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editorial

A poco de iniciarse el periodo presidencial de Carlos Me-
nem, diversos sectores vinculados al partido oficialista plan-
tearon la propuesta de admitir la reeleccion presidencial in-
mediatamente, para lo cual resultaba imprescindible modifi-
car el art. 77 de la Constitucion Nacional, que solo la admi-
tia con el intérvalo de un periodo.

En 1993 el proceso reformista se acelero a través de varios
proyectos de leyes declarativas sobre la necesidad de la re-
Sforma introducidos en el Congreso por el bloqueo oficialista
del Senado. Luego el Poder Ejecutivo a través de un decreto,
resolvio convocar a una consulta popular voluntaria y no
vinculante, que posteriormente fue suspendida a raiz del
Pacto de Olivos.

Carlos Menem y Raul Alfonsin rubricaron el Pacto de Olivos
a través de mutuas concesiones; ya que por un lado se ad-
mitia la reeleccion presidencial y por otro se busco recortar-
le poderes al jefe de Estado incorporando un ministro coor-
dinador; logrando con ésto destrabar la reforma en el Con-
greso.

Posteriormente, Carlos Menem y Raul Alfonsin, ambos en
cardcter de presidentes de los partidos Justicialista y Radi-
cal respectivamente suscribieron un acuerdo llamado “de la
Rosada” donde se completo el Pacto de Olivos y se incorpo-
raba un “nucleo de coincidencias bdsicas’.

El texto del Pacto de Olivos fue presentado en el Congreso; y
con algunas modificaciones se sanciond la ley 24.309 donde
se establecia la necesidad de reforma de la Constitucion Na-
cional.,

En el tema que nos atafia, la Constitucion, luego de la re-
forma prevé en su art. 90 la posibilidad de la reeleccion del
presidente y vice por un solo periodo consecutivo. Pero la
misma Convencion Constituvente juzgo que era imprescindi-
ble aclarar y dejar textualmente expreso las pautas bajo las
cuales se habia llegado a esta reforma; y en una de las
clausulas transitorias de nuestra Constitucion Nacional, la
novena, se deja expresamente convenido que:

“El mandato de presidente en ejercicio al momento de san-
cionarse esta reforma, deberd ser considerado como primer
periodo”.

Esta cldusula se sanciond con el fin de evitar futuras discu-
siones acerca de como deberia ser considerado el periodo
presidencial de Carlos Menem, bajo la nueva Constitucion;
es decir, se busco no dar lugar a interpretaciones equivocas
de nuestra Ley Suprema.

A pesar de lo que tan claramente establece nuestra Consti-
tucion, no cesan los intentos de perpetuarse en el poder por

parte del presidente Menem y sus mds intimos allegados,
provocando en nuestro pais el mds grande caos institucional
que en un Estado de derecho se haya vivido, debilitando no-
tablemente las instituciones democrdticas y el normal funcio-
namiento de los poderes constituidos del Estado.

En los ultimos tiempos, la cuestion sobre la posibilidad o no
de habilitar al presidente Menem para un tercer periodo, to-
mo aun mayor trascendencia a través de un fallo del juez fe-
deral Bustos Fierros; en el cual se lo habilitaba a Menem pa-
ra presentarse como candidato a las elecciones internas de
su partido, dejando para un momento posterior el tratamien-
to de “la cuestion de fondo”. Cabe aclarar que el del Dr. Car-
los Bustos Fierros, fue funcionario del Proceso, amigo de
Emir Yoma, Ansorregui, Corach y que en 1995 brindaba con
sus amigos en Punta del Este por otro tiempo del presidente,
quedando a las claras su convivencia con el gobierno nacio-
nal.

A raiz de este polémico fallo, la agrupacion reformista Fran-
ja Morada, ademds de innumerables organizaciones interme-
dias, partidos politicos y la ciudadania en general, reacciono
de manera directa ante esta medida que no tiene otro fin que
buscar la re-reeleccion del actual presidente, violando en for-
ma flagrante, la ley fundamental de los argentinos.

Por todo esto, a iniciativa de la Franja Morada, la Federa-
cion Universitaria Argentina nucleo en Cordoba a todos los
Centros de Estudiantes de Derecho del pais, en defensa de
nuestra constitucion.

Pero no es solo nuestra responsabilidad como estudiantes de
derecho conocer y respetar nuestra Constitucion, sino la de
todo ciudadano de nuestro pais. Los funcionarios que inte-
gran los poderes del Estado han jurado respetar y hacer res-
petar la Constitucion.

El articulo 90 y la clausula transitoria 9° de la Constitucion
no admiten ningun tipo de interpretacion contraria a su letra
y a su espiritu y cualquier interpretacion que fuerce o desna-
turalice el claro texto constitucional implica desconocer la
vigencia de la misma, y su supremacia.

Por todo esto reafirmamos nuestro mds profundo rechazo al
permanente intento por parte del oficialismo de perpetuarse
en el poder. Creemos inaceptable que en un Estado de Dere-
cho los poderes constituidos juzquen sobre la razonabilidad
de la ley que a ellos mismos ordena y constituye.

No hay otra forma posible de cambiar lo que nuestra Carta
Magna manda, sino es a través de lo que establece su art. 30.

La Plata, mayo de 1999
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1999: LA FACULTAD
DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Y LOS CONCURSOS INTERNACIONALES

DE DERECHOS HUMANOS

®® Una vez mas la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de la UNLP se hace presente en Concursos

de Derecho Internacional de Derechos Hu-
manos. Y decimos una vez mas, porque a
estas dos delegaciones de estudiantes
que van a participar en la Xl Sesion
del Concurso de Derecho Interna-
cional Humanitario “Jean Pictet” y
en la "IV Sesion del Concurso In-
teramericano de Derechos Huma-
nos” en los meses de marzo y mayo
respectivamente, debemos sumarle las
otras ocho delegaciones que ya compitie-
ron, dejando una huella imborrable en ambos

eventos.

MARTIN CARRIQUE

Abogado.

Docente Cat. Il de
Derecho Internacional Publico
y Coordinador de Concursos
de DD HH.

Es en esta Universidad publica y reformista tan cuestio-
nada, donde un grupo de estudiantes —en forma
casi anonima—, ha dado muestras de un
compromiso académico destacable.
Ao a afo, un sinnumero de estudiantes
se postulan para los distintos concur-

sos, sometiéndose a complejas prue-

bas escritas y orales. Los jurados que

deben elegir a nuestros representan-

tes, estan integrados por docentes de
Derecho Internacional Publico y Priva-
do, autoridades del Instituto de Relaciones
Internacionales y ex-participantes.
ZY como son los concursos? Brevemente intenta-

remos reflejar en que consisten:

CONCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:

Es organizado todos los afios por el
Center For Human and Humanita-
rian Law —Washington College of
Law— American University, y parti-
cipan Universidades de toda Améri-
ca. En este caso, los estudiantes de-
ben trabajar sobre un caso hipoté-
tico de violacion a los derechos hu-
manos que luego sera ventilado an-

te la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Previamente, los
alumnos deben presentar un me-
morial, que a posteriori (en Was-
hington), deberan defender.

De acuerdo al sorteo realizado por
los organizadores, los equipos po-
dran asumir el rol de Estado o peti-
cionario. Por su caracter bilingle
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(inglés y francés), constituye un ini-
gualable foro de encuentro para es-
tudiantes, abogados, politicos, pro-
fesores y representantes de los dis-
tintos gobiernos, quienes intercam-
bian experiencias y conocimientos.
Gracias a ello, el Concurso no soélo
alcanza niveles de excelencia pro-
gramados en el campo académico,
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sino que también cumple con el ob-
jetivo adicional de fomentar la co-
municacion entre personalidades y
profesionales interesados en Dere-
chos Humanos.

Los alumnos que participaron en las

distintas ediciones del concurso son:
Ano 1996:

Valeria Lieste y Guillermo Cafas;
Ano 1997:

Isabel Ricciardi y Pablo Trevisan
(obutvieron el 1er. puesto);

Ao 1998:

Mariana Pavin y Cecilia Garcia Pefia;
Ao 1999:

(alumnos seleccionados), Maria Jo-
sé Genzone y Federico Guillermo Di
Bernardi.

CONCURSO DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO JEAN PICTET:

Es organizado todos los afos por el
Instituto Quebecoise de Droit Hu-
manitaire, la Cruz Roja Francesa y
cuenta con el auspicio del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR).
Alli participan Universidades de Eu-
ropa, América y Africa.

En este caso, los estudiantes deben
asumir distintos roles en relacion a
un hipotético conflicto armado in-
ternacional o no internacional, pre-
viamente comunicado por los orga-
nizadores. En los meses anteriores al
Concurso los participantes van reci-
biendo informacion del caso, hasta
arribar a la semana final en donde
seran ellos los verdaderos protago-
nistas. Durante siete dias son eva-
luados por calificados Tribunales,
quienes los interrogaran sobre su
conocimiento en Derecho Humani-
tario y Derecho Internacional Publi-
co. A diferencia del Concurso Inte-
ramericano, el Concurso Jean Pictet
se celebra en francés, lo que no de-
ja de ser un obstdculo mias para
nuestros equipos. El concurso Pictet
no sélo resulta un acontecimiento
académico importante, sino tam-
bién una experiencia de vida ini-

- gualable.

Los alumnos participantes en las
distintas sesiones del Concurso han
sido:

Ao 1994/ Quebec:

Eduardo Arizaga, Martin Carrique,
Maria Grisolia;

Ao 1995/ Paris:

Fabienne Gonzalez Roux, Fabian
Raimondo, Agustin Hankovitz y
Fernando Elizalde;

Afo 1996/ Ginebra:

Socorro Oleastro, Fernando Bona,
Carolina Canestri y Dario Ferrari;
Aio 1997/ Lisboa:

Juan H. Garcia Zeballos, Sebastian
Minatta y Maria de los Angeles Ar-
turi;

Ao 1998/ Malta:

Natalia Urbina, Ana Julia Hurtado y
Federico De Medicis;

Ao 1999/ Grecia:

(alumnos seleccionados), Elizabet
Aguilar, Bautista Logioco y Diego
De Rosa.

¢Como podés inscribirte?

Todos los afos, aproximadamente
para el mes de septiembre u octu-
bre, a través de afiches y publica-
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ciones en los diarios locales, se
efectlan las convocatorias para los
distintos concursos. Simplemente
tenés que ser alumno regular de la
carrera y tener aprobadas, prefe-
rentemente, Derecho Internacional
Publico y Derecho Procesal | vy Il
No podemos cerrar esta nota sin un
calido reconocimiento a todos
aquellos que directa o indirecta-
mente colaboraron, ya sea como
coordinadores 0 bien como docen-
tes en sus distintas especialidades,
para que la participacion de los
equipos de nuestra Facultad fuera
una realidad: Raul Semberoiz, Fa-
bian Salvioli, Fabian Raimondo,
Jorge Di Masi, Jean Luc Blondel,
Gabriel Valladares, Eduardo Ariza-
ga, Susana Fraidenraj y a las distin-
tas autoridades del CED desde 1994
a la fecha, brindaron a todas las re-
presentaciones su apoyo moral y
economico.

Por Gltimo, entiéndase que a través
de la participacion de estudiantes
universitarios en este tipo de even-
tos, se logran mas adeptos en el
respeto a los derechos humanos
esenciales. Q
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ALGUNAS REFLEXIONES
SOBRE LA LEY 11.880

QUE PERMITIO LA CESANTIA

DE PERSONAL POLICIAL
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES,

SIN PREVIO SUMARIO, FUNDANDOSE
EN LA"EMERGENCIA POLICIAL

®® Esta norma, y su modificacion
y prdrroga por la Ley 12.056, ha si-
do aplicada por el Gobierno del Dr.
Duhalde, sin que haya merecido co-
mentario alguno, de los circulos
académicos, politicos, mas allad de
los directamente afectados, y es por
esa razon, que escribo estas refle-
xiones, considerando un deber de
conciencia, y de compromiso con el
Derecho, exponer mi pensamiento:
Por esas normas, se ha permitido al
Gobierno de la Provincia, dejar ce-
sante al personal policial, sin previo
sumario, con la mera invocacion de
la “situacion de emergencia poli-
cial”, que, segun el Poder Ejecutivo,
se vivia en la Provincia, en particu-
lar, a partir del crimen del periodis-
ta J. L Cabezas, hace ya mas de dos
anos.

ABOG. HECTOR J. BERTONCELLO

AR

Abogado

Al personal que no tuviera sumario
administrativo, se le abonaria, una
indemnizacion conforme el art. 247
de la Ley de Contrato de Trabajo, es
decir, la mitad de la Indemnizacion
ante situaciones de quiebra de la
empresa, 0 disminucion o falta de
trabajo. Mas alla de la enormidad
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juridica que significa, aplicar una

norma del Derecho Laboral Privado,
la Ley de Contrato de Trabajo, a una
relacion de Derecho Publico, como
es el empleo de un policia de la Pro-
vincia de Buenos Aires, y considerar
que se le debe abonar, NO EL TOTAL
DE LA INDEMNIZACION, es decir, un
mes de sueldo por aio de servicio,
sino el Cincuenta por Ciento, como
si el Estado Provincial, estuviera en
Cesacion de Pagos, o hubiera “falta
de trabajo” (ironia, en materia de
Sequridad), considero que no se
puede ignorar la cuestion de fondo,
que es mi proposito en estas refle-
xiones:

Durante la Historia de Gobiernos
autoritarios o semiautoritarios de
nuestro pais, las leyes de prescindi-
bilidad, han sido tradicionalmente
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“ No puede existir emergencia
que permita la violacion de los derechos,

usadas para la persecucion politica
de los empleados publicos. Es decir,
el empleado publico, como "“botin
de guerra”, del nuevo Gobierno.
Esa ha sido mi experiencia, con casi
ya 30 afios de ejercicio profesional,
durante los cuales he debido defen-
der empleados publicos, docentes,
empleados no docentes de las Uni-
versidades, de empresas del Estado,
contra la prepotencia de los Go-
biernos militares, que dejaban ce-
santes a esos funcionarios o docen-
tes, por “portacion de ideologia®, es
decir, durante el Gobierno de Onga-
nia, la ley que permitia dejar cesan-
tes a afiliados al Partido Comunista;
durante el Gobierno de Isabel Pe-
rén, sobre todo con Ivanisevich, Ot-
talagano, el facista Remus Tetu en
la Universidad del Sur, a docentes,
no docentes, “zurdos”, etc., y ya en
el paroxismo de la crisis del Estado
de Derecho, en el Gobierno Militar
surgido del Golpe de marzo de
1976, a todos los sospechados de
cualquier cosa, docentes que no
eran confiables en materia religio-
sa, ideologica, familiar.

Desde esos afios, reitero, en la tarea
profesional, he promovido juicios
contra esas actitudes facistas, 'y aun
en tiempo del Gobierno Militar que
finalizara en diciembre de 1983, los
tribunales anularon cesantias que,
invocando las leyes de “prescindibi-
lidad”, encubrian cesantfas, orde-

y mucho menos,
del derecho

de defensa.”

nando en algunos casos, la reincor-
poracion del afectado, y en otros el
pago de una indemnizacion. Toda-
via estoy en proceso de cobro de los
Bonos de la Ley de Consolidacion
que nos tirara por la cabeza el Ex
Ministro Cavallo, luego de juicios
con mas de 16 afos de tramite.

La Ley 11.880, que sancionara la Le-
gislatura de la Provincia, con el vo-
to de los legisladores del P.J., y con
el apoyo de los Legisladores del Fre-
paso, con la negativa de los de la
U.C.R., reincide en la conducta fa-
cista, de permitir la cesantia de per-
sonal con empleo publico en la Pro-
vincia, a la sazon Policias, SIN SU-
MARIO PREVIO, con reiteradas in-
vocaciones a la concrecion de “pur-
gas” en la Policia, y violando asi los
derechos constitucionales de esos
ciudadanos, que son Policias, por el
mero hecho de ser tales, es decir,
Policias; como antes, se dejara ce-
santes a otros empleados, por ser
"zurdos”, “factor potencial de per-
turbacion”, etc.

Me agravia que los sectores “pro-
gres’ de la sociedad, que en forma
reiterada invocan el mandato al
respeto de los derechos humanos,
no hayan dicho nada, y que, legisla-
dores del Frepaso, que podrian ha-
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ber sido victimas de leyes similares,
las hayan votado, por el mero he-
cho que se aplican a “policias”, que
por el sélo hecho de serlo, carece-
rian de los derechos del resto de los
funcionarios publicos.

Cada cesantia carece de la minima
motivacion, y cuando, el Ministro
Arslanian ha decidido los Recursos
de Revocatoria de los afectados, ha
invocado “la emergencia policial”,
toma el mismo camino que él, co-
mo Juez de la Camara Federal, re-
chazé como argumento a los Co-
mandantes del Proceso Militar, que
alegaban la “emergencia” por la
subversion. NO PUEDE EXISTIR
EMERGENCIA QUE PERMITA LA
VIOLACION DE LOS DERECHOS, Y
MUCHO MENOS, DEL DERECHO DE
DEFENSA.

Este reconocimiento del Ex Cama-
rista, y Ministro de Duhalde, opta
por el razonamiento del combate al
canibal: “Para luchar contra el
canibal, me como al canibal;
€n consecuencia, me convier-
to en canibal”. Triste paradoja
del Magistrado devenido en Minis-
tro...

La aplicacion de esta norma viola el
principio de inocencia consagrado
enelart. 18delaCN., yarts 10y
15 de la Constitucion Provincial. El
art. 15 de la Constitucion Provincial
consagra la inviolabilidad de los de-
rechos de defensa en todo procedi-
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miento administrativo o judicial. Se
permite invertir la carga de la prue-
ba, y todo ello, en el marco del Es-
tado de Derecho...

La Jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, ha
resuelto que la prescindibilidad no
puede usarse para imputar al agen-
te publico conductas que lastiman
su honor y reputacion, NI PARA EN-
CUBRIR CESANTIAS, QUE DEBEN
DISPONERSE CON SUMARIO Y DE-
FENSA DE LOS CARGOS ATRIBUI-
DOS AL EMPLEADO.

Estos argumentos, lamentablemen-
te, los debi usar durante los juicios
contra el Estado, por cesantias del
Gobierno Militar; SE APLICAN ES-
TRICTAMENTE A LA LEY 11.880.
Puede recurrirse al comentario de
GERMAN BIDART CAMPOS, “Refle-
xiones sobre la prescindibilidad de
empleados publicos”, El Derecho,
tomo 100,5566, del 02/09/82, sobre
un comentario a un fallo de la
CSJN, de Junio de 1982, en O'CON-
NELL C/ ESTADO NACIONAL".
Similar argumentacion, se ha dado
en la causa B-55.099 “ZEBALLO,
ANGEL Y OTROS C/ MUNICIPALIDAD
DE MORON", de la SCBA Causas B-
48.277, "RODRIGUEZ", y B-48.594,
“VALICENTI DE FERNANDEZ".
'Lamentablemente, y debo reiterar-
lo, estos principios han sido grose-
ramente violados, en un Estado de
Derecho, y la sociedad acepta esta

aplicacion, sin queja alguna, ya que
se debia "castigar"” a la que fuera la
"mejor Policia", es decir, al produc-
to del Gobernador Duhalde, y si en
ese castigo caen inocentes, es la
"emergencia”. No es igual a lo vivi-
do en la Década del 70, con otros
protagonistas, y sin el peligro de
muerte???

El responsable politico de la crisis, el
Gobernador, no duda en violar los
derechos constitucionales de ciuda-
danos que, son policias, y sera por
eso que no hay reaccion alguna en
los sectores "progres”???...

La “emergencia”, que es de un Go-
bierno, se salva, con la cesantia de
policias, sin sumario previo; la So-
ciedad, queda tranquila, el respon-
sable de todo, el Gobernador, en
“carrera” presidencial, sus Secreta-
rios de Seguridad, “ascendidos”, co-
mo Pettigiani, a la.Corte, De Lazza-
ri a la Corte, Brawn, nuevamente
Ministro, Piotti, hasta que estallo el
tema AMIA, Secretario General de
la Gobernacion.

Esta reflexion la concreto, desde mi
posicion de abogado, que he defen-
dido empleados publicos, docentes,
estudiantes, de todas las leyes fa-
cistas que han pasado por el pals,
desde 1969 a la fecha, y me siento
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alarmado por la "inteligencia” pro-
gresista, que duerme tranquila, ya
que Duhalde, ha cortado la cabeza
del monstruo.

La “emergencia”, le sirve al Gobier-
no para todo, ley 23.982, de Conso-
lidacion de la Deuda Publica; Emer-
gencia de las Municipalidades, ley
provincial 11.756; emergencia so-
cio-sanitaria; emergencia para
reestructurar plantas de Munici-
pios, y esta Emergencia, que conce-
de Facultades extraordinarias, pro-
pias de una Dictadura, al permitir la
cesantia, sin sumario previo, y pa-
gando una Indemnizacién, como si
el Estado Provincial, estuviera “en
Quiebra” (art. 247 LCT). Se conce-
den, pues, al Gobernador, faculta-
des extraordinarias, prohibidas por
el art. 29 de la Constitucion Nacio-
nal, conforme el principio de supre-
macia establecido en el art. 31 de la
C.N.

Creo lamentablemente, que todo
esto ha sido posible, porque a quie-
nes se ha dejado cesantes, sin dere-
cho de defensa, son “policias”, v,
por ese solo hecho, pasibles de ver
disminuidos sus derechos. No hay
otra respuesta que decir, que es una
respuesta facista, a la responsabili-
dad politica del Gobernador, que
nos llevd al desastre del sistema de
Seguridad de la Provincia, y creo
que hay que decirlo sin eufemismo
alguno. Q



REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

i SECCION DFL. CONSFJO ACADEMICO - <~

ACERCA DE LAS DECLARACIONES
DEL DR. SILVA ACEVEDO

®® Los Consejeros Académicos Es-
tudiantiles deseamos expresar nues-
tro total rechazo a las declaraciones
del Dr. Carlos Silva Acevedo, vertidas
en la carta elevada al Honorable
Consejo Académico mediante la cual
presentaba su renuncia como Profe-
sor de esta Facultad y nota publica-
da en un diario platense.

Los términos de la mencionada misi-
va reflejan el mayor desprecio por
esta Casa de Altos Estudios, no solo
en el ambito académico sino tam-
bién en el ambito institucional.

En el ambito académico, se utilizan
ligeramente los términos "maquina
de hacer chorizos" y “papagayos juri-
dicos” en alusion a los egresados de
esta Casa, sin importar el alcance que
tomarian esas afirmaciones. S6lo nos
queda expresar nuestro profundo re-
chazo y reafirmar la calidad de nues-
tros profesionales con los hechos co-
tidianos que nos demuestran que son
ellos quienes desempeiian su funcion
de abogados tanto en el ambito pu-
blico (justicia, administracién, poder
legislativo), como en el &mbito priva-
do encontrandose los graduados de
la Facultad de Derecho de La Plata
entre los profesionales mas reconoci-
dos de estos medios.

En lo institucional se levantan car-
gos en contra del funcionamiento
del propio Consejo Académico que
han sido totalmente desmentidos y
comprobado su falta de veracidad
por este mismo cuerpo en circuns-
tancias en que se tratara la renuncia
del Dr. Silva Acevedo.

Asimismo, nos agraviamos por las
afirmaciones que indican que “la Fa-

cultad se encuentra manejada por el
claustro estudiantil”;

iCuan poco demuestra conocer el Sr.
Profesor del funcionamiento de esta
institucion en la que el Claustro Es-
tudiantil representa solo un tercio de
los Consejeros Académicos!

Nos preocupa y hostiga su falta de
compromiso con los principios refor-
mistas, especialmente el del "COGO-
BIERNO" que es el que ejercemos
participando de este Cuerpo. Se
ocultan detras de estas declaracio-
nes las mas claras intenciones de
tergiversar la realidad de modo tal
que se cubra de un manto de sospe-
chas el normal funcionamiento de la
Institucion.

Pero la situacion que mayor perjuicio
causa a esta comunidad universitaria
y lo que motiva la presente nota, es
la trascendencia que han tomado las
declaraciones del Dr. Silva Acevedo
al tomar estado publico por haber si-
do reproducidas en medios periodis-
ticos de nuestra ciudad y otros de al-
cance nacional. Condenamos con
gran irritacion esta actitud premedi-
tada y desleal que ha tomado el Dr.

-Silva Acevedo de llevar cuestiones de

la Facultad a los medios periodisticos
que hacen eco de ellas buscando be-
neficios ajenos a cuestiones acadé-
micas o educativas. No puede un do-
cente de esta Casa prestarse a esas
maniobras que solamente terminan
perjudicando el prestigio de esia Fa-
cultad, ese prestigio que este mismo
docente dice estar preocupado por
mantener y elevar.

No puede una persona que debe re-
vestir la seriedad de quien detenta
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un cargo de Profesor Titular de una
Facultad de Derecho, criticar alegre-
mente y con los términos que ha
utilizado el Sr. Silva Acevedo, la Fa-
cultad a la que ha pertenecido du-
rante tantos anos, sin entender que
¢l mismo esta siendo objeto de esas
criticas por haber sido parte hasta
este momento del sistema que aho-
ra critica.

No puede un Profesor valerse de su
prestigio como docente, prestigio
que ha conseguido en esta misma
casa, para criticarla en forma desho-
nesta y con safia, es un acto equiva-
lente al parricidio.

Nos queda aun pendiente la pregun-
ta de cual fue la motivacion del Dr.
Silva Acevedo de tomar esta deci-
si6n causando perjuicios no solo a la
Facultad, sino también a otros do-
centes de la Casa al hacer abandono
de la Catedra y por consiguiente por
ella dictados.

S6lo deseamos en esta instancia,
reafirmar nuestra posicion contraria
a la actitud del Dr. Silva Acevedo por
los motivos antes enunciados y ex-
presar nuestra posicion de constante
defensa de nuestra Universidad Pu-
blica que se encuentra cada vez mas
agobiada por la falta de presupuesto
y que sigue funcionando gracias a |la
suma de buena voluntad de sus do-
centes, personal no docente, gra-
duados y estudiantes y que no mere-
ce estos ataques desde su seno que
solamente son funcionales a los de-
tractores de la Educacién Publica,
Gratuita y Cogobernada. O

Consejeros Académicos Estudiantiles
Franja Morada Derecho
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AGRICULTURA
SUSTENTABLE
ANTE LA CRISIS DE FAUSTO

ABOG. MARISA A. MIRANDA

Miembro de la Carrera
del Investigador Cientifico del CONICET:
Prof. Adjunta Derecho Agrario.
UNLP

®® Si preguntiramos a cualquier persona sobre la
idea que le inspira el vocablo plaga, seguramente res-
pondera que es algo que invade, que ataca, que perju-
dica, y ante lo cual somos eminentemente vulnerables.
En definitiva, una entidad que debemos eliminar o
que, en caso contrario, acabara con nosotros.

El concepto es identificable entonces, aprioristica-
mente, con lo malo, lo dafino, lo tanatico, lo apoca-
liptico, lo escatolégico. Contrariamente, lo bueno es
todo aquello de lo que la plaga dvidamente se apode-
ra, destruye o mata. Resulta necesario, entonces, ex-
terminarla.

Partiendo de la tradicional premisa que identifica al
progreso del hombre como el incremento de la domi-
nacion de todo componente aleatorio que lo circunde,
vemos que, luego de la adopcion de la agricultura vy,
por ende, del sedentarismo, comienzan a afianzarse las
categorias de bueno y malo en el mundo natural. A
partir de alli se llega a concebir como bueno aquello
que sirve de alimento o proporciona materia prima pa-
ra la satisfaccion de necesidades basicas; siendo malo
lo que impide u obstaculiza la concrecion de aquéllas.
Esto genera la denominada presion selectiva: solamen-
te interesa poseer y producir— lo que sirve, lo-que es

PAGINA 9



REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

vt DERECHO AGRARJQ -7 - b =nme

util, disefiando las mas diversas estrategias tendientes
a aumentar su produccion y disminuir la de lo que no
proporciona utilidad.

La elaboracion cognoscitiva de los conceptos de bue-
noy malo aplicados a la naturaleza, a partir de la idea
de progreso —y a expensas de aquélla—, ha sido soste-
nida por numerosas corrientes filosoficas, politicas y
economicas. Todo progreso implico, hasta avanzado el
siglo XX, un afianzamiento y consolidacion de la su-
premacia humana por sobre lo demas creado.

El pensamiento aristotélico sostuvo que las plantas
fueron concebidas para los animales y dado que la na-
turaleza no deja nada incompleto o en vano, todos los
animales han sido hechos para el hombre. Por su par-
te, desde el teocentrismo se diseii¢ a Dios como un ser
coOmodamente posicionado sobre la especie humana,
la cual, asimismo, fue ubicada por encima del mundo
natural. Se deduce de ambas lineas argumentales que
la felicidad del ser humano dependia del dominio que
ejerciera sobre el mundo natural. Para lograrla ha de-
teriorado suelos, contaminado cursos de agua, sofoca-
do y asfixiado especies silvestres, es decir —faustica-
mente— se ha desarrollado. Y sostenemos ésto, toda
vez que la figura del Fausto, de Goethe, podria ser
enarbolada como simbolo de irresponsabilidad cienti-
fica y de indiferencia ante la vida, al colocar al desa-
rrollo moderno por encima de sus destinatarios.

En este orden de ideas lo bueno se confunde —en el
plano natural y en un contexto agroecoldgico deter-
minado— con lo 4til. Lo malo con lo no-util. Lo bueno
es lo que fomenta al progreso. Lo malo es lo tanatico,

lo apocaliptico, lo escatologico: la plaga. Contraria-
mente, lo bueno es todo aquello de lo que la plaga
avidamente se apodera, destruye o mata. Y constituye
precisamente una impronta humana procurar la des-
truccion del mal que anida en algunas criaturas infe-
riores, ya sea a imagen y semejanza de su Dios que cla-
famente domina al demonio; o bien, por su superiori-
dad racional sobre lo demas existente.

Y para hacerlo el ser humano no tiene limites. Ni su
Creador los insinua, ni su razon los torna imaginables.
Es a partir de este supuesto —entre otros— que el
mundo occidental ha construido el moderno paradig-
ma faustico de desarrollo agropecuario. Para eliminar
la plaga son necesarios perjudiciales compuestos. Ca-
da vez mas perjudiciales, tanto para el hombre mismo
como para el medio. No obstante, la cequera que lo
aqueja, lo obnubila —igual que a Fausto— y bien con-
cibe los recursos naturales como inagotables; o espera
magicas soluciones provenientes ya de la naturaleza,
ya de los adelantos tecnologicos clara expresion de la
superioridad humana.

Ultimamente dicho engranaje conceptual viene siendo
severamente revisado, pudiendo llegar a afirmarse que
el mentado paradigma estd en crisis, ante el atento
avance de su competidor: el postulado del desarrollo
sustentable. Al respecto, son destacables los cuestio-
namientos que en la década del 60 se iniciaran con Si-
lent Spring, de Rachel Carson, acerca de la indiscrimi-
nada utilizacion de agroquimicos durante la denomi-
nada Revolucion Verde. Sin embargo, estas adverten-
cias tuvieron una débil recepcion en paises periféricos,
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como se evidencia aun hoy en la Argentina, donde el
consumo de fitosanitarios sufri6 un incremento del
orden del 150% entre 1991 y 1996.

Sabemos que las tecnologias apoyadas en el uso de
paquetes bioquimicos, manejo intensivo, riego y equi-
po agricola dependiente de combustibles fosiles, crean
ambientes artificiales cada vez mas alejados de la con-
dicion natural, surgiendo severos interrogantes acerca
de la viabilidad de estos modelos en el largo plazo.
Por otra parte, conocidos son los postulados neo-
malthusianos que predicen la imposibilidad de alimen-
tar un numero creciente de personas y la necesidad de
recurrir a medios quimicos para mejorar la capacidad
intrinseca de los recursos.

Al construir el concepto de no-utilidad a partir de la
premisa de obtener resultados productivos inmediatos,
buscando medios y mecanismos compatibles exclusi-
vamente con ellos, se propicia —inexorablemente— la
agresion a cualquier ente calificado coyunturalmente
como no-util, con el objeto de conseguir el bien ac-
tualmente apreciado. Para esto, no se escatima en tec-
nologias destructivas. La rapidez y efectividad priman
por sobre la conservacion del entorno. Algo es eficaz,
entonces, si otorga beneficios instantaneos. Los pro-
ductos utiles lo son.

Los medios y mecanismos para exterminar los no-uti-
les, también. Cualquier medio. Cualquier mecanismo.
El planteo que surge de este maquiavélico razona-
miento es exasperadamente individualista y se basa en
una estrecha vision economica y cortoplacista.

El manejo racional de los recursos naturales propor-

ciona importantes beneficios —entre los que se inclu-
yen los econdmicos— pero en el mediano o largo pla-
Z0.

Es indudable, pues, que existe un conflicto paradigma-
tico entre los ideales del desarrollo faustico —el para-
digma en crisis— y los de la sustentabilidad agroam-
biental —el surgente—. Sabemos que el precio del pri-
mero es gravoso. Fausto se encoge de hombros ante el
homicidio de Filemon y Baucis: dos hospitalarios an-
cianos muertos por el diablo Mefisto y sus secuaces
con el objeto de que Fausto pueda precisamente des-
de el lugar que ocupaba la vivienda de aquéllos—
construir una torre para mirar, narcisisticamente, el
mundo que €l ha creado.

Hemos dolorosamente aprendido que el desarrollo per
se carece de sentido si no esta inspirado en su desti-
natario final: el hombre en el contexto medioambien-
tal.

Y ésto implicitamente es reconocido por Fausto en su
ocaso, cuando lo visita Zozobra, una mujer espectral
que le echa su aliento, dejandolo ciego. Su ceguera fi-
sica simboliza, como sefala Marshall Berman, el mal
moral que lo aquejo desde el comienzo.

Frente al desvanecimiento de los postulados fausticos
cobra trascendencia el paradigma del desarrollo sus-
tentable, al que podriamos conceptualizar como la
concrecion de la idea de que la Tierra no es algo here-
dado de nuestros padres, sino algo prestado por nues-
tros hijos. No deberiamos esperar, esta vez, la venida
de Zozobra. Cuando ella llegue, ya todos estaremos
ciegos. Indefectiblemente. O
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EL ACUERDO SOBRE
ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL
DEL MERCOSUR

 ABOG. LUIS O. ANDORNO }

Profesor
U. N. de Rosario

POSIBILIDAD DE SU APLICACION
AL TRANSPORTE MULTIMODAL
DE MERCADERIAS
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l. Es nuestro propodsito considerar
en el presente trabajo la posibilidad
de la aplicacion del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional
aprobado con fecha 23 de julio de
1998 por decision No. 3/98 del Con-
sejo del Mercado Comtin a las cues-
tiones que pudieren suscitarse con
motivo de la puesta en ejecucion
del Acuerdo de Transporte Multi-
modal Internacional de Mercade-
rias entre los Estados parte del
Mercosur, aprobado por el decreto
No. 15/94 de dicho Consejo.

Desde luego que nos estamos refi-
riendo a la utilizacién del arbitraje
en cuanto método alternativo de
resolucion de controversias que pu-
dieren surgir de los contratos co-
meciales internacionales de trans-
porte multimodal comprendidos en
el Acuerdo mencionado en segun-
do término.

A tal fin nos parece importante re-
cordar que en nuestro trabajo: “El
transporte como factor de integra-
cion en el Mercosur” hemos tenido
ocasion de poner de resalto que re-
sulta a todas luces evidente la ne-
cesidad de contar con una apropia-
da infraestructura de transporte en
sus distintas variantes, a los fines
de posibilitar la integracion del
Mercosur dentro de este proceso de
economia globalizada que vive el
mundo.

Ello asi y en modo especial en la
presente situacion, por cuanto el
transporte, en un espacio tan ex-

tenso como el de Sudamérica ad-
quiere especial significacion y la
necesidad de adopcion de medidas
inteligentes y urgentes para su me-
jor implementacion (trabajo citado,
publicado en el libro “Del Mercosur.
Aduana. Jurisdiccién. Informadtica.
Relaciones  intercomunitarias”,
coordinado por Miguel Angel Ciuro
Caldani, Ediciones Ciudad Argenti-
na, Buenos Aires, 1996, p. 120).

Il. De este modo, conforme a lo an-
ticipado, dentro del amplio campo
del transporte de mercaderias, cen-
traremos nuestra atencion en el
mencionado Acuerdo de Transporte

Multimodal Internacional de Mer-.

caderias aprobado por decreto No.
15/94 del Consejo del Mercado Co-
mun, para considerar seguidamen-
te la posiblidad de aplicacion en di-
cho ambito del referido Acuerdo
sobre arbitraje del 23 de julio de
1998.

Asi se tiene que a través de la com-
binacion de distintos medios de
transporte se procura un mejor y
mas moderno y racional aprove-
chamiento de la infraestructura
existente en los distintos Estados
Partes con la consecuente reduc-
cion de los costos operativos en es-
ta parte de América Latina. Ello
constituye el denominado Trans-
porte Multimodal de Mercaderias
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caracterizado en dicho Acuerdo de
1994 como “el aporte de mercan-
cias por dos modos diferentes de
transporte por lo menos en virtud
de un Contrato de Transporte Mul-
timodal, desde un lugar situado en
un Estado Parte en que un Opera-
dor de Transporte Multimodal toma
la mercaderia bajo su custodia has-
ta otro lugar designado para su en-
trega situado en otro Estado Parte,
comprendiendo ademas del trans-
porte en si, los servicios de recolec-
cion, unitarizacion o desunitariza-
cién de carga por destino, almace-
naje, manipulacion y entrega de la
carga al destinatario, abarcando los
servicios que fueran contratados
entre origen y destino, inclusive
con los de consolidacion y descon-
solidacion de cargas” (articulo 1°,
inc. a) de dicho Acuerdo).

También nos parece de interés po-
ner de resalto que el referido Con-
trato de Transporte Multimodal es
el "acuerdo de voluntades, en vir-
tud del cual un Operador de Trans-
porte Multimodal se compromete,
contra el pago de un flete, a ejecu-
tar o hacer ejecutar el Transporte
Multimodal Internacional de mer-
cancias" (art: 19, inc. b) del citado
Acuerdo).

Ahora bien, como es razonable su-
poner que en un futuro inmediato
la mayor cantidad de cuestiones
que podran suscitarse en el ambito
del Mercosur con motivo de la im-
plementacion del mencionado
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Acuerdo sobre Transporte Multimo-
dal de 1994 estaran vinculadas con
problemas de responsabilidad deri-
vados de los correspondientes con-
tratos comerciales internacionales
de transporte de mercancias, hemos
considerado conveniente reprodu-
cir aqui algunas de las conclusiones
mas importantes vertidas en la co-
municacion que presentaramos
oportunamente al IV Encuentro de
Especialistas en el Mercosur realiza-
das en Rosario, en el mes de agosto
de 1996.

En la misma consideramos funda-
mental tanto la responsabilidad del
Operador de Transporte Multimo-
dal cuanto la Responsabilidad del
Expedidor en tal modalidad de
transporte combinado de mercan-
cias.

Asi seialabamos que conforme a
dicho Acuerdo de Transporte Multi-
modal para el Mercosur de 1994,
que reconoce como antecedente
inmediato al Convenio de las Na-
ciones Unidas sobre el Transporte
Internacional de Mercaderias,
adoptado por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo de Ginebra del 24 de ma-
yo de 1980, la responsabilidad del
Operador de Transporte Multimodal
—en adelante OTM— cubre el perio-
do comprendido entre el momento
en que recibe las mercancias bajo
su custodia hasta su entrega al des-
tinatario. Deciamos asimismo que a
nuestro juicio dicho OTM es deudor

de una obligacion de resultado o
determinada, en tanto promete lle-
var sana y salva la carga al lugar de
destino, asumiendo naturalmente
los riesgos inherentes a tal trans-
porte. De este modo, no obstante
que tal Acuerdo de 1994 habla de
presuncion de culpa en cabeza de
dicho Operador, pensamos que en
rigor de verdad, nos encontramos
en presencia de un verdadero su-
puesto de responsabilidad objetiva
0 sin culpa —pese a alguna opinion
en contrario~ toda vez que sola-
mente se liberara acreditando la
existencia de algunas de las hipote-
sis de causa ajena enumeradas por
dicho Acuerdo (articulo 10). Tam-
bién recorddbamos que dicho OTM
sera responsable por las pérdidas y
dafios de las mercaderias transpor-
tadas, asi también por atrasos en su
entrega al destinatario. Reputaba-
mos asimismo acertado el criterio
seguido en dicho Acuerdo de 1994
en el sentido de considerar invalida
la clausula de exencion de respon-
sabilidad que pudiere haberse pac-
tado en beneficio del OTM. En cam-
bio formulabamos algunas obser-
vaciones respecto de ciertas clausu-
las de dicho Acuerdo de Transporte
Multimodal del Mercosur de 1994
en cuanto se establecen algunes li-
mitaciones tocante al monto de las
indemnizaciones que podrian supe-
rar el equivalente al flete conveni-
do o a la valor de las mercancias
tranportadas.
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Finalmente, sefaldbamos que el
mencionado Expedidor de Trans-
porte Multimodal debia garantizar
al OTM la exactitud de todos los
datos relativos a la mercancia
transportada, pues de lo contrario
deberia responder por los perjui-
cios derivados de su inconducta.
(cf. nuestra referida comunicacion
titulada “Algunos aspectos del
transporte multimodal en el Mer-
cosur”, publicada en Zeus, entregas
de los dias 24 y 25 de febrero de
1997).

He aqui pues algunas de las princi-
pales cuestiones que en materia de
responsabilidad pueden plantearse
en el contrato de transporte multi-
modal de mercancias en el ambito
del Mercosur, respecto de las cuales
el referido Acuerdo sobre Arbitraje
Comercial Internacional del Merco-
sur del 23 de julio de 1998, consti-
tuira sin lugar a dudas un magnifi-
co método alternativo de resolucion
de las controversias que surjan de
los respectivos contratos comercia-
les internacionales celebrados o que
pudieren celebrarse en el futuro.
Por ello, nos ha parecido conve-
niente destacar seguidamente los
aspectos fundamentales de dicho
Acuerdo sobre Arbitraje para cono-
cimiento del amable lector.

Previo a ello, queremos recordar
que con fecha 7 de enero de 1998 se
promulgd en nuestro pais la ley N°
24921 sobre transporte multimo-
dal de mercaderias en el ambito
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nacional e internacional (B.O. de los
dias 12 y 14 de enero de 1998), en
base a un proyecto de ley presenta-
do oportunamente por el senador
nacional por la provincia de Co-
rrientes, Juan Aguirre Lanari.

En comunicacion presentada al VI
Encuentro de Especialistas en el
Mercosur realizado en Rosario du-
rante los dias 27 y 28 de agosto de
1998, recorddbamos que dicha ley
24.921, que reconoce como antece-
dente inmediato el referido Acuer-
do -del Mercosur de 1994, por la es-
pecial circunstancia de que se apli-
ca ‘al transporte multimodal de
mercaderias realizado en el ambito
nacional y al transporte multimo-
dal internacional de mercaderias
cuando el lugar de destino con-
tractualmente fijado por las partes
se encuentre situado en jurisdic-
cion de la Republica Argentina”
(art. 1°), hace que tal modalidad del
transporte no solamente resulte de
interés en nuestro pais, sino tam-
bién y fundamentalmente en el
ambito del Mercosur.

Por ello pensamos que respecto de
las controversias que pudieren sus-
citarse con motivo de algunos con-
tratos sobre transporte multimodal
internacional de mercaderias que
pudieren celebrarse con sustento
en dicha ley 24.921, puede resultar
posible y de utilidad acudir también
al mencionado Acuerdo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional del
Mercosur de 1998.
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lll. Y bien, nos ocuparemos segui-
damente acerca de los aspectos
mas salientes del referido Acuerdo
Sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional del Mercosur, aprobado con
fecha 23 de julio de 1998, median-
te decision N° 3/98 del Consejo del
Mercado Comun, que por cierto
marca un hito trascendente en el
proceso de integracién regional al
brindarnos un instrumento de gran
valor y significacion para la solu-
cion de conflictos.

En efecto, como bien lo sefala Mi-
guel Angel Ciuro Caldani, en su ex-
celente trabajo “Acuerdo Sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional del
Mercosur”, el sistema de solucion
de controversias del Mercosur, has-
ta ahora apoyado en manera princi-
pal en los Protocolos de Brasilia y de
Ouro Preto y condicionado en mu-
cho al apoyo estatal a los reclamos
de los particulares, necesitaba y ne-
cesita aun ser perfeccionado, cre-
yendo que el presente Acuerdo de
1998 constituye un aporte impor-
tante al respecto. (Boletin del Cen-
tro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social, N° 23,
Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, Rosario, 1998, p. 17).

+‘*
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IV. Asl se tiene que en los prelimina-
res del Acuerdo se destaca que en
base al Tratado de Asuncion de
1991, el Protocolo de QOuro Preto,
las decisiones nimeros 5/91 y 8/91
del Consejo del Mercado Comun, la
Resolucion N° 3298 del Grupo Mer-
cado Comun y el Acuerdo N° 1/98
de la Reunién de Ministros de Justi-
cia del Mercosur y teniendo en
cuenta que es voluntad de los Esta-
dos Partes del Mercosur acordar so-
luciones juridicas para la profundi-
zacion del proceso de integracion y
que conviene facilitar al sector pri-
vado de tales Estados Partes la uti-
lizacion de métodos alternativos de
resolucion de controversias que
surjan de los contratos comerciales
internacionales se decide aprobar
el Acuerdo sobre Arbitraje Comer-
cial Internacional del Mercosur pre-
parado en la referida Reunion de
Ministros de Justicia de la region.

En el preambulo también se con-
signa que para la elaboracion de
dicho Acuerdo se han tenido en
cuenta asimismo la Convencién In-
teramericana sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional del 30 de
enero de 1975, concluida en la ciu-
dad de Panam4, la Convencion In-
teramericana sobre Eficacia Extra-
territorial de las Sentencias y Lau-
dos Arbitrales Extranjeros del 8 de
mayo de 1979, concluida en Mon-
tevideo y la Ley Modelo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional de la
Comision de las Naciones Unidas
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para el Derecho Mercantil Interna-
cional del 21 de junio de 1985.

Por el articulo 1° del Acuerdo se de-
ja perfectamente aclarado que el
mismo tiene por objeto regular el
arbitraje como medio alternativo
privado de solucion de controver-
sias surgidas de contratos comer-
ciales internacionales “entre perso-
nas fisicas o juridicas de derecho
privado” Por ello reiteramos lo ex-
puesto anteriormente en el sentido
de que pueden perfectamente que-
dar encuadrado en dicho Acuerdo y
por ende acudir al arbitraje para so-
lucionar los problemas derivados
del contrato de transporte multi-
modal de mercaderias en el ambito
del Mercosur.

V. Con gran acierto el Acuerdo en el
articulo 2° efectua una serie de
“definiciones” en torno a distintas
expresiones utilizadas en materia
de arbitraje que sin dudas seran de
gran utilidad para interpretar el al-
cance y real significado de las mis-
mas. Entre ellas, se mencionan “ar-
bitraje”, “arbitraje internacional”,
"autoridad judicial”, “contrato ba-
se”; “convencion arbitral”, “domici-
lio de las personas fisicas", “"domici-
lio de las personas juridicas o sede
social®, “laudo o sentencia arbitral
"

extranjera”; “sede del tribunal arbi-
tral” y “tribunal arbitral”.

e
VI. El articulo 3° del Acuerdo se
ocupa acerca del “dmbito material
y espacial de aplicacion”. Se con-
templan asi toda una gama de po-
sibilidades que también resultaran
de utilidad al ponerse en ejecucion
el presente medio alternativo pri-
vado de solucion de controversias.
Asi se indica que dicho Acuerdo se
aplicara si mediare alguna de las si-
guientes circunstancias:
“a) la convencion arbitral fuere ce-
lebrada entre personas fisicas o ju-
ridicas que en el momento de su
celebracion, tengan ya sea su resi-
dencia habitual, el centro principal
de sus negocios, la sede, sucursales,
establecimientos o agencias, en
mas de un Estado Parte del Merco-
sur,
b) el contrato base tuviere algun
contacto objetivo —juridico o eco-
nomico— con mas de un Estado
Parte del Mercosur,
c) las partes no expresaren su vo-
luntad en contrario y el contrato
base tuviere algun contacto objeti-
vo juridico o econdémico con un Es-
tado Parte, siempre que el tribunal
tenga su sede en uno de los Esta-
dos Partes del Mercosur,
d) el contrato base tuviese algun
contacto objetivo juridico o econd-
mico con un Estado Parte y el tri-
bunal arbitral no tuviere su sede en
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ningan Estado Parte del Mercosur,
siempre que las partes declaren ex-
presamente su intencion de some-
terse al presente Acuerdo y

e) el contrato base no tuviere nin-
gun contacto objetivo juridico o
econdmico con un Estado Parte y
las partes hayan elegido un tribu-
nal arbitral con sede en un Estado
Parte del Mercosur, siempre que las
partes declaren expresamente su
intencion de someterse al presente
Acuerdo”.

++4‘

/_i-—“

VII. Por su parte, el articulo 4° del
Acuerdo dispone:

“1. La convencion arbitral dard un
tratamiento equitativo y no abusi-
vo a los contratantes, en especial
en los contratos de adhesidn, y se-
ra pactada de buena fe.

2. La convencion arbitral inserta en
un contrato debera ser claramente
legible y estar ubicada en un lugar
razonablemente destacado”.

En su comentario a este precepto
sefiala con razén Ciuro Caldani que
las pautas de tratamiento equitati-
vo y de buena fe contenidas en el
mismo atienden a un debido equi-
librio entre las partes y a los sopor-
tes exigibles en todo ejercicio juris-
diccional. Agrega asimismo que
aunque no se deben desconocer los
riesgos de una excesiva revision, es
importante que el tratamiento
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equitativo a otorgar sea para todo
contratante, y en especial para el
adherente, sobre todo teniendo en
cuenta que la adhesion puede no
estar configurada de modo nitido,
pero existir también falta de equi-
dad. Ademas, toda solucion de
controversias ha de apoyarse en
una ética que es recogida en dis-
tintas oportunidades por el presen-
te Acuerdo (Ciuro Caldani, trab. cit.,
p.19).

+te
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VIII. El articulo 5° del Acuerdo que
estamos analizando, procura des-
pegar a la convencidn arbitral res-
pecto del contrato base. En efecto,
el mismo dice que: “la convencion
arbitral es auténoma respecto del
contrato base. La inexistencia o in-
validez de éste no implica la nuli-
dad de la convencion arbitral”. O
dicho en otras palabras, la conven-
cion arbitral y el contrato base
marchan por andariveles distintos.
Anadase que esta regla ha sido re-
cogida de modo expreso en la sec-
cion 72 de la Ley de Arbitraje ingle-
sa de 1996 que sigue la tradicion
inglesa en la materia y ostenta una
estructura y lenguaje similar a los
de la Ley Modelo publicada en 1985
por la Comision de las Naciones
Unidas sobre Derecho Mercantil in-
ternacional (CNUDMI). En efecto,
dicha seccion 7a. de la mencionada

ley inglesa reconoce de modo ex-
preso el principio de separabilidad
del acuerdo arbitral. Ello significa
que la clausula compromisoria que
forma parte de un contrato se con-
siderara como un acuerdo inde-
pendiente de las estipulaciones del
contrato. Por ello, la nulidad, ine-
xistencia o cualquier otra circuns-
tancia extintiva que se opere sobre
el contrato principal no necesaria-
mente afectara la validez de la
cldusula compromisoria (Nigel
Blackaby y Alessandro Spinillo, La
nueva legislacion sobre arbitraje
de Inglaterra, Numero especial de
J. A. sobre "Métodos alternativos
de resolucion de conflictos”, de fe-
cha 18 de noviembre de 1998, p.
32).

o
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IX. En los articulos 6 a 10 del
Acuerdo se han establecido reglas
adecuadas en lo que refiere a dis-
tintos aspectos relativos a la con-
vencion arbitral, al arbitraje en si
mismo y al derecho a aplicar por el
respectivo tribunal arbitral.

Asi se dispone que la convencion
arbitral debera constar por escrito.
Ademas, la validez formal de la
convencion arbitral se regira por el
derecho del lugar de celebracion.
Se consigna asimismo que la con-
vencion arbitral celebrada entre
ausentes podra instrumentarse por
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el intercambio de cartas o telegra-
mas con recepcion confirmada. Las
comunicaciones realizadas por te-
lefax, correo electronico o medio
equivalente deberan ser confirma-
das por documento original. Por
otra parte, la convencion arbitral
realizada entre ausentes se perfec-
ciona en el momento y en el Esta-
do en el que se recibe la aceptacion
por el medio elegido, confirmado
por el documento original. Se con-
signa asimismo que si no se hubie-
ren cumplido los requisitos de vali-
dez formal exigidos por el derecho
del lugar de celebracion, la con-
vencion arbitral se considerara va-
lida si cumpliere con los requisitos
formales del derecho de alguno de
los Estados con el cual el contrato
base tiene contactos objetivos de
acuerdo a lo establecido en el art. 3
literal b, transcripto precedente-
mente (art. 6).

Resulta asimismo importante poner
de relieve que el presente Acuerdo
dispone que la capacidad de las
partes de la convencion arbitral se
regira por el derecho de sus respec-
tivos domicilios, en tanto que la
validez de la convencién arbitral en
cuanto al consentimiento, objeto y
causa sera regida por el derecho
del Estado Parte sede del tribunal
arbitral (art. 7, incisos 1y 2).

De acuerdo al art. 8, las cuestiones
relativas a la existencia y validez de
la convencidn arbitral seran resuel-
tas por el tribunal arbitral, de ofi-
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cio o a solicitud de partes. Confor-
me al articulo 9 por disposicion de
las partes, el arbitraje podra ser de
derecho o de equidad. En ausencia
de disposicion sera de derecho. Pa-
rece una opcion razonable.

Dice Ciuro Caldani en el menciona-
do trabajo, que en una solucion
que quizads necesitaria puntualizar
a qué Derechos se hace referencia,
el art. 10 dispone que las partes
podran elegir el Derecho que se
aplicara para solucionar las contro-
versias en base al Derecho Interna-
cional Privado y sus principios, asi
como al Derecho del Comercio In-
ternacional. Si las partes nada dis-
pusieran en esta materia, los arbi-
tros decidiran conforme a las mis-
mas fuentes (Ciuro Caldani, trab.
cit., p. 20).

+Te
+
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X. El articulo Hl dispone que las par-
tes podran libremente someterse a
arbitraje institucional o "ad hoc".
Ademas, en el procedimiento arbi-
tral seran respetados los principios
del contradictorio, de la igualdad
de las partes, de la imparcialidad
del drbitro y de su libre convenci-
miento. Nos parece sumamente im-
portante que se hayan estampado
de modo expreso tales principios,
que por lo demas son tradicionales
en materia de arbitraje.

El Acuerdo contempla asimismo un

minucioso régimen procesal que en
lo relativo a normas generales de
procedimiento hace una distincion
entre las aplicables en el ambito del
arbitraje institucional, como asi a
las de aplicacion en el arbitraje “ad
hoc”. (art. 12). A continuacién se
hace referencia a aspectos relativos
a sede e idioma (art. 13), comunica-
ciones y notificaciones (art. 14), ini-
cio del procedimiento arbitral (art.
15), arbitros (art. 16), nombramien-
to, recusacion y sustitucion de los
arbitros (art. 17), competencia del
tribunal arbitral (art. 18), medidas
cautelares (art. 19), laudo o senten-
cia arbitral (art. 20), solicitud de
rectificacion y ampliacion (art. 21),
peticion de nulidad del laudo o
sentencia arbitral (art. 22), ejecu-
cion del laudo o sentencia arbitral
extranjero (art. 23) y terminacion
del arbitraje (art. 24).

De entre las distintas cuestiones
consideradas en los articulos que
acabamos de citar, queremos re-
cordar por ejemplo que el art. 19
prescribe en su primera parte que:
“Las medidas cautelares podran ser
dictadas por el tribunal arbitral o
por la autoridad judicial compe-
tente. La solicitud de cualquiera de
las partes a la autoridad judicial no
se considerara incompatible ccn la
convencion arbitral ni implicara
una renuncia al arbitraje”. Ello
coincide con lo dispuesto por la
Seccion 38, inc. 4, de la menciona-
da Ley inglesa de arbitraje de 1996,
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en cuanto dice:"Los arbitros, a ins-
tancia de parte, podran decretar
medidas precautorias en relacion
con la propiedad objeto de la con-
troversia que esté bajo propiedad o
posesion de las partes del arbitraje”.
Asi por ejemplo, tales arbitros,
pueden ordenar la custodia o pre-
servacion de mercaderias perece-
deras o la inspeccion de las mismas,
se encuentren o no dentro de la ju-
risdiccion britanica (Nigel Blackaby
y Alessandro Spinillo, trabajo cita-
do, p. 39).

Aplaudimos el contenido de este
art. 19 del Acuerdo Sobre Arbitraje
Comercial Internacional del Merco-
sur de 1998, en cuanto siguiendo
una tendencia que se insinua en el
plano internacional , autoriza a que
el tribunal arbitral esté facultado
para dictar medidas cautelares. Se
supera asi la jurisprudencia contra-
ria vigente en nuestro pais en
cuanto sostiene que nuestra legis-
lacion procesal —adscripta a que la
funcion jurisdiccional es exclusiva-
mente ejercida por el Poder Judi-
cial—, impide que los arbitros de-
creten medidas cautelares (art. 791
del Codigo Procesal Civil de la prov.
de Bs. As.) (C.Civ. y Com. Mar del
Plata, sala la., 7/7/ 1998, J. A. del 18
de noviembre de 1998).

Tambiéen nos parece importante po-
ner de relieve que el Acuerdo, en el
referido articulo 20 dispone que “El
laudo o sentencia arbitral sera es-
crito, fundado y decidird completa-
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mente el litigio. El laudo o senten-
cia sera definitivo y obligatorio pa-
ra las partes y no admitira recursos,
excepto los establecidos en los arti-
culos 21 (rectificacion y amplia-
cion) y 22 (nulidad del laudo o sen-
tencia arbitral).

Como se advierte dicho Acuerdo
habla de laudo o sentencia arbitral,
denominacion que no es intransce-
dente. En efecto, ello coincide con
la nueva ley brasilefia de arbitraje
Ne 9307, sancionada el 23 de se-
tiembre de 1996.

En efecto, comentando el punto en
dicha ley del Brasil —uno de los pai-
ses miembros del Mercosur— sefiala
Adriana N. Pucci, que dicha norma-
tiva, con un gran sentido y finali-
dad didacticos, denomin6 senten-
cia arbitral, por contraposicion a
sentencia judicial, a la decision que
emiten los arbitros.

Pareceria asi que la nueva ley qui-
so llamar a la decision de los arbi-
tros, sentencia arbitral y no laudo
(como era denominada en la anti-
gua legislacion) con la intencion de
reforzar aun mas la innovacion
consagrada en el art. 31, donde de-
termina que la sentencia arbitral
produce entre las partes y sus su-
cesores los mismos efectos produ-
cidos por la sentencia dictada por
los Organos del Poder Judicial
(Adriana N. Pucci, El arbitraje: su
vision desde la perspectiva brasile-
fia, entrega de J. A. del 18 de no-
viembre de 1998).

+* *
<+
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XI. El articulo 25 del Acuerdo con-
tiene dos disposiciones importan-
tes. Asi, el inciso 1° del mismo deja
aclarado que la aplicacion de las
normas de procedimiento de la Co-
mision Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC) para el arbitraje
“ad hoc" conforme a lo previsto en
el art. 12, numeral 2, literal b), no
implica que el arbitraje se conside-
re institucional.

Por su parte, el inciso 3° de dicho
precepto, sefiala que para las situa-
ciones no previstas por las partes,
por el presente Acuerdo, por las re-
glas de procedimiento de la Comi-
sion Interamericna de Arbitraje Co-
mercial Internacional, ni por las
convenciones y normas a los que
este Acuerdo se remite, se aplica-
rdn los principios y reglas de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, del 21 de
junio de 1985.

El articulo 26 bajo el titulo de dis-
posiciones generales, establece en
su inciso 1° que el presente Acuer-
do entrara en vigor, con relacion a
los dos primeros Estados Partes que
lo ratifiquen, treinta dias después
que el sequndo pais proceda al de-
posito de su instrumento de ratifi-
cacion, en tanto que para los demas
ratificantes, entrara en vigor el tri-
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gésimo dia posterior al depésito de
su respectivo instrumento de ratifi-
cacion.

De su lado, el inciso 2° del mismo,
dispone con indudable acierto que
el presente Acuerdo “no restringirg
las disposiciones de las convencio-
nes vigentes sobre la misma mate-
ria entre los Estados Partes, en
tanto no las contradigan®.

Xll. Damos asi término al presente
comentario en el que, conforme a
lo anticipado, hemos procurado re-
flejar los aspectos de mayor rele-
vancia del presente Acuerdo Sobre
Arbitraje Comercial Internacional
del Mercosur, que si bien aun no es-
ta vigente (Miguel Argerich, ¢Como
funciona hoy el arbitraje interna-
cional en el Mercosur?, Revista de
Derecho del Mercosur, Aiio 2, N° 5,
octubre de 1998, p. 109, La Ley),
existe la posibilidad de su aplica-
cion futura para solucionar las con-
troversias que pudieren suscitarse
en los distintos contratos interna-
cionales de transporte multimodal
celebrados o0 que se celebren mas
adelante en el ambito del Mercosur.
Finalmente, queremos asimismo
poner de relieve que el desideratu-
m, a nuestro juicio, en la materia
tendiente a la solucion de conflic-
tos en el Mercosur consiste en el
establecimiento de una jurisdiccion



REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

e ee= S ERFCHO COMERCIAL —osmmems o

comunitaria de modo permanente
e institucionalizada, a través de la

constitucion de un tribunal judicial,.

con las atribuciones propias de un
auténtico Poder Judicial de la Co-
munidad al modo del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea
con sede en Luxemburgo que tuvi-
mos ocasion de visitar en 1984, pu-
diendo apreciar la enorme impor-
tancia que tal érgano jurisdiccional
desempefa en el proceso de inte-
gracion de la Europa comunitaria.

Ello traeria mayor certeza, estabili-
dad y previsibilidad en los pronun-
ciamientos al ir gestandose una
verdadera jurisprudencia en el am-
bito del Mercosur. Asi lo hemos
puesto de relieve en nuestra comu-
nicacién al Congreso de Academias
Iberoamericanas de Derecho reali-
zado en Cérdoba del 15 a 17 de oc-
tubre de 1998 y que hemos titula-
do: “Integracién y Derecho. Las ex-
periencias regionales”, publicada
en el tomo de Comunicaciones
Complementarias del Tomo de di-
cho Congreso, Cérdoba, 1998, p. 15
y ss.). En este mismo orden de ideas
cabe mencionar también el medu-
loso trabajo de Salvio de Figueire-
do Teixera, A arbitragem como
meio de solucao de conflitos no
ambito do Mercosul e a imprescin-
dibilidade da Corte Comunitaria,
Revista de Direito do Mercosul, afio

2, N° 5, octubre de 1998, p. 95 y
ss.). Una experiencia de interés en
el ambito latinoamericano se halla
constituida asimismo por el Tribu-
nal Andino de Justicia, creado por
el Acuerdo de Cartagena que inicio
sus actividades el 2 de enero de
1984, en la ciudad de Quito, Ecua-
dor, donde permanece su sede ac-
tualmente y cuya primera senten-
cia dict6 el 15 de octubre de 1985,
en una accion de nulidad plantea-
da por el Gobierno de Colombia
(Alejandro D. Perotti, Los tribunales
comunitarios en los procesos de in-
tegracion. El caso del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina-
sreferida Revista de Derecho del
Mercosur, p. 57).

Pensamos asimismo que los textos
de las Constituciones de la Argen-
tina, reformada en 1994 (art. 75,
inc. 24) y del Paraguay, reformada
en 1992 (art. 145), admiten la vi-
gencia de un orden juridico supra-
nacional y la posibilidad de crea-
cion de una Corte Internacional, si-
milar a la referida de la Unidn Eu-
ropea, a los fines de asegurar la
plena vigencia y funcionamiento
del Tratado del Mercosur.

En cambio, frente a las Constitucio-
nes de Brasil, reformada en 1988, y
a la vigente en la Republica Orien-
tal del Uruguay, segun autorizadas
opiniones, existirian algunos obsta-
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culos legales para el funcionamien-
to de una Corte de la Comunidad,
por lo que hacemos votos por que
en un tiempo no lejano se efectuen
reformas en dichos textos constitu-
cionales a los fines de posibilitar la
creacion de un Tribunal Superior
del Mercosur, que sin lugar a dudas
contribuira a un afianzamiento del
proceso de integracidn en marcha
(Alberto Antonio Spota, El derecho
de la integracion, en las Constitu-
ciones de los Estados parte del Mer-
cosur. La Constitucion argentina,
entrega de El Derecho del 2 de di-
ciembre de 1998).

Pero mientras ello no ocurra, pen-
samos que el método alternativo
de solucion de controversias que
surjan de los contratos comerciales
internacionales instrumentado a
través del Acuerdo Sobre Arbitraje
Comercial Internacional del Mer-
cosur de 1998 sera de indudable
utilidad para el proceso integrador
comunitario.

De cualquier modo creemos asi-
mismo que la existencia de una
Corte Comunitaria en el Mercosur
no constituira obstaculo alguno
para la continuacion de la vigencia
de dicho Acuerdo desde que son
perfectamente compatibles, como
lo demuestra actualmente la expe-
riencia comunitaria europea sobre
el particular. Q



REVISIA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/! MAY

SECCION DEL ESTUDIANTI

CRONICA DE




REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

INTRODUCCION.

Este trabajo ofrecerd el relato de algunas
situaciones que hacen a los derechos del nifio
en América. Los relatos seran analizados a la
luz de los instrumentos internacionales
existentes en este campo del derecho, como
también el nivel de compromiso de la
comunidad internacional para con el respeto de
los mismos.

Para este fin quisiera invitarles a realizar
un viaje por los paises americanos. Visitaremos
los lugares que los nifios de hoy frecuentan, los
sitios que habitan, las calles que recorren, y
mostrarles asi como viven, mostrarles sus dias,
sus noches, sus miedos, sus problemas, sus
suetios, sus esperanzas. Claro, podran decirme
ustedes que es este un viaje no muy grato, y
quizds tengan razon en eso. Tal vez sea
parecido a un recorrido por el Museo del Horror
~ de Madam Toussou, pero no para reir con un
poco de espanto sabiendo que al salir de él todo
es una ficcion, sino para luchar contra este
horror, para cooperar en buscar soluciones,
para difundir las ideas de solidaridad y
compromiso, sabiendo que al terminar el viaje
que propongo, lo que hayamos visto exriste, que
. lo que viven nuestros niflos es una realidad,
una realidad poco feliz,

El itinerario a seguir estard dado por las
distintas situaciones que impliquen una
cuestion de derechos del nifio, y que se han
seleccionado para este trabajo.

¢Preparados para este viaje?

\

NMinos de la Calle

M LA HABANA-CuBA

Aqui conoceremos a Beatriz. Tiene 10 afios de edad,

su vida transcurre en las calles, donde vive gracias a la

caridad de los turistas. Su madre se encuentra enfer-

- ma y ademds dice trabajar mucho como para disponer

de un tiempo para atenderla, por lo que vive con su
abuela que no puede con ella y quien estd preocupada
porque no asiste a la escuela. -

La Comisién de Prevencion Social de La Habana puso su
atencion en el alto indice de ausentismo a clases de ni-
fios y adolescentes, pues si no estan en la escuela estan
en las calles, y entonces surge la pregunta: Zhaciendo
qué? Sabemos que pedir no es delito, pero lamentable-
mente no es lo Unico que los nifios encuentran para ha-
cer en las calles cubanas, donde acechan el robo, la
prostitucion, la pornografia, el alcoholismo, la droga.
El mecanismo de proteccion consiste, en principio, en
detectar a los nifios para intentar un acercamiento que
permita una labor pedagdgica de disuasion. Cuando
existe reincidencia, se notifica a sus padres o tutores
para advertirles de su descuido en la educacioén del ni-
fo. Si la situacion se mantiene se pueden aplicar mul-
tas a los mayores. '

Se han hecho estudios para realizar planes de preven-
cién, donde el nucleo familiar del nifo padece problemas
de hacinamiento, alcoholismo, padres reclusos, estrechez
financiera y viviendas precarias. Asi, se ha elaborado un
plan de rescate escolar; se ha confeccionado un plan de
estudio tendiente a incrementar el nivel de educacion y
cultura, y se ha trabajado en la necesidad de cubrir los
espacios vaclos de los nifos en horarios extraescolares.
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B GUATEMALA-GUATEMALA.

Segun las estadisticas de las entidades benéficas
hay unos 5.000 nifios guatemaltecos y de otras nacio-
nalidades, de entre 5 y 18 afios, que viven en las calles
de la capital. Muchos de ellos son huérfanos y otros
han sido abandonados o sufren alguna minusvalia,
buscan comida entre la basura y duermen debajo de
automaviles estacionados en las aceras.

Las violaciones a sus derechos que viven los nifios de
las calles de Guatemala son aberrantes. Las estadisticas
que realiza la organizacion especializada en nifios de la
calle "Casa Alianza” corroboran esta afirmacion. Desde
1990 se han presentado mas de 280 denuncias sobre
ejecuciones extrajudiciales, torturas y otros abusos. En
muy pocos casos ha existido investigacion alguna por
parte de las autoridades competentes, y en casi ningun
caso se han llevado a los responsables ante la justicia.
El gran numero de violaciones a los derechos del nifio
tiene que ver con una operacion de grupos organiza-
dos contra la delincuencia que dicen realizar tareas de
“limpieza social”, los que cuentan con la simpatia de las
autoridades gubernamentales, quienes han ofrecido
asistirlos y entrenarlos.

ASPECTOS LEGALES

La normativa vinculada a las situaciones de los nifios
de la calle es amplia y variada. Se citaran solo las que
se relacionen con la asistencia y proteccion, con las
condiciones de pobreza y con las de maltrato y explo-
tacion del nifo.

No podemos dejar de referirnos al Preambulo de la
Convencién de los Derechos del Nifio en el cual los Es-
tado Partes reconocen que el nifio para el pleno y ar-
monioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en
el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor
y comprension. Luego el parr. 2 del art. 3, obliga a los

Estados a comprometerse a aseqgurar al nifo la protec-
cion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar
(teniendo en cuenta los derechos y deberes de los pa-
dres, tutores o persona a cargo).

Respecto de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, por el art. 4 los Estados deberan adoptar medidas
administrativas, legislativas y de otra indole hasta el
maximo de los recursos de que dispongan (y cuando
sea necesario dentro del marco de la cooperacion in-
ternacional).

En el art. 18, parr. 1, norman que los Estados pondran
el maximo empeiio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones co-
munes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del
nifio. Incumbe asi a los padres la responsabilidad pri-
mordial. Los Estados les proporcionaran asistencia.

Los Estados adoptaran medidas para proteger al nifo
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o tratos negligentes, malos tratos o explota-
cion incluido el abuso sexual, mientras estén bajo la
custodia de sus padres, responsables legales o personas
a cargo (art. 19).

Por el art. 24 los Estados reconocen el derecho del ni-
o al disfrute del mas alto nivel posible de salud. En el
art. 27 reconocen el derecho a un nivel de vida adecua-
do para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social. Los padres u otras personas a cargo tienen la
responsabilidad primordial. Los estados deberan pres-
tarles asistencia. Por el art. 28 se reconoce el derecho a
la educaciéon en oportunidades de igualdad y gratui-
dad.

Los Estados reconocen en el art. 32 el derecho del nifio
a ser protegido contra la explotacion econdmica y al
desempeiio de trabajos peligrosos, en contra de la edu-
cacion o nocivos. Protegeran al mismo contra toda otra
forma de explotacion, para su bienestar (art. 36).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
su art. 15, norma que todo nifo tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicion de menor re-
quiere por parte de su familia, sociedad y Estado.
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“Yenia 11 anos cuando me ¥rajeron.
Ya pasé por la experiencia del aporio
y me piden que divierta a (os soldados,

"y ni siquiera (os conozco”

El Protocolo adicional a la Convenciébn Americana, en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
en el art. 16, recoge el art.15 citado y agrega que todo
nifio tiene derecho a crecer al amparo y bajo la respon-
sabilidad de sus padres. Todo nifio tiene derecho a la
educacion gratuita y obligatoria.

Cabe hacer mencién de lo manifestado por el Comité
para los derechos del Nifio, en oportunidad de su infor-
me del afio 1996 sobre Colombia, donde se noto preo-
cupado por la gravisima situacion con que se enfrentan
un gran numero de nifios, sobretodo los que para sobre-
vivir trabajan o viven en las calles los cuales muchas ve-
ces son victimas de campafas de limpieza social, y son
sometidos por las autoridades a detenciones arbitrarias
y torturas y otros tratos inhumanos o degradantes. Asi-
mismo se alarmo por la gran diferencia que hay entre las
leyes aprobadas para aplicar la Convencion de los Dere-
chos del Nifio y la aplicacion practica de las leyes a la si-
tuacion real de muchisimos de los nifios colombianos.

La Asamblea de Naciones Unidas, mediante Resolucion
50/153, (1996), habiendo tenido en cuenta que cada
vez es mayor el nimero de casos de nifios de la calle
implicados en delitos graves, uso indebido de drogas,
actos de violencia y prostitucion, exhortd a los gobier-
no a que sigan en busqueda de soluciones integrales a
este problema y a que adopten medidas para reinte-
grarlos a la sociedad. Ademas los invit6 a la adopcion
con caracter urgente de medidas para prevenir la ma-
tanza de nifos en la calle y combatir la torturas y los
actos de violencia contra ellos.

Prostitucion v
Pornografia Infantil

B AMAZONAS-BRASIL.

En Manaos, la capital de este estado del Brasil, se
ha descubierto a principios de 1997, una amplia red de
prostitucion infantil, de la cual se sospecha esté ma-
nejada por sectores de la policia provincial. Chicas de
entre 10 y 16 arios son exhibidas frente a la propia Ca-
sa de Gobierno.

En realidad, no hay discoteca, bar o lugar nocturno de
Manaos que no sea frecuentado por muchas nifias. En
las calles y casinos que se encuentran ubicados en las
calles del puerto, las chiquitas circulan libremente, aun
cuando son lugares en los cuales estd prohibido el in-
greso de nifos.

La existencia de esta gran red fue confirmada por el
Coordinador del Programa de Derechos Humanos. El
funcionario dijo haber tenido noticia de la existencia de
la explotacion sexual infantil en el Brasil con bastante
antelacion.

El Juez de Menores de ese estado prometio que serian
realizados operativos policiales para retirar a los nifos
de las zonas de prostituciéon. Pero momentaneamente la
medida debia esperar por razones de falta de personal
policial.

Al respecto un Fiscal de Menores expresé que todos sa-
ben que decenas de nifias son explotadas sexualmente,
pero que casi todos cierran los ojos a esta realidad.
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B New York-E.E.U.U.

Segun las cifras del gobierno estadounidense,
8.000 domicilios electrénicos difunden pornografia in-
fantil. Ese numero se duplica cada 9 meses. Los ries-
gos que enfrenta el nifio son dos: la exposicién al ma-
terial pornogrdfico (sexo explicito, violencia sexual,
paidofilia) y el posible abuso fisico a través del “cha-
teo” (conversacién electrénica).

Una investigacion encubierta realizadas por agentes
federales de esta ciudad y alrededores, identific6 a mas
de 1.500 sospechosos de trafico de pornografia infan-
til en internet, que operan en los Estados Unidos y
otros paises. Mas de 120 casos fueron remitidos a las
autoridades judiciales de varios estados estadouniden-
ses y del exterior a raiz de esta investigacion que llevo
unos nueve meses y en la que se encontraron mas de
200.000 imagenes. La investigacion demostr6 el grado
de amplitud y alcance de la distribucion de material
pornografico de nifios.

Mas de 31 personas fueron procesadas con éxito en
E.E.U.U. La posesion y almacenamiento en computado-
ras de imagenes de pornografia infantil son un delito
punible con pena de hasta 4 afios de carcel en este pais
del norte.

La Corte Suprema americana anuld una ley que prohi-
bia estas conductas por considerar que violaba el de-
recho de expresion. La solucion a tan desacertado fallo
la dieron los expertos en informatica al crear una serie
de programas que controlan los contenidos o bloquean
las pantallas.

ASPECTOS LEGALES

El articulo 34 de la Convencion de los Derechos del Ni-
fo, establece que los Estados se comprometeran a pro-
teger al niflo contra todas las formas de explotacion y
abusos sexuales. Tomaran las medidas necesarias para
impedir la incitacion, o la coaccidn para que un nifio se
dedique a cualquier actividad sexual ilegal; la explota-
cion del niio en la prostitucion u otra practicas sexua-
les ilegales; la explotacién del nifio en espectaculos y
materiales pornograficos.

A més de estas normas pueden citarse los articulos 19
(proteccion contra la explotacion incluido el abuso se-
xual) y el articulo 32 (Proteccion contra la explotacion
econémica, o desempeiio de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso), ya citados en ocasion de los as-
pectos legales de la situacion de los nifios de la calle;
el articulo 35 (medidas para impedir el secuestro, ven-
ta o trata de nifos), y el articulo 36 (proteccion al ni-
fo contra toda forma de explotacion).

Cabe hacer mencion al articulo 9 de la Convenci6n In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, el que expresa acerca de las
medidas a tomar por parte de los Estados de acuerdo
al capitulo Illl, que se debera tener especialmente en
cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueden sufrir las mujeres en razon, entre otras, de ser
menor de edad.

® |3 asamblea General de la O.N.U., mediante Resolucion
50/153 (1996), en lo atinente a medidas internaciona-
les para prevenir y erradicar la venta de nifos, |a pros-
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titucion infantil y la utilizacion de nifios en pornogra-
fia, ha establecido por parte del Consejo Econémico y
Social, un grupo de trabajo encargado de elaborar un
proyecto en colaboracion con el Relator Especial
nombrado por la Comisién de Derechos Humanos y
con el Comité para los Derechos del Nifio, para tratar
de insertar este tema en la Convencion de Derechos
dei Nifio, en forma de protocolo facultativo.

La Comision de Derechos Humanos, por Resolucion
1996/24, observo con preocupacion el numero cada
vez mayor de nifias procedentes de los paises en de-
sarrollo y-de algunos paises con economia de transi-
cion, que son victimas de la trata. Reconocié que el
tema de la trata afecta también a adolescentes varo-
nes. Por estas consideraciones exhort6 a los gobier-
nos a tomar medidas para combatir 1a trata con fines
de prostitucion y otra formas de abuso sexual y ma-
trimonios.

El Informe del Alto Comisionado para Naciones Uni-
das, en lo referente a sus desafios en derechos huma-
nos, recoge lo manifestado en su discurso en el Con-
greso Mundial contra la Explotacion Sexual Comer-
cial de los Nifios, en Estocolmo, donde manifestd la
esperanza de que la sensibilidad mundial acerca de
los delitos cometidos contra los niflos, fortalezca las
medidas que se toman para poner fin a este fendme-
no, proponiendo cinco maneras concretas de conse-
guir un cambio: tratar de que los propios niflos par-
ticipen de las campafias para poner fin a su explota-
cién; informar a los adultos de los derechos de los ni-
fos; establecer reformas juridicas para protegerlos;
castigar a los violadores de los derechos del nifo, y
cooperar en todos los niveles para combatir {a violen-
cia sexual comercial.

Narconinos

B BUENOS AIRES-ARGENTINA.

En la capital argentina vive Alejandro, quien es en
principio un nifio de la calle. A los 5 afios robaba cosi-
tas en la calle. A los siete aspiraba cemento. A los 11
cocaina. Es un nifio castigado por la miseria y la indi-
ferencia. Pero Alejandro es aun algo mds: a los 12 afios
repartia sobrecitos a los clientes de un puntero en una
villa bonaerense. Se convirtié asi en rehén de un trafi-
cante, en narconifio.

Asi se ganaba la vida, hasta que llegé a una comu-
nidad terapéutica. Hoy, con adictos que le doblan o tri-
plican en edad, lleva tiempo sin consumir.

Nifios como Alejandro, se han convertido en integran-
tes de una organizacion delictiva, en presos de un ne-
gocio perverso. La droga esta convirtiendo a estos chi-
cos en jovenes delincuentes. Sirven de correo, son ma-
no de obra barata para el transporte de drogas y armas
robadas. Aportan su cuerpo al mercado de la prostitu-
cion, o suelen servir de pantalla en los casos de proce-
dimientos judiciales.

Muchas de las veces los padres no son ajenos a la con-
ducta de sus hijos, sea porque los apremia la necesidad
0 porque estan acostumbrados a vivir del delito. Increl-
blemente arreglan el empleo de sus nifos con el trafi-
cante. Bochornoso.

Un alto porcentaje de causas en la Argentina esté rela-
cionado con drogas, y el nimero de nifos involucrados
en estas se ha incrementado importantemente en los
ultimos afos.
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En 1991 la Policia Federal detuvo 227 nifios por tenencia
de estupefacientes. En 1995 la cifra aumenté a 2.793.
En cuanto al consumo, se estima que de un total de
300.000 adictos, el 87% son jovenes. La edad de inicio
de la drogadiccion es de 15 afios 0 menos para el 51%
de los que comienzan a consumir, segun marca el Cen-
tro de Estudio y Tratamiento de la Drogadependencia
en la Capital y Gran Buenos Aires (96).

Joaquin, fue sorprendido junto a su novia negociando
cocaina. Llevaba ya un afio y medio vendiendo drogas.
Pensd que con sus escasos 13 aifios no iria preso y en-
tonces no se preocupo. Al realizarsele unos estudios,
supo que €l y su novia eran portadores del SIDA, como
consecuencia de sus 2 afios de consumo. Para mas ella
estaba embarazada de 3 meses. La internaron en un
hogar para madres solteras. La nena nacié con sindro-
me de abstinencia. Las dos son portadoras.

Joaquin siguid con la suya, y visito varios institutos de
menores de los que se fugd. Comenzd a traficar armas.
Agonizé en un hospital publico. Nunca quiso decir al
Juez quienes eran los narcotraficantes para las que tra-
bajaba.

ASPECTOS LEGALES

Por el articulo 33 de la Convencién de los Derechos del
Nifo, los Estados adoptaran todas las medidas apropia-
das para proteger a los nifios contra el uso ilicito de es-
tupefacientes y sustancias psicotropicas enumeradas
en los tratados pertinentes, y para impedir que se uti-
lice a nifios en la produccidn y tréafico ilicito de estas
sustancias.

Corresponde citarse nuevamente el articulo 39 sobre la
obligacion estatal de proteccion a los nifios contra to-
da forma de explotacion.

En la Declaracion de Naciones Unidas para la Preven-
cion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), el
capitulo IV, B, punto 25 expresa que deberad prestarse
especial atencion a la adopcion de politicas y estrate-
gias generales de prevencion del uso indebido de dro-
gas por los jovenes, incluso el alcohol.

® La Declaracion Mundial Sobre la Supervivencia, la Pro-
teccion y el Desarrollo del Nifio, adoptada por la Cum-
bre Mundial en favor de la Infancia (1.190), los Esta-
dos se comprometieron a esforzarse por lograr la pro-
teccion especial de los nifios que trabajan y la aboli-
cion del trabajo ilegal de menores. Se propusieron es-
forzarse también por evitar que los nifios se convier-
tan en victimas del flagelo de las drogas ilicitas.

® En el Plan de Accion para la aplicacion de la Declara-
cién citada, al momento de referirse a los nifos en
circunstancias especialmente dificiles, se expresd que
el uso abusivo de drogas se ha convertido en una
amenaza para un gran numero de jévenes en todo el
mundo, y cada vez mas para los nifos; e incluso pro-
voca dafios permanentes antes del nacimiento. Para
evitar esta tragedia los Gobiernos y los Organismos
intergubernamentales deberian adoptar medidas
concertadas para luchar contra la produccion, el su-
ministro, la demanda, la distribucién y el trafico ilici-
to de estupefacientes y sustancia sicotrépicas. Tan
importante como lo anterior, se manifesto, son las
actividades comunitarias y la educacién, lo que es
elemental para reducir tanto la oferta como la de-
manda de drogas ilicitas, se opind.
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“we/T MOFrir @ Muchos chicos
de 12 o~13 anose
Ahora enseno a matrare.”

Ninos de la Guerra

B LiMA-PERU.

Escuchamos el siguiente relato de un nifio soldado
de la guerrilla del Peru: “Primero nos hacian entrenar
degollando animales domésticos. Después matabamos
a todo aquel que el Tribunal del Pueblo condenaba. Vi
morir a muchos chicos de 12 o 13 afios. Ahora ensefio
a matar”

B BocoTA-COLOMBIA.

Nos dice una nifia miliciana colombiana: “tenia 11
afios cuando me trajeron. Ya pasé por la experiencia
del aborto y me piden que divierta a los soldados, y ni
siquiera los conozco”

Los nifios de la guerra son un increible ejército de
250.000 nifios en todo el mundo. Muchos de ellos tie-
nen apenas 7 aios de edad y se los ha hecho participar
como soldados en 33 conflictos y guerras entre 1995y
1996, y no solo en el frente de batalla, sino también en
misiones suicidas, incluso para detectar minas explosi-
vas y en tareas de espionaje.

Es parte de las conclusiones y testimonios de un infor-
me realizado por la Organizacion Humanitaria Londi-
nense “Save the Children”.

Los nifios soldados no solo son entrenados para matar,
también para torturar. En paises como El Salvador u
Honduras se les aplican tormentos para volverlos fuertes.
En Guatemala son usados para detectar explosivos co-
mo bombas y minas. También son los encargados de las
misiones suicidas porque estan mentalmente dispues-
tos a llevarlas a cabo. No temen a la muerte, no saben
de ella.

Las nifias de entre 10 y 16 aitos son reclutadas como
combatientes y como cocineras, y para entretenimien-
to sexual de la tropa, en paises como Guatemala y Co-
lombia.

ASPECTOS LEGALES

Por el articulo 38 de la Convencidon de los Derechos del
Nifio, los Estados adoptaran todas las medidas posibles
para asegurar que las personas que aun no hayan cum-
plido los 15 aflos de edad no participen directamente
en las hostilidades, (parr. 2) se abstendran de reclutar
en las fuerzas armadas a las personas que no hayan
cumplido los 15 afos. Si reclutan mayores de esta edad,
que sean menores de 18, procuraran dar prioridad a los
de mayor =dad (parr. 3)

En el articulo 39 los Estados se comprometen a adop-
tar las medidas apropiadas para promover la recupera-
cion psiquica y psicologica y la reintegracion social de
los niftos victimas de (...) conflictos armados (...).

El Protocolo I, punto 4, (e) expresa que los nifos me-
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nores de 15 afos no seran reclutados en las fuerzas ar-
madas ni autorizados a participar en las hostilidades.
Igual disposicion existe en el Protocolo |, punto 77, (b)
y Convenio IV, punto 24.

En el punto 14 del Convenio IV se prevé la designacion,
antes y después, del comienzo de las hostilidades, de
zonas Yy localidades sanitarias y de seguridad, con la fi-
nalidad de proteger contra los efectos de la guerra a
los nifios menores de 15 afios.

Por el Protocolo |, punto 76 y 77, (las mujeres) y nifios
menores de 15 afos seran objeto si son prisioneros de
guerra, de un respeto especial y seran protegidos con-
tra cualquier forma de atentado al pudor.

® En el Informe 1997 sobre Guatemala, el Comité de
los derechos del Nifio se ha preocupado mucho por
los problemas de los nifios traumatizados por las
consecuencias del enfrentamiento armado vy la vio-
lencia en la sociedad, exhortando a la posibilidad de
llevar a cabo proyectos especificos para nifios en un
entorno que fomente la salud, la autoestima y la
dignidad del nifio.

® Respecto del Salvador, en el Informe 1995, se alarmé
por la gran cantidad de nifios abandonados y despla-
zados que han quedado en orfandad como conse-
cuencia del conflicto armado. Recomendé poner en
practica programas de Educacion y medidas de pro-
teccion.

® En el Proyecto Preliminar de Protocolo Facultativo
sobre la Implicacion de los Nifios en los Conflictos

v e QEFCCION DFE. ESTUDIANTE = - o - o

Armados, los Estados Partes se mostraron convenci-
dos de que un Protocolo Facultativo de la Conven-
cion de los derechos del Nifio que eleva a 18 afios la
edad para el reclutamiento de las personas en las
fuerzas armadas y participacion directa en las hosti-
lidades, contribuiria de manera eficaz a la puesta en
marcha del principio de defensa del interés superior
del nifo. Los Estados convinieron en adoptar las me-
didas posibles para velar por que los niitos no parti-
cipen en los enfrentamientos, ni sean reclutados en
sus fuerzas armadas. Se exhort6 a la adhesion a di-
cho protocalo.

La Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos
realizada en Viena (1993), en su Programa de Accién,
punto 50, establece que deben ponerse en practica
normas humanitarias y adoptarse medidas para pro-
teger y facilitar la asistencia de los nifios en las zonas
de guerra. Las medidas deben incluir la proteccion
del nifo contra el empleo discriminatorio de todo ti-
po de arma bélica, especialmente de minas antiper-
sonales. La Conferencia pidié al Comité para los De-
rechos del Nifio que estudie la cuestion de elevar a 18
afos la edad minima de ingreso a las fuerzas arma-
das.

El CICR desarrolla actividades muy importantes para
los nifios en estas situaciones. Una de sus prioridades
es que los nifios vuelvan a reunirse con sus familias.
Comenta la organizacion que cuando se trata de lo-
calizar a los padres de un nifios no se escatiman es-
fuerzos, todos los medios son utiles.
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inos
Refugiados

« [l GUATEMALA-GUATEMALA.

Mas de 30 arios de conflicto ha dado como resul-
tado un importante numero de nifios refugiados y des-
plazados en este pais centroamericano. Los nifios
acompaniados de sus familias y muchas veees solos
por falta de ellas, huyen de la guerra aterrados por
miedo a perder sus vidas, por miedo a verse atrapados
en un fuego cruzado. Huyen de la persecucion, del re-
clutamiento. Temen a la cdrcel, a la tortura y.a las eje-
cuciones extrajudiciales. Sus temores son reales, mu-
chas veces marcados por experiencias vividas en su
propia familia, o la de amigos o vecinos.

Mas de 7.5 millones de nifios en el mundo son refugia-
dos. Muchos de los 25 millones de desplazados del
mundo son nifios. Estos nifios juegan con los mismos
juegos, tienen las mismas esperanzas y temores que
cualquier otro que conozcamos. La diferencia es que no
tienen hogar ni seguridad.

Muchos no saben quienes son sus padres, o no los tie-
nen porque se los han matado.

Viven en campamentos de refugiados y desplazados,
muchos de los cuales carecen de comida y medicamen-
tos suficientes. Suelen sufrir diversos tipos de explota-
cion incluidos la violencia sexual y el reclutamiento en
las fuerzas armadas.

Estos nifios dependen de la ayuda de la comunidad in-
ternacional que les ofrezca un refugio seguro hasta que
puedan volver a su casa, que respeten sus derechos co-
mo solicitantes de asilo, que les proporcionen protec-
cion, alimentos y asistencia en los campamentos.
Dependen de nosotros para que se divulgen las viola-
ciones a los derechos humanos que les han convertido
en refugiados.

Los nifos refugiados tiene derecho a la libertad. Los ni-
Aos no acompanados tienen derecho a reunirse con sus
familias, y hasta tanto a tener un tutor. Lamentable-
mente muchos de los paises que reciben refugiados no
respetan estos derechos. Hay paises que incluso detie-
nen a nifos refugiados junto con delincuentes conde-
nados.

ASPECTOS LEGALES

Por el articulo 22 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, los Estados adoptaran medidas adecuadas para
lograr que el nifio que trate de obtener el Estatuto de
Refugiados, o que sea considerado refugiado, tenga la
proteccion y la asistencia humanitaria adecuada para
el disfrute de los derechos de la Convencion y otros
tratados internacionales (parr. 1).

Por el parr. 2, los Estados cooperaran, en la forma que
estimen apropiada, con la Naciones Unidas y demas or-
ganismos intergubernamentales para proteger y ayu-
dar a todo niio y localizar a sus padres o a otros miem-
bros de la familia de todo nifio refugiado.

En el articulo 38, parr. 1, establece que los estados se
comprometen a respetar y velar por que se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que le
sean aplicables en los conflictos armados, y que sean
pertinentes para el nifo.

Adoptaran toda las medidas posibles para asegurar la
proyeccion y el cuidado de los nifios afectados por el
conflicto armado.

El Protocolo |, punto 77, establece que se tomaran me-
didas para que los nifios huérfanos o separados de su
familia por razones de la guerra no queden abandona-
dos y se les garantice en toda circunstancia la manu-
tencion, la practica de su religion y su educacion.

En el Convenio IV, punto 50, se prevé que las potencias
ocupantes facilitaran con el apoyo de las autoridades
locales y nacionales, el buen funcionamiento de los es-
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tablecimientos dedicados a la asistencia y educacion de
los nifos.

Tomaran las medidas que sean necesaria para conse-
guir la identificacion de los nifos y registrar su filia-
cion. En ningun caso podran efectuar modificacion de
su estatuto personal.

® La Convencién de Derechos del Nifio opiné en su in-
forme del afio 1997 que el conflicto armado en Gua-
temala ha causado varios problema en lo que se re-
fiere a refugiados, las personas desplazadas interna-
mente y las que han regresado al pals.

® L3 Asamblea General de la O.N.U., mediante Resolu-
cion N° 51/73, subrayé el hecho de que la mayoria de
los refugiados son nifios (y mujeres). Teniendo pre-
sente que los nifos refugiados no acompafiados se
encuentran entre los refugiados mas vulnerables y se
hallan expuestos al abandono, la violencia, el reclu-
tamiento militar forzado, las agresiones sexuales y
otros abusos, sefald que la solucion definitiva a la
dificil situacidn de estos nifos consiste en que regre-
sen y se reunan con sus familias.
Instd a los Gobiernos al cumplimiento de las obliga-
ciones que han contraido en virtud de la Convencion
de los Derechos del Nifo.

¢ El ACNUR, en su Informe 1997, en lo atinente a las
conclusiones sobre los nifos refugiados, hace men-
cion al Memorando de entendimiento de fecha
14/03/96 entre este Alto Comisionado y el UNICEF,
tendiente a reforzar la colaboracién y coordinacion
entre los dos organismos.
En sus conclusiones regionales, respecto de América,
afirma que la mitad de los nifos guatemaltecos re-
fugiados en México, esta formada por nifios que han
nacido en dicho pals que por derecho constitucional
son considerados mexicanos, lo cual demuestra los
cambios a los que estan sujetos los nifios y sus fami-
lias que han buscado refugio a causa de un conflic-
to armado.

Pena de Muertre
Ev Ejecuciones
Xtrajudiciales

B WasHingTON-E.E.U.U.

En 1898 el Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos, ubicado en Washington D.C., fallé por 5 votos a 4
que la ejecucién de delincuentes menores de edad (y
deficientes mentales) es constitucional. En junio de
1989 fallé que la ejecucion de delincuentes mayores
de 16 aflos de edad es conforme constitucion.

En algunos palses los nifos y adolescentes son conside-
rados menores para ejercer derechos civiles o politicos
como votar, pero mayores para tener plena responsabi-
lidad penal y ser condenados a muerte.

Un informe realizado por Amnistia Internacional en
1991, examina la aplicacién de la pena de muerte en ca-
so de delincuentes juveniles en los Estados Unidos (nifios
menores de 18 afos al momento de la comision del de-
lito). Observa que los nifios condenados a la pena méaxi-
ma lo fueron por asesinatos cometidos, muchos de ellos,
en circunstancia especialmente brutales. Esta O.N.G. no
se opone al enjuiciamiento que declare la responsable a
los nifos, pero se opone terminantemente a la pena de
muerte en cualquier circunstancia, considerandola e
maximo exponente de pena cruel, inhumana y degra-
dante, asi como una violacion al derecho a la vida.
Argumentos en contra de la ejecucion de nifos delin-
cuentes han llegado a la Corte Suprema de este pals, en
forma de diversos escritos presentados en calidad de
"amicus curiae”, que se refieren a este informe.

La opinidn estadounidense acerca de la pena capital es
partidaria de mantenerla. Sin embargo se muestran en
contra de la ejecucion de nifos y jovenes.

Diversas organizaciones profesionales, entre ellas el
Colegio de Abogados de Estados Unidos, se manifiestan
contrarias a esta pena de barbarie en estos casos.
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B QUEZALTEPEQUE-EL SALVADOR.

En este Departamento de El Salvador, en abril de
1996, José de 16 arios, Jairo de 15 y Carlos de 18, fue-
ron hallados muertos. Al primero de ellos le aplastaron
el craneo, al parecer con un hacha. A los otros dos les
ahorcaron de un drbol con las manos detrds de la es-
palda y los pulgares atados. Segun los informes, esto
ocurri6 luego de que seis hombres vestidos con unifor-
mes negros y con las caras descubiertas, irrumpieron
en la casa de las victimas con ametralladoras y grana-
das.

La coercion de prisioneros con los pulgares atados de-
tras de la espalda, era frecuentemente usado por el
ejército salvadorefio y los grupos paramilitares durante
la guerra civil.

La Comision de Justicia y Derechos Humanos de la
Asamblea Legislativa, coment6 respecto de los nifios
asesinados, que es usual que aparezcan individuos en-
capuchados, con fusiles y granadas. Son grupos ilega-
les armados que generan una situacion de inestabili-
dad.

Luego de los Acuerdos de Paz de 1992, en Chapultepec,
se establecié una Comision de la Verdad que recomen-
do una investigacion inmediata y exhaustiva sobre es-
tos “escuadrones de la muerte”. Para 1993 se cred un
Grupo Conjunto para la Investigacion de Grupos Arma-
dos llegales con Motivaciones Politicas. Las recomen-
daciones no se aplicaron por el Gobierno. Los acuerdos
de paz no significaron la caida de los "escuadrones de
la muerte”. Si bien hubo una baja en los indices de vio-
lacion a los derechos humanos, Amnistia Internacional
inform6 que actua!mente los escuadrones han regresa-
do a El Salvador.

ASPECTOS LEGALES

Por el articulo 6 de la Convencion de los Derechos del
Nifio, los Estados reconocen que todo nifio tiene dere-
cho intrinseco a la vida (parr. 1).

El articulo 37 establece que no se impondra la pena ca-
pital por delitos cometidos por menores de 18 afios de
edad (a).

El articulo 4, parr. 5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, dispone que no se impondra la pe-
na de muerte a personas que, en el momento de la co-
mision del delito, tuvieren menos de 18 afios de edad (...).
El articulo 1 del Protocolo a la convencion antes citada,
relativo a la abolicion de la pena de muerte, hace men-
cion a la no aplicacion, por parte de los Estados, de la pe-
na capital a cualquier persona sometida a su jurisdiccion.
El Convenio IV, punto 75, establece limites muy estric-
tos para la posibilidad de recurrir a la pena maxima. En
ningun caso podra dictarse a personas protegidas me-
nores de 18 afios en el momento de la infraccion (...). El
Protocolo I, punto 6, contiene la misma prohibicion.

® El Comité de Derechos Humanos en el Informe 1996
sobre Estados Unidos, se preocupd por el excesivo
numero de delitos punibles con la pena maxima, co-
mo también la cantidad de sentencias de muerte dic-
tadas. Deploro el restablecimiento de esta pena en
varios estados, como la aplicacion de la misma a me-
nores de 18 aios.

¢ El Comité de los Derechos del Nifio, en el Informe de
1997 sobre Guatemala, se preocupd profundamente
porque la legislacion nacional no prohibe la pena ca-
pital. Recomendé adoptar medidas legislativas que
adapte |3 legislacion interna a lo dispuesto en el ar-
ticulo 37 de la Convencion de los Derechos del Nifo.

¢ Sobre el mismo pais, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en su Informe 1997 capitulo V,
observo la sancion de varios decretos legislativos que
extienden la aplicacion de la pena de muerte. Q
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Luego del viaje que hemos realizado, concluyo que la situacién actual de los
niflos americanos dista de ser buena. Muchos nifios, tal como hemos visto, sufren
innumerables violaciones a sus derechos: son abandonados en las calles, prosti-
tuidos, abusados sexualmente, utilizados en el comercio ilicito de drogas, explo-
tados en diversas formas. Son perseguidos y ejecutados por ejército o escuadro-
nes de la muerte, o reclutados por las fuerzas armadas para realizar las mas su-
cias y arriesgadas misiones. A causa de conflictos armados deben buscar refugio
en otros paises, alejandose de sus casas y en algunos casos de sus familias. La
misma suerte corren los desplazados por conflictos internos. Muchos nifios son
victimas de la pena mas cruel e inhumana de todas, la pena de muerte.

Es cierto que se han hecho cosas por salvaguardar los derechos del nifio, por
contrarrestar esta situacion, pero no es menos cierto que muchas cosas mas res-
tan por hacer. El compromiso estatal en serio es una de ellas. Ratificar o adherir
a la Convencidn de los derechos del Nifio no es lo unico que se puede hacer. Ser
parte de una convencién porque no contiene sanciones no es un verdadero com-
promiso con los niios.

Entiendo que la cooperacion y solidaridad internacionales para con los nifios
se encuentra en creciente crecimiento. Seamos optimistas en que nuestro futuro

viaje a realizar, arroje conclusiones mas felices.
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LA LEGITIMACION
EN EL HABEAS DATA

ALUMNOS

INTRODUCCION:

o El constante desarrollo de las nuevas tecnologias
y, en especial, de la informadtica, han creado la nece-
familiar y el pleno ejercicio de los derechos...”
la privacidad y a la intimidad. Con este objeto, la Re-
Jorma de la Constitucién Nacional de 1994, ha incor-
porado expresamente en su texto el instituto del Ha-
beas Data. De la misma forma, ha sido receptado en
la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, aun-
que sin demominarlo expresamente de esa manera,
consagrandolo en el art. 20 pdrrafo tercero como una
garantia, estableciendo que “...a través de la garantia
de habeas data que se regird por el procedimiento que
la ley determine, toda persona podrd conocer lo que
conste de la misma en forma de registro, archivo o
banco de datos, de organismos publicos o privados
destinados a proveer informes, asi como la finalidad
a que se destine esa informacidn, y a requerir su rec-
tificacion, actualizacion o cancelacion. No podrd
afectarse el secreto de las fuentes y el contenido de la

sidad de una adecuada proteccion legal del derecho a

informacion periodistica.

Ningiin dato podrd registrarse con fines discrimi- :
natorios ni serd proporcionado a terceros, salvo que ‘'

tengan un interés legitimo. El uso de la informadtica
no podrd vulnerar el honor, la intimidad personal y

El instituto del habeas data constituye una de las
garantias mds novedosas y modernas incluidas en la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires y tam-
bién del derecho procesal constitucional.

Este trabajo surgié como producto de las numero-
sas inquietudes y dudas producidas por la ausencia
de uniformidad de interpretaciones, aplicaciones y
argumentos dados por la doctrina y la jurisprudencia
en general, pero que sin duda fueron los pilares fun-
damentales a partir de los cuales se comenzo a cons-
truir y a elaborar nuestra opinion propia.

Que se vuelca en el presente trabajo de investiga-
cion, donde se mezclan diferentes fuentes ideoldgicas,
esfuerzos y opiniones que intentan darle al mismo un
cardcter objetivo. Es necesario realizar esta introduc-
cion para comenzar el desarrollo de este trabajo, como
lo es la determinacion de la naturaleza juridica del ha-
beas data y posteriormente la legitimacion procesal
para ejercer la accion garantizadora correspondiente.
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CONCEPTO Y NATURALEZA

El tratamiento que los diversos au-
tores dan a la naturaleza juridica
del habeas data no permite obtener
una posicion absolutamente clara y
especifica.

En nuestra opinion, resulta intere-
sante rescatar la postura que consi-
dera al habeas data como una cues-
tion instrumental, tomando al insti-
tuto como una accion independien-
te que tiene una regulacion o via
procesal distinta a la que se utiliza
para ejercer la accion de amparo
(aunque actualmente el tramite
que se deba seguir para ejercer la
accion del habeas data es la misma
via que la del amparo).

La confusion que suscita el trata-
miento del instituto como una
cuestion independiente, encuentra
su fundamento en la inclusion del
habeas data en el articulo 20 de la
Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires, el cual contiene la ac-
cion de amparo en su inc. 1° Pero
esta circunstancia no produce nin-
gun tipo de equivocacion si se tiene
en cuenta que también en los res-
tantes incisos del mencionado arti-
culo se tratan especificamente ga-
rantias distintas, con sus propias
particularidades, ambitos de aplica-
cion especificos y su propia via pro-
cesal.

i O P 4wty nFRF(\Hn PROCFqA' ol e e s e

Haciendo un analisis del citado ar-
ticulo, encontramos institutos au-
tonomos y diferentes: en el primer
inciso, la accion de amparo y el am-
paro de derechos de incidencia co-
lectiva, en el segundo la accion de
habeas data, y en el tercero la ac-
cion de habeas corpus.

El instituto de Habeas Data tiene
una doble finalidad: por un lado
poder tener acceso y conocer los
datos que se encuentran en los
bancos de datos publicos y priva-
dos, obteniendo la informacion que
se encuentra en el registro, por otro
lado se garantiza el acceso a dicha
informacion con el objeto de exa-
minar su veracidad y en su caso
proceder a las rectificaciones, anu-
laciones, supresiones de los datos
erroneos, falsos y/o discriminato-
rios. El habeas data asegura que el
uso de los datos y su transmision se
lleven a cabo en forma legal y res-
tringida.

El objetivo basico del habeas data
és proteger al individuo en su inti-
midad, personalidad, privacidad, el
honor, derechos personalisimos,
evitando que pueda sufrir un per-
juicio por la utilizacion abusiva, in-
discriminada y desmedida de la de-
nominada informacién sensible de
una persona.

PAGINA 35

Cuando la informacion esta referi-
da a aspectos de la personalidad
que estan directamente vinculados
con la intimidad, y que su almace-
namiento, difusion o utilizacion
pueda causar daio sobre la persona
del interesado, la proteccion que se
deberia brindar tendria que ser mas
amplia e intensa. Estos datos que
merecerian dicha proteccion serian
aquellos referentes a ideologia (po-
litica, gremial, etc.), religion, creen-
cias, vida sexual, salud y origen ra-
cial; estos serian los llamados “Da-
tos Sensibles".

Por lo pronto, no podrian recabarse
sin el expreso consentimiento del
investigado, a menos que circuns-
tancias excepcionales, como la se-
guridad del Estado, asi lo requirie-
ran, y aun asi, solo se podria alma-
cenar hasta que dicha situacion se
resolviera.

En cuanto a los datos sobre solven-
cia y estado patrimonial, su alma-
cenamiento y utilizacion por parte
de organismos publicos y privados
(con el fin de otorgarlos a entidades
crediticias) es permitido, siempre
que los datos almacenados sean
exactos, actuales y se mantenga el
grado de privacidad adecuado. Ello
ha sido avalado por la jurispruden-
cia.



ANTECEDENTES

En cuanto a los antecedentes mun-
diales que tuvo el habeas data has-
ta su inclusion en textos constitu-
cionales cabe mencionar las regula-
ciones surgidas en los paises euro-

peos, frente a los problemas produ-,

cidos por el avance de la informati-
ca, especialmente en Espafa, Por-
tugal, Alemania, Suecia, Reino Uni-
do, Francia y Noruega.

Las primeras constituciones europeas
que abordaron la cuestion del avan-
ce de la informéatica fueron la Cons-
titucion de Espafa (en el art. 18 y
que fue reglamentado por la Ley Or-
ganica 5 de regulacion de tratamien-
to de datos del 29/10/92) y la Cons-
titucion de Portugal en el art. 35.

Se podrad asimismo mencionar el
caso de la legislacion de Inglaterra
(sanciond el 12 de julio de 1994 la
denominada “data protection act”
que regula el uso a la informacion
tratada en relacion con personas
individuales) y de Noruega (que en
1978 adoptd un régimen que esta-
blece licencias previas para los re-
gistros 0 bancos de datos que con-
tengan informacién de personas fl-
sicas 0 juridicas). En los Estados
Unidos de América también se lo
hizo, dictando el 13 de diciembre
de 1994 la “Privacy Act"

En Latinoamérica, la incorporacion
del Habeas Data se refieja en las mo-
dernas reformas constitucionales.
En Argentina, antes de la introduc-
cion en el texto constitucional de la
presente accion, existieron algunos
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proyectos y antecedentes legislati-
vos. Entre ellos podemos mencionar
el proyecto del afio 1993 sobre "Ley
Reglamentaria de Garantias y Se-
guridad Individual”, de Jorge Vano-
si, en el cual se expresaba la impor-
tancia de la incorporacion legal del
habeas data; y el anteproyecto de
ley de la Subsecretaria de Informa-
tica y Desarrollo de la Nacion de
1986, que consagra cuatro princi-
pios fundamentales en torno a la
forma licita de obtener datos de
una persona.

En la Reforma de la Constitucion de
la Provincia de Buenos Aires fue in-
corporado este instituto en el art.
20 tercer parrafo.

Debido a que no se ha dictado to-
davia una ley reglamentaria de la
garantia de habeas data, utiliza y
comparte la misma via que la ac-
cion tipica de amparo (reglamenta-
da por la ley provincial 7166), aun-
que con notorias diferencias.

En el ambito provincial, durante los
ainos 1983 y 1994, el instituto de
habeas data es receptado por dis-
tintas constituciones provinciales
en forma expresa (Buenos Aires,
Cordoba, Chaco, Chubut, La Rioja,
Rio Negro, Jujuy, San Luis, San Juan
y Tierra del Fuego), mientras que en
otras constituciones se incorpora
estableciendo algunos derechos
que caracterizan la accion, tales co-
mo el derecho de acceso a las fuen-
tes de informacion (Formosa y Ca-
tamarca). Otras constituciones re-
gularon especificamente el habeas
data (Rio Negro y San Luis).
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LEGITIMACION ACTIVA

El articulo 20 de la Constitucion de
la Provincia de Buenos Aires facul-
ta para ejercer la accion de habeas
data "..a toda persona..” para to-
mar conocimiento de todos aque-
llos datos que consten de la misma;
lo que implica que su ejercicio es de
caracter personal, restringido solo
al titular de los datos, a diferencia
de lo que ocurre con el instituto de
habeas corpus, que se concede tan-
to al afectado como a cualquiera
en su favor.

Se desarrollaran en adelante, dis-
tintos supuestos en los que podria
ejercerse la accion con el caracter
de legitimados activos, a saber, las
personas fisicas, los sucesores de
éstas, las personas juridicas y los
terceros con interés legitimo.

Personas Fisicas:

Tal cual lo mencionamos anterior-
mente, la legitimacion activa por
antonomasia, le pertenece a la per-
sona de existencia visible, a la cual
se refieren los datos en cuestion.
Interpretando literalmente el con-
tenido de la norma, llegariamos a la
conclusion de que solo las personas
por si y no otras, podrian ejercer es-
te derecho, lo que significaria limi-
tar excesivamente tal posibilidad
procesal.

No podra el accionante, en princi-
pio, tomar conocimiento de datos
de terceros, ni de otras circunstan-
cias registradas, aunque tuvieran
directa vinculacién con el registro
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de datos personales materia de la
accion.

Aunque el texto no lo menciona
expresamente, el padre, tutor o cu-
rador de menores e incapaces, pue-
de ejercer la accion en representa-
cion de su hijo o de su pupilo.

La necesidad de acreditar el dere-
cho subjetivo vulnerado es impres-
cindible, ya que se tutelan intereses
propios que hacen a la naturaleza e
imagen de una persona.

Sucesores:

En nuestro Coédigo Civil, se llama
sucesor, en general, a toda persona
a la cual se le transmitan los dere-
chos de otras personas, de tal ma-
nera que en adelante puedan ejer-
cerlos en su propio nombre. Tam-
bién dice que dicho caracter lo ad-
quieren ya sea por ley o por la vo-
luntad del individuo en cuyos dere-
chos suceden.

En cuanto a lo que refiere a nuestro
andlisis, no esta capacitado para
ejercer esta accion el sucesor deno-
minado particular (legatario), pues-
to que si bien el art. 1079 expresa
que: “La obligacion de reparar el da-
fo causado por un delito existe, no
solo respect6 de aquel a quien el de-
lito ha damnificado directamente,
sino respecto de toda persona que
por €l hubiese sufrido, aunque sea
de una manera indirecta”, incluso el
nuevo art 1078, 2° parrafo, acuerda
la posibilidad de accionar por dafio
moral al damnificado directo, y solo
para los herederos forzosos, en caso
de muerte de la victima.

Ante el nuevo texto del art. 1078
(reformado  por Decreto-Ley
17.711/68) Llambias sostenia que la
solucion que negaba la accion por
el daio moral al damnificado indi-
recto era correcta, "..pues no hay
ofensa por repercusion”. Puede ha-
ber dafo indirecto, pero no ofensa
indirecta, pues la ofensa es el efec-
to de la accion del ofensor sin in-
tervencion de otro factor posible.
En cambio, Cazeaux y Trigo Repre-
sas opinan que la postura de Llam-
bias no es la correcta, pues “..una
cosa es que siempre la ofensa sea el
efecto de la accion del ofensor sin
intervencion de otro factor, dafio
directo o consecuencia inmediata
—art. 901 primera parte del Codigo
Civil— y otra muy distinta que la
ofensa, dirigida contra alguien en
particular, no pueda ademas afec-
tar de rebote a otras personas. El
dommage par ricochet, utilizando
la terminologia francesa, aunque
causado a un tercero, es un dafo
directo, y por lo tanto es también
resarcible”,

La limitacion impuesta por el art.
1078, 2° parrafo, no parece censu-
rable, sino prudente, ya que mu-
chos individuos solo se preocupan
de sus afecciones y sentimientos,
cuando de indemnizaciones pecu-
niarias se trata.

Las soluciones rigidas suelen dejar
tras de sl muchas injusticias, por
ejemplo, el caso de pedido de in-
demnizacion del daito moral de los
hermanos de I3 victima de un ho-
micidio, tal como lo denegara la
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Suprema Corte de Buenos Aires, 0
el formulado por una sobrina, por
la muerte de una tia, hermana de
su madre, y cuyas veces hacia des-
de afos atras, que fuera resuelto
favorablemente antes de la vigen-
cia de la ley de reformas, en un in-
teresante y acertado fallo de la Sa-
la B de la Camara Nacional Civil de
la Capital Federal. Por ello entende-
mos que hubiera sido- preferible,
para ser mas practico, exigir en el
contexto de la norma, al igual que
lo hace la doctrina y jurisprudencia,
la viabilidad de la reparacion del
dafio moral, el damnificado debe
ser tal en sentido juridico, no co-
rrespondiendo, por tanto, la accion
a toda persona que mantenga con
la victima inmediata una simple si-
tuacion de hecho (hijo de crianza,
noviofa, concubina, amigo intimo),
sino solo a las personas unidas con
aquellas por algun vinculo legal o
juridico, que autorice a considerar
como daiio propio, en la 6rbita mo-
ral, la lesion o el ataque inferido a
la victima inmediata, como bien lo
sefiala Orgaz, es |a del parentesco, y
mas concretamente la de la “fami-
lia conyugal”, formada por los es-
posos e hijos, y sin perjuicio de que
si se comprobase, pro otras situa-
ciones objetivas, que el afecto no
existia realmente (divorcio, indigni-
dad), o que el pariente no estaba en
condiciones de experimentar el
agravio moral (demencia, avanzada
edad), la sola relacion de parentes-
co no baste para mantener el dere-
cho a la indemnizacion.
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Fue desde un principio, un tema de
constante preocupacion de los ju-
ristas, el de limitar el nimero de ti-
tulares a la reparacion del dafio
moral. Asi, en Inglaterra aunque la
“Lord Campbell's Act” de 1846
acordé en ciertas condiciones al
cOnyuge, padres e hijos de un
muerto la accion civil para reclamar
indemnizacién, la jurisprudencia
solo tuvo en-cuenta para estos
efectos, los dafos patrimoniales, no
reconociendo el daiio moral. Simi-
lar es lo normado en el cddigo de
Brasil (art. 1537 y ss). se enrolan en
esta tendencia el cédigo de México
(art. 1916), el Cadigo Suizo de las
Obligaciones (art. 47), que conce-
den la reparacion del perjuicio mo-
ral a la familia del muerto; el codi-
go de Venezuela en su art. 1196, le
reconoce los derechos a los parien-
tes, afines y conyuges, y el codigo
de Polonia, en su art. 166 que con-
cede esta accion a los parientes
mas proximos del difunto.

Delito de injurias:

El art. 1080 del Codigo Civil dispo-
ne que: "El marido y los padres pue-
den reclamar pérdidas e intereses
por las injurias hechas a la mujer y
a los hijos".

Esta norma, en principio darfa a en-
tender que la accion indemnizato-
ria se acuerda a una persona que no
es el titular del derecho o bien juri-
dico inmediatamente lesionado por
el acto ilicito.

Existen algunas interpretaciones:
La mayoria de la doctrina sostiene

que el art. 1080 acuerda una accion
propia al esposo o padre por las in-
jurias inferidas a la mujer o hijos,
sin perjuicio de la accion personal
que ademas tienen estos ultimos,
con lo que habria una doble accion
derivada de la injuria: la de la espo-
sa e hijos (damnificados directos), y
la del marido y padres (damnifica-
dos indirectos).

Existe también una interpretacion
de Aubry y Rau, a la que adhieren
Cazeaux y Trigo Represas, que seria
la correcta: “La obligacion de repa-
rar el dafio causado por un delito
existe no solo respecto de aquel a
quien el delito ha atacado directa-
mente, sino hacia toda persona que
haya sufrido, aunque sea de una
manera indirecta...”

Fuera de lo expuesto, la Unica dife-
rencia entre los articulos 1079 y
1080, estribaria en que el 1080 pre-
sume la existencia de un agravio,
que no existiria en el 1079, supone
que las injurias hechas a la mujer e
hijos, repercuten en el esposo y pa-
dre por el solo hecho de serlo, pre-
suncion ésta, claro esta, es siempre
susceptible de prueba en contrario.
La jurisprudencia avala lo expuesto
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en numerosos fallos, como el que
transcribimos a continuacion: "La
accion de la madre por reparacion
del dafio moral sufrido por la muer-
te de una hija menor que estaba a
su cargo, y de quien recibia alguna
ayuda pecuniaria, no resulta afec-
tada por la renuncia efectuada por
el padre al resarcimiento de todo
dafo derivado del hecho”. Doctrina
correcta porque la renuncia del pa-
dre, solo podia relacionarse con su
dafo, y no con el dafio de la madre,
que vivia separadamente, y que era
el objeto del juicio.

Transmision de la accion indemni-
zatoria: el art. 1099 del Codigo Ci-
vil dice: "Si se tratare de delitos que
no hubiesen causado agravio moral,
como las injurias o la difamacion, la
accion civil no pasa a los herederos
y sucesores universales, sino cuan-
do hubiese sido entablada por el di-
funto”.

Por lo tanto, para que exista trans-
mision de la accion, es imprescindi-
ble que el propio afectado la hubie-
se promovido en vida, pues es un
derecho personalisimo, con lo que
solamente se transmite el derecho
netamente patrimonial. Con lo que
se abre la posibilidad de que los he-
rederos concreten la aplicacion de
la sancidn, puesto que encuentran
en el patrimonio del causante, la
pretension a un ingreso que él ha-
bria promovido.

Nuestro codificador no ha contem-
plado expresamente es supuesto del
daifo material, y en atencion al ca-
racter patrimonial de la accion,
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nuestra doctrina y jurisprudencia
han coincidido en resolver que la
misma es transmisible a los herede-
ros de la victima conforme con la
regla general del traspaso a estos de
todos los derechos patrimoniales
del difunto dispuesta en el art. 3417
del Codigo Civil, comprendiéndose
la accion que como damnificado in-
directo le correspondia por los da-
fos sufridos por un tercero.

El damnificado indirecto y el dafio
moral: éste Gltimo es el padecimien-
to de indole espiritual que sufre una
persona herida en sus afecciones le-
gitimas. Esta en juego un interés ju-
ridico de orden afectivo, es la inci-
dencia del acto ilicito en la psiquis
del damnificado. Se comprometen
valores espirituales (estado animico,
sufrimientos crueles, dolor y angus-
tia), los que de algiin modo integran
el campo de los derechos personali-
simos. (ED. 118-407).

Tratdndose del caso del delito de
homicidio, no podria haber damni-
ficado directo, ya que la victima, en
el mismo instante del hecho de la
muerte, deja de ser persona. Sin
embargo, esto no podria conducir a
dejar sin sancion al victimario, por
ello el legislador ha permitido, que
puedan demandar la reparacion del
agravio moral, algunos damnifica-
dos indirectos, cuando lo sufren por
la muerte de otro, como lo sostie-
nen Trigo Represas y Llamblas.
Podran actuar como herederos for-
zosos de la victima: su conyuge, sus
hijos, y demas descendientes, sus
padres y otros ascendientes, su
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nuera que sea viuda sin descenden-
cia, conforme arts. 3591, 3592 y
3576 bis. Codigo Civil.

Personas que tienen accién en caso
de muerte de la victima: la juris-
prudencia, después de algunas va-
cilaciones, se inclina reconociendo,
el derecho de reclamar indemniza-
cion de daios, a todos los que de-
muestren haber sufrido algutn per-
juicio, sean familiares o extraios,
por el art. 1079 C.C,, y sosteniéndo-
se que los arts. 1084 y 1085 del ci-
tado texto, establecen una presun-
cion de que los herederos necesa-
rios del difunto, han sufrido un da-
fio como consecuencia de su muer-
te, sin que se distinga, tampoco, se-
gun que los hijos sean mayores 0
menores de edad.

Con esta interpretacion amplia, se
reconoce la facultad de accionar al
viudo o viuda, hijos extramatrimo-
niales, padres legitimos y naturales,
hermanos, socios, y en general a to-
do tercero perjudicado por la muer-
te, atn cuando no sea pariente o no
tenga el derecho a reclamar ali-
mentos, siempre que resulte lesio-
nado un interés legitimo suyo, jurl-
dicamente protegido.
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Personas Juridicas

El texto constitucional otorga legi-
timacion en el Habeas Data a “toda
persona”; siguiendo asi la defini-
cion del Codigo Civil que "persona
es todo ente susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones”,
debe entenderse entonces que
comprende tanto a las personas fi-
sicas como las juridicas con el al-
cance del articulo 33 del Codigo Ci-
vil. Estas afirmaciones fueron ex-
puestas por la Camara Primera en
lo Contencioso Administrativo de
Cordoba, en el primer fallo que se
pronuncioé en el pais sobre el tema
de Habeas Data.

Como antitesis del criterio prece-
dente expuesto, autores como An-
tonio Orgaz niegan la posibilidad
de que una persona diferente a la
existencia visible este legitimada
para ejercer esta accion, alegando
que el bien protegido por esta ga-
rantia son los derechos denomina-
dos personalisimos, lo cual implica
por la naturaleza de estos dere-
chos excluir a las personas juridi-
cas.

El Dr. Lazzarini, comentando esta
institucion, sostiene que “el actor es
siempre una persona humana, que
por razones morales o econdmicas
ve lesionada su dignidad”. El Dr. Sa-
gés, por su parte, se inclina por
pensar que podria plantear la ac-
cidn tanto las personas fisicas como
las de existencia ideal. También
comparten esta posiciéon el Dr. Ek-
mekdjian y el Dr. Falcén.
Entendemos con lo expuesto por
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estos autores, que lo habitual sera
que la accion sea interpuesta por
las personas fisicas pero teniendo
en cuenta el criterio amplio de pro-
cedencia otorgado por el constitu-
yente, habra casos en que seran las
personas juridicas las que necesita-
ran del uso de esta garantia (por
ejemplo: los casos que demuestran
la existencia de un virtual espiona-
je econémico, financiero, de tecno-
logia, etc., y que requieran un res-
guardo de la confidencialidad de
ciertos datos). En forma concor-
dante, el articulo 1071 bis del Codi-
go Civil expresa: "El que arbitraria-
mente se entrometiere en la vida
ajena publicando retratos, difun-
diendo correspondencia, mortifi-
cando a otro en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de
cualquier modo su intimidad y el
hecho no fuere un delito penal se-
ra obligado a cesar en tales activi-
dades, si antes no hubieren cesado
y a pagar una indemnizacion que
fijara equitativamente el juez de
acuerdo con las circunstancias,
ademads podra este, a pedido del
agraviado, ordenar la publicacion
de la sentencia en un diario 0 pe-
riodico del lugar, si esta medida
fuese procedente para una adecua-
da reparacion”. A su vez el articulo
41 menciona que "respecto de los
terceros, los establecimientos o
corporaciones con caracter de per-
sonas juridicas, gozan en general,
de los mismos derechos que los
simples particulares para adquirir

bienes, tomar y conservar la pose-
sion de ellos, constituir servidum-
bres reales, recibir usufructos de las
propiedades ajenas, herencias o le-
gados por testamentos, donaciones
por actos entre vivos, crear obliga-
ciones e intentar en la medida de su
capacidad de derecho, acciones ci-
viles 0 criminales”. Por lo tanto de-
bemos concluir sin lugar a dudas,
en que legitimados activos para el
caso de que una persona juridica
sufriera uno de los dafios expresa-
dos en el art. 1071 bis, serian tam-
bién los sucesores de dichas perso-
nas, ya que el art. 41 expresa la ca-
pacidad de heredar y efectuar lega-
dos para las personas juridicas.

El doctor Miguel Angel Ekmedkjian
demuestra con un claro ejemplo
como determinadas conductas
afectan el honor y la intimidad de
la persona ideal, de manera seme-
jante como se ven afectadas las
personas fisicas, una falsa o inexac-
ta informacién sobre la solvencia
de cualquier entidad financiera no
afectaria el prestigio y reputacion
en el mundo de los negocios, de la
misma manera que la falsa imputa-
cion de un delito pueda afectar el
honor de un individuo frente a la
sociedad en general. Resulta ldgico
segun esta postura seguida por el
autor mencionado, que las entida-
des juridicas puedan disfrutar de un
derecho de acceso o de correccion
sobre informacion a ella referida.
Lo que ocurre cuando comparamos
a las personas fisicas con las juridi-
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cas es que estas pueden sufrir alte-
raciones en sus atributos persona-
les, por ejemplo, por la modifica-
cion de sus estatutos, con la de su
capacidad por adquirir derechos y
contraer obligaciones o con la fu-
sion disolviendo la persona origina-
ria y conformando otra nueva. Sin
embargo esto no configuraria un li-
mite a la posibilidad de estar habi-
litada para entablar esta accion. Es-
te proceso de despersonalizacion es
impensable en las personas de exis-
tencia visible.

A pesar de las controversias exis-
tentes en el seno de la doctrina en-
tendemos que el legislador quiso
proteger tanto a las personas fisicas
como a las juridicas, ya que si hu-
biese querido resguardar unica-
mente a las personas de carne y
hueso hubiera consignado expresa-
mente.

Dentro de la clasificacion del art.
33 del Cadigo Civil en personas de
caracter publico y de caracter pri-
vado debemos necesariamente de-
tenernos en estas ultimas. Dentro
del primer grupo estan comprendi-
das las asociaciones y fundaciones
que tengan como principal objeto
el bien comun. Al segundo grupo
pertenecen las sociedades civiles y
comerciales o entidades que con-
forme a la ley tengan capacidad
para adquirir derechos y contraer
obligaciones. Podria sin embargo,
ponerse en tela de juicio la capaci-
dad juridica procesal de las asocia-
ciones que a pesar de estar obliga-
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das no han obtenido todavia auto-
rizacion para funcionar. El art. 46
del Codigo Civil resuelve este in-
conveniente afirmando que ese ti-
po de asociaciones son sujetos de
derecho siempre que la constitu-
cion y la designacion de autorida-
des se acredite por escritura publi-
ca o por instrumento privado certi-
ficado por escribano publico.

Con relacion a las personas juridicas
comprendidas en el sequndo grupo,
solo podria ser dubitativa su capa-
cidad respecto de las llamadas so-
ciedades irregulares o de hecho, pe-
ro la jurisprudencia en general sin
desconocer el caracter limitado y
precario de este tipo de sociedades
se ha pronunciado en sentido afir-
mativo.

En consecuencia, resultaria claro
que ambos grupos de personas juri-
dicas tienen la posibilidad de inter-
poner la accion de habeas data en
la medida en que hallan datos que
comprometan su honor e intimi-
dad.

Terceros con interés legitimo:

En la altima década nuestro pais
presencié Ia renovacion de las Car-
tas Magnas provinciales, entre ellas
en el afio 1994 la de la Provincia de
Buenos Aires, al igual que la Cons-
titucion Nacional. Uno de los ele-
mentos innovadores en las refor-
mas ha sido la incorporacion de
nuevos derechos entre ellos el ha-
beas data que se encuentra con-
templado en los arts. 20 y 43 de la
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Constitucion de la Provincia de
Buenos Aires y Nacional respectiva-
mente.

Es importante destacar, que para
lograr la efectividad de un derecho
debe preverse su aplicacion coacti-
va en caso de incumplimiento o in-
fraccion. Si no fuere imposible su
ejecucion, el derecho seria un mero
ideal o declaracion irrealizable, es-
tando su cumplimiento en manos
de la buena voluntad de los indivi-
duos.

Esto se vincula con la legitimacion
que se le exige a la parte para ejer-
cer una accion ante la justicia. Si no
se reconociera legitimacion para la
tutela de los derechos, los mismos
se tornarian en meros ideales que
nunca se concretarian. Teniendo en
cuenta lo enunciado precedente-
mente, se podria reconocer a la le-
gitimacion como la llave que abre
la puerta al proceso. En sentido
amplio la legitimacién “constituye
el reconocimiento formulado por el
sistema normativo a los sujetos pa-
ra poder actuar y obtener del 6rga-
no pertinente el tratamiento de la
respectiva pretension”,

Ahora bien, para reconocer o no le-
gitimacion los tribunales observan
el interés que sustenta el ejercicio
de la accion, cual es el derecho que
le da basamento, dando paso al te-
ma de los intereses jurldicos.

La jurisprudencia y la doctrina han
clasificado a los intereses de dife-
rente manera, segun surjan de un
derecho subjetivo, o se trate de in-
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tereses legitimos, simples, difusos o
colectivos.

Con vocacidn de sintesis puede es-
quematizarse de la siguiente mane-
ra:

1. el derecho subjetivo es la protec-
cién que el orden juridico otorga en
forma exclusiva a un individuo de-
terminado.

Su titular puede reclamar su reco-
nocimiento tanto ante la propia
administracion como ante la justi-
cia; si la administracion no le reco-
noce su derecho, él puede deman-
darla judicialmente, al efecto. Ade-
mas, el individuo puede pedir no
solo la extincion del acto que lo
afecta en su derecho subjetivo, sino
también el otorgamiento de las in-
demnizaciones que sean pertinen-
tes por los dafos que tal acto le ha-
ya ocasionado.

2. el interés legitimo es la protec-
cién debilitada, otorgada por el or-
den juridico generalmente a un
conjunto determinado de indivi-
duos, en concurrencia. Su titular
puede reclamar su reconocimiento
ante la administracion por via de
recursos administrativos. En algunas
legislaciones se concede proteccion
judicial para su tutela por medio de
la accion de ilegitimidad o anula-
cion, también denominada “conten-
cioso objetivo”. Aquél solo puede
pedir la revocacion o anulacion del
acto que lo afecta y no la indemni-
zacion por dafios y perjuicios.
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3. El interés simple: es el mero inte-
rés que le corresponde a todo habi-
tante en que la ley sea cumplida.
No existe aqul ni el derecho exclu-
sivo, que era tipico del derecho
subjetivo, ni el interés legitimo de
un numero determinado de perso-
nas, sino el interés de toda la co-
munidad en que no haya actos ad-
ministrativos ilegitimos. Este inte-
rés, como regla no da derecho a in-
terponer acciones judiciales, ni re-
cursos administrativos, solo permite
hacer denuncias ante la adminis-
tracion sobre aquello que se consi-
dera ilegitimo. Y a diferencia del in-
terés legitimo, en que se puede in-
terponer un recurso administrativo
que la administracion esta obligada
a resolver, en el interés simple la
administracion no estd necesaria-
mente obligada, en principio, a re-
solver la denuncia interpuesta.

4. En aquellos denominados intere-
ses simples, se encuentran los lla-
mados “intereses difusos, colectivos
o supraindividuales caracterizado
por un interés compartido entre un
grupo de personas, por ejemplo: el
interés en que no se contamine un
curso de agua”

Habeas data y su procedencia en
caso de verse afectado un tercero
con interés legitimo: en base a la
evolucién de la jurisprudencia ca-
bria preguntarnos cdmo se relacio-
na con la legitimacion que se le
exige a quien tiene un derecho pro-
tegido por habeas data.

En relacién a lo novedoso del tema
en estudio, solo se puede aventurar
una respuesta probable a la proble-
matica planteada, la que se resolve-
ré en definitiva por la solucidn que
brindara la jurisprudencia.

En cuanto al interés legitimo, en él
hay, por lo comun, una concurren-
cia de individuos a quienes el orden
jurldico otorga una proteccidn es-
pecial por tener un interés personal
y directo. El interés debe ser de un
circulo definido y limitado de indi-
viduos, de modo personal y directo.
“No se trata de que el recurrente
tenga un interés personalisimo en
el sentido individual y exclusivo -e-
llo implicaria acercarse a la hipdte-
sis del derecho subjetivo-, sino de
un interés individual ocasional-
mente protegido. En otros casos se
une al interés general de todos, un
interés particular derivado de una
situacion especial”.

Configurandose tal situacién espe-
cial cabria en el habeas data la le-
gitimacion de terceros con interés
legitimo. Como sustento de elio po-
demos nombrar al Pacto de San Jo-
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sé¢ de Costa Rica, que en su art. 13,
inciso primero, acuerda a toda per-
sona el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Esta-
bleciendo que este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir
y difundir informacién e ideas de
toda Indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por es-
crito o en forma impresa, artistica o
por cualquier otro procedimiento
de su eleccién. La Corte Suprema
por su parte, sostuvo en reiterados
precedentes, la incorporacion al de-
recho interno del derecho a la in-
formacion, seifalando que surge de
los arts. 14 y 32 de la Constitucién
Nacional.

La jurisprudencia en lo sucesivo
continuara delimitando los casos
en que los terceros con interés legi-
timo tengan la posibilidad de inter-
poner la accion de habeas data,
brindandole de esta manera a la le-
gislacidn bases sélidas que determi-
nen en forma concreta en qué su-
puestos puedan acceder a este ins-
tituto.

Dado la Indole restrictiva del ha-
beas data no estaria legitimado el
tercero para recabar en ningan ca-
so los llamados “datos sensibles".
Definido el interés simple como el
interés que tiene todo particular
en que la ley se cumpla, entrando
en las necesidades y conveniencias
publicas, no cabria dada la (ndole
privada del habeas data, la posibi-
lidad de proteccion mediante esta
via.
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La registracion de datos relativos a
las personas, a pesar de no ser un
hecho nuevo, en la actualidad ge-
nera conflictos como consecuencia
de la revolucién informatica. Esta
permitido el almacenamiento, el
tratamiento y la transmision de da-
tos, dandole multiples utilidades y
un sentido nuevo a los antiguos re-
gistros manuales, reemplazandolos
por las bases y los bancos de datos.
Registros, bases y bancos de datos
publicos y privados: la Constitucion
de la Pravincia de Buenos Aires, en
su art. 20 respecto de la accion de
habeas data, alude a los registros,
archivos o bancos de datos.

La Constitucion Nacional, en el art.
43 tercer parrafo, limita el campo
de accion de este instituto exclusi-
vamente contra lps registros o ban-
cos de datos. Lo que podria inter-
pretarse que a pesar de estar redac-
tadas en forma diferente, abarcan
supuestos similares.

Asimismo, ambas Cartas Funda-
mentales hacen referencia, como
sujetos pasivos, a las dependencias
publicas y a las entidades privadas
destinadas a proveer informes. Para
Enrique Falcon, esta ultima expre-
sion resulta algo confusa, porque
presenta la posibilidad de que cier-
tos registros no provean datos, pe-
ro sean potenciales suministradores
de ellos.

Al abordar el problema, Oscar Raul
Puccinelli sostiene que por via legal
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o pretoriana, podra extenderse a
otros bancos de datos o a aquellos
que sin serlo técnicamente tengan
almacenados datos que puedan
perjudicar a terceros por su difu-
sion, ain cuando no estén destina-
dos a proveer informes.

Los sujetos que responderan en el
proceso segun la calidad del regis-
tro, deben diferenciarse segun sé
trate de registro publico o privado.
Cuando es un registro o banco de
datos publico respondera el funcio-
nario que esté a cargo del registro.
Cuando se trate de un registro o
banco de datos privado sera el re-
presentante legal del mismo.

En ambos casos, podria ser aplica-
ble el art. 1113 del Cédigo Civil res-
pecto de la responsabilidad por los
daiios causados por el dependiente,
si fuera el supuesto. La jurispruden-
cia tiene dicho que las condiciones
para que funcione la responsabili-
dad del comitente o patrono por el
hecho de su dependiente son: la
existencia de un hecho ilicito impu-
table al dependiente, que medie
una relacion de dependencia entre
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el autor del hecho y quién deba
responder, que se cause un dafio a
terceros y que el dafio se provoque
“en ejercicio” o "con ocasion” de las
funciones.

Las actividades relacionadas con el
tratamiento de datos personales en
los registros modernos, requieren
comunmente tres operadores prin-
cipales: el productor, que recolecta
los datos, el gestor, que los sistema-
tiza mediante la programacion in-
dispensable para la conducta de los
usuarios, y el distribuidor que los
transmite al usuario. No importan-
do el caracter del banco de datos
donde se recopila la informacién,
ya sea publico o privado.
Entendiéndose por registro publico,
aquel cuyo cargo se encuentra en el
Estado, en ejercicio de su Poder de
Policia. Y por registro privado, aquel
que se encuentra en manos de per-
sonas o entidades privadas.

Es importante determinar si quie-
nes se encargan de recolectar los
datos cuentan con el derecho a ob-
tener informacion. Respecto a este
acceso a la informacion, Ekmekd-
jian menciona que la libertad am-
plia de acceso a las fuentes de in-
formacion publica es la regla, y que
solo excepcionalmente, en casos en
que estén comprometidos los dere-
chos de particulares o la defensa
nacional (argumento de los arts. 19
y 21 de la Constitucion Nacional),
se puede restringir el acceso a las
fuentes de informacién publica.

En relacion a los bancos de datos de
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caracter privado, no existe una re-
glamentaciéon expresa que organice
su funcionamiento, por lo que po-
dria considerarse que sus datos
pueden ser consultados por quien
lo desee, por analogia al banco de
datos publicos.

En cuanto al derecho de registra-
cion, segun senala Oscar R. Pucci-
nelli, aunque todo dato al cual se
puede acceder es apto para ser re-
gistrado, ello no implica necesaria-
mente el derecho a que todos ellos
puedan ser almacenados.

En principio, la registracion de los
“datos sensibles” estaria prohibida
(en virtud de la proteccion a la pri-
vacidad, a la identidad y el honor
de las personas). Seria una excep-
cion a esto, el caso en que una ley
autorizara a registrar determinados
datos; estableciera a quienes pu-
dieran trascender y en qué condi-
ciones (por ejemplo, un juez penal,
autorizado por ley a requerir ante-

cedentes al Registro Nacional de

Reincidencia y Estadistica Crimi-
nal).

Incluso habria casos en los cuales se
podria registrar el dato, pero no in-
formar a quienes pertenece. Asl, en
el ailo 1968 fue sancionada la ley
17.622 que dispuso la creacion del
INDEC y establecio el secreto de los
datos recabados por el Sistema Es-
tadistico Nacional. A estos efectos,
el art. 10 de la ley mencionada se-
fala que la informacién suminis-
trada por los organismos que inte-
gran el Sistema Estadistico Nacio-

nal serda de caracter secreto y se
utilizara con fines estadisticos, de-
biendo ser suministrada y publica-
da en compilaciones, sin individua-
lizarse las personas o instituciones a
quienes se refieran los datos, con el
fin de asegurar el secreto comercial
o patrimonial. A su vez, el art. 13
obliga a aquellas personas que to-
men conocimiento de datos esta-
disticos o censales por razon de sus
cargos, a guardar absoluta reserva
sobre ellos.

En todos estos casos, debe cumplir-
se con el requisito de haber obteni-
do los datos por medios licitos.
Finalmente, el derecho a proporcio-
nar informacion, estd necesaria-
mente mas restringido que el dere-
cho a registrarla, sobre todo en lo
que se refiere a la informacion que
esta prohibida almacenar, a aquella
que es registrable y que solo puede
ser utilizada por determinadas per-
sonas para casos particulares y a
aquellas que nunca podrian ser
proporcionadas.

En virtud de este desarrollo, algu-
nos consideran que existe un nuevo
derecho fundamental llamado “li-
bertad informatica®, que aludiria al
derecho de los registradores y dis-
tribuidores a acumular y suminis-
trar informacion. Sin perjuicio de
este, se debe recordar que en cier-
tos casos la ley prevé el suministro
de la informacion a ciertos usua-
rios, como se mencion6 en el caso
del Registro Nacional de Reinciden-
cia y Estadistica Criminal.
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Con el desarrollo tecnol6gico, la
velocidad y la magnitud con que se
dispersa la informacion, esta ha lle-
gado a limites impensables diez
aios atras. Por eso “se extiende hoy
por el mundo la preocupacion por
amparar a la persona frente a los
adelantos que pueden avasallaria y
particularmente, en lo que ataiie a
la vida intima...".

Consecuencia de este desarrotlo es
la posibilidad que datos (tanto pu-
blicos como privados) se encuen-
tren almacenados en otros paises.
Es necesario, abordar el tema de
cdmo se trataria la informacién en
bancos de datos en el extranjero, y
como procederia la accion de ha-
beas data.

Un ciudadano estaria legitimado
para interponer una acciéon de ha-
beas data contra bancos de datos
ubicados en otros paises, de lo con-
trario, bastaria que cualquier orga-
nizacion recopilador de informa-
cion se asentard en otra nacion y
asi lograr la inmunidad suficiente
para operar sin restricciones.

Todos los bancos de datos extranje-
ros serian accesibles por un ciuda-
dano argentino, con el fin de ejer-
cer sus derechos, siempre y cuando
se intentara la accion en el tribunal
competente del lugar donde se en-
cuentre ubicado el banco de datos,
siendo inutil la accion interpuesta
en un tribunal nacional contra un
sujeto pasivo extranjero, ya que ca-
recerla de competencia extraterri-
torial.
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Por otra parte se podria intentar la
accion ante la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en el ca-
so de que exista alguna violacion a
la intimidad de acuerdo a los arts.
11 y 14 del Pacto de San José de
Costa Rica, pero siempre cumplien-
do el requisito de haber recorrido
todas las instancias inferiores en la
justicia nacional, tnica forma de
acceder a dicho organismo supra-
nacional.

No existen actualmente tratados
signados por nuestro pais en cuan-
to a la proteccion de datos, aunque
si se han firmado acuerdos sobre la
proteccion de los individuos y sus
derechos personalisimos, entre ellos
el derecho a la intimidad, como el
Pacto de San José de Costa Rica o la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

En consecuencia y luego de haber
desarrollado el presente trabajo,
arribamos a las siguientes conclu-
siones:

Con relacion a la legitimacion acti-
va podemos afirmar que la volun-
tad del constituyente fue clara al
conceder una amplia capacidad de
accionar a “toda persona” que acre-
dite un interés legitimo en el cono-
cimiento, rectificacion o cancela-
cion de los datos a ella referido co-
mo asi también el destino de esa
informacion. Es decir que estarian
capacitados para entablar esta ac-
cion tanto las personas de existen-
cia visible, las personas que figuren
como herederos del causante lesio-
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nado en su intimidad, las personas
juridicas tanto en su caracter publi-
co como privado como asi también
los terceros que amparen su peti-
cion en un legitimo interés.

En cuanto a la legitimacion pasiva,
no habra mas que repetir el criterio
expuesto por la doctrina y jurispru-
dencia —ya que no presenta mayo-
res inconvenientes— es decir, que
estan habilitados procesalmente
para ser sujeto pasivo de la accidn
de habeas data todo registro o ban-
co de datos publicos como priva-
dos.
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PROPUESTAS

Vemos necesaria la pronta sancion
de una ley que reglamente el ejer-
cicio de la garantia de Habeas Da-
ta, como lo expresa el texto consti-
tucional de la provincia de Buenos
Aires, en su art. 20 al referirse al
“procedimiento que la determine®,

PAGINA 45

DERECHO PROCESAL - «/mmresis

a pesar de considerarse una accion
con caracter operativo.

También necesitamos lograr un
tratado internacional que legisle la
materia de nuestro interés. Es un
camino necesario para lograr una
efectiva defensa de la privacidad
de los hombres, comenzando por el
ambito Latinoamericano, para ex-
pandirce luego aun mas. También
es necesario lograr una coordina-
cion y cooperacion internacional
amplia en lo relativo a la protec-
cion de datos, como ocurre en Eu-
ropa con el International Working
Group on Data Protection in Com-
munications. De la misma manera
tomar los recaudos necesarios en
cuanto al control del trafico de da-
tos a nivel internacional, evitando
que empresas inescrupulosas trafi-
quen datos privados (la propia vida
intima de la persona).

Creemos también que la ley regla-
mentaria deberia indicar taxativa-
mente cada uno de los supuestos
en los cuales un individuo con in-
terés legitimo puede actuar.

En definitiva, todos estos conflic-
tos que existen en la doctrina y ju-
risprudencia, como asi también los
problemas terminologicos que se
presentan entre la Constitucion
Nacional y la de la Provincia de
Buenos Aires quedarian saneados si
la voluntad del legislador reflejara
el fin Gltimo de la accion, entendi-
da esta como la garantia que tute-
la el derecho a la intimidad y dig-
nidad de la persona. Q
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IX CONGRESO NACIONAL DE .
DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA
CORRIENTES - 16 AL 19 DE JUNIO DE 1999

COMISION 1:

DOGMATICA PENAL

1. Culpabilidad, prevencion y medicion de la pena.

2. Delito de omision.

3. Imputacion objetiva.

4, Causas de justificacion.

5. Tentativa.

COMISION 2:

CRIMINOLOGIA

1. Criminalidad y poder.

2. Medios de comunicacion y criminalidad.

3. Instituciones totales.

4. Victimologia.

COMISION 3:

POLITICA CRIMINAL Y PROCESAL

1. Juicio por jurados.

2. Alternativas a las penas privativas de la libertad.

3. Sistema penal y medios de conciliacion.

4. Las politicas sociales como medios de prevencion
de la microcriminalidad (salud, vivienda, cultura,
educacion, etc.).

5. Garantias constitucionales y proceso penal.

COMISION 4:

DELITOS ESPECIALES

1. Delitos Tributarios. Evasion.

2. Delitos contra la indemnidad sexual.

3. Estupefacientes. Narcotrafico y lavado de dinero.

4. Integracion regional y derecho penal.

5. La prescripcion de crimenes de lesa humanidad.
Competencia para su juzgamiento.

COMISION 5:

NUEVOS DELITOS

1. Delitos contra el medio ambiente.

2. Pirateria informatica.

3. Delitos contra el patrimonio cultural.

4. Delitos pluriofensivos.

* Ensefianza get Derecho Penal’
e Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
e Crisis de las penas privativas de la libertad.

* Organizaciones pre-coloniales y el Derecho a la

identidad étnica. ¢ ¢
;%g - ‘:%: E\f '.-j' '<~:~:\'5.:‘§ :i_.s
B0 B om0 R Wy
e Derecho Penal‘Juvenil ~ ™ *

¢ Reforma del Cédigo Penal

Nota:
Los requisitos para la presentacion de ponencias y de-
més informacion en el CED.
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DERECHOS HUMANOS:
CONTENIDO MORAL
DE LA DEMOCRACIA

DR. GUILLERMO JUSTO CHAVES]|

Docente en la Cdtedra |
de Derecho Politico.
UN.LP.

RESUMEN DEL CONTENIDO

®® La tarea sigue una linea que comienza con la conceptualizacién de los Derechos en estudio.

A continuacion se tratard una conocida clasificacién de los mismos, para por ultimo recaer en el tema de los
derechos humanos y su intima relacién con la democracia. Alli estard el centro del ensayo y la propuesta.
Como se verd la intencion del trabajo es tener una vision abarcadora de la cuestion relativa a los Derechos
Humanos desde lo conceptual hasta su evolucién histdrica y la trascendencia que tiene para la efectivizacién
de los mismos el sistema democrdtico sin salir de un esquema juridico-politico.

SUMARIO:

]. DERECHOS HUuMANOS: CONCEPTO.

l. Derechos Humanos: Concepto.

ll. Génesis.

Fundamentos.

ll. Evolucionismo.

l’ Resefa historica.
|

Triple Generacion de derechos.

IV. Contenido moral de |la

Democracia:

Derechos Humanos.

Apenas aparece el concepto de de-
rechos humanos, nos empezamos a
preguntar el verdadero alcance de
esta locucion. Aunque el término
va a encontrar sinbnimos como
“derechos del hombre®, “libertades
fundamentales” o “derechos perso-
nales, la definicion precisa serd
objeto de conflicto.
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A pesar de ser un término multivo-
co y su valoracion e interpretacion
depender de la concepcion o del
prisma filoséfico-politico desde
donde se lo mire, es indiscutible
que se trata de ciertas prerrogativas
de las que dispone la persona hu-
mana en las cuales ni el Estado ni
ninguna otra persona, ya sea fisica
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o jurldica puede interferir sin cau-
sar una lesion a ellas. Estos dere-
chos que el hombre posee por su
condicion de tal, por su naturaleza
y dignidad, le son inherentes y lejos
de nacer de una concesion de la so-
ciedad politica, deben ser consa-
grados y garantizados por ésta.

Los derechos humanos aparecen de
esta forma como anteriores al Esta-
do, por ello se dice que se "descu-
bren” y no se inventan; y se “reco-
nocen” y no se otorgan‘.

Las prerrogativas a las que se hace
referencia no deben confundirse
con la forma de proteccion de ellas
que estan dadas por las llamadas
garantias. Estas surgen para salva-
guardar aquellos principios (prerro-
gativas).

Existen, a su vez, dos posturas sobre
la nocion de D.D.H.H.Z:

1. el lusnaturalismo individualista
que desemboca en una nocién uto-
pica de ellos, desorbitandolos de
todo orden subjetivo, volviéndolos
ilimitados y por ende irrealizables y
fomentando una expectativa falsa
en quienes debieran ser sus sujetos.
Esta posicion alcanza su mayor
concrecion en la edad moderna,
partiendo de la base de derechos
innatos, y

2. el lusnaturalismo realista (cla-
sico cristiano) que al situarlos en un
orden objetivo que fija sus contor-
nos y contenido les confiere una
virtualidad y una fuerza que de
otro modo resultarian meramente
ilusorios.

Pese a que estas lineas son un in-

tento somero y superficial para ir

adentrandome en el tema sub-exa-

mine, nunca esta de mas una enun-

ciacion de estos derechos funda-

mentales, sin descender al conteni-

do de cada uno pues no es la fina-

lidad del trabajo, pero si para tener-

los presentes.

Esta es, entonces su enumeracion:

® Derecho a la personalidad.

® Derecho a la vida.

® Derecho a la integridad fisica y
psiquica.

e Derecho la dignidad personal.

® Derecho al Nombre.

® Derecho al Honor.

¢ Derecho a una nacionalidad.

® Derecho a la identidad sexual.

® Derecho a la libertad personal.

e Derecho a la libertad de expre-
sion.

e Derecho a la libertad religiosa.

¢ Derecho a la libertad de ensefian-
za y culto.

¢ Derecho de trabajar.

® Derecho de libre asociacion.

¢ Derecho de reunion.

e Derecho de contraer matrimonio.

e Derecho de peticionar.

¢ Derecho de contratar.

® Derecho de huelga.

e Derecho de propiedad.

¢ Derecho a la sequridad social.

¢ Derecho a la jurisdiccion.

e Derecho a la libertad politica.

¢ Derecho a la vivienda, alimenta-
cion y vestido.

e Derechos implicitos, de los deno-
minados de |a tercera generacion.
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1. GENESIS.

RESENA HISTORICA.

FUNDAMENTOS.

Siguiendo con la linea de pensa-
miento dejada en el apartado ante-
rior, el objetivo serd en este caso
encontrar el origen, la fundamen-
tacion y la evolucidon de los dere-
chos humanos.

Sin duda que en el origen, la rela-
cion del Estado con los subditos ad-
quiere un papel preponderante.

No es coincidencia que los derechos
y las libertades y sus garantias ha-
yan aparecido con el Derecho Cons-
titucional y con el Estado Libre, ya
que el hombre no puede serlo si el
Estado no lo es. De manera que la
primera condicion para la existen-
cia de los D.H. es la existencia de un
Estado de Derecho fundamentado
en la autodeterminacion del pue-
blo y la Supremacia de la ley.

La idea de que existen los derechos
basicos de la persona, pese a que es
notorio su reconocimiento a partir
de la instalacion del Estado liberal
burgués hay que buscarla en la an-
tigiedad. Los derecho innatos al
hombre son reconocidos por la es-
cuela estoica en la Grecia antigua3.
ya que ellos son los que plantean la
igualdad de los hombres a través
del origen comun que tienen todos,
lo que luego se llamaria Derecho de
gentes o derecho natural.

Es destacable el hecho de que des-
de el principio de los tiempos el
hombre fue evolucionando en el
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concepto de derechos humanos, ya
que por ejemplo, la institucion de la
esclavitud, por mas aborrecible que
nos parezca actualmente nace co-
mo una concesion del Estado, ven-
cedor en la guerra, en favor de sus
enemigos derrotados ya que en vez
de aniquilar al pueblo entero lo to-
maba como esclavo, de manera que
si lo vemos desde este punto de vis-
ta significa el "inicio” en la busque-
da de la proteccion de los derechos
fundamentales, reconociendo el
primordial: el derecho a la vida, sin
el cual es imposible la proteccion y
el ejercicio de los demas.

En la época romana resulta dificul-
toso encontrar 'manifestaciones
emparentadas con el tema en exa-
men, aunque Ciceron?, es tomado
como un defensor de estas ideas,
maxime teniendo en cuenta que el
pensamiento cristiano que aparece
en ese momento historico, que pos-
tula la igualdad ante la ley y el re-
conocimiento de la dignidad del
hombre frente al Estado y a los de-
mas, sigue en algunos aspectos al
destacado orador romano.

Demads esta decir, entonces, que el
impulso que le dio el cristianismo a
la cuestion fue importantisimo, ya
que independientemente que su in-
fluencia en el mundo conocido no
fue inmediata, constituy6 el ger-

men sobre el cual se asent6 muchos
siglos mas tarde, mediante nume-
rosas enciclicas de por medio, ta-
reas de evangelizacion, etc. La doc-
trina social de la Iglesia, instrumen-
to de innegable valor para la defen-
sa de la dignidad humana.

En los primeras centurias del siglo X
se destacan los fueros en el derecho
germanico-espaiol. Entre ellos me-
rece destacarse el Fuero de Aragon
(1123) que protegia la libertad indi-
vidual y la propiedad.

Con el transcurso del tiempo, apa-
rece el primer instrumento de ca-
racter significativo para poner limi-
tes al poder estatal, la conocidisima
Carta Magna (1215) inglesa, punto
de inflexion para el inicio de las
modernas declaraciones de dere-
chos, junto con el Habeas Cerpus
(1640) y el Bill Of Rights (1689),
que reconoce el derecho de peti-
cion al Rey y el derecho a la legiti-
ma defensa (portacion de armas)
como unicos derechos individuales
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entre otros de caracter colectivos.
Como acontecimiento politico y so-
cial de fantastica resonancia uni-
versal, la Revolucion Francesa
(1789) alcanz6 tal esplendor y su
influjo fue tan deslumbrante que
primero en Europa y luego en el
resto del mundo fue centro de
atencion permanente, pero es evi-
dente que la Declaracion de los De-
rechos del Hombre de Virginia
(1776) y la Declaracion de la Inde-
pendencia de los Estados Unidos, de
ese mismo afio, abrieron el camino
de la transformacion politica, juri-
dica y social de la humanidad.
Ambas emancipaciones, la nortea-
mericana y la francesa tuvieron un
neto corte revolucionario, pero en-
tre ellas se debe destacar una dife-
rencia capital: la Revolucion Nor-
teamericana fue creadora y cons-
tructiva, mientras que la Francesa,
fue destructiva y creadora®.
Obsérvese que hasta este mo-
mento histdrico, hay una intima
relacion entre la historia del Es-
tado, el derecho Constitucional y
la proteccion de los derechos
fundamentales ya que las mani-
festaciones originales de las ga-
rantias a los derechos humanos
son lo que hoy calificamos como
derechos civiles y primordialmen-
te politicos.
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A partir de entonces, hacia fines del
siglo XIX, principios del XX, se pro-
ducen importantes desarrollos en
cuanto al contenido y concepcion
de los derechos humanos, al apare-
cer los derechos econémicos, socia-
les y culturales, época identificada
como “edad social de los derechos
humanos”, aunque el goce de ellos
dependerd en gran medida de la
politica social, cultural, y econémi-
ca de cada Estado.

En este sentido aparecen los textos
constitucionales modernos: México
(1917), Weimar (1919), Espaia
(1931), y la mayor parte de las car-
tas magnas de posguerra.

Luego la proteccion se va exten-
diendo mas alla de las fronteras de
los Estados, convirtiéndose en in-
ternacional, esto se manifiesta con
la aparicion del derecho humanita-
rio que persigue combatir los impe-
rativos militares para preservar la
vida, dignidad y salud de las perso-
nas en la guerra.6

Con la Sociedad de Naciones, se
advierten indicios precursores de
un régimen internacional de pro-
teccion de derechos humanos (tra-
tados concernientes a la proteccion
de grupos nacionales mihoritarios
de un Estado, garantizando el dere-
cho a la vida, a la libertad religiosa,
igualdad ente la ley, etc.).

Asimismo con la constitucion de la
0.LT. (1919), se da un paso adelante
en el reconocimiento de los dere-
chos del trabajador.

Se podrian mencionar-un buen nu-
mero de convenciones, tratados,
etc. que sirvieron de antecedentes,
pero lo que finalmente condujo a
una reaccion de la comunidad in-
ternacional para instaurar un siste-
ma de proteccion de los derechos
del hombre fue la constatacion de
los crimenes de lesa humanidad co-
metidos durante la segunda guerra
mundial.

Asi, Roosvelt en 1941 proclam6 una
declaracion sobre las cuatro liber-
tades (opinion y expresion, confe-
sional, abrigo de necesidades mate-
riales, derecho a la vida sin miedo),
a la que se sumd la Carta Atlantica,
del mismo afo suscripta por Chur-
chill y aquel (Roosvelt), agregando
el derecho al progreso econémico y
la seguridad social.

Todo esto concluye, dando paso a
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una nueva época, con la creacion
de la U.N. (ONU), y la comision de
Derechos Humanos, que redactd el
instrumento que fue aprobado el
10 de diciembre de 1948 como la
Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, verdadero pla-
fond para el posterior desarrolio
progresivo de la cuestion.

Meses antes la O.E.A habia aproba-
do la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hom-
bre.

A partir de las declaraciones co-
mienza la época de los tratados, las
Convenciones, la creacién de orga-
nos supranacionales destinados a
lograr una tutela adecuada de estos
derechos.

Resulta innegable, sobre todo para
las tareas de proteccion, que coe-
xisten multiplicidad de entidades y
procedimientos. No hay que olvidar
los Pactos Internacionales de Na-
ciones Unidas.

Esta ofrece hoy mas de una trein-
tena de tratados y varios protoco-
los relacionados con las libertades
del ser humano. A ello hay que
afiadirle el Convenio Europeo (con
ocho protocolos), la Carta Social
Europea, la Liga de los Estados Ara-
bes, la carta Africana y Nuestra
Convencion Americana del aiio
1969.7
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“La ideologia de los derechos humanos
en cuanto promueve la libertad y los derechos
esboza esa forma de organizacion politica

111. EVOLUCIONISMO.

TRIPLE GENERACION DE DERECHOS.

Resulta a esta altura innegable que
los derechos humanos han tenido a
través del tiempo una evolucion
expansiva, al menos desde el cam-
po tedrico. En conexidad con las
anteriores reflexiones es necesario
destacar la existencia de una triple
generacion de derechos que res-
ponden a las mismas intenciones.

Brevemente, hago referencia a los
llamados Derechos de la primera
generacion. Historicamente, pese
a sus antecedentes mas antiguos,
los encontramos en la declaracio-
nes derechos de Virginia, Filadelfia,
independencia norteamericana, y
Declaracion de derechos del hom-
bre y del Ciudadano (Francia 1789),
expresiones de la llamada “liber-
tad negativa” acotando los pode-
res del Estado, seria la llamada por
Lowenstein como la “trilogla clasi-
ca” compuesta por las libertades de
la persona o civiles, las libertades
de autodeterminacion econ6mica,

y por las libertades politicas funda-
mentales, cuya manifestacion poli-
tica consistio en la instalacion del
Estado liberal burgués, y sus ided-
logos, los pensadores liberales cla-
SicCOS cuyo maximo exponente sin
dudas lo encontramos en Juan Ja-
cobo Rousseau.

Pese a que la primer generacion de
derechos es aun dificil de proteger,
a fines del siglo pasado, de la ma-
no del llamado Constitucionalismo
Social, aparecen los Derechos hu-
manos de la segunda genera-
cion8, apodados derechos sociales
y econdémicos.

Estos mucho mas dificiles de ad-
quirir vigencia en el campo del de-
recho positivo, pese a que su titu-
lar es el hombre, a veces lo son en-
tidades colectivas o asociaciones.
Encierran un concepto de “liber-
tad positiva”, es una libertad “pa-
ra", busca satisfacer necesidades
humanas y asigna funcionalidad
social a los derechos dejando de
lado la version individualista clé-
sica.
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que es la democracia.”

Toma como horizonte a la demo-
cracia social y a la idea de que la
dignidad humana es un objetivo
del cual el Estado no puede estar
ausente. Dentro de este campo
aparecen ademas de los derechos
sociales, los llamados derechos im-
posibles, tema de analisis parrafos
adelante.

Los Derechos de la tercera gene-
racion, tan en boga actualmente
que nos hacen olvidar los funda-
mentales que son los de primera y
segunda, son derechos cuya titula-
ridad excede el marco individual,
ya que pese a ser subjetivo de cada
sujeto, el interés es compartido con
una pluralidad de personas con
una intencion comun. Entre otros
es el llamado derecho a la preser-
vacion del ambiente, al equilibrio
ecologico, a 1a no contaminacion
de aguas o atmadsfera, a la no pro-
liferacion armas nucleares, etc., en
general todo lo relacionado con
el mantenimiento de la vida hu-
mana y su entorno natural en
equilibrio.
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1V. CONTENIDO MORAL

DE LA DEMOCRACIA:

DERECHOS HUMANOS.

Como analicé supra la concepcion
moderna de los derechos funda-
mentales tiene su raiz histdrica en-
tre otros precedentes ya menciona-
dos, en las declaraciones de dere-
chos norteamericana y francesa del
siglo XVIII.

La custodia de las libertades y dere-
chos individuales se basan en la idea
liberal; por ello la base del constitu-
cionalismo ha sido la concepcion de
que las cartas magnas debe conte-
ner el reconocimiento expreso de
ciertas esferas de autodetermina-
cion individual y su proteccion ante
los detentadores del poder.

La Revolucion Norteamericana
ejercio una notable influencia en la
Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano (Francia,
1789), y todas ellas a su vez sirvie-
ron de base para la evolucion de los
sistemas latinoamericanos.

Es evidente, entonces que la Decla-
racion de los Derechos del Hombre
de Virginia de 1776 (luego de Fila-
delfia) abrieron el camino para la
instalacion de la democracia mo-
derna.

La democracia, sistema que en-
cuentra entrafable Iigazc’m9 con la
libertad y los derechos humanos, la
moderna que nosotros conocemos,

es esencialmente norteamericana
en su contenido y desarrollo, (aun-
que €s necesario reconocer que
ideol6gicamente se halla presente
el espiritu revolucionario francés);
ya que hasta comenzado el siglo
XIX no se constituyeron grandes re-
publicas democraticas en las cuales,
decaidos todos los privilegios here-
ditarios, los ciudadanos gocen de li-
bertad a la sombra de las mismas
leyes y completa igualdad de dere-
chos.

Francia que habia aportado a esa
evolucion institucional sajona el
estimulo de sus inquietudes cultu-
rales y sus pensadores politicos, fi-
l6sofos y economistas, adoptd el
sistema mediante la célebre Decla-
racion de 1789. Difundio y vulgari-
z0 los principios proclamados por la
emancipacion norteamericana.

A partir de alli aparece la relacion
que nos interesa: Democracia-De-
rechos Humanos, adquiriendo po-
co a poco, esta forma de gobierno
el contenido moral y humano que
le habia faltado en la antigliedad.
Esto es lo mas importante de lo sur-
gido en estos hechos historicos: no
la democracia como sistema ni la
republica como forma de gobier-
no, ya conocidos a través de la
historia, si el constitucionalismo
de la mano de ellas (la democra-
cia y la republica) y de los dere-
chos fundamentales, ya que sin
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su garantia jamas se hubiera po-
dido asegurar la existencia de la
dignidad, las libertades y la justi-
cia progresiva. Sumado todo esto,
se obtiene la configuracion del Es-
tado de derecho, donde la organi-
zacion politica de la sociedad repo-
sa sobre normas fundamentales cu-
yo imperio se sobrepone a toda vo-
luntad arbitraria o personal.

La ideologia de los derechos huma-
nos en cuanto promueve la libertad
y los derechos esboza esa forma de
organizacion politica que es la de-
mocracia. La esencia de ésta consis-
te en ser una orden juridico politi-
co, constitucional, basado en el re-
conocimiento y respeto a las digni-
dades del hombre, a su libertad y
sus derechos. Siguiendo el razona-
miento, para una vigencia efectiva
de los derechos del hombre en una
sociedad concreta hay que partir de
aquella concepcion y trasladar sus
postulados al derecho positivo vi-
gente, tanto en el orden nacional
como supranacional. Y aqui apare-
ce la cuestion crucial a resolver: el
de la recepcion de los D.H. en el
derecho positivo, en el vigente,
en el actual y el presente, en el
efectivo, eficaz, observado y no
meramente formulado. Para lo-
grar de una vez por todas la verda-
dera proteccion a las dignidades
humanas. El desafio es éste y esta
planteado. O
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s las demandas que estén a nuestra’glcat
endo las preguntas y depositando esta pagin;
antes abrirds una puerta mas hacia {a contiuidad de dicho material.
bjetivo es que si alin no sentis esta rev

| Has ublicado alguna nota?

D ¢/ Te gustaria que se profundizara sobre detcnm :' Ip tema? Sl NO

¢Cudl?

D (Agregarias alguna seccion permanente om la del Estudiante? Si NO

ZCuadl?

D /Sentirias util una seccion donde se publicaran cartas de lectores? Sl NO

ZPor qué?

D ¢Tendrias alguna sugerencia? ¢Cudl?

Si te interesa participar de la redaccion de la Revista, deja tus datos personales y un teléfono donde poder
encontrarte:

&
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PARA PUBLICAR EN
SECUNDUM LEGEM

Los trabajos con solicitud de publicaciéon deberan ser enviados a:

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Centro de Estudiantes
Calle 48 entre 6 y 7 entrepiso.

Los trabajos deberan contener las siguientes caracteristicas:
e Seran considerados con preferencia los trabajos inéditos. En caso contrario se debera aclarar el lu-
gar y fecha de la publicacion o ponencia.

® Deberan ser presentados en diskette 3 1/2 a simple espacio, en programa Word 6.0 o 7 para Win-
dows, con letra tipo Times New Roman, fuente 12, siendo las medidas aproximadas de 70 espacios
y 46 lineas. Ademas debe adjuntarse una copia de seguridad en papel.

® |a extension de los trabajos debera ser de 15 paginas como maximo. Si se tratara de criticas de li-
bros, de 3 paginas.

e Las aclaraciones con respecto al trabajo (presentaciones previas, agradecimientos, etc.) se indica-
ran con un asterisco en el titulo remitiendo el contenido al pie de la pagina. La pertenencia insti-
tucional del autor u otros datos se indicaran con un doble asterisco al lado del nombre del autor
y remitiendo su contenido al pie de pagina (direccion, teléfono, etc.)

® | a bibliografia se colocara al final del texto.

® El Consejo Editor comunicara a los autores la decision sobre la solicitud de publicacién presentada.

Consejo Editor
Revista Juridica “Secundum Legem"

PAGINA 56

.



REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

TN B M o o s a b m' "T'CA

S Ak B Ny Lo by et B

o b

SIN CONSTITUCION,
NO HAY DEMOCRACIA

®® El intento surgido desde un
sector del justicialismo, de insta-
lar la re-reeleccion presidencial
en la opinion publica, se esta
convirtiendo en la ultima y de-
sesperada jugada del menemismo
para perpetuarse en el poder.
Ante la ominosa violacion de la
Constitucion Nacional que supon-
dria un nuevo periodo constitucio-
nal de Carlos S. Menem en 1999, es
necesario, y hasta imprescindible
describir los pasos que concluyeron
en la ley 24309 que declarara la ne-
cesidad de la reforma de 1994.
Nuestra constitucidn, es rigida,
pues para ser reformada el articulo
30 dispone un procedimiento espe-
cial, mas dificultoso que el utiliza-
do por la legislacion ordinaria. Di-
cho articulo, dice: “La constitucion
puede reformarse en el todo o en
cualquiera de sus partes. La necesi-
dad de la reforma debe ser declara-
da por el Congreso con el voto de
las dos terceras partes, al menos, de
sus miembros; pero no se efectuara
sino por una Convencion convoca-
da al efecto”.

La necesidad, de que dos terceras
partes de los integrantes de cada
camara apoyara la reforma, obligo

e

DIEGO SANTANA

al Partido Justicialista a un acuerdo
con la Unién Civica Radical sobre
los articulos que se reformarian.

El llamado Pacto de Olivos, Nucleo
de Coincidencias Basicas, fue fir-
mado por el doctor Carlos S. Me-
nem y por el doctor Ratl R. Alfon-
sin, como presidentes del Partido
Justicialista y de la Union Civica
Radical respectivamente.

Luego del pacto, el Congreso san-
ciono la ley 24309, que en su arti-
culo 1°, transcripto a la novena
cldusula transitoria de la Constitu-
cion Nacional estipula: “El manda-
to del Presidente en ejercicio al
momento de sancionarse esta re-
forma, debera ser considerado co-
mo primer periodo” (corresponde al
articulo 90 de la C.N.).

Resulta sumamente llamativo, que
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quien firmo el Nicleo de Coinci-
dencias Basicas, y luego jurd “De-
sempenar con lealtad y patriotis-
mo el cargo de presidente de la
Nacion y observar y hacer obser-
var fielmente la Constitucion de
la Nacion Argentina” (articulo 93
C.N), pretenda no respetarla, y
quienes votaron la ley 24309 y lue-
go fueron Convencionales Consti-
tuyentes pretendan tacharla de in-
constitucional.

Ha sido el Poder Judicial la via que
se ha elegido para la cristalizacion
de los suefios re-reeleccionistas. El
fallo del Juez Federal de Cérdoba,
Bustos Fierro, que habilita a Carlos
S. Menem a presentarse en la inter-
na del Partido Justicialista, como
pre-candidato a Presidente de la
Republica, no solo genera la dolosa
maniobra de hacer decir a los Jue-
ces aquello que la Constitucion de
ninguna manera dice, sino, que
ademas socava las bases de nuestra
arquitectura constitucional y pone
en jaque a la propia democracia.

El Juez, deberia haberse declarado
incompetente, dado que los unicos
que se pueden expedir sobre con-
troversias electorales, son los Jue-
ces Federales con competencia
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electoral. Ademas, la presentacion
judicial deberia haber sido rechaza-
da por improcedente, por ser pre-
sentada por un particular, afiliado
al Partido Justicialista, en vez de
hacerlo el Congreso Nacional del
Partido Justicialista con la firma de
su presidente (Carlos S. Menem), o
por el mismo en condicion de par-
ticular damnificado. Pero ldgica-
mente, quien es la autoridad politi-
ca mas importante de nuestra Na-
cion, no puede darse el lujo de ex-
ponerse a semejante especulacion
politico-juridica.

La Unica posibilidad, en el marco de
la legalidad, que tiene el Presidente
de presentarse como candidato a la
presidencia para el periodo 1999-
2003, es a través del procedimiento
establecido en el articulo 30. De no
cumplirse este mecanismo, en el ar-
ticulo 36 nuestra Carta Magna dice
al respecto: “Esta constitucion man-
tendra su imperio aun cuando se in-
terrumpiere su observancia por actos
de fuerza contra el orden institucio-
nal y el sistema democratico. Estos
actos son insanablemente nulos”.
“Sus autores serdn pasibles de la
sancion prevista en el articulo 29,
inhabilitados a perpetuidad para
ocupar cargos publicos y excluidos
de los beneficios del indulto y la
conmutacion de penas”.

“Tendran las mismas sanciones
quienes, como consecuencia de es-
tos actos, usurparen funciones pre-
vistas para las autoridades de esta

Constitucion o a las provincias, los
que responderan civil y penalmen-
te por sus actos”. “Las acciones res-
pectivas seran imprescriptibles”.
“Todos los ciudadanos tienen el de-
recho de resistencia contra quienes
ejecutaren actos de fuerza enun-
ciados en este articulo”.

El articulo 29 dice al respecto: “El
congreso no puede conceder al Eje-
cutivo nacional, ni las Legislaturas
provinciales a los gobernadores de
provincia, facultades extraordina-
rias, ni la suma del poder publico,
ni otorgarles sumisiones o supre-
macias por las que la vida, el honor
o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobierno o
persona alguna. Actos de esa natu-
raleza llevan consigo una nulidad
insanable, y sujetaran a los que los
formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infa-
mes traidores a la patria”.
Garantizar la supremacia de la
Constitucion, es fundamental, en
un pais que establece las reglas de
juego a las que atenerse en toda
circunstancia, en aras de la sequri-
dad juridica y la paz social. Una re-
forma constitucional, solo podra
llevarse adelante en el marco del
consenso politico, sin éste, serd im-
posible. El Estado de Derecho sola-
mente se dara a partir del respeto
de la ley. Por esto desde el Frepaso
Universitario, consideramos innece-
saria la realizacion de una Consulta
Popular en cualquier punto del pais.
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Es necesario rechazar cualquier tipo
de consulta que ponga en discusion
la Constitucion Nacional.

Defender la Constitucion, contra
todo intento violatorio, es un deber
indelegable de cualquier fuerza de-
mocratica que se proponga la
construccion de un pais diferente,
en donde la justicia no sea moneda
de cambio del poder de turno.

Para nosotros, la re-reeleccion del
Presidente Menem es inviable y es
una discusion agotada. No es legal,
no se puede, no queremos.
Mayoritariamente, la sociedad ar-
gentina, nos reclama dejar de dis-
cutir sobre la re-reeleccion.

Lo preocupante, es la construccion
de una sociedad donde las reglas de
juego no se respetan. El menemis-
no, pretende arrastrarnos a un peli-
groso abismo, en donde las pala-
bras no tienen sentido, y donde lo
escrito, lo firmado, lo pactado, no
tiene caracter contractual.

Este es el verdadero tema de discu-
sion, qué tipo de sociedad preten-
demos construir para el proximo si-
glo. Debemos reafirmar el valor de
la palabra y colocar las leyes por en-
cima de las ambiciones personales,
defendiendo la Constitucion y for-
taleciendo el orden institucional.
No existen posiciones intermedias
al respecto, no pueden haber con-
templaciones, no hay lugar para ac-
titudes dubitativas: Las leyes se ha-
cen para respetarlas y la democracia
debe reafirmarse sobre ellas. Q
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CONCURSO
INTERUNIVERSITARIO

DE ALEGATOS
LA PLATA - 1999

®® Es la primera versi :

zue y ,::,?Z:: IZ rUlzlllt\'/ersmad Nacnonali de La Plata sera sede de tan importante evento

. donde los repi:esentlma vez en la Universidad Nacional de Cordoba en 1997 |
Para acceder a representar a nuestraag::: (:)erer\l’tijae;ter:tFacull':ad obtuvieron el segundo lugar.
Agosto, donde podrén partici . € se llevara a cabo un concurso inter

E taIIFe)r e pr‘e);;trl:gi)zr: ?edz)sslor estudiantes, Fon el Ginico requisito de ser alumno rer;;(l:I:J’r1 :e T;e:ade
| estard a cargo de da umnos se realizara durante los meses de mayo, junio y agosto e
o7 ke inf o.c'ente.s .d.e Derecho Procesal Penal y de Derecho Penal. |
informacion, dirigirse al Centro de Estudiantes de Derecho

“c0is50 MATUTE”

Juan Alberto latute es un conocido matarife
y ejerce el comercio de la carnpe vacuna eén
1a Provincia de Buenos Aires, contando en-
tre sus clientes a pumexrosos comerciantes
del ramo, uno de ellos ~Rafael Santilldr— no
cumple desde hace aproximadamente un mes con

los pagos semanales de la mercaderia que re=

cibe para su venta. Por tal razén el mombra=

do Liatute solicité a dos de sus enpleados,

Juan Alomso ¥ Roberto liendieta que lo acom=

paﬁen a los efectos de cobrar'lo adeudado.
llegados al lugar donde tiene instalado
Juan Alonso se quedd

Que
el comercio santillén,
en el vehiculo que 1os condujo al mismo
aguardando el regreso de los antes nombra<
dos, al tiempo que liatute y lendieta descen=
dieron del mismo ingresando al interior del
comercio de Santilldn y luego de
una fuerte discusién y no nabiendo obtenido
el pago que buscaban saca Matute un arma de
fuego ¥ amedrentando & Santilldn le pide a
liendieta que tome todo el dinero que tuvie-
ra Santillén en su poder al tiempo que se

SRS

.funcionario policial quien observando la ac<

mantener
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apoderaba de una balanza electrénica exis-

tente en el lugar.
Que en esos instantes,

ingresa al pegocio un

titud de los pombrados dispara su arma re-

glamentaria hiriendo de gravedad a un oca=
sional cliente que se encontraba en el in-

terior de la carpiceria.
Que a raiz de ello Jatute sale del lugar J

se retira en 1a camioneta que Se encontraba

en las inmediaciones ddndose a la fuga.
el funcionario jpterviniente

Por su parte,
logra detener 8 Mendieta a dos cuadras del

lugar del hecho.

Que al dia siguiente
rria la estacién de trenes cercana al comer-

cio de Santillén el funcionario policial re=
conocié a latute ¥ Alonso como las personas
que habian puido en la camionpeta el dia an-
terior y procedié a su detencién.

Que dias después fallece el cliente que Tre~
cibiera los impactos de pala efectuados por

y en ocasién que reco-

el funcionario policial.
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¢Como resolveria en definitiva el caso?

3UIa Uk |INTWRPRETACION |LBL

Analice la detencion de las tres personas efectuadas por el funcionario policial y su legalidad.

Analice cada caso particular e indique posibles caminos a utilizar por la defensa de cada uno de ellos.
¢{Como deben calificarse los hechos en tratamiento respecto de todos los involucrados?
¢Cémo debe resolverse la intervencion desplegada por el funcionario policial?

¢Como debe resolverse la intervencion de todos los demas imputados?

REGLAMENTO DEL CONCURSO INTERUNIVERSITARIO DE ALEGATOS

. Podran participar del mismo estudiantes de la carre-
ra de Abogacia de las Universidades Nacionales del
pais. Quedando prohibida dicha participacion a los
organizadores del evento y para los dirigentes estu-
diantiles en general.

. La participacion sera por parejas, debiendo interve-
nir activamente ambos participantes en el alegato,
ya sea de defensa o de acusacion.

. Cada uno de los equipos debera preparar una postu-
ra de acusacion y una de defensa.

. La postura a desarrollar por los participantes se dara
a conocer, previo sorteo media hora antes del desa-
rrollo del concurso, ante autoridades del evento.

. Cada pareja dispondra de veinte (20) minutos para
realizar el alegato. Una vez realizados los dos alega-
tos, por parte de las parejas competidoras, éstas dis-
pondran de ocho (8) minutos cada una para realizar
la exposicion final.

. El tribunal que evaluara los alegatos estard formado
por tres (3) miembros calificados. El mismo debera
estar definido y hacerse publico al momento de pu-
blicitarse el concurso.

. Las pautas de evaluacion a tenerse en cuenta por el
Tribunal seran las siguientes:

LA PLATA ¢ 1999

¢ Calidad de argumentos y citas juridicas.
® Errores en la exposicion.

® Método de planteamiento del tema.

e Congruencia de la argumentacion.

® Uso del lenguaje juridico.

. Debera calificarse con puntaje de cero (0) a diez (10)

sobre cada una de las pautas anteriores y por cada
uno de los integrantes de las respectivas.parejas con-
cursantes y luego sumar ambas calificaciones para
obtener asi el puntaje final por pareja.

. Una vez realizada la seleccion interna en cada Facul-

tad, la pareja que resulte ganadora (quedando la pa-
reja calificada en segundo lugar como suplente) par-
ticipara de la instancia semifinal que se llevara a ca-
bo en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata, el dia 22 de oc-
tubre de 1999.

10. Los equipos que resulten semifinalistas se enfrenta-

ran en |a instancia final que tendra lugar en la mis-
ma sede el dia 29 de octubre de 1999.

11. La conformacién del tribunal para la semifinal y la

final se dara a conocer con la debida anticipacion.

12. La decision del tribunal serd definitiva e irre-

currible. Q
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DERFCHO INTERNACIONAL PRIVADO

ACERCA DE LAS ALIANZAS
ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO
Y EL PRIVADO

®® Ardua ha sido la discusion con
relacion a aquellos temas de una u
otra area del internacionalismo;
empero seguimos siendo observa-
dores entre el monismo y el dualis-
mo subsistentes en sus consecuen-

cias practicas en cuanto a la inter-

nacion de la fuente convencional
internacional dentro de los ordena-
mientos internos de los Estados.

Una nueva vision del mundo juridi-
co sumado a la necesidad de obte-
ner relaciones mas fluidas y solu-
ciones rapidas a los conflictos plan-
teados, han morigerado las res-
puestas. Los graduales procesos de
globalizacion y de integracion die-
ron paso a la creacion de espacios
juridicos especificos y uniformes
destinados a reqular las relaciones
juridicas aparecidas como conse-
cuencia de las expansiones espacia-
les. No apartadas de los cambios
operados las Constituciones Nacio-
nales reconocen en sus textos la su-
premacia de la fuente normativa
internacional y lo que es mas, el lu-

LILIANA ETEL RAPALLINI

gar que brinda al Derecho Interna-
cional que no solo se expresara co-
mo interesada comunicacion inte-
restadual sino también, como for-
ma de tutelar los derechos del
hombre en el universo. A ello se
anexa la funcion jurisdiccional en
donde la tarea del operador juridi-
co nacional se traduce en el mane-
joy aplicacion del ordenamiento en
su totalidad sea de indole nacional
o internacional, en casos de dere-
cho puramente local como en los
que exhiben contactos foraneos.

Ya en 1936 se adopta en Bruselas
como resolucion la que luego seria
Convencion Internacional sobre
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Reconocimientos de Nuevos Esta-
dos y Gobiernos; notable es como
en sus articulos 16 y 17 plasma la
mentada y necesaria vinculacion
entre el area publica y la privada en
el estamento internacional. Por di-
cha norma se estipula que la exis-
tencia de un nuevo Estado conduce
al intercambio y eficacia de sus res-
pectivos ordenamientos en res-
puesta a una adecuada administra-
cion de justicia y en proteccion al
interés de los particulares; este va-
lioso acuerdo recepta asi el concep-
to de extraterritorialidad, funda-
mento primario y basico del Dere-
cho Internacional Privado.

En igual tenor la Carta de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos
firmada en Bogota el 30 de abril de
1948 y su modificatoria el Protoco-
lo de Buenos Aires del 27 de Febre-
ro de 1967, consagran el reconoci-
miento de derechos pertenecientes
a los Estados Parte sujetandose pa-
ra ello a las premisas del Derecho
Internacional.



REVISTA JURIDICA DEL CENTRO DE ESTUDIANTES DE DERECHO/ MAYO 1999

e DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ===

La extraterritorialidad obedece a la
expansion del ambito espacial de
vigencia de una ley partiendo de la
orbita nacional dirigida hacia una
jurisdiccion extranjera. Sera la vio-
lacion al orden publico del Estado
receptor el limite natural y univer-
salmente reconocido como barrera
de oponibilidad a dicha penetra-
cion. Hablamos entonces de orde-
namientos que se contactan en pa-
ridad pero que se encuentran en
franca diversidad ideoldgica. La su-
ma de caracteres que perfilan la
identidad de un sistema de derecho
nacional no admite vulneracion al-
guna, sea el elemento afectante de
ralz propia o extranjera.

Sin embargo existen supuestos en
los cuales la impronta no es atenta-
toria del orden puablico pero la con-
secuencia sera comun de manera
que el pretendido intercambio de
ordenamientos juridicos no se ha
de producir. Estas causales nacen
como revalorizacion de las sobera-
nias legislativas patrias siendo fre-
cuente estar previamente perge-
niadas.

No existe sistema de normas que
admita la aplicacion de una ley ex-
tranjera en relacion a los bienes in-
muebles que conforman su territo-
rio, es aqui preponderante la fun-
cion tutelar del Estado en razon de
la prerrogativa dominial. Pero bien
se dice que el Derecho Internacio-
nal Privado existe en Ia medida en

que el Publico lo permita. Una evi-
dencia de ello es la existencia de
determinados privilegios tal el régi-
men de inmunidades que desvian la
indicada jurisdiccion competente o
la ley entendida como aplicable.

Y buscando alianzas es como la re-
ciprocidad y la retorsion ameritan
como afejos principios que redun-
dan en la existencia o no de coope-
racion internacional.

En Argentina, hasta antes de la
sancion de la ley 24.488 sobre In-
munidad de Jurisdiccion del Estado
Extranjero, se presentaba discutible
el acceso a la justicia nacional de
un particular que intentaba accio-
nar en contra de un Estado Extran-
jero; al carecer de un deslinde con-
ceptual expreso entre acto de im-
perio y actos de gestion se estaba
ante un latente caso de denegato-
ria de justicia ante la imprevisible
interposicion de clausulas de retor-
sion por parte del demandado y
consecuente negatoria a ser some-
tido a extraia jurisdiccion.

El tiempo transcurre, el hombre re-
quiere de una mayor apertura, las
fronteras se esfuman tendiendo a
eliminar los tratos hostiles.

La conducta de los Estados, la de
sus gobernantes y la de los ci::da-
danos no siempre aparece conteste
con tan loable objetivo.

La vida cotidiana ofrece lamenta-
bles escenas demostrativas de lo di-
cho, algunos arriban a los estrados
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judiciales, otras quedan en el silen-
cio y el resto se califican de intras-
cendentes y pasan a formar parte
de nefastas pautas de una comuni-
dad determinada.

Prueba de ello la dieron los medios
de comunicacion a inicios de este
afno de 1998 al poner en conoci-
miento publico un nuevo y pérfido
caso de sustraccion internacional
de menores, esta vez convocando
directa o indirectamente a los Esta-
dos de Guatemala, de Argentina y
de Jordania y consecuentemente a
sus respectivos ordenamientos juri-
dicos, a sus autoridades y a ciuda-
danos participes del entuerto sien-
do lo mas gravoso que entre ellos
los protagonistas son nifos.
Promediando el mes de octubre soy
invitada a participar de un panel
organizado por la Universidad Ca-
tolica Argentina, por el Dr. Atilio
Alvarez como corolario de una jor-
nada convocada al analisis y difu-
sion del caso. Es asi como tomo
mayor acercamiento con el mismo
dada la presencia de la madre de
los menores.

El anecdotario de nota que los pe-
queios Shaban Arias fueron ilegal-
mente sustraidos por su padre del
pais de residencia habitual, Guate-
mala, burlando el decisorio de un
juez nacional de familia por el que
se otorgaba la tenencia a la madre.
Varios son los extremos en los que
debemos reparar. Asi, Jordania ha
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ratificado la Convencion de los De-
rechos del Nifio pero haciendo ex-
presa reserva en relacion a todo
precepto del Pacto que contrarie su
normativa interna, pero siendo éste
el pais del traslado ilicito y siendo
el tema parte de la cooperacion o
auxilio jurisdiccional internacional
se hace menester que Estados re-
queriente y requerido se vinculen
bajo la impronta de reciprocidad
que adquirira mayor eficacia cuan-
do emana de un Acuerdo entre las
partes; Aflora, entonces la Conven-
cion de la Haya sobre Aspectos Ci-
viles de la Sustraccion Internacio-
nal de Menores y he aqui el escollo
pues no es Jordania participe de la
misma. De igual modo los presiden-
tes de Argentina y de Guatemala
hacen lo propio ante el rey Hussain
cursando comunicaciones tendien-
tes al recupero de los nifios. Todo
intento fue infructuoso, no existe
via alguna de acceso mientras exis-
ta negativa a cooperar y negativa
al sometimiento judicial.

Demasiado inocente seria no admi-
tir que estamos frente a un supues-
to de retorsion conforme al silencio
asumido por las autoridades jorda-
nas siendo el sustento de esta con-
clusién un tema que es patrimonio
del Derecho Internacional Privado.
Pero hay mas y ain mas novedoso
en el tiempo; escasos dias atras el
mundo entero asistid6 a un hecho
historico para muchos como fue la

“ra= DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO- ~ =~

detencion y posterior pedido de ex-
tradicion de quien fuera conductor
del gobierno chileno, el General
Augusto -Pinochet. El objeto de la
rogatoria deriva de una autoridad,
judicial espafola obedeciendo el
agravio a la imputacion de delitos
considerados de “lessa humanidad”
o "iuris gentium”. Toda cooperacién
penal internacional encuentra jus-
tificativo en base al sistema penal
que la convoca. La denigrante es-
pecie delictiva que ocupa al referi-
do caso fue desde siempre y aun
mas hoy dia, formador del Derecho
Internacional de los Derechos Hu-
manos; la tarea de Organismos In-
ternacionales como la O.N.U o la de
los Estados Americanos, han produ-
cidos los tan loables Pactos, Cartas
y Tratados sobre la materia que se
traslucen como Ordenes Normati-
vos de la Humanidad, emitiendo
también acuerdos internacionales
cuyo objeto ha sido la descripcion y
represesion de aquellos tipos delic-
tivos agraviantes del género huma-
no tal el caso del genocidio, la tra-
ta de personas, la ruptura de cables
submarinos, la pirateria aérea, el
trafico de estupefacientes, y ulti-
mamente el delito de tortura y el
de desaparicion de personas. A ellos
los capta el sistema penal llamado
extraterritorial, universal o cosmo-
polita que otorga jurisdiccion penal
internacional, ubicandolo asi en el
extremo opuesto al territorial por
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el cual los delitos seran juzgados y
penados por los jueces y las leyes
del Estado en donde se hubieren
cometido. Pero hay otros sistemas
penales contenidos en los ordena-
mientos nacionales que extienden
la aplicacion de la ley penal nacio-
nal a delitos cometidos fuera del
territorio propio y del que fueran
victimas sus nacionales. Empero, los
conocimientos no deben detenerse
alli; el instituto de la extradicion es
de mision netamente represiva a
diferencia del asilo que visto desde
el angulo del Estado concedente,
responde esencialmente a califica-
tivo de tutelar o proteccionista; es
por ello que la fuente convencional
internacional y, de igual modo las
legislaciones nacionales, estipulan
que los delitos de “lessa humani-
dad" seran siempre considerados
comunes aun cuando su movil fue-
ra netamente politico. Asociando
ideas convengamos que la coope-
racion penal internacional se ex-
presa a través de la extradicion pa-
ra aquellos delitos tenidos como
comunes siendo el asilo aun discu-
tida su condicion de cooperacion
visto ahora desde el dngulo del Es-
tado que persigue, es susceptible de
concederse s6lo por aquellos tipos
delictivos invocados como politi-
cos. Pero continuemos y veamos
como operan aqul las inmunidades
llamadas personales; de estas las
hay territoriales como las que invis-
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“La actitud de no-discriminacion es contundente
para el Derecho Internacional sea Publico o Privado.

ten a Senadores e internacionales
como las que portan los represen-
tantes diplomaticos de un Estado
acreditado en otro; pero lo dicho
no es meramente doctrinario o ca-
prichoso, surge de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas e incluso la atinente a Cuerpo
Consular. lgualmente, es un deciso-
rio de valia territorial aquél dictado
por una Camara el que, de existir
realmente o de existir y estar vi-
gentes, tributara proteccion a los
Jefes de Estados que se encontraren
en su territorio y que, por ende, no
entregare en extradicion. De poner-
se en practica una maxima de esta
naturaleza estariamos frente a un
quebranto del orden publico supra-
nacional, no meramente interna-
cional, atendemos al matiz del or-
den puablico que se encuentra por
encima ge todos los ordenamientos
nacionales y que hace a la obser-
vancia y buen orden de la comuni-
dad internacional.

No he de agregar mas conocimien-
tos, creo que los someramente vol-
cados son suficientes para tomar
una ubicacion.

Pese a ello, la extradicion de Pino-
chet se resolvera acorde a los valo-
res de equidad y de justicia siempre
y cuando los intereses politicos de
los Estados, de sus gobernantes co-
mo de grupos de presion y factores
de poder que pueden conocerse 0
permanecer en la trastienda, cedan
frente a sus egoismos y otorguen
paso a actitudes altruistas.

Es la puerta de acceso

a la codiciada
armonia universal.”

Pero hay algo que ya no se contro-
vierte y es ahondar en los repartos
de temas como si perdurarian hoy
dia los compartimentos estancos en
el Derecho como ciencia. Innecesa-
rio es preguntarnos la razén por la
cual la extradicion se estudia en el
Derecho Internacional Privado tan-
to como en el Publico.

Existe una razon primaria y es que
interesa tanto a los Estados como a
los particulares que pueden verse
involucrados en ella; pero esta pos-
tura que se presenta comprensible
se sustenta con elementos de dificil
enunciado; por ello prefiero las que
decantan los temas atribuidos de
una u otra rama conforme a los su-
jetos que son participes de una re-
lacion juridica internacional asi,
aquellas que vinculan a Estados co-
mo soberanos y en ejercicios de ac-
tos propios son de exclusiva perte-
nencia al Derecho Internacional
Publico mientras que, las que con-
vocan a particulares, sean personas
fisicas o juridicas y dentro de estas
ultimas, al Estado ejecutando actos
de gestion, entonces la rama indi-
cada es el Derecho Internacional
Privado.

Otra doctrina cabe evocarse que
sumada a la anterior completa la
idea de una difusa acreditacion te-
matica a una u otra vertiente del
internacionalismo; ella nos dice
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que toda vez que un caso interna-
cional requiere de la busqueda del
juez nacional investido de jurisdic-
cién internacional o de la atribu-
cion de la ley aplicable que dara so-
lucién al mismo o entre aquellas
que aprontan en el contacto; con-
cluyamos que la respuesta al con-
flicto internacional del juez com-
petente o de la ley aplicable no la
tiene el drea publica sino la privada
del Derecho Internacional.

Como conclusion deseo expresar
que al contar con un ordenamiento
jusprivatista internacional es impe-
rioso para todo Estado por ser lo
que permite el intercambio entre
ordenamientos; si no existen rela-
ciones internacionales entre los Es-
tados se desvirtua y dificulta el alu-
dido intercambio; el producir legis-
lativamente espacios juridicos uni-
formes significa crear ordenamien-
tos juridicos que confluyan en es-
pecificos ambitos espaciales lo cual
no significa destruccion de ordena-
mientos nacionales ni eliminacion
del conflicto internacional sino
contar con una unica fuente nor-
mativa de busqueda; en suma,
crear espacios juridicos unicos que
eleven los pilares. fundamentales
para toda ciencia juridica como son
certeza y seguridad de la mano de
igualdad de trato.

La actitud de no-discriminacion es
contundente para el Derecho Inter-
nacional sea Publico o Privado. Es
la puerta de acceso a la codiciada
armonia universal. Q
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EL CONFLICTO
EN YUGOSLAVIA

DR. RAUL ALCONADA SEMPE

Vicecanciller
1983-1989

INTRODUCCION

®® Lo que esta pasando hoy en Yugoslavia es ilustra-
tivo de los niveles de degradacion a la que puede lle-
gar el ser humano y del deterioro del sistema interna-
cional.
Perseguir hasta su eliminacion fisica a una raza o a una
religion es un

crimen contra la humanidad
que debe avergonzar a todos los que pertenecen a la
“civilizacion europea”.
Como asi también la respuesta decidida por los gobier-
nos de la O.T.A.N., al margen de los valores que dicen

defender, constituye una demostracion de la prepoten-
cia con que actuan las principales potencias mundiales
y del desprecio de éstas para con la Carta de las Nacio-
nes Unidas y para con millones de ciudadanos yugosla-
VoS inocentes.

Ambas posturas, si bien pretenden justificarse en la de-
fensa de derechos legitimos, ambas terminan sacrifi-
cando valores que se habian considerado definitiva-
mente adquiridos, al menos, en lo que hacia a Europa;

y ambas conductas reconocen un factor comun:
el fin justifica los medios.
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EL CONFLICTO

El gobierno de Belgrado invoca la defensa del derecho
a la integridad territorial de Yugoslavia, y efectivamen-
te existe una cantidad importante de elementos juridi-
cos, culturales e historicos que avalarian esta preten-
sion. Pero la decision del régimen de Slobodan Milose-
vic de procurar la preservacion del territorio de Kosovo
mediante la eliminacion fisica de la mayoria albano-
kosovar es absolutamente condenable e inadmisible. La
“limpieza étnica” constituye un crimen injustificable.
Esta mayoria albano-kosovar —que alcanz6 un por-
centaje cercano al 90 por ciento de la poblacion total
de Kosovo—, desde el colapso de lo que constituyo la
Federacion Yugoslava, exhibio distintos grados de vo-
luntad de recuperar, e incluso ampliar la autonomia
concedida en la anterior Constitucion de 1974.

EL Ejército de Liberacidn de Kosovo, invocando el prin-
cipio de la autodeterminacion de los pueblos, propicia
la independencia total de dicha provincia mediante el
uso de la fuerza, sin excluir el terrorismo. El E.LK. re-
presenta el sector mas radicalizado del movimiento al-
bano-kosovar.

Byl e e e, i e NOTA DE TAPA s e S U e < W gL

Ambas partes en conflicto invocan derechos consagra-

dos en la Carta de las Naciones Unidas: la integridad
territorial, por un lado, y la autodeterminacion de los
pueblos, por el otro. Nunca ha resultado sencillo esta-
blecer los limites de hasta donde prevalecer un princi-
pio u otro.

Los Vascos y Catalanes piensan una cosa, y el gobierno
de Madrid, otra; como también podria decirse de la Li-
ga del Norte, o de Corcega, y de los gobiernos de Roma
y de Paris, respectivamente.

En el caso de Yugoslavia, y mas especificamente de Ko-
sovo, las dificultadas han resultado mayores porque no
sOlo existen problemas derivados de nacionalismos, si-
no que también hacen su aparicion en superficie las ra-
zas y la religion, y debajo también aparecen los intere-
ses estratéyicos de las grandes potencias.

A este presente de violencia y horrores inhumanos se ha
llegado a través de una serie ininterrumpida de errores
y una compleja historia que abarca elementos raciales y
politicos, ademas de la influencia de los intereses estra-
tégicos de las principales potencias mundiales.
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ANTECEDENTES

Los pueblos que han debido “convivir” en esta region de
los Balcanes tienen origenes étnicos muy diferentes.
Los albaneses de hoy descienden de los pueblos ndéma-
des llamados “Wallachanes” y de los "ilirios", habitantes
de lllyria. Estos, segun resefia Tucidides, ya habitaban la
ciudad de Epidamno, hoy Durazzo o Durrés, puerto de
Albania, desde antes que Pericles gobernara Atenas.
Illyria luego se convirtié en una provincia romana.
Podria recordarse que Epidamno produjo uno de los
primeros resentimientos entre Atenas, aliada de Corcy-
ra (Corfu), y Esparta, aliada de Corinto, que luego de-
sencadenaria en la guerra del Peloponeso.

Los demas yugoslavos, como su nombre lo indica —"Es-
lavos del Sur"— pertenecen a la raza de los “eslavos”,
que llegaron desde el Norte alrededor del siglo VI o VII
de ¢sta era.

Tanto los llirios, wallachanes o albaneses, como los es-
lavos serbios, croatas, eslovenios, montenegrinos, bos-
nios y macedonios, y también los bulgaros, rumanos,
hungaros, checos y eslovacos, no pudieron escapar de
los avatares del Imperio Romano, y constituyeron la
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frontera entre el Imperio de Oriente y el Occidente, y
cuando irrumpié el Imperio Otomano, fueron la fron-
tera entre éste y Europa.

EL primer gran cisma del cristianismo derivé en la Igle-
sia Catolica de Roma y en la Iglesia Ortodoxa, y nueva-
mente estos pueblos fueron la linea de contencién o de
avance de unos contra otros. Y cuando el imperio Oto-
mano convirtié a muchos pueblos sometidos al Islamis-
mo, ésta region se constituyd en la frontera entre los
musulmanes y el cristianismo.

Fue durante el siglo XIV cuando el Reino de Serbia al-
canz6 su mayor extension, y fue precisamente en Ko-
sovo donde las tropas turcas derrotaron a los servios
(1389), para concluir con su incorporacién al Imperio
Otomano en 1459,

La dominacién turca durd siglos, y cont6 con la cola-
boracidn de aquellos sometidos que adoptaban sus le-
yes y su religion, aunque debe destacarse que a lo lar-
go de toda esta dominacién la mayoria de los pueblos
eslavos ofrecieron su resistencia y lucharon por su in-
dependencia, la que finalmente alcanzaron al principio
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del siglo XX, inmediatamente antes de la Primera Gue-
rra Mundial.

Es interesante recordar que la Primer Guerra Mundial
comenzd en Bosnia-Herzegovina, y que las grandes
potencias se fueron alineando a favor y en contra de
Serbia, que era un pequeio estado soberano, y sin que
ninguna potencia mundial tuviera un claro y directo
interés en Bosnia-Herzegovina, todas se vieron involu-
cradas en una guerra generalizada que nadie supo de-
tener.

No se trata de desconocer la importancia de la geogra-
fia y de sus consecuencias estratégicas, pues seria ne-
cio desconocer que los pueblos que han dependido del
Mar Negro siempre han otorgado una especial consi-
deracion estratégica a los estrechos de Dardanelos y
del Bosforo, y al Mar de Azdv, pues éstos les permitian
un acceso maritimo a los pueblos del Mediterraneo.
Pero Francia, Gran Bretafia y Rusia, por un lado, y el
Imperio Austro-Hungaro, Alemania, el Imperio Otoma-
no, por el otro, sin perjuicio de la permanencia de sus
intereses estratégicos, se vieron envueltos en la guerra
por una dinamica absurda de calculos politicos domés-
ticos e impulsados por la busqueda de ampliar y con-
solidar alianzas.

En este aspecto, y en lo absurdo del comportamiento
humano, la Primera Guerra Mundial se asemeja teme-
rariamente a la Guerra del Peloponeso y a la actual
guerra contra Yugoslavia.

Tucidides explica que aquella Guerra que afectd hasta
la destruccion a Atenas y a toda la antigua Grecia, no
fue decidida en funcion de la justicia de una u otra
parte, sino que exclusivamente se derivd por una con-
frontacion de intereses de terceras ciudades, que lo-
graron convencer oportunamente a Atenas y'a Espar-
ta para que se declararan la guerra entre ellas en de-
fensa de aquellas (Tucldides: Historia de la Guerra del
Peloponeso. Madrid, Catedra S.A., 1994).
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Asi fue que Atenas, al igual que Paris, Londres o Moscu
dos mil quinientos afios después, sin haberlo buscado ni
deseado, se encontraron declarandole la guerra a la Li-
ga del Peloponeso o a Viena y Berlin.

A nadie le importaba entonces Epidamno ni Potidea,
como tampoco a nadie le interesaba realmente Bosnia
Herzegovina, pero terminaron en una guerra que los
desangro y no supieron ponerle fin.

Como explica Alain, filésofo francés que participo co-
mo soldado en la Primera Guerra Mundial, llega un mo-
mento que los “sufrimientos han sido tan grandes y los
muertos tan numerosos, que nadie se atreve a actuar
como si no hubiesen sido necesarios”, pues los gober-
nantes se preguntaran “"como dar el primer paso sin
quedar como traidor?"

“Lo unico claro es que los hombres han perdido en la
guerra el dominio que tenian sobre su historia. De ésta
aventura que creian conocer no previeron ni el curso ni
el cardcter. No supieron conducirla”. (Fracois Furet: El
pasado de una ilusion. México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1995).

EL conflicto actual resulta muy similar para quien
coincide en que es muy dificil comprender el por qué
de la agresion de la O.T.A.N., ya que el argumento de la
defensa de los derechos humanos los hubiera tenido
que hacer intervenir muchas veces y mucho antes, y si
se trata de la importancia estratégica del territorio de
Kosovo, tampoco resulta sencillo identificar sus razo-
nes.

DESARROLLO DEL CONFLICTO

Las dificultades que ya existian para alcanzar una solu-
cion pacifica entre las partes en conflicto, es decir, las
autoridades de Belgrado por un lado, y los representan-
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