se
diferencian por el procedimiento y la autoridad que los nomina, pues los ministros son
designados por el Senado de la Nacién, debiendo prestar acuerdo a dicha designacion el
Poder Ejecutivo, en tanto que los demds magistrados son nombrados por la Corte. Ademas,
los primeros prestan juramento de desempefar fielmente el cargo ante el Congreso Nacional
reunido en pleno, en tanto que los demds magistrados judiciales lo hacen ante la Corte
Suprema de Justicia. Por dltimo, el método de destitucion aplicable a los ministros es el juicio
politico, y no el proceso ante el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados como ocurre con el
resto de los integrantes de la magistratura.

2.2. El art. 252 cit. expresa: “De la inamovilidad de los magistrados. Los magistrados
serdn inamovibles en cuanto al cargo, a la sede y al grado, durante el término para el cual
fueron nombrados. No podrén ser trasladados ni ascendidos sin su consentimiento previo y
expreso. Serdn designados por periodos de cinco afios, a contar de su nombramiento. Los
magistrados que hubiesen sido confirmados por dos periodos siguientes al de su eleccion,
adquirirdn la inamovilidad en el cargo hasta el limite de edad establecido para los ministros
de la Corte Suprema de Justicia”.

De la simple lectura de esta norma constitucional surge que estd concebida para ser
aplicada a los magistrados judiciales, y no a los ministros de la Corte, porque éstos no pueden
ser trasladados ni ascendidos, ya que la sede de sus funciones es la ciudad de Asuncidn, y
porque dentro del Poder Judicial no existe un cargo superior al cual ascender (art. 157 de la
Constitucién).

La Constitucién sefiala en forma expresa la duracion de sus respectivos mandatos, a
los funcionarios publicos a los cuales se refiere especificamente. En tal sentido, son
nombrados para desempefarse en sus cargos por el término de cinco afios, los Gobernadores



y los Miembros de las Juntas Departamentales (art. 161), los Senadores y Diputados (art.
187), el Presidente y Vicepresidente de la Republica (art. 229), los Magistrados Judiciales
(art. 252), el Fiscal General del Estado y los Agentes Fiscales (arts. 269 y 270), el Defensor
del Pueblo (art. 277), el Contralor y el Subcontralor General de la Republica (art. 281) y, por
tres afios los miembros del Consejo de la Magistratura (art. 263).

Si la intencidn de los Constituyentes hubiera sido la de limitar a cinco afios el periodo
por el cual son designados los ministros de la Corte, asi lo hubieran consignado en la
Constitucién. No es dable pensar que la designacion para desempefiarse como tales hasta la
edad de setenta y cinco afios, se debiera a una simple omisién en establecer un plazo de
duracion del mandato, dado que esta supuesta e hipotética omisién se repitio en el art. 275, al
establecer la duracion del mandato de los Miembros del Tribunal Superior de Justicia
Electoral.

Atento a todo lo expuesto, se concluye que el art. 19 de la ley n° 609/95 es
inconstitucional porque contraria lo previsto en los arts. 261 y concordantes de la
Constitucién. En tal razén, también devienen inconstitucionales la Resolucion N° 421 y el
Decreto N° 6131, citados, por hallarse fundados en el mencionado art. 19 de la ley n® 609/95.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PARAGUAY (Pleno -siete jueces formularon opiniones
concurrentes), sentencia del 5-5-2000, n°® 222, Accién de inconstitucionalidad contra el art. 19 de la
ley 609/95; Resolucion 421, de fecha 5 de noviembre de 1999, dictada por la Cdmara de Senadores y
contra el decreto n® 6131 del 9 de noviembre de 1999, dictado por el Poder Ejecutivo (presentada por
ministros de la Corte Suprema de Justicia).

PODER LEGISLATIVO. AUTONOMIA. REGLAMENTO INTERNO. COMISIONES INVESTIGADORAS
(POLONIA).

Es conforme a la obligacién constitucional que estipula que el Parlamento debe
definir los principios de su funcionamiento dentro del marco de la ley, la introduccién de una
disposicién en virtud de la cual una comisién de investigacién parlamentaria realiza su
actividades de conformidad con el reglamento del Parlamento, a menos que sea sometida
ademds, a otras disposiciones legales.

El derecho exclusivo de las dos cdmaras del Parlamento de determinar los principios
de su organizacién y de su funcionamiento proviene del principio constitucional de la
autonomia parlamentaria. Dicha autonomia tiene que ser considerada como una condicién
esencial de la garantia de su independencia dentro de las estructuras del Estado. Permite
mantener el equilibrio entre el Poder Legislativo y los otros poderes.

La autonomia parlamentaria implica igualmente que el parlamento sea autébnomo en
el plano reglamentario. Segin este principio, el Parlamento fija las reglas de su organizacién
interna, su programa de actividades y las modalidades de ejecucién de las obligaciones
constitucionales de los poderes del Estado. Sin embargo, conviene subrayar que las
disposiciones del reglamento del Parlamento no deben otorgar a este dltimo (ni a sus 6rganos)
poderes que superen los especificados por ley.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE POLONIA, sentencia del 4-4-1999, K 8/99, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 116.

PODER LEGISLATIVO. INMUNIDAD PARLAMENTARIA. JUICIO DE DESAFUERO (CHILE).

1. Como se ha expresado en numerosos fallos sobre la materia, el tramite del



desafuero tiene como objetivo, exclusivamente, proteger a los parlamentarios contra
infundadas acciones judiciales penales que pudieran intentarse en su contra, permitiéndoles el
mejor cumplimiento de su mandato. La finalidad propia de esta gestion es sélo la de decidir si
ha o no lugar a formar causa a un parlamentario que es inculpado de un delito.

2. La declaraciéon de “haber lugar a formarle causa”, que menciona el art. 611 del
Cédigo de Procedimiento Penal, s6lo se traduce en permitir que una investigacion se dirija en
contra de un parlamentario en calidad de sujeto pasivo de la accién penal.

El criterio que debe seguirse para resolver si se formula o no la declaracién “de haber
lugar a la formacién de la causa”, es el que fluye del art. 612 del Cédigo de Procedimiento
Penal, al disponer que esta declaracién procederd cuando de los antecedentes del proceso
aparezcan en contra del parlamentario de que se trate, datos que podrian bastar para decretar
la detencion del inculpado.

3. No es licito exceder las limitaciones que impone la naturaleza del desafuero de un
parlamentario. Las decisiones que se adopten en relacién con la solicitud de desafuero deben
ceflirse estrictamente a la regla que encierra el art. 612 del Cdédigo de Procedimiento Penal y
abstenerse de analizar en profundidad factores que pudieran determinar, en definitiva, la
existencia o inexistencia de la responsabilidad criminal del inculpado, porque ésta es una
funcién propia y exclusiva del tribunal competente para conocer de la causa, y que debe
ejecutarse una vez afinada la indagacion de los hechos.

4. La defensa del Senador Pinochet objet6 el presente tramite de desafuero. Sostuvo
en su escrito de apelacién que el mismo “no ha podido ni puede llevarse adelante, por no
respetar las exigencias del debido proceso establecidas en la Constitucién Politica y en los
Tratados Internacionales ratificados por Chile, por cuanto el nombrado no estd en
condiciones de salud que le permitan defenderse”.

Sin embargo, se trata de garantfas que recibirdn aplicacion en el desarrollo de un
proceso penal, al interior del juicio, pero que no pueden ser anticipadas al trdmite de una
autorizacién previa para procesar, como lo es la presente, en la que, por lo demds, segtin ya se
ha dicho, el Senador de cuyo desafuero se trata recibié amplia asesoria técnica.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CHILE, sentencia del 8-8-2000, Augusto Pinochet Ugarte

s/ inmunidad.

PODER LEGISLATIVO. REGLAMENTO INTERNO. OBLIGACIONES LEGISLATIVAS. SESIONES.
SEGURIDAD JURIDICA. CONTROL JUDICIAL (HUNGRIA).

Al omitir reglamentar las sesiones ordinarias en su reglamento interno, el Parlamento
cred una situacion de inconstitucionalidad. La Constitucién obliga a dicho organismo a
funcionar de manera continua. Debe, por lo tanto, procurar que las sesiones ordinarias se
sucedan en intervalos razonables para poder realizar todas las tareas que determina la
Constitucion.

En el caso, el reglamento omite las antedichas reglas fundamentales y existen
diversas interpretaciones posibles de las normas que rigen las sesiones ordinarias. Luego, en
su forma actual, dicho reglamento es imprevisible y no guarda conformidad con el principio
constitucional de la seguridad juridica.

Esta parte de la demanda resulta fundada y, por ende, corresponde solicitar al
Parlamento que cumpla con su obligacién legislativa antes del 15 de diciembre de 1999.

CORTE CONSTITUCIONAL DE HUNGRIA (tres jueces formularon una opinién disidente),



sentencia del 31-3-1999, 4/1999, en Bulletin de Jurisprudence Constitutionnelle, Comisién de
Venecia, Estrasburgo, Edicion 1999, 1, p. 91.

PRISION PREVENTIVA. NATURALEZA. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. ALCANCE
(ESPANA).

1. Al analizar el contenido del art. 17 de la Constitucién en relacidon con la prisién
preventiva, se ha destacado la inexcusabilidad de concebirla “tanto en su adopcién como en
su mantenimiento, como una medida estrictamente necesaria, de aplicacién subsidiaria,
provisional y proporcionada a los fines que constitucionalmente la justifican y delimitan. Se
trata de una medida justificada en esencia por la necesidad de asegurar el proceso, y ese
fundamento justificativo traza la linea de demarcacidén con otro tipo de privaciones de
libertad y condiciona, a la vez, su régimen juridico” (STC 128/1995). Desde la perspectiva de
la Constitucion, la prisién preventiva es, pues, una medida cautelar cuya profunda incidencia
en la libertad personal condiciona su aplicacion en términos muy estrictos.

2. Es reiterada doctrina del Tribunal que la adopcién de una medida tan drastica
como la prisién preventiva, ademds de partir como presupuesto de la existencia de indicios
racionales de la comisién de una accién delictiva, ha de perseguir como objetivo algtn fin
constitucionalmente legitimo que responda a la necesidad de conjurar ciertos riesgos
relevantes para el proceso (peligro de fuga, obstruccion de la investigacion, reincidencia,
etc.). Por consiguiente, en la resolucién que la acuerde han de reflejarse no sélo la
concurrencia de motivos bastantes para creer responsable del delito a la persona afectada,
sino también la existencia de alguno de esos fines justificativos que puede inferirse a través
de los datos obrantes en la causa. Por tanto, “no corresponde al Tribunal Constitucional
determinar en cada caso si concurren o no las circunstancias que permiten la adopcién o el
mantenimiento de la prisién provisional, sino Unicamente el control externo de que esa
adopcidn o mantenimiento se ha acordado de forma fundada, razonada, completa y acorde
con los fines de la institucién” (STC 128/1995, cit.). La tarea del Tribunal se cifie, pues, a
constatar si la que las resoluciones judiciales exponen es suficiente (por referirse a todos los
extremos que autorizan y justifican la medida), razonada (por expresar el proceso légico que
individualiza la aplicacién de la ley al caso concreto) y proporcionada (esto es, si ha
ponderado los derechos e intereses en conflicto del modo menos gravoso para la libertad).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, sentencia del 14-9-1998, n° 177/1998, en
Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid, tomo 52, septiembre-diciembre de
1998, p. 7.

PRISION PREVENTIVA. PLAZO RAZONABLE. ALLANAMIENTO. FORMALIDADES. TESTIGOS.
AGENTES DE LA POLICIA CIVIL (EL SALVADOR).

1. La Constitucidn es clara al conceder la facultad de limitar el derecho de libertad de
una persona, siempre que no sobrepase los limites que la ley establezca, debiendo ser juzgada
con arreglo a la misma. Exceder los plazos en demasia es ignorar la funcién principal de
administrar pronta y cumplida justicia.

Han ocurrido en el proceso dilaciones injustificadas, produciéndose la prolongacién
indebida de la fase investigativa. Ello vulnera una de las garantias definidas en la normativa
constitucional: ser juzgado dentro de un plazo razonable. Por tal motivo, el procesado se
encuentra en detencién ilegal.



2. La ley dispone que al realizar un allanamiento los agentes de autoridad deben
hacerse acompafiar por dos testigos idoneos. Al aparecer en el acta de allanamiento como
testigos agentes de la Policia Nacional Civil, se infringi6 la inviolabilidad de la morada, pues
se omitié la concurrencia de los dos testigos idéneos exigida por la ley, cuando las
circunstancias de tiempo y lugar lo permitian.

Nota de Secretaria: Con relacion al punto 1 v., en igual sentido, sentencias del 24-7-97 (194/97) y 12-
10-97 (300/97), en op. cit. infra, pp. 183 y 242, respectivamente.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE EL SALVADOR (Sala Constitucional), sentencia del 16-7-
97, 131-97, en Revista de Derecho Constitucional, San Salvador, julio-septiembre 1997, n°® 24, p. 131.

PRUEBA. ILICITUD. REGLA DE EXCLUSION. DERECHO A LA INTIMIDAD. CONFIDENCIALIDAD DE
LAS COMUNICACIONES. ESCUCHAS TELEFONICAS (CHIPRE).

Los arts. 15 y 17 de la Constitucién garantizan el derecho al respeto de la vida
privada y el cardcter confidencial de la correspondencia y de otras formas de comunicacién.
Ademids el art. 3.2.b de la ley de 1996 (92(1)/96) sobre el caricter confidencial de las
comunicaciones privadas (escuchas de conversaciones), prohibe y sanciona la divulgacién del
contenido de cualquier comunicacién privada, aun las telefénicas. El contenido de las
comunicaciones telefénicas no puede servir como elemento de prueba.

CORTE SUPREMA DE CHIPRE, sentencia del 15-4-1998, 324, en Bulletin de Jurisprudence
Constitutionnelle, Comisién de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 54.

REFERENDUM (ITALIA).

Para que un pedido de referéndum que derogue una ley sea considerado admisible,
tiene que respetar los limites expresamente previstos por el art. 75 de la Constitucién y los
principios determinados por la Corte, a saber: a) el tema a refrendar debe contener una
“matriz unitaria” y, por consiguiente, no puede contener pedidos heterogéneos; b) el pedido
debe ser “univoco”, o sea que en caso de respuesta afirmativa a la consulta, la norma residual
no debe ser contradictoria; ¢) el acto sometido a referéndum tiene que tener “fuerza de ley”; y
d) su contenido no debe estar ‘“‘constitucionalmente ligado”. Una disposicion es
constitucionalmente ligada cuando su contenido es el tnico conforme con la Constitucién y,
por ende, no susceptible de ser derogado.

Por otro lado, tal como lo han precisado las sentencias precedentes sobre
admisibilidad de los referéndum electorales, la pregunta debe ser formulada de tal forma que
la norma residual, o sea la que queda después de la derogacion, sea inmediatamente aplicable
sin que la intervencién del legislador resulte necesaria.

CORTE CONSTITUCIONAL DE ITALIA, sentencia del 19-1-1999, 13/1999, en Bulletin de
Jurisprudence Constitutionnelle, Comision de Venecia, Estrasburgo, Edicién 1999, 1, p. 94.

REFORMA CONSTITUCIONAL. PROCEDIMIENTO. LIMITES. REFERENDUM. OBLIGACIONES



DEL ESTADO (PUERTO RICO).

1. La Convencién Constituyente expuso un procedimiento para que el pueblo pudiese
introducir modificaciones a la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico
(Constitucién) con el propdsito de adaptarla a la realidad. El Art. VII, Tomo 1, de la
Constitucidn, establecié limites expresos e implicitos sobre el alcance de las enmiendas
propuestas.

Dicho articulo tiene dos propédsitos fundamentales: 1) hacer de la Constitucién un
documento estable, de mayor autoridad y dignidad que una ley; y 2) que sea un instrumento
flexible, sensible a los cambios esenciales en la opinién publica y en las necesidades sociales.

El Tribunal Supremo es el intérprete final de la Constitucién y resolverd
prudentemente las controversias, con pleno reconocimiento de las limitaciones que tiene el
Poder Judicial, y con deferencia y respeto hacia las demds ramas de gobierno.

2. Es un principio fundamental de todo ordenamiento constitucional que el pueblo
tiene el poder de aprobar la Constituciéon mediante la cual se regulan todas las competencias
del Estado y se enumeran las garantias y libertades de los ciudadanos. La Constitucién que se
apruebe se convierte en Ley Suprema.

Aunque la Constituciéon puede ser revisada por el pueblo, es necesario que mantenga
su coherencia y esté libre de los caprichos momentdneos y arbitrarios de las mayorias. Por
consiguiente, es indispensable que una Constitucién provea un procedimiento especifico que
limite el proceso mediante el cual se revisa.

El proceso de revision de una Constituciéon puede contener limites explicitos o
implicitos. Los explicitos se encuentran expresamente en la Constitucién. Los implicitos
pueden ser deducibles indirectamente, ya sea como consecuencia ldgica de los postulados
basicos del sistema constitucional o como correlato de las cualificaciones que se producen en
determinados preceptos de la Constitucion.

3. Los procedimientos ordenados para que el pueblo revise su Constitucién protegen
la voluntad de éste y permiten que la norma posea la estabilidad necesaria sin que pierda la
flexibilidad imprescindible para responder a los cambios sociales.

El propésito principal de un referéndum es determinar si la enmienda propuesta a la
Ley Suprema tiene o no el respaldo del electorado.

El procedimiento de enmienda a la Constitucién requiere: 1) la aprobacion de por lo
menos las dos terceras partes de los miembros de cada cdmara legislativa; 2) que la enmienda
se someta al electorado en un referéndum especial o en una eleccidén general si asi lo decide
por lo menos las tres cuartas partes del niumero total de los miembros de cada cdmara; 3) que
cada enmienda propuesta sea votada separadamente; 4) que se limite el nimero de
proposiciones de enmienda a tres en un mismo referéndum; 5) que toda enmienda contenga
sus términos de vigencia; 6) el voto afirmativo de la mayoria de los electores que voten sobre
el particular, y 7) que la enmienda propuesta sea publicada dentro de un término minimo de
noventa dias antes del referéndum.

Toda proposicién de enmienda a la Constitucién debera votarse separadamente.
Ademds, no se podrdn someter mds de tres proposiciones de enmienda en un mismo
referéndum. Estos requisitos de publicidad y separacidn, y el limite al niimero de propuestas,
son mecanismos para obtener el voto informado del electorado (Art. VII, Sec. 1, Tomo 1).

4. Corresponde a los tribunales evaluar si se ha cumplido con los requisitos
procesales consagrados en la Constitucién para enmendarla.

La jurisprudencia de los tribunales estatales de la Unién americana no es obligatoria
en la jurisprudencia puertorriquefia. El Tribunal Supremo interpretard la Constituciéon de
acuerdo con la realidad del pueblo.

En los Estados Unidos se ha reconocido que una sola enmienda a la Constitucién no



deja de serlo por el solo hecho de que afecte méds de una seccién o articulo suyo. Tampoco
deja de serlo por el hecho de que sea susceptible de subdivisién en partes, siempre que éstas
sean de tal naturaleza que deban ser favorecidas o rechazadas como un todo para evitar que se
afecte la coherencia de la Constitucién.

Asimismo, en los Estados Unidos se ha resuelto que se estd ante una sola proposicion
de enmienda a la Constitucién si el contenido de la enmienda persigue lograr un “propdsito
Unico”, de forma que para lograr ese objetivo haya que aprobar o rechazarlo todo.

S. Para decidir si un estatuto con defectos constitucionales es total o parcialmente
nulo habra que: 1) determinar si la ley es susceptible de mantenerse en vigor una vez que se
eliminan las cldusulas inconstitucionales; y 2) evaluar si la Legislatura hubiera aprobado la
ley sin tales disposiciones.

6. El art. 7 de la Ley 49 de 2 agosto de 1994 (16 L.P.R.A. sec. 956f), obliga a la
Comision Estatal de Elecciones (Comision) a orientar adecuadamente a la ciudadania con
relacion a: 1) la forma de votar; 2) el contenido de las enmiendas propuestas, y 3) el
significado y las razones para votar a favor o en contra de las enmiendas propuestas a la
Constitucion.

Es norma general que en la votacién sobre enmiendas constitucionales existe el deber
del Estado y de sus organismos de mantener neutralidad y de propiciar la mds amplia
divulgacién de informacién y orientacion sobre las razones a favor y en contra de los cambios
propuestos.

Los Comisionados Electorales, quienes integran la Comision, tienen voz y voto en
todas sus deliberaciones. Aunque representan a los partidos politicos, reciben una
remuneracién de fondos publicos y son responsables de planificar, organizar, estructurar,
dirigir y supervisar el organismo electoral y todos los procedimientos de naturaleza electoral.

La Comisién deberd asignar cantidades iguales para divulgacion de la razones a favor
y en contra de cada enmienda propuesta a la Constituciéon. Ademds, dicha Comisién debera
asegurarse de que los fondos utilizados para ello tengan el efecto de informar y orientar
objetivamente a la ciudadania.

7. A tenor con la Primera Enmienda de la Constitucion, el Estado no puede
emprender una campafa, directa o indirecta, a favor de las enmiendas propuestas a la
Constitucién. Ello incumple con su obligacién de informar imparcialmente a la ciudadania
sobre las razones a favor o en contra de las enmiendas propuestas.

El principio de neutralidad del Estado al informar al electorado por un referéndum no
es impedimento para que cualquier funcionario publico, en su cardcter personal, se exprese a
favor o en contra de una propuesta sometida a un referéndum. Este principio s6lo se aplica
cuando dichos funcionarios se expresan en su capacidad oficial.

El art. 19 de la Ley 49 cit., restringe las contribuciones que puede hacer un individuo
a campaiias relacionadas con el referéndum que dicha ley promueve. Ademads, este articulo
prohibe que las instituciones bancarias y de naturaleza similar contribuyan con dinero alguno
a dichas campaiias.

El Estado tiene un interés importantisimo en mantener un ambiente libre de la
influencia desmedida que puedan ejercer aquellos que aporten grandes sumas de dinero a la
campaiia electoral sobre los votantes y sobre el comportamiento posterior de figuras politicas
y gubernamentales.

Los tribunales federales han reconocido la validez de aquellos estatutos que intentan
preservar la integridad del proceso electoral y la confianza del ciudadano en su gobierno; esto
es, mediante mecanismos que eviten tanto la realidad como la apariencia de corrupcion, asi
como las influencias indebidas.

Los referendos son eventos electorales de naturaleza civica en los cuales no estdn en
juego las candidaturas a cargos electivos. No obstante, debido a que los referendos han sido
utilizados por algunas figuras politicas para adelantar sus respectivas posiciones publicas, se



justifica el establecer unas restricciones a las contribuciones econdmicas recibidas por los
partidos politicos.

A tenor con la Ley Electoral de Puerto Rico, 16 L.P.R.A. sec. 3001 et seq., los
partidos politicos tienen la opcién de recibir fondos del conocido Fondo Electoral. El Estado
adquiere mayores facultades para reglamentar lo concerniente a las finanzas de aquellos
partidos politicos a quienes se les conceden fondos ptblicos, imponiéndoles limitaciones
similares a las establecidas en el mencionado art. 19, como condicién para poder participar de
concesiones legislativas.

8. La Resolucion Concurrente de la Camara Num. 14, de 13 de diciembre de 1993,
que propone afiadir la Sec. 20 al art. VI de la Constitucidn, para establecer limites a los
términos que una persona podrd servir como gobernador, Legislador y Alcalde, es
inconstitucional. Ello se debe a que esta disposicion viola el requisito de separacidn de la sec.
1 del Art. VII de la Constitucion, al presentar tres proposiciones de enmienda como una.
Ademads, estas proposiciones, unidas a la proposicién de enmienda al derecho constitucional
absoluto a la fianza y a la que propone fijar en nueve el nimero de jueces del Tribunal
Supremo, sobrepasan el nimero de enmiendas permitidas que pueden presentarse al pueblo
en un referendo a tenor con la Constitucion.

TRIBUNAL SUPREMO DE PUERO RICO, sentencia del 30-9-1994, Rubén Berrios Martinez et al.
v. Pedro Rosello Gonzdlez et al. (AC-94.644); Partido Popular Democrdtico v. Pedro Rosello
Gonzdlez (AC-94-653); y Eudaldo Bdez Galib y Movilizacion Civil v. Comision Estatal de Elecciones
y otros (CE-94-645), en Decisiones de Puerto Rico, tomo 137, p. 195.

SEGURIDAD SOCIAL. PROFESIONALES. AFILIACION OBLIGATORIA. SUPERPOSICION DE APORTES
(ARGENTINA).

1. Antecedentes del caso: la ley disponia la afiliacién obligatoria de todos los
profesionales veterinarios inscriptos en el Colegio de Veterinarios. Por el solo hecho de dicha
inscripcién, el profesional estaba obligado a efectuar aportes con independencia de que
realizara alguna actividad o no. El actor considerd inconstitucional la antedicha obligacién de
aportar durante el periodo en que sélo desarroll6 actividades en relacién de dependencia, por
las que obligatoriamente debia efectuar aportes a otro sistema.

2. Sentencia:

Al no haberse probado que, durante el lapso en cuestion, el peticionario hubiese
realizado otras actividades que las cumplidas en relaciéon de dependencia, la obligacién de
contribuir al régimen previsional de su profesién implica una superposicién de aportes
prohibida por el art. 14 bis de la Constitucién Nacional.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA ARGENTINA, sentencia del 3-2-2000, P.324. XXX,
Palopoli, Hugo Daniel ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa.

SINDICATOS. LIBERTAD SINDICAL. SINDICACION UNICA. INCONSTITUCIONALIDAD (MEXICO).

El art. 123 constitucional consagra la libertad sindical con un sentido pleno de
universalidad, partiendo del derecho personal de cada trabajador a asociarse y reconociendo
un derecho colectivo, una vez que el sindicato adquiere existencia y personalidad propias.

Dicha libertad debe entenderse en sus tres aspectos fundamentales: 1. un aspecto
positivo, que consiste en la facultad del trabajador para ingresar a un sindicato ya integrado o



constituir uno nuevo; 2. un aspecto negativo, que implica la posibilidad de no ingresar a un
sindicato determinado y la de no afiliarse a sindicato alguno; y 3. la libertad de separacion o
renuncia de formar parte de la asociacién.

Ahora bien, el mandamiento de un solo sindicato de burdcratas por dependencia

gubernativa que establezcan las leyes o estatutos laborales, viola la garantia social de libre
sindicaciéon de los trabajadores, prevista en el art. 123, apartado B, fracciéon X de la
Constitucién Federal de la Republica, toda vez que al regular la sindicacion tnica restringe la
libertad de asociacion de los trabajadores para la defensa de sus intereses.
Nota de Secretaria: v., respecto de esta sentencia, RIOS ESTAVILLO, Juan José, “La tesis
jurisprudencial 43/1999, ‘Sindicacién tnica. Las Leyes o Estatutos que la prevén violan la libertad
sindical consagrada en el articulo 123, apartado ‘B’, fraccién X constitucional’”, en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 1999, n° 1, julio-diciembre 1999,
p. 255.

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO (Pleno), sentencia del 27-5-1999 P./J. 43/99, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, Novena Epoca, Tomo IX, mayo 1999, p. 5.

UNIVERSIDADES. AUTONOMIA. SISTEMA DE ELECCIONES (PARAGUAY).

1. Antecedentes del caso: el Decanato de la Facultad de Ingenieria de la Universidad
Nacional de Asuncién convocé a comicios para la eleccién de su Consejo Directivo.
Profesores de dicha casa de estudios impugnaron la convocatoria por via de amparo,
proponiendo la suspension del acto eleccionario y la definicién de que el sistema a emplearse
sea el d’Hondt o de listas cerradas. El Decano, en su descargo, adujo que la convocatoria se
ajusté a la ley y, sobre todo, a los reglamentos sancionados por las autoridades universitarias
en ejercicio de su autonomia constitucional. La Sala Primera del Tribunal Electoral,
confirmando lo resuelto en primera instancia, hizo lugar a la accién de amparo y dispuso la
convocatoria de nuevos actos comiciales con aplicacioén del sistema d’Hondt. Contra estos
dltimos pronunciamientos, el Decano promovié accién de inconstitucionalidad.

2. Sentencia:

2.1. El primer interrogante que surge es el relacionado con la competencia de la
justicia electoral para decidir estas cuestiones. Dicha justicia se halla establecida en la
Constitucidn para: a) la convocatoria, juzgamiento, organizacion, supervision y vigilancia de
los “actos, y de las cuestiones derivados de las elecciones generales, departamentales y
municipales”; b) el juzgamiento de los derechos y titulos emergentes de ella; y c) las relativas
a consultas populares y funcionamiento de los partidos politicos.

Por tanto, a la justicia electoral no le compete la convocacién, ni la direccién de
cualquier eleccidn, sino Unica y exclusivamente de las “elecciones generales, departamentales
y municipales”.

Tampoco puede perderse de vista que las normas de competencia son de orden
publico, puesto que hacen a la organizacién y funcionamiento del Estado. De ahi, entonces,
que en una rigurosa labor de hermenéutica, siempre debe tenerse presente que las normas de
orden publico no pueden ser objeto de interpretacion extensiva.

A diferencia del derecho privado, donde lo que no estd prohibido estd permitido, en
materia de derecho publico, si una cuestién no estd provista de competencia especifica, no
estd permitida su realizacion.

2.2. En relacién a la autonomia universitaria, ella se encuentra garantizada por el
propio texto constitucional y de manera expresa. Juridicamente, autonomia significa la



posibilidad de establecer las propias normas de actuacién y el poder de reglamentar su propio
funcionamiento. Con ella, no se pretende el establecimiento de un Estado dentro del otro,
pues la personalidad juridica del Estado es una sola. Si le es conferida autonomia a la
Universidad y a otros 6rganos del Estado, ello no significa que se estén creando otros tantos
Estados, sino que configura un criterio establecido para una administraciéon mds eficiente y
conformada a las finalidades de cada uno de tales 6rganos.

Dentro de tal estructuraciéon administrativa se deben observar criterios de jerarquia.
Asi como al Municipio, que es otro 6rgano auténomo, ninguna ley puede privarle de
determinados ingresos cuya regulacion es confiada a las respectivas juntas municipales, en el
orden universitario no es posible cercenar legalmente una facultad tan esencial como lo es el
establecimiento de sus formas de gobierno. La tinica limitacién, en ambos casos, radica en la
condicién de que el 6rgano auténomo, en su gestion, no se exceda en las facultades que le
han sido asignadas o que sus autoridades violen principios o valores superiores del
ordenamiento.

Las apreciaciones precedentes llevan a la consideracién de que la autonomia
universitaria, asi como la de cualquier otro ente piblico, no puede funcionar al margen de los
valores superiores establecidos por la Constitucién con caracter general. Es decir, hay asuntos
que incuestionablemente deben observarse por el ente auténomo, puesto que se trata de
derechos y garantias anteriores y preexistentes al propio Estado, tales como los principios de
libertad, igualdad y del debido proceso legal, cuya violacién demandard la actuacién del
organo jurisdiccional.

Asi, una cosa es el restablecimiento de un derecho fundamental violado o la
prevencién de su violacién, y otra muy diferente, porque colisiona con la competencia de
otros 6rganos estatales, es la determinacién concreta de mandatos de ejecucién y obligaciones
de hacer que se pretende imponer a los entes auténomos avasallando tal autonomia.

2.3. Con lo precedentemente expuesto, se estd en condiciones de abordar la cuestion
electoral objeto de litigio. Los actores sostienen que en la elecciéon de miembros del Consejo
Directivo se debe utilizar, inexcusablemente, el sistema electoral d’Hondt, en tanto que en el
reglamento de la mencionada facultad se utiliza el sistema de votacién uninominal o eleccién
por cargos.

La Constitucion en ninguna parte determina de manera asertiva que toda eleccion
debe realizarse por el sistema d’Hondt. Es el Cédigo Electoral que asi lo establece, en cuanto
se trata de la eleccion de cuerpos colegiados para llenar escafios y por via de lograr la mayor
equidad posible en su asignacion.

En el presente caso, para la conformacién de los consejos directivos concurren a
sufragar varios estamentos, a saber: profesores titulares, profesores adjuntos y profesores
asistentes, en proporciones numéricas diferentes, ademds los alumnos y en no pocas
universidades extranjeras el personal administrativo. Cada uno deberia ser objeto de un
padrén electoral distinto pero, en tanto cuanto dos estamentos diferentes deben sufragar con
un solo padrdn (profesores titulares, adjuntos y asistentes) resulta que, de hecho, queda roto
el principio de igualdad de voto.

De lo expuesto surge la inaplicabilidad del sistema d’Hondt para la eleccion de
autoridades del Consejo, y su no observancia, antes que configurar una violacién de
principios constitucionales, la preserva, ya que, ademds de los inconvenientes apuntados, no
resulta plenamente respetada la necesaria representatividad.

Por ello, se hace lugar a la accién de inconstitucionalidad y se declara la nulidad de
las sentencias recurridas.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PARAGUAY (Sala Constitucional - un juez formulé un
voto en disidencia), sentencia del 18-12-1998, n°® 441, Accion de inconstitucionalidad en el juicio:
“Juan Carlos Linares, Walter Bogarin y otros ¢/ Facultad de Ingenieria de la Universidad Nacional
de Asuncion s/ amparo”. Afio: 1997 - N° 268.



DOCTRINA
BIENES CULTURALES. RESTITUCION. COMPENSACION (RUSIA).

El 20 de julio de 1999, el Tribunal Constitucional ruso (Tribunal) se pronunci6 sobre
la constitucionalidad de la “Ley sobre Bienes Culturales Trasladados a la Uni6én Soviética a
Resultas de la I Guerra Mundial y que han Permanecido en la Federacién Rusa” (Ley sobre
Objetos Deportados), que ya habia analizado en una decisién del 6-4-1999 en términos del
debido proceso y de la obligacidn del Presidente de firmar y promulgar una ley luego de que
su veto habia sido invalidado por la Asamblea Federal.

Dos aspectos de esta sentencia merecen un especial andlisis: 1) la posiciéon del
Tribunal al declarar valido el art. 6 de dicha ley, conforme al cual todos los objetos culturales
desplazados pertenecen a la Federaciéon Rusa y son propiedad federal (con las excepciones
indicadas en sus arts. 7 y 8 con fundamento en una ‘“restitucién compensatoria”; y 2) las
cuestiones procesales planteadas y la forma en que fueron resueltas.

1. El Tribunal afirma que Alemania -y los otros Estados enemigos de Rusia durante
la IT Guerra Mundial- perdi6 la propiedad de los bienes culturales desplazados en razén de
una restituciéon compensatoria fundada en el principio de derecho internacional de la
responsabilidad por los actos agresivos. Agrega que dicha restitucién compensatoria tiene su
origen en varios actos de derecho internacional, la mayor parte de los cuales son acuerdos
suscriptos entre las Fuerzas Aliadas sobre cuestiones relativas a la Alemania de post-guerra.

Esta afirmacién inusualmente sucinta es incomprensible por varias razones. Cuando
un tribunal funda su decisidén en tratados o acuerdos de derecho internacional debe, como
minimo, citarlos. El Tribunal nunca ha dejado de cumplir con esta regla basica, especialmente
en los casos en que se encuentran comprometidos derechos fundamentales. En el pasado, por
ejemplo, regularmente hizo referencia a las convenciones internacionales de derechos
humanos. Sin embargo, en este caso el fundamento queda oscuro ya que ninguno de los
acuerdos que podrian considerarse aplicables contiene una declaracién clara relativa al tipo
de restitucién compensatoria que existié después de la guerra.

La vaguedad e imprecisién de esta sentencia en cuanto a las referencias y citas
resultan particularmente incomprensibles ante la afirmacién del Tribunal de que la restitucién
compensatoria es un principio general reconocido del derecho internacional. Siendo los
principios generales del derecho internacional normas consuetudinarias, los tribunales que los
aplican debe demostrar su existencia mediante la referencia a decisiones judiciales anteriores,
a otras pruebas de prictica continua o a libros de texto de derecho internacional. La simple
afirmacién de que existe un principio, sin ningtn intento de fundarla, resulta insuficiente
desde el punto de vista de la metodologia juridica, constituye un fundamento defectuoso y no
legitima la decision aun en los supuestos en que la existencia de dicho principio se encuentre
fuera de duda.

El derecho internacional prevé la restituciéon y la compensacidn, pero no esta
particular combinacién de esos dos institutos. En primer lugar, parece mds que dudosa la
posibilidad de que los objetos culturales puedan transferirse vdlidamente en tiempos de



guerra. Para explicar, cuanto menos, su interpretacién -contraria a la de la jurisprudencia
alemana- de que los objetos culturales en cuestién no caen dentro de la categoria de los que
estuvieron escondidos hasta fecha reciente, o perdidos o ilicitamente transferidos, el Tribunal
debiera haber invocado tres acuerdos internacionales particularmente pertinentes: la IV
Convencién de La Haya del 18 de octubre de 1907 -vigente desde el 26-1-1910-, cuyo art.
56.2 prohibe la confiscacidn, destruccién o dafio de objetos de cultura y ciencia, y cuyos arts.
23, 27.1, 28 y 47 brindan otras formas de proteccién a los objetos culturales frente a los
riesgos especificos de la guerra; el Tratado de Amistad entre la Unién Soviética y la
Republica Federal de Alemania del 9 de noviembre de 1990, y el Convenio de Cooperacién
Cultural entre la Federaciéon Rusa y Alemania del 8 de julio de 1993, cuyos arts. 16.2 y 15
obligan a los Estados Partes a devolver los objetos culturales perdidos o ilegalmente
transferidos, respectivamente.

El Tribunal sostiene que la Unién Soviética -y luego la Federacién Rusa, como su
sucesora- adquiri6 la propiedad de los objetos culturales desplazados y que Alemania perdi6
su derecho sobre los mismos via restitucion compensatoria, identificando el momento en que
se hizo la transferencia legal a la Unién Soviética con aquel en que Alemania perdi6 la
propiedad de dichos bienes. Por lo tanto, aun presumiendo la existencia de la restitucién
compensatoria, cabe preguntarse si €ésta puede dar lugar a la pérdida del derecho de
propiedad, y si conforme a la estructura de la restitucién compensatoria y a las normas
aplicables a los objetos culturales, el momento en que se produjo dicha pérdida pudo ser el de
la transferencia de los mismos y no el de la promulgacién de la ley.

Tanto la restitucion como la compensacién son instrumentos juridicos destinados a
brindar reparacién a una parte perjudicada, sea reproduciendo un estado de cosas anterior o
pagando una indemnizacién que es el justo equivalente en dinero del dafio o pérdida
generado. Dado que estos mecanismos se encuentran regulados por el derecho privado, es
necesario recurrir al derecho civil, metodologia que no resulta inusual en el derecho
internacional tal como demuestra la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969. La compensaciéon normalmente entra en juego cuando la restitucién resulta
imposible (o cuando el perjudicado renuncia a exigirla y opta por la primera). Ambos
institutos requieren un conocimiento fidedigno de la naturaleza y alcance del dafio y, en el
caso de la compensacién, un acuerdo sobre su justo valor econdmico. En los afios
inmediatamente posteriores a la Guerra, el dafio sufrido por la Unién Soviética no fue
evaluado y, con el tiempo, las Fuerzas Aliadas le devolvieron una proporcion considerable de
los bienes culturales robados por las fuerzas armadas alemanas. La determinacién del dafio
que resulta indispensable hacer antes de cualquier reclamo compensatorio sélo pudo
realizarse a mediados de los '50, una vez completado este proceso de devolucién a la Unién
Soviética y mucho después de que los objetos culturales alemanes fueran transferidos a dicho
Estado. Por otra parte, la compensacion no es s6lo una obligacién sino también un derecho de
la parte que causé el dafio, cuando la restituciéon ha devenido imposible: estd obligada a
compensar, pero también tiene derecho a compensar el dafio con dinero y s6lo con dinero. El
perjudicado no puede satisfacer su reclamo secuestrando los bienes que mds le gustan de
quien lo perjudicé. Ademds, como normalmente las partes hacen distintas determinaciones
del alcance del dafio y del monto apropiado de la compensacién, y una parte no puede tener
poder de decision exclusivo, si no llegan por si solas a un acuerdo, debe intervenir un tercero,
sea un tribunal o algtin otro 4rbitro.

La restitucion compensatoria simplemente no existe. Hay restitucion o
compensaciéon. En consecuencia, estas transferencias s6lo podrian justificarse como
embargos preventivos o ejercicios del derecho de retencidn, hasta que el diferendo se
resuelva y las partes acuerden -consensualmente o a través de la decisién de un tercero- una
compensacion. Empero, el embargo y el derecho de retencién no tienen por efecto transferir
la propiedad al beneficiario, sino brindar seguridad, no satisfaccion.

Por lo tanto, la decisién del Tribunal no resulta convincente ni siquiera en el marco
de la muy dudosa existencia de un derecho a la restitucién compensatoria. En el momento en



que se hizo la transferencia de los bienes culturales atin no existian los presupuestos de la
compensacion, y mucho menos de una restitucién compensatoria.

En consecuencia, la propiedad o el supuesto derecho a ella, no pudo adquirirse al
tiempo de la transferencia sino -dada la inexistencia de toda fecha o suceso l6gicamente
interrecurrente- s6lo al de la entrada en vigencia de la Ley sobre Objetos Deportados. La
historia y la misma ley brindan sustento a este criterio. ;Por qué iba la Unién Soviética -y
posteriormente, la Federacién Rusa- a esconder estos objetos culturales en sus archivos y en
los depdsitos de sus grandes museos si consideraba haber adquirido legalmente la propiedad
de aquéllos después de la guerra? ;Por qué iba a devolver, en 1956, a la Reptiblica Federal de
Alemania algunos de los objetos culturales que habia requisado, sin hacer ninguna referencia
explicita a un derecho de propiedad y en llano reconocimiento de que formaban parte del
patrimonio cultural alemdn? Existen evidencias histdricas a este respecto, especialmente en
las condiciones en que se firmé la paz con los otros Estados enemigos y, por supuesto, en el
simple hecho de que la Unién Soviética y la ex Alemania Occidental no establecieron ningtin
otro mecanismo ni reglamentacién de las consecuencias de la II Guerra Mundial. Por otra
parte, la redaccién misma de la ley también brinda sustento a este criterio sobre la
determinacion del momento en que la propiedad de los bienes en cuestién fue putativamente
adquirida por la Federacion Rusa. Si bien la Ley sobre Objetos Deportados pudo haber
dispuesto que la Unién Soviética, en virtud de una restitucién compensatoria, habia adquirido
la propiedad con el traslado de los objetos culturales a su territorio, lo cierto es que su art. 6
parece establecer una distincién especial entre el hecho del traslado que efectiviza el supuesto
derecho a la restitucién compensatoria, y la propiedad de la Federacion Rusa, al declarar que
los objetos desplazados “estdn en posesion de la Federacion Rusa y son bienes federales”. Si
se interpreta la ley en la forma que ordena el Tribunal, el art. 6 pasa a ser meramente
declarativo, lo cual plantea la cuestion de por qué fue aprobado.

La conclusion de que el momento en que se produjo la adquisicion es el de la entrada
en vigencia de la ley genera otros problemas, dado que la Constitucién rusa regula la
adquisicion de la propiedad: su art.15.4 declara que los acuerdos internacionales suscriptos
por la Federacién Rusa prevalecen sobre su derecho interno, su art. 35 -especialmente el
inciso 3- describe los requisitos de la expropiacion, y el 55.3 autoriza la restriccion de los
derechos bdsicos en ciertos supuestos y s6lo en la medida en que resulte necesario. El
Tribunal ha equiparado la necesidad mencionada en el art. 55.3 a la proporcionalidad.

La superioridad del derecho internacional sobre el interno tiene varios aspectos y
efectos. Considérese, por ejemplo, que la Convencién de La Haya de 1954 sobre la
Proteccidon de los Objetos Culturales en Conflictos Armados contempla que éstos forman
parte del patrimonio de la humanidad, prohibe (en el art. 1.2-3 del Protocolo) todo
desplazamiento de los mismos y obliga a los Estados signatarios a devolverlos luego del cese
de las hostilidades. La Convencién fue suscripta por la Unién Soviética y por lo tanto obliga
a la Federacién Rusa. En consecuencia, y sin perjuicio de si la supuesta adquisicion de la
propiedad se produjo en algiin momento de los 'S0 (por ejemplo en 1956, cuando la Unién
Soviética devolvié objetos culturales a la Repuiblica Federal de Alemania) o, mads
probablemente, en 1998 (cuando se promulgé la ley), la Federacién Rusa (y, por supuesto,
antes la Unién Soviética) estaba obligada a devolver los objetos culturales desplazados a la
Repuiblica Federal de Alemania. Por otra parte, esta Convencién es un fuerte indice de que no
existe el principio de la restitucién compensatoria, al menos en relacién a los objetos
culturales.

Ademds, estan los ya mencionados acuerdos entre la Union Soviética y la Repiiblica
Federal de Alemania de 1990 y entre esta dltima y la Federacién Rusa de 1993. Aun
admitiendo la interpretacion rusa de los articulos relevantes (art. 16.2 y 15, respectivamente) -
esto es, que los objetos culturales en cuestién nunca estuvieron perdidos ni fueron llevados
ilegalmente a la Unidén Soviética-, los predmbulos de ambos instrumentos contienen un
compromiso de mantener relaciones bilaterales cordiales y bien intencionadas. La aprobacién
de una ley que interrumpe una negociacién en curso sobre un diferendo al negar la existencia



misma de éste, resulta sorprendente y violatoria de la mencionada obligacién general. El art.
25 de la Constitucién alemana regula la relacion entre el derecho nacional y el internacional
de un modo muy similar al del art. 15.4 de la Constitucién rusa: reconoce un principio no
escrito de “cordialidad hacia el derecho internacional”, el cual genera la presuncién de que
los legisladores comprenden y respetan las obligaciones que les impone el derecho
internacional. Con esta decisidon, han quedado muy cuestionados la existencia de dicho
principio en el derecho constitucional ruso y el impacto de su presencia o ausencia en el
derecho que rige los objetos culturales. El Tribunal perdié la oportunidad de establecer la
existencia de ese principio en un supuesto en que la cuestion era ineludible.

Por otra parte, la tesis de que la supuesta adquisicién de la propiedad realmente tuvo
lugar en 1998 plantea varias cuestiones en términos de los arts. 35 y 55.3 de la Constitucién
rusa, que se refieren a las expropiaciones y a los limites a la restriccién de los derechos
basicos, respectivamente. Si la adquisicion se realiz6 en virtud de una expropiacién, debiera
haber sido decidida por un juez e indemnizada. Si instrumenta una restricciéon a un derecho
basico, viola el art. 55.3 de la Constitucion rusa, ya que no resultaba “necesaria” en términos
de dicha norma. Pero aun si esta ley estableciera una restriccién véalida, deberia contener la
evaluacién de los dafios, el valor de los bienes culturales desplazados y la prueba del
equilibrio entre ambos valores. Sin embargo, no contiene ninguna de estas referencias.

La dimension constitucional de la elaboracion de leyes requiere que el legislador sea
consciente del efecto restrictivo que una norma produce sobre un derecho bésico, pondere las
ventajas y desventajas, haga un balance entre el derecho bdsico y los derechos publicos o
privados que exigen la restriccion del primero, y encuentre la solucién menos restrictiva. La
inexistencia de este proceso de evaluacién y balance basta por si sola para declarar la
inconstitucionalidad de la ley.

2. Voto en ausencia: no importa el procedimiento

El Tribunal confirma que hubo una violacién al proceso legislativo pero se niega a
declarar la inconstitucionalidad de la ley por tres razones: 1) ninguno de los diputados
expresé dudas sobre la votacidn ni sobre los resultados de ésta, lo cual demostraria que la ley
cuenta con el respaldo de una mayoria suficiente de la Duma; 2) la votacién en ausencia ya
habia sido admitida sin objeciones en otras oportunidades; 3) la declaracion de nulidad de
esta ley generaria dudas sobre la constitucionalidad de otras normas aprobadas en una forma
similar, violando los objetivos de la jurisdiccion constitucional.

Este razonamiento resulta inaceptable. En primer lugar, las reglas procesales estrictas
deben ser estrictas, y su rigurosidad no puede abolirse mediante un silencioso consenso de la
mayorfa en no observarlas. Segundo, no es verdad que nadie haya objetado la votacién en
ausencia u otro dudoso procedimiento de votacién ya que, segtin surge de la primer decisién
judicial sobre esta ley, el Presidente planteé cuestiones a este respecto. Tercero, el temor a
que se dude de la validez de las otras leyes debiera haber impulsado al Tribunal a esperar
esos planteos de inconstitucionalidad y, en su caso, a impedir la temida avalancha de
declaraciones de inconstitucionalidad mediante la biisqueda de remedies. Confirmar una
violacién a reglas procesales estrictas mediante el rechazo de su impugnacién constitucional
(en dos oportunidades, si se toma en cuenta la primer decisién) contradice el propdsito para el
que fue establecida la jurisdiccion constitucional.

3. Conclusién

El Tribunal ha cerrado los ojos a las claras e importantes cuestiones que plantea esta
ley. Las decisiones de los tribunales constitucionales muchas veces son cuestionadas, y por lo
tanto su legitimidad puede y debe fundarse en la transparencia, calidad juridica y solidez
constitucional de su fundamentacién. Estas decisiones del Tribunal Constitucional ruso
carecen de dichas caracteristicas.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, O’KEEFE, Roger, “The meaning of ‘Cultural Property’



under the 1954 Hague Convention”, en Netherlands International Law Review, ed. Martinus Nijhoff
Publishers, Holanda, 1999, n° 1, p. 26; HABERLE, Peter, “La proteccion constitucional y universal
de los bienes culturales: un andlisis comparativo”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ed.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, n°® 54, septiembre-diciembre, p. 1;
HELLER, Michael y SERKIN, Christopher, “Revaluating Restitution: From the Talmud to
Postsocialism”, en Michigan Law Review, ed. University of Michigan Law School, Michigan, 1999,
vol. 97, n° 6, mayo, p. 1385.

BLANKENAGEL, Alexander, “Eyes Wide Shut: Displaced Cultural Objects in Russian Law and
Adjudication”, en East European Constitutional Review, ed. Central European University, Budapest,
1999, vol. 8, n° 4, p. 75.

BIOETICA. ROL DE LOS JUECES (CANADA).

En ciertos temas, tales como el de los bio-derechos, la implicacién de los jueces
parece inevitable. Esto se explica por la indeterminacién de los derechos y libertades que
torna obligatoria la intervencion de la subjetividad de un juez. En este sentido, para una gran
parte de la doctrina, cuando el juez tiene que resolver sobre un tema moralmente
controvertido, como los bio-derechos, dicho juez ultrapasa la funcién judicial y realiza una
funcidn ética.

A este respecto, la funcion ética de los jueces es vista de tres formas. Una parte de la
doctrina considera que una lectura moral por parte de los jueces es inadmisible ya que esta
usurpando las potestades del legislador. A esta critica general, se suma otra, segtin la cual los
poderes publicos estarian dispuestos a dejar que los tribunales decidieran sobre las cuestiones
moralmente controvertidas con el fin de evitar el costo politico que implica cualquier
decisién. Esto dejaria la via libre a los grupos de presién y permitiria a las clases dominantes
acaparar cada vez mds poder bajo el escudo de la justicia. Este tipo de opinién tiene un matiz
fuertemente politico, ya que ve en el fortalecimiento del poder judicial, un consiguiente
debilitamiento del politico, visto éste, en el ideal democréitico, como la dnica proteccién
contra las desviaciones, sobre todo, las del mercado. La justicia no deberia hacerse cargo de
la moral: no es su funcién de responder a las interrogaciones sociales sobre la vida y la
muerte, la disposicion sobre su persona y la de los demds. La funcién del juez es la de “decir
el derecho” y no orientarlo: cualquier desviacion de esta funcién juridica hacia una ética-
vista ésta necesariamente como ideoldgica- sélo puede producir un debilitamiento de la
democracia.

La segunda opinién, mucho mds favorable a estos cambios, considera que el
problema no reside en la transformacién del juez, sino mds bien en el uso que los jueces
hagan de dicha funcién. Dicho de otra manera, la atencién se focaliza en las decisiones de los
tribunales, mds que en la funcién en si misma. Esta lectura es profundamente ética ya que
interpreta la funcién del juez como una moralizacién de la sociedad, o, dicho de otro modo, el
juez expresa una justa moralidad social. El legislador puede legislar en contra de la opinién
de la sociedad o abstenerse de hacerlo para no recibir criticas sociales, mientras que, segin
esta vision, el juez podria restablecer los valores morales de la sociedad. Por otro lado, el juez
puede reparar los errores del legislador. El juez tendria, por consiguiente, la mision de
asegurar “la justicia” del derecho. Esta opinién refleja el malestar social de nuestras
sociedades modernas en donde a falta de referencias éticas, los derechos y libertades aparecen
como la Unica referencia normativa dotada de un consenso social.

Una tercera postura sobre la transformacién actual de la funcidn del juez, establece
que el derecho no es un sistema auto-referencial de reglas sino, mds bien, una préctica
argumentativa de atribucién de sentido. Es que, el derecho no es impermeable a la ética de la
colectividad. Detrés de su apariencia de neutralidad, el derecho incorpora contenidos morales



dentro de su discurso. Cuanto mdas el juez debe decidir sobre cuestiones abstractas, mas
aparece la moral interna. Por consiguiente, no es pertinente considerar la funcién ética como
separada del derecho. Lo que resulta novedoso no es que el juez ejerza dicha funcidn, sino el
creciente lugar que ocupa en la regulacién, dado, en gran medida, por la disolucién de los
pardmetros normativos y la incapacidad de lo politico de encargarse de la moral.

Aparecen, sin embargo, dos exigencias: la interpretacion no puede ser creacidn pura,
debe respetar la historia del derecho. Por otro lado, el juez debe hacer una lectura moral del
derecho segin sus propias convicciones pero debe, asimismo, realizar una reconstruccién
critica, o sea, debe separarse de sus propias convicciones para legitimar sus decisiones,
apuntando siempre al principio de democracia constitucional y pluralista.

Si continda el movimiento actual de llevar a la justicia las cuestiones bioéticas, los
jueces deberén ejercer la mencionada funcién ética cada vez con mayor recurrencia.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, PETTITI, L.-E., “Le rdle du juge: moyens d’analyse et de
résolution des questions de bioéthique”; CRAWLEY, Francis, “Ethical Review Committees: Local,
institutional and International Experiences”; DIDIER, Stéphane, “Les avis juridiques du comité
consultatif national d’éthique sont-ils utiles?” y FEUILLET-LE MINTIER, Brigitte, “Le devenir des
comités régionaux d’éthique”, en op. y loc. cit. infra, pp. 13, 25, 35 y 53, respectivamente.

BEGIN, Luc, “Trois lectures de la fonction éthique des juges: I’exemple des bio-droits”, en Journal
International de bioéthique, Ed. Alexandre Lacassagne, Lyon, 1999, vol. 10, n° 5, pp. 17/24.

DERECHO A LA IGUALDAD. HOMOSEXUALES. DISCRIMINACION. CORTES
CONSTITUCIONALES Y SUPREMAS. FACULTADES (SUDAFRICA).

El tema planteado a la Corte es el de saber si las parejas homosexuales en las que una
de las partes es extranjero, gozan del mismo derecho de residencia que las parejas
heterosexuales. Segin la ley de 1991 (revisada en 1996), el cényuge de un residente
permanente sudafricano obtenia automdticamente el permiso de residencia. Esto, sin
embargo, no ocurria con las parejas homosexuales.

En la primera parte del fallo, la Corte precisa que se refiere Unicamente a la
discriminacién entre parejas homosexuales y heterosexuales y no, por ejemplo, a la cuestion
del reconocimiento de las parejas homosexuales. Confronta la ley a los principios
constitucionales de igualdad y dignidad. La Corte considera que al tratar separadamente a las
parejas en el tema del derecho de residencia, la ley refuerza los estereotipos creados por las
parejas heterosexuales que atentan contra el derecho a la dignidad. En efecto, la ley interfiere
con el desarrollo de una vida privada y familiar al ponerlos en posicidn de ser reconocidos
como homosexuales. Ademds la ley funda esta discriminacién en la orientacién sexual y el
matrimonio, cosa que estd prohibida por la Constitucién. Por lo tanto, la Corte considera que
el art. 25 de la ley en juego es inconstitucional.

Contrariamente a la primera parte, que retoma la jurisprudencia anterior, la segunda
saca conclusiones nuevas de la inconstitucionalidad. La Corte establece los remedios a sus
propias decisiones. El razonamiento es simple: si una ley es inconstitucional tiene que
desaparecer o adaptarse a la sentencia de la Corte. En este caso concreto, invalidar la norma
conducirfa a suprimir la ventaja que habia sido otorgada a las parejas heterosexuales. Queda
claro que la igualdad por la supresién de las ventajas no es el objetivo de la sentencia. La
segunda solucién consiste en clarificar las disposiciones ddndoles un sentido conforme a las
exigencias constitucionales. La Corte considera, sin embargo, que dicha interpretacién puede
resultar peligrosa. Debe, entonces encuadrarse en seis principios: primero la interpretacion
constructiva tiene que ser conforme a la Constitucién y a sus normas fundamentales.



Segundo, el resultado de la interpretacién constructiva tiene que alterar lo minimo
indispensable la norma. Tercero la Corte tiene que definir con precision como debe ser
interpretada la norma para resultar conforme a la Constitucién. Cuarto, la Corte tiene que
conservar las intenciones del legislador dentro del marco de la Constitucién. Quinto, dicha
interpretacion no debe ser realizada si implica gastos suplementarios al Estado. Sexto, cuando
la interpretaciéon constructiva protege de manera creciente una politica a largo plazo o
incentivada constitucionalmente, amplidndola, por ejemplo a nuevas categorias de personas,
debe ser preferida a aquella que suprimiria completamente esta proteccion.

Es dable decir que la Corte cre6 una nueva forma de subsanar las
inconstitucionalidades, corrigiendo ella misma los textos. La Corte se erige como
colegislador ya que rehace los textos para que sean conformes a la Constitucién. Con respecto
a esto podemos decir que la Corte trasciende su rol de juez constitucional ya que “rescribe” la
ley sin tener que mandarla al Parlamento. Sin embargo, en el caso de Sudifrica, la
Constitucidn otorga a la Corte poderes mds amplios ya que dicho pais debe adaptarse a un
contexto constitucional nuevo.

Nota de la Secretaria: v. el texto de la sentencia en International Legal Materials, ed. The American
Society of International Law, Washington DC, 2000, vol. 39, n° 4, julio, p. 798.

PHILIPPE, Xavier, “Droit constitutionnel étranger, Afrique du Sud”, comentario de la sentencia del
2-12-1999 de la Corte Constitucional de Sudéfrica, National Coalition for Gay and Lesbians Equality
and Others v. Minister of Home Affairs, en Revue francaise de Droit Constitutionnel, ed. Puf, Parfs,
2000, n° 41, p. 180.

DERECHO TRIBUTARIO. IMPUESTOS. CAPACIDAD ECONOMICA (ESPANA).

1. Introduccion.

Casi puede parecer baldio, o al menos poco util, analizar el funcionamiento y
efectividad de un principio que, como el de capacidad econdémica, ha dado pocos frutos
concretos en su aplicacién y que, precisamente en el momento actual, estd teniendo en
Espafia un peso muy relativo, reflejado tanto en la literatura cientifica -donde
paraddjicamente se le ha considerado tradicionalmente el principio nuclear de la materia
tributaria-, como en la jurisprudencia constitucional, donde puede detectarse una cierta
debilidad de los principios de justicia en materia tributaria para fundamentar una resolucién
judicial anuladora de una disposicion.

Los principios de contenido material, sin embargo, parecen llamados a desempefiar
un importante papel de garantia de los ciudadanos cuando, por un lado, se ha puesto de
relieve la crisis de la potencialidad garantista de los principios formales. En materia tributaria,
particularmente, es precisamente esta crisis del principio de legalidad (y de los instrumentos
metodoldgicos a él conectados, como la obligacién tributaria) lo que llevé a situar el plano
central de andlisis en los principios materiales, como el de capacidad econémica. Idea que ha
llevado a Espafia a propugnar la interpretacion principalista en el derecho financiero.

2. La capacidad econdmica como principio constitucional

2.1. La ubicacién en el “suelo axiolégico” de la Constitucién

Dos notas parecen relevantes para entender la ubicacion del principio de capacidad
econdmica en la Constitucién espafiola de 1978 (CE).

En primer lugar, dicha Norma Fundamental recoge las elaboraciones del pensamiento
juridico més reciente, al vincular el contenido del ordenamiento juridico, realizando una
proclamacién expresa de antiformalismo juridico, de concepcidn sustantiva del derecho, que



es visible desde su mismo poértico, con la proclamacién del Estado social y democrético de
derecho, y en la manifestacion de unos valores superiores del ordenamiento. Concepcion
sustancialista del derecho que, ademds se manifiesta a lo largo de todo su texto, a través, de
un lado, de la articulacién de principios de contenido material que deben considerarse
manifestacién concreta, en los distintos sectores del ordenamiento, de aquellos valores, y
permitiendo hablar de un “suelo axioldgico constitucional”, con eficacia normativa. Por otro,
de la asuncién -a través de la relacién entre Estado y ordenamiento- de una visién de la
funcién promocional del mismo, que le lleva a fijar fines y objetivos a cumplir como
exigencia de esos mismos postulados de justicia, y, en especial, del valor superior de la
igualdad.

Todo ello supone ciertas implicaciones metodoldgicas, en cuanto que, a estos efectos,
lo més relevante no es tanto la positivacién de la libertad, la igualdad o la justicia, sino su
cualificacién como valores, es decir, que se considere a éstos como elementos del
ordenamiento. Asumiendo asi, como criterio de validez, no unicamente la racionalidad
formal, sino también la material, cuyos criterios de actuacion serdn precisamente el desarrollo
de dichos valores, directamente o a través de los principios en que se articulan.

La conexién entre ambos planos resulta evidente, dado que la forma de
funcionamiento de los valores supondrd la fijacion de fines u objetivos al ordenamiento, cuyo
cumplimiento -la susceptibilidad de ser adecuados a estos efectos- se erigird en condicién de
validez de las normas emanadas. Esto es, los valores no constituyen, meramente, un limite a
los poderes publicos, sino que imponen una actuacién positiva del ordenamiento: imponen,
permiten o prohiben mandar, prohibir o permitir en un determinado sentido. De esta forma, la
Constitucién espafiola asume el modelo de racionalidad adecuado para las sociedades
democrdticas avanzadas, y en cuanto a la mera racionalidad formal aparece como insuficiente
para las exigencias de justicia de éstas: un modelo complejo de racionalidad practica que
incorpora también la dimension instrumental o finalista, y moral, referida a los fines dltimos
del ordenamiento.

En segundo lugar, la forma en que se realiza la recepcidn constitucional del principio
de capacidad econdmica parece confirmar la ambigiiedad conceptual manifestada por la
doctrina: lo positiviza (excluyendo por tanto una posible calificacién de criterio extrajuridico
de razonabilidad), pero relativizando su caricter de criterio de justicia en el tributo, a través
de una doble actuacién: por un lado, por la aplicacién de otros principios directamente
dirigidos al sistema tributario; la generalidad, igualdad y progresividad, asi como la
prohibicién de alcance confiscatorio; de otro, por la concepcidn unitaria que la Constitucién
hace de si misma y de su idea de justicia, resultante de la consideracién de todos los
principios técnicos como expresion, en forma de reglas dotadas de mayor concrecién, de los
valores superiores que proclama en su art. 1.1. Desde esta perspectiva, la interpretacion que
deba hacerse de los principios constitucionales enunciados en dicho art. 3.1. deberd contar,
necesariamente, con su ubicacion en el entramado juridico realizado por la Constitucion, vy,
en particular, con su situacién respecto del “suelo axiol6gico” de ésta.

Es casi un lugar comin, en esta linea, sefialar que la Constitucién de 1978 responde a
dos ideas inspiradoras distintas, e incluso, en ocasiones, contrapuestas: la que configuraria el
estado democrético de raiz demo-liberal, y que tomaria como referencia para la configuracién
del Estado de derecho la regulacién de las reglas de juego (Bobbio) y la proclamacién de los
derechos individuales, cuya tutela sélo exigiria, en principio, una actitud abstencionista; y la
correspondiente al Estado social, que responderia a la idea de democracia material o real, de
inspiracién socialdemdcrata, que pretende incorporar los nuevos derechos econdmicos,
sociales y culturales, lo que exigiria una intervencion activa del Estado en la realidad social.

La articulacién de principios, derechos y deberes en que tales ideas o valores se
traducen corresponde, pues, a las conquistas realizadas para la justificacién del poder
correspondientes a distintos momentos histéricos en la evolucion del Estado de derecho, y, en
ese sentido, componen sustratos sucesivos de aceptacién por la comunidad de las reglas
basicas del derecho que regulan la vida social, lo que implicard, a su vez, una distinta



consolidacién de los correspondientes a cada uno de ellos. Cuestion esta que se refleja, como
se ha sefialado, en el disefio de la “Constitucién econémica’.

Esta desigualdad de partida, en la elaboracidon de la Constitucidn, parece reflejarse
asimismo en el distinto peso especifico otorgado a estos principios, derechos y deberes en el
citado “suelo axioldgico” de la Constitucion, y que ha sido calificado como de “personalismo
social”, en la medida en que contempla fundamentalmente a la persona, su libertad y
dignidad, pero en la que ésta aparece inserta en la comunidad. Asi, la estructura del sistema
valorativo de la Constitucidn, expresado en su Titulo I, parece observable a partir del distinto
grado de tutela (art. 53) ofrecido a los preceptos que responden a uno u otro valor
constitucional:

En primer lugar, estarfan los derechos fundamentales y las libertades publicas, que
responderian a los derechos mds elementales de la persona individual, protegidos por una
tutela extrema. En el extremo, estarian los principios rectores de la politica social y
econdémica, que disefiarian el orden socioeconémico, vinculando la accidn intervencionista
del Estado, y la funcién redistributiva y promocional de su actuacién. La tutela aqui seria la
mds tenue: no se les atribuye la condicién de derecho o deber, sino que se configuran como
“mandatos de optimizacién”, en forma de directrices de actuacién impuestas a los poderes
publicos. Con lo que su eficacia se resolverd, fundamentalmente, en su caricter informador
de la legislacién positiva, sin que ello descarte la posibilidad puntual de justificar una
declaracién de inconstitucionalidad.

Entre ambos, se ubicarian los derechos y deberes de los ciudadanos, esto es, el
conjunto de derechos y deberes que, aun estando vinculados al libre desarrollo de la
personalidad, implican una directa relacién con el mundo socioeconémico. Serfa aqui donde
encontrariamos la méixima tensién operante en el Estado intervencionista, entre una idea
liberal, y otra socializadora, en cuanto que asumidora de la proteccién de los intereses
colectivos materiales o sustantivos que incidirfan directamente en la posicién individual de
los ciudadanos, en su estatuto juridico.

Debe observarse, en esta linea, la distinta incidencia que los valores superiores han
tenido en su instrumentacién a través de principios, derechos y deberes, en cuanto que el
grado de realizacién histdrica de un valor determinard su grado de concrecidn, a través de la
decantacion en principios técnicos que le sirvan para ser operativo; esto es, un valor serd més
nitido cuanto mds consolidado, y a la inversa, sus perfiles serdn mds difuminados cuanto
menor sea su elaboracidn y su asentamiento en la conciencia social y juridica.

En general, puede decirse que el valor “Estado democrdtico” ha supuesto la
decantacién de principios formales -ligados a la racionalidad formal imperante en la etapa de
elaboracidn histérica del Estado de derecho- muy depurados técnicamente; bdsicamente, los
principios contenidos en el art. 9.1 y 3 de la Constitucion, y el derecho fundamental a la
igualdad (art. 14). El valor “Estado social”, en cambio, no tiene una decantacién nitida en el
plano de los principios técnicos, dando lugar, normalmente, a directrices o mandatos a los
poderes publicos. En él concurre otra circunstancia que incide sobre la relatividad de su
eficacia, asi como en la de los principios o directrices en los que se traduce: no se inscribe en
el seno de la racionalidad formal, sino que alude fundamentalmente al contenido sustantivo y
real de la vida social, respondiendo a una racionalidad material en la que deben tomarse en
consideraciéon dichos contenidos sustantivos, y los efectos que el derecho opera sobre la
realidad. Resulta 16gico, por ambas razones, que se defina con menor precisién, en cuanto
que en ellos debe realizarse atin mucha elaboraciodn, y ésta debe efectuarse con prudencia.

Se suele decir, por tanto, que en esta zona gris de la Constitucion se encuentran en
méximo equilibrio -y, podria decirse, tension- los valores de libertad e igualdad proclamados
en el art. 1.1 de la misma. En realidad, ambos valores pueden responder a una idea neoliberal
y otra socializadora del ordenamiento, que tomarian como base no la libertad o la igualdad,
aisladamente, sino un determinado entendimiento de cada uno de estos valores: la libertad
negativa del liberalismo, o la participativa de la democracia frente a la libertad material, que
requiere no Unicamente éstas, sino la consecucién, asimismo, de la igualdad positiva o



material.

Desde esta perspectiva, resulta légico que la Constitucion, aun consagrando la
igualdad de trato como valor superior (art. 1.1) dispense un tratamiento distinto a aquellas
manifestaciones de la misma que se traducen en un proceso igualitario, respecto de las que
implican un resultado: asf, la igualdad politica (art. 23.2) o la igualdad ante la ley (art. 14) o
en trato dispensado por los poderes publicos (art. 9.3) frente a la igualdad material (art. 9.2),
relacionada con la igualdad en el resultado de la distribucién (art. 31.1). Y ello en cuanto que
si la igualdad ante la ley (art. 14) -impidiendo la discriminacién por determinadas razones-
supone una conquista histérica de la burguesia, la igualdad ante la ley (art. 9.2), en cuanto
implica a la exigencia de que la ley contribuya a hacer mds iguales a los individuos de la
comunidad -imponiendo la diferenciacién de trato, dadas las desiguales condiciones de
partida- estd vinculada al Estado social e intervencionista.

Lo cual llevard a una distinta operatividad de ambas vertientes de la igualdad,
teniendo en cuenta que existird una prohibicién de la desigualdad de trato injustificada en el
dmbito tributario, que constituird un derecho fundamental protegido por el art. 14, y un
objetivo constitucional de consecucién de un resultado: el tratamiento diferenciado de las
desigualdades de partida, por el sistema tributario (art. 31.1). Y al referirnos a la distinta
operatividad, queremos hacer referencia no sélo a la distinta proteccién constitucional, sino
también a la diferente operatividad que a ambos dmbitos del principio de igualdad reconoce
el Tribunal Constitucional. Ya que si la igualdad negativa es enjuiciada de forma
razonablemente intensa por éste, la discriminacion positiva del legislador sélo ha jugado, en
la doctrina del Tribunal, un papel de “permiso” al legislador: esto es, ha conseguido justificar
la constitucionalidad de la norma discriminatoria, pero no se ha declarado Ia
inconstitucionalidad de la norma tributaria que no realiza un trato desigual para situaciones de
partida diferentes.

Distinta operatividad que incidird directamente sobre su papel configurador del
sistema tributario, y, asimismo, sobre aquel a desarrollar por el principio de capacidad
econdmica, en cuanto se anude a él, como criterio de justicia redistributiva; esto es, en cuanto
regla para conseguir el objetivo del sistema tributario justo. Debe tenerse en cuenta que
también este principio responderia, como hemos visto, a un doble fundamento: por un lado
pareceria recoger, en el dmbito del tributo, el mandato contenido en el art. 9.2 de la
Constitucidén (constituyendo el criterio de justicia en la distribucién del gravamen llamado en
primer lugar), pero, por otro, también integraria una cierta defensa del sustrato garantista
operante en la Constitucion (actuaria como “sustrato 16gico” que se juzgaria desde la igualdad
como “interdiccién de la arbitrariedad”).

ALGUACIL MARI, Maria Pilar, “La capacidad econémica como pardmetro de enjuiciamiento”, en
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Piblica, Editoriales de Derecho Reunidas, S.A., Madrid,
1999, tomo XLIX, n° 253, julio-septiembre, p. 573.

DERECHOS HUMANOS. MEDIA CION. ARREGLO AMISTOSO (INTERNACIONAL).

1. El uso de la mediacién para la resoluciéon de situaciones relativas al abuso de
derechos humanos no siempre puede ser “amistosa”. Si bien en la arena internacional puede
ser apropiado para alentar relaciones mds cooperativas entre las naciones, no resulta tan
promisorio en controversias que surgen de historias de abuso sistematico y terror. Asumiendo
que dicho mecanismo resulte teéricamente adecuado para la resolucién de estos conflictos,
existen tres problemas procesales principales que surgen de su implementacién fundada en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Primero, el desequilibrio de poder creado
tanto por la historia de violencia como por el estatus individual del denunciante constituyen
una importante fuente de preocupacién para el uso de la mediacion. Segundo, el doble rol que



juega la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién) -como mediador y
acusador- puede debilitar la confianza y seguridad de las partes, que habitualmente se
consideran esenciales para facilitar un intercambio abierto y honesto de informacion. El tercer
obstdculo es que se ha quitado a la Comisién, en su rol de mediador, la discrecionalidad
absoluta para permitir o no a las partes el uso de sus buenos oficios. Esto plantea cuestiones
vinculadas a si la discrecionalidad subsistente que tiene dicho organismo y la participacién
voluntaria de las partes bastan como mecanismos de investigacion para determinar si la
naturaleza de la controversia no es susceptible de conciliacion.

2. El siguiente nivel de problemas se refiere a una cuestion de jerarquia superior,
relativa a la aptitud general de la mediacién. Aun no existiendo los problemas procesales
mencionados ut supra, cabe preguntarse si los procedimientos de arreglo amistoso resultan
idéneos para producir un resultado satisfactorio en términos de los objetivos del derecho
internacional de derechos humanos.

A este respecto, corresponde analizar los casos argentinos, donde se hizo un uso
exitoso de la clausula del arreglo amistoso. Las denuncias alegaban el arresto y detencion
arbitrarios de los peticionantes, pero la cuestién que realmente se plante6 a la Comision fue si
el gobierno argentino habia omitido “brindar remedios judiciales efectivos a las victimas de
las violaciones de derechos humanos”. En la presentacion, los peticionantes pidieron a la
Comision que se pusiera a disposicion de las partes. El gobierno argentino acepté someterse
al procedimiento de arreglo amistoso y transmitié una genuina compasién por las victimas,
con el deseo de compensarlas adecuadamente.

Las negociaciones concluyeron con el compromiso del gobierno argentino de aprobar
una ley que ordenara la indemnizacién de los peticionantes. De este modo, luego de la
celebracion de varias audiencias en las que la Comisidn control6 la actuacién del gobierno y
el efectivo pago a los peticionantes, la Comision agradeci6 a las partes y cerré el caso.

La dificultad que plantea el Informe n° 1/93 sobre Arreglo Amistoso es su necesaria
brevedad: contiene poca informacion sobre el proceso de negociacién/mediacién y deja
abiertos muchos interrogantes en cuanto a los métodos usados para alcanzar este acuerdo.

El andlisis del acuerdo final sugiere que este procedimiento puede brindar una
ventana de oportunidad a los Estados que han cometido violaciones a los derechos humanos
para eludir algunas de las obligaciones mas gravosas que impone la Convenciéon Americana.

Empero, cabe preguntarse si resulta apropiado brindar a quienes violan derechos
humanos la oportunidad de hacer reformas, llegar a un acuerdo con las victimas, y eludir la
posibilidad de procesamiento y castigo. Ante la inexistencia de estdndares claros para
determinar el tipo de controversias insusceptibles de mediacién, ;dénde deben trazar la linea
instituciones como la Comisién?

3. Pese a los mencionados problemas, la mediacién no deberia ser completamente
rechazada como opcién en esta compleja drea de violencia y abuso. Cuando las sociedades
intentan reconstituirse tras las consecuencias desastrosas de la violencia y opresion, y
consolidar un genuino respeto por los derechos humanos y el imperio de la ley, existen
consideraciones adicionales a cumplir ciegamente con los ideales puristas de castigo. Existe
un fuerte clamor de soluciones creativas que simultdneamente consideren el pasado e miren
hacia el futuro. La mediacién, facilitada por instituciones internacionales bien entrenadas
como la Comisién y empalmada con la fuerza moral de los principios de derecho
internacional, puede terminar siendo la solucién que el mundo estd buscando. Es un foro
donde la victima tiene voz y donde se exige al gobierno transgresor que se haga cargo de su
responsabilidad. La mediacién no es una solucién perfecta pero quizds pueda brindar el
mismo sentido de auto-atribucién de facultades a las partes que brinda en el drea nacional. En
lugar de luchar la una contra la otra para reconstruir sociedades desgarradas por la guerra, los
activistas de derechos humanos y las naciones en pugna pueden sentarse juntas para elaborar
una plan que beneficia a ambos.
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LIBERTAD DE PRENSA. REHENES. INFORMACION SOBRE TOMA DE REHENES (EE.UU.).

1. Introduccién

Las situaciones de toma de rehenes merecen una intensa y agresiva cobertura
periodistica. Sin embargo, la presencia de la prensa tiene una enorme gravitacion, y esto ha
pasado a generar, en los dltimos afios, un peligro mucho mayor en la medida en que se ha ido
concentrando la propiedad de las corporaciones periodisticas. La existencia de estas grandes
corporaciones y la mayor competencia que existe entre los medios de difusién -que han ido
reemplazando al periédico como fuente primaria de noticias- han robustecido la lucha por la
participacién en el mercado y por los ratings, dando lugar a una forma mds sensacionalista de
transmision de noticias. Las nuevas tecnologias permiten la transmision instantinea de
informacién potencialmente peligrosa a un publico que incluye al delincuente, y reduce la
capacidad de los editores de mantener los estindares tradicionales de difusiéon de la
informacién. Todo esto requiere imponer limites razonables a la actuacién de la prensa que
transmite en vivo situaciones en que hay toma de rehenes, a fin de proteger a éstos y a la
policia sin restringir indebidamente las tradicionales garantias que la Enmienda I acuerda a la
prensa.

La transmisiéon de informacién sobre toma de rehenes atrae una gran cobertura
periodistica porque no sélo satisface el objetivo primario de transmitir informacién al
publico, sino que también garantiza grandes audiencias. Sin embargo, la tension adicional que
genera en un drama ya muy estresante puede estar en conflicto con la necesidad de una
resolucién pacifica de la situacion.

2. Costos y beneficios de la cobertura periodistica

2.1. Costos

Aun sin cobertura periodistica, una situacién de toma de rehenes es singularmente
peligrosa. La policia debe enfrentarse a un delincuente que estd bajo estrés, temiendo por su
vida y tratando de lograr sus objetivos, o preguntdndose cudl es la mejor forma de salir de la
situacion que se cred y que genera un riesgo inmediato para muchas victimas inocentes. Al
difundir informacién delicada, usar luces o hacer tomas inapropiadas, e incluso con su sola
presencia, la prensa aumenta el riesgo de conflicto entre todas las partes. Incluso su capacidad
para influir en la opinién publica, que es uno de los valores que protege la Enmienda I puede
tornar mas peligrosa la situacién al afectar a quienes toman las decisiones clave. Puede
alegarse que toda cobertura periodistica en vivo de un conflicto genera algtin riesgo adicional
para la policia, el delincuente, los medios o el publico en general. Algunos riesgos no son mis
que el costo del ejercicio de las libertades de la Enmienda I, pero otros resultan innecesarios.
Se intenta aqui distinguir entre los primeros -que no son regulables- y los segundos, que si lo
son.

2.2. Beneficios

Uno de los intereses que subyacen en las garantias de la Enmienda I es la supervision
de la actuacién de los funcionarios del gobierno, y entre ellos, de la policia. La cobertura
periodistica permite que el ptiblico haga esta evaluacién y, ademds, puede limitar a los
policias que se saben observados. Ambas funciones protegen a los rehenes, al delincuente y a
los espectadores inocentes frente al accionar inapropiado de los funcionarios. Por otra parte,
la aprobacién publica de la respuesta policial sirve para legitimarla, y la desaprobacion, para
generar un cambio.



Mas alla de simplemente informar sobre la crisis, los medios también pueden ayudar
a resolver la situacién. Muchos de estos delincuentes piden la atencién de los medios y, con
la cooperacién periodistica, la policia puede valerse de este pedido, en sus negociaciones,
para poner fin a la crisis.

La prensa también puede servir como una importante herramienta de relaciones
publicas de la policia. La cobertura en vivo, especialmente por parte de los medios de
radiodifusién, permite que el publico adquiera un sentido preciso y visceral de lo que estd
sucediendo y acerca a la policia a la comunidad. Puede destacar el trabajo excepcional que
cumple esta fuerza y demostrar su verdadera importancia a un publico que no tiene un
contacto positivo con ella, demostrando los riesgos a los que funcionarios se exponen
voluntariamente. Las imdgenes vividas desde la escena de la crisis también brindan a los
miembros de la sociedad una visién de la tragedia misma, mostrando desde el miedo de los
rehenes a la siquis del delincuente, aportando un tema comiin que acerca a los integrantes del
grupo social.

Los beneficios que brinda la cobertura periodistica son, por lo tanto, importantes.
Pero el establecimiento de algunos limites, en estas situaciones, puede disminuir los riesgos
que genera, teniendo un impacto sélo minimo en los beneficios que brinda.

3. Limites que actualmente tiene la prensa

Las organizaciones periodisticas y los funcionarios del gobierno han intentado
diversas formas para resolver estos problemas porque ambas partes reconocen que, a largo
plazo, lo més beneficioso es cooperar entre si, pero lo cierto es que estas ventajas muchas
veces dejan de percibirse durante una situacion especifica de toma de rehenes. Si bien dichas
politicas han resultado ttiles, lo cierto es que no brindan una solucién consistente y factible a
los problemas ya descriptos.

4. Soluciones propuestas

4.1. Transmision de noticias

La Unica forma de eliminar todos los riesgos que crea la cobertura periodistica de una
situacién de toma de rehenes seria prohibir dicha cobertura durante la duracién del evento.
Dado que la prohibicién sélo limitaria la cobertura en vivo de situaciones de toma de rehenes,
seria una restriccion a la libertad de expresion basada en el contenido. Como la intencién de
los reporteros generalmente no es defender una conducta ilicita inminente -que colocaria a
sus expresiones fuera de la proteccién de la Enmienda I-, 1a prohibicién tendria que satisfacer
un escrutinio estricto. Si bien los intereses del gobierno en la ejecucion de las leyes y en la
seguridad publica son de jerarquia superior, una prohibicién genérica a la cobertura
periodistica serfa overinclusive porque prohibirfa una gran cantidad de expresiones protegidas
no peligrosas. No estaria, entonces, “estrechamente disefiada” (narrowly tailored) para
satisfacer el fin perseguido, y no satisfaria el mencionado criterio de revision.

En lugar de establecer una prohibicion total a la cobertura, una ley simplemente
podria ordenar una postergacién temporal de la difusién de la informacién. Una dilacién
estdndar, quizds de 4 horas, ademds de poder simultineamente resultar underinclusive y
overinclusive, reduciria -pero no eliminaria- el peligro que crea la transmisién de noticias;
excluiria el riesgo de liberar inmediata e involuntariamente informacién peligrosa (como la
ubicacién de la policia), pero sélo postergaria el riesgo de enfurecer al criminal; y quitaria a
la policia todo poder discrecional para determinar el plazo de dicha postergacion, evitando asi
potenciales abusos. En cambio, un plazo de dilacién discrecional reduciria la
overinclusiveness de la restriccion, al mantenerla solamente mientras resulte necesaria, pero
aumentaria los riesgos asociados al control policial de la cobertura periodistica, tales como el
abuso de poder mediante la prohibicién de difundir informacién desfavorable o el uso de la
dilacién para negociar con los periodistas una cobertura favorable. Si bien la inmediatez de la
amenaza a los rehenes hace que los riesgos que genera la informacién periodistica -muerte y
lesiones- sean mds graves que los que, en la época del New York Times, se asociaron a la



publicacién de los Papeles de Pentdgono, una dilacién obligatoria probablemente constituya
una restriccion demasiado rigurosa a la libre difusion de informacion.

Sin embargo, la postergacion de la difusién de informacién particularmente peligrosa
probablemente satisfarfa el escrutinio estricto. Si se limitara a la informacién que mas
probabilidad tiene de generar riesgos para la aplicacion de las leyes -e.g. ubicacion y cantidad
de policias y de otras personas en situacion de peligro, exigencias del criminal, comentarios
incitantes sobre éste-, estaria estrictamente diseflada para reducir la cantidad de informacién
de esta naturaleza y, por lo tanto, satisfaria parte del interés estatal. Y, dado que los medios
pueden actuar libremente al vencimiento del plazo y cumplirian sus necesidades editoriales
con sélo una pequeiia pérdida de la mayor vinculacién emocional que brinda la cobertura en
vivo, esta opcién impondria s6lo una pequefia restriccién a los intereses amparados por la
Enmienda 1.

4.2. Recoleccion de noticias

Si bien la prensa no tiene un acceso irrestricto al escenario del crimen, probablemente
tenga algiin acceso limitado a dicha drea, dado que incluso tiene derecho a ingresar a las
carceles y a las dreas de conflicto bélico, en donde hay intereses mds importantes para
justificar este tipo de restricciones. Al igual que las cérceles, estos escenarios estdn bajo
control del gobierno y, mientras dura la emergencia, el principal interés que alli tiene la
policia es cumplir sus legitimos objetivos vinculados a la seguridad. Sin embargo, a
diferencia de los presos, las personas que toman rehenes no han sido condenadas por un
delito, y el suceso puede no producirse en un inmueble del gobierno. En forma similar a lo
que sucede en los procesos judiciales, el lugar en donde se cometen estos delitos también se
presume de acceso publico. A resultas de estas analogias opuestas, la escena de una toma de
rehenes parece encontrarse en algiin sitio entre una prisiéon y un juicio, y los derechos de
acceso de los medios y del publico deben, por lo tanto, caer también en un lugar intermedio.

El escenario de un crimen no estd abierto al publico. Del mismo modo que las
autoridades encargadas de la ejecucion de las leyes pueden negar al publico el acceso al lugar
en donde se realiza una investigacién penal, también pueden denegérselo donde existe una
situacién de toma de rehenes, con independencia de si el inmueble es o no gubernamental.
Dado que el Estado parece estar transitoriamente controlando el lugar y sus alrededores, el
gobierno debiera poder limitar el acceso sin violar la Enmienda I. Sin embargo, conforme la
jurisprudencia de la Suprema Corte, una prohibicién total de acceso a una carcel constituye
una restriccion inconstitucional a los derechos que la Enmienda I acuerda a los medios y, por
lo tanto, las restricciones gubernamentales también deben, en el supuesto en analisis, permitir
a la prensa el ejercicio de algin derecho a recolectar informacién. Al igual que en las carceles
y en los conflictos militares, el derecho de acceso de los medios no puede contradecir los
objetivos de seguridad publica y de resolucion del crimen. Ademds, si bien la mayoria de la
Suprema Corte no estd de acuerdo, los medios pueden tener algiin acceso ligeramente
preferencial a estos lugares a fin de cumplir con sus funcién de informar al publico.

Sin embargo, cualquier derecho de acceso que tenga la prensa, lo cierto es que estd
sujeto a restricciones fundadas en el tiempo, lugar y forma de su ejercicio. La presencia y
actividad de una gran cantidad de periodistas puede resultar inapropiada en la escena de un
crimen porque -al igual que en las operaciones militares- puede advertir al criminal las
estrategias policiales. Por otra parte, el drea puede no ser suficientemente grande como para
acomodar a mucha gente. Sin embargo, los sistemas de equipos (pooling systems) constituyen
una “‘préctica comuin’ para permitir la cobertura periodistica en situaciones en que el acceso
irrestricto autorizaria la exclusion total [de algunas organizaciones periodisticas]” -WPIX,
Inc. v. League of Women Voters, 595 F. Supp 1484, 1489 (S.D.N.Y. 1984)-. La
implementacién de este tipo de sistemas seria menos problemdtica en los conflictos
nacionales localizados que en una situacién de combate, dado que los primeros habitualmente
se desarrollan en lugares pequefios y no comprometen las relaciones exteriores ni la politica
exterior. Si bien estos sistemas no solucionan completamente el problema, el movimiento de



un grupo pequefio de periodistas genera una menor probabilidad de llamar la atencién del
delincuente y, por ende, de sefialar las futuras acciones de la policia. Ademads, la informacién
recolectada es compartida por todos los miembros del pool, haciendo disminuir el impulso
competitivo periodistico que da lugar a una cobertura periodistica mds riesgosa. Sin embargo,
al establecer este sistema, la policia crea un foro publico limitado y debe otorgar igual acceso
a todas las organizaciones periodisticas.

Dado que la regulaciéon de estos sistemas estd sujeta al control judicial, la
administracién conjunta del pool hace mas probable que la regulacién sea considerada una
restriccion legitima del tiempo, lugar y forma, y no un intento de ocultar al puiblico la
actividad policial. Un representante de los medios y otro de las autoridades policiales
deberian resolver cualquier problema que se plantee en el lugar y, en caso de conflicto, la
cuestidon deberia presentarse al supervisor policial del lugar y quizds obtenerse una segunda
opinién periodistica.

La primera cuestion que la administracién del equipo debe resolver es el tamafio
apropiado del pool, en términos del lugar. La Suprema Corte de California, en WPIX v.
League of Women Voters, destac6 que debe usarse todo el espacio razonablemente
disponible. La identificacién de los miembros del pool deberia hacerse a través de un
consenso de los representantes de todos los medios presentes, a fin de asegurar un igual
acceso. El Estado tiene un interés legitimo en que existan diversos tipos de cobertura y, por lo
tanto, la integracion del pool debe perseguir la satisfaccion de dicho interés e, incluso, rotar a
intervalos razonables.

Mientras cubren el suceso, los miembros del pool deben estar acompaiados por un
policia, dado que estos funcionarios se encuentran entrenados para detectar potenciales
riesgos para la seguridad.

El sistema que aqui se propone no debe estar bajo el control exclusivo de la policia.
Los miembros del equipo deben trabajar en conjunto para brindar una adecuada cobertura
periodistica de la situacién mientras protegen los intereses de la policia que estdn en juego.
Sin embargo, deben establecerse algunas reglas bésicas, tales como:

a) la ya mencionada en relacién a la escolta policial de los miembros del pool
quienes, en caso de desobedecer las instrucciones policiales, no se encuentran amparados de
las medidas que la fuerza publica tome por interferir en la resolucion de la crisis.

b) las entrevistas con el delincuente, sean personales o telefénicas, deben estar
prohibidas a menos que se hagan bajo la supervision de la policia, la cual, a fin de evitar
efectos secundarios (e.g. toma de otro rehén) puede determinar que resulta inapropiada dadas
las circunstancias, pero no controlar el contenido de la entrevista; su rol es de asesor. Sin
embargo, la preocupacién por la reaccion del delincuente no constituye un efecto secundario
legitimo. En forma similar, la policia puede resolver cortar la linea telefonica del delincuente.

¢) cualquier transmision de informacién que haga el pool debe ser revisado -dentro de
un plazo razonable- por la administracién del mismo, para garantizar que no incluye ninguna
imagen perjudicial para la actuacién de la policia. Si bien ésta no puede controlar lo que los
medios, en los hechos, eligen informar, su supervisiéon cumple, en estos casos, dos funciones:
crea algin mecanismo editorial util en los supuestos en que los periodistas inconscientemente
incluyan informacién perjudicial en la transmisién, y brinda una breve dilacion de la
transmision, necesaria para ciertos tipos de noticias.

Estos limites razonables sobreviven al escrutinio de las restricciones al tiempo, lugar
y forma al acceso periodistico: el gobierno tiene un interés de jerarquia superior en proteger a
sus ciudadanos y a los miembros de la policia, las restricciones disminuyen en forma
significativa los riegos que genera la cobertura periodistica de las situaciones de toma de
rehenes y siguen estando disponibles formas alternativas de cobertura. Si una organizacién
periodistica no quiere participar en el sistema de pool tiene el mismo grado de acceso que el
publico en general.

Sin embargo, no resuelven todos los problemas: la decisién definitiva de transmitir
una determinada informacién es tomada por la prensa, se sigue difundiendo alguna



informacién perjudicial, los informes hechos desde un lugar distinto al del crimen quedan
fuera del control policial, y no puede modificarse el efecto que la sola presencia periodistica
tiene en el delincuente, o en potenciales futuros tomadores de rehenes, y en la policia. Uno de
los objetivos de la cobertura periodistica es brindar informacién sobre la resolucién de
situaciones como éstas; el impacto de esa cobertura es simplemente un costo de la Enmienda
L

Ademads, este sistema genera algunos problemas nuevos. La policia puede valerse de
las exigencias de supervision y revision para intentar controlar el contenido de la informacién
que se difunde. Si bien algunas aplicaciones del sistema propuesto pueden tener este objetivo
ilicito, la cuestién tiene que resolverse cuando se plantee cada supuesto, a la luz del estdndar
de razonabilidad que deben satisfacer estas restricciones. La supervision de las llamadas
telefénicas es fécil de realizar porque el delincuente no puede dar mds de una entrevista por
vez; el control de la cobertura en video requiere mds tiempo, pero no es obligatoria, porque
en definitiva la policia no puede controlar lo que los medios eligen transmitir.

Este sistema ayuda a lograr el objetivo de cooperacidén entre policia y periodistas. Las
restricciones se determinan en cada caso a fin de que estén estrechamente diseiadas para la
satisfaccion de los intereses del Estado. La prensa tiene canales alternativos de comunicacion,
a pesar de que éstos no sean tan utiles como los prohibidos. Todos los participantes tienen
acceso a toda la informacién obtenida por el pool lo cual en definitiva puede brindar una
cobertura mds completa. Ademds, este sistema debe brindar una mayor cooperacién a los
periodistas e informacién a los policias. Lo mds importante es que provee un estdndar
consistente para aplicar en todas las situaciones de rehenes, tanto por parte de la policia como
de la prensa. Para aumentar su efectividad, podria establecerse un panel encargado de revisar
las quejas de los medios y de determinar la razonabilidad de las decisiones policiales, lo cual
ayudaria a garantizar una correlacion entre las pautas y su aplicacién préctica, y haria mejorar
el sistema a lo largo del tiempo.

Ademais del sistema de pool, seria conveniente aprobar normas que prohiban ciertas
conductas a los periodistas que no forman parte de este sistema. Por ejemplo, se podria
prohibir las llamadas telefénicas a los delincuentes: una ley no sélo aplicable a la prensa y
tendiente a mantener las lineas telefonicas abiertas para el negociador y no a controlar el
contenido del mensaje, podria ser constitucional. Si bien cabria alegar que esta restriccion se
dirige a la conducta puesto que el teléfono claramente se usa para expresarse, conforme a lo
resuelto en Renton v. Playtime Theatres Inc. (475 US 41 -1986-), una regulacién es neutral en
relacién al contenido cuando estd dirigida a controlar los efectos secundarios y no el
contenido del mensaje. A fin de prevenir algunos de los riesgos de la cobertura periodistica,
también deberian aprobarse otras leyes generales destinadas a controlar las actividades de
recoleccion de noticias (e.g. prohibiendo el uso de luces que iluminen los lugares donde estd
la policia).

Intentar regular la cobertura periodistica también genera riesgos: hay un pequefio
paso entre limitar la cobertura en vivo de situaciones de toma de rehenes y la de todos los
hechos criminales, y entre restringir la de todos los sucesos penales e imponer limitaciones
adicionales a la cobertura en vivo. Si bien el riesgo agravado a que se enfrentan los rehenes y
los policias simplemente puede constituir el costo social incidental que hay que sacrificar
para gozar del mds importante beneficio de la libertad de prensa, lo cierto es que hay una
creciente conciencia de que el comportamiento periodistico frecuentemente cruza el limite
invisible de lo razonable. El control de la cobertura periodistica en vivo de las situaciones de
toma de rehenes es simplemente un intento de marcar bien esa linea de razonabilidad.

Nota de Secretaria: v., sobre el tema, MARSHALL, William P. y GILLES, Susan, “The Supreme
Court, the First Amendment and bad Journalism”, en The Supreme Court Review, 1994, p. 190.
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Hostage Situations”, en UCLA Law Review, California, 1999, vol. 47, n° 1, octubre, p. 243.

PODER JUDICIAL. ORGANIZACION Y CARACTERES (PORTUGAL).

1. A lo largo de todo el siglo XX, la opinién publica focalizé su atencion en el rol de
los tribunales que, en los dltimos afios, se dedicé al control de la legalidad, més alld de las
influencias politicas, o sea sin favorecer necesariamente a las fuerzas politicas conservadoras
o progresistas. Por otro lado, a pesar de que los casos que obtienen notoriedad ptiblica son
contados, se trata de un fenémeno recurrente, por lo que no se puede considerar excepcional,
sino mds bien debe verse como una nueva forma de intervencionismo judicial que se observa,
sobre todo, en el dmbito penal y se caracteriza por una penalizacién de la responsabilidad
politica destinada a paliar los abusos de poder de los agentes politicos.

Este nuevo modelo de intervencionismo judicial se traduce por un cierto nimero de
evoluciones que afectan sus principales funciones: la funcidn instrumental, politica y
simbdlica.

La funcién instrumental es aquella que se encarga de la resolucién de los litigios, el
control social, la administracion y la creacion de derecho.

La funcién politica parte del hecho de que los tribunales son 6rganos soberanos. En
tal sentido, es necesario ver las funciones politicas especificamente confiadas a los tribunales
como cuando los tribunales tienen que juzgar un delito politico o uno cometido por un
politico. De igual modo, dicha funcidn se ejerce en los fueros civil, administrativo y laboral,
cuando los individuos recurren a los tribunales para defender sus derechos, lo que puede ser
interpretado como un modo de ejercer la ciudadania y la participacion politica.

Esta articulacién entre recurso a la justicia e integracién politica crea una nueva
funcién politica de los tribunales: la legitimacidn del poder politico en su conjunto. La crisis
del Estado de bienestar es esencialmente una crisis de las garantias, lo que hace que el
sistema politico busque legitimarse a través de los tribunales. Este fendmeno crea una
sobrecarga politica para los tribunales, que puede terminar por comprometer su legitimidad.

Los tribunales pueden ejercer estas funciones politicas, sélo si dichas funciones
cumplen con otras mds generales: las simbdlicas. Estas estdn ligadas a la confirmacién de
valores y principios que garantizan la integridad y la estabilidad de las formas elementales de
sociabilidad y, por ende, de cohesién social. La eficacia simbdlica de los tribunales se ejerce
fundamentalmente a través de los derechos y garantias procesales tales como la igualdad
formal, la imparcialidad y la posibilidad de apelar. La pérdida de la eficacia procesal, por la
inaccesibilidad, el retraso, el costo o la impunidad, atenta contra la credibilidad simbdlica de
la tutela judicial.

Sin embargo, la enorme aparicién medidtica de la funcidn politica, debe ser analizada
con precaucion. Por un lado, porque las causas que aparecen en los medios, son s6lo una
infima parte de las que se tramitan, y, focalizar su atencidn en estas causas no nos permite
conocer el trabajo cotidiano de los tribunales. Por otro lado, la accién de los tribunales no es
la misma en todos los paises; depende de factores diversos tales como el nivel de desarrollo
del pafs, la cultura juridica dominante en cada pais, vista ésta como los grandes sistemas de
derecho, y los procesos histéricos que permitieron a la cultura juridica instalarse y
desarrollarse. Depende también de la existencia de una sociedad civil que defienda
efectivamente los derechos y que haga presion sobre la administracion.

La necesidad de tomar en cuenta todos estos factores es lo que hace que el andlisis de
los tribunales sea complejo, sobre todo en un pais como Portugal en donde no existe una
tradicion cientifica de andlisis de las instituciones del Estado.

En este estudio, interesa determinar quiénes recurren a los tribunales, por qué causas
y con qué resultados. Por otro lado, interesa saber si la incapacidad de acudir a los tribunales
lleva a la inaccién o a la resolucidn de conflicto por métodos alternativos.



2. Representaciones sociales con respecto a los tribunales

2.1. Conocimiento del derecho y opiniones sobre la justicia

Para acudir al derecho es necesario tener conocimiento de éste. En principio, cuanto
mads se conozca el derecho, mds se va a recurrir a la justicia. Para verificar esto, se realiz6é una
encuesta en donde se hicieron preguntas de derecho comun. Dicha encuesta dio como
resultado que los portugueses tienen nociones bdsicas de derecho, por lo cual la no actuacién
en justicia no es resultante de su ignorancia al respecto.

Otro factor importante es la imagen que los habitantes tienen de la justicia. Segun la
encuesta antes mencionada, las opiniones negativas superan a las opiniones positivas en tres
aspectos: inaccesibilidad, parcialidad y lentitud. Los portugueses consideran que la justicia no
condena a todos los culpables, que actuar en justicia resulta demasiado oneroso y que no
condena a las personas poderosas, y que la lentitud del proceso es tal que no conviene recurrir
a la justicia.

En consecuencia el acceso a la justicia estd limitado mds por la imagen negativa de la
poblacién que por la falta de conocimiento del derecho.

2.2. La experiencia de resolucién de litigios

Recurrir a la justicia es una alternativa entre otras que depende de una multitud de
factores. Todas las sociedades, ain las menos complejas, poseen mecanismos de resolucién
de conflictos que ponen al servicio de la poblacién. En nuestra sociedad, iniciar un proceso
judicial no es nunca la primera forma de resolver conflictos. Desde el momento en que se
acude a la justicia, se abren nuevas formas de resolucidon de los conflictos, a través, por
ejemplo, del acuerdo entre las partes.

Es facil de comprender que cuanto més inaccesibles y lentos sean los tribunales, mas
propensas serdn las personas a resolver sus problemas de manera alternativa o a través de
acuerdos extrajudiciales.

El recurso a los mecanismos oficiales es, en general, poco utilizado pero varia en
funcién de los litigios. Es habitual recurrir a la justicia cuando se trata de herencias, de
cuestiones laborales y de alquiler, pero no lo es tanto en los casos de agresion doméstica,
corrupcién y derecho del consumidor. Esto es asi por varias razones: en lo que respecta a la
agresion doméstica, estd todavia muy presente el modelo de familia patriarcal en donde la
violencia familiar es vista como un asunto privado. Con respecto al derecho de los
consumidores y al medio ambiente, cabe recordar que éstos son derechos humanos de tercera
generacién, por lo que no estdn todavia interiorizados por una parte importante de la
poblacién.

En consecuencia, en materia civil y penal, los casos en los que intervienen los
tribunales son una minorfia respecto a aquellos en los de los que podria potencialmente actuar.

3. Las demandas efectivas: las acciones civiles y penales

3.1. Las acciones civiles

El cobro de deudas es el litigio civil mas importante. De hecho, el cheque es utilizado
actualmente en Portugal como garantia frente a las deudas, pero este litigio puede ser
calificado de baja intensidad, para el cual es facil encontrar una prueba, lo que determina que
sea un juicio rapido. En su gran mayoria se resuelven antes del juicio.

En principio, quienes actian en justicia pueden ser personas fisicas o personas
juridicas. EI hecho de que el cobro de deudas sea el principal litigio, hace que las empresas
sean el principal demandante.

Dentro de los demandantes, existen diferentes tipos en funcién de la frecuencia en
que acuden a los tribunales. Algunos acuden a la justicia repetidas veces, realizando
continuamente litigios similares, mientras que otro utilizan los tribunales de manera
esporddica. Tres son los factores que permiten explicar que una persona tanto fisica como
juridica sea calificada como justiciable frecuente o esporédico: el tipo de litigio en el que estd
implicado, su dimensién y los recursos de que dispone.



Los justiciables esporddicos son en su gran mayoria individuos. Es raro que acudan a
un tribunal més de una vez en su vida por el mismo motivo. Por su lado, los justiciables
frecuentes programan y estructuran sus relaciones contractuales garantizando su defensa en
caso de conflicto, dejando generalmente constancia en los contratos. Ademds, tienen
facilmente acceso a los especialistas y, al actuar frecuentemente en justicia, pueden calcular
mejor sus posibilidades de vencer.

El hecho de que las empresas posean mds medios de actuar en justicia no significa
que lo hagan en todo tipo de litigios, pues son muy selectivas en los que inician.
Generalmente estdn ligados al cobro de deudas de clientes esporadicos. Los problemas
internos de la sociedad comercial o con los proveedores habituales suelen ser resueltos por
otros medios, por un lado porque las posibilidades de ganar son menores y, por el otro,
involucran relaciones que la empresa prefiere mantener. En este caso se prefiere una solucién
m4s negociada.

3.2. El tratamiento de la criminalidad por parte de las jurisdicciones

La criminalidad aumenté de manera importante en los ultimos cincuenta afios. Los
delitos mas frecuentes son: la emisién de cheques sin fondos, los delitos contra la propiedad y
los delitos contra las personas. Hubo, asimismo, tres cambios estructurales en las estadisticas
criminales: aparicién, a partir de 1964, de delitos ligados a la circulacién en ruta, sobrecarga,
a partir de 1976, de la justicia penal con cheques sin fondos y finalmente, a partir de 1984,
aparicion de delitos ligados al trafico y consumo de drogas.

La desregulacion de la economia se refleja en el derecho penal por una disminucién
de los delitos de especulacién como consecuencia de la liberacién de los precios. Finalmente,
la preocupacion del medio ambiente repercute sobre las demandas penales.

4. Conclusiones.

El perfil dominante del acceso a la justicia en Portugal es todavia de tipo “liberal”, o
sea muy concentrado en un nimero reducido de litigios. Los litigios civiles y penales
relativos a los nuevos derechos (medio ambiente, derechos del consumidor) estdn ausentes u
ocupan un lugar marginal. Ocurre lo mismo con los delitos relativos al control del sistema
politico por parte del sistema juridico: la corrupcidn. Por consiguiente, es dable afirmar que la
importancia medidtica dada a los tribunales portugueses, es un efecto de lo que ocurre con los
tribunales europeos, antes que el resultado de un crecimiento de su funcién publica.

Sin embargo, en dos aspectos se diferencian los tribunales portugueses del modelo
liberal. El primero se refiere a la intensidad de la intervencién en justicia. En el modelo
liberal, es abundante mientras que en el caso portugués, no lo es tanto. El hecho de que los
tribunales estén confrontados a litigios de poca intensidad refuerza la vulnerabilidad, la
rutina, la burocratizacion y su significacion social.

La segunda diferencia corresponde al perfil de los potenciales demandantes. Para la
teoria liberal, los tribunales resuelven conflictos entre los particulares, mientras que en
Portugal, la preeminencia estd dada a las personas juridicas.

La conclusién general es que en un pais semiperisférico, como es el caso de Portugal,
la enorme distancia que existe entre los tribunales y los ciudadanos, hace que las empresas,
que poseen recursos suficientes para borrar dicha distancia, se apropien y hasta monopolicen
el modelo liberal de acceso a la justicia.
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PRINCIPIO DE PRECAUCION (FRANCIA).



La nocién de precaucién -bajo el nombre de prudencia, diligencia, etc.- ha inspirado
desde hace mucho tiempo al derecho francés. Fundd la aprobacién de diversas
reglamentaciones aplicables a la bioquimica, farmacéutica, derecho nuclear y la genética, y
ha permitido aclarar, a posteriori, ciertas soluciones jurisprudenciales. Numerosas leyes
exigen, sea a los poderes publicos o a los particulares, la “toma de precauciones” y esto, en
muchas oportunidades, y a los fines de evaluar un posible abuso de poder, fue tomado en
cuenta para descartar el error manifiesto de apreciacion.

El sentido de la nocién de precauciéon se vio renovado por el surgimiento del
principio general de precaucién que contienen las convenciones internacionales, entre las
cuales la Declaracién de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo preconiza que “los Estados
deben aplicar ampliamente medidas de precaucién”, e incluso la Convencién de Paris indica
que “las Partes Contratantes deben aplicar: a) el principio de precaucion segiin el cual se
deben adoptar medidas de precaucién cuando haya motivos razonables de alarma por la
posibilidad de que algunas sustancias o energias, directa o indirectamente introducidas en
medios marinos, puedan generar riesgos pasa la salud del hombre, perjudicar los recursos
bioldgicos y los ecosistemas marinos, generar riesgos para los valores estéticos o perjudicar
otras formas de utilizacion legitima del mar, aun cuando no existan pruebas concluyentes de
una relacién de causalidad entre los aportes y los efectos”.

Este principio fue incorporado al art. 130 R, 2 del Tratado de la Comunidad y
posteriormente al derecho positivo francés a través de la ley 95-101 del 2 de febrero de 1995,
relativa al Refuerzo de la Proteccion al Medioambiente. Esta ley, que define a dicho principio
como aquél “segin el cual, la ausencia de certeza, teniendo en cuenta los conocimientos
cientificos y técnicos del momento, no debe retrasar la adopcién de medidas efectivas y
proporcionadas tendientes a prevenir un riesgo de dafos graves e irreversibles al
medioambiente a un costo econdémico aceptable”, dispone que éste es uno de los cuatro
principios generales del derecho ambiental consagrados por el legislador.

No parece, entonces, a priori, que el contenido del principio de precaucién pueda
limitarse a la aceptacién genérica de la sola nocién de precaucién, ni de las recomendaciones
de la filosoffa escoldstica, dado que su definicién legislativa remite inmediatamente a la
nociodn, incierta per se de “incertidumbre cientifica”. La precaucion supone la certeza de los
efectos descontados que deberian tomarse en cuenta; el principio de precaucién plantea a su
respecto un presupuesto de incertidumbre, en relacion al cual convendria estar
particularmente atento, aunque sea mediante la abstencion.

Si bien el Consejo de Estado ha resistido la integracién de este principio, en el caso
Greenpeace et autres, del 25 de septiembre de 1998, se vio obligado a precisar su concepcion
a este respecto, insinuando por primera vez claramente la necesidad de ser prudente en la
aplicacion del principio de precaucion. Al pronunciarse sobre la legalidad de un decreto del
Ministro de Agricultura que autorizaba a poner en el mercado ciertas variedades de maices
genéticamente modificados, el Consejo de Estado decidi6 la suspensién de su ejecucion. El
Comisario del Gobierno instd, entonces, al Consejo a precisar su concepcidén sobre este
principio de precaucién y a tomar ciertas decisiones relativas a su aplicacién, lo cual
demuestra la impaciencia con que se esperd la sentencia sobre el fondo de la cuestién dictada
el 11 de diciembre de 1998.

Sin embargo, el Consejo de Estado opté por solicitar previamente al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas que se pronunciara sobre la competencia de un Estado
Miembro para apreciar el cardcter eventualmente inocuo de un producto, pero no formuld
ninguna reserva especifica a la puesta en el mercado de estos productos cuando concluyé el
proceso promovido por los servicios de la Comisién. La cuestion planteada al juez
comunitario fue si, una vez concluido el procedimiento comunitario, un Estado Miembro esta
obligado a autorizar la puesta en el mercado de un producto o si puede negarse a dar esta
autorizacién invocando consideraciones de salud puiblica y medioambiente.

De este modo, la suspensién de la ejecucion que el 25 de septiembre de 1998 se
decidié en este caso, confiere un rol original al principio de precaucion, a saber, el de



elemento del control del error manifiesto de apreciacién. El principio de precaucién hizo asi
evolucionar la técnica adoptada por el juez para apreciar los hechos en funcién del objetivo
buscado, a saber, la seguridad. En consecuencia, el andlisis del error manifiesto de
apreciacion se apoya en una forma novedosa de aprehender los hechos inciertos: corresponde
a la Administracién verificar, més alld del respeto de los procesos de consulta previstos por
los textos, la realidad y extensién de los riesgos que esta falta de certeza genera, o puede
generar, para la salud del hombre y del medioambiente.

En el caso Société Pro-Nat, del 24 de febrero de 1999, el Consejo de Estado se
pronuncié sobre la legalidad de un decreto que extendia a los productos de origen ovino o
caprino, la prohibicién de comercializacién aplicable a los de origen bovino que generaran
riesgos potenciales de transmitir al hombre la Encelopatia Espongiforme Bovina (EEB). En
su sentencia, el Consejo confirmo la hipdtesis detallada al resolver Greenpeace sin citar -es
verdad- el principio de precaucién, pero invocando sus principales elementos.

Estas dos decisiones, una invocando el principio de precaucion y la otra aplicindolo
sin nombrarlo, nos plantean dos cuestiones: ;a qué concepcion del principio de precaucion se
adhiere el Consejo de Estado? ;Lo ha convertido el Consejo en un nuevo elemento del
control de legalidad? En caso afirmativo, ;qué aporte hace ese principio al control ejercido?

1. Argumentos juridicos: las dos concepciones del principio de precaucién

Los problemas que plantea la relacion entre la ciencia y el derecho no son,
ciertamente, recientes y atin no se ha encontrado ninguna respuesta satisfactoria para ellos. La
actual incertidumbre del riesgo corrido (o que se hace correr) a la poblacién no hecho mas
que reavivar este debate bajo un nuevo 4dngulo. En la mayor parte de las situaciones de
catdstrofes naturales o tecnoldgicas, pero sobre todo en casos como el de la sangre
contaminada o de la vaca loca y, mds recientemente, en los asuntos del pollo y del cerdo con
dioxina, o de la Coca Cola, predomina la tendencia a cuestionar la responsabilidad de los
poderes publicos por su falta de precaucidn, es decir, por su incapacidad para identificar un
riesgo y prevenir oportunamente los efectos catastréficos. Pero el principio de precaucién
podria modificar esta situacidn, dado que establece un “estidndar de comportamiento” que
debe guiar a quien toma la decisién, confrontdndolo a la incertidumbre del conocimiento
cientifico y técnico que existe en el momento y en el drea en la que debe decidir.

La sentencia del 11 de diciembre de 1998, que resuelve el fondo del caso
Greenpeace, no alienta a creer que el Consejo de Estado haya querido responder a la
invitacién que le formulara su Comisario de Gobierno, dado que ni siquiera se pronuncid
sobre la naturaleza del principio de precaucién. Muchas veces presentado como un principio
general del derecho, el principio de precaucién no ha producido por el momento efectos
andlogos a los que el juez (constitucional o administrativo) ha otorgado a otros principios
(Constituye su evocacion -formalmente cuestionable- en la sentencia del 25 de septiembre de
1998 un reconocimiento?

La naturaleza del principio de precaucién aun estd, por lo tanto, por definir: si estd
destinado a encuadrar la accién de los poderes publicos, parece susceptible de ser invocado
por los requirentes, con lo cual pasaria de ser una regla primaria a una secundaria.

1.1. Principio de forma legislativa destinado a encuadrar politicas publicas

El art. L.200-1 del Cédigo Rural dispone que el principio de precaucion (al igual que
los otros principios que crea) se ejerce “en el marco que determina su alcance”. Si bien
algunos autores -fundados en los antecedentes legislativos de esta norma- vieron en esta
dltima frase la intencién del gobierno de impedir que estos principios pudieran ser invocados
directamente, otros -fundados solamente en el texto del articulo- juzgaron que el legislador se
obliga, por esa via, a establecer, en las leyes de policia que vota, nuevos medios (e.g. nuevos
servicios publicos de vigilancia cientifica) encargados de determinar el caricter cierto o
incierto de un riesgo tecnolégico y las precauciones (entre ellas, la abstencion) que conviene
tomar al ejercer las funciones de policia administrativa. Desde este punto de vista, el
principio de precaucion se vincula exclusivamente a la accién de los poderes publicos, y tiene



un alcance que parece mds politico que juridico, dado que es aplicado por las instituciones
mismas en la medida en que, al hacerlo, ponen en prictica los medios apropiados para aclarar
sus decisiones a las instancias revisoras, con un objetivo de prudencia. Esos O6rganos
consultivos demuestran esencialmente una precaucion institucional enmarcada.

Esta segunda hipétesis quedd, en parte, confirmada con la creacién, mediante ley 98-
535 del 1 de julio de 1998, de un Instituto de Vigilancia Sanitaria encargado, por un lado, de
velar por el estado de salud de la poblacién, apoydndose en los organismos publicos y
privados que integran la red nacional de salud publica y, por otro, de alertar a las agencias de
seguridad sanitaria encargadas de prevenir esos riesgos. Sin embargo, lo cierto es que mucho
antes se habia creado, mediante la ley 92-654 del 13 de julio de 1992 relativa a la Utilizacién
y Difusién de Organismos Genéticamente Modificados, una Comisién de Estudio de la
Difusién de Productos de Origen Biomolecular, encargada de estudiar los riesgos que para la
salud publica y el medioambiente generaria la decision del Ministro de Agricultura de poner
en el mercado ciertos productos.

Ademds, numerosos organismos de investigacion (CNRS, INRA, INSERM)
consultados en el marco de las leyes y reglamentos vigentes, establecieron, mediante
procesos internos, Comités de Etica y Precaucion para arbitrar, en el seno mismo de dichos
establecimientos, eventuales controversias cientificas. E1 Comité del INRA, por ejemplo,
tiene la funcidon de “reflexionar sobre las relaciones entre la ciencia y la sociedad en el
dominio de la agricultura, la alimentaciéon y el medioambiente”. Estas iniciativas
extralegislativas informan, por lo tanto, en parte, esta segunda hipétesis. La competencia en
que entraron esas organizaciones con el legislador tiende, probablemente, a preservar su
competencia de expertas y a evitar la competencia de nuevos servicios publicos de vigilancia
cientifica y tecnoldgica que las sustituyan, o que al menos se inmiscuyan en sus procesos de
pericia.

Esta aprehensién del principio de precaucion no es, por lo tanto, la mds pertinente.
Dado que cuanto mds avanza la investigacidn cientifica, mds incertidumbre genera, parece
inutil intentar racionalizar la organizacion de los institutos de investigacion cientifica o crear
nuevos institutos de vigilancia cientifica; estos tltimos no hardn mds que producir una certeza
engafiosa a través de la solidificacién artificial de conocimientos inciertos. No es tan
necesario modificar la organizacién de la capacidad pericial como hacer evolucionar el
derecho. La situacién es, en efecto, reveladora de una cierta “crisis del derecho” y se apela a
numerosas disciplinas para “elaborar” conjuntamente el principio de precaucién, es decir,
para darle vigencia a través de la integracion de la incertidumbre cientifica (y/o técnica) como
elemento a considerar en la toma de decisiones.

Ahi se encuentran las potencialidades mds enriquecedoras del principio de
precaucion.

1.2. Un principio auténomo que tiene alcance juridico

En el caso Greenpeace, el Consejo de Estado juzgé que la seria violacion al principio
de precaucién “justifica la anulacién del decreto atacado”. Cabe legitimamente preguntarse
sobre el alcance juridico que el Consejo acordd, con esto, a ese nuevo principio y
particularmente si, al hacerlo valer en el proceso de anulacidn, lo utilizé como elemento del
control de legalidad.

Al integrarse progresivamente al orden juridico francés, el principio de precaucion es,
por lo tanto, un principio indicativo, que exige a las personas ptblicas o privadas intentar
prevenir los riesgos principales en el ejercicio de todas sus actividades: marca una direccidn
juridica no autoritaria a las conductas. Algunos intentan ligar ese nuevo estdndar de
comportamiento a una categoria juridica predeterminada, asimildndola, en derecho
administrativo, a una obligaciéon de prudencia y de diligencia en periodos de riesgos
cientificos y técnicos inciertos, mientras que otros lo vinculan principalmente a la obligacién
general de seguridad. De cualquier modo, la nocién de precaucién estd también en el origen
de numerosas acusaciones y, en particular, en la puesta en peligro deliberada de otra persona.
Bajo esta acepcion, y como todo estdndar técnico que se juridiza, el principio de precauciéon



va a llegar a aplicarse progresivamente de manera auténoma en el orden juridico francés. Este
movimiento traduce un fendmeno de imbricacién o de encaje que conduce a una
complementariedad creciente entre la ética y el derecho, entre la politica y el orden juridico.

Resta entonces determinar como sanciona el juez la inexistencia de este elemento. No
lo ha hecho, por el momento, més que a contrario: considera, en efecto, que el requirente
invoca la violacién de los principios mencionados en el art. L.200-1 del Cédigo Rural, pero
no precisa en qué aspecto el decreto impugnado viola esos principios generales. También
cabe preguntarse si el Consejo de Estado, en una etapa ulterior, y dado que aqui reconoce
caracter general a los principios del art. L. 200-1 del Cédigo Rural, ird mas all4, erigiendo,
entre otros, al principio de precaucién en un verdadero principio general del derecho en
periodos de incertidumbre cientifica o técnica.

2. Un elemento de legalidad controlado por el juez administrativo

El ndmero de decisiones administrativas que invocan la nocién de precaucion es
particularmente importante, pese a que ninguna anterior a Greenpeace se refiere
expresamente a este principio.

Con anterioridad a esta decision, los funcionarios de la policia administrativa general
o especial regularmente utilizaban la nocién de precaucién para justificar la adopcioén de
medidas preventivas, y los jueces administrativos verificaban el cardcter necesario, eficaz y
proporcional de la medida adoptada en relacién a los riesgos de alteracion al orden publico.
En este espiritu, en el caso Hum Sentoure, del 1 de julio de 1998, el Consejo de Estado
considerd que ‘“teniendo en cuenta las precauciones adoptadas” para reducir los ataques
ocasionados a un inmueble, “los inconvenientes de toda naturaleza presentados por el
proyecto no resultan excesivos en relacién a las ventajas que comporta”.

Sin embargo, el principio de precaucion hizo renovar este significado. Siendo un
principio de origen legislativo, que impone una obligacién de actuar con prudencia frente a
las incertidumbres cientificas, con un objetivo de seguridad, s6lo aparece fortuitamente en el
control de legalidad.

Los peticionantes en el caso Greenpeace invocaron el principio del art. L-200-1 del
Cddigo Rural en sus dos acepciones. Lo novedoso de esta sentencia del 25 de septiembre de
1998 es que la aparicion del principio de precaucién transforma la nocién de precaucion en
una verdadera obligacion de prevencién en periodos de conocimientos cientificos y técnicos
inciertos. Invocado de este modo por las partes, el Consejo de Estado considerd que su
desconocimiento era suficientemente serio como para justificar la suspension de la ejecucién
de una decisién administrativa. Ademads, la forma en que lo hizo dio lugar a que algunos
autores interpretaran que habia alli una consagracién del principio de precaucién como
principio general. Sin embargo, el examen de los motivos que fundan la decisién conduce a
otra conclusién: luego de recordar que los peticionantes denunciaban un vicio de forma (“la
sentencia atacada habria sido adoptada en el curso de un procedimiento irregular’), el
Consejo de Estado destacd que “invocaban [paralelamente] el principio de precaucién y las
disposiciones (relativas a los organismos genéticamente modificados)”, sin formular ningtin
comentario al doble fundamento juridico invocado (el principio de precaucion y la violacién
de textos no estdn disociados), llegando a la siguiente conclusion: “que, en este estado de la
causa, la seriedad y naturaleza del agravio invocado justifican la anulacién de la sentencia
atacada”. Cabe preguntarse si el Consejo de Estado no reconoce, entonces, solamente algtin
valor a este principio cuando estd asociado a un vicio de forma. El Consejo se expresa en
1déntica forma en el “Informe de Actividades - Actividad Jurisdiccional” de su informe anual
de 1999, mientras que en la parte relativa al “Informe Publico” del mismo documento estima
que el alcance juridico del principio de precaucién, por ahora “no ha sido explicitamente
reconocido por la jurisprudencia”. El Consejo de Estado, por lo tanto, indudablemente quiso
decir que los 6rganos de consulta, al emitir sus dictimenes, deben estar, con mayor razén,
mejor informados dado que se impone en este drea el principio de precaucion.

Esta formulacién se compadece con la idea de que el principio en anélisis no fue



reconocido como principio general del derecho en el caso Greenpeace, contrariamente a lo
que se ha escrito, sino que el Consejo de Estado adoptd alli una visién mds pragmdtica: lo
invocd en ese caso como un elemento que permite apreciar la legalidad de un acto
administrativo, particularmente en el marco de la suspension de la ejecucion.

2.1. Un medio serio que funda la suspensién de la ejecucion

En el caso Greenpeace podia parecer paraddjico, dado que los dos criterios se
oponen, pedir al Consejo que resolviera en forma urgente en un periodo de incertidumbre con
base en conocimientos cientificos y técnicos, que era precisamente lo que dio origen al
recurso. La suspensiéon de la ejecucién responde a reglas derogatorias particularmente
precisas tendientes a evitar las maniobras dilatorias mientras garantizan que las decisiones
administrativas no producen efectos que de otro modo serfan irreversibles.

En ese sentido, pedirle al juez la concesion de tiempo no tiene nada de anormal: en
periodos de incertidumbre, es necesario tomarse tiempo para reflexionar. El juez
administrativo debia juzgar la seriedad de los medios juridicos propuestos por las partes y las
consecuencias dificilmente reparables que la autorizacién otorgada podria haber generado
para la salud publica y el medioambiente. En la especie, la violacién del principio de
precaucién invocado por las partes en el marco de los procedimientos regulados por la ley n°
92-654 del 13 de julio de 1992 relativa a los organismos genéticamente modificados y por sus
decretos de aplicacidn, fue juzgada por el Consejo de Estado como un medio suficientemente
serio para poder ser considerado, sino como fundado, al menos como muy probablemente
fundado, segin la expresién consagrada. Ademads, el Consejo de Estado estima que “ese
medio parece, en el estado de la causa, serio y de una naturaleza que justifica la anulacién”.

Recién después de haber recordado que los peticionantes denuncian un vicio de
forma, el Consejo de Estado destaca que invocan el principio de precaucién. Aplicando la
economia de medio (principio de precaucion y violacién de normas no estan disociados), el
Consejo busca el factor comun y concluye refiriéndose, en singular, a “ese” medio.

Pero son especialmente las consecuencias dificilmente reparables que la autorizacién
tiene en la salud publica y el medioambiente las que parecen haber resultado determinantes.
René Chapus precisa que por “consecuencias dificilmente reparables, es necesario entender
consecuencias dificilmente reversibles en los hechos”. Es lo que intenta investigar el
Comisario del Gobierno Stahl cuando examina ‘“si existe un riesgo suficientemente serio
como justificar precauciones particulares. Para ello, es necesario hacer una apreciacion de la
gravedad y de la probabilidad del riesgo”. La definicién legislativa del principio de
precaucién hace, a este respecto, referencia a un “riesgo de dafios graves e irreversibles al
medioambiente”. ;No se atrevid el juez a limitar el acceso a la suspension de la ejecucion
mediante la aplicacién literal de esta definicién?

Dudando entre un control normal y un control limitado, en razén del alto grado
técnico del debate, M. Stahl no decide realmente, lo que lo conduce a preconizar un control
normal pese a negarlo, y “a aventurarse, con mucha humildad, en el terreno cientifico”. No
obstante, las jurisdicciones judicial y administrativa hasta ahora siempre han negado
semejante debate, estimando que la bisqueda de la verdad cientifica no forma parte de la
funcioén del juez. Pero la ciencia no brinda necesariamente certeza. Si se acepta esta idea, se
debe revisar todo el control de legalidad. En la especie, el Comisario del Gobierno estima que
“el juez se siente mal equipado para arbitrar en semejante debate”. Es la razén por la cual el
Consejo de Estado parece adoptar una vision estricta del principio cuando, sin entremezclarse
en debates cientificos, examina las consecuencias irreversibles que podria generar la
autorizacién impugnada, llegando a la conclusién de que “teniendo en cuenta la naturaleza de
las consecuencias que la ejecucion de la sentencia podria generar”, corresponde ordenar la
suspension de la ejecucién de la autorizacién para poner en el mercado maiz transgénico.
Algunos meses mas tarde, el Consejo serfa llevado a realizar un control normal, integrando la
falta de certeza cientifica en su control de proporcionalidad, confirmando asi todas las
potencialidades del principio de precaucion.

Algunos autores ven en esta decisién un nuevo limite al privilegio de la situacién



previa (privilege du prealable), en la linea de las limitaciones que ya le impone, siempre en el
drea del derecho ambiental, la “suspension automética” que tiene efecto vinculante para el
juez administrativo en caso de ausencia de un estudio de impacto ambiental o de un dictamen
desfavorable del Comisario Investigador. Segtin los aludidos autores, esto podria justificar en
el futuro una adaptacion del privilege du prealable, en 1a medida en que, por aplicacion de las
dos excepciones precitadas, el juez no tenga que demostrar que la ejecucién podria generar
dafios dificilmente reparables; la existencia de ese riesgo se presume en esos casos. El juez
tendrd esto en cuenta, entonces, al invertir la carga de la prueba. El Consejo de Estado fue
entonces llevado a decidir que, cuando no se ha determinado con certeza la existencia de un
riesgo para la salud publica y el medioambiente, debe presumirse existente, salvo prueba en
contrario que genere conviccion, sea en el juez administrativo que entiende en un recurso de
anulacion, sea en el juez penal llevado a evaluar la legalidad de un acto de policia en el origen
de la infraccion.

Serd entonces necesario esperar la reforma de los procedimientos de urgencia
anunciada por el propio Consejo de Estado, y que esta siendo discutida en el Parlamento, para
encontrar un término a esta controversia.

2.2. El aporte del principio de precaucion al control de legalidad

El principio de precaucién podria hacer evolucionar el control ejercido por el juez
administrativo o penal sobre la legalidad de los actos de policia administrativa.

Esta evolucion se produciria conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Esta, en efecto, ha indicado que, a propdsito del caso conocido
como el de la vaca loca, y al revisar la decision de la Comisién de la Comunidad Europea del
24 de mayo de 1994 que establecia un embargo contra la carne vacuna britdnica, que “cuando
subsisten incertidumbres en cuanto a la existencia o magnitud de los riesgos para la salud de
las personas, las instituciones (pueden) adoptar medidas de proteccidn sin tener que esperar a
que la existencia real y gravedad de esos riesgos sean plenamente demostradas” (decision del
5 de mayo de 1998, caso C 180/96 y C 157/96, National Farmers Union). Citando esta
decision, M Stahl llegé a la conclusiéon de que “el principio de precaucion ha venido asi
implicitamente a fortalecer medidas de policia sanitaria”. Es una solucién adoptada por el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en su sentencia del 16 de julio
de 1998 , a propdsito de una accion de responsabilidad civil promovida contra la Comunidad
en razén de la prohibicién de ciertos productos autobronceantes sospechosos, sin tener la
prueba formal, de que fueran cancerigenos. El Tribunal estima que las incertidumbres en
cuanto a los riesgos que pesan sobre la salud de los consumidores eran, por si solos,
suficientes para justificar la prohibicidn. Asi, sin ser explicitamente invocado, el principio de
precaucién fue implementado por el juez comunitario como elemento del control de
legalidad.

Entonces, resulta particularmente interesante observar si el control ejercido por el
juez francés difiere del ejercido por el juez comunitario. Es, en efecto, en ese espiritu, que el
informante de la ley del 2 de febrero de 1995 en la Asamblea Nacional sostuvo la inscripcién
del principio de precaucion en la ley “partiendo de la idea de que dicho principio permitird
que Francia evite la imposicion, luego de eventuales procesos, de definiciones que no se
compadecen con su concepciéon”. En la especie, yendo mds alld de la doctrina Camino
(Consejo de Estado, 14 de enero de 1916), el juez no puede contentarse con verificar si el
proceso de consulta organizado por la ley o los reglamentos fue bien respetado “en
condiciones que permitieran a cada uno de los organismos de que se trate pronunciarse
objetivamente, con todo conocimiento de causa”, ni limitarse al examen de la exactitud
material de los hechos como hacia previamente en casos similares: en caso de incertidumbre,
debe considerar acreditados los hechos alegados.

Debe, de aqui en adelante, tomar en cuenta los riesgos invocados por las partes, fuera
de toda consulta oficial, y formarse asi su propia conviccién sobre su probabilidad, tomando
en cuenta el conjunto de las constancias del expediente. Es asi que en sus conclusiones sobre
el fondo de la cuestién planteada en Greenpeace, M. Stahl analiza si, entre las pericias



practicadas en la causa, aquellas que dudan de la existencia de riesgos probables son mads
“numerosas’” y mas “serias” que las que no lo hacen.

En el caso Pro-Nat (Consejo de Estado, 24 de febrero de 1999), el Consejo de Estado
rechaza la demanda con base en un considerando particularmente interesante: “considerando
que de las constancias del expediente surge que nuevos datos cientificos indican la posible
transmision del agente de la ESB a la oveja; que, por otra parte, como lo ha revelado
particularmente el Comité de Expertos sobre las Encepalopatias Subigues Espongiformes
Transmisibles, ‘la transmisién placentaria’ del agente de la ESB no parece estar hoy
demostrada; que, decidiendo a la vista de estos elementos, y tomando en cuenta las medidas
de precaucién que se imponen en materia de salud publica, al ordenar las prohibiciones que
constituyen el objeto del decreto atacado, que se aplican a los alimentos destinados a nifios
pequeiios asi como a los complementos alimenticios que puedan contener cantidades elevadas
de los mencionados tejidos, el Primer Ministro no ha cometido un error manifiesto de
apreciacion”. Asi, dado que los dictdimenes de los expertos llegan a la conclusién de que no
existe prueba de un riesgo, pero destacan que ese riesgo no se excluye, el gobierno debe
aplicar el principio de precaucién”.

La irrupcion de ese principio conducirfa asi a hacer evolucionar el control de
legalidad al incorporar la falta de certeza entre los intereses a tomar en cuenta al ejercer el
control de (des)proporcionalidad. De igual modo, y siguiendo esta ldgica, la técnica del
“balance” dejaria de limitarse a evaluar las ventajas de un proyecto frente a sus
inconvenientes en el momento del control, y deberd establecer la relacion entre las “chances”
del proyecto (sus ventajas en el tiempo) y sus riesgos implicitos (sus inconvenientes en el
tiempo). Este balance exigird al juez determinar las nociones de tiempo que va a tomar en
consideracion: realizada en un horizonte intemporal, reduciria a nula la nocién misma de
riesgo en periodos de incertidumbre.

En su reciente Informe Ptiblico 1999 relativo al Interés General, el Consejo de Estado
estima que “en nombre del principio de precaucion, que podria aparecer como una nueva
faceta de la nocién de interés general en tanto que implica un arbitraje entre las
preocupaciones de hoy y el cuidado del interés de las generaciones futuras, la Administracién
podria ser llevada, en caso de incertidumbre en cuanto a los riesgos futuros que podria
generar para la salud publica, a negar una autorizacién en supuestos en que estdn satisfechas
todas las condiciones previstas por los textos”. El principio tendria, por lo tanto, en el proceso
objetivo, una importancia que el propio Consejo de Estado califica como “mayor”. Su
equivalente en el proceso subjetivo podria ser la nocién de responsabilidad para con las
generaciones futuras.

3. Conclusién

Las divergencias entre el Comisario del Gobierno y el Consejo de Estado,
particularmente en cuanto el pronunciamiento de la suspensién de la ejecucion, ilustran las
dudas existentes en el seno mismo del Consejo.

Examinando el fondo de la cuestion, el Consejo de Estado se muestra prudente y
remite al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, no sin malicia, la tarea de
resolver una cuestiéon. Luego de este caso, es necesario examinar las modificaciones de la
reglamentacién europea en curso, y sobre todo sus repercusiones potenciales en el caso
Greenpeace. Los diputados europeos se pronunciaron, en efecto, el 11 de febrero de 1999, a
favor de reglas mds severas para las autorizaciones para poner en el mercado organismos
genéticamente modificados; ese voto deberia conducir a la elaboracién de un proyecto de
directiva que modifique la de 1990: consulta a comités cientificos europeos antes de toda
decisién de autorizacion, limitacién temporal de las autorizaciones, control de los productos
autorizados, responsabilidad civil “absoluta” de quienes introducen organismos
genéticamente modificados “por todo dafio causado a la salud humana o al medioambiente”,
y reglas mds estrictas para las etiquetas. En términos generales, piden que “prevalezca el
principio de precauciéon”. Al hacerlo, el juez administrativo se aplica a si mismo, al instruir el



caso, el principio de precaucién y da el ejemplo.
En una palabra, el principio de precaucién requiere la precaucién del juez.

CANS, Chantal, “Le principe de précaution, nouvel élément du controle de légalité”, en Revue
Francaise de droit Administratif, ed. Sirey, Parfs, 1999, n° 4, julio-agosto, p. 750.

SALUD. DONACION DE SANGRE. GRATUIDAD. RIESGOS. ETICA (FRANCIA).

La donacién de sangre es un prictica que permite salvar vidas pero que, al mismo
tiempo, puede ser fuente de infecciones varias. Desde hace ya mucho tiempo, en los dmbitos
trasfusionales, se debate cudl es la mejor manera de aumentar el nimero de donaciones,
mejorando la calidad de la sangre obtenida y, esto tratando de superar los problemas éticos
que suscita. Existen dos actitudes: algunos paises eligieron “remunerar a los donantes”,
mientras que otros, como es el caso de Francia, establecen que la donacidn debe ser gratuita.
El presente estudio consistié en un cuestionario hecho a profesionales y donantes. Para la
mayoria de los encuestados, la no remuneracion es el mejor sistema. Sin embargo, no existe
consenso sobre qué se entiende por gratuidad ya que muchos consideran que es vélido el pago
del transporte hasta el lugar de la transfusion o los “certificados de agradecimiento”. Suprimir
este tipo de compensaciones implicaria una disminucién de las donaciones lo que haria, a su
vez, necesario, importar medicamentos a base de sangre provenientes de paises que si
remuneran la donacién (lo que significaria una remuneracion indirecta de la donacién). Si se
quiere un sistema de donacién totalmente gratuito, va a ser necesario introducir nuevos
métodos de captar donantes y prohibir la importacién de dichos productos.

Otro problema ético consiste en el de los laboratorios que venden productos
derivados de sangre que no pagan. Existe un enriquecimiento (ya que los donantes no son
remunerados y los productos se venden), a pesar de que el enriquecimiento sirve
generalmente para mejorar la calidad y la seguridad de los productos.

Para la mayoria de los encuestados, la situacion actual, que combina monopolio sobre
la produccién nacional de medicamentos derivados de sangre con la importacién de estos
productos por la insuficiencia de donacién de sangre para fabricarlos, es el que mejor
garantiza la disminucion de los precios y una mejora de la calidad, ya que cada fabricante de
estos productos trata de ganar mercado.

Por otro lado, la normativa es contradictoria ya que la ley Huriet autoriza a que se le
pague a los voluntarios sanos que participan de estudios médicos sin recibir un beneficio
directo, mientras que la ley sobre donacién establece que no puede haber remuneracion.

El desarrollo de los medicamentos derivados de sangre va a disminuir los riesgos de
enfermedades de transmision sanguinea y a paliar el problema de la autosuficiencia de
sangre.

BRASSIER, Nicolas; BALLOUARD, Christian; LE ROUX, Nadége; DESCAMPS, Marc-Alain;
CHAST, Francois y HERVE, Christian, “Gratuité, dédommagement, rémunération: question
éthiques soulevées par les dons du sangs”, en Journal International de bioéthique, Ed. Alexandre
Lacassagne, Lyon, 2000, vol. 11, n° 1, pp. 89/95.



ESTUDIOSDERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO, EJECUCIONES SUMARIAS Y
DOBLE INSTANCIA ANTE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
EL CASO ABELLA

por Rolando E. Gialdino

SUMARIO: 1. ADMISIBILIDAD. — 2. FONDO DE LA CUESTION. 2.1. EL ATAQUE AL CUARTEL
Y SU RECUPERACION. 2.1.1. Caracterizacion de los hechos de La Tablada. 2.1.2. Competencia de la
Comision para aplicar el Derecho Internacional Humanitario. 2.1.3. Mérito de las denuncias. 2.2.
HECHOS POSTERIORES A LA RENDICION. 2.2.1. Denuncia de desapariciones forzadas. 2.2.2. Denuncias
de otras violaciones. 2.2.3. Obligacion del Estado de investigar. 2.3. EL PROCESO JUDICIAL. 2.4. LA
ALEGADA VIOLACION DE LA LIBERTAD PERSONAL (ART. 7.5 DE LA CONVENCION). 2.5. LA ALEGADA
VIOLACION DEL DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY (ART. 24 DE LA CONVENCI()N). — 3.
OBSERVACIONES DEL ESTADO. — 4. RECOMENDACIONES. — 5. LA EJECUCION DE LAS DECISIONES




SUPRANACIONALES.

El presente trabajo tiene como objeto el estudio del Informe N° 55/97 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (Comision), dictado el 18 de noviembre de 1997, en el
caso 11.137 Juan Carlos Abella-Argentina'. La causa se relacioné con los acontecimientos
que tuvieron lugar en el Regimiento de Infanteria Mecanizada N° 3 General Belgrano (RIM
3), de La Tablada, Provincia de Buenos Aires (Argentina), los dias 23 y 24 de enero de 1989,
con motivo del ataque armado contra dicho cuartel, que protagonizé un grupo de 42 civiles,
del que resulté la muerte y heridas de diversos agentes del Estado e integrantes del aludido
grupo.

El proceso internacional se inicié mediante una denuncia presentada ante la Comisién
en nombre de 49 personas: 20 condenadas a prisién, 6 desaparecidas, 4 ejecutadas
extrajudicialmente, y 19 fallecidas. Del mencionado total, 42 personas habian participado en
el ataque, 5 fueron capturadas en las inmediaciones del cuartel, y otras 2 se presentaron
voluntariamente a las autoridades y fueron detenidas.

Se invocé la violacion de los siguientes derechos y garantias protegidos por la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Convencidn): a la vida (art. 4); al respeto
a la integridad fisica, psiquica y moral (art. 5.1), a ser juzgado en un plazo razonable (art.
7.5), a las garantias procesales (art. 8), a la igualdad ante la ley (art. 24) y a la proteccién
judicial (art. 25).

Las veinte condenas antes mencionadas fueron dictadas por la Cidmara Federal de
San Martin (5-10-1989), ante la cual se iniciaron los procesos segun la ley 23.077, que
impuso penas que variaban desde diez afios de prisién hasta cadena perpetua (causa N°
231/89, Abella, Juan Carlos y otros s/ rebelion -en adelante Abella). La sentencia fue objeto
de un recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; su denegacién
motivé un recurso de queja que esta dltima rechazé (17-3-1992).

La denuncia, presentada en septiembre de 1992, fue comunicada al Estado argentino
en octubre de 1993; luego del trdmite seguido ante la Comisidn, ésta transmiti6 al Estado, el
30 de abril de 1997, el Informe N° 22/97, de acuerdo con el art. 50 de la Convencidn,
otorgdndole un plazo a fin de que adoptara las recomendaciones propuestas. En su
presentacion del 29 de agosto siguiente, el Estado formulé determinadas observaciones a
dicho primer Informe y un pedido de reconsideracién de sus conclusiones. El presente
Informe N° 55/97 constituye, pues, el segundo informe de la Comisién (art. 51 de la
Convencidn). Asimismo, ante la expiracion del plazo de un mes otorgado al Estado en este
ultimo documento para que hiciera saber el cumplimiento de las recomendaciones contenidas
en éste, y la falta de respuesta, la Comisién decidid, el 22 de diciembre de 1997, hacer
publico dicho segundo Informe e incluirlo en su Informe Anual a la Asamblea General de la
OEA (pérr. 439)%.

El Informe N° 55/97, después de los capitulos en los que formula una descripcion de
los antecedentes (contexto, hechos alegados por los peticionarios y posicion del Estado -
parrafos 1/114) y del tramite internacional seguido (parrafos 115/126), permite ser dividido
en cuatro grandes dreas: admisibilidad de la denuncia (1), andlisis de la cuestién de fondo (2),

! Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, Washington, 1998, pp.

277/383. Salvo indicacién en contrario, las citas de parrafos (parr.) corresponderan a los de este Informe N° 55/97.
? Sobre el régimen de los aludidos informes, v. VENTURA-ROBLES, Manuel E., “Los articulos 50 y
51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, ed. Rafael Nieto Navia, San José, 1994, p. 553.



tratamiento de las observaciones del Estado antes mencionadas (3), y recomendaciones (4).
1. ADMISIBILIDAD

La Comisién entiende satisfechos los requisitos formales, en la medida en que: (1)
han sido agotados totalmente los recursos de la jurisdiccion interna (art. 46.1.a de la
Convencién y 37 del Reglamento de la Comision), lo que se habria “completado” con el
rechazo del recurso de hecho dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (17-3-
1992); (2) la peticion fue recibida dentro de los seis meses, y (3) no se encuentra pendiente
otro procedimiento de arreglo internacional (Convencion, art. 46.1.b y c). A ello se sumé que
el Estado no objet6 el cumplimiento de los requisitos en juego (parrafos 127/129).

En cuanto a las causales de inadmisibilidad (art. 47 de la Convencién), ocupan un
lugar importante las consideraciones que efectia la Comision acerca de la llamada “férmula
de la cuarta instancia”, definida por aquélla reiteradamente a partir del Informe 39/96 (caso
Marzioni-Argentina, 15-10-1996).

Es sabido, sefialarfamos, que el sistema de proteccidn internacional de la Convencién
es de naturaleza subsidiaria, vale decir, su puesta en funcionamiento presupone que la
rectificacidn del agravio invocado no ha sido posible en el ordenamiento juridico nacional.

De este caracter deriva, v.gr., la regla del agotamiento de los recursos internos como
requisito de admisibilidad de una denuncia ante la Comision, y que se funda “en el principio
de que el Estado demandado debe estar en condiciones de brindar una reparacién por si
mismo y dentro del marco de su sistema juridico interno” (parr. 140 y su cita).

A juicio de la Comisién, aunque esto pueda no ser tan claro como ella lo afirma, la
subsidiariedad de su competencia también constituye la base de la denominada “férmula de la
cuarta instancia” (parrafos 141/1452).

Esta expresion, cabe advertir, fue acufiada por la Comisién Europea de Derechos
Humanos, hoy disuelta con motivo de la reforma operada por el Protocolo 11 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién Europea)®. La férmula expresa que
la funcidén de dicha Comisién Europea no es la de revisar todo cuestionamiento de las
medidas o decisiones del orden nacional de los Estados Partes: la Comisién carece de
competencia para tratar agravios en los que se invocan “errores de derecho o de hecho”
cometidos por los tribunales nacionales, salvo si considerara que dichos errores podrian
implicar una eventual violacion de los derechos y libertades garantizados por la Convencion.
La regla se extiende a lo resuelto por los tribunales nacionales sobre la admisibilidad de la
prueba y su fuerza de conviccién’. En algunas ocasiones, este 6rgano europeo, con referencia
especial a la apreciacidon de la prueba, admitié la revisién internacional en supuestos de
arbitrariedad o de injusticia flagrante por parte de las instancias internas’.

En el decir de la Corte Europea de Derechos Humanos, su tarea no consiste “en
sustituir a las jurisdicciones internas competentes™, de lo contrario se erigiria en juez de

3 V. GIALDINO, Rolando E., “La nueva Corte Europea de Derechos Humanos -Protocolo11-", en

investigaciones 1 (1999), p. 101.

4

23,p. 233.

Peticién n° 8876, X. c. Bélgica, decision del 16-10-1980, Decisions and Reports/Décisions et Rapports,

3 Peticién n® 22909/93, Waldberg c. Turquia, decision del 6-9-1995, Decisions and Reports/Décisions et

Rapports, 82-A, p. 25, 28 y sus citas.

6 Caso Handyside, sentencia del 7-12-1976, Serie A n° 24, parr. 50.



“tercera o cuarta instancia” y “desconoceria los limites de su misién™’.

En palabras de nuestra Comisidn, la premisa bésica de la férmula es que aquélla no
puede revisar las sentencias dictadas por los tribunales nacionales que actden en la esfera de
su competencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a menos que se considere la
posibilidad de que se haya cometido una violacién de la Convencién. En suma, la Comisién
“no puede hacer las veces de un tribunal de alzada para examinar supuestos errores de
derecho o de hecho que puedan haber cometido los tribunales nacionales que hayan actuado
dentro de los limites de su competencia”’. Un examen ‘“de tal naturaleza solamente
corresponderia en la medida en que los errores resultaran en una posible violacién de
cualquiera de los derechos consagrados en la Convencién...” (parr. 142 y su cita; asimismo,
parrafos 143/144).

Ahora bien, en el caso, la denuncia “se refiere a hechos que caracterizan la violacién
de varios derechos humanos” (parr. 145).

Luego, reunidos los restantes recaudos, el caso fue declarado admisible (idem).

2. FONDO DE LA CUESTION

En este tema, dada la diversidad de hechos y cuestiones en juego, pueden distinguirse
en el Informe N° 55/97, a su vez, cinco grandes sub-dreas relacionadas con: 2.1 el ataque al
cuartel y su recuperaciéon (Convencion, art. 5 y Convenciones de Ginebra de 1949); 2.2 los
hechos posteriores a la rendicion de los atacantes (Convencion, arts. 4 y 5, combinados con el
art. 1.1); 2.3 el proceso judicial (idem, arts. 8 y 25); 2.4 el derecho a la libertad personal
(idem, art. 7.5); y 2.5 el derecho a la igualdad ante la ley (idem, art. 24).

2.1. EL ATAQUE AL CUARTEL Y SU RECUPERACION

El primer punto de este tema lleva a la Comisién a esclarecer la calificacion juridica
de los hechos litigiosos. Se trata, por lo pronto, de un interrogante de capital y particular
importancia, dado que los peticionarios invocaron la aplicacién de normas del Derecho
Internacional Humanitario.

El mencionado Derecho, apuntamos brevemente, tuvo su impulsor originario en
Henri Dunant que, conmovido por los resultados de la batalla de Solferino, condujo a la
creacion del Comité Internacional de Asistencia a los Heridos, futuro “Comité Internacional
de la Cruz Roja”. Se sucederian, asi, una primera Convencién, en 1864, sobre el
mejoramiento de la suerte de los militares heridos en campafas armadas, que daria
nacimiento al citado Derecho, y que se veria completada, en 1899, por una Convencién
suscripta en La Haya, que adapt6 los principios de la de 1864 a la guerra maritima.. En 1906
y 1907 se producirian otras mejoras, que se verian reafirmadas y desarrolladas en 1929. A su
turno, entre el 21 de abril y el 12 de agosto de 1949, en el marco de la “Conferencia
Diplomatica para elaborar Convenciones Internacionales destinadas a proteger a las victimas
de la guerra”, celebrada en Ginebra , fueron elaboradas y adoptadas las cuatro Convenciones
de Ginebra actualmente en vigor®. Posteriormente, en junio de 1977, fueron adoptados

7 Caso Kemmache c. Francia (n° 3), sentencia del 24-11-1994, Serie A n° 296-C, par. 44. Sobre el

principio de subsidiariedad en la Convencién Europea, v. PETZOLD, Herbert, “The Convention and the
Principle of Subsidiarity”, en The European system for the protection of human rights (Macdonald R.St.J.,
Matscher, F. y Petzold, H. editores), ed. M. Nijhoff, 1993, pp. 25/62.

8 . .. .
Convencién para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en

campaiia; Convencidn para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas
armadas en el mar; Convencidn relativa al trato debido a los prisioneros de guerra, y Convencion relativa a la



el Protocolo Adicional Iy el Protocolo Adicional II.

No estuvo ausente, en la elaboracion de los articulos comunes a dichas
Convenciones, el aporte de algunas delegaciones latinoamericanas, especialmente la de
MEéxico en cuanto a los conflictos armados sin cardcter internacional’.

Ahora bien, y retomando la cuestién: ;el ataque al Regimiento fue un caso de
“disturbio interior o tensiones” o, por lo contrario, constituyé un “conflicto armado sin
caricter internacional”o interno, segun el sentido que le atribuye el art. 3 comun a las cuatro
Convenciones de Ginebra de 1949 (art. 3 comtin)? (pérr. 148)'°.

La caracterizacion de los hechos es relevante, pues cada uno de los dos supuestos
enunciados estd regido por normas propias, aun cuando, como lo advierte la Comisién, las
disposiciones del art. 3 comin son, de hecho, normas “puras sobre derechos humanos”, de
manera que su aplicacion por un Estado Parte de la Convencidn en el cual exista un conflicto
interno, en la préctica, no impone cargas adicionales a las fuerzas armadas, ni las coloca en
una situacién de desventaja frente a los grupos disidentes, dado que dicho art. 3 requiere que
el Estado “haga, en gran medida, lo que ya estd obligado a hacer legalmente en el marco de la
Convencién” (parr. 158, nota 19).

Al respecto, se ha considerado incluso que los gobiernos no pueden sentirse
molestos ni incémodos al tener que aplicar el art. 3 comun a los conflictos armados internos,
sea cual fuere la denominacién con que se los denomine, pues se piensa, como Jean Pictet,
que es un minimo de reglas que, de hecho, respetan cotidianamente en virtud de sus leyes.
Mas todavia: ha sido sostenido que los preceptos contenidos en dicho art. 3 comun, integran
el derecho internacional consuetudinario y son, por lo tanto, obligatorios aun para los Estados
que no se hallan obligados convencionalmente por ninguna de las Convenciones de
Ginebra''.

proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, todas del 12-8-1949. V. Los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 1986, p. 3 y sigs. Por razones histdricas,
suele llamarse Derecho de La Haya, al que tiende a limitar el empleo de determinados métodos y medios de
combate, y Derecho de Ginebra, al que protege a las victimas del conflicto.

9 . L . . . L , L
RUDA, José Maria, “Concepcién Latinoamericana del Derecho Humanitario”, en Revista Juridica de

la Universidad de Puerto Rico, 1980, vol. 49, n° 4, pp. 300/301.

10 PR . . . . . . .
El art. 3 comin dispone: “En caso de conflicto armado sin cardcter internacional y que surja en el

territorio de una de las Altas Partes contratantes, cada una de las Partes contendientes tendra la obligacién de
aplicar por lo menos las disposiciones siguientes:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, serdn en toda circunstancia, tratadas con humanidad, sin distincién
alguna de cardcter desfavorable basada en la raza, el color, la religién o las creencias, el sexo, el nacimiento o la
fortuna o cualquier otro criterio andlogo. A tal efecto, estdin y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar,
respecto de las personas arriba mencionadas: a) Los atentados a la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios; b) la toma de rehenes; c)
los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas
y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribunal regularmente constituido, provisto de
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos serdn recogidos y cuidados.Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité
Internacional de la Cruz Roja, podrd ofrecer sus servicios a las Partes contendientes. Las Partes contendientes se
esforzardn, por otra parte, en poner en vigor por via de acuerdos especiales la totalidad o parte de las demds
disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las disposiciones precedentes no tendrad efecto sobre el
estatuto juridico de las Partes contendientes”.

1 MOYANO BONILLA, César, “El derecho humanitario y su aplicacion a los conflictos armados”, en

Vniversitas, ed. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd, 1987, pp. 186 y 191.



Ahora bien, los disturbios interiores y las tensiones internas, al margen de las
distinciones que puedan presentar entre si, tienen en comun, para la Comisién, que se
encuentran excluidos del dmbito de aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, y
regidos por normas de derecho interno y las pertinentes del derecho internacional de los
derechos humanos (parr. 151). Por el contrario, si caen dentro de dicho dmbito los “conflictos
armados sin cardcter internacional”, a los que el art. 3 comun hace referencia aun cuando no
los defina (parr. 152 y su cita).

No huelga sefialar que uno de los aspectos mds relevantes de las Convenciones de
Ginebra de 1949 fue el reconocimiento del mentado ‘“conflicto armado sin caricter
internacional”, que hasta entonces carecia de regulacion internacional, dado que el derecho de
la guerra sélo era aplicable a las luchas armadas entre Estados, salvo cuando a la faccién
rebelde se le reconocia como beligerante.

Habida cuenta de la opinién antes recordada de la Comision acerca del marco
juridico relativo a los “disturbios interiores” y las “tensiones internas”, cuadra advertir que, a
juicio de C. Swinarski, el Derecho Internacional Humanitario, en cuanto a sus principios, es
invocable en dichas situaciones, y puede ser aplicable por via de analogia, “aunque esta
aplicacién no se fundamente en las reglas positivas de los instrumentos humanitarios, sino en
los idéneos mecanismos instituidos por la comunidad internacional”. Los principios
fundamentales de las Convenciones de Ginebra pueden servir de patrones de procedimientos
juridicos o inspirar la elaboracién de las normas aplicables, de tal modo que se justifica
hablar de la aplicabilidad “por analogia” e incluso de la “aplicabilidad indirecta” del Derecho
Internacional Humanitario en ambas situaciones'?. También participa de la aplicacién del art.
3 comiin en estos supuestos, F. Bouchet-Saulnier".

La cuestién anteriormente sefialada llevé al Comité Internacional de la Cruz
Roja a convocar a una comisioén de especialistas para que estudiase la “aplicacién de los
principios humanitarios en caso de disturbios interiores”, que se reunié en Ginebra entre el 3
y el 8 de octubre de 1966. Dicha comisién se movid entre dos concepciones, a saber: para la
primera, expuesta por el embajador mexicano en la Conferencia de Ginebra de 1949, los
derechos del Estado no pueden estar por encima de toda consideracién humanitaria; en tanto
que para la segunda, la accién humanitaria no debia implicar intrusién alguna en el plano
juridico ni ninguna apreciacién acerca de la legitimidad de las medidas adoptadas por la
autoridad para conseguir la conservacién o el restablecimiento del orden'.

El dictamen, a nuestro juicio no ajeno a un cierto sincretismo, expresd: “La
Comision ha opinado que este articulo, aunque se refiere a situaciones distintas de las que son
objeto de otras disposiciones del convenio, tiende a la aplicacién de los principios de éste a
coyunturas que, aun presentando ciertos caracteres de guerra, no encajan en el cuadro de
guerra internacional. Resulta sin embargo dificil, las més de las veces, hacer figurar en tales
situaciones la cuestién de los ‘disturbios interiores’ ya que €stos enfrentan a un Estado con
personas que son ciudadanos suyos, subditos o nacionales, y que por lo general no
constituyen una ‘Parte del conflicto’. Pero en el actual estado del mundo, las situaciones de

12 SWINARSKI, Christophe, Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario
como sistema internacional de proteccion de la persona humana, IIDH-Comité Internacional de la Cruz Roja, San
José, 1990, pp. 38 y 39.

13 BOUCHET-SAULNIER, Francois, Dictionnaire pratique du droit humanitaire, La Découverte,
Paris, 1998, p. 76.

1 MOYANO BONILLA, C., en op. y loc. cit. en nota 11, p. 187.



esta clase parecen tender a ser cada vez mds frecuentes, y conviene tenerlas en cuenta, en
cuanto sea posible, mediante la aplicacién de los principios humanitarios basicos de los
convenios de Ginebra. Al mismo tiempo no se debe perder de vista que el Estado enfrentado
con conflictos de este género conserva un completo derecho de apreciacién respecto a las
medidas que vayan a tomarse para ‘reprimir, con arreglo a la ley, un motin o una
insurreccién’ (Convenio Europeo de los Derechos del Hombre, art. 2)” .

Ahora bien, la Comisién observa que, en general, se entiende que el art. 3 comiin
resulta aplicable a confrontaciones armadas abiertas y de poca intensidad entre fuerzas
armadas o grupos relativamente organizados, que tienen lugar dentro del territorio de un
Estado en particular.

Con ello, si nos atenemos a la cita de R. Piriz Ballon, la Comision se habria hecho
eco del pensamiento doctrinal de uno de sus miembros: R. Goldman'®,

Segin la Comisién, lo expresado sobre el campo de aplicaciéon del art. 3 comiin
excluye de éste a los motines, a los simples actos de bandolerismo, o a una rebelién “no
organizada” y de corta duracién. El art. 3 comiin se refiere a conflictos que, tipicamente,
consisten en hostilidades entre fuerzas armadas del gobierno y grupos insurgentes
organizados y armados, aunque no descarta otros tipos de enfrentamientos sin la intervencién
de fuerzas del gobierno cuando, v.gr., éste se encuentre disuelto o debilitado de manera que
no pueda intervenir. Con todo, el precepto no exige la existencia de hostilidades
generalizadas y de gran escala, o una situacién que se pueda comparar a una guerra civil en la
cual grupos armados de disidentes ejercen el control de partes del territorio nacional (pérr.
152)".

Para C. Swinarski, en los términos del art. 3 comun, es suficiente que un
conflicto no internacional ocurra dentro del territorio de un Estado entre dos grupos
identificables, sin la exigencia de que el bando opositor ejerza un dominio sobre una parte del
territorio estatal y tenga capacidad de realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas'®.

Agrega la Comision, siguiendo en esto al Comentario de la Cruz Roja
Internacional sobre las Convenciones de Ginebra de 1949", que “a pesar de la ambigiiedad en
el umbral de aplicacidn, el art. 3 comin deberia ser aplicado de la manera mds amplia
posible” (parr. 152).

Esta dltima apreciacidn es de inocultable transcendencia pues, tanto en general como
en lo que al caso en juego interesa, el problema mads dificultoso en el deslinde entre disturbios
internos y conflictos armados no internacionales, se presenta en la zona de contacto entre el
nivel mas bajo de estos tultimos y el mas alto de los primeros: situacidon particularmente

13 Idem, p. 188.

16 PIRIZ BALLON, Ramiro, “El Derecho Internacional Humanitario y la proteccién de la persona

humana en los conflictos armados no internacionales. Hacia nuevas formas de aplicacién de sus principios y
normas”, en Héctor Gross Espiell Amicorum Liber, Bruylant, Bruselas, 1997, p. 1180, con determinadas criticas a
la posicién de R. Goldman.

17 Este tipo de hostilidades internas en gran escala estd regido, segiin la Comisién, por el Protocolo II
Adicional a las Convenciones de Ginebra de 1949 -parr. 152, nota 17.

8 SWINARSKI, Ch., op. cit. en nota 12, p. 37.

? Comentario sobre la Convencién de Ginebra relativa al mejoramiento de la condicién de los heridos y

enfermos de las fuerzas armadas en el campo de batalla.



violenta de disturbios internos y conflicto armado de nivel “inferior”. Linea de separacién
muchas veces “difusa” y de no facil determinacién (parr. 153).

De ahi que cuadre recordar lo sefialado por A. Carrillo-Sudrez, en cuanto a que un
conflicto armado no internacional puede ser mejor descripto como un género entre dos
extremos o umbrales: de un lado, el conflicto armado internacional tal como lo define el art. 2
comun de las Convenciones de Ginebra; del otro, la situaciones internas de disturbios y
tensiones, que €l art. 1.2 del Protocolo II considera como conflictos no armados™.

Tal tarea, segiin la Comisidn, requiere actuar de “buena fe y realizar un estudio
objetivo de los hechos en un caso concreto” (parr. 153).

A su vez, el esclarecimiento de este punto (2.1.1), de dar como resultado que la
cuestiéon quede comprendida dentro del Derecho Internacional Humanitario, tal como ocurrié
en el caso, conduciria a tener que establecer la competencia de la Comisién a tal efecto
(2.1.2), y al pronunciamiento sobre el mérito de las denuncias (2.1.3).

2.1.1. Caracterizacion de los hechos de La Tablada

Como se desprende de lo antedicho, la Comisién descarté que los sucesos litigiosos
hubiesen configurado un disturbio interno. Lo que ocurrié en La Tablada “no equivale a
demostraciones violentas en gran escala, estudiantes que arrojan piedras a policias, bandidos
que toman rehenes para obtener rescate, o el asesinato de funcionarios del gobierno por
razones politicas, todas ellas formas de violencia interna que no retinen las caracteristicas de
conflictos armados” (parr. 154).

Para ello, tom6 en consideraciéon dos datos importantes relativos a las acciones
emprendidas por los atacantes, para diferenciarlas de las formas de violencia interna ajenas a
los conflictos armados: a) el caricter concertado de los actos hostiles, y b) la naturaleza y
grado de violencia de los hechos. Se traté de un ataque armado que fue cuidadosamente
planificado, coordinado y ejecutado, v.gr., una operacién militar contra un objetivo militar
caracteristico, un cuartel. La respuesta oficial, a su vez, fue una accién militar para recuperar
el cuartel y someter a los atacantes (parr. 155).

El Comité Internacional de la Cruz Roja observa que el art. 3 comun
concierne, en uno de sus supuestos, a “toda situacion en la que, dentro de los limites del
territorio de un Estado, se registren hostilidades caracterizadas en las que se enfrenten fuerza
armadas con grupos armados organizados™'.

Luego, no obstante su corta duracién, el choque “activé la aplicacién de las
disposiciones del art. 3 comin, asi como de otras normas relevantes de conflictos internos”
(parr. 156).

El Tribunal Penal Internacional para Rwanda tiene juzgado que, si bien la
caracterizaciéon de los conflictos armados no internacionales deriva, inter alia, de su
intensidad, la evaluacién de ésta no depende del juicio subjetivo de las partes antagonistas®.

20 CARRILLO-SUAREZ, Arturo, “Hors de Logique: Contemporary Issues in International
Humanitarian Law as Applied to Internal Armed Conflict”, en American University International Law Review,
Washington, 1999, vol. 15, n° 1, p. 69.

2 Comité Internacional de la Cruz Roja, Normas fundamentales de los Convenios de Ginebra y de sus

Protocolos Adicionales, Ginebra, 1983, p. 52.
= Caso The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, sentencia del 2-9-1998, en SASSOLI, M. y BOUVIER,
A. A., op. cit. en nota 24, p. 1329, parrafos 602/603. Sobre el caso, v. investigaciones 2 (1998), p. 295, y las
referencias bibliograficas allf citadas.



Al respecto, T. Buergenthal advierte que los gobiernos que enfrentan serios
disturbios armados internos son reacios a caracterizarlos en términos del art. 3 comun,
prefiriendo describir a los insurgentes como bandidos o personas fuera de la ley, aun cuando
la aplicacién de dicha norma, tal como lo hemos visto (v. nota 10), no afecta el estatuto legal
de las partes en el conflicto. Con todo, es dificultoso, advierte, establecer cudndo los
disturbios internos alcanzan la intensidad requerida para hacerlos caer en la mentada
disposicién®.

Como lo expresan M. Sassoli y A.A. Bouvier, la calificaciéon de conflictos
armados no internacionales es a veces dificultosa desde el punto de vista teérico, y siempre
delicada desde el politico™.

En tal sentido, la comunicacién del Estado argentino hizo referencia al Derecho
Internacional Humanitario y a la definicién de la Convencién de Ginebra del 12 de agosto de
1949, notando que tales reglas solamente se aplican a conflictos armados internacionales, lo
cual no era el caso de los hechos de enero de 1989 (pérr. 73), aun cuando caracterizé como
“operacidon militar” la decision de recobrar el cuartel por la fuerza (parr. 147). También
afirmé que los crimenes habian sido correctamente calificados como “rebelién” (parr. 81).

Empero, dados los recordados términos del art. 3 comdin, “las normas
humanitarias no afectan las condiciones bajo las cuales puede entrar en vigor el derecho
interno de un Estado, no impidiendo que el conflicto se califique como una rebelién y a la
parte opuesta al Gobierno como rebelde sujeto a castigo”, en palabras de H. Salinas Burgos™.

La dicotomia entre conflictos armados internacionales e internos, y la
seflalada tendencia de los Estados a calificar a estos altimos como actos de rebelion, motin o
traicién, refleja la concepcién tradicional de la comunidad internacional, basada en la
coexistencia de Estados soberanos mds inclinados a guardar sus propios intereses que las
preocupaciones de la comunidad o las demandas humanitarias, en el decir del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. Empero, advierte este tltimo que, a partir de 1930, la
seflalada dicotomia se ha visto cada vez mds atenuada, y acrecentadas las normas
internacionales sobre los conflictos armados internos. Ello, a juicio de dicho Tribunal, se
deberia a diversos factores: a) el aumento de la frecuencia de las guerras civiles; b) el
incremento de la crueldad y duracién de dichos conflictos; ¢) la extension de la lucha civil,
sumada a la mayor interdependencia de los Estados en la comunidad mundial; d) el
impetuoso desarrollo y difusién de la doctrina de los derechos humanos en la comunidad
internacional, particularmente después de la adopcién de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948. De todo ello se sigue que en el drea de los conflictos armados, la
distincién entre los de indole interestatal y local pierda su valor tan pronto se encuentra
alcanzada la persona humana®.

3 BUERGENTHAL, Thomas, International Human Rights, West Publishing, 1995, 2a. ed., pp. 256/257

y sus citas.
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Teaching Materials on Contemporary Practice in International Humanitarian Law, International Committee of
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Retomando lo antedicho respecto del estatus de los beligerantes no estatales,
se concluye en que la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a los conflictos
armados no internacionales, no internacionaliza el conflicto ni confiere a los primeros otro
estatus que no sea el de la personalidad internacional necesaria para tener derechos bajo dicho
orden legal. En ningin caso el Estado reconoce, al aplicar el Derecho Internacional
Humanitario, una personalidad legal internacional separada a los rebeldes, manteniendo aquél
su autoridad para volver sobre éstos y sancionarlos, en un juicio respetuoso del debido
proceso. Por cierto, que la vinculacién con el Derecho Internacional Humanitario no pesa
s6lo sobre el Estado, pues se extiende también al grupo que lucha contra el gobierno (y
también a los grupos que luchen entre si)*’.

En expresiones de J.A. Barberis, el art. 3 comiin establece obligaciones y
derechos a cargo de entidades que son parte en un conflicto armado no internacional, que
derivan de una norma de derecho de gentes, que es el citado art. 3. Por lo tanto, concluye, el
grupo que es parte contendiente en dicho conflicto es sujeto de derecho de gentes™.

Con anterioridad a la innovacién del art. 3 comin, los “insurgentes” tenian
un estatus similar a la de los piratas o bandidos, esto es, ningiin estatus®.

Por ende, también podria agregarse que los Estados tienen la obligacion de
prever, en su legislacion interna, las consiguientes sanciones para quienes violaran el Derecho
Internacional Humanitario, en virtud de la obligacién de “respetar y hacer respetar” contenida
en el art. 1 comin a las Convenciones de Ginebra que, segin la doctrina de la Corte
Internacional de Justicia, son aplicables a todo tipo de conflicto armado™.

Y a ello se suma, como bien lo subraya C. Sommaruga, la obligacién de
“prevenir”, incluso por el ejemplo de un discurso sin concesiones”'.

Mas todavia. A juicio de J.-L. Blondel, la alternativa a la mentada obligacién
estatal es la de confiar al presunto autor de una infracciéon grave al Derecho Internacional
Humanitario a una Parte interesada en demandarlo, siempre que ésta le pueda imputar cargos
suficientes, de conformidad con el principio aut judicare aut dedere®. “La obligacion de

. SASSOLI, M. y BOUVIER, A. A., op. cit. en nota 24, pp. 214/217. V., asimismo, MOYANO

BONILLA, C., op. y loc. cit. en nota 11, p. 188; Corte Internacional de Justicia, Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (27-6-1986), parr. 219, sobre los actos de los contras en el
conflicto nicaragiiense; y los parrafos 173/174 del Informe N° 55/97.

b BARBERIS, Julio A., Los sujetos del derecho internacional actual, ed. tecnos, Madrid, 1984, pp.
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32 V., asimismo, NAHLIK, Stanislaw E., “Compendio de derecho internacional humanitario”, en
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reprimir las infracciones graves es independiente de la nacionalidad de los autores y del lugar
en que se cometieron los actos, segtn el principio de la ‘jurisdiccién universal’”*.

A modo de digresion, podriase acotar que las distinciones entre conflictos
armados internacionales y no internacionales también se encuentran presentes en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma en julio de 1998 (art. 8.2.d y f).

2.1.2. Competencia de la Comision para aplicar el Derecho Internacional
Humanitario

Esclarecido el punto anterior, se presento el tema referente a la aplicacién en el caso
del Derecho Internacional Humanitario o a la interpretacién de la Convencién tomando como
referencia las normas de aquél (parr. 157), vale decir, la competencia de la Comisién al
respecto.

La solucién del interrogante, por cierto, no carece de dificultades. La
Comision seguird diversos cursos argumentativos que parten, a modo de premisa, de la
comprobacion del cardcter convergente y de refuerzo reciproco de las normas del Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho de los Derechos Humanos en situaciones de conflicto
armado interno™. En cuanto a lo primero, la Convencién y las Convenciones de Ginebra
comparten, por un lado, un nicleo comin de derechos no suspendibles y, por el otro, el
objetivo de proteger la integridad fisica y la dignidad del ser humano.

Ahora bien, aun cuando es cierto que los tratados de derechos humanos son
aplicables tanto en tiempo de paz como en situaciones de conflictos armados -pero uno de sus
objetivos es prevenir la contienda-, también lo es que no han sido disefiados para regular
situaciones de esa indole y, en consecuencia, no incluyen normas que rijan los medios y los
métodos de aquéllos. Con todo, las disposiciones del art. 3 comiin son, de hecho, normas
“puras sobre derechos humanos”, tal como ya lo hemos sefalado, de manera que su
aplicacién por un Estado Parte de la Convencién en el cual exista un conflicto interno, en la
prictica, no impone cargas adicionales a las fuerzas armadas, ni las coloca en una situacién
de desventaja frente a los grupos disidentes, dado que dicho art. 3 requiere que el Estado
“haga, en gran medida, lo que ya estd obligado a hacer legalmente en el marco de la
Convencioén” (parr. 158, nota 19). Ello no quita que el Derecho Internacional Humanitario -
convencional y consuetudinario- otorgue una proteccién “mayor y mds concreta” para las
victimas de los conflictos armados que las enunciadas de manera “mas global” en la
Convencién o en otros instrumentos de derechos humanos (parr. 159).

Se ha dicho, con razén, que el art. 3 comun es por si solo “un pequefio
Convenio incluido en el grande™™.

El Derecho Internacional Humanitario no se aplica, “por lo general”, en tiempo de
paz dado que su objetivo es restringir la contienda armada para disminuir los efectos de las
hostilidades.

33 BLONDEL, Jean-Luc, “Relevancia del Derecho Humanitario en un mundo de conflictos”, en Revista
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34 En cuanto a la sefialada convergencia, v., en general, CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto,
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Empero, es precisamente en situaciones de conflicto armado interno en que se
produce la convergencia y el refuerzo reciprocos antes recordados. Tanto el art. 3 comiin
como el art. 4 de la Convencion, protegen el derecho a la vida y, en consecuencia, prohiben,
inter alia, las ejecuciones sumarias en cualquier circunstancia. Sin embargo, la Comisién, a
su juicio, podria encontrarse limitada si se fundara Unicamente en el citado art. 4, en la
medida en que éste no contiene disposiciones que definan o distingan a los civiles de los
combatientes, ni mucho menos que especifiquen cudndo un civil puede ser objeto de ataque
legitimo, entre otros aspectos. De ahi que, continda, deba necesariamente referirse y aplicar
estdndares y reglas del Derecho Humanitario como fuentes de interpretacién autorizadas, al
resolver causas como la presente, en las que se alegue la violacion de la Convencién en
situaciones de conflicto. Si la Comision obrara de otra forma, deberia declinar su
competencia en muchos casos de ataques indiscriminados perpetrados por agentes del Estado
que provoquen un nimero considerable de bajas civiles lo cual, a su entender, seria un
absurdo a la luz del objeto y fin de la Convencién y de los tratados de Derechos Humanitario
(parr. 161).

A. A. Cancado Trindade observa que es justamente en los conflictos armados
no internacionales, que ponen en relieve las relaciones entre el Estado y las personas bajo su
juridiccién, cuando la convergencia entre el Derecho Humanitario y los derechos humanos
“se hace ain mds claramente manifiesta”®. Aproximacién esta que no se limita al plano
normativo, pues se hace igualmente presente en el de la interpretacion (e implementacién) de
los instrumentos de proteccién®.

No es casual, por ende, que T. Meron cite precisamente el Informe N° 55/97
(parrafos 158/161), como ejemplo de cdmo los 6rganos de derechos humanos han estimulado
esta relacién simbidtica al aplicar el Derecho Humanitario. A lo que este autor suma que el
razonamiento de la Comisién expresado en el antes resefiado parrafo 161 del Informe N°
55/97, recuerda el de la Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre el uso
de armas nucleares, mediante el cual ésta concluy6 en que la determinacioén de cudndo la
privacién de la vida en tiempo de guerra debe ser considerada violatoria del art. 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, requiere la referencia al derecho aplicable a los
conflictos armados dado que los términos del Pacto resultan insuficientes al respecto™.

Las tendencias prevalecientes en la actualidad, segtin T. Hadden y C. Harvey,
seflalan que el Derecho de los Derechos Humanos y el Derecho de los conflictos armados son
complementarios dado que resultan aplicables en la mayoria de las situaciones de conflictos
internos (e internacionales). Y, por ende, existe la necesidad de eliminar toda
incompatibilidad entre dichas ramas, tanto en materia de principios como en su aplicacién™.

Se trata de la existencia de un fondo comin a dichas ramas, que parece
predestinarlas a multiples y fructiferos intercambios, aun cuando sélo la asidua atencién de

36 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, “Aproximaciones o convergencias entre el derecho
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38 MERON, Theodor, “The Humanization of Humanitarian Law”, en American Journal of International
Law, ed. The American Society of International Law, Washington, 2000, vol 94, n° 2, pp. 247 y 272; v. también el
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los tratadistas “modernos” ha permitido develar dicho contacto, que no se advertia
inmediatamente después de la IT Guerra Mundial®.

La concurrencia del derecho de Ginebra con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se dio cita, v.gr., en el caso Lumi Videla, resuelto por la Cidmara de
Apelaciones de Santiago (Chile)*'.

Como fuere con ello, “la competencia de la Comisién para aplicar las normas del
Derecho humanitario se sustenta ampliamente en el texto mismo de la Convencién
Americana, de su propia jurisprudencia y la de la Corte Interamericana...” (parr. 162).

Mas atin. Agregariamos que, como lo ha juzgado la Corte Internacional de Justicia en
el caso Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (27-6-1986),
las previsiones del art. 3 comiin se emplazan en el rango de consideraciones “elementales de
humanidad” y la obligacién de respetarlas no deriva sélo de las Convenciones mismas, “sino
de principios generales de derecho humanitario de los que las Convenciones son una
expresion concreta”*.

Sobre estos principios volverd la Corte Internacional de Justicia, en 1996, cuando,
aludiendo a la cldusula Martens, considerara que la versién moderna de ésta resulta el art. 1.2
del II Protocolo Adicional, segin el cual, en los casos no alcanzados por dicho cuerpo legal o
por otro acuerdo internacional, los civiles y los combatientes permanecen bajo la proteccion y
la vigencia de los principios del derecho de gentes, tal como resultan de los usos establecidos,
los principios de humanidad y las exigencias de la conciencia publica®.

La cldusula Martens obra, entonces, a modo de guia y complemento tanto de los
principios generales como de las reglas especificas del Derecho Internacional Humanitario,
cubriendo, asimismo, las lagunas e insuficiencia existentes*.

Las mentadas condiciones “elementales de humanidad” constituirian, segin el
estudio de diversos precedentes de la Corte Internacional realizado por P.-M. Dupuy, una
invocacidn para designar normas imperativas, absolutas, minimas, no susceptibles de
transgresion y, por ende, inderogables®.

Entre otras muchas consecuencias de su significado actual, la cldusula Martens
salvaguarda el derecho consuetudinario, y sostiene el argumento segtn el cual no todo lo que
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no esté prohibido en un tratado debe ser necesariamente licito™.

No serfa impropio agregar que, en realidad, las analogias entre el derecho de los
conflictos armados internacionales y el de los no internacionales, se presentan con necesidad.
Existen casos en que la regla precisa resultante de un principio comiin, o de la combinacién
de principios con disposiciones del derecho de los conflictos armados no internacionales o
con la simple l6gica juridica, puede ser hallada por analogia en las reglas establecidas con
mucho mayor detalle en las Convenciones de Ginebra y el Protocolo I sobre los conflictos
armados internacionales. Asimismo, ciertas normas y regimenes del derecho de los conflictos
armados internacionales deben ser aplicadas a los conflictos armados no internacionales para
llenar lagunas en las prescripciones aplicables a éstos, o para hacer posible la aplicacion de
sus disposiciones explicitas, o para darles a éstas la oportunidad de ser aplicadas en la
realidad”’.

Por lo demds, es visible la tendencia a atenuar el distingo entre conflictos armados
internacionales y no internacionales, con la consiguiente incorporacién de principios y
normas de los primeros al 4mbito de los segundos™.

Precisamente, dos de los desarrollos que ha tenido el Derecho Internacional
Humanitario en el periodo posterior a la finalizacién de la llamada Guerra Fria han sido, por
un lado, la pérdida de significado de la distincién antes mencionada, lo que se vio facilitado
por el tercer desarrollo: el crecimiento de la importancia del Derecho Consuetudinario. A su
turno, un cuarto paso lo ha proporcionado la influencia de los derechos humanos en el
Derecho Internacional Humanitario, derivado del hecho de que en los conflictos armados no
internacionales, este tltimo y el Derecho de los Derechos Humanos juegan un papel de
analoga importancia®.

No obstante las debilidades de la proteccién internacional de los derechos humanos,
por lo demds habitual en derecho internacional, parece incuestionable, afirma J.A. Carrillo
Salcedo, que la ampliacién que va cobrando este uUltimo entrafia una modificaciéon de la
naturaleza de dicho derecho, que pasa a ser un sistema interestatal. Pero, agrega, “las
relaciones entre el poder ptiblico y los particulares que dependen de su autoridad son regidos
por el derecho internacional”. De ahi la existencia de un nexo incuestionable entre derechos
humanos y el jus cogens internacional™.

Ahora bien, la Comisién no parecié ver en los motivos que hemos resefiado antes de
las precedentes acotaciones, razones concluyentes, y quizds con razén. Por ende, acto seguido
desarrollaré otros argumentos, de alcances desiguales.

Por un lado, sostendrd que la obligacion derivada del art. 25 de la Convencion atafie a

46 MERON, Theodor, “The Martens Clause, Principles of Humanity, and Dictates of Public Conscience”,
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que los Estados provean a los individuos de recursos judiciales internos que los amparen
contra violaciones consumadas por los agentes del Estado a sus derechos fundamentales
reconocidos “por la Constitucién o la ley”, entre otros instrumentos. Ello, por ende, incluye a
los derechos nacidos de las Convenciones de Ginebra, en la medida en que el Estado
demandado los hubiese incorporado a su derecho interno, como era el caso de Argentina
(pérr. 163).

Esta conclusion respalda la competencia de la Comision en cuanto a los agravios
derivados del citado art. 25.

Empero, en atencién a que el caso excedia esa materia, debian avanzarse otros
argumentos.

A tal fin, la Comisién buscard apoyo en el art. 29.b de la Convencién, vale decir, en
la llamada “cldusula mds favorable al individuo” (“Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de... b) limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados”). A partir de considerar que se encuentra ante una situacioén a la que le son
aplicables, de manera concurrente, la Convencion y el Derecho Internacional Humanitario, la
Comisién sostendrd que, en esas hipdtesis, se encuentra obligada a asignar efecto legal a la
norma que consagre el estindar méas elevado (parr. 165).

Es oportuno recordar, entonces, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte Interamericana): “Si a una misma situacion son aplicables la
Convenciéon Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mads favorable
a la persona humana’'. No cabe olvidar, asimismo, que la Convencién debe ser interpretada
del modo més favorable al individuo, que es el sujeto de la proteccion internacional™.

A ello se sumard, también, el art. 27.1 de la Convencidn que, si bien permite que un
Estado Parte pueda suspender, temporalmente, ciertas garantias fundadas en la Convencién
durante situaciones de emergencia genuina, igualmente requiere que no se suspenda ninguna
que resulte “incompatible” con “las demds obligaciones que le impone el derecho
internacional” a dicho Estado. Por lo tanto, aun cuando no pueda interpretarse esta norma
como una incorporacién a la Convencion, por via de referencia, de todas las obligaciones
juridicas internacionales de un Estado, si prohibe que un Estado adopte medidas de
suspension que constituirfan una violacién de sus otras obligaciones internacionales, sean
éstas convencionales o consuetudinarias. En consecuencia, sumando a su razonamiento la
opinién de T. Buergenthal sobre el art. 4.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, esencialmente idéntico al 27.1 de la Convencién, la Comisién afirmard que cuando
se analiza la legalidad de las medidas de suspensién adoptadas por un Estado Parte, en virtud
de la existencia de un conflicto armado al cual se aplican tanto la Convencién como los
tratados de Derecho Humanitario, la cuestién no deberia resolverse solamente por la
referencia al texto del citado art. 27.1. Lo debido es, mas bien, determinar si los derechos
afectados por tales medidas estdn garantizados de manera similar en los tratados de Derecho
Humanitario. Y, si se encuentra que los mentados derechos no pueden ser suspendidos bajo
los aludidos tratados, deberia concluirse en que tales medidas de suspensién son violatorias

31 La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 'y 29 Convencion Americana sobre Derechos
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de las obligaciones del Estado tanto bajo la Convencién como bajo los aludidos tratados
(parr. 170).

Las normas relativas a derechos no derogables (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 4; Convencién, art. 27; art. 3 comin -a lo que podria
afladirse el art. 15 de la Convencién Europea) son “aplicables concomitantemente y con
contenido andlogo a las normas humanitarias, y en situaciones muy similares”. En suma, se
ha producido una suerte de ingreso del Derecho Internacional Humanitario en el 4mbito -
tradicional de los derechos humanos- de las relaciones del Estado y las personas sujetas a su
jurisdiccién™.

Finalmente, la Comision se sustentard en la doctrina de la Corte Interamericana
relativa a la interpretacion del art. 64 de la Convencidn: “en varias ocasiones, en sus informes
y resoluciones, la Comisién ha invocado correctamente ‘otros tratados concernientes a la
proteccidn de los derechos humanos en los Estados Americanos’, con prescindencia de su
caricter bilateral o multilateral o de que se hayan adoptado o no dentro del marco o bajo los
auspicios del sistema interamericano” (OC-1/82, del 24-9-1982, parr. 43) (parr. 171).

Nos permitimos agregar las reflexiones de T. Buergenthal. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 4), la Convencién Americana (art. 27) y la Convencién
Europea (art. 15), contienen las llamadas cldusulas de suspension, que permiten a los Estados
Partes, en tiempo de guerra o de otras serias emergencias nacionales, suspender determinados
derechos previstos en dichos instrumentos. Empero, diversas salvaguardias limitan el
ejercicio de tales cldusulas, de las cuales dos resultan relevantes en lo que hace a la
interaccién entre el Derecho Humanitario y los Tratados de Derechos Humanos.

Primeramente, las mencionadas clausulas determinan ciertos derechos fundamentales
que no admiten suspension incluso en tiempo de guerra u otras emergencias. Los tres
instrumentos sefialados, no obstante sus diferencias, prohiben la suspensién de un mismo
conjunto de derechos bésicos, entre los cuales se encuentran el derecho a la vida y a no ser
torturado.

En segundo término, las normas de suspensién también limitan la manera en
que los Estados pueden ejercer el poder que aquéllas les confieren. Todas estas normas, inter
alia, disponen que, por su intermedio, no es admisible adoptar medidas que resulten
incompatibles con las demds obligaciones que establece el derecho internacional. Esto es de
suma importancia para los Estados que hubiesen ratificado los tratados de Derecho
Humanitario y uno o més de los principales instrumentos de Derechos Humanos pues, en tal
caso, los primeros instrumentos forman parte integral de las normas de suspension de los
tratados de Derechos Humanos, impidiendo la suspension durante las hostilidades armadas de
los derechos cuyo goce esta garantizado por las Convenciones de Ginebra, por ejemplo, o uno
de los dos Protocolos. El reverso, asimismo, también es correcto. Un gobierno, p.ej., puede
ser libre, bajo el Derecho Humanitario, de adoptar una determinada medida en tiempo de
guerra. Si esta medida afectara adversamente el goce de un derecho no suspendible protegido
por una convencién de Derechos Humanos que el Estado hubiese ratificado, dicho gobierno
estarfa impedido de tomar la medida incluso en tiempo de guerra aun cuando no estuviese
prohibida por las Convenciones de Ginebra o sus Protocolos™.

53 p . . ..
Asi como, en contrapartida, los tratados de derechos humanos vienen a ocuparse de la proteccién de
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El tema, por cierto, ha despertado la reflexiéon de la doctrina europea. R.
Ergec, al respecto, advierte la importancia del problema, vale decir, el de la aplicacién
acumulativa del art. 3 comun y el ya citado art. 15 de la Convencién Europea pues, si bien las
garantias previstas en el primero se corresponden en gran parte con los derechos intangibles
previstos en el segundo, el inciso 2.d del art. 3 comiin prohibe “las condenas pronunciadas y
las ejecuciones efectuadas sin juicio previo, emitido por un tribunal regularmente constituido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados”.
En tales condiciones, dado que estdn permitidas las derogaciones a los arts. 5 -derechos a la
libertad y a la seguridad- y 6 -derecho al debido proceso- de la citada Convencién Europea, el
minimo previsto en la norma entrecomillada aseguraria un proteccién cuyos alcances no
deberian ser pasados por alto, mayormente cuando no es seguro que la regla de
proporcionalidad del art. 15.1 pueda, por si sola, garantizar un minimo irreductible en toda
circunstancia™.

Si bien es cierto que las reflexiones de R. Ergec parecen partir de ciertas
dudas generadas por un precedente de la Comisién Europea de Derechos Humanos, y aun
cuando la posicién del citado autor se orienta en sentido favorable a dicha acumulacién, no lo
es menos que su exposicion también tiende a salir al cruce de la debilidad que pueda ofrecer
la limitacién prevista en el citado art. 15.1 de la Convencién Europea™.

El punto no deja de tener interés en el sistema interamericano dado el
tratamiento conjunto que hemos dado al art. 15 de la Convencién Europea y al art. 27 de la
Convencién Americana, a lo que se suma que tampoco ésta enumera, entre los derechos
insusceptibles de suspension, a los previstos en sus arts. 7 -derecho a la libertad personal-y 8
-garantias judiciales (v. art. 27.2).

Sin embargo, nos parece claro que la antes sefialada doctrina de la Comisién
no ofrece duda alguna: si la suspensiéon de un derecho es inadmisible a la luz del Derecho
Humanitario aplicable, toda medida de suspension al respecto es violatoria de la Convencidn
(pérr. 170).

Mas todavia. No obstante las analogias entre los arts. 15 de la Convencién Europea y
27 de la Convencién Americana, esta ultima difiere de la primera en un punto esencial:
prohibe expresamente la suspension de las “garantias judiciales indispensables para la
proteccion” de los derechos intangibles (art. 27.2 in fine).

Es este, por cierto, un feliz hallazgo de los redactores de la Convencién, tinico
instrumento internacional de derechos humanos que incluy6 a las garantias judiciales entre
los derechos no suspendibles”. Luego, cualquier hesitacion sobre la aplicabilidad del inciso
2.d del art. 3 comin en casos como el presente, despareceria, ademds de por lo antedicho, por
imperio del recordado pasaje del art. 27.2 de la Convencidn.

A todo evento, las garantias procesales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados de las que habla el art. 3 comiin (inc. 1.d), se complementan con las

5 ERGEC, Rusen, Les droits de I'homme a l'épreuve des circonstances excepcionnelles, Bruylant-

Université de Bruxelles, Bruselas, 1987, p. 225.

% Idem, pp. 224/225.
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también, Corte Interamericana, OC-8/87 y OC-9/87.



cldusulas respectivas de los Protocolos I y II de las Convenciones de Ginebra, en su
aplicaci6n a los conflictos armados no internacionales’.

Tal como lo afirma L. Despouy, la extensién del Derecho Humanitario a los
conflictos armados internos ha producido, en lo que concierne al nicleo de los derechos
intangibles, un refuerzo reciproco de estas dos ramas del derecho internacional®™.

No estarfa por demds observar, entonces, cdmo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Europea, y la Convenciéon Americana, empleadas para la
elaboracion de los arts. 4 del Protocolo II y 75 del Protocolo I de las Convenciones de
Ginebra, resultan normas que deben tenerse en consideracién para la interpretacién de estos
tiltimos®.

La llamada Declaraciéon Turku, a su vez, determina una serie de estandares
humanitarios minimos aplicables en toda situacién, incluso violencias internas, disturbios,
tensiones o emergencias publicas, y que no pueden ser derogados bajo circunstancia alguna,
haya o no sido declarado el estado de emergencia®'.

En suma, el derecho a la vida y a no ser torturado o sometido a tratos
inhumanos o degradantes, integran el llamado nicleo duro de los derechos humanos, que
beneficia “a todos, en todo lugar y bajo toda circunstancia”. Son atributos inalienables de la
persona humana, fundados como tales sobre valores que se encuentran, como principio, en
todos los patrimonios culturales y sistemas sociales: expresan el valor del respeto de la
dignidad inherente a la persona®.

El Derecho Internacional Humanitario, observa J. Patrnogic, deberfa penetrar
més en la esfera del Derecho de los Derechos Humanos, y éste deberia tomar mds en cuenta
las necesidades de proteger a los seres humanos en situaciones anormales o de emergencia,
estableciendo y desarrollando derechos y deberes especiales requeridos en esas
circunstancias. Uno de esos derechos es el derecho a la asistencia humanitaria. Los hombres
de derecho deberian examinar el desarrollo futuro de estas dos ramas juridicas, su estrecha
relacién y complementacién en el sentido que los derechos humanos resulten beneficiados
por la doble proteccion del Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de los Derechos
Humanos®.

Desde el enfoque de la responsabilidad penal internacional del individuo, tal
convergencia de una categoria de derechos humanos y de obligaciones del Derecho
Internacional Humanitario, es precisamente la que informd la creacidn, en 1993 y 1994, a
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iniciativa del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de los dos tribunales
internacionales ad hoc, concurrentes con los tribunales internos, para los crimenes cometidos
en la ex Yugoslavia y en Rwanda, en una tendencia que confirma los precedentes de
Nuremberg y Tokyo, y que se proyectd en la adopcidn de la Corte Penal Internacional (Roma,
1998)*.

2.1.3. Mérito de las denuncias

En su ingreso ya al fondo de los agravios de este capitulo, la Comision sefialard un
aspecto liminar, a modo de respuesta a los motivos que los peticionarios invocaban como
generadores de sus actos: las causas del conflicto no condicionan la aplicacién del Derecho
Internacional Humanitario (que, por lo demads, obliga “por igual” a las dos partes del conflicto
interno, independientemente de la obligacion de la otra parte) (péarrafos 173/174). Tampoco
es competente la Comisién para apreciar, evaluar o aprobar, la conducta de actores
particulares que no sea imputable al Estado (parr. 175).

Ahora bien, los atacantes, bien que civiles, asumieron, por el hecho del ataque, el
papel de combatientes y se convirtieron en objetivos militares legitimos. En tal condicion,
estaban sujetos al ataque directo individualizado “en la misma medida que los combatientes”,
de manera que perdieron los beneficios de las precauciones previstas en el art. 3 comtn en
cuanto al ataque, y contra los efectos de ataques indiscriminados o desproporcionados,
acordados a los civiles en actitud “pacifica” (parr. 178). El hecho de la superioridad numérica
y de poder de fuego de las fuerzas militares, no puede reputarse por si mismo como violacién
alguna del Derecho Humanitario (parr. 179).

Por cierto que, con ello, la Comisién no afirma que las fuerzas militares o los
atacantes gozaran de discrecion ilimitada en cuanto a la eleccién de los medios para lesionar a
la otra parte, pues tanto unas como otros debian conducir sus operaciones dentro de las
restricciones y prohibiciones impuestas por las normas aplicables del Derecho Humanitario
(parr. 179).

Recordemos que uno de los tres principios bdsicos afirmados por la
Asamblea General de la Naciones Unidas en la Resolucion 2444 (1968), sefialé que no era
“ilimitado” el derecho de las partes en un conflicto para adoptar los medios de lesionar al
enemigo®.

En andlogos términos se pronuncid la Corte Internacional de Justicia, en
fecha reciente, recordando, entre otras normas, el art. 22 de las Reglas de La Haya de 1907°.

Y también se ajusta a esta perspectiva la Declaracién sobre las normas de
Derecho Internacional Humanitario que rigen la conduccion de las hostilidades en los
conflictos armados no internacionales, de la que se hizo eco, considerdndola la maés

o4 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “Contribution de la notion d'humanité au renforcement de la
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autorizada expresion legal internacional en este campo, la Corte Constitucional de Colombia
al resolver sobre la constitucionalidad del citado Protocolo 1%,

Otro tanto corresponderia decir respecto de la doctrina del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia: “lo que es inhumano, y consecuentemente prohibido, en
la guerra internacional, no puede dejar de serlo en la lucha civil*®,

Ya los fundadores de la ciencia del Derecho Internacional habian asentado
como principio inspirador de los mencionados limites, al principio de necesidad, que se halla
estrechamente ligado al principio de humanidad®.

A esta altura, la Comisién introduce una pauta sobre las modalidades bajo las cuales
deben apreciarse dichas circunstancias: el examen debe basarse en una apreciacion honesta y
razonable de la situacién general imperante en el momento de ocurrir la accién, y “no en
especulaciones o percepciones en retrospectiva” (parr. 181).

Y, en tal sentido, a juicio de la Comisién la prueba aportada no permite concluir en
que las fuerzas armadas rechazaron deliberadamente un intento de rendicion de los atacantes;
asimismo, el hecho de que hayan sobrevivido atacantes tiende a desmentir que se haya
impartido realmente una orden de no conceder cuartel (parr. 185).

En cuanto al invocado uso por las fuerzas armadas de armas incendiarias contra los
atacantes, la Comision expuso tres 6rdenes de consideraciones. En primer lugar, entendié que
dicho uso no habfia sido acreditado. Seguidamente expuso que, aun en la hipdtesis contraria,
tampoco se habria violado el Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de
Armas Incendiarias (Protocolo III, 10-10-1980, anexo a la llamada “Convencién de Armas”),
pues la Argentina sélo lo ratificé en 1995. Finalmente, el Protocolo no serfa aplicable a las
hostilidades de La Tablada, y tampoco prohibe la utilizacién de las mencionadas armas contra
objetivos militares legitimos, lo cual incluye a “los civiles que participen directamente en
combate” (parr. 187).

Luego, las muertes y heridas sufridas por los atacantes “antes del cese de los
combates el 24 de enero de 1989, guardaron relacién legitima con el combate y, por
consiguiente, no constituyen violaciones de la Convencién o de las normas aplicables del
Derecho Humanitario (parr. 188).

2.2. HECHOS POSTERIORES A LA RENDICION

El 24 de enero de 1989 las fuerzas de seguridad procedieron a la captura de algunos
atacantes, se produjo la rendicion de otros, y cesaron los actos hostiles. Desde un punto de
vista legal, las fuerzas del Estado ya no podian atacar a los aludidos atacantes, ni someterlos a
otros actos de violencia. Estos ultimos eran absolutamente acreedores a las garantias
irrevocables de trato humano estipuladas en el art. 3 comin y el art. 5 de la Convencién. El
mal trato intencional, y mucho mds la ejecucién sumaria, de esas personas heridas o
capturadas, constituiria una violacién particularmente grave de los citados instrumentos (parr.

67 La versién en inglés de la mencionada sentencia puede consultarse en SASSOLI, M. y BOUVIER, A.
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189).
2.2.1. Denuncia de desapariciones forzadas

En cuanto a las denuncias sobre desapariciones forzadas de seis de los atacantes, que
se sustentan en que no se pudieron ubicar sus restos mortales, la fuente principal de normas es
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (art. II).

Si bien el Estado decliné siquiera referirse a estas denuncias y mucho menos negarlas
o rebatirlas, la Comisién considerd que la informacidén suministrada por los peticionarios era
insuficiente para acreditar los hechos en juego: la Comision no estd en condiciones de afirmar
que los agentes del Estado hayan procedido al ocultamiento de los caddveres de las seis
personas indicadas en la denuncia (parr. 194).

2.2.2. Denuncias de otras violaciones

En este aspecto, es primordial destacar que la Comisién, contrariamente a lo que
parece desprenderse del tratamiento que le confirié al anterior agravio, hace un fuerte
hincapié en que la carga de la prueba pesaba sobre el Estado. La relacion que existia entre los
agentes del Estado y los atacantes en el momento de la rendicién, y con posterioridad, era
andloga a la de los guardias de una cércel y los presos que se hallan bajo su custodia. Por lo
tanto, en virtud del art. 1.1 de la Convencién y el art. 3 comun, el Estado tenia el deber de
evitarles cualquier tipo de dafio. En virtud de esta relacion, ante la denuncia sobre las muertes
y dafios a tales personas bajo control y custodia exclusivos del Estado, corresponde a éste la
carga de probar lo contrario (parr. 195).

Para ello, la Comision se hard eco de diversos precedentes de la Corte Interamericana
relativos a casos andlogos en los que también se ponia en juego la carga de la prueba’.
Asimismo, recogerd la jurisprudencia sobre las diferencias que median entre los “tratados
modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular la Convencién”, y los
“tratados multilaterales del tipo tradicional””'; y recordar4 la rica reflexién hecha por la citada
Corte en el caso Godinez Cruz’*: ... la proteccion internacional de los derechos humanos no
debe confundirse con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la Corte como sujetos
de accién penal. El Derecho Internacional de los derechos humanos no tiene por objeto
imponer penas a las personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y
disponer la reparacion de los dafios que les hayan sido causados por los Estados responsables
de tales acciones” (parrafos 196/198).

A ello sumard una aproximacién realista: se trata “de equilibrar durante el
procedimiento la naturaleza distinta de los dos Unicos protagonistas, el individuo y el Estado
en su forma mds pura, en funcién de evitar desviaciones inaceptables, motivadas en
posibilidad de medios y de poder” (parr. 199).

Sin embargo, la aplicacién en el caso de este principio no se mostrard exenta de
matices.

Veamos. La Comisién considerd oportuno efectuar una distincién entre las presuntas
victimas de estos agravios, tomando como base los hechos denunciados en el expediente, las

70 Neira Alegria, sentencia del 19-1-1995, y sus citas.
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sucesivas respuestas del Estado a los pedidos de informes de la Comisidn, y los demas
elementos probatorios disponibles (parr. 200).

A) Un primer grupo se integré con los cuatro casos en que la denuncia estaba
sustentada “en mudltiples testimonios directos” (“testimonios oculares de los propios atacantes
y de los militares que participaron en los hechos del 23 y 24 de enero de 1989” -parr. 200).
En este campo, la Comisién apreciard, principalmente, dos circunstancias: por un lado, la
prueba relativa a que las victimas en cuestion fueron capturadas con vida por las autoridades;
por el otro, el absoluto silencio del Estado frente a estas alegaciones. A ello agregd, en alguno
de los casos de este grupo, la falta de una debida investigacion al respecto en la jurisdiccién
interna, y, en otros, su rechazo a la teoria de las autoridades segiin la cual determinados
capturados, desarmados y malheridos, se habrian escapado luego de estar en poder de las
fuerzas militares (v. parrafos 201/205).

En este grupo, se considerd plenamente probado que los cuatro capturados fueron
ejecutados extrajudicialmente en violacién del art. 4 de la Convencion.

B) El segundo grupo atafie a las denuncias sustentadas en ‘“‘testimonios directos y
presunciones”’, que planteaban dudas respecto a los hechos y la responsabilidad por las
muertes, comprensivo de seis casos (v. parrafos 205/220).

Después de analizar la prueba producida, de volver a sefialar el silencio del Estado asi
como su falta de investigacion eficaz en el plano interno, sumado a que aquél no formuld
objeciones a determinados testimonios, la Comisién también llegé a la misma conclusién que
la asentada respecto del grupo anterior, en lo relativo a la ejecucién extrajudicial de cinco
victimas. Sin embargo, no obstante reiterar, respecto del Estado, las circunstancias
antedichas, la Comisién no admitié que se hubiese producido una ejecucioén sumaria respecto
de uno de los atacantes, cuyo caddver no fue hallado, “ante la ausencia de otras probanzas,
tales como testimonios de su captura o de que hubiera sobrevivido con posterioridad a la
rendicién” (parr. 220).

C) El tercer grupo atafie a los atacantes que se rindieron el 24 de enero de 1989, a los
cinco complices arrestados el dia anterior, y a los dos que se entregaron voluntariamente en
los dias sucesivos, respecto de los cuales la denuncia sefiala que fueron objeto de violaciones
al derecho a la integridad personal (v. parrafos 221/233).

Ahora bien, dichas violaciones ya habian motivado diversas denuncias de las
victimas en el ya citado expediente Abella, que fueron objeto de juicios separados.

En tal sentido, si bien el Estado hizo referencia a que dichas causas fueron
sobreseidas y a que la decision no fue apelada por los defensores, esta defensa fue
desestimada por la Comisién: las mentadas circunstancias no eximen al Estado de su
obligacién bajo la Convencidn, de investigar los graves hechos denunciados, méxime cuando
segtin la legislacion interna, los delitos en juego son de accién penal publica y, por lo tanto,
perseguibles de oficio por el Ministerio Publico.

Por otro lado, la Comision reiterard en este supuesto la ya sefialada carga de la prueba
en cabeza del Estado, su omisién de respuesta a las denuncias de tortura, a lo que afiadird su
“aparente falta de voluntad... de conducir una investigacién exhaustiva para deslindar
responsabilidades, a pesar de que los propios organos jurisdiccionales constataron la
existencia de las violaciones”. En este ultimo aspecto, la Comisidn observé que la sentencia
de la causa Abella determina que cinco detenidos sufrieron ‘“vejaciones, severidades o
lesiones” cuando estaban a cargo de agentes del Estado, pero el magistrado resolvid,
invocando el derecho interno, que no se habian producido apremios ilegales o tortura y, en
consecuencia, decidié sobreseer la causa (pérr. 230).

En suma, con fundamento en lo antedicho, y en determinados elementos probatorios,
la Comisién concluird en que las veinte personas condenadas en el expediente Abella,
incluyendo a los cémplices, fueron sometidas a torturas por agentes del Estado, en violacién



del art. 5.2 de la Convencién, no sin advertir que el concepto de tortura ha sido
complementado y ampliado por la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura (parrafos 232 y 233).

2.2.3. Obligacion del Estado de investigar

El antes mencionado tema de la investigacién de las denuncias formuladas por las
defensas de los procesados en la causa Abella, es retomado en extenso por la Comisién en
capitulo separado, partiendo de la premisa ya enunciada precedentemente: la obligacién de
investigar, segun la jurisprudencia del sistema interamericano, es un deber juridico propio del
Estado y no una gestion de intereses particulares (parr. 236, con cita de la Corte
Interamericana, caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29-7-1988, parr. 177). Con ello, la
Comision reitera la respuesta dada a la alegacion a la que se limité la defensa del Estado, esto
es, el sobreseimiento de la causa y la falta de apelacién por los defensores. También expresé
que el Estado “ha incumplido manifiestamente con su obligacién de desvirtuar la carga de la
prueba...” (parr. 236).

Por otro lado, la Comisién advertird que, de todas maneras, la informacién requerida
al Estado no podia haber sido suministrada por éste, puesto que todas las constancias del
expediente apuntan al hecho de que no se realizé una investigacion seria y completa en el
pais sobre las denuncias en juego: existe suficiente evidencia para sefalar que hubo
negligencia generalizada en el manejo de la cuestion por parte de los agentes del Estado (parr.
237). Entre las mds notorias, serian sefialadas las autopsias y el trato dado a los caddveres de
los atacantes en las horas y dias siguientes a la recuperacion del cuartel (parr. 238).

En conclusion, a la vista de los elementos aportados por los abogados defensores en
Argentina, el testimonio de los procesados y de los propios militares, al igual que otros
elementos de prueba disponibles, la Comision estimé que el Estado falté a su obligacién de
investigar de manera exhaustiva, imparcial y concluyente las graves denuncias de violaciones
de derechos humanos protegidos por la Convencién. “Como consecuencia, el Estado no ha
esclarecido adn los hechos ocurridos con posterioridad a la rendicién de los atacantes..., ni
tampoco ha identificado o sancionado a los responsables de las violaciones denunciadas”
(pérr. 243).

Con ello, el Estado ha faltado a su deber de proporcionar a las victimas un recurso
sencillo y efectivo que los ampare contra tales violaciones, reconocido en el art. 25.1 de la
Convencién (pérr. 243).

2.3. EL PROCESO JUDICIAL

La denuncia incluia diversos planteos sobre violaciones del debido proceso,
referentes a la totalidad de la causa Abella, v.gr.: calificacion legal de los hechos, juez
competente, diligenciamiento de prueba, presuncién de inocencia, derecho de apelar a una
instancia superior (parr. 248).

Sin embargo, la Comisién acotard su examen al ultimo agravio mencionado, con base
en que las restantes violaciones guardaban estrecha relacién con la presunta violacidn del
derecho de recurrir el fallo condenatorio ante una instancia superior que, de haber existido,
hubiera podido establecer la existencia de dichas violaciones (parr. 249).

El art. 8 de la Convencién, seglin la Corte Interamericana, “reconoce el
llamado ‘debido proceso legal’, que abarca las condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estin bajo
consideracion judicial” (pérr. 250)".
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Mas atn. El debido proceso legal careceria de eficacia sin el derecho a la defensa en
juicio y “la oportunidad de defenderse contra una sentencia adversa” (pérr. 252)™.

En este sentido, la Comisién se ajustaria a los lineamientos que desarroll6 en un
precedente sustancialmente andlogo en este tema: Maqueda, en el que también la Argentina
fue el Estado denunciado (caso 11.086). En efecto, dicho antecedente traté de un persona,
miembro del MTP, que se encontraba en las inmediaciones del cuartel de La Tablada el 23 de
enero de 1989, y que fue detenida cuatro meses después del ataque, juzgada por la ley 23.077,
y condenada. El recurso extraordinario para ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que interpuso contra el fallo sancionatorio no le fue concedido y, posteriormente, dicha Corte
Suprema le rechazé el recurso de queja dirigido contra la mentada denegacion. La Comisién,
en su Informe 17/94 del caso Maqueda, consider6 que se habia violado, entre otros, el
derecho a recurrir previsto en el art. 8.2.h de la Convencién, juntamente con las garantias del
art. 25. Asimismo, transcurrido el plazo fijado en dicho Informe sin que se hubiesen cumplido
las recomendaciones de la Comision, ésta sometid la cuestion a la Corte Interamericana. Sin
embargo, el litigio fue resuelto mediante una solucién amistosa por la cual el Estado
argentino se comprometié a dictar “un decreto de conmutacién de pena que reduzca la que
Guillermo Maqueda se encuentra cumpliendo” y que le permitird “salir en libertad
condicional en forma inmediata segin el cémputo de la ley argentina”. En tales condiciones,
la Comisién desistié de la accién, lo que fue admitido por la Corte Interamericana mediante
resolucion del 17 de enero de 1995, sobreseyendo el caso, aunque reservandose la facultad de
reabrir y continuar la tramitacién “si hubiere en el futuro un cambio de las circunstancias que
dieron lugar al acuerdo™”.

Ahora bien, en la presente causa también fue de aplicacién la ley 23.077, que creaba
un procedimiento penal especial que no contemplaba apelacién alguna y sélo permitia el
recurso extraordinario ante la Corte Suprema previsto en el art. 14 de la ley 48.

Para esclarecer la compatibilidad entre dicho régimen y el exigido por el art. 8.2.h de
la Convencién, defendida por el Estado (parrafos 84/96), la Comision, primeramente,
seflalard cudles son, a su entender, las “caracteristicas minimas” del “recurso” requerido por
la Convencién. En tal sentido, de lo que se trata, expresd, es del control de un fallo tanto
desde el punto de vista material como formal. En cuanto al primer aspecto, el recurso ante
una instancia superior debe proceder contra “toda” sentencia de primera instancia, con la
“finalidad de examinar la aplicacién indebida, la falta de aplicacién o errénea interpretacion,
de normas de Derecho que determinen la parte resolutiva de la sentencia”. Respecto del cariz
material, dicho recurso, para garantizar el pleno derecho de defensa, debe ademds incluir
“una revisién material en relacién a la interpretacion de las normas procesales que hubieran
influido en la decisidn de la causa, cuando hayan producido nulidad insanable o provocado
indefension, asi como la interpretacién de las normas referentes a la valoracién de las
pruebas, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacién o a la no aplicacién de

Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-9/87, 6-10.1987, Serie A N° 9, parr. 27.

74 L . e .
La Comisién, en tal sentido, recuerda los precedentes en los que calific6 como contrarias a la

Convencién las normas procesales de Costa Rica, que exceptuaban la posibilidad de revisién por un tribunal
superior de las condenas penales “menores a ciertos montos de prision, inhabilitacién, internacién de seguridad o
multa”. Con posterioridad, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, que reconocié la
preeminencia de la Convencién sobre dicho Cédigo, declaré en consecuencia la inconstitucionalidad de las
mencionadas limitaciones -v. prr. 252, nota 90.
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las mismas” (parr. 261).

De ello se sigue que el art. 8.2.h requiere la “disponibilidad de un recurso que al
menos permita la revision legal... del fallo y de todos los autos procesales importantes”. La
revisién “resulta especialmente relevante respecto de las resoluciones que puedan causar
indefension o dafio irreparable por la sentencia definitiva, incluyendo la legalidad de la
prueba”. El recurso deberia constituir “un medio relativamente sencillo para que el tribunal
de revision pueda examinar la validez de la sentencia recurrida en general, e igualmente
controlar el respeto a los derechos fundamentales del imputado, en especial los de defensa y
el debido proceso” (parr. 262).

Acto seguido, la Comisién, continuando con el seguimiento del caso Maqueda,
advertird que el recurso extraordinario ante la Corte Suprema es de extension limitada en
cuanto a las materias que abarca: sélo las de naturaleza federal. Asimismo, aun cuando la
“arbitrariedad” de una sentencia es considerada materia federal, ello es interpretado
restrictivamente: no se considera arbitraria una sentencia “porque sea errénea o pueda
discutirse en sus fundamentos”. Un ejemplo de ello, para la Comisién, lo registra el citado
antecedente, en el que dicho recurso fue declarado inadmisible por la propia Corte Suprema
sobre las aludidas bases (v. parrafos 266/267).

Luego, dada su extension limitada y el cardcter restringido de su admisibilidad, el
mencionado recurso extraordinario no satisface la garantia del inculpado a impugnar la
sentencia (parr. 269).

A ello, la Comisién sumo en este litigio el precedente Giroldi de la Corte Suprema,
en el que ésta sostuvo que, en hipdtesis como la que ese caso planteaba, “el recurso
extraordinario no constituye un remedio eficaz para la salvaguarda de la garantias de la doble
instancia que debe observarse dentro del marco del proceso penal como ‘garantia minima’
para ‘toda persona inculpada de un delito’” (pérr. 272)™.

Consecuentemente, en la presente causa, los peticionarios procesados no tuvieron
acceso a un recurso efectivo, por lo que el Estado viol6 el art. 25.1 de la Convencidn.

Es pertinente recordar que en un precedente de 1990, relativo a la Argentina, la
Comisién sostuvo que aun cuando fuese cierto que la garantia del debido proceso parece
hacer referencia fundamentalmente a la fase de sustanciacién en primera instancia del juicio o
de comprobacién de la incriminacién o exculpacién del acusado, la cabal observancia del
principio del debido proceso abarca todas las etapas siguientes de apelacién o revisién ante
los tribunales superiores por cuanto “es ante los mismos donde esos vicios se corrigen”.
Como “celosos custodios de la majestad de la justicia, los tribunales que conocen una
apelacion o un pedido de revisién deben examinar no sélo el fundamento del recurso sino
también constatar si se han observado las normas del debido proceso, incluso respecto de
irregularidades no denunciadas”. Las normas locales que limiten los alcances de dicha
actividad revisora podrian producir efectos incompatibles “con las disposiciones y el espiritu
de (la) Convencién, con respecto de las garantias judiciales y del principio del debido
proceso”, circunstancia que se configuré en el caso’’.

Todavia podria agregarse, por un lado, que el art. 8.2.h de la Convencién implica que
la sentencia susceptible de recurso debe estar plenamente fundada, pues de lo contrario se
dificultaria el ejercicio de dicho recurso, asi como confiere particular importancia a que el

6 La citada sentencia Giroldi, del 7-4-1995, puede consultarse en Fallos 318:514, e implicé el abandono

de la doctrina asentada en el caso Jduregui, publicado en Fallos 311:274.
K Informe N° 74/90. Caso 9850. Argentina, 4-10-1990, Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1990-1991, Washington, 1991, parrafos 18/20, pp. 78/79.



acusado cuente con asistencia juridica™. Importancia esta que la Corte Europea ha
considerado crucial para el debido proceso penal”.

8 DAVIDSON, Scott, “The Civil and Political Rights Protected in the Inter-American Human Rights
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Y, por el otro, que el derecho que nos ocupa también estd previsto en el art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aunque con diferente redaccién que la de
la Convencién®.

En tal sentido, no deberia ser pasada por alto la reciente decisién dictada por el
Comité de Derechos Humanos, con motivo del cuestionamiento dirigido contra los alcances
del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo espafiol (art. 876 y sigs. de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal). Dijo el citado Comité que “la inexistencia de la posibilidad de que
el fallo condenatorio y la pena del actor fueran revisadas integramente, como se desprende de
la propia sentencia de casacion..., limitdndose dicha revision a los aspectos formales o legales
de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto™'.

Asimismo, es relevante advertir que, el 19 de octubre de 1999, la Corte Suprema,
recordando el citado caso Giroldi, sostuvo que la forma mdas adecuada para asegurar al
condenado la garantia de la doble instancia prevista en la Convencidn, era declarar la
invalidez constitucional de la limitacién establecida en el art. 87 de la ley 23.077, en cuanto
veda la admisibilidad de recurrir a la Cidmara Nacional de Casacion Penal de las sentencia
condenatorias dictadas por los tribunales de acuerdo al procedimiento regulado por dicha
normativa®.

Y no lo es menos, que el derecho de recurrir un fallo no se satisface con la mera
existencia de un érgano de grado superior al que juzgd y condend al inculpado, ante el que
éste tenga o pueda tener acceso. “Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el
sentido requerido por la Convencién, es preciso que el tribunal superior retina las
caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto. Conviene
subrayar que el proceso penal es uno solo a través de sus diversas etapas... En consecuencia,
el concepto del juez natural y el principio del debido proceso legal rigen a lo largo de esas
etapas y se proyectan sobre las diversas instancias procesales”. Son palabras de la Corte
Interamericana, dictadas en un reciente pronunciamiento83 .

También es doctrina de la Corte Europea: el derecho al debido proceso rige
igualmente para las instancias de apelacion o de casacion, pues el proceso penal conforma un
todo™.

Finalmente, la garantia del art. 8.2.h de la Convencion, si lo puesto en juego es una
sancién pecuniaria, s6lo comprende a las de naturaleza penal, segin la doctrina de la
Comisién®.

80 En el orden europeo fue introducido por el art. 2 del Protocolo 7 de la Convencién Europea, del 22-11-

1984, aunque con modalidades propias.

81 Comunicacién N° 701/1996, dictamen del 20-7-2000.

8 Caso Gorriardn Merlo y otra, Fallos 322:2488.

8 Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia del 30-5-1999, parr. 161.

84 Casos Delcourt, sentencia del 17-1-1970, Serie A n° 11, parr. 25, p. 14; y Sutter, sentencia del 22-2-

1984, Serie A n° 74, parr. 28.

8 Informe N° 6/98. Caso 10.382. Ernesto Mdximo Rodriguez-Argentina, 21-2-1998, en el que se excluyd

de dicha naturaleza a una multa aplicada en los términos de los arts. 551 y 598 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién -Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, Washington,
1998, p. 184 y sigs.



2.4. LA ALEGADA VIOLACION DE LA LIBERTAD PERSONAL (ART. 7.5 DE LA
CONVENCION)

Los peticionarios denunciaron la violacién de la libertad personal de los procesados
en la causa Abella, debido a la duracién del proceso que consideraron excesiva (parr. 174).

Segun la Comisién, del andlisis de los términos de la denuncia resulta que la cuestion
no se centra en la demora de la totalidad del proceso, sino en la comparacién entre el tiempo
que demord la Corte Suprema en pronunciarse (“‘casi 2 anos” -parr. 274), y lo que en la
denuncia se considera un proceso “injustificadamente rapido” ante la Camara Federal (252
dias -parrafos 274 y 276).

Empero, el andlisis de la Comision se centrard exclusivamente en la duracién de la
prisién preventiva (252 dias), que considerard razonable en términos del art. 7.5 de la
Convencion, por tratarse de una causa compleja, lo cual resultaba igualmente evidente de los
hechos, y la cantidad y naturaleza de los delitos investigados (parr. 280).

En anterior oportunidad, y desde estas pdginas, hemos considerado si la condena
penal impuesta por una sentencia que resulta impugnada por via de recursos, podia
validamente considerarse como el dies ad quem del lapso computable de la prision preventiva
a los efectos de la Convencidn, sosteniendo la respuesta negativa, tanto para el sistema
regional interamericano como para el europeo®.

2.5. LA ALEGADA VIOLACION DEL DERECHO DE IGUALDAD ANTE LA LEY
(ART. 24 DE LA CONVENCION)

La denuncia correspondiente a este capitulo se asentaba, entre otros motivos, en
sostener que las conductas de los penados fueron calificadas de rebelién mientras que, otros
delitos militares comparables y que resultarian mas peligrosos para la estabilidad
constitucional, merecieron la calificacién juridica de simples amotinamientos o faltas de
disciplina militar. También se sostuvo que existia una doble valoracién de la figura delictiva
de asociacion ilicita, que no se aplica a militares y si a civiles. Asimismo, la denuncia
comparaba la situacion particular de los sancionados con la de los oficiales beneficiados por
la ley 23.521 y desprocesados por aplicacién del eximente de obediencia debida, y con la de
los militares indultados.

En el punto, la Comision, en términos generales, particip6 del criterio del Estado en
cuanto a que los supuestos alegados “describen situaciones no comparables para
fundamentar” la transgresion invocada.

Sin perjuicio de ello, no pasé por alto lo mencionado por los peticionarios acerca de
las condiciones carcelarias de los condenados en la causa Abella, especialmente la limitada y
deficiente atencién médica, el confinamiento en celdas pequeiias carentes de las mds minimas
condiciones de salubridad, y la escasez de alimentos y medicamentos, cuyo suministro debia
ser complementado por aportes familiares (pérr. 287).

3. OBSERVACIONES DEL ESTADO
El Informe N° 22/97, como se recordard, fue transmitido al Estado el 30 de abril de

1997, otorgandole un plazo a fin de que adoptara las recomendaciones propuestas por la
Comisién. Con posterioridad (29-8-1997), el Estado remitié su respuesta, en la que formul6

86 GIALDINO, Rolando E., “La prisién preventiva en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos”, en investigaciones 3 (1999), pp. 720/723.



diversas observaciones al aludido informe del art. 50 de la Convencién, y en cuyo capitulo
final solicit6 a la Comisién que “reconsidere” sus conclusiones.

Este ultimo planteo, basado en “consideraciones de hecho que no habian sido
anteriormente aducidas”, llevé a la Comisién a una detenida reflexién sobre el proceso
regional en lo que atafie al régimen de los informes.

En efecto, si bien la aludida reconsideracién estd prevista en el art. 54 del
Reglamento de la Comision, ello es asi “para los Estados que no son Partes en la
Convencidn” (parr. 316).

La reconsideraciéon mencionada, por ende, se corresponde con las caracteristicas
propias de los procedimientos relativos a Estados no Partes de la Convencién en el que “no
existe un procedimiento similar al contemplado en los arts. 50 y 51 de la Convencién, en que
el Estado cuenta con mds de una oportunidad de presentar observaciones a las conclusiones y
recomendaciones de la Comision, y en particular, con la posibilidad de someter la opinion de
la Comisién correspondiente al informe del art. 50 a la decision de la Corte Interamericana”
(parr. 316).

Con lo expuesto en los dos parrafos anteriores, agregariamos, la Comisién
reitera, en sustancia, la doctrina de la Corte Interamericana expuesta en el ya citado caso
Veldsquez Rodriguez (excepciones preliminares, parr. 69), y que también puede encontrarse
en los casos Fairén Garbi y Solis Corrales (excepciones preliminares) y Godinez Cruz
(excepciones preliminares)®’.

Al respecto, es oportuno advertir que la competencia de la Comisién no esta
limitada al conocimiento de denuncias relativas a violaciones de la Convencién cometidas
por Estados Partes de ésta, sino que también alcanza a los Estados no Partes de la
Convencién pero si miembros de la OEA en cuanto a las inobservancias a los derechos y
garantias reconocidos en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(v. art. 26.1 del Reglamento de la Comisién).

No obstante ello, el Estado argentino se fundé en la existencia de una
practica de la Comisién que permitiria el procedimiento peticionado, e invocé la ya citada
sentencia de la Corte Intermericana sobre las excepciones preliminares del caso Veldsquez
Rodriguez.

La respuesta de la Comision, en primer lugar, desconocio la existencia de la
mencionada préctica en lo que a ella concierne (parr. 320).

En tal sentido, afiadirifamos que, segtiin H. Fatiindez Ledesma, sobre la base de
nuevos elementos de juicio que permitan desvirtuar las conclusiones de la Comisién, el
Estado denunciado puede solicitar la reconsideracién del informe previsto en el art. 50 de la
Convencién, como de hecho ha ocurrido en reiteradas oportunidades. Por otra parte, y sin que
esto constituya una solictud explicita de reconsideracién, tampoco es infrecuente que los
gobiernos formulen “observaciones” en respuesta a dichos informes, lo que obviamente
puede reabrir el debate contradictorio™.

Asimismo, ‘“suponiendo” la existencia de la prictica desconocida, la
Comision destacara que la peticion no satisfacia las tres condiciones establecidas por la Corte
Interamericana en el citado precedente Veldsquez Rodriguez, en punto a la admisibilidad de la
reconsideracién en casos como el presente: a) que estuviera “dentro de ciertos limites de

8 Sentencias del 26-6-1987, Serie C N° 2 -parr. 69- y N° 3 -pdrr. 72-, respectivamente.

8 FAUNDEZ LEDESMA, Héctor, El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos:
aspectos institutcionales y procesales, IIDH, 1996, p. 279 y sus citas de antecedentes de la Comisién; v. también
p. 282.



temporalidad y razonabilidad”; b) que se encontrara fundamentada en la voluntad de resolver
un caso ante la Comisién; y ¢) que se adecuara al propdsito general del procedimiento ante la
Comision para obtener una solucién satisfactoria de la violacién denunciada, a través de la
cooperacion del Estado afectado (parr. 317)%.

En tal sentido, expondrd qué entiende como no razonable e inoportuno: la
falta de invocacidn de hechos nuevos o de informacidn recientemente obtenida. Vale decir, la
reconsideracién no es un medio para introducir alegaciones o pruebas que pudieron haber
sido incorporadas en el tramite anterior de la causa. En el caso, “se trata de una ampliacién de
la tinica respuesta a la denuncia, basada en los expedientes y documentos oficiales emitidos
en Argentina en torno del presente caso, que han estado en todo momento a entera
disposicion de dicho Estado” (parr. 320).

A su vez, la cuestion también es evaluada de acuerdo con la actividad
desarrollada en la etapa de instruccidn, toda vez que la Comision subraya que, no obstante la
solicitud formulada al Gobierno, éste nunca aporté informacion adicional a pesar de las
numerosas oportunidades en que los peticionarios reiteraron sus denuncias concretas, y de
que el art. 48.1 de la Convencién dispone que las informaciones solicitadas al Estado “deben
ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la Comisién al considerar las
circunstancias de cada caso”. Ello, a su turno, se vincula con el criterio de la Corte
Interamericana en el recordado caso Veldsquez Rodriguez, en cuanto a que ‘“en el
procedimiento de los articulos 48 a 50 estd presente un propdsito mas amplio de la proteccion
internacional a los derechos humanos, como es el de obtener el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de los Estados y particularmente, en este contexto, del deber juridico de
cooperar para la investigacion” (parr. 321). Y también con el de la propia Comisién: la
Convencién “obliga a los Estados a entregar la informacién solicitada por la Comision en el
desarrollo de un caso individual” (idem, nota 61).

A ello se afiadird un elemento de peso, también proveniente de la sentencia
Veldsquez Rodriguez (que el Estado “omite en su cita”): “mds alld de razonamientos
puramente formales, el trdmite de pedidos de reconsideracion, respecto de los Estados Partes
en la Convencidn, repercute sobre los lapsos procesales y puede afectar negativamente, como
en este caso, el derecho del reclamante de obtener, dentro de los plazos legalmente
establecidos, la proteccion internacional ofrecida por la Convencion” (parr. 321 y su cita del
Informe N° 28/96).

Finalmente, la Comisién descartard la configuraciéon de los requisitos
seflalados anteriormente sub b y c: las observaciones del Gobierno no contienen fundamento
alguno acerca de la voluntad del Estado de resolver el caso planteado, ni parecen orientadas a
“obtener una solucién satisfactoria de la violaciéon denunciada”. El Estado expresa que
formula cuestiones de derecho que “sélo tienen en mira allanar los obstidculos en la senda de
la verdad objetiva” (parr. 322).

En tales condiciones, la Comisién concluird en que la reconsideracién resulta
inadmisible cuando conduzca a “valorar nuevamente la totalidad de las pruebas que utilizé en
el Informe N° 22/97..”. No sélo la etapa que ello implicaria no estd prevista en el
procedimiento de la Convencién ni en el Reglamento de la Comisidn, sino que atentaria
contra el derecho que asiste a los peticionarios a alegar sobre los elementos aportados por el
Estado y a ofrecer pruebas en contrario, lo que violaria el derecho de éstos a la igualdad
procesal de las partes, al debido proceso y al derecho de defensa: “la Comisién no puede
permitir resultados tan evidentemente injustos en la tramitacién de los casos, pues ello

8 La Comisién alude al parrafo 69 de la sentencia citada. En igual sentido: Fairén Garbiy Solis Corrales

(excepciones preliminares), parr. 69 y Godinez Cruz (excepciones preliminares), parr. 72, cits. en nota 87.



repercutiria en su labor de tutelar efectivamente los derechos humanos, mediante el respeto a
principios procesales” (parr. 323). Asimismo, recordando un precedente propio, reiterard que
en la fase procesal que abre la comunicacién del informe del art. 50, lo que “se somete a la
consideracion de la Comision es si el Estado ha cumplido o no con las recomendaciones que
le fueron formuladas en el Informe...” (parr. 324).

Ahora bien, aun cuando es cierto que, con arreglo a lo antedicho, la
Comision decidi6 rechazar la solicitud de reconsideracion, no lo es menos que, acto seguido,
har4, en alguna manera, una excepcion. En efecto, no obstante tan concluyentes resultados, en
atencién a que dicha solicitud tiende a la bisqueda de la “verdad objetiva”, la Comisién pasé
a analizar los argumentos del Estado, a fin de “detectar algiin error material, o que el Estado
hubiera aportado elementos nuevos, concretos y contundentes para determinar que los hechos
ocurrieron de una manera diferente a la que ya fue establecida supra por la Comisién” (parr.
325).

Sin perjuicio de ello, tampoco las observaciones terminarian siendo acogidas
favorablemente.

Los argumentos de la Comisidn se apoyaron, principalmente, en reprochar al
Estado el carécter tardio de sus observaciones, p.ej.: no opuso la excepcién de falta de
agotamiento de los recursos internos durante el trdmite ante la Comisién (parr. 337 -
asimismo, aplicd este criterio respecto de otras alegaciones, v.gr. parrafos 339, 351 y 377).
También censuré las referencias a pruebas que el Estado tuvo a su disposicion durante el
trdmite pero que declind presentar o cuestionar (v.gr. parrafos 342, 360, 368, 388, 409 y 423),
o su silencio ante determinadas acusaciones (v.gr. pdarrafos 344, 357 y 365), o la no
introduccién de hechos nuevos ni otros elementos que permitan desvirtuar las conclusiones
(v.gr. parrafos 345 y 354), o las referencias a pruebas no aportadas (v.gr. parrafos 346, 362,
364, 374 y 384), o la ausencia de argumentos nuevos (parr. 433).

Paralelamente, la Comisién expuso diversas consideraciones sobre el mérito
de determinadas criticas contenidas en las observaciones sobre conclusiones a las que habia
llegado, rechazando las primeras y reiterando estas tltimas.

En este sentido, es particularmente significativo lo expuesto por la Comision
acerca de las investigaciones internas: “a diferencia de lo que expresa [el] Estado, la
Comision considera que la clausura de la investigacion no conduce a la conclusién de que las
resoluciones se hayan ajustado a los hechos de la causa, sino precisamente a lo contrario: las
decisiones de los 6rganos judiciales argentinos no se ajustaron a los hechos probados en la
propia causa” (parr. 387).

También record6 que, en casos andlogos, aplicé los criterios establecidos en
los “Principios relativos a una eficaz prevenciéon e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias”, adoptados por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas (resolucién 1989/65), a fin de determinar si un Estado dio cumplimiento a
su obligaciéon de investigar de forma inmediata, exhaustiva e imparcial. Segin estos
principios, la investigacién debe tener por objeto determinar la causa, la forma y el momento
de la muerte, la persona responsable y el procedimiento o prictica que pudiera haberla
provocado. Asimismo, se debe realizar un autopsia adecuada, recopilar y analizar todas las
pruebas materiales y documentales, y recoger las declaraciones de los testigos. La
investigacién deberd distinguir entre la muerte por causas naturales, la muerte por accidente,
el suicidio y el homicidio (parr. 413).

Por otro lado, dichos principios han sido complementados con la adopcion
del “Manual sobre la prevencién e investigacion eficaces de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias” (Naciones Unidas, documento ST/CSDHA/12) que, después de
seflalar que el objeto principal de una investigacién es “descubrir la verdad acerca de los
acontecimientos que ocasionaron la muerte sospechosa de una victima”, establece diversas



medidas “minimas” que deben adoptar quienes realizan la indagacidn, especialmente los
estandares sobre el procedimiento de recoleccion de la prueba (parrafos 414/415).

Si bien la obligacion de investigar es de medio y no de resultado y el Estado,
en ocasiones, puede verse imposibilitado de descubrir a los autores de una violacion,
igualmente, en casos como el presente, en que las personas se encuentran privadas de su
libertad, alojadas en un espacio cerrado y controlado exclusivamente por agentes estatales, el
estudio de toda alegacion sobre inconvenientes o imposibilidades para establecer la identidad
de los responsables debe ser estricto y riguroso. Si no estdn previstos otros medios
probatorios, la ley debe ser reformada; si las condiciones de detencién colocan a los
detenidos en situaciones de indefension e incomprobables, las condiciones deberdn
modificarse. El Estado no puede justificar limites probatorios o imposibilidades de
investigacién cuando ellos provienen o derivan del sistema legal, regulatorio e investigativo
estructurado por el propio Estado. Esta es la constante que debe regir cuando el Estado
investiga violaciones a los derechos humanos, pues su obligacién bajo la Convencién
consiste en esclarecerlas e identificar a sus responsables (parrafos 393 y 395).

La jurisprudencia regional al respecto, tanto del sistema interamericano como
del europeo, es abundante®.

4. RECOMENDACIONES

En suma, la Comisién consideré que el Estado habia violado los siguientes
derechos: a) a la vida (Convencidn, art. 4) en 9 casos; b) a la integridad personal (idem, art.
5.2) en 20 casos, ¢) a recurrir un fallo condenatorio ante un juez o tribunal superior (idem, art.
8.2.h) en todos los casos de las personas comprendidas en el punto anterior, que fueron
condenadas en la causa Abella; y d) a un recurso sencillo y efectivo (idem, art. 25.1) en todos
los casos subay b.

Con base en las conclusiones a las que arribd, recomend¢ al Estado: 1. Que
proporcione los mecanismos y las garantias necesarias para realizar una investigacion
independiente, completa e imparcial de los hechos acontecidos a partir del 23 de enero de
1989 y analizados en este informe, con el objeto de identificar y sancionar a todas las
personas que resulten individualizadas como responsables de las violaciones a los derechos
humanos anteriormente sefialadas; 2. Que en cumplimiento de sus obligaciones previstas en
los arts. 2 y 8.2.h de la Convencidn, adopte las medidas necesarias con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, a fin de hacer plenamente efectiva, en lo sucesivo, la
garantia judicial del derecho de apelacion a las personas procesadas bajo la ley 23.077; y 3.
Que, en virtud de las violaciones de la Convencién ya expuestas, adopte las medidas mas
apropiadas para reparar a las victimas o sus familiares el dafio sufrido en los casos sub a y b.

5. LA EJECUCION DE LAS DECISIONES SUPRANACIONALES

El estudio de la naturaleza juridica de las decisiones de la Comisién escapa al
objeto de este trabajo.

Sin embargo, no estarian fuera de propdsito algunas observaciones. Es
conveniente, entonces, advertir que el tratamiento de la mentada cuestién suele incorporar de
manera casi inevitable la cita de la sentencia dictada el 8 de diciembre de 1995, por la Corte
Interamericana en el caso Caballero Delgado y Santana, oportunidad en la que aquélla
respondi6 al planteo de la Comision acerca de que Colombia habia violado los arts. 51.2 y 44

%0 Véase, por ejemplo, investigaciones 2 (1998), pp. 289 y 343; 2 (1999), p. 287; y 3 (1999), p. 574.



de la Convencidn, en relacion con el art. 1.1 de ésta, concordante con el art. 26 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al incumplir deliberadamente con las
recomendaciones formuladas por dicha Comisién. Sostuvo la citada Corte que el término
“recomendaciones” usado por la Convencién “debe ser interpretado conforme a su sentido
corriente, de acuerdo con la regla general de interpretacion contenida en el articulo 31.1 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y, por ello, no tiene el cardcter de una
decisién jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del
Estado. Como no consta que en la presente Convencién la intencion de las partes haya sido
darle un sentido especial, no aplicable el articulo 31.4 de la misma Convencién. En
consecuencia, el Estado no incurre en responsabilidad internacional por incumplir con una
recomendacién no obligatoria™".

Ahora bien, H. Gros Espiell, comentando este pasaje, tiene dicho que, a su
juicio, la Corte Interamericana hizo un examen “no demasiado profundo del tema, basdndose
exclusivamente en la interpretacion literal de la palabra ‘recomendacién’”. Si bien la opinién
del autor es que “en principio” la Corte Interamericana tuvo razén, observa que aquélla debid
haber “matizado” la respuesta. Esto es asi, continda, pues “no hay que interpretar solamente
este parrafo 51.2 donde dice que la Comisién hard las recomendaciones pertinentes, sino
tener en cuenta a lo que también obliga la Convenciéon de Viena sobre Derechos de los
Tratados, la totalidad del texto, la interpretacién sistemadtica y el objetivo y el fin de la
Convencion. Es decir, la interpretacion teleolégica. En cuanto a la interpretacion sistemadtica
del contexto, la Corte olviddé expresar que el parrafo 2 dice que la Comisién hard las
recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el Estado deberd tomar las
medidas -esta forma de utilizar el verbo ‘deber’ es muy significativa- que le competan para
remediar la situacién examinada. Transcurrido el periodo fijado, la Comisién decidird por
mayoria absoluta de votos de sus miembros si el Estado ha tomado o no medidas adecuadas y
si publica o no su informe. Quiere decir que, aunque en principio concuerdo con la Corte, en
que se trata de recomendaciones no jurisdiccionales, por tanto no obligatorias de manera
absoluta, hay un principio de buena fe que obliga al Estado a tenerlas en cuenta’™”.

Sea cual fuere el destino de estas reflexiones de H. Gros Espiell, que son de
1966, lo cierto es que resulta imposible desligarlas de la posterior Opinién Consultiva de la
Corte Interamericana, de 1997, en la que se lee: “El propdsito y alcance del articulo 51 estdn
establecidos en el texto mismo de este articulo. Como se ha dicho, en el momento en que es
transmitido al Estado, el informe puede incluir la opinién, conclusiones y recomendaciones
de la Comision, respecto de los asuntos sometidos a su consideraciéon”. Y agrega
seguidamente, en un pdrrafo sobre el que ponemos la ténica pero que transcribimos
fielmente: “Asimismo, puede incluir una fecha limite, un ‘periodo fijado’, dentro del cual el
Estado debe tomar las medidas necesarias para ‘remediar la situacion examinada’ (art.
51.2)"%.

o Serie C N° 22, p4rr. 67.

o2 GROS ESPIELL, Héctor, “La Eficacia de las Decisiones de los Organismos Internacionales de

Derechos Humanos y la Ejecucién Interna de Sentencias Internacionales”, en Proteccion Internacional de
Derechos Humanos, Subsecretaria de Derechos Humanos y Sociales, Buenos Aires, 1999, pp. 54/55; y agrega que
todavia habria que distinguir, para llevar la interpretaciéon con mds profundidad, los casos en los cuales el Estado
resuelve ir a la Corte de los de signo opuesto, e incluso, en este tltimo supuesto, el caso en que el Estado comparta
el criterio de la Comisién -pp. 55/56.

9 Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Opiniéon Consultiva OC-15/97, del 14-11-1997, Serie A N° 15, parrafos 48/49. El
fondo de la cuestién giré en torno de si la Comision estaba autorizada o no, en los términos de los arts. 50 y 51 de



Tampoco es de pasar por alto el parrafo siguiente: “Todas estas etapas
representan la conclusién del procedimiento ante la Comision, por medio del cual ésta toma
una determinacion tras haber examinado la evidencia sobre si el Estado cumplié o no con sus
obligaciones convencionales y con las medidas que han sido consideradas necesarias para
remediar la situacién examinada™*.

Es evidente, al margen de las mayores o menores proyecciones que puedan
seguirse de los términos empleados por la Corte Interamericana en este ultimo
pronunciamiento y su cita del art. 51.2 de la Convencién Americana, que su discurso difiere o
al menos matiza el seguido en el citado precedente Caballero Delgado y Santana.

Como fuere con ello, C. Cerna nos advierte sobre la legislacién de Colombia
de 1996, que considera de vanguardia, por la que se reconoce el cardcter obligatorio de las
decisiones de la Comisién”.

Los problemas relativos a los efectos de las decisiones de los 6rganos
supranacionales en el orden interno no sélo tienen lugar en el dmbito del sistema
interamericano; también, entre otros, se registran en el del sistema europeo.

Dificultades estas que, segin el ya mencionado H. Gros Espiell, son
particularmente complejas y graves por una cuestion que parece absurda, pero que se ha
comprobado que existe en multiples paises, cuando no en todos, que es la resistencia innata
del Poder Judicial y de los jueces a aplicar normas internacionales y tener en cuenta
sentencias y decisiones internacionales™.

Este dltimo sefialamiento nos lleva a recordar que, en diciembre de 1991, el
Tribunal Constitucional de Espaifia resolvié un interesante caso que no parece inoportuno
resefiar, aun cuando deba tenerse muy presente que determinados fundamentos que sustentan
a la sentencia se explican a la luz de la particular normativa local e internacional que fue
puesta en juego (normas nacionales espafiolas y de la Convencién Europea de Derechos
Humanos -Convencién Europea)”.

Los antecedentes del caso pueden resumirse de la siguiente manera: tres
personas fueron condenadas a graves penas de reclusién por diversos delitos (asesinato,
tenencia ilicita de armas o explosivos...) por la Audiencia Nacional (15-1-1982). Recurrida en
casacion, la condena fue confirmada, en lo sustancial, por el Tribunal Supremo (27-12-1982),
lo que dio lugar a una demanda de amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional, que
fue inadmitida (ATC 173/1983). En tales condiciones, los condenados plantearon una
demanda ante la Comision Europea de Derechos Humanos (22-7-1986), alegando diversas

la Convencién, a modificar sustancialmente el informe mencionado en la dltima norma citada y emitir un tercer
informe -v. parr. 43. La OC-15/97 cuenta con un voto disidente en lo que ataiie al fondo -juez M. Pacheco Gémez-
, y otro concurrente respecto de la “competencia” de la Corte Interamericana y de la “admisibilidad” de la
solicitud de Opinién Consultiva -juez A.A. Cangado Trindade.

9 Idem, parr. 50.

% CERNA, Christina, “The Inter-American Commission on Human Rights: its Organization and

Examination of Petitions and Communications”, en op. cit. en nota 78, p. 106.

% GROS ESPIELL, H., op. y loc. cit. en nota 92, p. 43.

7 Sentencia 245/1991, 16-12-1991, Jurisprudencia Constitucional, Boletin Oficial del Estado, Madrid,

1993, tomo XXI, pp. 777/804. La sentencia, en la que fue ponente Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferres,
cuenta con un voto particular y otro voto particular concurrente. La abreviatura “f.j.” expresa “fundamento
juridico”.



violaciones de sus derechos fundamentales en el proceso penal. Dicho drgano regional, a su
turno, formulé demanda ante la Corte Europea (12-12-1986), la cual declaré que en dicho
proceso, tomado en su conjunto, no se habian satisfecho las exigencias de un juicio justo y
publico (traslado tardio de los imputados de Barcelona a Madrid, cambio inesperado de
miembros del Tribunal antes de la audiencia, brevedad del juicio, y muchas piezas
importantes y elementos de prueba no se adujeron y discutieron adecuadamente en el juicio
oral -v. f.j. 3) y, por ende, se habia violado el art. 6.1 de la Convencién Europea (no asf el art.
2), aun cuando considerd que a los efectos de la reparacién equitativa del art. 50 (actual art.
41) la cuestién no se encontraba en estado de ser fallada, por lo que la reservo para un tramite
posterior en caso de no llegarse a un acuerdo entre los demandantes y el Estado espafiol (v.
antecedentes, 2.¢)’.

A consecuencia de ello, los dos condenados que aidn purgaban la pena,
promovieron una demanda de nulidad contra la sentencia de la Audiencia Nacional, que ésta
entendié que correspondia ser resuelta por el Tribunal Supremo, no obstante lo cual acord¢ la
suspension de la ejecucion de las condenas, sujeta a determinadas cargas por parte de los
beneficiados.

Posteriormente, la Sala Segunda del Tribunal Supremo descalificaria lo resuelto (4-
4-1990) sobre las siguientes bases: a) las sentencias de la Corte Europea carecen de fuerza
ejecutiva para romper el cumplimiento de una sentencia firme, y sélo tienen naturaleza
declarativa, la Convencién Europea no atribuye competencia a la Corte Europea para anular
las sentencias nacionales ni para ordenar la desautorizacién de los pasajes objeto de queja; b)
las sentencias de la Corte Europea no tienen efecto directo o de ejecucion en el sistema
judicial espaiiol, el cual no prevé la ejecucién de sentencias internacionales (no confundir
con sentencias dictadas por tribunales extranjeros); c) la Corte Europea no es un 6rgano
judicial supranacional; d) introducir a la Corte Europea en la organizacién judicial espafola
sOlo serfa factible a través de una lex data de naturaleza organica. En suma, considerd
“imposible” reconocer efectos anulatorios a la sentencia de la Corte Europea, asi como
ejecutarla, pues ello supondria introducir una instancia judicial internacional superior para
suspender la ejecucién de sentencias firmes y con ello “inventar” un nuevo motivo de
revisién. La solucién, a su juicio, podria hallarse “por la via del indulto en el caso de
cumplimiento de penas privativas de la libertad o pecuniarias por cumplir, y principalmente
a través de la figura de la prestacion reparatoria sustitutoria... .

Contra dicha sentencia, los sancionados plantearon una demanda de amparo ante el
Tribunal Constitucional, en la que afirmaron que en el caso existié una violacién de un
derecho constitucional bésico, el derecho a un juicio justo, declarada por la Corte Europea,
de cuya decision, aun sin tener caricter ejecutivo directo, deben extraerse en el Derecho
interno las consecuencias juridicas correspondientes, o sea, la nulidad del acto que ha
producido la violacién en la medida en que no haya agotado sus efectos. La sentencia del
Tribunal Supremo en si misma viola el derecho a la tutela jurisdiccional y, al no haber
anulado las sentencias originarias, confirma y participa en la violacién que aquéllas
consumaron.

Admitida a trdmite la demanda (12-7-1990), oida la representacion de las partes y el
Ministerio Fiscal (que propici6 la denegacion del recurso), se acordd la avocacién al Pleno
(15-10-1991), no si antes haber resuelto la Seccién suspender la ejecucion de la sentencia del
Tribunal Supremo manteniéndose la eficacia de lo decidido por la Audiencia Nacional (18-7-
1990).

% La aludida sentencia de la Corte Europea es del 6-12-1988, corresponde al caso Barbera, Messegué y

Jabardo, y estd publicada en Serie A n° 146.



La sentencia del Tribunal Constitucional, primeramente, sefial6 los alcances del
planteo contenido en el amparo: se imputa a la sentencia del Tribunal Supremo una violacién
del art. 24.1 de la Constitucién de Espafia (C.E.) por no haber tutelado la pretensién de
declaracién de nulidad de las condenas, extrayendo las consecuencias pertinentes de la
sentencia de la Corte Europea, y también la infraccién del derecho a un proceso con todas las
garantias. Sin embargo, agregd el fallo, los recurrentes pretenden que para reparar
satisfactoriamente la violacién de sus derechos fundamentales, se anulen también las
sentencia previas condenatorias en cuyo proceso tuvo lugar originariamente la violacién de
sus derechos fundamentales. Luego, el Tribunal concluyé en que el enfoque adecuado con el
que debia examinar el recurso, no habria de ser el de la discusién sobre la ejecucién interna
de la sentencia de la Corte Europea, y ello por cuanto, de un lado, dicho tema era ajeno a su
competencia, y, del otro, era correcto el criterio del Tribunal Supremo en cuanto dichas
sentencias son meramente declarativas, sin efecto anulatorio interno, ni ejecutoriedad a cargo
de los tribunales espafioles: “lo que este Tribunal ha de examinar... es si la Sentencia del
Tribunal Supremo impugnada, como acto de un poder publico espafiol, ha lesionado
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucidon y cuyo amparo en ultimo extremo
corresponde a este Tribunal Constitucional” (fj. 1).

Seguidamente, el Tribunal Constitucional, con cita de la Convencién Europea y de
precedentes de la Corte Europea, volvié a afirmar que las sentencias de ésta carecen de
“eficacia ejecutiva”: tienen cardcter declarativo y no anulan ni modifican por si mismas los
actos, en el caso sentencias, declarados contrarios a la Convencién Europea. Esta dltima no
ha introducido en el orden juridico interno una instancia superior supranacional en el sentido
técnico del término, ni impone a los Estados Partes unas medidas procesales concretas de
caricter anulatorio o rescisorio para asegurar la reparacion de la violacién a la Convencién
Europea declarada por la Corte respectiva (o, en su caso, por el Comité de Ministros).
Tampoco el art. 13 de la Convencién Europea confiere al justiciable un derecho para ampliar
los motivos previstos en el derecho interno para la reapertura del procedimiento judicial que
ha dado lugar a una sentencia firme y ejecutoria, ni obliga al Estado a introducir reformas
legales que permitan la revisién judicial de las sentencias firmes a consecuencia de la
declaracion por la Corte Europea de una violacién a la Convencién Europea (f). 3).

Empero, advirti6 inmediatamente el Tribunal Constitucional, lo antedicho “no
significa que en el plano de nuestro sistema constitucional de proteccion de los derechos
fundamentales los poderes publicos hayan de permanecer indiferentes ante esa declaracién
de violacién del derecho reconocido (en la Convencién Europea), ni que sea conforme a
nuestro sistema constitucional el mantenimiento, por medio de la denegacién de nulidad y la
anulacién de la suspension de las condenas dictadas cautelarmente por la Audiencia
Nacional, de una situacién que puede implicar lesion actual a los derechos fundamentales de
los recurrentes” (idem).

Estas dltimas conclusiones fueron apoyadas en diversos fundamentos. En primer
lugar, el Tribunal Constitucional observé que la falta de fuerza ejecutoria directa de las
sentencias de la Corte Europea, no implica “la carencia de todo efecto interno” de la
comprobacion por aquélla de un menoscabo a un derecho de la Convencion Europea. Esto es
asi pues, por un lado, la Convencién Europea forma parte del Derecho interno (art. 96.1
C.E.), y, por el otro, los derechos fundamentales y libertades ptblicas contenidas en la
Constitucidn deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificadas por Espafia (art. 10.2 C.E.), entre los que ocupa un
papel especial el Convencién Europea. Sumase a ello que la Corte Europea es el érgano
“cualificado” que tiene por misién la interpretacion de la Convencién Europea, y “sus
decisiones son ademds obligatorias y vinculantes para nuestro Estado, cuando sea Estado
demandado” (idem).



Por ende, declarada por sentencia de la Corte Europea una violacién de un derecho
reconocido por la Convencién respectiva “que constituya asimismo la violacién actual de un
derecho fundamental consagrado en nuestra Constitucién”, corresponde “enjuiciarla a este
Tribunal, como Juez supremo de la Constitucion y de los derechos fundamentales, respecto
de los cuales nada de lo que a ello afecta puede serle ajeno” (idem).

Luego, juzgd el Tribunal Constitucional, corresponde valorar si en el plano interno
existen medidas para poder “corregir y reparar satisfactoriamente la violacioén de ese derecho
fundamental, en especial cuando se trata de la violacién del derecho fundamental a la
libertad del art. 17.1 C.E., que sigue siendo actual y por ello no puede ser reparada por su
equivalente econémico” (idem).

La sentencia de la Corte Europea no puede significar sino que las condenas en juego
derivaron de un proceso que vulnerd el art. 24.2 de la C.E., asi como el art. 17.1 al tratarse de
una perdida de libertad impuesta sin la observancia de los requisitos formales exigidos por la
ley, pero que contindan produciendo efectos.

De ahi que, como ya se lo ha anticipado, desde la perspectiva de la demanda de
amparo, el problema no consiste en la falta de ejecutoriedad de la sentencia de la Corte
Europea, sino en la obligacién de los poderes ptblicos -y en lo que aqui interesa de este
Tribunal “al que nada que afecte a los derechos fundamentales le es extraino”- de tutelar y
reparar satisfactoriamente una lesion de un derecho fundamental que sigue siendo actual. “Es
ésta una obligacién -abundd el Tribunal- que pesa sobre todos los poderes publicos,
conforme a su respectivo 4mbito de competencia, porque la Constitucién obliga a todos ellos
a su cumplimiento, y también porque el Estado democritico de Derecho sufriria
irremisiblemente si hubiera de consentirse la perpetuacién de una situacién declarada
contraria a derechos fundamentales garantizados por la Constitucién, sin posibilidad alguna
de ser reparada satisfactoriamente por equivalente, pues no es suficiente, desde el punto de
vista constitucional, una indemnizacién compensatoria, como la que prevé el art. 50 (actual
art. 41) de la Convencién Europea, en una situacién como la presente en la que estd en juego
la libertad personal... y por ello también el derecho reconocido en el art. 17.1 C.E.” (f;j. 4).

En tales condiciones, el Tribunal Constitucional observé que el razonamiento del
Tribunal Supremo, al haberse limitado a la sola perspectiva de la no ejecutoriedad de la
sentencia de la Corte Europea, no tuvo en cuenta lo antedicho, en cuanto a que, méds all4 de
las obligaciones internacionales del Estado ante la Convencién Europea, la violacién del art.
6.1 de ésta implicaba al mismo tiempo, de acuerdo con el art. 6.1 C.E., la violacién del art.
24.1 C.E. (idem).

Para el Tribunal Supremo -acoté el Tribunal Constitucional-, la imposibilidad del
efecto anulatorio directo de la sentencia de la Corte Europea, implica que las irregularidades
comprobadas por éste carecieron de efecto alguno en el ordenamiento interno, en tanto la
legislacidn no establezca que la situacién en juego configura un “nuevo motivo de revisiéon”
de sentencias penales firmes (idem).

Ahora -continud el Tribunal Constitucional-, si bien el legislador no ha adoptado
ninguna disposicién que permita a los jueces ordinarios la mentada revisién de sentencia
firmes a consecuencia de una sentencia de la Corte Europea, y la antedicha interpretacion del
Tribunal Supremo no es irrazonable ni arbitraria, lo cierto es que produce un resultado que
objetivamente supone la consolidacién, en la via judicial, de la situacién de menoscabo del
derecho a un proceso ptblico con todas las garantias, en especial “si se tiene en cuenta que la
denegacion de la declaracién de nulidad hubo de acompaiiarse de la revocacién del Auto de
la Audiencia Nacional que suspendi6 la ejecucion de la condena...” (idem).

De tal suerte, comprobada la permanencia de una infraccion actual de los arts. 24.2 y
17.1 C.E., corresponde a este Tribunal, en la medida en que los actores no han obtenido una
reparacion adecuada de la infraccién de aquel derecho, declarar la alegada infraccion y



repararla, teniendo en cuenta las caracteristicas de la condena. “En efecto, los recurrentes
plantean en ultima instancia ante este Tribunal la cuestidn relativa a la infraccién de unos
derechos constitucionales que han tenido lugar en el curso de un largo y complejo recorrido
procesal, del que la referida sentencia del Tribunal Supremo no es sino el tltimo hito. Desde
este punto de vista, este Tribunal Constitucional ha de conocer de aquella cuestién de fondo,
siendo indiferente que la vulneracidn... no tenga su origen precisamente en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de abril de 1990, sino en las Sentencias condenatorias de 19827,
siempre que la pretension encaje en el marco del recurso de amparo “como es evidente aqui”
(fj. 5).

Por otro lado, el Tribunal considerd no encontrarse limitado por el art. 40 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) para revisar vicios procesales o situaciones de
indefension consistentes en haber recaido sentencia firme: el recurso de amparo es “en la
actualidad el tnico remedio frente a situaciones de indefensién constitucional causadas por
vicios procesales advertidos después de que haya recaido Sentencia definitiva y firme,
cuando contra ella no esté previsto remedio procesal ante los Tribunales ordinarios”, que es
precisamente el caso. En otros términos: “la nulidad de actuaciones que no le estd permitido
pronunciar al Tribunal Supremo ni a otros dérganos judiciales ordinarios, por imperativo
legal, en supuestos como el presente, existiendo Sentencia firme, si le estd dado pronunciarla
a este Tribunal por la via del recurso de amparo. En consecuencia, el art. 55.1 LOTC (Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional) permite que puedan ser anuladas por este Tribunal
Sentencias firmes y, como tales, intangibles frente a los 6rganos judiciales” (idem).

Y si bien es cierto, afirmé el Tribunal Constitucional, que para la tutela del derecho
fundamental reconocido en la Constitucion, el Poder Legislativo deberfa establecer cauces
procesales adecuados a través de los cuales sea posible articular ante los 6rganos del Poder
Judicial la eficacia de las resoluciones de la Corte Europea, en tanto tales reformas no se
establezcan, el Tribunal Constitucional no puede sustraerse de conocer la infraccién alegada
en el caso (idem).

Asimismo, y volviendo sobre la funcién del recurso de amparo, el Tribunal
Constitucional advirtié que aquélla no es otra que la de proteger a los ciudadanos de las
violaciones a los derechos fundamentales previstos en los arts. 14 a 29 C.E., dandoles
efectividad y permitiendo restablecerlos o, en su caso, preservarlos (arts. 41.2 y 3 LOTC)
(idem).

Ademds, agregdé el Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales no son sélo
normas constitucionales que establecen derechos subjetivos publicos, sino “rasgos esenciales
del sistema democratico, de modo que la proteccién efectiva del derecho fundamental y de
su actuacion concreta trasciende el significado individual, para adquirir una dimensién
objetiva desde la que también resulta intolerable el mantenimiento en prision de unas
personas cuya condena no ha sido impuesta con las garantias constitucionalmente exigidas”
(idem).

En cuanto a los alcances del pronunciamiento, el Tribunal Constitucional record6 su
jurisprudencia relativa a que es preciso extender aquéllos a todas las actuaciones judiciales
producidas a partir del momento en que se origind la indefensién, declarando incluso la
nulidad de las sentencias definitivas y firmes, no en razén de su contenido intrinseco, sino
por el hecho de ser culminacién de un proceso viciado. La extension del fallo a resoluciones
que no son directamente impugnadas en via de amparo constitucional encuentra apoyatura en
los amplios términos del art. 55.1.c LOTC (idem).

Al paso que agregd que si esto era asi con respecto a sentencias definitivas en la via
interna, con mayor razén ain debia serlo cuando éstas han sido objeto de una declaracion de
no conformidad con la Convencién Europea en el tramite judicial establecido por ésta, si,
como ya fue expresado, al tiempo constituye una infraccién de derechos fundamentales



constitucionales no susceptibles de reparacion sin anular las condenas impuestas (idem).

En suma, el amparo fue estimado, y reconocido que la sentencia del Tribunal
Supremo de abril de 1990, en cuanto confirmé y no anul6 las condenas impuestas en 1982,
desconocid el derecho de los recurrentes a un proceso publico con todas las garantias, para lo
cual correspondia anular no sélo la sentencia de 1990, sino también las de la Audiencia
Nacional y del Tribunal Supremo de 1982. Las actuaciones, entonces, seran retrotraidas al
momento de la celebracién del juicio para que éste se lleve a cabo de nuevo, con todas las
garantias constitucionalmente exigibles, vale decir, reponer los autos al estado y momento en
que se encontraban cuando se cometieron las faltas de las que derivd la infraccién
constitucional (f.j. 6).

Al hilo de este precedente, cabe recordar dos circunstancias. En primer lugar, que en
el nuevo juicio abierto a los procesados, éstos fueron absueltos por falta de pruebas
suficientes, mediante una sentencia, que resulté definitiva, dictada por la Audiencia Nacional
(30-10-1993).

Y en segundo término que, a la hora de resolver la Corte Europea sobre la reparacion
equitativa que le correspondiera a los encausados (actual art. 41 de la Convencién Europea,
anterior art. 50), aquélla evalu6 que la mentada sentencia del Tribunal Constitucional era una
muestra mas del apego de esta jurisdiccion a la Convencién Europea y a la jurisprudencia de
dicha Corte™.

Finalmente, y a solo titulo informativo, podriamos agregar que en algunos paises
europeos se ha intentado resolver la cuestiéon que nos ocupa, introduciendo las violaciones de
la Convencién declaradas por los 6rganos de ésta como una nueva causa de revision de las
sentencias firmes'®.

En tal sentido J.A. Carrillo Salcedo llamaba, ya para 1992, precisamente a estimular
la introduccién en el plano nacional de procedimientos de revisiéon a fin de remediar
adecuadamente determinadas violaciones de la Convenciéon Europea comprobadas por la
Corte Europea'”".

Al respecto, A. Drzemczewski indica una serie de paises que prevén expresamente la
revisién, como Luxemburgo, Malta, Noruega, Suiza, Polonia y Bulgaria, y otros en los que
dicho procedimiento puede ser aplicado en determinadas situaciones: Austria, Bélgica,

Dinamarca, Finlandia, Suecia y Espafia'”.

9 Caso Barbera, Messegué y Jabardo (articulo 50), sentencia del 13-6-1994, Serie A n° 285-C, parr. 15;

no obstante lo cual la Corte Europea haria lugar a determinadas indemnizaciones -v. parrafos 16/20.

100 ROLLNERT LIERN, Géran, “El Protocolo n° 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y el

nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ;hacia un Tribunal Constitucional Europeo?”, en Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, Valencia, 1996, N° 14/15, p. 254, nota 42.

1ot Como fue el caso, agrega, de la sentencia del 16-12-1991 del Tribunal Constitucional, que ya hemos

comentado anteriormente -CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “Vers la réforme du systéme européen de
protection des droits de I’homme”, en Présence du Droit Public et des Droits de I’Homme. Mélanges offerts a
Jacques Velu, Bruylant, Bruselas, 1992, t. 2, p. 1324.
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TEXTOS ESCOGIDOS

DERECHOS HUMANOS. DERECHO CONSTITUCIONAL. CONSTITUCION. REFORMA
(ECUADOR).

1. La nueva Constitucion ecuatoriana de 1998 contiene disposiciones
verdaderamente innovadoras, que merecen ser analizadas y examinadas en forma detallada a
fin de establecer sus alcances en lo referente a la situacién de los derechos humanos.

Es importante destacar que paralelamente a la aprobacién de la nueva Carta Politica
y por iniciativa del Ministerio de Relaciones Exteriores, el Estado y la sociedad civil, en un
hecho sin precedentes en la historia nacional, elaboraron un Plan Nacional de Derechos
Humanos que fue adoptado por el Gobierno de aquel entonces como politica de Estado y
mediante Decreto Ejecutivo en junio de 1998. El contenido de este plan es muy similar al
que consta en las nuevas disposiciones constitucionales de derechos humanos.

2. Proteccién constitucional de los derechos y libertades individuales y de la
colectividad

2.1. Principios generales

El actual art. 17, que se refiere al libre ejercicio de los derechos humanos, contiene la
frase “sin discriminacién alguna”, e impone al Estado la obligacién de adoptar, “mediante
planes y programas permanentes y periddicos, medidas para el efectivo goce de estos
derechos”. Esta norma constitucional ha fortalecido la ejecucién del mencionado Plan
Nacional de Derechos Humanos.

El art. 18 permite también que los derechos y garantias determinados en los
“instrumentos internacionales vigentes, sean directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad”.

Los incisos segundo y tercero de este articulo dicen textualmente: “en materia de
derechos y garantias constitucionales, se estard a la interpretacién que mds favorezca su
efectiva vigencia. Ninguna autoridad podrd exigir condiciones o requisitos no establecidos
en la Constitucién o la ley, para el ejercicio de esos derechos”. “No podrd alegarse falta de
ley para justificar la violacién o desconocimiento de los derechos establecidos en esta
Constitucién, para desechar la accién por esos hechos, o para negar el reconocimiento de
tales derechos”. La exigencia de leyes, requisitos o condiciones no previstos en la
Constitucidn para el ejercicio de los derechos constitucionales ha sido una practica constante
de las instituciones del Estado que las nuevas normas aspiran a combatir.

El art. 19 introduce por primera vez una proteccion supralegal a la dignidad del
individuo, al disponer que “los derechos y garantias sefialados en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales, no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la persona
y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material”.

En relacién a la supremacia constitucional, se afiadié una interesante reforma en el
art. 273, segun la cual “las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendran la
obligacion de aplicar las normas de la Constitucion que sean pertinentes, aunque la parte
interesada no las invoque expresamente”.

El art. 274 concede la facultad de declarar la inaplicabilidad de los preceptos
juridicos inconstitucionales, y también de los contrarios a los tratados y convenios
internacionales, a cualquier juez o tribunal.



En lo que respecta a la obligaciéon del Estado de indemnizar a los particulares por
violaciones a los derechos humanos, el art. 20 afiade que, ademds de las instituciones del
Estado, “sus delegatarios y concesionarios estdn obligados a indemnizar a los particulares
por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los
servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus
cargos”. Este articulo concuerda con el art. 459 del Cédigo de Procedimientos Penal que
establece la facultad de las partes en un proceso judicial, de iniciar la accién de
indemnizacién de dafios y perjuicios contra jueces y magistrados penales, por actos ilegales
y por la demora y reclusion indebida de los procesados, y con el art. 193 de la propia
Constitucién que sefiala que el retardo en la administracién de justicia, imputable al juez o
magistrado, serd sancionado por la ley.

Se sigue manteniendo la norma de la responsabilidad civil del Estado por error
judicial, por inadecuada administracién de justicia, por los actos que hayan producido la
prisién de un inocente o su detencién arbitraria. El Estado tiene derecho de repeticién contra
el juez o funcionario responsable (art. 22).

Uno de los mayores avances introducidos por la actual Constitucién en cuanto a los
derechos y garantias de las personas es la clasificacion de los derechos en civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales y colectivos, de manera explicita y conforme la doctrina
vigente del derecho internacional de los derechos humanos. La mayoria de estos derechos
estaban reconocidos en la anterior Constitucion pero de manera general y desorganizada,
haciendo énfasis en los derechos civiles y politicos mds que en los econémicos, sociales y
culturales. Esta nueva estructura constituye un reconocimiento expreso a los principios de
universalidad e integralidad de todos los derechos humanos, segiin los cuales, los referidos
derechos tienen la misma importancia y jerarquia y, por ende, merecen igual y efectiva
proteccion.

2.2. Derechos civiles

Para proteger la integridad personal de las personas, se clasifica a la violencia en
fisica, sicoldgica, sexual o coaccién moral, y se prohibe la aplicacién y utilizacién indebida
de material genético humano (art. 23.2.1). Se afiade, también, que “el Estado adoptara las
medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar, en especial, la violencia contra los
nifios, adolescentes, las mujeres y personas de la tercera edad”. Se prohibe, con ello, por
primera vez de manera explicita a nivel constitucional la violencia familiar.

La imprescriptibilidad de las acciones y penas por genocidio, tortura, desaparicién
forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de conciencia (art.
23.2.3.) ha sido una de las mas valiosas reformas introducidas en la nueva Constitucion. Se
suma, ademads, que estos delitos no serdn susceptibles de indulto o amnistia. En estos casos,
la obediencia a 6rdenes superiores no eximird de responsabilidad.

En lo que respecta a la igualdad ante la ley, se prohibe expresamente toda
discriminacién por razén de etnia, orientaciéon sexual, estado de salud, discapacidad o
diferencia de cualquier otra indole (art. 23.3). A este respecto es importante resaltar que, con
anterioridad a la reforma constitucional, se logré la despenalizacién de la homosexualidad
como delito. El Tribunal Constitucional, mediante Resolucion N° 106 (R.O. 203, del 27-11-
1997), suspendid los efectos del art. 516 del Cddigo Penal que reprimia la homosexualidad
por considerarlo discriminatorio en razén de la orientacién sexual y contrario a los pactos
internacionales de derechos humanos.

Se afiade a la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre, la prohibicidn del tréafico
de seres humanos en todas sus formas y el hecho de que “nadie podré ser obligado a hacer
algo prohibido o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley” (art. 23.4). También el
derecho a “desarrollar libremente su personalidad, sin mas limitaciones que las impuestas
por el orden juridico y los derechos de los demds” (art. 23.5).



Se introduce, por otro lado, el derecho a elegir los bienes y servicios con libertad
(art. 23.7). Sobre este aspecto, la nueva Constitucién incluye en un acdpite especial los
derechos de los consumidores (art. 92), en el cual se dispone que por ley especial se
establecerdn los mecanismos de control de calidad, los procedimientos de defensa del
consumidor, la reparacién e indemnizacién por deficiencias, dafos y mala calidad de bienes
y servicios, y por la interrupcién de los servicios publicos no ocasionados por catdstrofes,
caso fortuito o fuerza mayor, y las sanciones por la violacién de estos derechos.

Se incluye el derecho a fundar medios de comunicacién social y a acceder, en
igualdad de condiciones, a frecuencias de radio y television (art. 23.10).

En cuanto a la libertad de conciencia y de religién, se introdujo, entre las
limitaciones para ejercer este derecho, el respeto a la diversidad y a la pluralidad (art. 23.11)
aparte de las que se mencionaban en la anterior Constitucion (la seguridad y los derechos de
los demads). Se suprimi6 la limitacién relativa a la “moral publica”, pues se consideré que
esta afirmacion abarcaba aspectos muy subjetivos que podrian afectar el real ejercicio de la
referida garantia constitucional.

Fue mantenido el derecho de peticidon (art. 23.15), destinado a dirigir quejas y
peticiones a las autoridades y a obtener respuesta en un plazo adecuado. Ademds, fue
suprimida la frase “y conforme a la ley”, que restringia notablemente su ejercicio al
someterlo a la discrecionalidad de los funcionarios publicos amparados en leyes secundarias.

La excepcidn prevista en la Constitucidn anterior a la prohibicién de declarar sobre
las convicciones politicas o religiosas, que decia “salvo en los casos previstos por la ley”, fue
suprimida pues se juzgdé que para fines de investigacion judicial nada tiene que ver la
religion o la ideologia politica de los ciudadanos. Igualmente sobre este tema, se ha afiadido
que “no se podra utilizar la informacién personal de terceros sobre sus creencias religiosas y
filiacién politica, ni sobre datos referentes a salud y vida sexual, salvo para satisfacer
necesidades de atencién médica” (art. 23.21). Otra reforma conexa con esta nueva norma
reconoce el “derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual” (art.
23.25).

Se ha introducido en las nuevas reformas el derecho a la identidad de acuerdo con la
ley (art. 23.24), cumpliendo con ello la disposicion del art. 18 de la Convencién Americana
(derecho al nombre).

Debido a la lentitud de la administracién de justicia ecuatoriana, se han incorporado
dos derechos adicionales en la nueva Constitucion: el derecho a la seguridad juridica y el
derecho al debido proceso y a una justicia sin dilaciones (arts. 23.26 y 23.27).

En lo que respecta a las garantias del debido proceso, la nueva Constitucion
incorpora la aplicacién de “sanciones alternativas a las penas de privacién de la libertad, de
conformidad con la naturaleza de cada uno, la personalidad del infractor y la reinsercién
social del sentenciado” (art. 24.3).

Otra reforma de capital importancia en cuanto a las garantias del debido proceso
dispone que “toda persona, al ser detenida, tendrd derecho a conocer en forma clara las
razones de su detencién, la identidad de la autoridad que la ordend, la de los agentes que la
llevan a cabo y la de los responsables del respectivo interrogatorio” (art. 24.4.1). También se
ha incorporado la obligacién de ser informado del derecho a permanecer en silencio, a
solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona
que se indique, y se determina la sancién a quien haya detenido a una persona, con o sin
orden escrita del juez, y no justifique haberla entregado inmediatamente a la autoridad
competente (art. 24.4.2). Por otra parte, la reforma agrega que “nadie podrd ser
incomunicado” (art. 24.6).

Debido a las graves violaciones a los derechos humanos que se han cometido a causa
de la prictica casi generalizada de mantener la prision preventiva de manera indefinida



mientras dura el proceso penal, la Constitucién vigente ha incorporado una ejemplar reforma
que dispone que “la prision preventiva no podrd exceder de seis meses, en las causas por
delitos sancionados con prisién, ni de un afio, en delitos sancionados con reclusién. Si se
excedieren esos plazos, la orden de prisién preventiva quedard sin efecto, bajo la
responsabilidad del juez que conoce la causa” (art. 24.8). Ademds, la norma dispone que el
Consejo Nacional de la Judicatura sancionard a los jueces que hayan actuado
negligentemente en los juicios respectivos.

En cuanto al derecho de defensa, resulta prevista la obligaciéon del Estado de
establecer defensores ptiblicos para el patrocinio de las comunidades indigenas, de los
trabajadores, de las mujeres y de los menores de edad abandonados o victimas de violencia
intrafamiliar o sexual, y de toda persona que no disponga de medios econémicos. Con esto
se cumple, aunque sea tedricamente, una de las Recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en su Informe sobre el Ecuador de 1996.

Otra norma, no prevista en la Constitucion anterior, hace referencia al derecho de
toda persona a ser oportuna y debidamente informada en su lengua materna de las acciones
iniciadas en su contra (art. 24.12).

Por primera vez se introduce en la Constitucion el principio de motivar o
fundamentar las resoluciones de los poderes publicos (art. 24.13), que estd consagrado en
leyes secundarias. De igual manera, se incluye la invalidez de las pruebas obtenidas o
actuadas en violacion a la Constitucion o a la ley (art. 24.14) y el acceso de las partes a los
documentos relacionados con el proceso judicial, principalmente a los interrogatorios de
testigos y peritos, que tienen la obligaciéon de comparecer ante el juez y responder a las
preguntas que se les formulen (art. 24.15).

2.3. Derechos politicos

El art. 26 prevé el derecho a revocar el mandato que los ciudadanos confieren a los
dignatarios de eleccién popular, limitado por los requisitos que sefiale la propia Constitucién
y la ley.

En cuanto al derecho al voto, se introduce por primera vez la posibilidad de que los
ciudadanos ecuatorianos domiciliados en el exterior puedan elegir Presidente y
Vicepresidente de la Republica en el lugar de su registro o empadronamiento. Los derechos
politicos se suspenden por interdiccién judicial o sentencia que condene a pena privativa de
la libertad, mientras subsistan (arts. 27 y 28).

Se incorpora, por primera vez de manera expresa como de naturaleza constitucional,
el derecho de los extranjeros a solicitar asilo (art. 29), antes respaldado por leyes y
reglamentos especiales y por convenios internacionales.

2.4. Derechos econémicos, sociales y culturales

En cuanto al derecho de propiedad, ha sido dispuesto que el reconocimiento de la
propiedad intelectual se hard también de conformidad con los convenios y tratados
internacionales vigentes, a mds de lo dispuesto en la ley (art. 30.3). Esta reforma guarda
conformidad con los arts. 18 y 274 de la Constitucién, que conceden igual jerarquia a las
normas constitucionales y a los tratados internacionales en cuanto a la aplicabilidad en el
ordenamiento interno.

Por primera vez, fue reconocida como norma constitucional la “igualdad de derechos
y oportunidades de mujeres y hombres en el acceso a recursos para la produccién y en la
toma de decisiones econdémicas para la administraciéon de la sociedad conyugal y de la
propiedad” (art. 34). El igual acceso en la administracién de la sociedad conyugal ya se
habia consagrado en las reformas del Cédigo Civil de 1989 pero no con esta amplitud.

A la norma que consagra el derecho de los trabajadores a la huelga, se suma un
inciso que prohibe “la paralizacién, a cualquier titulo, de los servicios publicos, en especial
de la salud, educacién, justicia y seguridad social; energia eléctrica, agua potable y



alcantarillado; procesamiento, transporte y distribucién de combustible; transportacién
publica y telecomunicaciones. La ley establecera las sanciones pertinentes” (art. 35.10.3).
Esta reforma fue incluida en la anterior Constitucion pero se le han incorporado los sectores
de justicia y seguridad social y la denotacién de servicio “publico”, que en la citada reforma
no estaba explicita. Esta limitaciéon al derecho de huelga en el sector ptiblico guarda
concordancia con el art. 92 de la Constitucion, que dispone la imposicién de sanciones a los
empleados y reparaciones a favor de los ciudadanos y consumidores, por la interrupcion de
servicios publicos que no hayan ocurrido por caso fortuito o fuerza mayor. Con ello se
resuelve un tema que habia dado lugar a un gran debate en la sociedad ecuatoriana, en el
sentido de que si por salvaguardar el derecho a la huelga de los empleados publicos se podia
sacrificar el derecho de la salud, y en ocasiones extremas el de la vida y de la integridad
fisica, principalmente, de las personas individualmente consideradas y de menores recursos
econdmicos que no tienen otra alternativa que acudir a los servicios publicos que brinda el
Estado.

Otra interesante disposicién en cuanto al derecho al trabajo, es aquella que cambia
sustancialmente la norma anterior, segin la cual, el Estado tnicamente se obligaba a
“mejorar las condiciones de trabajo de las mujeres” y se incorpora la obligacién clara y
precisa de “propiciar la incorporacién de las mujeres al trabajo remunerado, en igualdad de
derechos y oportunidades, garantizdndole idéntica remuneracién por trabajo de igual valor”
(art. 36.1).

Por su parte, el art. 36.2 incorpora no sélo el respeto a los derechos laborales, sino
también a los derechos reproductivos de las mujeres para mejorar sus condiciones de trabajo
y su acceso a los sistemas de seguridad social, afiadiendo como sector de mdxima proteccién
en este aspecto a la madre no s6lo en estado de gestacidn, sino en periodo de lactancia, y a la
mujer del sector artesanal, a mas de los otros grupos que ya estaban reconocidos en la
anterior Constituciéon (mujer del sector informal, jefa de hogar y viuda). El reconocimiento
de los derechos reproductivos se entiende como el respeto que merece toda mujer en tomar
decisiones libres y responsables sobre su vida sexual, sin ser coaccionada por su pareja (art.
23.25).

Por primera vez se reconoce en el ordenamiento juridico interno el trabajo doméstico
no remunerado como labor productiva (art. 36.3), pues la anterior Constitucién ya sefialaba
que “el trabajo del conyuge o conviviente en el hogar, serd tomado en consideracién para
compensarle equitativamente, en situaciones especiales en que aquel se encuentre en
desventaja econémica”.

En cuanto a los derechos de la familia, la nueva Constitucién por fin establece una
igualdad plena entre el matrimonio formal y la unién de hecho, al incluir que la familia “se
constituird por vinculos juridicos o de hecho y se basard en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes” (art. 37.1). El art. 38 dispone que la unién de hecho
también es una familia y que, por ende, tiene los mismos derechos y obligaciones que el
matrimonio formal, y afade que en esta igualdad se incluye también lo relativo a la
presuncién legal de paternidad, y a la sociedad conyugal. Igualmente el inciso segundo de
este articulo incluye la proteccién que merecen las mujeres jefas de hogar.

Es obligacién del Estado, por primera vez, informar, educar y proveer los medios
que coadyuven al ejercicio del derecho de maternidad y paternidad responsable.

Se suprime del vocablo constitucional las palabras “autoridad paterna”, que llevo a
considerar que los padres tienen derecho a maltratar a sus hijos en aras al cumplimiento de
esta frase, al introducirse que el “Estado protegerd a las madres, a los padres y a quienes sean
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones”. En su lugar se habla de
“corresponsabilidad paterna y materna y deberes y derechos reciprocos entre padres e hijos”
(art. 40). En esta misma norma se sefiala que no se considerardn antecedentes de adopcion,



para que los hijos tengan los mismos derechos.

En los mismos derechos de familia fue dispuesto que el Estado, a través del
organismo especializado para alcanzar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
(Consejo Nacional de Mujeres, creado en 1997), incorporard el enfoque de género en planes
y programas, y brindard asistencia técnica para su obligatoria aplicacién en el sector publico.

La nueva Constitucién dedica un acdpite completo al derecho a la salud (antes
reconocido en normas constitucionales dispersas relacionadas a los derechos civiles, a los
derechos de familia y a la seguridad social). Dispone que “el Estado garantizard el derecho a
la salud, su promocién y proteccidn, por medio del desarrollo de la seguridad alimentaria, la
provisioén de agua potable y saneamiento bésico, el fomento de ambientes saludables en lo
familiar, laboral y comunitario, y la posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido a los
servicios de salud conforme a los principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y
eficiencia”. La nueva Constitucién ha afiadido a estos ultimos principios, que ya estaban
reconocidos en la anterior, el principio de calidad.

Sobre el mismo derecho a la salud, la actual Constitucién incorpora el principio de
que los programas y acciones de salud serdn gratuitos para todos y que los servicios publicos
de atencién médica lo serdn para las personas que los necesiten. Por ninglin motivo se negard
la atencidn de emergencia en los establecimientos publicos o privados (art. 43).

Se incluye también una importante reforma que obliga al Estado a “promover la
cultura por la salud y la vida, con énfasis en la educacion alimentaria y nutricional de madres
y nifios, y en la salud sexual y reproductiva, mediante la participacién de la sociedad y la
colaboracién de los medios de comunicacién social”. “Adoptard programas tendientes a
eliminar el alcoholismo y otras toxicomanias™ (art. 43.2). Aunque las toxicomanias ain no
han sido eliminadas mediante programas concretos, se ha promulgado una reforma a la Ley
sobre Sustancias Estupefacientes y Sicotrépicas (art. 105.2, R.O. 173 del 15-10-1997), segtin
la cual los narcodependientes o consumidores que hubieren sido capturados en posesion de
sustancias estupefacientes o sicotrépicas, destinadas para su propio consumo, serin
considerados enfermos y no podran ser recluidos en un centro carcelario, sino sometidos a
tratamiento de rehabilitacion en un centro de salud.

Otra reforma interesante es la que establece que el Estado “reconocerd, respetard y
promoverd el desarrollo de las medicinas tradicional y alternativa, cuyo ejercicio serd
regulado por la ley, e impulsara el avance cientifico-tecnolégico en el drea de la salud, con
sujecion a principios bioéticos” (art. 44).

A la norma de la anterior Constituciéon que disponia la existencia de un sistema
nacional de salud con la participacion de los sectores publico y privado, se ha incluido la
obligacién del Estado de organizarlo de manera descentralizada, desconcentrada y
participativa (art. 45).

Debido a que la falta de presupuesto fiscal ha sido una de las causas que han incidido
en la carencia de servicios de salud adecuados y eficientes, principalmente a favor de los
sectores de menores recursos econdmicos, la nueva Constituciéon dispone que “el
financiamiento de las entidades publicas del sistema nacional de salud provendrd de aportes
obligatorios, suficientes y oportunos del Presupuesto General del Estado, de personas que
ocupen sus servicios y que tengan capacidad de contribucién econémica y de otras fuentes
que sefiale la ley” (art. 46). A su vez, el inciso 2 de esta norma dispone que “la asignacién
fiscal para salud puiblica se incrementard anualmente en el mismo porcentaje en que
aumenten los ingresos corrientes totales del presupuesto del gobierno central. No habra
reducciones presupuestarias en esta materia’”.

Es la primera vez que en una Constitucion Politica del pais se clasifica de manera
expresa a los sectores menos favorecidos como “grupos vulnerables” (Seccién Quinta, Cap.
5, del Titulo I), al disponer que “en el &mbito publico y privado recibirdn atencion prioritaria,



preferente y especializada los nifios y adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas
con discapacidad, las que adolecen de enfermedades catastréficas de alta complejidad y las
de la tercera edad. Del mismo modo, se atenderd a las personas en situacién de riesgo y
victimas de la violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales y antropogénicos”
(art. 47). Esta disposicion constituye un significativo avance en la doctrina segtin la cual los
derechos humanos son universales, integrales y complementarios, mds ain si se involucra
también al sector privado en la proteccién de los mismos.

Los arts. 48 y 49 de la nueva Constitucién hacen referencia a la proteccién de los
nifios y adolescentes. La anterior Constitucion sefialaba que “los menores tienen derecho a la
proteccidn de sus progenitores”; la nueva sustituye este dltimo término por el de “la familia”
y dispone, al igual que la anterior, que esta dltima, el Estado y la sociedad se obligan a
proteger sus derechos, pero afiadiendo “la promocién, con mdxima prioridad del desarrollo
integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos los
casos se aplicard el principio del interés superior de los nifios y sus derechos prevaleceran
sobre los de los demds” (art. 48). Este dltimo principio ya constaba en la anterior
Constitucidn; sin embargo, lo novedoso de esta norma radica en establecer la aplicacién del
“interés superior” a favor de este grupo social para todos los casos.

La anterior disposicién se complementa con la que sefiala que “los nifos y
adolescentes gozardn de los derechos comunes al ser humano, ademds de los especificos de
su edad. El Estado les asegurard y garantizard el derecho a la vida, desde su concepcion; a la
integridad fisica y siquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacién y cultura, deporte y recreacidn; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacién social, al respeto a su libertad y
dignidad y a ser consultados en los asuntos que los afecten”. La Constitucion anterior ya
establecia la mayoria de estos derechos, pero se han agregado algunas novedades como el de
tener una familia, acorde con la Convencién de los Derechos del Nifio, y el de ser
consultados, ya no de acuerdo a la ley (como disponia la antigua Constitucion) sino en todos
los asuntos que les afecten. Pero lo mds revolucionario es, sin duda, el conceder el derecho a
la ciudadania a los nifios y adolescentes. Esta reforma debia darse necesariamente por cuanto
la nueva Constitucién en lo referente al tema de la ciudadania eliminé la divisién entre
ciudadanos y no ciudadanos, y ahora lo son todos los ecuatorianos desde su nacimiento (art.
6) y, por ende, gozan de los derechos establecidos en esta Constitucién, que pueden ejercer
por derecho propio o por persona interpuesta.

El art. 50 reconoce otros derechos mds especificos a favor y de los nifios y
adolescentes, algunos contemplados en la anterior Carta, pero no precisados en forma tan
detallada como lo hace la actual, y otros totalmente nuevos. Asi, entre el primer grupo de
derechos se encuentran, por ejemplo, la proteccién contra el maltrato, la violencia fisica o
sicologica y contra la explotacién laboral. En el segundo grupo tenemos: la atencion
prioritaria a los menores de 6 afios en cuanto nutricidn, salud, educacién y cuidado diario; la
integracién social a quienes tengan discapacidad; la proteccion contra el tradfico de menores,
pornografia, prostitucién, explotacion sexual, uso de estupefacientes, sustancias sicotrdpicas
y consumo de bebidas alcohdlicas; la prevencion contra la discriminacién y negligencia; la
atencién prioritaria en casos de desastres y conflictos armados; la proteccién frente a la
influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a través de cualquier medio y
que promuevan la violencia, la discriminacién racial o de género, o la adopcién de valores
falsos.

Por primera vez se menciona en la Constitucién que los menores de 18 afios estardn
sujetos a la legislaciéon de menores y a una administracién de justicia especializada en la
Funcién Judicial (art. 51), ya que anteriormente estos procesos estaban a cargo de jueces
administrativos que dependian del Gobierno Central.



El art. 52 obliga al Estado a organizar un sistema nacional descentralizado de
proteccién integral para la nifiez y adolescencia, cuyo drgano rector de cardcter nacional se
integrard paritariamente entre el Estado y sociedad civil y serd competente para la definicién
de las politicas.

El art. 53 garantiza constitucionalmente los derechos de los discapacitados, los
cuales ya se habian reconocido en la Ley sobre Discapacidades (Ley n° 180, R.O. 996, del
10-8-1992). En ésta, se dispone la obligacién de conceder ciertos beneficios a favor de los
discapacitados, como por ejemplo, construir aceras y veredas para su circulacién, y
permitirles el acceso adecuado a los lugares publicos; la obligacién del sector privado de
destinar un porcentaje, sefialado por la ley, de puestos de trabajo para discapacitados; asi
como exenciones tributarias y tarifas preferenciales de transporte. La norma constitucional
ratifica estas disposiciones y afiade que se dard prioridad a las personas discapacitadas que se
encuentren en la indigencia, para su integracién y equiparacién de oportunidades. También
establece la Carta Politica el derecho a la comunicacién por medio de formas alternativas. El
Estado debera tomar medidas para que estas formas de comunicacién puedan ser
incorporadas también en los programas de estudios de las escuelas y colegios a favor de
estas personas, a fin de que su integracion social sea més efectiva.

Se impone al Estado la obligacién de garantizar a las personas de la tercera edad y a
los jubilados, el derecho a la asistencia especial que les asegure un nivel de vida digno,
atencion integral de salud gratuita y tratamiento preferente tributario y en servicios (art. 54).
Obliga también, ademds del Estado, a la familia y a la sociedad a proveer a estas personas y
a otros grupos vulnerables una adecuada asistencia econdmica y sicoldgica que garantice su
estabilidad fisica y mental. Estas normas coinciden con aquellas que constan en la Ley del
Anciano (Ley n°® 27, R.O. 806 del 6-11-1991), en la que se consagra la prohibicién de la
discriminacién por razones de edad, y dispone la obligatoriedad de conceder ciertos
beneficios a las personas de la tercera edad, como el derecho a pagar tnicamente el 50% de
algunos servicios publicos, tales como el transporte terrestre y aéreo, y de ciertas tasas y
contribuciones al Estado.

En cuanto al derecho a la seguridad social, la actual Constitucién extiende la
irrenunciabilidad de este principio a todos los habitantes y dispone que la seguridad social se
prestard con la participacién de los sectores publico y privado, de conformidad con la ley
(art. 55). Al hablar de habitantes se entiende también a los extranjeros, ya que la anterior
Carta se referfa sélo a los ecuatorianos.

Por primera vez la Constitucién reconoce expresamente un sistema nacional de
seguridad social que se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia, para la atencién de las
necesidades individuales y colectivas, en procura del bien comun (art. 56).

En favor de los jubilados y personas de la tercera edad, el art. 59, inciso final, obliga
a que las pensiones deban ajustarse anualmente, seglin las disponibilidades del fondo
respectivo, que se capitalizard para garantizar una pensién acorde con las necesidades
basicas de sustentacién y costo de vida.

Las garantias a favor del seguro social campesino se han visto ampliadas: en los
seguros publicos y privados, los asegurados y empleadores deben aportar obligatoriamente a
su financiamiento (art. 60).

El principio de subsidiaridad se recoge en el art. 61, al disponer que los seguros
complementarios estardn reorientados a proteger contingencias de seguridad social no
cubiertas por el seguro general obligatorio 0o a mejorar sus prestaciones, y serdn de caricter
opcional. Se financiardn con el aporte de los asegurados, y serdn administrados por entidades
publicas, privadas o mixtas, reguladas por la ley.

En cuanto al derecho a la cultura, se fomenta la interculturalidad, obligando al



Estado a integrar sus politicas e instituciones, segtn los principios de equidad e igualdad de
las culturas (art. 62). Se inserta por primera vez en una Constitucién el derecho a participar
en igualdad de condiciones y oportunidades, en los bienes, servicios y manifestaciones de la
cultura (art. 63).

El derecho a la educacidon estd garantizado de manera amplia en la nueva
Constitucién, anadiéndose algunas novedades: se reconoce como derecho irrenunciable de
todas las personas; deber inexcusable del Estado, la sociedad y la familia; drea prioritaria de
la inversidon publica; la educacién promovera el respeto por los derechos humanos y la
equidad de género e impulsard la interculturalidad, la solidaridad y la paz; el Estado
garantizard la educacion para personas con discapacidad (art. 66).

El art. 67 garantiza la gratuidad de la educacién publica hasta el nivel medio, pero
fue eliminado el nivel superior que si estaba consagrado en la anterior Constitucidn, por
razones politicas que van en desmedro de los sectores menos favorecidos. Para subsanar esta
disminucién, los estudiantes en situacion de extrema pobreza recibirdn subsidios especiales y
ninguna persona podra ser privada de acceder a la educacion por razones econdmicas, para lo
cual las entidades de educacion superior estableceran programas de crédito y becas (art. 77).

De manera expresa, fue reconocido un sistema de educacién intercultural bilingiie,
en el cual se mantiene, como lo disponia la anterior Constitucién, la utilizacién como lengua
principal la de la cultura respectiva y el castellano como lengua de relacién intercultural (art.
69).

Al igual que en el derecho a la salud, el Estado estd obligado a asignar en su
presupuesto un porcentaje no menor del 30% de los ingresos corrientes totales del gobierno
central, a favor de la educacién y para erradicar el analfabetismo (art. 71). La nueva
Constitucién dispone también la participacion de la sociedad en el financiamiento,
realizando aportes econdmicos voluntarios, deducibles del pago de obligaciones tributarias,
conforme a la ley (art. 72).

Se introducen por primera vez entre los derechos econdmicos, sociales y culturales,
los de la ciencia y tecnologia y de la comunicacién (arts. 80 y 81). El primero se fomentara
en todos los niveles educativos para mejorar la productividad, el manejo sustentable de los
recursos naturales y satisfacer las necesidades basicas de la poblacién. Se reconoce el
conocimiento cientifico ancestral colectivo. El segundo derecho permite el acceso a fuentes
de informacién, a buscar, recibir, conocer y difundir informacién objetiva, veraz, plural,
oportuna y sin censura previa. Se garantiza también el derecho al secreto profesional de los
periodistas, conforme lo dispone la ley especial. Se prohibe la reserva de informaciones que
reposen en los archivos publicos, excepto por razones de seguridad nacional y otras causas
establecidas en la ley. Esta dltima norma permite que por razones de reserva se oculte
informacién oficial que vaya en desmedro de los derechos de los individuos y de la
colectividad. La disposicion mds novedosa que estd conforme con las garantias de los
derechos civiles, es la que prohibe la “publicidad que por cualquier medio promueva la
violencia, el racismo, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y cuanto afecte a la
dignidad del ser humano”.

2.5. Derechos colectivos

La nueva Constitucién, por primera vez, proclama el reconocimiento expreso de los
derechos de las colectividades indigena y negra del pais (art. 83). Existe un acdpite especial
en favor de los derechos de estas colectividades (arts. 84 y 85). Ademas, se establece que la
ley respectiva se encargard de organizar el gobierno y administracién de los territorios
ocupados por las nacionalidades indigenas y afroecuatorianas (art. 241), al denominarlos
como “circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas” dentro del Titulo XI,
relativo a la “Organizacién Territorial y Descentralizacion”, “De los Regimenes Especiales”,
seflalando que “existirdn regimenes especiales de administracién territorial por



consideraciones demograficas y ambientales. Para la protecciéon de las dreas sujetas a
régimen especial, podrdn limitarse dentro de ellas los derechos de migracién interna, trabajo
o cualquier otra actividad que pueda afectar el medio ambiente. La ley normaré cada régimen
especial” (art. 238.1). A fin de subsanar las limitaciones de ciertas garantias constitucionales
seflaladas en el inciso anterior, la Constitucién prevé que los residentes afectados por esta
limitacién serdn compensados mediante el acceso preferente al beneficio de los recursos
naturales disponibles y a la conformacién de asociaciones que aseguren el patrimonio y
bienestar familiar.

Entre los derechos a favor de las colectividades indigena y afroecuatoriana mds
importantes, se encuentran los siguientes: mantener su identidad y tradiciones en lo
espiritual, cultural, lingiiistico, social, politico y econdémico; conservar y mantener la
posesion ancestral y la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que serdn
inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad del Estado para declarar su
utilidad publica, pero estdn exentas del pago del impuesto predial; participar en el uso,
usufructo, administracién y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen
en sus tierras; ser consultados sobre proyectos de explotacion de esos recursos y que puedan
afectarlos ambiental o culturalmente, participar en sus beneficios y recibir indemnizaciones
por los perjuicios socio-ambientales que les causen; garantizar la propiedad intelectual
colectiva de sus conocimientos ancestrales; mantener, desarrollar y administrar su
patrimonio cultural e histérico; mantener sus conocimientos y pricticas de medicina
tradicional; conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y organizacién
social (en la que se incluyen funciones de administracién de justicia y aplicacién de normas
y procedimientos propios en la solucién de conflictos, de acuerdo a sus costumbres o a su
derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, las leyes, el orden
publico y los derechos humanos) (arts. 191 y 84.1).

El derecho de la poblacién a vivir en un medioambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado que garantice un desarrollo sustentable (art. 86.1), es otro derecho colectivo
garantizado en la nueva Constitucioén, cuyo enunciado general estaba ya consagrado en la
anterior, habiéndose afiadido la obligacién del Estado de garantizar la preservacion de la
naturaleza, lo cual le da mayor fuerza legal a esta obligaciéon contemplada en leyes
especiales. Lo meritorio de la nueva Constitucién es que el tema del medioambiente se
encuentra en otras normas constitucionales como las referentes a los derechos de las
colectividades indigena y negra, a la ciencia y la tecnologia, y las garantias civiles de los
ciudadanos (art. 23.6), y que por primera vez se lo valora como un derecho que trasciende lo
individual y afecta a la colectividad entera. El nuevo texto conserva normas del anterior,
principalmente sobre los aspectos de la proteccién del medioambiente que se consideran de
utilidad publica, a los cuales se suma la recuperacion de los espacios naturales degradados
que anteriores Constituciones no la mencionaban.

Las medidas consagradas en el art. 89 son realmente las novedades en este campo,
segtn las cuales el Estado se obliga a promover en el sector publico y privado el uso de
tecnologias medioambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes; a
establecer estimulos tributarios para quienes realicen acciones ambientalmente sanas; a
regular la propagacion, experimentacion, uso, comercializacion e importacién de organismos
genéticamente modificados.

Los derechos de los consumidores constituyen otro mérito de la nueva Constitucién
que los consagra por primera vez en el art. 92, que impone responsabilidad civil y penal, en
su caso, no s6lo a quienes presten servicios publicos sino a quienes comercialicen bienes de
consumo (sector privado). En esta norma se promueve también la constitucién de
asociaciones de consumidores y usuarios, y se dispone la responsabilidad civil del Estado
por los dafios que cause a los habitantes en la provisién de servicios publicos, con lo que este



derecho, asi consagrado, trasciende también lo individual para llegar a lo colectivo.

3. Garantias institucionales de los derechos individuales y colectivos

3.1. Recurso de hdbeas data: se conservan las reglas generales de la Constitucion
anterior, agregdndose que si la falta de atencidn de los datos causare perjuicio, el afectado
podrd demandar una indemnizacién (art. 94.3). Esto permitird que este derecho sea
efectivamente aplicable, ya que algunos funcionarios ain tratan de desconocerlo o demorar
su efectivo goce. La Constitucion vigente incorpora una norma muy interesante que permite
acceder a los datos personales que consten en los archivos sobre defensa nacional, a fin de
evitar que los derechos de los individuos sean violentados a pretexto de la excepcidén que
estaba prevista en la Constitucion anterior sobre los “documentos reservados por razones de
la seguridad nacional”.

3.2. Accion de amparo constitucional (art. 95): se faculta también a las
colectividades a acceder a esta accion por intermedio de un representante, y se incluye que el
tramite serd preferente y sumario; que son susceptibles de ella, no sélo las acciones sino las
omisiones de una autoridad puiblica, o de personas que presten servicios publicos o que
actden por delegacién o concesion de dicha autoridad; y que podrd ser interpuesta también
cuando se violen derechos consagrados en los tratados internacionales, ademds de los
constitucionales, y contra los particulares cuando su conducta afecte grave y directamente un
interés comunitario, colectivo o un derecho difuso. Esta norma amplia enormemente las
posibilidades de interponer esta accidn, antes llamado recurso, exceptudndose las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso, en virtud de que estas dltimas son susceptibles de
recursos judiciales especificos, debidamente consagrados en las leyes especiales. La
posibilidad de interponer la accién contra los particulares estd acorde con las facultades que
se le conceden al Defensor del Pueblo de actuar también por actos u omisiones cometidos
por particulares, que violen los derechos de los individuos y de las colectividades.

La ley determinard las sanciones a las autoridades o personas que incumplan las
resoluciones dictadas por el juez en cumplimiento de esta accidn, asi como a los jueces y
magistrados que violen su procedimiento, el cual, se mantiene en lo formal, como estaba en
la anterior Constitucién; también se faculta al juez a que adopte para su ejecucién las
medidas que considere pertinentes, inclusive acudir a la fuerza publica (art. 95.7). La nueva
Constitucidn también dispone que no serdn aplicables las normas procesales que se opongan
a la accién de amparo ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho. Con ello
se evita que los jueces invoquen leyes especiales y secundarias que impidan la inmediata y
efectiva ejecucion.

3.3. Defensoria del Pueblo (art. 96): se conservan las mismas facultades que le
concedia la Constitucién anterior, afiadiéndose la que estd conforme con las nuevas normas
en defensa del consumidor, que sefiala la facultad de observar la calidad de los servicios
publicos; se mantienen los principios de autonomia e inmunidad, pero se afiade que para la
eleccién del Defensor del Pueblo se escuchard a las organizaciones de derechos humanos y
sus funciones durardn cinco afios y no cuatro, como se mencionaba en la anterior Carta, con
el propdsito de concederle mayor independencia de los otros poderes del Estado que son
elegidos cada cuatro afios.

3.4. Recurso de habeas corpus (art. 93): el procedimiento y facultades generales son
mantenidos. Se ha incorporado, con mucha pertinencia, que el detenido sea presentado ante
la autoridad municipal en el plazo de 24 horas desde la recepcidn de la solicitud, y que dicha
autoridad dicte su resolucién en las 24 horas siguientes. Esta reforma impide que el recurso
se demore injustificadamente. También resulta prevista, por primera vez, la responsabilidad
civil y penal del alcalde que no tramitare el recurso. Estas importantes incorporaciones
evitardn que este recurso sea desconocido por algunas autoridades municipales, como asi ha



sucedido en ciertos casos.

3.5. En cuanto al Tribunal Constitucional, para regular su trabajo se expidi6 la Ley
de Control de Constitucionalidad (R.O. 99, del 2 de junio de 1997). La nueva Carta Politica
introduce algunos cambios a las facultades del Tribunal:

- dictaminar, de conformidad con la Constitucidon, sobre tratados o convenios
internacionales, previo a su aprobacién por el Congreso Nacional. Aunque esta disposicién
demora el trdmite para la ratificacién de los tratados, fue establecida con el propésito de que
el contenido de estos tltimos no esté en contradiccién con la norma constitucional que, en la
practica, no podria presentarse, ya que la mayoria de las actuales disposiciones
constitucionales han recogido principios y normas de los pactos internacionales de derechos
humanos, de los cuales el Estado es Parte;

- se agrega que las providencias de la Funcién Judicial no serdn susceptibles de
control por parte del Tribunal Constitucional. El espiritu de esta norma estd dirigido a
precautelar la independencia de las decisiones judiciales, precisamente ahora que los
organismos que administran justicia cuentan con garantias constitucionales y legales que les
permiten actuar con mayor diligencia y eficacia y que, por ende, ya no podrian argumentar
que dichas normas les impiden ejercer sus funciones con mayor agilidad y equidad. Ademas,
como es sabido, las providencias judiciales pueden ser controladas y revisadas por recursos
judiciales especificos sefialados en la ley especial. Esta reforma coincide con la disposicion
que fue mencionada anteriormente en el sentido de que las providencias judiciales no serdn
susceptibles de la accién de amparo. Una parte de la doctrina juridica ha argumentado que
estas normas constituyen una seria limitacién a los derechos ciudadanos, ya que un buen
porcentaje de las violaciones a las garantias fundamentales de los individuos ocurre en la
administracion de justicia y la accién de amparo podria constituirse en un excelente
mecanismo para cesar o remediar las consecuencias de un acto u omisién de una autoridad
judicial. Obviamente la naturaleza juridica del recurso impide que asi suceda, ya que
precisamente fue creado para ser interpuesto ante el érgano judicial.

- la atribucién para conocer las resoluciones que deniegan el hdbeas corpus, el
habeas data y la accién de amparo, serd también ejercida por el Tribunal Constitucional a
solicitud de las partes, ademds del Defensor del Pueblo, que ya constaban en la anterior
norma. Esta disposicién permite el acceso directo de los individuos ante el Tribunal
Constitucional cuando sean rechazados dichos recursos.

- a la declaratoria de inconstitucionalidad se incorpora en la nueva Constitucioén que,
si transcurridos 30 dias desde la publicacién de la resolucién del Tribunal en el Registro
Oficial, el funcionario o funcionarios responsables no la cumplieren, el Tribunal de oficio o a
peticion de parte los sancionard de conformidad con la ley.

3.6. Separaciéon del Ministerio Publico de la Procuracion General del Estado,
mediante reformas a su Ley Organica (R.O. 26, del 19 de marzo de 1997): al concederle mas
autonomia al Ministerio Publico, el patrocinio y defensa de la sociedad estidn mejor
garantizados, logrando que sus funciones de indagacién e investigacién procesal sean mas
independientes de los poderes del Estado. Con estas reformas, la Policia Judicial pasa a estar
bajo las 6rdenes del Ministerio Publico. Este objetivo también se ha fortalecido con la
creacién de la Escuela de Fiscales, con sede en Quito, y extensiones en los demds distritos
del pais, mediante Acuerdo Ministerial n° 060, del 17 de diciembre de 1997. Igualmente, la
propia norma constitucional ha ratificado esta independencia al disponer expresamente que
“el Ministerio Publico es uno, indivisible e independiente en sus relaciones con las normas
del poder publico; tendrd autonomia administrativa y econdémica”. ‘“Prevendrd en el
conocimiento de las causas, dirigird y promoverd la investigacion preprocesal y procesal
penal”. “Para el cumplimiento de sus funciones, el Ministerio Fiscal General organizard y
dirigird un cuerpo policial especializado y un departamento médico legal”. “Vigilard el



funcionamiento y aplicacién del régimen penitenciario y la rehabilitaciéon social del
delincuente y velard por la proteccién de las victimas, testigos y otros participantes en el
juicio penal” (arts. 217 y 219). Estas innovadoras reformas contribuirdn a que los procesos
sean mds diligentes, y a que los agentes de la fuerza publica no se encarguen mds de la
investigacién preprocesal, sino que su trabajo se dirija tinicamente al cumplimiento de las
Ordenes judiciales y del Ministerio Publico en la investigacién y sancion de los delitos.
Contando el Ministerio Publico con personal especializado e idéneo, se reducirdn
notablemente practicas violatorias de los derechos humanos como la tortura y la desaparicién
forzada de personas.

4. Reformas a la administracién de justicia

La despolitizacion de la justicia, ha tenido lugar a través del dltimo nombramiento de
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia por parte de una Comisién Especial,
integrada por varios sectores de la sociedad civil y del Estado, y ya no tanto por el Congreso
Nacional. Una reforma que fortalece la independencia de la justicia y que se suma al
principio general de autonomia que ya estaba consagrado en la anterior Constitucidn, es
aquella que sefala que los magistrados y jueces serdn independientes en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional aun frente a los demds 6rganos de la Funcién Judicial; sélo estardn
sometidos a la Constitucién y a la ley (art. 199.2).

Otro resultado de la consulta de mayo de 1997 fue la creacién del Consejo Nacional
de la Judicatura, que serd el 6rgano encargado de los aspectos administrativos y de gobierno
de la Funcién Judicial. La estructura y funciones de este Consejo se regula por su Ley
Orgénica, que ha sido aprobada por el Congreso Nacional y promulgada por el Ejecutivo, en
enero de 1998.

En el plazo de 4 afios deberd realizarse la incorporacidon progresiva de los juicios
orales en el sistema procesal ecuatoriano, para lo cual el Congreso Nacional reformara las
leyes necesarias y la Funcién Judicial adecuard las dependencias e instalaciones para
adaptarlas al nuevo sistema (Disposicidn transitoria 27°). Esta reforma se complementa con
la que consta en el art. 194 segin la cual, la presentacién y contradiccion de las pruebas en
los procesos se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios
dispositivo, de concentracién e inmediacion.

Como principio alternativo, y sin perjuicio del principio de la unidad jurisdiccional
que se sigue manteniendo en la nueva Constitucion (art. 191.1), estd prevista la creacidn,
conforme a la ley, de jueces de paz, encargados de resolver con equidad conflictos
individuales, comunitarios o vecinales (art. 191.2).

En las funciones de justicia en favor de los pueblos indigenas (art. 191.4), se
aplicardn, como hemos visto, normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos
internos, de conformidad con sus costumbres, siempre que no sean contrarias a la
Constitucidn y a las leyes.

La nueva Constitucién incorpora la obligacion del sistema procesal de hacer
efectivas las garantias del debido proceso y de velar por el cumplimiento de los principios de
inmediacidn, celeridad y eficacia en la administracidn de justicia (art. 192), principios que
constan en las leyes pero que no tenfan un reconocimiento constitucional expreso.

En cuanto al principio relativo a la publicidad de los juicios, se incluye la limitacién
segin la cual no se admitird la transmisiéon de las diligencias judiciales por los medios de
comunicacién ni su grabacién por personas ajenas a las partes y a sus defensores (art. 195).

Una de las reformas de mayor trascendencia en el campo de la administracion de
justicia es la que dispone que “todos los magistrados y jueces que dependan de la Funcién
Ejecutiva pasaran a la Funcién Judicial y, mientras las leyes no dispongan algo distinto, se
someterdn a sus propias leyes orgdnicas. Esta disposicién incluye a los jueces militares, de



policia y de menores. Si otros funcionarios publicos tuvieren entre sus facultades la de
administrar justicia en determinada materia, la perderdn, y se la trasladard a los 6rganos
correspondientes de la Funcién Judicial. El Consejo Nacional de la Judicatura presentara al
Congreso Nacional los proyectos que modifiquen las leyes pertinentes, para que estas
disposiciones puedan cumplirse. El personal administrativo que actualmente labora en las
cortes, tribunales y juzgados militares, de policia y de menores, cuya estabilidad se
garantiza, pasard a formar parte de la Funcion Judicial” (Disposicion Transitoria 26°).

5. Reformas al sistema penal

La Constitucién resulta innovadora mediante un acapite especial sobre el régimen
penitenciario (Cap. 4, Titulo VIII). Los principios establecidos en el art. 208 estdn referidos a
aquellos establecidos en las leyes especiales sobre este tema. Lo novedoso de la disposicién
es que habla por primera vez de la educacién y capacitacién del sentenciado por el trabajo,
con el fin de obtener su reincorporacion en la sociedad; dispone también que los centros de
detencién contardn con los recursos materiales y las instalaciones adecuadas para atender la
salud fisica y siquica de los internos, e incorpora la posibilidad de que instituciones privadas,
sin fines de lucro, y supervigiladas por el Estado, puedan administrar los centros de
detencién. Este articulo incluye también una reforma que aunque estd consagrada en las
leyes especiales ha sido necesario concederle jerarquia constitucional, ya que la masificacién
de las cérceles impide el cumplimiento del principio de que los procesados permanezcan en
centros de detencion provisional y que los sentenciados lo hagan en centros de rehabilitacién
social.

El 24 de diciembre de 1997, mediante R.O. 222, el Tribunal Constitucional
suspendid la exclusidén que se hacia a los detenidos por delitos contemplados en la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Sicotrdpicas, para ser beneficiarios de las reformas del Cédigo
Penal que disminuyen la sobrepoblacién carcelaria (Ley 04, R.O. 22 , del 9 de septiembre
1992)'*.

La Disposicion Transitoria 29° obliga a los jueces a conceder la libertad de los
sindicados por delitos reprimidos con prisién que se encuentren detenidos por mas de un
aflo, sin sentencia, sin perjuicio de la continuacién de las causas penales hasta su
terminacion. Se afiade que el Consejo Nacional de la Judicatura sancionard a los jueces que
hayan actuado negligentemente en los juicios respectivos.

6. Conclusion

De lo expuesto, surge que Ecuador se encuentra en una etapa Unica de
transformacién legal, sin precedentes, que debe ser propicia para que el Estado, en
colaboraciéon con la sociedad entera, promuevan el efectivo goce de los derechos
individuales y colectivos que se han consagrado.

MOREIRA, Maria Elena, “Avances en derechos humanos consagrados en la nueva Constitucion
ecuatoriana”, en Contribuciones, ed. Konrad-Adenauer-Stiftung, 3/1999, p. 169. V., asimismo,
CANOSA USERA, Raiil, “La nueva Constitucién de Ecuador. Nota introductoria”, y el texto integro
de la norma, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, ed. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1999, n° 3, p. 525 y sgtes.

103 V. investigaciones 3 (1999), p. 707.
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NOTICIAS
BIOETICA. DONACION DE ORGANOS Y TEJIDOS. PRINCIPIOS (CUBA).

La utilizacién de 6rganos de personas vivas para ser implantados en personas con
enfermedades crénicas irreversibles, es un procedimiento quirdrgico realizado para el
beneficio terapéutico de estas ultimas.

Para la extraccion del 6rgano del donante es necesario la expresion de su voluntad, no
obstante hay partes del cuerpo que no pueden donarse por considerarse que ello atenta contra
las buenas costumbres, tales como 6rganos y tejidos cuya extracciéon altere la salud del
donante permanentemente, poniendo en peligro su vida, o merme su capacidad fisica o
psiquica al perder funciones importantes del organismo.

El 13 de marzo de 1999, la Organizacién Mundial de la Salud estableci6 una serie de
principios, nueve en total, que deben regir los procedimientos relacionados con el trasplante
de 6rganos con fines terapéuticos en cuanto a prioridad, ética y condiciones.

Ellos son:

1. Los dérganos pueden ser obtenidos de cadaveres con el propdsito de un transplante
siempre que: a) no exista obsticulo legal; y b) no existan razones para creer que el fallecido
haya objetado tal procedimiento en vida.

2. Los médicos deben determinar que la muerte del donante potencial no estad
relacionada con el fenémeno del transplante o se haya efectuado con el objetivo de beneficiar
al receptor del 6rgano.

3. Los 6rganos destinados al transplante deben ser removidos preferiblemente de los
cuerpos de personas muertas. Sin embargo, personas vivas pueden donar érganos si se
encuentran relacionados genéticamente con el receptor. Pueden realizarse excepciones en el
caso de transplante de médula dsea u otros tejidos que puedan regenerarse. Un 6rgano puede
ser removido del cuerpo de un adulto donante vivo si el mismo da su consentimiento. El
donante debe estar libre y bajo ninguna influencia o presién y suficientemente informado para
que sea capaz de comprender y sopesar los riesgos, beneficios y consecuencias de tal hecho.

4. No debe ser removido ningun 6rgano del cuerpo de un menor vivo con el propdsito
de un transplante. Pueden hacerse excepciones que son amparadas por la ley en el caso de



tejidos que se regeneran.

5. El cuerpo humano y sus partes no pueden ser objeto de transacciones comerciales.
De acuerdo a este principio, dar o recibir pago (incluye todo tipo de compensacién) por los
6rganos, debe ser prohibido.

6. Alertar sobre la necesidad o disponibilidad de érganos, con vista a ofrecer o recibir
pago, debe ser prohibido.

7. Debe prohibirse a los médicos y otros profesionales de la salud, participar en el
transplante de drganos si existen razones para creer que los érganos es cuestion estdn sujetos
a una transaccion comercial.

8. Debe prohibirse que cualquier persona involucrada en el transplante de 6rganos
reciba un pago que exceda lo que justifica el tipo de servicio brindado.

9. A la luz de los principio de justicia y equidad, la donacién de érganos debe ser el
procedimiento accesible a los pacientes sobre la base de sus necesidades y no sobre bases
financieras u otras consideraciones.

ABBOUD CASTILLO, Neylia L. y PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Las donaciones de
organos y tejidos. Status Legal”, en Revista Cubana de Derecho, ed. Unién Nacional de Juristas, La
Habana, 1999, n° 13, pp. 17/32.

DERECHO A LA IGUALDAD. DISCRIMINACION SEXUAL. CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS, PROTOCOLO 12. PROYECTO (CONSEJO DE EUROPA).

El 26 de enero del 2000 la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa emitié su
AVIS n° 216 en relacion al Proyecto de Protocolo n° 12 a la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

En ella recuerda sus Recomendaciones 1269 (1995) y 1229 (1994) en las cuales
recomendé al Comité de Ministros “consagrar el principio de igualdad de derechos de
hombres y mujeres como un derecho fundamental de la persona humana en un protocolo
adicional a la Convencion de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales”.

Recuerda igualmente su Recomendacién 1116 (1989) en la cual recomendé al Comité
de Ministros “encargar al Comité Director para los Derechos del Hombre brindar prioridad al
refuerzo de la cldusula de no discriminacién del art. 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos”.

En consecuencia, expres6 que esperaba con impaciencia e interés el Proyecto de
Protocolo 12 que ahora se somete a su consideracion.

La Asamblea constaté que la modificacién introducida por el Proyecto de Protocolo
relativa al campo de aplicacion de la no discriminacion consiste en la extension del citado art.
14 a “todo derecho previsto por la ley”, en lugar de encontrarse limitado a los derechos y
libertades reconocidos en la mencionada Convencidn.

Destac6, ademds, que la enumeracién de las causales de discriminacién no es taxativa
y por lo tanto permite la inclusidn jurisprudencial de otras.

Juzgd que la enumeracion de las causales del art. 14, sin ser taxativa, tiene por objeto
establecer una lista de las formas de discriminacién que considera particularmente
aborrecibles. En consecuencia, estimé conveniente el agregado de “orientacion sexual”.

Por otra parte, observé que el principio de igualdad de derechos entre hombres y
mujeres no estd incluido en el proyecto de protocolo.

En consecuencia, declar6 que este proyecto no responde plenamente a sus
expectativas, por lo que recomendé al Comité de Ministros:



I. Reemplazar en el art. 1 del Proyecto de Protocolo el siguiente texto:

“Articulo 1

1. Los hombres y mujeres son iguales ante la ley.

2. El goce de cualquiera de los derechos reconocidos por la ley debe estar asegurado,
sin discriminacién alguna, fundada particularmente en el sexo, orientacion sexual, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas o de otro tipo, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

3. Nadie puede ser objeto de discriminacidon de parte de alguna autoridad publica,
particularmente fundada en los motivos mencionados en el pardgrafo 2”.

II. En el art. 10, limitar a 10 el nimero de ratificaciones necesarias para la entrada en
vigencia del protocolo.

ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, AVIS n° 216 (2000), del 26-1-
2000, en Gazette. Cahier Assemblée Parlementaire, Consejo de Europa, Estrasburgo, enero de 2000,
n°L p. 3.

DERECHO A LA INTIMIDAD. PROTECCION DE DATOS PERSONALES. MENORES. PROTECCION.
INTERNET. REGLAMENTACION (EE.UU.).

El 21 de abril del 2000 entr6 en vigencia en los Estados Unidos la Children’s Online
Privacy Protection Act, aprobada hace dos afios, que regula la recoleccién a través del
Internet de informacién personal de menores de 13 afios. Esta ley dispone qué debe incluir el
operador del Web site en su politica de privacidad, cudndo y cémo obtener el consentimiento
verificable de uno de los padres del nifio y el alcance de su responsabilidad en lo que hace a
la proteccion de la privacidad y seguridad online de los nifios.

El organismo de aplicacion es la Federal Trade Commission.

“How to Comply With The Children’s Online Privacy Protection Rule”, http://www.ftc.gov/bcp/
conline/pubs/buspubs/coppa.htm.

DERECHO AL VOTO. DERECHO A LA IGUALDAD (EE.UU.).

Los tribunales generalmente reconocen a las legislaturas estaduales gran
discrecionalidad para elaborar las leyes que regulan el acceso a las urnas, aun cuando
restrinjan el derecho a asociarse con fines politicos y el derecho de los votantes a que sus
votos tengan efectividad. Conforme al test que la Suprema Corte elabord en Anderson v.
Celebrezze (460 US 780 -1983-), una limitacién al acceso a las urnas sélo estd sujeta al
escrutinio estricto cuando la carga que pone al ejercicio de este derecho es “grave” (severe).
A partir de la adopcidn de esta doctrina, la Corte invariablemente se ha negado a considerar a
las cargas impuestas al derecho de asociacién de los peticionantes incluidas en esa categoria
y, en general, ha confirmado la validez de las normas electorales impugnadas luego de
someterlas a un estdndar intermedio de escrutinio.

En el periodo de sesiones de 1997, la Corte siguié con esta linea jurisprudencial en
Timmons v. Twin Cities Area New Party (520 US 351 -1997-), donde resolvi6 que la
prohibicién de Minnesota a la fusion -es decir, a la posibilidad de que un mismo candidato se
postule por 2 o m4s partidos politicos- constituia una carga permisible, en términos de la I



Enmienda, al derecho de asociacién de los miembros de un partido politico minoritario.

En 1999, en Reform Party of Allegheny County v. Allegheny County Department of
Elections -174 F.3d. 305 (3d Cir. 1999)-, la Camara Federal de Apelaciones para el 3er
Circuito respondi6 a esta restriccion doctrinaria invocando la Clausula de la Igual Proteccion
para declarar la inconstitucionalidad de una ley de Pensilvania que prohibia la fusién de
candidatos a los partidos mds chicos pero no a los mds importantes. Al exigir una
justificacion especifica para una restriccién discriminatoria que limita la capacidad de un
partido menor para competir contra los mas importantes, esta Cdmara usé la mencionada
Cl4usula constitucional para revitalizar la revision de las restricciones al acceso a las urnas.

Recent cases, en Harvard Law Review, Cambridge, 2000, vol. 113, n° 4, febrero, p. 1045.

DERECHO AMBIENTAL. ACCESO A LA INFORMACION. ACCESO A LA JUSTICIA (CONSEJO DE
EUROPA).

El 4 de noviembre de 1999, la Comisién Permanente del Consejo de Europa,
actuando en nombre de la Asamblea Parlamentaria, adopté la Recomendacién 1430 (1990).

En esa oportunidad, manifesté que en los albores del tercer milenio, el estado del
medioambiente en Europa sigue siendo una fuente importante de preocupacién y que el
desarrollo sostenible en dicho continente sélo podrd efectivamente ser una realidad si los
ciudadanos intervienen activamente, jugando plenamente su rol en la toma de decisiones de
todos los niveles. El acceso a la informacién sobre el medioambiente, la participacion del
publico y el acceso a la justicia en ese drea son, en consecuencia, presupuestos indispensables
para que los ciudadanos estén asociados al proceso decisorio en materia ambiental.

Recordd, asimismo, que los ministros del medioambiente de 39 Estados y la Unién
Europea suscribieron, con ocasién de la 4ta Conferencia Ministerial celebrada en junio de
1998 en Arhus (Dinamarca), la Convencion sobre el Acceso a la Informacion, la
Participaciéon del Publico en el Proceso Decisorio y el Acceso a la Justicia en Materia
Ambiental, redactada en el marco de la Comisién Econémica para Europa de las Naciones
Unidas (CEE-ONU). Agregd que la mencionada Convencién sélo fija normas minimas, e
identificé varios desafios a los que es necesario hacer frente en el curso del proceso de
ratificacion.

En consecuencia, recomendd al Comité de Ministros:

1. Tomar en cuenta los principios de la Convencién de Arhus en los trabajos del
Consejo de Europa, particularmente en lo que concierne a la elaboracién de instrumentos
juridicos, politicas y programas, cuando éstos puedan tener incidencia en el medioambiente.

2. Encargar al 6rgano competente del Consejo de Europa la implementacién de la
Convencién de Arhus en el marco de la cooperacion regular de la Organizacién con la
Comision Econémica para Europa de las Naciones Unidas (CEE-ONU).

3. Invitar a los gobiernos de los Estados Miembros a:

a) firmar y ratificar lo mas rdpidamente posible la citada Convencién, estableciendo y
manteniendo normas mds avanzadas que las alli previstas;

b) establecer los instrumentos juridicos, administrativos y de cualquier otro tipo que
garanticen la aplicacion efectiva y global de dicha Convencién; y

¢) respetar la exigencia de participacion del publico desde las primeras etapas de la
elaboracién de la legislacion, politicas y programas, cuando éstas puedan tener incidencia en
el medioambiente.



Nota de Secretaria: en la misma fecha, también se aprob6 la Recomendacién 1431 (1999) relativa a la
Accién futura del Consejo de Europa en materia de Proteccién del Medioambiente (v. op. cit. infra, p.
6), en la que recomienda: 1) al Comité de Ministros, invitar a los gobiernos de todos los Estados
Miembros a firmar y ratificar la Convencién sobre la Responsabilidad Civil por los Dafios Resultantes
de Actividades Peligrosas para el Medioambiente y la Convencidén sobre la Protecciéon del
Medioambiente a través del Derecho Penal, una vez modificadas sus legislaciones nacionales, a fin de
implementar las disposiciones de dichos acuerdos; 2) a los organismos apropiados del Consejo de
Europa, examinar la factibilidad de: a) un proyecto que permita sujetar a los Estados, eventualmente a
través de una Carta Europea del Medioambiente, a la obligacion de aplicar el principio de precaucion,
de favorecer el desarrollo sostenible, de proteger el medioambiente y de prevenir la polucién
transfronteriza; b) una enmienda o un protocolo adicional a la Convencién Europea de Derechos
Humanos, relativa a los derechos del individuo a un ambiente sano y viable; y c) establecer la
cooperacién entre el Consejo de Europa, Comisién Econdémica para Europa, Unién Europea y otras
organizaciones internacionales, a los fines de la proteccion del medioambiente, particularmente
mediante la mejora del acceso de las personas y de las ONG a los tribunales internacionales, y el
recurso unilateral de los Estados a dichas jurisdicciones, y el estudio de los medios para elaborar una
Carta Europea para el Medioambiente.

ASAMBLEA PARLAMENTARIA DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacién 1430 (1999),
del 4-11-1999, en Gazette. Cahier Assemblée Parlementaire, n° VII, noviembre de 1999, p. 5.

ECONOMIA. GLOBALIZACION. SITUACION FINANCIERA INTERNACIONAL (IBEROAMERICA).

Los jefes de Estado y de Gobierno de los 21 paises iberoamericanos, reunidos en la
IX Cumbre realizada en la ciudad de La Habana, Cuba, el 16 de noviembre de 1999,
debatieron acerca de los principales temas internacionales, en especial lo relacionado con la
actual situacién financiera internacional en una economia globalizada, sus implicaciones
sobre el crecimiento y el desarrollo de Iberoamérica, y las medidas para identificar y poner en
préictica estrategias que fortalezcan el sistema financiero internacional, para que responda real
y efectivamente al funcionamiento estable de la economia mundial incluyendo,
especialmente, las necesidades de los paises en desarrollo.

DECLARACION DE LA HABANA, Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, La
Habana, 15-16 de noviembre, “Iberoamérica y la Situacién Financiera Internacional en una Economia
Globalizada”, en Revista Cubana de Derecho, ed. Unién Nacional de Juristas, La Habana, 1999, n° 14,
pp. 71/76.

LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL. PUBLICIDAD. PUBLICIDAD POR CORREO ELECTRONICO
(AUSTRIA).

Independientemente de las exigencias impuestas por el derecho comunitario, Austria
ha reformado su ley reglamentaria de las telecomunicaciones a fin de prohibir
definitivamente la publicidad por correo electrénico que no cuente con el consentimiento del
destinatario (art. 101.3 de la ley), que es revocable en cualquier momento.

TUCHLER, Michael, “Développements récents - Publicité, pratiques commerciales et méthodes de
vente - Austriche”, en Revue Européenne de droit de la Consommation, ed. Centre de droit de la
consommation, Louvain-la-Neuve, 1999, n° 4, p. 424.



LIBERTAD DE EXPRESION COMERCIAL. PUBLICIDAD. PUBLICIDAD POR TELEFONO (AUSTRIA).

El art. 101 de la Ley de Telecomunicaciones de Austria prohibe la realizacién de las
llamadas telefénicas con fines publicitarios a menos que el destinatario previamente haya
prestado su consentimiento para recibirlas.

El 18 de mayo de 1999, la Corte Suprema de Austria estimé que una llamada
tendiente a obtener el mencionado consentimiento también constituye una llamada telefénica
con fines publicitarios y que dicha practica viola el art. 1 de la Ley sobre Lealtad Comercial,
que dispone que los actos de comercio que estdn fundados en objetivos de concurrencia son
contrarios a las buenas costumbres y, por lo tanto, prohibidos.

TUCHLER, Michael, “Développements récents - Publicité, pratiques commerciales et méthodes de
vente - Austriche”, en Revue Européenne de droit de la Consommation, ed. Centre de droit de la
consommation, Louvain-la-Neuve, 1999, n° 4, p. 423.

MERCOSUR. NORMATIVA. CONSEJO DEL MERCADO COMUN. GRUPO MERCADO COMUN. COMISION
DE COMERCIO (MERCOSUR).

1. Consejo del Mercado Comiin:

Convenio de Cooperacién entre Autoridades Supervisoras de Empresas Aseguradoras
de los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n° 8/99). Acuerdo Marco sobre Condiciones de
Acceso para Empresas de Seguros con Enfasis en el Acceso por Sucursal (DEC n° 9/99).
Memordndum de Entendimiento relativo a los Intercambios Gasiferos entre los Estados
Partes del MERCOSUR (DEC n° 10/99). Modificacién de la Decision CMC N° 2/99 (DEC
n° 11/99). Convenio de Cooperacion entre el MERCOSUR y la Asociacion MERCOSUR de
Normalizacién (DEC n° 12/99). Reglamentos Internos de la Subcomisién de Seguimiento y
Control y de la Comision Administradora del Sistema de Intercambio de Informacién
MERCOSUR, Bolivia y Chile (DEC n° 13/99). Memordndum de Entendimiento sobre
Intercambio de Informacién y Asistencia Reciproca sobre Vehiculos Automotores y
Conductores de los Estados Partes del MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica
de Chile (DEC n° 14/99). Fe de erratas DEC. CMC n° 4/98 (DEC n° 15/99). Acuerdo de
Asuncién sobre Restitucion de Vehiculos Automotores Terrestres y/o Embarcaciones que
Trasponen Ilegalmente las Fronteras entre los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n°
16/99). Acuerdo de Asuncién sobre Restituciéon de Vehiculos Automotores Terrestres y/o
Embarcaciones que Trasponen Ilegalmente las Fronteras entre los Estados Partes del
MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile (DEC n° 17/99). Trénsito
Vecinal Fronterizo entre los Estados Partes del MERCOSUR (DEC n° 18/99). Entendimiento
sobre Transito Vecinal Fronterizo entre los Estados Partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile
(DEC n° 19/99).

2. Grupo Mercado Comuin:

Fe de erratas de la RES GMC N° 29/97 “Reglamento Técnico sobre Emision de
Gases Contaminantes para Vehiculos Automotores Pesados de Ciclo Otto” (RES n° 1/99).



Cronograma para el cumplimiento de las exigencias del Acuerdo para la Facilitacién del
Transporte de Mercancias Peligrosas en el MERCOSUR (RES n° 2/99). “Registro de
Empresas Domisanitarios” (complementaria a la RES GMC N° 24/96) (RES n° 3/99).
Actualizacion RES GMC N° 16/95 “Lista de Sustancias Colorantes Permitidas para
Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes” (RES n° 4/99). Actualizacién RES
GMC N° 27/95 “Lista de Sustancias de Accién Conservadora Permitidas para Productos de
Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes” (RES n° 5/99). Actualizacién RES GMC N°
28/95 “Lista de Sustancias que no pueden ser utilizadas en Productos de Higiene Personal,
Cosméticos y Perfumes” (RES n° 6/99). Actualizacion RES GMC N° 26/95 “Lista de
Sustancias que los Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes no deben
contener, excepto en las Condiciones y con las Restricciones Establecidas” (RES n°® 7/99).
Actualizacion RES GMC N° 25/95 “Lista de Filtros Ultravioletas, permitidos para Productos
de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes” (RES n° 8/99). Reglamento Técnico
MERCOSUR sobre la Inclusién de Nuevos Aditivos en la Lista Positiva de Aditivos para
Materiales Plasticos (RES GMC N° 95/94) (RES nros. 9, 10, 12 y 14/99). Reglamento
Técnico MERCOSUR sobre Actualizacion de la Lista Positiva de Polimeros y Resinas para
Envases y Equipamientos Pldsticos en Contacto con Alimentos (RES GMC N° 87/93) (RES
nros. 11, 13 y 29/99). Creacién de la Comisidon Sociolaboral del MERCOSUR (RES n°
15/99). Presupuesto de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR (SAM) para 1999 (RES
n° 16/99). Actas de las reuniones en papel y medio magnético (RES n° 17/99). Modificacién
de la Nomenclatura Comitin del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo Comiin
(RES nros. 18 y 19/99). Modificacién de la version en idioma Portugués de la Nomenclatura
Comun del MERCOSUR vy su correspondiente Arancel Externo Comiin (RES n° 20/99).
Norma relativa al Control Aduanero del Intercambio Postal entre Ciudades Situadas en
Region de Frontera (RES GMC N° 29/98) (RES n° 21/99). Explicacién complementaria de la
RES GMC N° 29/98: “Disposiciones relativas al Intercambio Postal entre Ciudades Situadas
en Regién de Frontera y su Procedimiento Técnico Operacional” (RES n° 22/99). Manual de
Procedimientos de Coordinacidn de Frecuencias de Sistemas Paging Undireccional (RES n°
23/99). Manual de Procedimientos de Coordinacion de Frecuencias de Sistemas
Troncalizados (RES n° 24/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Envases de Pet
Multicapa (tGnico uso) Destinados al Envasado de Bebidas Analcohdlicas Carbonadas (RES
n° 25/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Muestreo y Tolerancias de Productos
Premedidos Comercializados en Unidades de Masa de Valor Nominal Desigual (RES n°
26/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Adhesivos Utilizados en la Fabricacion de
Envases y Equipamientos Destinados a entrar en Contacto con Alimentos (RES n° 27/99).
Reglamento Técnico MERCOSUR sobre la Lista Positiva para Envases y Equipamientos
Elastoméricos en Contacto con Alimentos (RES n° 28/99). Reglamento Técnico
MERCOSUR Complementario de la Res. 27/93 sobre Migracién de Compuestos Fendlicos
en Envases y Equipamientos Metdlicos en Contacto con Alimentos (RES n° 30/99).
Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Criterios Generales de Actualizaciéon de Listas
Positivas de Componentes de Envases y Equipamientos en Contacto con Alimentos (RES n°
31/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Metodologias Analiticas de Referencia para
Control de Envases y Equipamientos en Contacto con Alimentos (RES n° 32/99).
Reglamento Técnico MERCOSUR para Produccién y Control de Calidad de Hemoderivados
de Origen Plasmatica (RES n° 33/99). Reinspecciones conjuntas en el ambito del
MERCOSUR (RES n° 34/99). Registro de Productos Domisanitarios (complementaria de la
RES GMC N° 25/96) (RES n° 35/99). Reglamento Técnico sobre Rotulado Especifico para
Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes (RES n° 36/99). Reglamento Técnico
sobre Controles y Fiscalizacion de Estupefacientes y Sicotrépicos a realizar en Zonas Francas
y Areas Aduaneras Especiales (RES n° 37/99). Reglamento Técnico sobre las Listas de



Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas Sujetas a Control (RES n° 38/99). Reglamento
Técnico sobre las Asociaciones de Drogas que contienen Anorexigenos en Medicamentos y
Preparaciones Magistrales (RES n° 39/99). Modificacién de la Nomenclatura Comun del
MERCOSUR Yy su correspondiente Arancel Externo Comtin (RES nros. 40 y 41/99). Plan de
Trabajo del SGT N° 2 “Mineria” (RES n° 42/99). Proyectos de Decision (RES n° 43/99).
Cédigo Unificado de Servicios de Emergencia en el dmbito del MERCOSUR (RES n°
44/99). Disposiciones Generales para el Uso de los Servicios de Telefonia Bésica y de Datos
en las Areas de Control Integrado (RES n° 45/99). Utilizacién de Sistemas de Reembolso
para la Compra/Venta de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (RES n° 46/99).
Programa de Capacitacion de Inspectores en Buenas Précticas de Fabricacién y Control para
la Industria de Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes (RES n° 47/99).
Programa para Capacitacién de Inspectores para Verificacion del Cumplimiento de las
Buenas Pricticas de Fabricaciéon y Control de Productos para Diagndstico de Uso in Vitro
(RES n° 48/99). Reglamento Técnico MERCOSUR para Productos Desinfestantes
(Plaguicidas) Domisanitarios (RES n° 49/99). Planillas de Notificacién Obligatoria de
Enfermedades entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES n° 50/99). Reglamento
Técnico MERCOSUR de Medidas Materializadas de Longitud de Uso General (RES n°
51/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Material Celuldsico Reciclado (RES n°
52/99). Glosario de Terminologia de Vigilancia Epidemiolégica - MERCOSUR (RES n°
53/99). Mecanismos de Periodicidad para la Actualizaciéon de Listas MERCOSUR de
Sustancias Utilizadas en Productos de Higiene Personal, Cosméticos y Perfumes (RES n°
54/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Preparados Formadores de Pelicula a Base
de Polimeros y/o Resinas Destinados a Recubrir Alimentos (RES n° 55/99). Reglamento
Técnico MERCOSUR “Identidad y Calidad de la Miel” (RES n° 56/99). Distribucién de
Muestras para Profesionales y Propagandas de Medicamentos que Contengan Estupefacientes
o Sustancias Sicotrépicas (RES n° 57/99). Reglamento Técnico MERCOSUR sobre Control
de Productos Promedios Comercializados en Unidades de Masa y Volumen de Contenido
Nominal Igual, de Lotes de 5 a 49 Unidades en Punto de Venta (RES n° 58/99). Principios,
Directrices, Criterios y Pardmetros para el Reconocimiento de la Equivalencia de los
Sistemas de Control de Alimentos entre los Estados Partes (RES n° 59/99).

Principios, Directrices, Criterios y Pardmetros para los Acuerdos de Equivalencia de los
Sistemas de Control Sanitario y Fitosanitario entre los Estados Partes del MERCOSUR (RES
n°® 60/99). Protocolo Adicional al ACE N° 35 MERCOSUR-Chile sobre Procedimiento de
Solucién de Controversias (RES n° 61/99). Protocolo Adicional al ACE N° 35 MERCOSUR-
Chile sobre Régimen de Solucién de Controversias (RES n° 62/99). Modificacion Parcial de
la RES GMC N° 120/94 sobre “Seguro de Responsabilidad Civil del Propietario” (RES n°
63/99). Modificacién de la Nomenclatura Comiin del MERCOSUR y su Correspondiente
Arancel Externo Comuin (RES n° 64/99). Alteracién de la Lista de Convergencia del Sector
de Bienes de Capital (RES n° 65/99). Sub-Estandar 3.7.40/99 - “Requisitos Fitosanitarios
Generales y Especificos para Persea Americana (palto, abacate) segin Pais de Destino y
Origen” (RES n° 67/99). Sub-Estandar 3.7.18/99 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y
Especificos para Solanum Tuberosum (papa, batata) segin Pais de Destino y Origen” (RES n°
68/99). Sub-Estandar 3.7.37/99 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para
Prunus Amerniaca (damasco) segin Pais de Destino y Origen” (RES n° 69/99). Sub-Estdndar
3.7.36/99 - “Requisitos Fitosanitarios Generales y Especificos para Prunus Domestica
(ciruelo, ameixa) segtin Pais de Destino y Origen” (RES n° 70/99). Estindar MERCOSUR de
Terminologia de Semillas (RES n°® 71/99). Requisitos para Acreditacion/Habilitacién de
Muestreadores de Lotes de Semillas (RES n°® 72/99). Requisitos y Nomina de Laboratorios de
Referencia y Laboratorios de Alternativa del MERCOSUR para Diagnéstico de
Enfermedades Animales (RES n° 73/99). Estindar Fitosanitario “Lineamientos para la



Identificacién de Plagas No Caurentenarias Reglamentadas (PNCR) y Establecimiento de sus
Requisitos Fitosanitarios” (RES n°® 74/99). Derogacion del Estandar 7.1 “Acreditacion de
Laboratorios de Diagnéstico Fitosanitario” (Modifica la RES GMC N° 54/94) (RES n°
75/99). Modificacién de la Nomenclatura Comiin del MERCOSUR y su Correspondiente
Arancel Externo Comun (RES n°® 76/99). Horario de Atencion en Puntos de Frontera (RES n°
77199).

3. Comision de Comercio:

Dictamenes de Clasificacién Arancelaria (DIR nros. 3, 4 y 5/99). Acciones puntuales
en el dmbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 6/99). Dictimenes de
Clasificacién Arancelaria N° 6/99 y 7/99 (DIR n° 7/99). Dictamen de Clasificacién
Arancelaria N° 13/99 (DIR n° 8/99). Dictamenes de Clasificacién Arancelaria N° 15/99 a
25/99 (DIR n° 9/99). Dictdmenes de Clasificaciéon Arancelaria N° 8/99 y 9/99 (DIR n°
10/99). Acciones puntuales en el dmbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR
nros. 11, 12, 13 y 14/99). Modificacién de la Directiva CCM N° 12/96 (DIR n° 15/99).
Dictamenes de Clasificaciéon Arancelaria N° 16/99 al N° 38/99 (DIR n° 16/99). Mecanismo
de Consultas en la Comision de Comercio del MERCOSUR (DIR n° 17/99). Acciones
puntuales en el &mbito arancelario por razones de abastecimiento (DIR n° 01/00).

SECRETARIA ADMINISTRATIVA DEL MERCOSUR, Normativa, en Boletin Oficial del
Mercosur, Montevideo, nros. 10, julio/septiembre 1999, pp. 15/270; 11, octubre/diciembre 1999, pp.
19/261; y 12, enero/marzo 2000, pp. 17/83.

POBREZA (CONSEJO DE EUROPA).

El 19 de enero del 2000, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, en virtud de
lo dispuesto por el art. 15.b del Estatuto del Consejo de Europa, dict6 la Recomendacién n® R
(2000) 3, preocupado por las situaciones individuales de extrema precariedad que existen, a
veces a gran escala, en todos los Estados Miembros.

A esos efectos destaco que la satisfaccion de las necesidades humanas materiales
elementales (cuanto menos, a la alimentacidn, vestido, vivienda y cuidados médicos bésicos)
emana de la dignidad inherente a todo ser humano y constituye la condicién de existencia del
hombre, asi como de su desarrollo. Manifest6 asimismo que la satisfaccion de esas
necesidades responde a un deber de humanidad de la sociedad y que el reconocimiento de un
derecho individual, universal y justiciable de las personas que estdn en una situacién de
extrema precariedad a la satisfaccidn de esas necesidades, constituye una condicion para el
ejercicio de otros derechos fundamentales y un elemento indispensable en un estado
democrético fundado en el derecho, tal como ya ha sido reconocido por los 6érdenes juridicos
y practicas internas de varios Estados Miembros. En consecuencia, recomend? a los
gobiernos de los demds Estados Miembros poner en practica los principios que constan en el
Anexo a esta Recomendacion, a fin de reconocer este derecho a nivel nacional.

Se remiti6 asimismo a las conclusiones de la Conferencia sobre la Dignidad Humana
y la Exclusién Social (Helsinki, mayo de 1998) y a la Resolucién 199/26 de la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Hombre y la Extrema
Pobreza, a la Recomendacién 1196 (1992) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa relativa a la Extrema Pobreza y a la Exclusién Social, asi como a la Recomendacién



n° R (93) 1 del Comité de Ministros para los Estados Miembros relativa al Acceso Efectivo al
Derecho y a la Justicia de las Personas en Situacidon de Gran Pobreza.

En el Anexo, el Consejo formuld cinco principios, a saber:

1. Los Estados Miembros deben reconocer, en su legislacion y en su practica, un
derecho a la satisfaccion de las necesidades materiales elementales a toda persona en
situacion de extrema precariedad.

2. El derecho a la satisfaccién de las necesidades materiales elementales debe cuanto
menos cubrir la alimentacién, vestido y vivienda y cuidados médicos bdsicos.

3. El derecho a la satisfaccion de las necesidades materiales elementales debe ser
justiciable, debiendo poder toda persona en situacién de extrema precariedad invocarlo
directamente ante las autoridades y, en su caso, ante los tribunales.

4. El ejercicio de ese derecho debe pertenecer a ciudadanos y extranjeros, cualquiera
sea el estatus de estos dltimos en relacion al derecho aplicable a los extranjeros, conforme a
las modalidades que definan las autoridades nacionales.

5. Los Estados Miembros deben velar para que se brinde suficiente informacién sobre
la existencia de este derecho.

COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion n° R (2000) 3, del 19-
1-2000, en Gazette. Cahier Comité des Ministres, Consejo de Europa, Estrasburgo, enero de 2000, n° I,

p. 7.

PROCESO PENAL. REFORMA (COLOMBIA).

El 13 de enero del 2000, mediante la ley 553, fue aprobada la reforma del capitulo
VII del titulo IV del libro primero del Cédigo de Procedimiento Penal, en materia de
casacion.

CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 553 de 2000, en Corte Suprema, Santafé de Bogotd, 1999, n°
10, p. 26.

PRUEBA. CONTRATOS ELECTRONICOS. FIRMA (FRANCIA).

La ley n° 2000-230, del 13 de marzo de 2000 (J.O. del 14 de marzo de 2000, p.
3968), adapta el régimen de la prueba a las tecnologias de informacién y regula la firma
electrénica:

1. Introduce, antes del paragrafo 2 de la Seccién 1 del capitulo VI del Titulo III del
Libro III del Cédigo Civil, un pardgrafo 1 titulado “Disposiciones Generales”, que
comprende los arts. 1316 a 1316-2, que disponen lo siguiente:

Art. 1316: La prueba documental, o prueba escrita, resulta de una sucesién de letras,
caracteres o cifras o de cualquier otro signo o simbolo dotado de un significado inteligible,
cualquiera sea su soporte y sus modalidades de transmision.

Art. 1316-1: El escrito bajo forma electrénica se admite como prueba con el mismo
caricter que el escrito en soporte papel, con reserva de que pueda ser debidamente
identificada la persona de la cual emana y que esté establecido y conservado en condiciones
que garanticen su integridad.

Art.1316-2: Cuando la ley no fije otros principios, y en ausencia de un acuerdo valido
entre las partes, el juez resuelve los problemas de prueba documental determinando por



cualquier medio cudl es el documento mds verosimil, cualquiera sea su soporte.

2. Agrega el siguiente parrafo al art. 1317 de dicho Cédigo: “podré estar extendido en
soporte electrénico si estd establecido y conservado en las condiciones fijadas por decreto del
Consejo de Estado”.

3. A continuacién del art. 1316-2 inserta un art. 1316-3 que tiene la siguiente
redaccion: “el escrito en soporte electronico tiene la misma fuerza probatoria que el escrito en
soporte papel”.

4. Luego del art. 1316-3 intercala un art. 1316-4 que tiene la siguiente redaccidn:

“La firma necesaria para la perfeccion de un acto juridico identifica a quien la inserta.
Ella manifiesta el consentimiento de las partes a las obligaciones que derivan de ese acto.
Cuando es insertada por un funcionario publico, otorga autenticidad al acto.

Cuando es electrénica, consiste en el uso de un procedimiento confiable de
identificacion que garantiza su vinculacion con el acto al cual estd ligada. Se presume la
confiabilidad de este procedimiento, salvo prueba en contrario, cuando la firma electrénica
estd creada, la identidad del signatario asegurada y la integridad del acto garantizada, en las
condiciones fijadas por decreto del Consejo de Estado”.

5. Reemplaza, en el art. 1326 de dicho Cddigo, las palabras “de su pufio y letra” por
las palabras “por si mismo”.

Nota de la Secretaria: v., sobre el tema, HUET, Jérome, ‘“Preuve. Vers une consécration de la preuve
et de la signature électronique”, en Le Recueil Dalloz, Paris, 2000, n° 6, p. 95; JULIA BARCELO,
Rosa y VINJE, Thomas, “Hacia un marco europeo sobre firmas digitales y criptografia”, en Revista
de Derecho Mercantil, Madrid, 1998, n° 228, pp. 695/714; y KRﬂGER, Ulrich, “Allemagne: Valeur
juridique de la signature électronique - Projet de loi”, en Revue européenne de droit de la
consommation”, Louvain-la-Neuve, 1999, n° 4, pp. 428/429.

Legislation, Ley n° 2000-230 del 13-3-2000, en Recueil Le Dalloz, Paris, 2000, n°® 12, p. 187.

SALUD. SERVICIOS DE SALUD. PARTICIPACION CIUDADANA (CONSEJO DE EUROPA).

1. La Recomendacién n° R (2000) 5 del Comité de Ministros, en virtud de lo
dispuesto por el art. 15b del Estatuto del Consejo de Europa, recomienda a los gobiernos de
los Estados Miembros:

- velar para que la participacién del ciudadano se prevea en todos los integrantes del
sistema de salud de los niveles nacional, regional y local y posibilitada por todos los
operadores del sistema de salud, particularmente por los profesionales, aseguradoras y
poderes publicos;

- hacer lo necesario para trasponer en sus legislaciones las lineas directrices
enunciadas en el anexo a esta Recomendacion;

- crear estructuras juridicas y aplicar politicas tendientes a favorecer la participacion
del ciudadano y a reforzar los derechos del paciente, cuando atin no existan;

- adoptar politicas tendientes a crear condiciones favorables al desarrollo, desde el
punto de vista del nimero de adherentes, de las orientaciones y de los objetivos, de
organizaciones civicas de “usuarios” de servicios de salud, cuando atn no existan;

- dar la mayor difusién posible a la presente Recomendacién y a su informe
explicativo, particularmente entre todas las personas y organizaciones cuyo objeto sea
participar en los procesos de decisién en materia de salud.



2. Por su parte, el Anexo a esta Recomendacidn contiene las siguientes lineas
directrices:

2.1. Participacion del paciente en el proceso democratico

La posibilidad de que los ciudadanos y pacientes participen, si lo desean, en los
procesos de decision en materia de salud debe considerarse un derecho fundamental en toda
sociedad democritica.

Los gobiernos deben elaborar politicas y estrategias tendientes a reforzar los derechos
de los pacientes y a favorecer la participacion del ciudadano en la toma de decisiones en
materia de salud, y asegurar su difusion, seguimiento y actualizacién.

La participacion del paciente/ciudadano debe ser un componente ineludible de los
sistemas de salud. En ese caricter, constituye un elemento indispensable de las reformas en
curso.

Los procesos de decision deben democratizarse mediante la adopcion de las
siguientes medidas:

- distribucion clara de responsabilidades en las decisiones en materia de salud;

- influencia adecuada de todos los grupos de interés, sin que éstos representen sélo a
ciertas partes interesadas (profesionales, aseguradoras) sino que incluyan a las asociaciones
civicas que se defienden diferentes causas vinculadas a la salud;

- acceso del publico a los debates politicos sobre estas cuestiones;

- cada vez que sea posible, participacion de los ciudadanos en el estadio de la
definicién de la problemadtica y de las politicas consecuentes; esta participacién no deberd
limitarse a la resolucién de los problemas y a la eleccién de soluciones preconcebidas.

Es necesario recurrir en una mayor medida al debate publico para reforzar los
mecanismos de participacion.

2.2. Informacién

La informacidn sobre el cuidado de la salud y sobre los procesos de decision debe
tener una mayor difusion a fin de facilitar la participacién. Debe ser facilmente accesible y
transmitida en tiempo oportuno, comprensible y pertinente.

Los gobiernos deben mejorar y reforzar sus formas de comunicacidn; las estrategias
de informacién deben adaptarse al grupo de poblacion al que se dirigen.

Es necesario sensibilizar al ptiblico sobre los derechos del paciente a través de
campaiias de informacion periddicas. Deben establecerse estructuras de orientacién
apropiadas para los pacientes que deseen complementar la informacién (sobre sus derechos y
los mecanismos que les permiten hacerlos valer).

2.3. Politicas en favor de una participacién activa

2.3.1. Los gobiernos deben crear condiciones favorables a la participacidon y a la
atribucion de responsabilidad en los procesos de decisién en materia de salud. A esos efectos
deben:

- instituir o reforzar los mecanismos/estructuras que permiten esta participacion;
escuchar a los pacientes y ciudadanos, siendo ésta una preocupacién constante del conjunto
del sistema de salud, a todos los niveles administrativos y en todas las ramificaciones
regionales, federales o nacionales de las autoridades sanitarias;

- apoyar los procesos democraticos para designar y seleccionar a los representantes
de los ciudadanos, particularmente en el seno de los comités de ética, comisiones sanitarias,
consejos consultivos y otras estructuras encargadas de tomar decisiones relativas a la salud;

- asociar a los ciudadanos y a los “usuarios” de los servicios de salud a la gestion de
las diferentes estructuras del sistema de salud;

- realizar una evaluacién permanente de los procesos participativos dindmicos en los
cuales intervienen los ciudadanos y los pacientes;

- actuar de forma que todos los grupos de poblacién comprometidos tengan la



posibilidad de participar en un pie de igualdad;

- eliminar los obstaculos financieros, geograficos y/o culturales/lingiiisticos a la
participacion;

- facilitar la participacion de los grupos vulnerables brinddndoles asistencia
complementaria;

- institucionalizar los servicios de educacién y de formacién destinados a desarrollar
la participacién democrética de los ciudadanos.

2.3.2. Los gobiernos deben adoptar politicas tendientes a establecer condiciones
favorables al desarrollo (desde el punto de vista del nimero de adherentes, de las
orientaciones y de las misiones) de las organizaciones civicas de “usuarios” de los servicios
de salud. A tal efecto deben:

- crear un marco juridico para la participacion de los ciudadanos en la gestion de los
servicios de salud y de las compaiiias de seguros;

- establecer condiciones juridicas y fiscales que faciliten la creacién y funcionamiento
de dichas organizaciones; en la medida de lo posible, se deben prever subvenciones en el
marco del presupuesto destinado a salud;

- estimular, cada vez que sea posible, la cooperacién entre las organizaciones,
respetando su diversidad; las asociaciones de ciudadanos que se ocupen de cuestiones de
salud deben colaborar con vistas a implementar las estrategias de alianza;

- ayudar a esas organizaciones a ofrecer servicios y a brindar amparo al mayor
nimero posible de personas;

- confiar a dichas organizaciones la misién de informar a sus miembros y al ptblico
sobre situaciones particulares y/o sobre cuestiones generales relativas a la salud;

- otorgar a esas organizaciones el lugar que les corresponde junto a otros grupos de
interés del sector de la salud (organizaciones de profesionales, de aseguradoras, etc);

- alentar los debates democréticos y éticos en el seno de las asociaciones;

- desarrollar relaciones transparentes entre las autoridades publicas y las asociaciones.

2.3.3. Deben considerarse las siguientes medidas complementarias:

- publicar un informe anual sobre los progresos realizados en materia de participacién
del ciudadano en los procesos de decision en materia de salud;

- velar por que, en todo contrato suscripto con las autoridades publicas o entre los
operadores del sistema de salud, figure un compromiso de desarrollar la participacién del
ciudadano/paciente;

- dar a los profesionales de la salud una formacién en comunicacién y en métodos de
participacion;

- establecer, en concertacién con las ONG, programas de investigacion sobre la
participacion del ciudadano/paciente en los procesos de investigacion en el drea de la salud,
asf como sobre los mecanismos eficaces de participacién en los procesos de decisién en
materia de salud.

4. Mecanismos de participacion

Los ciudadanos deben estar asociados a todas las fases del proceso legislativo relativo
a la salud: elaboracion, puesta en marcha y seguimiento de la aplicacion de las leyes,
incluyendo los procesos ulteriores de revision. Esto puede hacerse bajo la forma de
participacién en las comisiones y en los debates publicos, cada vez que sea posible.

Los ciudadanos/pacientes deben tener la posibilidad de participar en la definicién de
las prioridades en materia de salud. A este fin se les deben explicar los diversos aspectos de la
definicién de prioridades a fin de que puedan participar con todo conocimiento de causa y
con discernimiento. Las finalidades, consecuencias y responsabilidades vinculadas a esas
elecciones deben estar claramente expuestas, al igual que sus implicancias sobre el plano de



la afectacion de recursos, de la reorganizacion del sistema de salud y de las relaciones entre
sus diferentes componentes.

Deben tomarse en cuenta los puntos de vista y los expectativas de los pacientes a los
fines de la evaluacién de la calidad de los servicios de salud. Los pacientes deben participar
en la evaluacion interna e intervenir en la evaluacién externa por intermedio de las
asociaciones de pacientes. Los contratos suscriptos con los prestatarios de servicios deben
incluir una cldusula obligatoria a este efecto.

Los pacientes y sus organizaciones deben tener acceso a mecanismos apropiados,
eventualmente completados por un régimen de supervisién por parte de un 6rgano
independiente, para hacer valer sus derechos en casos especificos.

Para ser eficaces, esos mecanismos deben ser miiltiples e incluir formas de
conciliacién y de mediacién. Los procesos formalizados de denuncias deben ser simples y
facilmente accesibles. Los obstdculos financieros que perjudiquen la igualdad de acceso a
dichos regimenes deben eliminarse, sea haciendo gratuito el acceso a los mismos, sea
acordando asistencia a las personas de pocos recursos que deseen utilizar esos servicios.

Es necesario reunir y analizar sistemdticamente las denuncias de los pacientes a fin de
recolectar informacién sobre la calidad de los servicios de salud y de descubrir los
sectores/aspectos que requieren ser mejorados.

COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA, Recomendacién n° R (2000) 5, del 24-

2-2000, en Gazette. Cahier Comité des Ministres, Consejo de Europa, Estrasburgo, febrero de 2000, n°
IL, p. 5.

TITULOS DE CREDITO. LETRA DE CAMBIO (INTERNACIONAL).

El 1 de enero del 2000 entré en vigencia la Convencion de las Naciones Unidas de
1995 Relativa a las Garantias Independientes y las Letras de Cambio Stand By.

Implementation of Uniform Law Instruments, “Current Events”, en Uniform Law Review / Revue
de Droit Uniforme, ed. Kluwer Law International, Roma, vol. IV, 1999-3, p. 744.
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