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PREFACIO DEL PRESIDENTE DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

A LA 2a. EDICION

Es particularmente gratificante poder constatar €l considerable interés generado por la
presente publicacion, prontamente agotada, |10 que ha llevado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a decidir por la publicacion de su 2a. edicién. Tal como lo sefiaé en el
Prélogo de la 1a. edicion, valoramos, sobre todo, €l juicio de los jévenesy de las nuevas gene-
raciones, que sabran seguramente llevar adelante nuestra labor en pro de la salvaguardia inter-
nacional de los derechos de la persona humana. EI compromiso intergeneracional con la causa
de los derechos humanos nos lleva a creer que los avances logrados en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en nuestro continente y en otras partes del mundo, son irreversibles,
y no admiten retrocesos.

Me permito formular una breve precisién en cuanto a esta 2a. edicion de la obra El
Sstema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI,
en dos tomos, la cual constituye un valioso aporte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a los rumbos del sistema interamericano de proteccion. El tomo | de la misma repro-
duce integralmente las contribuciones a Seminario realizado por la Corte Interamericana en
San José de Costa Rica, los dias 23 y 24 de noviembre de 1999. Distintamente del tomo 11
(infra), que incorpora, en esta 2a. edicién, nuevos desarrollos en los dos Ultimos afios, en este
tomo | no se han introducido cambios en relacion con la 1a. edicion del mismo.

El referido Seminario de 1999 generd una considerable mobilizacion en los circulos
juridicos de nuestro continente, y es hoy considerado un hito en la evolucién contemporanea del
sistemainteramericano de derechos humanos. Ahi se avanzaron ideas, reflexionesy propuestas,
gue permanecen sobre la mesa, como fuente de informacion y de inspiracion para los debates
continuados en pro del perfeccionamiento y fortalecimiento de nuestro sistemaregiona de pro-
teccion, en el marco de la universalidad de los derechos humanos.

En efecto, en los cuatro Ultimos afios (1999-2002), me he permitido insistir, en distintos
forosy en sucesivas ocasiones, en las medidas que hoy dia se requieren, ami juicio, paralograr
dicho perfeccionamiento y fortalecimiento. Las he sefial ado, por g emplo, en misintervenciones
ante €l plenario de las Asambleas Generales de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) redizadas en Windsor, Canada (2000), en San José de Costa Rica (2001), y en
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JUEZ ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE,
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Bridgetown, Barbados (2002), asi como en mis extensas presentaciones ante €l Consegjo
Permanente dela OEA y su Comision de Asuntos Juridicos y Politicos durante este periodo cru-
cia para € desarrollo del sistema interamericano de proteccion. Las providencias que, en mi
entender, se deben tomar, pueden ser resumidas en siete puntos principales, que relato a conti-
nuacion.

En primer Iugar, se impone la ratificacion de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, de sus dos Protocolos en vigor, y de las Convenciones interamericanas sectoriales de
proteccion, o la adhesion alos mismos, por todos los Estados de la region. El real compromiso
de un pais con los derechos humanos internacional mente reconocidos se mide por su iniciativa
y determinacion de tornarse Parte en los tratados de derechos humanos, asumiendo asi las
obligaciones convencionales de proteccion en éstos consagradas. En el presente dominio de
proteccién, los mismos criterios, principios y normas deben valer para todos los Estados,
juridicamente iguales, asi como operar en beneficio de todos los seres humanos, independien-
temente de su nacionalidad o cualesquiera otras circunstancias.

Mientras todos los Estados miembros de la OEA no ratifiquen la Convencion
Americana, no acepten integralmente la competencia contenciosa de la Corte | nteramericana, y
no incorporen las normas sustantivas de la Convencién Americana en su derecho interno, muy
poco se avanzard en €l fortalecimiento real del sistema interamericano de proteccion. Es poco
lo que pueden hacer los érganos internacional es de proteccion, si las normas convencionales de
salvaguardia de los derechos humanos no alcanzan las bases de las sociedades nacionales.

El segundo punto consiste en la consideracion seria, por todos los actores del sistema
interamericano de proteccion, de las bases para un Proyecto de Protocolo de enmiendas a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con miras afortalecer su mecanismo de pro-
teccion. Las bases para la consideracién de dicho Proyecto de Protocolo se encuentran expues-
tasen el tomo |1 de la presente obra. Las recientes reformas reglamentarias (del afio 2000) efec-
tuadas tanto por la Corte como por la Comision I nteramericanas serian asi transpuestas, junta-
mente con otras providencias, a un instrumento internacional que vincule juridicamente todos
los Estados Partes, en una clara demonstracion del real compromiso de éstos con lavigenciade
|os derechos humanos.

El tercer punto consiste en la aceptacion integral de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana por todos |os Estados Partes en la Convencion Americana, acompafiada
delaprevision del automatismo de lajurisdiccion obligatoria de la Corte paratodos los Estados
Partes, sin restricciones. Las clausulas relativas a la jurisdiccion obligatoria de la Corte y a
derecho de peticién individual, necesariamente conjugadas, constituyen verdaderas clausulas
pétreas de la proteccion internacional de los derechos humanos: son €llas las que hacen viable
el acceso de los individuos a la justicia en €l plano internacional, lo que representa una ver-
dadera revolucién juridica, tal vez el mas importante legado del pensamiento juridico del siglo
XX.
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El cuarto punto consiste en el imperativo del acceso directo de los individuos alajuris-
diccién de la Corte Interamericana. El dia en que logremos evolucionar del locus standi al jus
standi de los individuos ante la Corte | nteramericana, tendremos al canzado el punto culminante
de unalargaevolucién del Derecho hacialaemancipacion del ser humano, como titular de dere-
chos inalienables que le son inherentes como tal, y que emanan directamente del Derecho
Internacional. El reconocimiento y la cristalizacion de la personalidad y la capacidad juridicas
internacionales de la persona humana responden a una verdadera necesidad de la comunidad
internacional contemporanea.

En quinto lugar, se impone la asignacion de recursos adecuados a los dos 6rganos de
supervision de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, para que pudan cumplir a
cabalidad sus funciones. Es esta una responsabilidad que incumbe a la OEA y a todos sus
Estados miembros, y que tiene incidencia directa en el gercicio de los derechos internacional -
mente garantizados. De no ser atribuidos |os recursos de que tanto necesitan los dos 6rganos de
supervision de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, para que puedan gjercer a
cabalidad las funciones que le son atribuidas por la Convencion, se estaria obstruyendo el pro-
pio acceso alajusticiaen e plano internacional, entendido dicho acceso lato sensu, abarcando
€l derecho ala prestacién jurisdiccional, alarealizacion de lajusticia.

En sexto lugar, son ademés necesarias las medidas nacionales de implementacion de la
Convencion Americana, de modo a asegurar la aplicabilidad directa de las normas conven-
cionales en el plano del derecho interno de los Estados Partes, y lafiel gjecucién de las senten-
cias de la Corte Interamericana'y € debido cumplimiento de todas sus decisiones. Y, en sépti-
mo lugar, seimponen el gercicio de lagarantia colectiva, conjuntamente por todos los Estados
Partes en la Convencion Americana, asi como el establecimiento de un mecanismo interna
cional de monitoreo permanente del cumplimiento por los Estados de las sentencias y deci-
siones de la Corte y las recomendaciones de la Comision.

Todas estas cuestiones encuéntrase tratadas en la presente obra, ahora reeditada, la cual,
estoy seguro, continuara a atraer la atencidn, sobre todo de los jovenes, en quienes depositamos
nuestra confianza para asegurar |os futuros avances en la proteccion internacional de los dere-
chos humanos. Al tornarse Partes en |os tratados de derechos humanos, estan los Estados, a su
vez, contribuyendo a que la nueva razén de humanidad tenga primacia sobre la vigja razéon de
Estado, tornando asi |os derechos humanos €l lenguaje comin de todos los pueblos de nuestra
region del mundo. Sdlo de ese modo lograremos construir un verdadero ordre public intera-
mericano basado en lafiel observancia de los derechos humanos.

San José de Costa Rica,
24 de noviembre de 2002.

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE

Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos
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PROL OGO DEL PRESIDENTE
DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Me es particularmente grato escribir el presente Prologo a esta obra que reline, en dos
tomos, las iniciativas tomadas por la Corte | nteramericana de Derechos Humanos de examen y
evaluacion del perfeccionamiento y fortalecimiento del sistemainteramericano de proteccion de
los derechos humanos. EI momento no podria ser de mayor simbolismo: el cambio de siglo y
de milenio, coincidiendo con € vigésimo aniversario de la propia Corte Interamericana, los 30
afos de la adopcién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y 1os 40 afios de la
creacion de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Las iniciativas de la Corte
Interamericana consistieron en la realizacion, los dias 23 y 24 de noviembre de 1999, en San
José de Costa Rica, de un gran Seminario sobre "El Sstema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos en el Umbral del Sglo XXI", asi como de cuatro Reuniones de Expertos,
del més alto nivel, que tuvieron lugar en la sede del Tribunal entre septiembre de 1999 y febrero
de 2000.

La Corte pretendia que el Seminario no fuera un hecho aislado, y se complementase con
las Reuniones de Expertos, para asegurar una reflexion continuada y sostenida sobre los rum-
bos del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos. Y asi ocurrio; €l aporte
de la Corte repercutié en otras iniciativas, como la del Grupo ad hoc de Representantes de los
Cancilleres de laregién (que se reunid en San José de Costa Rica en febrero de 2000), y lade
lainauguracién, en el seno de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos de la Organizacién
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de los Estados Americanos, de un didlogo con base permanente acerca del fortalecimiento del
sistema interamericano de proteccion.

El referido Seminario, de noviembre de 1999, sobre "El Sstema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI", que constituyd una labor
conjunta de la Corte, tuvo por objetivos, mas que un gjercicio puramente académico, larevision
y evaluacion de los 20 afios de aplicacion, - desde su entrada en vigor, - de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, con atencion a las funciones de la Corte y Comision
Interamericanas, y alas necesidades de proteccién de los seres humanos bajo las jurisdicciones
respectivas de | os Estados Partes. Con esta perspectiva historica, busco identificar las areas sus-
ceptibles de fortalecimiento del mecanismo de proteccién bajo la Convencién Americana, asi
como precisar 10s recursos adicionales necesarios a fiel desempefio de las funciones de protec-
cion de los dos 6rganos de supervision de la Convencién.

El evento contd con la participacion, - ademas de los Jueces y ex Jueces de la Corte y
miembros y ex miembros de la Comisién, - de miembros del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (1IDH), - que meses después completd sus 20 afios de existencia, intima-
mente vinculada a la propia Corte | nteramericana, - del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) y del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), - con los
cuales la Corte concluyé importantes acuerdos de cooperacion en e afio 20001, - de la
UNESCO, de Consgjo de Europa. Conté, ademas, con la presencia de integrantes de
Delegaciones del més alto nivel de los Estados miembros de la OEA, y de representantes de
numerosas organizaciones no gubernamentales y otras entidades de la sociedad civil, asi como
de profesores, expertos y abogados de diferentes paisesy continentes.

La amplia movilizacion generada por € Seminario constituy6 una clara manifestacion
del respaldo de la comunidad internacional alalabor de la Corte en pro de la salvaguardia de
los derechos del ser humano, cuya jurisprudencia protectora es un patrimonio juridico de todos
los Estados Partes en la Convencién Americana, asi como de todos los pueblos de nuestra
region. La calidad de las ponencias y € espiritu constructivo de los trabajos del Seminario le
han de asegurar una posicién de relieve en € desarrollo del sistema interamericano de protec-
cion. El evento contd, inclusive, con el testimonio valioso de distinguidos sobrevivientes de la
Conferencia Especializada | nteramericana sobre Derechos Humanos de 1969, dandole la nece-
saria dimensién histérica que requiere toda proyeccion hacia € futuro de la experiencia acu-
mulada en €l presente dominio de proteccion.

Al igual que &l Seminario de la Corte Interamericana de finales de 1999, la Conferencia
de San José de 1969 también estuvo atenta a la perspectiva historica: en ambas ocasiones, - en

1 Buscando conjugar, de ese modo, como debe ocurrir, |as tres vertientes de protecci6n internacional
de los derechos de la persona humana (el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, € Derecho
Internacional Humanitario, y €l Derecho Internaciona de los Refugiados).
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un intervalo de tres décadas, - en 1969y en 1999, la ciudad de San José de Costa Ricafue palco
de dos eventos que marcan momentos significativos en la evolucién del sistema interamerica-
no de proteccion: e de su institucionalizacion convencional, con la adopcion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en 1969, y el de su consolidacion y puesta en marcha del
proceso de su fortalecimiento, con larealizacion del referido Seminario de 1999, que deja segu-
ramente la semilla para desarrollos institucional es futuros.

Algo efectivamente cambi6 en las Américas desde la entrada en vigor de la Convencion
Americana. A lo largo de los afios de su vigencia, gracias alalabor conjunta de la Cortey la
Comision Interamericanas, numerosas vidas han sido salvadas, recursos y procedimientos de
derecho interno se han establ ecido o perfeccionado para asegurar |la observancia de los derechos
humanos, leyes nacionales han sido armonizadas con la normativa internacional de proteccion.
L as dos décadas de aplicacion de la Convencion despertaron la concienciay determinacion de
los Estados Partes parala necesidad de gjercer lagarantia colectiva subyacente ala Convencion
en beneficio de todos los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones.

La realizacion del Seminario convocado por la Corte coincidié, ademas, con la alen-
tadora entrada en vigor del Primer Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. El inicio de la vigen-
ciadel Protocolo de San Salvador vino allenar unalaguna histérica de nuestro sistema regio-
nal de proteccion, arevelar de ese modo el reconocimiento de laindivisibilidad de los dere-
chos humanos no sblo en la teoria sino también en la practica, y de la necesidad de asegurar
lajusticiabilidad de todos los derechos, inherentes al ser humano y, por lo tanto, anteriores y
superiores a Estado.

Pero, ala par de todos los logros del sistema de proteccion, € Seminario, e iguamente
las cuatro Reuniones de Expertos, demonstraron que aln resta un largo camino que recorrer, en
los planos del derecho tanto interno como internacional, a saber: v.g., ratificacion de la
Convencion Americana o adhesién ala misma, por todos los Estados de |a region; adopcion de
las medidas nacional es indispensables de implementacion de la Convencion, de modo a asegu-
rar laaplicabilidad directa de sus normas en el derecho interno de los Estados Partes; aceptacion
integral de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana por todos los Estados Partes
en la Convencidn, acompafiada de la prevision del automatismo de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte para todos los Estados Partes, sin restricciones; acceso directo de los individuos a
lajurisdiccion de la Corte Interamericanay plena participacién de los mismos en todas las eta-
pas del procedimiento ante el Tribunal; fiel gecuciony cumplimiento por los Estados Partes de
las sentencias de la Corte y recomendaciones de la Comision.

Otros retos identificados incluyen: toma de medidas de prevencion y seguimiento en la
accion de proteccion; salvaguardia de los derechos humanos en emergencias publicas; desarro-
Ilo de las formas de reparaciones alas victimas de viol aciones de derechos humanos; estableci-
miento de recursos internos eficaces por los Estados Partes en la Convencion; desarrollo de
nuevas formas de proteccion del ser humano ante la diversificacion de las nuevas fuentes de
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violacion de sus derechos, asi como de métodos para combatir éstas Ultimas y poner fin ala
impunidad; desarrollo de obligaciones erga omnes en e presente dominio de proteccion;
dotacion de recursos adicionales ala Corte y la Comisién para atender a las crecientes necesi-
dades de proteccion.

El tomo | de la presente obra reline los textos de los aportes al Seminario "El Sstema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos en € Umbral del Siglo XXI".
Encuéntranse dichos aportes agrupados en tres partes. En la parte I, figuran las ponencias dic-
tadas en el propio Seminario. En laparte |1, las comunicaciones escritas enviadas al Seminario;
y enlapartelll, los discursos oficiales, tanto en lainauguracién y clausuradel Seminario, como
en la sesion solemne realizada en el Teatro Naciona de San José de Costa Rica, en 22 de
noviembre de 1999, diaen quelaCorterecibi6 lavisitade los Cancilleres, 0 sus Representantes,
de los paises de las Américas y del Caribe.

A este evento hay que agregar las visitas alasede dela Corte Interamericana, en €l perio-
do de noviembre de 1999 a diciembre de 2000, de los Presidentes de la Republica de siete pai-
ses de distintas subregiones, como Américadel Sur, Centroaméricay €l Caribe. A todos los que
han aportado al histérico Seminario de noviembre de 1999, que demostré la capacidad de con-
vocatoria de la Corte Interamericana, y todos los que han prestigiado el Tribunal con sus pre-
sencias en aquella y otras ocasiones, ubicandolo en primera plana en el escenario de los dere-
chos humanos en todo e hemisferio, reitero, en nombre de mis colegas los Jueces de la Corte
y en &l mio propio, nuestros mas sinceros agradeci mientos.

Todos | os participantes en el Seminario, provenientes de diversos paises de todas | as sub-
regiones del hemisferio (Américadel Sur, Centro América, El Caribe y Américadel Norte), asi
como del continente europeo, pudieron exponer sus ideas y puntos de vista en medio a un
ambiente de respeto mutuo y espiritu constructivo, dando muestras del ecumenismo y plurais-
mo que marcaron €l evento. Y no podria ser de otra forma, pues la prevalencia de |os derechos
humanos en cualesquiera circunstancias constituye una legitima preocupacion de todos, al sur
y a norte del ecuador, y no apenas de determinados sectores. Todos los derechos para todos,
fue e lemainspirador, como bien me acuerdo, de los trabajos de la Il Conferencia Mundial de
los Derechos Humanos (Viena, junio de 1993).

El tomo Il de esta obra contiene € Informe que preparé, por encargo de la Corte
Interamericana, sobre "El Proceso de Fortalecimiento del Sstema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos", y sus diversos Anexos. Entre estos Ultimos, figuran las
Actas de las cuatro Reuniones de Expertos convocadas por la Corte Interamericana, asi como
los tres Informes que presenté ala Organizacion de los Estados Americanos en el transcurso del
afo 2000, y, por dltimo, € nuevo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos, adoptado por el Tribunal e dia 24 de noviembre de 2000. Este nuevo Reglamento de
laCorte constituye un marco en lahistoriainstitucional del Tribunal, por cuanto, ademés de per-
feccionar algunos aspectos del procedimento en materia contenciosa, tornandolo més agil sin
perjuicio de la seguridad juridica, por primera vez otorga plena autonomiay capacidad proce-
sal alos peticionarios - como verdadera parte demandante, - en todas las fases del procedi-
miento ante la Corte.

El tomo Il de la presente obra contiene?, pues, para consideracion de los Estados
Partes en la Convencion Americana, y los 6rganos y usuarios del sistema interamericano de
proteccion, los elementos que, a mi juicio, constituyen las Bases para un Proyecto de
Protocolo Facultativo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con miras a
buscar consensos para el perfeccionamiento del mecanismo de proteccion de la Convencion
en el sentido de asegurar la plena capacidad procesal de los individuos, en todos los procedi-
mientos bajo la Convencion, como verdaderos sujetos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

En efecto, en este inicio del siglo XXI, encuéntranse definitivamente superadas las
razones histéricas que llevaron ala denegacion - a mi modo de ver injustificable, desde €l ini-
cio, - del acceso directo (jus standi) de las victimas de violaciones de derechos humanos a la
instancia judicial internacional de proteccion. Como vengo sosteniendo desde hace afios, se
puedey se debe, en el marco del sistema interamericano de prateccion, lograr la emancipacion
del ser humano ante todas las formas de dominacién o poder arbitrario, en las lineas sugeridas
en la documentacion constante del tomo |1 de la presente obra. Y todos los jusinternacionalis-
tas del hemisferio tienen, ami modo de ver, € deber inescapable de perseverar en la blsgueda
de la plena realizacion del ideal de la consolidacion de la personalidad y capacidad juridicas
internacionales del ser humano, tal como anteveian, en contexto distinto, los llamados fun-
dadores del derecho internacional (el derecho de gentes).

Quisiera agregar un agradecimiento muy especial a mis Colegas, - los Jueces Maximo
Pacheco Gomez (Vicepresidente de la Corte), Hernan Salgado Pesantes, Oliver Jackman, Alirio
Abreu Burelli, Sergio Garcia Ramirez y Carlos Vicente de Roux Rengifo, - distinguidos juris-
tas y comparieros de trabajo, por haberme confiado la responsabilidad de rapporteur del pre-
sente proceso, por parte de la Corte. Mis agradecimientos se extienden a todo el personal del
Tribunal, en la persona del Secretario de la Corte, Licenciado Manuel E. Ventura Robles, por el

2 En adicion alos datos anteriormente mencionados, €l tomo Il contiene extractos del didlogo que
la Corte Interamericana viene manteniendo, en los Ultimos afios, con otros érganos regionales de protec-
cion internacional de los derechos humanos, - ademaés de la propia Comision Interamericana de Derechos
Humanos, con lacual se hareunido periddicamente, - tales como la Corte Europea de Derechos Humanos
y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. El didlogo con la Corte Europea, en par-
ticular, se hatornado permanente, en los cinco Ultimos afios, con encuentros anuales, en rotacion, realiza-
dos en Estrasburgo y San Jose de Costa Rica . Estamos concientes de que todos | os sistemas de proteccién
- inclusive los regionales - operan en el marco de la universalidad de los derechos humanos.
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constante apoyo logistico en la labor cotidiana de nuestra I nstitucion. Permitome agregar que
nuestro Tribunal, con la actual composicion, y teniendo presente la contribucion de nuestros
predecesores, ha dado pasos decisivos en e avance de la jurisprudencia de la Corte, asumiendo
hoy posicion de vanguardia como 6rgano judicial de defensa de los derechos humanos en €
hemisferio.

Con e aumento considerable de casos contenciosos sometidos a su conocimiento, en los
ultimos cinco afios, nunca una generacion de Jueces de la Corte Interamericana ha sido tan
exigida, trabajando, como sus precedecesores, en medio de limitaciones y dificultades de orden
financiero. La actual generacion de Jueces de la Corte ha, ademas, sabido enfrentar con firmeza
y determinacién los nuevos desafios de la proteccion internacional de los derechos humanos de
nuestros tiempos, desarrollando una jurisprudencia novedosa y progresista, la cual, confio, en
la medida en que se torne méas conocida contara gradualmente con el reconocimiento de las
nuevas generaciones de estudiosos de la materia.

Valoramos, sobre todo, € juicio de los jovenes y de las generaciones futuras. Para que
conozcan y difundan nuestra labor en pro de la salvaguardia de los derechos de la persona
humana, fomentando asi |a educacion en derechos humanos, actualizamos, en €l curso del afio
2000, la serie oficial de publicaciones de toda la jurisprudencia de la Corte, - en cerca de 70
nuevos fasciculos, en materia tanto contenciosa como consultiva, asi como en relacién con las
medidas provisionales de proteccion. Estas publicaciones, que se encuentran aladisposicion de
todos los interesados, fueron presentadas durante la ceremonia de inauguracion, €l 18 de agos-
to de 2000, en las cercanias de la sede central de la Corte en San José de Costa Rica, del edifi-
cio anexo de las nuevas instal aciones de nuestro Tribunal, adquirido con el apoyo del Gobierno
de Costa Rica mediante recursos captados por sus lazos de cooperacion internacional.

El nuevo edificio, ademés de sentar las bases materiales para la transformacion de la
Corte en un futuro Tribunal semipermanente y en seguida permanente, - COmo esperamos, - ya
se encuentra, desde entonces, albergando la Biblioteca Conjunta de la Corte'y del 1IDH y su
Centro de Documentacion, donde las nuevas generaciones de universitarios podran consultar y
estudiar nuestra jurisprudencia protectora. La difusion, anivel mundial, de nuestra jurispruden-
ciareciente (todavia muy poco conocida), es también parte de nuestra labor. Es nuestra misién
sobre todo la realizacion de la justicia mediante la interpretacion y aplicacion de la normativa
interamericana de proteccion de los derechos humanos, pero también nos compete la disemi-
nacion de lo que hacemos, - de laverdad, todalaverdad, y nada mas que laverdad, lacual cons-
tituye inclusive un prerrequisito parala prevalencia de lajusticia

Me permito concluir este Prélogo con una muy breve reflexidn sobre la significacion
del momento que vivimos para la proteccion internacional de los derechos humanos. Se
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puede destacar, ami juicio, como el mas precioso legado del siglo XX para el nuevo siglo en
el cual ingresamos, la evolucion, impulsada en momentos de lucidez en medio de tanta vio-
lenciay destruccion, de la proteccion internacional de los derechos humanos alo largo delas
cinco Ultimas décadas. Si tuviera que singularizar €l logro mas importante y preciado en esta
evolucién a lo largo del dltimo medio siglo, no dudaria en identificarlo en la conquista
histérica, definitiva e irreversible, del acceso directo del individuo a la justicia a nivel inter-
nacional, como verdadera emancipacion del ser humano frente a todas las formas de domi-
nacion o poder arbitrario.

Si es cierto que € siglo XX ha sido palco de crueldades perpetradas contra la persona
humana en escala sin precedentes, también es cierto que esto ha generado una reaccion - igual-
mente sin precedentes - en contra de tales atrocidades y abusos, como manifestacion del des-
pertar de la conciencia juridica universal para las necesidades apremiantes de proteccion del
ser humano. En razén de ese despertar de la conciencia juridica universal parala necesidad de
prevalencia de ladignidad de la persona humana en cual esquiera circunstancias, se afirman hoy,
con mayor vigor, los derechos humanos universales. A mi juicio, hay efectivamente elementos
para abordar la materia, de modo més setisfactorio, tanto en la jurisprudencia internacional,
como en la préctica de los Estados y organismos internacionales, como en la doctrina juridica
mas lUcida: de estos elementos se desprende, - me permito insistir, - €l despertar de una con-
ciencia juridica universal, para reconstruir, en este inicio del siglo XXI, e Derecho
Internacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mas estatocéntrico, sino situando al ser
humano en posicion central y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad
como un todo3.

El perfeccionamiento y fortalecimiento del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos se daran, en cuanto a examen de denuncias de violaciones de derechos
humanos, en mi entender, con la gradual jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccion de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en € marco de nuestro sistema regional
de proteccion. El acceso directo de los individuos alajusticiaanivel internacional encuéntrase
ineluctablemente ligado alaintangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de un tribunal interna-
cional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De ahi mi caracterizacion de
ambos como verdaderas clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos de la
persona humana. El antiguo ideal de la construccién de una verdadera justicia a nivel interna-
cional ha dado alentadores pasos adelante, en € final del sigo XX, y cabe seguir avanzando
decididamente en esta direccion.

3 A.A. Cancado Trindade, Reflexiones sobre el Desarraigo como Problema de Derechos Humanos
frente a la Conciencia Juridica Universal, San José de Costa Rica, ACNUR, 2001 (en prensa); A.A.
Cangado Trindade, "Sustainable Human Development and Conditions of Life as a Matter of Legitimate
International Concern: The Legacy of the U.N. World Conferences®, Japan and International Law - Past,
Present and Future (International Symposium to Mark the Centennial of the Japanese Association of
International Law), The Hague, Kluwer, 1999, pp. 285-3009.
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Yano se sostienen, en definitiva, e monopolio estatal de latitularidad de derechos ni los
excesos de un positivismo juridico degenerado, que excluyeron del ordenamiento juridico inter-
nacional €l destinatario final de las normas juridicas: el ser humano. En nuestros dias, € mode-
lo westphaliano del ordenamiento internacional se configura en definitiva agotado y superado.
La emancipacion del ser humano vis-a-vis €l propio Estado avanza lentamente, pero avanza.
Nadie podria suponer o antever, hace algin tiempo atrés, que, en los dos Ultimos afios, las
causas de los desplazados, de los migrantes en blsqueda de alimento, vivienda, trabajo y edu-
cacion, y de los nifios abandonados en las calles de las ciudades de América L atina, v.g., acan-
zasen un tribunal internacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto es
fruto, sobre todo, del despertar de la conciencia humana para las necesidades de proteccion de
los mas débiles y de los olvidados.

Movida por esta conciencia, la propia dindmica de la vida internacional contemporéanea
ha cuidado de desautorizar el entendimiento tradicional de que |as relaciones internacionales se
regian por reglas derivadas enteramente de la libre voluntad de los propios Estados. El posi-
tivismo voluntarista se mostré incapaz de explicar € proceso de formacion de las normas del
derecho internacional general, y se torné evidente que solo se podria encontrar una respuesta al
problema de los fundamentos y de la validez de este Gltimo en laconciencia juridica universal,
apartir de la afirmacion de laidea de una justicia objetiva®.

Debemos estar atentos a la emergencia de las normas imperativas del derecho interna-
cional (jus cogens), de manera que fomente el desarrollo, tan necesario, del régimen juridico de
las obligaciones erga omnes de proteccion, incluidas las consecuencias juridicas de sus viola-
ciones. Esto fomentaria considerablemente el establecimiento de un sistema efectivo de moni-
toreo continuo de la situacion de los derechos humanos en todos los paises. La consagracion de
las obligaciones erga omnes de proteccion, buscando asegurar su plena aplicacion préactica, en
beneficio de todos los seres humanos, representa la superacion de un patrén de conducta erigi-
do sobre la pretendida autonomia de la voluntad del Estado, del cual el propio derecho interna-
cional buscéd gradualmente liberarse al consagrar € concepto de jus cogens.

Estas nuevas concepciones se imponen en nuestros dias, y de su fiel observancia, a mi
juicio, dependera en gran parte la evolucién futuradel propio Derecho Internacional. Al finy a
cabo, la prateccion de la persona humana en todas las circunstancias, contra todas las mani-
festaciones del poder arbitrario, y la preocupacién con sus condiciones de vida en todas partes,
emanan, tal como lo ha claramente demonstrado el reciente ciclo de las Conferencias Mundiales

4 En esta linea de evolucidn también se inscribe la tendencia actual de ‘criminalizacién’ de viola-
ciones graves de los derechos de la persona humana, paralelamente a la consagracion del principio de la
jurisdiccion universal, - sumados a reconocimiento de la responsabilidad penal individual (alapar dela
responsabilidad internacional del Estado), de capital importancia al combate a la impunidad (cf., v.g., la
creacion de los dos Tribunales ad hoc, paralaex Yugoslavia (1993) y Ruanda (1994), seguida de la adop-
cion del Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional (1988), - acrecidas de las tres Convenciones
contrala Tortura, - la de las Naciones Unidas, 1984; la Interamericana, 1985; y la Europea, 1987).
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de las Naciones Unidas de la década de noventa, del nuevo espiritu de nuestra época. En este
inicio del siglo XXI, tenemos €l privilegio de testimoniar e impulsar € proceso de humaniza-
cion del Derecho Internacional, que en fin y en buena hora pasa a ocuparse mas directamente
delarealizacién de metasy val ores comunes superiores. El reconocimiento de la centralidad de
los derechos humanos corresponde definitivamente a un nuevo ethos de nuestros tiempos.

San José de Costa Rica,
26 de enero de 2001.

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE
Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos
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Sumario: |. Introduccidn. I1. El rescate histérico del individuo como sujeto del
Derecho Internacional. 111. El acceso de losindividuos alajusticiaa nivel interna-
cional. 1. Consagracion, naturaleza juridicay alcance del derecho de peticién indi-
vidual. 2. El derecho de peticién individual bajo las Convenciones Europea y
Americana sobre Derechos Humanos. a) Convencion Europea. b) Convencién
Americana. 3. El derecho de peticion individual De Lege Ferenda: Del Locus
Sandi a Jus Sandi ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. V. La
intangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de
derechos humanos. 1. Cuestion previa: La Compétence de la Compétence de los
Tribunales Internacional es de Derechos Humanos. 2. Base de lajurisdiccion inter-
nacional: Inadecuacion de la analogia entre el contencioso interestatal clasicoy el
contencioso internacional de los derechos humanos. 3. El acto juridico unilateral en
e marco de las obligaciones convencionales del Estado. 4. Inadmisibilidad de
denuncia parcial de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
5. Inadmisibilidad de "retiro" unilateral con "efecto inmediato” de la competencia
contenciosa de los tribunales internacionales de derechos humanos. V. El acance
del deber estatal de gjecucion de las sentencias de | os tribunales internacionales de
derechos humanos y €l gercicio de la garantia colectiva por los Estados Partes.
V1. Conclusiones.

l. INTRODUCCION

En el umbral del siglo XXI, ya ho puede haber duda de que el derecho de peticion indi-
vidua a los tribunales internacionales de derechos humanos y la intangibilidad de la jurisdic-
cion obligatoria de éstos, necesariamente conjugados, constituyen - como siempre hemos
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sostenido - verdaderas clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos
humanost. Son ellas que hacen viable el acceso de los individuos a la justicia a nivel interna-
cional, e cual representa una verdadera revolucion juridica, quizas el més importante legado
gue nos deja la ciencia juridica del siglo XX. A €ellas se suman €l deber de fiel cumplimiento,
por los Estatos Partes en los tratados de derechos humanos, de las decisiones de aquellos tri-
bunales, asi como €l gercicio de la garantia colectiva por los Estados Partes.

Estos son, en Ultimainstancia, los pilares béasicos sobre |os cuales se erige el mecanismo
de emancipacién del ser humano vis-a-vis su propio Estado, como sujeto del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dotado de plena capacidad juridica internacional.
Dicho mecanismo, a su vez, corresponde, en € plano procesal, a reconocimiento, en €l plano
conceptual, de la existencia de derechos inherentes al ser humano, por definicion anteriores y
superiores a Estado, cuya proteccion no se agota - no puede agotarse - en la accion del Estado.
Cabe, pues, dedicar la debida atencidn a cuestiones de capital importancia no suficientemente
desarrolladas por la doctrinay la jurisprudencia internacionales hasta la fecha, a saber: la per-
sonalidad juridica internacional del individuo; el derecho de peticion individua a instancias
internacionales; la capacidad juridica internacional del individuo; la intangibilidad de la juris-
diccion obligatoria de los tribunales internacionales - Cortes Europea e Interamericana - de
derechos humanos.

La atencion dedicada a estos topicos hasta €l presente ha sido, sorprendentemente, insa-
tisfactoria a nuestro modo de ver, dejando de guardar proporcion con la gran relevancia de que
se revisten para la evolucién continua de la proteccién internacional de los derechos humanos.
Ademas, se revisten estos tOpicos - siempre recurrentes en € contencioso internacional de los
derechos humanos - de perenne actualidad. En este umbral del siglo XXI, en que se busca eva-
luar la experiencia acumulada al respecto alo largo de las Ultimas décadas, y buscar € perfec-
cionamiento de los procedimientos previstos en 1os tratados de derechos humanos, es oportuno
y necesario profundizar en el examen de lo que nos permitimos denominar de clausulas pétreas
de la proteccion internacional del ser humano, a saber, € acceso directo de los individuos ala
justicia a nivel internacional y laintangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de los tribunales
internacionales de derechos humanos. Pasemos a estudio de la consolidacion de la personali-
dad y capacidad juridicas internacionales de los individuos en general, y a examen de laintan-
gibilidad de aguellas clausulas pétreas en particular.

1 Cf., recientemente, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros
versus Per( (Excepciones Preliminares), Sentencia de 04.09.1998, Serie C, n. 41, Voto Concurrente del
Juez A.A. Cancado Trindade, parr. 36; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva
n. 16, sobre El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, de 01.10.1999, Serie A, n. 16, Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade,
parr. 30.
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. EL RESCATE HISTORICO DEL INDIVIDUO COMO
SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL

Al considerar la posicion de los individuos en e derecho internacional, no hay que
perder de vista el pensamiento de los llamados fundadores del derecho de gentes. Hay que
recordar la considerable importancia, para el desarrollo del tema, sobre todo de |os escritos de
los tedl ogos espafioles asi como de laobragrociana. En el periodo inicial de formacion del dere-
cho internacional era considerable la influencia gjercida por las ensefianzas de los grandes
maestros, - |0 que es comprensible, dada la necesidad de sistematizacion de lamateriaZ. Adn en
nuestros dias, es imprescindible tener presentes tal es ensefianzas.

Es ampliamente reconocida la contribucion de los tedlogos espafioles Francisco de
Vitoriay Francisco Suarez alaformacion del Derecho Internacional. En lavision de Suarez
(autor del tratado De Legibus ac Deo Legislatore, 1612), el derecho de gentes revela la
unidad y universalidad del género humano; los Estados tienen necesidad de un sistema
juridico que regule sus relaciones, como miembros de la sociedad universal3. Fue, sin
embargo, €l gran maestro de Salamanca, Francisco de Vitoria, quien dio una contribucion
pioneray decisiva parala nocion de prevalencia del Estado de Derecho: fue él quien sostu-
vo, con rara lucidez, en sus aclamadas Relecciones Teoldgicas (1538-1539), que €l orde-
namiento juridico obliga a todos - tanto gobernados como gobernantes, - y, en esta misma
linea de pensamiento, la comunidad internacional (totus orbis) prima sobre €l arbitrio de
cada Estado individual4.

En la concepcién de Vitoria, € derecho de gentes regula una comunidad internacional
congtituida de seres humanos organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia
humanidad®; la reparacion de las violaciones de derechos (humanos) refleja una necesidad
internacional atendida por el derecho de gentes, con los mismos principios de justicia aplican-

2 A.A. Cancado Trindade, Principios do Direito Internacional Contemporaneo, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1981, pp. 20-21. Para un relato de la formacion de la doctrina clasica, cf., inter
alia, v.g., P Guggenheim, Traité de droit international public, vol. |, Genéve, Georg, 1967, pp. 13-32; A.
Verdross, Derecho Internacional Publico, 5a. ed., Madrid, Aguilar, 1969 (reimpr.), pp. 47-62; Ch. de
Visscher, Théories et réalités en Droit international public, 4a. ed. rev., Paris, Pédone, 1970, pp. 18-32;
Louis Le Fur, "Lathéorie du droit naturel depuisle XVlle. siécle et la doctrine moderne”, 18 Recueil des
Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1927) pp. 297-399.

3 Cf. Association International e Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez - Contribution des Théologiens au
Droit International Moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 169-170.
4 Cf. Francisco de Vitoria, Relecciones - del Estado, de los Indios, y del Derecho de la Guerra,

México, Porrua, 1985, pp. 1-101; A. Gémez Robledo, op. cit. infra n. (9), pp. 30-39.

5 Cf., en particular, Francisco de Vitoria, De Indis - Relectio Prior (1538-1539), in: Obras de
Francisco de Vitoria - Relecciones Teoldgicas (ed. T. Urdanoz), Madrid, BAC, 1960, p. 675.
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dose tanto a los Estados como a los individuos o pueblos que los formanS. Transcurridos més
de cuatro siglos y medio, su mensgje retiene una notable actualidad.

La concepcidn dd jus gentium de Hugo Grotius - cuya obra, sobre todo e De Jure Belli
ac Pacis (1625) es situada en los origenes del derecho internacional, como vino a ser conocida
ladiscipling, - estuvo siempre atenta a rol de lasociedad civil. Para Grotius, €l Estado no esun
fin en si mismo, sino més bien un medio para asegurar el ordenamiento social en conformidad
con la inteligencia humana, de modo a perfeccionar la "sociedad comuin que abarca toda la
humanidad"’. En el pensamiento grociano, toda norma juridica - sea de derecho interno o de
derecho de gentes - crea derechos y obligaciones para las personas a quienes se dirigen; la obra
precursora de Grotius, ya en la primera mitad del siglo XV1I, admite, pues, la posibilidad de la
proteccion internacional de los derechos humanos contra el propio EstadoS.

AUn antes de Grotius, Alberico Gentili (autor de De Jure Belli, 1598) sostenia, afinales
del siglo XVI, que es el Derecho el que regulala convivencia entre los miembros de |a societas
gentium universal®. Samuel Pufendorf (autor de De Jure Naturae et Gentium, 1672), a su vez,
sostuvo "el sometimiento del legislador a la més alta ley de la naturaleza humana y de la
razén"10. De su parte, Christian Wolff (autor de Jus Gentium Methodo Scientifica Pertractatum,

6 A.A. Cancado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of Internationa
Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International de La Haye (1987) p. 411; J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law -
Francisco de Mtoria and his Law of Nations, Oxford/London, Clarendon Press/H. Milford - Carnegie
Endowment for International Peace, 1934, pp. 282-283, 140, 150, 163-165y 172.

7 P.P. Remec, The Position of the Individual in International Law according to Grotius and Vattel,
The Hague, Nijhoff, 1960, pp. 216 y 203. Los sujetos tienen derechos vis-a-vis el Estado soberano, que no
puede exigir obediencia de sus ciudadanos de forma absol uta (imperativo del bien comun); asi, enlavision
de Grotius, la razon de Estado tiene limites, y la concepcion absoluta de ésta Ultima térnase aplicable en
las relaciones tanto internacionales como internas del Estado. I1bid., pp. 219-220y 217.

8 Ibid., pp. 243y 221. Hay, pues, que tener siempre presente el verdadero legado de latradicion gro-
cianadel derecho internacional. La comunidad internacional no puede pretender basarse en la voluntas de
cada Estado individualmente. Ante la necesidad histérica de regular las relaciones de los Estados emer-
gentes, sustentaba Grotius que las relaciones internacionales estan sujetas alas normasjuridicas, y no ala
"razon de Estado”, la cual es incompatible con la propia existencia de la comunidad internacional: esta
Ultima no puede prescindir del Derecho. (Cf., a respecto, el estudio clasico de Hersch Lauterpacht, "The
Grotian Tradition in International Law", 23 British Year Book of International Law (1946) pp. 1-53). El
ser humano y su bien estar ocupan posicion central en el sistema de las relaciones internacionales. Por con-
siguiente, en casos de tirania, admitia Grotius hasta mismo la intervencién humanitaria; los patrones de
justicia aplicanse vis-a-vis tanto los Estados como los individuos. Hersch Lauterpacht, "The Law of
Nations, the Law of Nature and the Rights of Man", 29 Transactions of the Grotius Society (1943) pp. 7
y 21-31.

9 A. Gémez Robledo, Fundadores del Derecho Internacional, México, UNAM, 1989, pp. 48-55.
10 Ibid., p. 26.
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1749), ponderaba que asi como los individuos deben, en su asociacion en el Estado, promover
el bien comin, asu vez e Estado tiene el deber correlativo de buscar su perfeccionll.

Lamentablemente, las reflexiones y la vision de los llamados fundadores del derecho
internacional (notoriamente los escritos de los tedlogos espafioles y la obra grociana), que lo
concebian como un sistema verdaderamente universall2, vinieron a ser suplantadas por la
emergencia del positivismo juridico, que personificod € Estado dotandolo de "voluntad
propia", reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a éstos "concedia’.
El consentimiento o la voluntad de los Estados (el positivismo voluntarista) se torno €l crite-
rio predominante en el derecho internacional, negando jus standi alos individuos, a los seres
humanos!3. Esto dificult6 la comprensién de la sociedad internacional, y debilité el propio
derecho internacional, reduciéndolo a derecho interestatal, no mas por encima sino entre
Estados soberanos!4. L as consecuencias desastrosas de esta distorsion son ampliamente cono-
cidas.

La personificacion del Estado todo-poderoso, inspirada en la filosofia del derecho de
Hegel, tuvo una influencia nefasta en la evolucion del derecho internacional afinales del siglo
XIX 'y en las primeras décadas del siglo XX. Esta corriente doctrinaria resistio con todas las
fuerzas a ideal de emancipacion del ser humano de la tutela absoluta del Estado, y al
reconocimiento del individuo como sujeto del derecho internacional15. En el pasado, los posi-
tivistas se vanagloriaban de laimportancia por ellos atribuida al método de la observacion (des-
cuidado por otras corrientes de pensamiento), 1o que contrasta, sin embargo, con su total inca-
pacidad de presentar directrices, lineas maestras de andlisis, y sobre todo principios generales

11 César Sepulveda, Derecho Internacional, 13a. ed., México, Ed. Porrda, 1983, pp. 28-29. Wolff vis-
lumbré los Estados-nacién como miembros de una civitas maxima, concepto que Emmerich de Vattel
(autor de Le Droit des Gens, 1758), posteriormente, invocando lanecesidad de "realismo", pretendi6 susti-
tuir por una "sociedad de naciones" (concepto menos avanzado); cf. F.S. Ruddy, International Law in the
Enlightenment - The Background of Emmerich de Vattel's Le Droit des Gens, Dobbs Ferry/N.Y., Oceana,
1975, p. 95; para una critica a ese retroceso (incapaz de fundamentar el principio de obligacién en el dere-
cho internacional), cf. J.L. Brierly, The Law of Nations, 6a. ed., Oxford, Clarendon Press, pp. 38-40.

12 C. Wilfred Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens, 1958, pp. 66-69; y cf. también
René-Jean Dupuy, La communauté internationale entre le mythe et I'histoire, Paris, Economica/UNESCO,
1986, pp. 164-165.

13 PP. Remec, The Position of the Individual..., op. cit. supran. (7), pp. 36-37.
14 Ibid, p. 37.

15 Contra esta posicién reaccionaria se posiciono, entre otros, Jean Spiropoulos: en luminosa mono-
grafia publicada en Paris en 1928, ponderd que, a contrario de lo que se desprendia de la doctrina
hegeliana, el Estado no es un ideal supremo sometido tan sélo a su propia voluntad, no es un fin en si
mismo, sino més hien "un medio de realizacién de las aspiraciones y necesidades vitales de los indivi-
duos’, siendo, pues, necesario proteger € ser humano contra la lesién de sus derechos por su propio
Estado; J. Spiropoulos, L'individu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928, pp. 66 y 33, y cf. p. 19. Una
evolucion en ese sentido, agregd, habria que aproximarnos del ideal de la civitas maxima (ibid., p. 55).
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orientadores!®. En e plano normativo, el positivismo se mostré subserviente a orden legal
establecido, y convalidd los abusos practicados en nombre de éste.

Pero yaamediados del siglo XX, ladoctrina jusinternacionalista mas esclarecida se dis-
tanciaba definitivamente de la formulacion hegelianay neo-hegeliana del Estado como deposi-
tario final de laliberdad y responsabilidad de los individuos que lo componian, y que en é se
integraban enteramentel’. La vieja polémica, estéril y ociosa, entre monistas y dualistas, erigi-
da en falsas premisas, no sorprendentemente dejé de contribuir alos esfuerzos doctrinarios en
pro de la emancipacién del ser humano vis-a-vis su propio Estado. En efecto, lo que hicieron
tanto los dualistas como los monistas, en este particular, fue "personificar” € Estado como suje-
to del derecho internacional. Los monistas descartaron todo antropomorfismo, afirmando la
subjetividad internacional del Estado por un andlisis de la persona juridical8; y los dualistas -
agemplo deH. Triepe y D. Anzilotti - no se contuvieron en sus excesos de caracterizacion de
los Estados como sujetos tinicos del derecho internacional 19.

Toda una corriente doctrinal, - del positivismo tradicional, - formada, ademés de Triepel
y Anzilotti, también por K. Strupp, E. Kaufmann, R. Redslob, entre otros, paso a sostener que
solamente los Estados eron sujetos del Derecho Internacional Publico. La misma postura fue
adoptada por la antigua doctrina soviética del derecho internacional, con énfasis en la llamada
"coexistencia pacifica’ interestatal?0. Contra esta vision se insurgié una corriente opuesta, a
partir de la publicacion, en 1901, del libro de Léon Duguit L'Etat, e droit objectif et la loi pos-
itive, formada por G. Jéze, H. Krabbe, N. Politisy G. Scelle, entre otros, sosteniendo, a con-
trario sensu, que en Ultima instancia solamente los individuos, destinatarios de todas normas
juridicas, eran sujetos del derecho internacional (cf. infra).

Laidea de la soberania estatal absoluta, que llevd alairresponsabilidad y ala pretendi-
da omnipotencia del Estado, no impediendo las sucesivas atrocidades por éste cometidas con-
tralos seres humanos, se mostré con el pasar del tiempo enteramente infundada. El Estado - hoy
Se reconoce - es responsable por todos sus actos - tanto jure gestionis como jure imperii - asi
como por todas sus omisiones. Creado por |os propios seres humanos, por ellos compuesto, para
ellos existe, para la redlizacion de su bien comin. En caso de violacion de los derechos

16 Cf. L. LeFur, "Lathéorie du droit naturel...", op. cit. supran. (2), p. 263.
17 Wolfgang Friedmann, The Changing Structure of International Law, London, Stevens, 1964, p. 247.
18 Cf. C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit international...”, op. cit. infra n. (32), pp. 405-406.

19 Para una critica a la incapacidad de |a tesis dualista de explicar el acceso de los individuos a la
jurisdiccion internacional, cf. Paul Reuter, "Quelques remarques sur la situation juridique des particuliers
en Droit international public", La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de
Georges Scelle, vol. I1, Paris, LGDJ, 1950, pp. 542-543 y 551.

20 Cf., v.g., Y.A. Korovin, S.B. Krylov, et alii, International Law, Moscow, Academy of Sciences of
the USSR/Ingtitute of State and Law, [¢/f], pp. 93-98 y 15-18; G.I. Tunkin, Droit international public -
problémes théoriques, Paris, Pédone, 1965, pp. 19-34.
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humanos, se justifica asi plenamente el acceso directo del individuo a la jurisdiccién interna-
cional, para hacer valer tales derechos, inclusive en contradel propio Estado?l.

El individuo es, pues, sujeto del derecho tanto interno como internacional?2. Para ésto ha
contribuido, en € plano internacional, la considerable evolucién en Ias Ultimas décadas no sdlo del
Derecho Internacional delos Derechos Humanos, como del mismo modo del Derecho Internacional
Humanitario. También este Ultimo considera las personas protegidas no como simple objeto de la
reglamentacion que establecen, sino més bien como verdaderos sujetos del derecho internacional.
Es lo que se desprende, v.g., de la posicion de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho
Internacional Humanitario de 1949, erigida a partir de los derechos de |as personas protegidas?3.

Carecen, definitivamente, de sentido, las tentativas del pasado de negar alos individuos la
condicion de sujetos del derecho internacional, por no ser a €llos reconocidas algunas de las
capacidades de que son detentores los Estados (como, v.g., la de celebrar tratados). Tampoco en
el plano del derecho interno, no todos los individuos participan, directa o indirectamente, en el
proceso legiferante, y ni por eso dejan de ser sujetos de derecho. El movimiento internacional en
pro de los derechos humanaos, desencadenado por |a Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, vino adesautorizar estas falsas anaogias, y asuperar distinciones tradicionales (v.g., con
base en la nacionalidad): son sujetos de derecho "todas las criaturas humanas', como miembros
dela"sociedad universal", siendo "inconcebible" que el Estado vengaa negarles esta condicion?4.

21 Stefan Glaser, "Les droits de I'homme alalumiére du droit international positif”, Mélanges offerts
a Henri Rolin - Problémes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, p. 117, y cf. pp. 105-106 y 114-116. De
ahi la importancia de la competencia obligatoria de los 6rganos de proteccion internacional de los dere-
chos humanos; ibid., p. 118.

22 Sobre la evolucién histérica de la personalidad juridica en el derecho de gentes, cf. Hermann
Mosler, "Réflexions sur la personnalité juridique en Droit international public”, Mélanges offerts a Henri
Rolin - Problémes de droit des gens, Paris, Pédone, 1964, pp. 228-251; G. Arangio-Ruiz, Diritto
Internazionale e Personalita Giuridica, Bologna, Coop. Libr. Univ., 1972, pp. 9-268; Julio A. Barberis,
Los Sujetos del Derecho Internacional Actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17-35; Erical.A. Daes, La con-
dition de I'individu et le droit international contemporain, Naciones Unidas’/CDH, doc.
E/CN.4/Sub.2/1988/33, de 18.07.1988, pp. 1-111, esp. pp. 81-92.

23 V.g., Il Convencion, articulos 14 y 78; 1V Convencion, articulo 27; tanto es asi que las cuatro
Convenciones de Ginebra prohiben claramente a los Estados Partes derogar - por acuerdos especiaes - las
reglas en ellas enunciadas y en particular restringir los derechos de las personas protegidas en elas con-
sagrados (I, I y Il Convenciones, articulo 6; y IV Convencion, articulo 7) (ibid., p. 123). En redlidad, las
primeras Convenciones de Derecho Internacional Humanitario (ya en € transcurso del siglo XIX a XX)
fueron pioneras a expresar la preocupacion internacional por la suerte de los seres humanos en los conflictos
armados, reconociendo € individuo como beneficiario directo de las obligaciones convencionales estatales;
K.J. Partsch, "Individuasin International Law", Encyclopedia of Public International Law (ed. R. Bernhardt),
val. 2, Elsevier, Max Planck Institute/North-Holland Ed., 1995, p. 959. Y cf. G.H. Aldrich, “Individuals as
Subjects of International Humanitarian Law”, Theory of International Law at the Threshold of the 21st
Century - Essays in Honour of K. Skubiszewski (ed. J. Makarczyk), The Hague, Kluwer, 1996, pp. 851-858.

24 R. Cassin, "L'homme, sujet de droit international et la protection des droits de I'homme dans la
société universelle", in La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de Georges
Scelle, vol. |, Paris, LGDJ, 1950, pp. 81-82.
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Al reconocimiento de derechos individuales debe corresponder |a capacidad procesal de
vindicarlos, en los planos tanto nacional como internacional. Es mediante la consolidacion de
la plena capacidad procesa de los individuos que la proteccion de los derechos humanos se
torna una realidad?®. Pero aunque, por las circunstancias de la vida, ciertos individuos (v.g.,
nifios, enfermos mentales, ancianos, entre otros) no puedan disfrutar de plena capacidad
(v.g., en € derecho civil), ni por eso dejan de ser titulares de derechos, oponibles inclusive a
Estado6. Independientemente de las circunstancias, €l individuo es sujeto jure suo del derecho
internacional, tal como sostiene la doctrina més | Gcida, desde la de los llamados fundadores de
ladisciplina?’. Los derechos humanos fueron concebidos como inherentes a todo ser humano,
independientemente de cual esguiera circunstancias.

Se podria argumentar que e mundo contemporaneo es enteramente distinto del de la
época de los llamados fundadores del derecho internacional (supra), que propugnaron por una
civitas maxima regida por e derecho de gentes. Aungue se trate de dos escenarios mundiales
diferentes (nadie lo negaria), la aspiracién humana es la misma, a saber, la de la construccion
de un ordenamiento internacional aplicable tanto a los Estados (y organizaciones interna-
cionales) como alos individuos, en conformidad con ciertos patrones universales de justicia.

Siendo que €l derecho internacional contemporaneo reconoce a los individuos derechos
y deberes (como |o comprueban los instrumentos i nternacional es de derechos humanos), no hay
como negarles personalidad internacional, sin la cual no podria darse aquel reconocimiento. El
propio derecho internacional, a reconocer derechos inherentes atodo ser humano, desautoriza
€l arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente reducir tales derechos alos " conce-
didos" por el Estado. El reconocimiento del individuo como sujeto tanto del derecho interno
como del derecho internacional, dotado en ambos de plena capacidad procesal (cf. infra), repre-
senta, como ya sefialado, una verdaderarevolucién juridica, alacual tenemos el deber de con-
tribuir. Estarevolucién viene en fin dar un contenido ético alas normas tanto del derecho publi-
co interno como del derecho internacional.

En efecto, ya en las primeras décadas del siglo XX se reconocian los manifiestos incon-
venientes de la proteccion de los individuos por intermedio de sus respectivos Estados de
nacionalidad, o sea, por € gercicio de la proteccion diplomatica discrecional, que tornaba los
Estados "demandantes’ a un mismo tiempo "jueces y partes'. Comenzaba, en consecuencia,
para superar tales inconvenientes, a germinar la idea del acceso directo de los individuos a la

25 Cf., en lo referente a la proteccion internacional, A.A. Cancado Trindade, "The Consolidation of
the Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the International Protection of Human Rights:
Present State and Perspectives at the Turn of the Century”, 30 Columbia Human Rights Law Review - New
York (1998) pp. 1-27; A.A. Cancado Trindade, "The Procedural Capacity of the Individual as Subject of
International Human Rights Law: Recent Developments', Karel Vasak Amicorum Liber - Les droits de
I'hnomme a I'aube du XXle siecle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544.

26 PN. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 226-227.
27 Cf. ibid., pp. 223y 215.
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jurisdiccion internacional, bajo determinadas condiciones, para hacer valer sus derechos contra
los Estados, - tema éste que llegd a ser efectivamente considerado por € Institut de Droit
International en sus sesiones de 1927 y 192928,

Lamejor doctrinajuridica paso a aertar paralanecesidad del reconocimiento de un mi-
nimo juridico - con la primacia del derecho internacional y de los derechos humanos sobre el
ordenamiento juridico estatal, - por debajo del cua la comunidad internacional no debia per-
mitir que recayese el Estado?®. Siendo el individuo el "sujeto final de todo derecho”, nada habia
de inherente a derecho internacional que lo impedia de tornarse sujeto del derecho de gentes
(droit des gens/law of nations) y de tornarse parte en procedimientos ante tribunales interna-
cionales39. No sdlo en el continente europeo, sino también en el americano, aln antes de la
adopcion de las Declaraciones Americana y Universal de Derechos Humanos de 1948, flo-
recieron manifestaciones doctrinarias en pro de la personalidad juridica internacional de los
individuos31.

28 Stelio Séfériades, "Le probléme de I'acces des particuliers a des juridictions internationales’, 51
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1935) pp. 23-25 y 54-60.

29 A.N. Mandelstam, Les droits inter nationaux de I'homme, Paris, Eds. Internationales, 1931, pp. 95-
96, y cf. pp. 103y 138. En cbra célebre, Georges Scelle se insurgid contra laficcion de la contraposicion
de una"sociedad interestatal" a una sociedad de individuos (nacional): unay otra son formadas de indivi-
duos, sujetos del derecho internoy del derecho internacional, sean ellos simples particulares (movidos por
intereses privados), o investidos de funciones publicas (gubernantes y funcionarios publicos), encargados
de velar por losintereses de las col ectividades nacional es e internacionales. G. Scelle, Précis de Droit des
Gens - Principes et systématique, parte |, Paris, Libr. Rec. Sirey, 1932 (reimpr. del CNRS, 1984), pp.
42-44.

30 Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights, London, Stevens, 1950, pp. 69, 61 y
51, y cf. p. 70. Tal reconocimiento del individuo como sujeto de derechos también en el plano del dere-
cho internacional acarrea un claro rechazo de los vigjos dogmas positivistas, desacreditados e insus-
tentables, del dualismo de sujetos en los ordenamientos interno e internacional, y de la voluntad de los
Estados como fuente exclusiva del derecho internacional (cf. ibid., pp. 8-9). En otro estudio perspicaz,
publicado también en 1950, Maurice Bourquin ponderé que la creciente preocupacion del derecho inter-
nacional de la época con los problemas que afectaban directamente el ser humano revelaba la superacion
de la vigja visién exclusivamente interestatal del orden juridico internacional. M. Bourquin,
"|_'humanisation du droit des gens", La technique et |es principes du Droit public - Etudes en I'honneur
de Georges Scelle, vol. I, Paris, LGDJ, 1950, pp. 21-54. Para una critica ala concepcion voluntarista del
derecho internacional, cf. A.A. Cancado Trindade, "The Voluntarist Conception of International Law: A
Re-assessment", 59 Revue de droit international de sciences diplomatiques et politiques - Sottile (1981)
pp. 201-240.

31 Cf. Algjandro Alvarez, La Reconstruccion del Derecho de Gentes - EI Nuevo Orden y la
Renovacion Social, Santiago de Chile, Ed. Nascimento, 1944, pp. 46-47 y 457-463, y cf. pp. 81, 91y 499-
500; Hildebrando Accioly, Tratado de Direito Internacional Publico, val. I, 1a. ed., Rio de Janeiro,
Imprensa Nacional, 1933, pp. 71-75; Levi Carneiro, O Direito Internacional e a Democracia, Rio de
Janeiro, A. Coelho Branco Fo. Ed., 1945, pp. 121y 108, y cf. pp. 113, 35, 43, 126, 181y 195; Ph.C. Jessup,
A Modern Law of Nations - An Introduction, New York, MacMillan Co., 1948, p. 41.
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Se paso inclusive a vincular la subjectividad internacional de los individuos a la temati-
ca de la responsabilidad internacional (de los mismos, ala par de la de los Estados)32. Dada,
pues, la capacidad del individuo, tanto paramover una accion contra un Estado en la proteccion
de sus derechos, como para cometer un delito en el plano internacional, no mas habia como
negar su condicién de sujeto del derecho internacional33. Siendo € individuo "sujeto de
deberes' en el plano del derecho internacional, no mas habia como negar su personalidad juridi-
cainternacional, reconocida inclusive por el propio derecho internacional consuetudinario34.

De ese modo, la doctrina juridica de mediados del siglo XX yareflegjabay endosaba €l
proceso histérico en curso de la emancipacion de los individuos de la tutela exclusiva del
Estado. La propia experiencia juridica de la época contradecia categoricamente la teoriainfun-
dada de que los individuos eran simples objetos del ordenamiento juridico internacional, y
destruia otros preconceptos del positivismo estatal35. Como bien sefial 6 Paul Reuter, apartir del
momento en que e individuo se tornaba titular de derechos y obligaciones establecidos y san-
cionados directamente por el derecho internacional, disponiendo de acceso a la jurisdiccién
internacional para la proteccién de sus derechos, ya no se podria negar su condicion de sujeto
del derecho internacional 36.

32 Como reaccidn delaconcienciajuridicauniversal, el desarrollo delos derechosy deberes del indi-
viduo en el plano internacional, y su capacidad de actuar para defender sus derechos, encuéntranse vincu-
ladas a su capacidad para el delito internacional; la responsabilidad internacional abarca, asi, en su vision,
tanto la proteccion de los derechos humanos como la punicidn de los criminales de guerra (formando un
todo). C.Th. Eustathiades, "L es sujets du Droit international et la responsabilité internationale - nouvelles
tendances", 84 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1953) pp. 402, 412-
413, 424, 586-589, 601 y 612. Tratabase, pues, de proteger el ser humano no sélo contra la arbitrariedad
estatal, sino también contra los abusos de los propios individuos; ibid., p. 614. Cf., en el mismo sentido,
W. Friedmann, The Changing Structure..., op. cit. supra n. (17), pp. 234 y 248.

33 C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit international...", op. cit. supra n. (32), pp. 426-427, 547
y 610-611. Aunque no endosase la teoria de Duguit y Scelle (de los individuos como Unicos sujetos del
derecho internacional), Eustathiades en ellareconocié el gran mérito de reaccionar aladoctrinatradicional
que visualizaba en los Estados los Unicos sujetos del derecho internacional; e reconocimiento de la sub-
jetividad internacional de losindividuos, alapar de lade los Estados, vino atransformar la estructura del
derecho internacional y fomentar el espiritu de solidaridad internacional; ibid., pp. 604-610. Los indivi-
duos emergieron como sujetos del derecho internacional, aun sin participar del proceso de creacion de sus
normas; ibid., p. 409.

34 Paul Guggenheim, "Les principes de Droit international public', 80 Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International (1952) pp. 116, y cf. pp. 117-118.

35 G. Sperduti, "L'individu et le droit international”, 90 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1956) pp. 824, 821-822y 764; y cf. también G. Sperduti, L'Individuo nel Diritto
Internazionale, Milano, Giuffré Ed., 1950, pp. 104-107. En la doctrina juridica de entonces se tornaba
patente el reconocimiento de la expansion de la proteccion de los individuos en € ordenamiento juridico
internacional. Clive Parry, " Some Considerations upon the Protection of Individualsin International Law",
90 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1956) p. 722.

36 P. Reuter, Droit international public, 7a. ed., Paris, PUF, 1993, pp. 235y 238, y cf. p. 106.
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[I1.  EL ACCESO DE LOSINDIVIDUOSA LA JUSTICIA
ANIVEL INTERNACIONAL

La cuestion de la legitimatio ad causam de los peticionarios ante instancias interna-
cionales tiene una larga historia, la cual ha dejado claro que € derecho de peticion individual
congtituye lapiedraangular del acceso delosindividuos alajusticiainternacional. Dicho acce-
so resulté de la permanente lucha del ser humano contra las manifestaciones del poder arbi-
trario. El derecho de peticion individual es efectivamente una conquista definitiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Es de la propia esencia de la proteccion internacional
de los derechos humanos la contraposicion entre los individuos demandantes y los Estados
demandados en casos de supuestas viol aciones de | os derechos protegidos. Fue precisamente en
este contexto de proteccion que se oper6 el rescate histérico de la posicion del ser humano
como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dotado de plena capacidad
procesal internacional (cf. supra).

Tres siglos de un ordenamiento internacional cristalizado, a partir de los tratados de paz
de Westphalia (1648), con base en la coordenacion de Estados-naciones independientes, en la
juxtaposicion de soberanias absolutas, llevaron a la exclusién de aquel ordenamiento de los
individuos como sujetos de derechos. En el plano internacional, los Estados asumieron €
monopolio de la titularidad de derechos; los individuos, para su proteccion, fueron dejados
enteramente a merced de la intermediacion discrecional de sus Estados nacionales. El orde-
namiento internacional asi erigido, - que los excesos del positivismo juridico intentaron en vano
justificar, - de é excluyd precisamente el destinatario Ultimo de las normas juridicas. € ser
humano.

Tres siglos de un ordenamiento internacional marcado por el predominio de las sobera-
nias estatales y por la exclusion de los individuos fueron incapaces de evitar las violaciones
masivas de |os derechos humanos, perpetradas en todas las regiones del mundo, y las sucesivas
atrocidades de nuestro siglo, inclusive las contemporaneas3’. Tales atrocidades despertaron la
conciencia juridica universal parala necesidad de reconceptualizar las propias bases del orde-
namiento internacional, restituyendo a ser humano la posicién central de donde habia sido
desplazado. Esta reconstruccion, sobre bases humanas, tomé por fundamento conceptual
canones enteramente distintos, como lo son los de la realizacion de valores comunes superio-
res, de latitularidad de derechos del propio ser humano, de la garantia colectiva de su realiza-
cion, y del caracter objetivo de las obligaciones de proteccion38. El orden internacional de las
soberanias cedia terreno a de la solidaridad.

37 Como &l holocausto, el gulag, seguidos de nuevos actos de genocidio, v.g., en €l sudeste asidtico,
en Europa central (ex-Yugoslavia), en Africa (Ruanda).

38 Con incidencia directa de dichos canones en los métodos de interpretacion de la normativa inter-
nacional de proteccion, sin necesariamente apartarse de | as reglas generales de interpretacion de los trata-
dos enunciadas en los articulos 31-33 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados
(de 1969 y 1986).
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Esta profunda transformacion del ordenamiento internacional, desencadenada a partir de
las Declaraciones Universal y Americana de Derechos Humanos de 1948, no se hadado sin difi-
cultades, precisamente por requerir unanueva mentalidad. Paso, ademés, por etapas, algunas de
las cuales ya no mas suficientemente estudiadas en nuestros dias (inclusive en lo referente ala
consagracion del derecho de peticion individual). El acceso de los individuos a los tribunales
internacionales (contemporaneos) para la proteccion de sus derechos revela, en realidad, una
renovacion del derecho internacional - en el sentido de su humanizacion39, - abriendo una gran
brecha en la doctrina tradicional del dominio reservado de los Estados*0 (o competencia
naciona exclusiva), definitivamente ultrapasada: €l individuo es alzado a sujeto del derecho
internacional 4, dotado de capacidad procesal42.

Lacuestion delacapacidad procesal delosindividuos antela Corte Internacional de Justicia
(Cl1J), y su predecesora la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), fue efectivamente
considerada con ocasion de la redaccion original, por un Comité de Juristas designado por la
antigua Sociedad de las Naciones, del Estatuto de la Corte de laHaya, en 1920. De los diez miem-
bros del referido Comité de Juristas, solamente dos - Loder y De Lapradelle - se pronunciaron en
favor de que los individuos pudieran comparecer como partes ante la Corte (jus standi) en casos
contenciosos contra Estados (extranjeros). La mayoria del Comité, sin embargo, se opuso firme-
mente a esta proposicion; cuatro miembros (Ricci-Busatti, Baron Descamps, Raul Fernandes y
Lord Phillimore) objetaron que losindividuos no eran sujetos del derecho internaciond (no pudien-
do, pues, en sujuicio, ser partes ante la Corte) y que solamente los Estados eran personas juridicas
en & ordenamiento internacional, - en lo que fueron acompafiados por |os demés miembros™S.

La posicion que prevalecio en 1920 - la cua sorprendente y lamentablemente ha sido
mantenida en €l articulo 34(1) del Estatuto de la Corte de la Haya hasta la fecha - fue prontay
duramente criticada en la doctrina mas lUcida de la época (ya en la misma década de veinte).
Asi, en memorable monografia publicadaen 1927, N. Politis ponder6 que los Estados eran com-

39 A.A. Cancado Trindade, "A Emancipacéo do Ser Humano como Sujeito do Direito Internacional
eosLimites daRaz&o de Estado”, Quem Esté Escrevendo o Futuro? 25 Textos para o Século XXI, Brasilia,
Letraviva, 2000, pp. 99-112, esp. pp. 103y 100.

40 F.A. von der Heydte, "L'individu et les tribunaux internationaux”, 107 Recueil des Cours de
I'Académie de Droit International de La Haye (1962) pp. 332-333 y 329-330; y cf. A.A. Cangado
Trindade, "The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the United Nations and Regional
Organisations’, 25 International and Comparative Law Quarterly (1976) pp. 715-765; JA. Carrillo
Salcedo, “Droit international et souveraineté des Etats - Cours général de Droit international public”, 257
Recueil des Cours de I’ Académie de Droit International de La Haye (1996) pp. 64-67 y 217.

41 F.A. von der Heydte, op. cit. supra n. (40), p. 345.

12 Cf. también, al respecto, e.g., E.M. Borchard, "The Access of Individuals to International Courts’,
24 American Journal of International Law (1930) pp. 359-365.

43 Cf. relato in: Jean Spiropoulos, L'individu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928, pp. 50-51;
Nicolas Politis, op. cit. infra n. (44), pp. 84-87; Marek St. Korowicz, "The Problem of the International
Personality of Individuals', 50 American Journal of International Law (1956) p. 543.
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puestos de individuos, y que el verdadero fin de todo el Derecho es el ser humano4: tratase de
algo "tan evidente", acrescentd, que "seriaindtil insistir en ésto si las brumas de la soberaniano
hubieran obscurecido |as verdades més elementales'4®. El recurso directo de los individuos a
las instancias internacionales para hacer valer sus "intereses legitimos", - prosigui6 Politis, -
presentariala ventaja, por ejemplo, de despolitizar el procedimiento cléasico, el del contencioso
interestatal (la proteccion diplomética discrecional)#®. Y, en fin, adelanté un pronéstico, en el
sentido de que la accién directa de los individuos en el plano internacional lograra realizarse,
mas teT7prano 0 més tarde, porque "responde a una verdadera necesidad de la vida interna-
cional"4/.

Otra critica a la solucion adoptada al respecto por € Estatuto de la Corte de la Haya
(articulo 34(2), cf. supra) fue formulada por J. Spiropoulos, también en los afios veinte: para él,
no habia impedimento alguno a que el derecho internacional convencional otorgase alos indi-
viduos una accion directa en el plano internacional48; si ésto no ocurriesey s se limitase alas
acciones judiciales en el plano del derecho interno, frecuentemente el Estado se tornaria "juez
y parte" a mismo tiempo, lo que seria una incongruencia®®. Para el autor, el ordenamiento
juridico internacional puede formular normas dirigidas directamente a los individuos (como
gjemplificado por los tratados de paz del periodo del entre-guerras), elevandolo de ese modo a
la condicion de sujeto del derecho internacional, dotado de personalidad juridica, en la medida
en que se establece una relacion directa entre el individuo y € ordenamiento juridico interna-
cional, tornandolo "directamente titular de derechos o de obligaciones'0.

La gradual emancipacion del individuo de la tutela del Estado todo-poderoso, anticipd
Spiropoulos en 1928, no es méas que una "cuestion de tiempo”, por "imponerse como conse-
cuencia necesaria de la evolucion de la organizacion internacional” de los nuevos tiemposoL. El
individuo debe, asi, ser capaz de defender él propio sus derechos en €l plano internacional,
"independientemente de toda tutela de su Estado”, y "aln contra su propio Estado"S2.
Solamente con la accién directa de los individuos ante una instancia internacional, -acrecento,-
se lograra una proteccion eficaz de |os derechos humanos, en conformidad con "el espiritu del

44 Nicolas Palitis, Les nouvelles tendances du Droit international, Paris, Libr. Hachette, 1927, pp.
76-77y 69.

45  |bid., pp. 77-78.

46 Ibid., pp. 82-83 e 89.

47 Ibid., p. 90, ecf. pp. 92 e 61.

48 Habiendo inclusive precedentes en este sentido en €l periodo entre guerras.
49 J. Spiropoulos, op. cit. supra n. (43), pp. 50-51.

50  Ibid., pp. 25, 31-33y 40-41.

51 Ibid., pp. 42-43 e 65.

52 Ibid., p. 44, e cf. pp. 49 e 64-65.
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nuevo orden internacional"®3. Hay que establecer "ciertos limites' ala autoridad del Estado, -
concluyd, - €l cual no es un fin en si mismo, sino mas bien un medio para la "satisfaccion de
las necesidades humanas'>4.

El caréacter exclusivamente interestatal del contencioso ante la ClJ definitivamente no se
ha mostrado satisfactorio. Al menos en algunos casos, relativamente a la condicién de indivi-
duos, la presencia de estos Ultimos (o de sus representantes legales), para presentar, ellos pro-
pios, sus posiciones, hubiera enriquecido € procedimiento y facilitado la labor de la Corte.
Recuérdense, como g emplos a ese respecto, €l caso clasico Nottebohm sobre doble nacionali-
dad (Liechtenstein versus Guatemala, 1955), y el caso relativo alaAplicacion de la Convencién
de 1902 sobre la Guarda de Menores (Holanda versus Suecia, 1958), y, mas recientemente, los
casos del Juicio de los Prisioneros de Guerra Paquistanies (Paquistan versus India, 1973), de
los Rehenes (Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos) en Teheran (Estados
Unidos versus Iran, 1980), del Timor-Oriental (Portugal versus Australia, 1995), de la
Aplicacion de la Convencion contra el Genocidio (Bosnia-Herzegovina versus Yugoslavia,
1996), o aln los casos Breard (Paraguay versus Estados Unidos, 1998) y LaGrand (Alemania
versus Estados Unidos, 1999). En todos estos casos, no hay como dejar de reconocer que €l ele-
mento predominante es precisamente la situacion concreta de seres humanos, y no meras cues-
tiones abstractas de interés exclusivo de |os Estados litigantes en sus relacionesinter se. Laarti-
ficialidad del caracter exclusivamente interestatal del contencioso ante la ClJ es, pues, clara-
mente revelada por |a propia naturaleza de determinados casos sometidos a su consideracion.

Tal artificialidad ha sido criticada en la bibliografia especializada, inclusive, reciente-
mente, por un ex-Presidente dela propia Corte delaHaya>. Y yaafinales de ladécada de sesen-
ta, uno de los mayores especidistas en la materia, S. Rosenne, advertia que "no hay nada inhe-
rente en € carécter de la propia Corte Internacional que justifique la exclusién completa de un
individuo de comparecer ante la Corte en procedimientos judiciales de su interés directo"S6. La
préctica actual de exclusién del locus standi in judicio de los individuos interesados ante la ClJ,
- agregd Rosenne, - ademés de artificia, en ciertos casos contenciosos "puede inclusive producir
resultados incongruentes’; tdrnase, pues, "altamente deseable" que tal esquema sea reconsidera
do, de modo a permitir que los propios individuos interesados puedan comparecer ante la CIJ
(locus standi) para presentar directamente a esta (iltima sus argumentos en casos contencioso®”.

53  Ibid., pp. 51-53y 61.
54 Ibid., p. 62, ecf. p. 66.

55 R.Y. Jennings, "The International Court of Justice after Fifty Years', 89 American Journal of
International Law (1995) pp. 504-505.

56 Shabtai Rosenne, "Reflections on the Position of the Individual in Inter-State Litigation in the
International Court of Justice", International Arbitration Liber Amicorum for Martin Domke (ed. P.
Sanders), The Hague, Nijhoff, 1967, p. 249, y cf. p. 242.

57  Ibid., p. 249, y cf. p. 243.
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La solucion adoptada por € Estatuto de la antigua CPJI, y fosilizada con € pasar del
tiempo en el Estatuto de la ClJ hasta la fecha, es alin mas criticable, si considerarmos que, ya
en la primera mitad del siglo XX, hubo experimentos de derecho internacional que efectiva-
mente otorgaron capacidad procesal internaciona a los individuos. Lo ejemplifican el sistema
de navegacion del rio Reno, e Proyecto de una Corte Internacional de Presas (1907), la Corte
Centroamericana de Justicia (1907-1917), asi como, en la era de la Sociedad de las Naciones,
los sistemas de las minorias (inclusive laAlta-Silesia) y de los territorios bajo mandato, los sis-
temas de peticiones de las Islas Aaland y del Sarre y de Danzig, ademés de la practica de los
tribunales arbitrales mixtos y de las comisiones mixtas de reclamaciones, de la misma época®S.

Esta evolucion se desencadeno en la era de las Naciones Unidas, con la adopcion ddl sis-
tema de peticiones individuales bajo algunos de los tratados de derechos humanos contempora
neos de caracter universal, y sobre todo en € plano regional, bajo las Convenciones Europeay
Americana sobre Derechos Humanos, que establecieron tribunales internacionales (las Cortes
Europea e Interamericana, respectivamente) de derechos humanos. Laimportante cuestion de la
capacidad procesal de los individuos bajo estas dos Convenciones regionales tiene incidencia
directa, en Ultima instancia, en el propio acceso del individuo ala justicia en € plano interna-
ciond. Es, pues, de todo necesario, alin en nuestros dias, tener una clara comprension de la natu-
ralezajuridicay e acance del derecho de peticion individual bajo los referidos tratados de dere-
chos humanos. Al examen detallado de este punto, en perspectiva historica, pasamos en seguida.

1. CONSAGRACION, NATURALEZA JURIDICA Y ALCANCE DEL
DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL

Ya en los primordios del gercicio del derecho de peticion individual se enfatizéd que,
aungue motivado por la bisgueda de la reparacion individual, dicho derecho de peticién con-
tribuye también para asegurar €l respeto por las obligaciones de caréacter objetivo que vinculan
los Estados Partes®®. En varios casos el ejercicio del derecho de peticion haido més all4, oca-

58 Paraun estudio, cf., v.g.: A.A. Cancado Trindade, "Exhaustion of Local Remediesin International
Law Experiments Granting Procedural Status to Individuals in the First Half of the Twentieth Century”,
24 Netherlands International Law Review (1977) pp. 373-392; Carl A. Norgaard, The Position of the
Individual in International Law, Copenhagen, Munksgaard, 1962, pp. 109-128; Marc St. Korowicz, Une
expérience de Droit international - La protection des minorités de Haute-Silésie, Paris, Pédone, 1946, pp.
81-174; entre otros.

59 Por gjemplo, bajo €l articulo 25 de la Convencion Europea de Derechos Humanos; cf. H. Rolin, "Le
réle du requérant dans la procédure prévue par la Commission européenne des droits de I'hnomme", 9 Revue
hellénique de droit international (1956) pp. 3-14, esp. p. 9; C.Th. Eustathiades, "L es recours individuels a
la Commission européenne des droits de I'homme", in Grundprobleme des internationalen Rechts -
Festschrift fur Jean Spiropoul os, Bonn, Schimmelbusch & Co., 1957, p. 121; F. Durante, Ricorsi Individuali
ad Organi Internazionali, Milano, Giuffre, 1958, pp. 125-152, esp. pp. 129-130; K. Vasak, La Convention
européenne des droits de I'homme, Paris, LGDJ, 1964, pp. 96-98; M. Viraly, "L'acces des particuliers a une
instance internationale: la protection des droits de I'nomme dans le cadre européen”, 20 Mémoaires Publiés
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sionando cambios en el ordenamiento juridico interno y en la préctica de los érganos publicos
del Estado80. La significacion del derecho de peticion individual solo puede ser apropiada-
mente evaluada en perspectiva histérica.

En efecto, revela la historia juris de algunos paises que € antiguo derecho de peticion
(right to petition), en el plano interno, a las autoridades centrales, como expresion o mani-
festacion de la libertad de expresion, se desarroll6 gradual mente en un recurso legal accionable
ante los tribunales para la reparacion de darios®L. Sélo en una época més reciente el derecho de
peticion (right of petition, no méasright to petition) vino aformarse en € seno de organizaciones
internacionales. Surgieron las primeras distinciones clasicas, como |a elaborada por Feinberg62
y endosada por Drostf3, entre pétition plainte, basada en una violacién de un derecho privado
individual (v.g., un derecho civil) y en busgueda de reparacién por parte de las autoridades, y
pétition voeu, atinente a los intereses generales de un grupo (v.g., un derecho politico) y en
busqueda de medidas publicas por parte de las autoridades.

La pétition voeu evoluciond para lo que se pasd a denominar de "comunicacién”; ejem-
plos, asu vez, de pétitions plaintes - 0 "peticiones" stricto sensu - se encuentran, por ejemplo,

par la Faculté de Droit de Genéve (1964) pp. 67-89; H. Moder, "The Protection of Human Rights by
International Legal Procedure”, 52 Georgetown Law Journal (1964) pp. 818-819; F. Matscher, “La
Posizione Processuale dell’ Individuo come Ricorrente dinanzi agli Organi della Convenzione Europea dei
Diritti dell’ Uomo”, Studi in Onore di Giuseppe Sperduti, Milano, Giuffre, 1984, pp. 601-620.

60 Hay que tener siempre presente que, distintamente de las cuestiones regidas por € Derecho
Internacional Publico, en su mayor parte planteadas horizontalmente sobre todo en €l plano inter-estatal, las
cuestiones relativas a los derechos humanos se sitlian verticalmente en € plano intra-estatal, en la contra
posicién entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por consiguiente, pre-
tender que los Grganos de proteccion internacional no puedan verificar la compatibilidad de las normas y
précticas del derecho interno, y sus omisiones, con la normativa internacional de proteccion, seria un con-
trasentido. También aqui se evidenciala especificidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
El hecho de que este Ultimo vaya més alla que e Derecho Internacional Piblico en materia de proteccion,
al abarcar € tratamiento dispensado por |os Estados a los seres humanos bajo sus jurisdicciones, no signifi-
ca que una interpretacion conservadora deba por eso imponerse; todo lo contrario, se impone una inter-
pretacion en conformidad con e carécter innovador - en relacion con dogmas del pasado, como € de la
"competencia nacional exclusiva' o dominio reservado de los Estados, como emanacién de la soberania
estatal, - de la normativa internacional de proteccién de los derechos humanos. Con el desarrollo del
Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, es e propio Derecho Internaciona Publico que se
enriquece, en laafirmacion de canones'y principios propios a presente dominio de proteccion, asentados en
premisas fundamental mente distintas de las que han norteado sus postulados en e plano de las relaciones
puramente inter-estatales. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos viene, asi, afirmar la aptitud
del Derecho Internaciona Publico para asegurar, en € presente contexto, e cumplimiento de las obliga-
cionesinternacional es de proteccion de los Estados vis-a-vis todos | os seres humanos baj o sus jurisdicciones.

61 J. Humphrey, "The Right of Petition in the United Nations', 4 Revue des droits de|'homme/Human
Rights Journal (1971) p. 463.

62 N. Feinberg, "La pétition en droit international”, 40 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1932) pp. 576-639.

63 PN. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 67-75, y cf. pp. 91-96 y 101.
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en los sistemas de minorias y mandatos bajo la Sociedad de las Naciones y en el sistema de
tutela bajo las Naciones Unidas®4. Fueron éstos algunos de los primeros sistemas interna-
cionales a otorgar capacidad procesal directamente a los individuos y grupos privadosS®. Tales
antecedentes, alo largo de la primera mitad del siglo XX, abrieron camino para €l desarrollo,
en el seno de las Naciones Unidas y bajo los tratados de derechos humanos en los planos glo-
bal y regional, de los mecanismos contemporaneos de peticiones 0 comunicaciones relativas a
violaciones de derechos humanos®6.

Con la consolidacion de estos mecanismos, concediendo acceso directo a los individuos
alasinstanciasinternacionales, tornabase patente el reconocimiento, también en el plano proce-
sal, de que los derechos humanos, inherentes a la persona humana, son anterioresy superiores
al Estado y atoda otra forma de organizacion politica, y emancipabase €l ser humano del yugo
estatal, siemprey cuando se mostrase éste arbitrario. Recuperaba el individuo su presencia, para
lavindicacion de sus derechos, en €l plano internacional, presencia ésta que le fuera negada en
el proceso histérico de formacion del Estado moderno pero que se manifestara en la preocu-
pacion inmediata con €l ser humano en los manuscritos originales de los llamados fundadores
do derecho internacional (el derecho de gentes - cf. seccion |, supra).

Esta transformacion, propia de nuestro tiempo, corresponde a reconocimiento de la
necesidad de que todos los Estados, para evitar nuevas violaciones de los derechos humanos,
respondan por la manera como tratan todos los seres humanos que se encuentran bajo su juris-
diccién. Esta prestacion de cuentas simplemente no hubiera sido posible sin la consagracion del
derecho de peticion individual, en medio a reconocimiento del caracter objetivo de las obliga-

64 Cf., v.g., J. Stone, "The Legal Nature of Minorities Petition”, 12 British Year Book of International
Law (1931) pp. 76-94; M. Sibert, "Sur la procédure en matiéere de pétition dans les pays sous mandat et
quel ques-unes de ses insuffissances’, 40 Revue générale de Droit international public (1933) pp. 257-272;
Jean Beauté, Le droit de pétition dans les territoires sous tutelle, Paris, LGDJ, 1962, pp. 1-256; A.A.
Cangado Trindade, "Exhaustion of Local Remediesin International Law Experiments Granting Procedural
Status to Individuals...", op. cit. supra n. (58), pp. 373-392.

65 A ellos cabe agregar 10s otros sistemas, anteriormente mencionados, de peticiones (como los de
Alta-Silesia, delas Idas Adland, del Sarrey de Danzig), € sistema de navegacion del rio Reno, la expe-
riencia de la Corte Centroamericana de Justicia (1907-1917), lajurisprudencia de los tribunales arbitrales
mixtos y de las comisiones mixtas de reclamaciones, ademas del Tribunal Internaciona de Presas pro-
puesto en lall Conferencia de Paz de laHaya de 1907 (cf. supra). Paraun estudio, cf. C.A. Norgaard, The
Position of the Individual..., op. cit. supra n. (58), pp. 99-172; y, anteriormente, J.-C. Witenberg, "La
recevabilité des réclamations devant les juridictions internationales’, 41 Recueil des Cours de I'Académie
de Droit International de La Haye (1932) pp. 5-135; C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit internation-
a..", op. cit. supran. (32), pp. 401-614.

66 Cf. M.E. Tardu, Human Rights - The International Petition System, binders 1-3, Dobbs Ferry N.Y.,
Oceana, 1979-1985; Tom Zwart, The Admissibility of Human Rights Petitions, Dordrecht, Nijhoff, 1994,
pp. 1-237. Sobre la importancia del derecho de peticion en general, cf. N. Valticos, “L’émergence pro-
gressive de I'individu comme sujet du droit international”, El Derecho Internacional en un Mundo en
Transformacion - Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Eduardo Jiménez de Aréchaga, val. I,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1994, pp. 277-297.
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ciones de proteccion y ala aceptacion de la garantia colectiva de cumplimiento de las mismas.
Eseste el real sentido del rescate historico del individuo como sujeto del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

Aun asi, en el plano global, fue necesario esperar hasta la primera mitad de los afios
setenta para que se concretizase el derecho de peticion, en los mecanismos tanto convencionales
(tratados y convenciones de derechos humanos) como extra-convencionales (establecidos por
resoluciones) en el ambito de las Naciones Unidas. Paralelamente, en €l plano regional europeo,
el derecho de peticién individual, juntamente con la nocién de garantia colectiva, pasaron a
constituir dos de los trazos mas sobresalientes del nuevo sistema de proteccion inaugurado por
la Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, vy, a fortiori, de todo e Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Hace poco mas de tres décadas, con ocasion del vigésimo aniversario de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, René Cassin, que participara del proceso preparato-
rio de su elaboracion’, ponderaba que (...) si todavia subsiste en latierra grandes zonas dénde
millones de hombres o mujeres, resignados a su destino, no osan proferir lamenor reclamacion
0 ni siquieraaconcibir que un recurso cualquier sea posible, éstos territorios disminuyen acada
dia. Latoma de consciencia de que una emancipacion es posible, tornase cada vez més general.
(...) Las Convenciones y Pactos [de derechos humanos] en su mayoria, (...) incitan los Estados
Partes a crear en ellos las instancias de recursos y prevén ciertas medidas de proteccion o de
control internacional. (...) El hecho de que la resignacidn sin esperanza, de que € muro del
silencio y de que la ausencia de todo recurso estén en vias de reduccion o de desaparicion, abre
ala humanidad en marcha perspectivas alentadoras (...)"68.

La apreciacion del derecho de peticion individual como método de implementacién
internacional de los derechos humanos tiene necesariamente que tomar en cuenta el punto béasi-
co de lalegitimatio ad causam de los peticionarios y de las condiciones del uso y de la admisi-
bilidad de las peticiones (consignadas en los distintos instrumentos de derechos humanos que
las prevén). A ese respecto, los tratados de derechos humanos que prevén el derecho de peticion
individual® en su mayoria condicionan el ejercicio de este derecho a que el autor de la denun-

67 Como rapporteur del Grupo de Trabgjo de la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, encargado de preparar €l proyecto de la Declaracién (mayo de 1947 ajunio de 1948).

68 R. Cassin, "Vingt ans aprés la Déclaration Universelle”, 8 Revue de la Commission Internationale
de Juristes (1967) n. 2, pp. 9-10.

69 En el plano global, el derecho de peticion individual encuéntrase previsto, por ejemplo, en €
[primero] Protocolo Facultativo a Pacto de Derechos Civiles y Paliticos (articulos 1-3 y 5), en la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racia (articulo XIV), en la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura (articulo 22). En €l plano regional, € derecho de
peticion individual encuéntrase consagrado tanto en la Convencion Europea de Derechos Humanos
(articulo 25) como en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 44) y en la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (articul os 55-58).
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cia 0 comunicacion sea - 0 se pretenda - victima de violacion de los derechos humanos (v.g.,
Convencion Europea de Derechos Humanos, articulo 25; [primero] Protocolo Facultativo al
Pacto de Derechos Civilesy Paliticos, articulo 2; Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, articulo X1V (1) y (2); Convencion de las Naciones Unidas
contrala Tortura, articulo 22).

La nocidn de victima ha, significativamente, experimentado considerable expansion a
través de la construccion jurisprudencial de los érganos de supervision internacionales, al pasar
a abarcar victimas directas e indirectas, asi como victimas "potenciales’, es decir, las que
sostienen un interés personal potencial reconocidamente valido en la vindicacion de sus dere-
chos’0. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 44) y la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (articulos 55-56) adoptan, sin embargo, en este parti-
cular, una solucién més liberal, por cuanto no imponen a los peticionarios € requisito de la
condicion de victima.

De todos modos, las soluciones dadas por los tratados e instrumentos de derechos
humanos al jus standi del demandante (con matices, a saber, supuesta victimay "autor de la
comunicacion”, victima "razonablemente presumida’, calificaciones especiales de los recla-
mantes, derecho de peticién ampliamente atribuido), parecen vincularse a la naturaleza de los
procedimientos en cuestion (derecho de peticion o comunicacion o representacion [indivi-
dual])7L. Diferencias en la naturaleza juridica de estos procedimientos, sin embargo, significa-
tivamente no han impedido el desarrollo de una jurisprudencia, de los distintos 6rganos de
supervision internacional es, convergente en cuanto a una proteccion mas eficaz a las supuestas
victimas. Pasemos a examen de la materia bajo las dos Convenciones regionales que han
establecido hasta la fecha tribunales internacionales de derechos humanos, en continua
operacion, a saber, las Convenciones Europea (1950) y Americana (1969) de Derechos
Humanos.

2. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL BAJO LAS CONVENCIONES EUROPEA
Y AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

a) Convencién Europea

Ha sido bajo la Convencién Europea de Derechos Humanos que una vasta jurispruden-
cia sobre el derecho de peticion individual se ha desarrollado. Es cierto que e articulo 25 dela
Convencion Europea fue originalmente concebido como una clausula facultativa; hoy dia, sin
embargo, es ésta aceptada por todos los Estados Partes en la Convencién, enmendada por el

70 Laevolucién de lanocion de "victima' (inclusive la potencial) en el Derecho Internaciona de los
Derechos Humanos encuéntrase examinadain: A.A. Cancado Trindade, " Co-existence and Co-ordination
of Mechanisms of International Protection of Human Rights...", op. cit. supran. (6), pp. 243-299, esp. pp.
262-283.

71 Ibid., pp. 248-261.
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Protocolo n. 11 a la Convencidn, vigente a partir del 01 de noviembre de 1998: el derecho de
peticiéon ante la nueva Corte Europea (como 6rgano jurisdiccional Unico bajo la Convencion
modificada) es mandatorio (como lo ha sido bajo la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos desde su adopcion en 1969). Dos breves observaciones nos parecen aqui necesarias.

En primer lugar, hace casi medio siglo, alin a concebir € articulo 25 originamente como
una clausula facultativa, los redactores de la Convencidn Europea cuidaron de determinar, en el
primer parrafo in fine de la cldusula, la obligacién de los Estados Partes que la aceptaron de no
interponer cualquier impedimento u obstaculo al gercicio del derecho de peticidn individual. En
€l caso Cruz Varasy Otros versus Suecia (1990-1991), la Corte Europeay, en escala mas amplia,
la Comision Europea, reconocieron el derecho de naturaleza procesal que el articulo 25(1) con-
fiere alos individuos demandantes, en virtud del cual éstos Ultimos podian recurrir libremente a
laantigua Comision, sin que & Estado Parte en cuestion impida o dificulte su iniciativa’2.

El derecho de peticion individual disfruta, pues, de autonomia, distinto que es de los
derechos sustantivos enumerados en € titulo | de la Convencién Europea. Cualquier obstaculo
interpuesto por el Estado Parte en cuestion asu libre gjercicio acarrearia, asi, una violacion adi-
cional de la Convencién, paralelamente a otras violaciones que se comprueben de los derechos
sustantivos en ésta consagrados. Su autonomia en nada se vio afectada por € hecho de haber
sido originalmente previsto en una clausula facultativa de la Convencion (articulo 25).

En segundo lugar, y reforzando este punto, tanto la antigua Comision como la Corte
Europeas de Derechos Humanos entendieron que el propio concepto de victima (a la luz del
articulo 25 de la Convencion) debe ser interpretado auténomamente bajo la Convencion. Este
entendimiento encuéntrase hoy sdlidamente respaldado por la jurisprudence constante bgjo la
Convencion. Asi, en varias decisiones en los Ultimos afios, la Comisién Europea consistente e
invariablemente advirti6 que e concepto de "victima' utilizado en € articulo 25 de la
Convencion debe ser interpretado de forma autdnoma e independientemente de conceptos de
derecho interno tales como los de interés o calidad para interponer una accion judicial o par-
ticipar en un proceso legal 73.

72 Comparar la Sentencia, del 20.03.1991, de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso
Cruz Varas y Otros versus Suecia (Fondo, Serie A, vol. 201), pp. 33-34 y 36, parrs. 92-93 y 99, con la
Opinidn, del 07.06.1990, de la Comisién Europea de Derechos Humanos en el mismo caso (Anexo, in
ibid.), pp. 50-52, parrs. 118, 122 y 125-126. La Comision fue mas alla que la Corte, al argumentar, ademas,
que, a dejar de cumplir con una solicitud de no deportar a individuo demandante (H. Cruz Varas,
chileno), Suecia viol6 la obligacién consagrada en el articulo 25 in fine de la Convencion Europea de no
impedir la€eficaciadel derecho de peticion individual; la Corte Europea, en decision adoptada por 10 votos
a9, no estuvo de acuerdo con la Comision - de forma menos persuasiva que esta Ultima - sobre este punto
en particular. - Sobre el deber de los Estados Partes de no dificultar el gjercicio del derecho de peticion
individual (articulo 25 in fine de la Convencion), cf. A. Debricon, “L’ exercice efficace du droit de recours
individuel”, The Birth of European Human Rights Law - Liber Amicorum, Sudies in Honour of Carl A.
Norgaard, (eds. M. de Salviay M.E. Villiger), Baden-Baden, Nomos V., 1998, pp. 237-242.

73 Cf. en ese sentido: Comisién Europea de Derechos Humanos (ComEDH), caso Scientology Kirche
Deutschland e.V. versus Alemania (appl. n. 34614/96), decision del 07.04.1997, 89 Decisions and Reports
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La Corte Europea, a su vez, en e caso Norris versus Irlanda (1988), ponderd que las
condiciones que rigen las peticiones individuales bagjo €l articulo 25 de la Convencion "no coin-
ciden necesariamente con los criterios nacionales relativos a locus standi*, que pueden inclu-
sive servir a propésitos distintos de los contemplados en e mencionado articulo 2574, Resulta,
pues, clarisimala autonomia del derecho de peticion individual en el plano internacional vis-a-
vis disposiciones del derecho interno. Los elementos singularizados en esta jurisprudencia pro-
tectora aplicanse igualmente bajo procedimientos de otros tratados de derechos humanos que
requieren la condicién de "victima' para el gercicio del derecho de peticion individual (cf.
supra).

Cada uno de estos procedimientos, a pesar de diferencias en su naturaleza juridica, ha
contribuido, a su modo, al gradual fortalecimiento de la capacidad procesal del demandante en
€l plano internacional. En reconocimiento expreso de larelevancia del derecho de peticion indi-
vidual, la Declaracion y Programa de Accion de Viena, principal documento adoptado por lall
Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993), insté a su adopcién, como método adi-
cional de proteccion, mediante Protocolos Facultativos a la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y a Pacto de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales’®. El referido documento recomendd, ademés, a los Estados Partes en los
tratados de derechos humanos, la aceptacién de todos los procedimientos facultativos
disponibles de peticiones o comunicaciones individuales’®.

En lo que concierne ala Convencién Europea, recuérdese que, en el caso Loizidou ver-
sus Turquia (Sentencia sobre Excepciones Preliminares del 23.03.1995), la Corte Europea de
Derechos Humanos descart6 la posibilidad de restricciones - por las declaraciones turcas - con

(1997) p. 170; ComEDH, caso Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y R. Rose versus Alemania (appl. n.
35208/97), decision del 27.05.1997, p. 4 (no-publicada); ComEDH, caso Federacion Griega de
Funcionarios de Aduana, N. Gialouris, G. Christopoulos y 3333 Otros Funcionarios de Aduana versus
Grecia (appl. n. 24581/94), decision del 06.04.1995, 81-B Decisions and Reports (1995) p. 127,
ComEDH, caso N.N. Tauira y 18 Otros versus Francia (appl. n. 28204/95), decision del 04.12.1995, 83-
A Decisions and Reports (1995) p. 130 (peticiones contra los ensayos nucleares franceses en €l atolon de
Mururoay en €l de Fangataufa, en laPolinesiafrancesa); ComEDH, caso K. Sygounis, |. Kotsisy Sndicato
dePoliciales versus Grecia (appl. n. 18598/91), decision del 18.05.1994, 78 Decisions and Reports (1994)
p. 77; ComEDH, caso Asociacion de Aviadores de la Republica, J. Mata el Al. versus Espafia (appl. n.
10733/84), decision del 11.03.1985, 41 Decisions and Reports (1985) p. 222. - SegUn esta misma jurispru-
dencia, para atender a la condicidn de "victima" (bajo € articulo 25 de la Convencion) debe haber un
"vinculo suficientemente directo” entre e individuo demandante y el dafio alegado, resultante de la
supuesta violacién de la Convencion.

74 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Norris versus Irlanda, Sentencia del 26.10.1988, Serie
A, vol. 142, p. 15, parr. 31.

75 Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993, parte |1, parrs. 40 y 75, respectivamente. -
La elaboracion de ambos Proyectos encuéntrase virtualmente concluida, en lo esencial, aguardando ahora
la aprobacién por parte de los Estados.

76 Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993, parte |1, parr. 90.
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relacion alas disposiciones-clave del articulo 25 (derecho de peticién individual), y del articu-
lo 46 (aceptacion de su jurisdiccion en materia contenciosa) de la Convencién Europea.
Sostener otra posicion, agregd, "no solo debilitaria seriamente la funcion de la Comission y de
la Corte en el desempefio de sus atribuciones pero también disminuiria la eficacia de la
Convencion como un instrumento constitucional del orden publico (ordre public) europeo”
(pérr. 75)77.

Cabe también tener presente que la Corte Europea, en su Sentenciadel 09.12.1994 en el
caso de los Santos Monasterios versus Grecia, decidio rechazar un intento de imponer restric-
ciones (otras que la de la condicion de "victima') a la organizacién no-gubernamental en
cuestion. En € cas d'espéce, @ Estado demandado argumentod que, dados los vinculos que €
propio mantenia con lalglesia Ortodoxa Griegay la "influencia considerable” de esta Ultimaen
las actividades estatales y en la administracion publica, l1os Monasterios demandantes no eran
organizaciones no-gubernamentales en el sentido del articulo 25 de la Convencién Europea
(pérr. 48). La Corte rechaz6 este argumento, a encontrar que los referidos Monasterios no ger-
cian poderes gubernamentales. Su clasificacion como entidades de derecho publico tenia por
objeto tan solamente extenderles proteccion juridica vis-a-vis terceros. Al situarse los Santos
Monasterios bajo la "supervision espiritual" del arzobispo local y no bajo la supervisiéon del
Estado, distinguianse de este Gltimo, del cual eran "completamente independientes”. Por con-
siguiente, - concluyo la Corte Europea, - |os Monasterios demandantes eran organi zaciones no-
gubernamentales en el sentido del articulo 25 de la Convencion Europea (parr. 49)78. Pasemos
ahora a la otra Convencion regional, en el continente americano.

b) Convencién Americana

En nuestro entendimiento, no se puede analizar € articulo 44 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que consagra el derecho de peticion individual, como si
fuera una disposicion como cualquier otra de la Convencion, como s no estuviera relacionada
con laobligacion de los Estados Partes de no crear obstaculos o dificultades parad librey pleno
gjercicio del derecho de peticién individual, o como s fuera de igual jerarquia que otras dis-
posiciones procedimentales. En efecto, en el sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos, € derecho de peticion individual se ha constituido en un medio eficaz de
enfrentar casos no solo individuales como también de violaciones masivas y sisteméticas de los
derechos humanos’®, aiin antes de la entrada en vigor de la Convencién Americana sobre

77 Cf. seccion 1V, infra.
78 Cf. también nota (84), infra.

79 Lamentamos, pues, no poder compartir la insinuacion presente en parte de la bibliografia espe-
cializada europea contemporanea sobre la materia (cf., eg., R. Millerson, "The Efficiency of the
Individual Complaint Procedures. The Experience of CCPR, CERD, CAT and ECHR", Monitoring
Human Rights in Europe - Comparing International Procedures and Mechanisms (ed. A. Bloed et alii),
Dordrecht, Nijhoff, 1993, pp. 25-43, esp. p. 32), en &l sentido de que el derecho de peticion individual tal
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Derechos Humanos (i.e., en la préctica inicia de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos).

Su importancia hasido fundamental, y no podriajamas ser minimizada. La consagracion
del derecho de peticién individual bajo el articulo 44 de la Convencion Americana se revistio
de significacion especial. No sdlo fue su importancia, para € mecanismo de la Convencion
como un todo, debidamente enfatizada en los travaux préparatoires de aquella disposicion de
la Convencion80, como también representé un avance en relacion a lo que, hasta la adopcion
del Pacto de San José en 1969, se habia logrado a respecto, en el dmbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La otra Convencion regional de derechos humanos entonces en vigor, la Convencion
Europea, sdlo aceptara € derecho de peticion individual originamente consagrado en una
clausula facultativa (el articulo 25 de la Convencién), condicionando la legitimatio ad causam
ala demostracion de la condicion de victima por € demandante individual, - lo que, a su vez,
propicié un notable desarrollo jurisprudencial de la nocidn de "victima" bajo la Convencion
Europea (supra). La Convencion Americana, de forma distinta, torn6 el derecho de peticion
individual (articulo 44 de la Convencion) mandatorio, de aceptacion automatica por los Estados
ratificantes, abriéndolo a "cualquier persona o grupo de personas, o entidad no-gubernamental
legalmente reconocida en uno o més Estados miembros de la Organizacion” de los Estados
Americanos (OEA), - lo que revelalaimportancia capital atribuida al mismo8L.

Fue este, reconocidamente, uno de los grandes avances logrados por la Convencion
Americana, en los planos tanto conceptual y normativo, asi como operativo. No se justificaria,
pues, que, transcurridos veinte afios de operacion de nuestra Convencion regional®2, se admi-
tiera circundar de restricciones el amplio acance de la legitimatio ad causam, por parte de

vez no sea eficaz en lo referente a violaciones sistematicas y masivas de derechos humanos. La experien-
ciaacumulada de este lado del Atlantico, en el sistema interamericano de proteccion, apunta exactamente
en el sentido contrario, y gracias al derecho de peticion individual muchas vidas fueron salvadasy selogré
realizar la justicia en casos concretos en medio a situaciones generalizadas de violaciones de derechos
humanos.

80 Cf. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos - Actas y
Documentos (San José de Costa Rica, 07-22 de noviembre de 1969), doc. OEA/Ser.K/XV1/1.2,
Washington D.C., Secretaria General de la OEA, 1978, pp. 43, 47y 373.

81 La otramodalidad de peticion, lainterestatal, sélo fue consagrada en base facultativa (articulo 45
dela Convencién Americana, acontrario del esquemade la Convencion Europea - articulo 24 - en ese par-
ticular), lo que realza la relevancia atribuida a derecho de peticion individual. Este punto no paso
desapercibido de |a Corte Interamericana de Derechos Humanos, que, en su segunda Opinién Consultiva,
sobre €l Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (del 24.09.1982), invoco esta particularidad como ilustrativa de la "gran importancia’ atribuida
por la Convencién Americana a las obligaciones de los Estados Partes vis-a-vis los individuos, por éstos
exigibles sin la intermediacion de otro Estado (pérrafo 32).

82 A partir de su entrada en vigor, el 18 de julio de 1978.
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cualquier persona, bgjo el articulo 44 de la Convencion Americana. Cabe extraer las conse-
cuencias del amplio alcance del articulo 44 de la Convencion, en lo que se refiere ala condi-
cién de los individuos peticionarios®3. Ademés, en la misma linea de pensamiento, € articulo
1(1) de la Convencién Americana consagra la obligacion general de los Estados Partes de
respetar los derechos en ella consagrados y asegurar su libre y pleno gercicio atoda persona
sujeta a su jurisdiccion (sea ella nacional, extranjera, refugiada o apatrida, indistintamente,
independientemente de su estatuto juridico en €l derecho interno).

Hay que tener siempre presente la autonomia del derecho de peticion individual vis-a-
vis el derecho interno de los Estados. Su relevancia no puede ser minimizada, por cuanto puede
ocurrir que, en un determinado ordenamiento juridico interno, un individuo se vea imposibili-
tado, por las circunstancias de unasituacion juridica, atomar providenciasjudiciales por si pro-
pio. Lo cua no significa que estaria é privado de hacerlo en € gjercicio del derecho de peti-
cién individual bajo la Convencidn Americana, u otro tratado de derechos humanos.

Pero la Convencién Americana va mas ala: la legitimatio ad causam, que extiende a
todo y cualquier peticionario, puede prescindir hasta mismo de alguna manifestacion por parte
dela propiavictima. El derecho de peticion individual, asi ampliamente concebido, tiene como
efecto inmediato ampliar €l alcance de la proteccion, sobre todo en casos en que las victimas
(v.g., detenidos incomuni cados, desaparecidos, entre otras situaciones) se vean imposibilitadas
de actuar por cuenta propia, y necesitan de la iniciativa de un tercero como peticionario en su
defensa

Uno de los trazos sobresalientes de la emancipacion del ser humano, vis-a-vis su propio
Estado, como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, reside precisamente
en la desnacionalizacion de la proteccion en el presente contexto. La nacionalidad desaparece
como vinculum juris para € gercicio de la proteccion (diferentemente de la proteccién
diplomética discrecional en el contencioso inter-estatal, basada en premisas fundamentalmente
digtintas), bastando que el individuo demandante -independientemente de nacionalidad o domi-
cilio - se encuentre (aunque temporalmente) bajo la jurisdiccién de uno de los Estados Partes
en el tratado de derechos humanos en cuestion.

Seria inconsistente con esta nueva concepcién de proteccién que se buscase, por gem-
plo, condicionar lalegitimatio ad causam de una entidad no-gubernamental peticionariabgjo la
Convencion Americana a los requisitos legales de un determinado ordenamiento juridico inter-
no; en nada sorprende, pues, que sea suficiente (bajo la referida Convencién) que esté tal enti-
dad legalmente reconocida en cualquier de los Estados miembros de la Organizacion regional
(OEA). La Convencién Americana no exige un determinado estatuto juridico de tal entidad, ni

83 Cf., en ese sentido, €l Voto Disidente del Juez A.A. Cancado Trindade, en el caso El Amparo
(Resolucion sobre Interpretacion de Sentencia, del 16.04.1997), péarr. 29, n. 12, reproducido in: OEA,
Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1997, p. 142.
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impone cualesquiera requisitos formales; 1o Unico que requiere es que esté la entidad en
cuestion "legalmente reconocida en uno o0 més Estados miembros' de la OEA.

Circunscribir tal requisito a derecho interno de un determinado Estado - como, v.g., €
del demandado - iria en contra de la letray del espiritu de la Convencion Americana. No hay,
pues, que intentar dar a ese requisito una dimensidn que é no tiene, pues, en Ultima instancia,
€l derecho de peticion individual bajo la Convencidn Americana - como lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia sobre Excepciones Preliminares en el
caso Castillo Petruzzi versus Perd (de 04.09.1998) - encuéntrase abierto ampliamente a
cualquier persona o grupo de personas. No se cuestiona la facultad del Estado demandado de
buscar determinar el reconocimiento legal de una entidad no-gubernamental peticionaria, bajo
el articulo 44 de la Convencion, desde que con eso no se pretenda subordinarla a disposiciones
pertinentes de su propio ordenamiento juridico interno.

A gemplo del propio derecho de peticion individual per se bgo la Convencion
Americana (y demés tratados de derechos humanos) en general, también ese requisito de lega
lidad de una entidad no-gubernamental en particular encuéntrase desnacionalizado84. La pro-
teccion de los derechos humanos accionada por €l gjercicio del derecho de peticiéon individual
se efectlia ala luz de la nocion de garantia colectiva, subyacente a la Convencion Americana
(asf como alos demés tratados de derechos humanos). Es en ese contexto que se ha de apreciar
el amplio alcance de lalegitimatio ad causam bgjo € articulo 44 de la Convencion Americana.

La desnacionalizacién de la proteccion y de los requisitos de la accion internaciona de
salvaguardia de | os derechos humanos, ademas de ampliar sensiblemente el circulo de personas
protegidas, posibilitd a los individuos ejercer derechos emanados directamente del derecho
internacional (derecho de gentes), implementados a la luz de la referida nocién de garantia
colectiva, y no més simplemente "concedidos' por €l Estado. Con el acceso de los individuos a
lajusticiaanivel internacional, mediante €l gjercicio del derecho de peticion individual, se dio
finalmente expresion concreta al reconocimiento de que los derechos humanos a ser protegidos
son inherentes a la persona humanay no derivan del Estado. Por consiguiente, la accion de su
proteccién no se agota - no puede agotarse - en la accion del Estado.

De todos los mecanismos de proteccion internacional de los derechos humanos, €l dere-
cho de peticion individual esel masdinamico, a inclusive atribuir lainiciativade accién a pro-

84 Bajo la Convencidn Europea de Derechos Humanos, por jemplo, e requisito de reconocimiento
legal de una entidad no-gubernamental peticionaria (bajo € articulo 25) ni siquiera existe. La practica de
la Comision Europea de Derechos Humanos endosa la interpretacion de que la referencia del articulo 25
de la Convencion a "organizacion no-gubernamental” tout court, sin condicionantes o calificativos, tuvo
como propadsito impedir la exclusion de cualesquiera personas, otras que las personas fisicas, habilitadas
arecurrir alaComision Europes; cf. Les droits de I'homme et les per sonnes morales (Colloque de Louvain
de 1969), Bruselas, Bruylant, 1970, p. 20 (intervencién de H. Golsong); y cf. Actes du Cinquieme
Colloque International sur la Convention Européenne des Droits de I'Homme (Colloque de Francfort de
1980), Paris, Pédone, 1982, pp. 35-78 (informe de H. Delvaux).
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pio individuo (la parte ostensiblemente més débil vis-a-vis el poder publico), distintamente del
gjercicio ex officio de otros métodos (como los de investigaciones e informes) por parte de los
Organos de supervision internacional. Es €l que mgjor reflgja la especificidad del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en comparacion con otras soluciones propias del
Derecho Internacional Publico (como se puede desprender de la sentencia de 1995 de la Corte
Europea de Derechos Humanos en € importante caso Loizidou versus Turquia (supra), que
ciertamente se tornara locus classicus sobre la materia).

3. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL DE LEGE FERENDA:
DEL Locus StanDI AL JUS STANDI ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Una cuestion central en el debate corriente sobre los rumbos del sistema interamericano
de derechos humanos es la de la condicién de las partes en casos de derechos humanos bgjo la
Convencion Americana, y en particular, de la representacion legal o locus standi in judicio de
las victimas (0 sus representantes legales) directamente ante la Corte Interamericana, en casos
que yale hayan sido enviados por la Comisién89. Es cierto que la Convencién Americana deter-
minaque solo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a " someter un caso” aladecision
de la Corte (articulo 61(1)); pero la Convencién, por ejemplo, a disponer sobre reparaciones,
también se refiere a"la parte lesionada” (articulo 63(1)), i.e., las victimasy no la Comisiéon. En
efecto, reconocer €l locus standi in judicio de las victimas (0 sus representantes) ante la Corte
(en casos ya sometidos a ésta por la Comisidn) contribuye ala"jurisdiccionalizaciéon” del meca
nismo de proteccion (en lacual debe recaer todo énfasis), poniendo fin ala ambigtiedad del rol
delaComision, la cual no es rigurosamente "parte" en el proceso, sino mas bien guardian de la
aplicacion correcta de la Convencion.

En este umbral del siglo XXI, encuéntranse superadas las razones historicas que lle-
varon ala denegacion de dicho locus standi de las victimas; en los sistemas europeo e intera
mericano de derechos humanos, la propia préactica cuidé de revelar las insuficiencias, deficien-
ciasy distorsiones del mecanismo paternalistade laintermediacion de la Comisién entre €l indi-
viduo y la Corte. Tal mecanismo se debio a las resistencias, - propias de otra época y bajo €l
espectro de la soberania estatal, - a establecimiento de una nueva jurisdiccion internacional

85 Para un estudio genera, cf. C. Grossman, "Desapariciones en Honduras. La Necesidad de
Representacion Directa de las Victimas en Litigios sobre Derechos Humanos', in The Modern World of
Human Rights - Essaysin Honour of Th. Buergenthal (ed. A.A. Cancado Trindade), San José of Costa Rica,
I1DH, 1996, pp. 335-373; JE. Méndez, "La Participacion de la Victima ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos', in La Cortey € Sstema | nteramericanos de Derechos Humanos (ed. R.N. Navia), San
José de CostaRica, Corte |.D.H., 1994, pp. 321-332; A.A. Cangado Trindade, "El Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos (1948-1995): Evolucién, Estado Actua y Perspectivas', in Derecho
Internacional y Derechos Humanos / Droit international et droits de I'homme (eds. D. Bardonnet y A.A.
Cancado Trindade), La Haye/San José de Costa Rica, Académie de Droit Internationa de La Haye/lIDH,
1996, pp. 47-95, esp. pp. 81-89; A.A. Cancado Trindade, “El Derecho de Peticién Individua ante la
Jurisdiccidn Internaciona”, 48 Revista de la Facultad de Derecho de México - UNAM (1998) pp. 131-151.
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para la salvaguardia de los derechos humanos; por la intermediacion de la Comision (Europea
e Interamericana) se busco evitar €l acceso directo del individuo alos dos tribunales regionales
de derchos humanos (las Cortes Europea e Interamericana).

Ya en el examen de sus primeros casos contenciosos tanto la Corte Europea como la
Corte Interamericana se manifestaron contra la artificialidad de este esquema. Recuérdese que,
muy temprano, ya desde el caso Lawless versus Irlanda (1960), la Corte Europea paso arecibir,
por medio de los delegados de la Comision, alegaciones escritas de |os propios demandantes,
que frecuentemente se mostraban bastante criticas en cuanto a la propia Comision. Se encaré
esto con cierta naturalidad, pues los argumentos de las supuestas victimas no tenian que coin-
cidir enteramente con los de | os delegados de la Comision. Una década después, durante €l pro-
cedimiento en los casos Vagrancy, relativos a Bélgica (1970), la Corte Europea acepto la soli-
citud de la Comision de dar la palabra a un abogado de los tres demandantes; a tomar la pala-
bra, dicho abogado criticd, en un punto, la opinién expresada por la Comision en su informe86.

Los desarrollos subsiguientes son conocidos: la concesion de locus standi a los repre-
sentantes legales de los individuos demandantes ante la Corte (via la reforma del Reglamento
de 1982, en vigor a partir de 01.01.1983) en casos instados ante ésta por la Comision o los
Estados Partes3’, seguida de laadopcion y entrada en vigor del célebre Protocolo n. 9 (de 1990)
a la Convencion Europea. Como bien sefiala € Informe Explicativo del Consgjo de Europa
sobre la materia, € Protocolo n. 9 concedié "un tipo de locus standi” a los individuos ante la
Corte, sin duda un avance, pero que todavia no les aseguraba la "equality of arms/égalité des
armes’ con los Estados demandados y el beneficio pleno de la utilizacion del mecanismo de la
Convencion Europea para la vindicacion de sus derechosB8 (cf. infra).

De todos modos, las relaciones de la Corte Europea con los individuos demandantes
pasaron a ser, pues, directas, sin contar necesariamente con la intermediacion de los delegados
de la Comision. Esto obedece a una ciertalogica, por cuanto los roles de los demandantes y de
la Comision son distintos; como la Corte Europea sefialé ya en su primer caso (Lawless), la
Comisién se configura antes como un érgano auxiliar dela Corte. Han sido frecuentes|os casos

86 M.-A. Eissen, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, pp. 32-33.

87 Para un estudio detallado, cf. P. Mahoney, "Developments in the Procedure of the European Court
of Human Rights: the Revised Rules of Court", 3 Yearbook of European Law (1983) pp. 127-167.

88 Council of Europe, Protocol n. 9 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms - Explanatory Report, Strasbourg, C.E., 1992, pp. 8-9, e cf. pp. 3-18; para otros
comentarios, cf. J-F. Flauss, "Le droit de recours individuel devant la Cour européenne des droits de
I'nomme - Le Protocole n. 9 ala Convention Européenne des Droits de 'Homme", 36 Annuaire francais
de droit international (1990) pp. 507-519; G. Janssen-Pevtschin, "Le Protocole Additionnel n. 9 a la
Convention Européenne des Droits de I'Homme", 2 Revue trimestrielle des droits de I'homme (1991) n. 6,
pp. 199-202; M. de Salvia, "Il Nono Protocollo ala Convenzione Europeadei Diritti dell'Uomo: Punto di
Arrivo o Punto di Partenza?', 3 Rivista Internazionale dei Diritti dell'Uomo (1990) pp. 474-482.
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de opiniones divergentes entre los del egados de la Comision y los representantes de las victimas
en las audiencias ante la Corte, y se ha considerado esto como normal y, hasta mismo, inevitable.
Un relato del ex-greffier de la Corte Europea, yafallecido, sefidla que los gobiernos se han "aco-
modado" ala préctica de los delegados de la Comision de recurrir "casi siempre” ala asistencia
de un representante de las victimas; 10s gobiernos han dejado de plantear objeciones a ésto, man-
ifestando a veces su acuerdo, "encontrandolo o simulando encontrarlo normal"89.

No hay que pasar desapercibido que toda esta evolucion se ha desencadenado, en € sistema
europeo, gradualmente, mediante lareformadel Reglamento dela Cortey laadopcién y entradaen
vigor del Protocolo n. 9. La Corte Europea ha determinado e acance de sus propios poderes
mediante lareformade su interna corporis, afectando inclusive la propia condicion de las partesen
el procedimiento ante ella0. Algunos casos ya han sido resueltos bajo e Protocolo n. 9, enrelacion
con los Estados Partes en la Convencién Europea que han ratificado también este Ultimo. De ahi la
coexistencia, que hubo por agun tiempo, de los ReglamentosA y B de la Corte Europea®l.

Con laentradaen vigor, €l 01 de noviembre de 1998, del Protocolo n. 11 (de 1994, sobre
lareforma del mecanismo de la Convencion Europeay el establecimiento de una nueva Corte
Europea como Unico drgano jurisdiccional de supervision de la Convencion Europea) a la
Convencion Europea, € Protocolo n. 9 se tornd anacrénico, de interés solamente histérico en el
marco del sistema europeo de proteccién. El inicio de la vigencia de este Protocolo92, el
01.11.1998, represento un hito altamente gratificante para todos los que actuamos en pro del
fortalecimiento de la proteccion internacional de los derechos humanos. El individuo paso asi a

89 M.-A. Eissen, op. cit. supran. (86), p. 34.

90 Esto contrasta con la técnica legislativa seguida hasta la fecha por los Estados Partes en relacion,
v.g., con €l Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. De ahi las criticas crecientes a inmaovilismo de
ésta (en cuanto a locus standi de las partes, limitado alos Estados en € gjercicio de la competencia con-
tenciosa), prisionera de un Estatuto anacrénico que remonta a 1922, y por eso marginalizada de las prin-
cipales tendencias del derecho internacional contemporaneo. Esto contrasta con la capacidad de revitali-
zacion de la Corte Europea de Derechos Humanos (en lo que concierne a locus standi de las partes), la
cual, a nuestro juicio, debe, en este particular, servir de inspiracion a la operacion futura de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

91 El Reglamento A aplicable a casos relativos a Estados Partes en la Convencion Europea que no
han ratificado el Protocolo n. 9, y el Reglamento B aplicable a casos referentes a Estados Partes en la
Convencién que han ratificado € Protocolo n. 9.

92 Para el mas completo estudio de este Ultimo hasta la fecha, cf. A. Drzemczewski, "A Major
Overhaul of the European Human Rights Convention Control Mechanism: Protocol n. 11", 6 Collected
Courses of the Academy of European Law (1997)-11, pp. 121-244. Cf. también: S. Marcus Helmons, "Le
Onzieme Protocole Additionnel a la Convention Européenne des Droits de I'Homme", 113 Journal des
Tribunaux - Bruxelles (1994) n. 5725, pp. 545-547; R. Bernhardt, "Reform of the Control Machinery
under the European Convention on Human Rights: Protocol n. 11", 89 American Journal of International
Law (1995) pp. 145-154; J.-F. Flauss, "Le Protocole n. 11: C6té Cour", 3 Bulletin des droits de I'homme -
Luxembourg (1994) pp. 3-23; O. Jacot-Guillarmod, "Comments on Some Recent Criticisms on Protocol
n. 11 to the European Convention on Human Rights', 8th International Colloquy on the European
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tener, finalmente, acceso directo a un tribunal internaciona (jus standi), como verdadero suje-
to - y con plena capacidad juridica - del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Superado, asi, € Protocolo n. 9 para € sistema europeo de proteccion, sin embargo
retiene su gran utilidad paralaactual consideracion de eventual es perfeccionamientos del meca-
nismo de proteccidn del sistema interamericano de derechos humanos. Los sistemas regionales
- todos enmarcados en la universalidad de los derechos humanos - viven momentos histéricos
distintos. En €l sistema africano de proteccién, por g emplo, solo recientemente (septiembre de
1995) se concluy6 la elaboracion del Proyecto de Protocolo a la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos sobre e Establecimiento de una Corte Africana de Derechos
Humanosy de los Pueblos93. Y s6lo un afio antes, en septiembre de 1994, el Consgjo delaLiga
de los Estados Arabes, a su vez, adopté la Carta Arabe de Derechos Humanos®4.

En lo que concierne a nuestro sistema interamericano de proteccion, en su seno tienen
lugar hoy en dia desarrollos similares a los del sistema europeo en la década de los ochenta,
en lamateria bajo examen. En el procedimiento ante la Corte I nteramericana, por ejemplo, los
representantes legales de las victimas son integrados a la delegacion de la Comision con la
designacion eufemistica de "asistentes” de la misma. Esta solucion "pragmética’ contd con el
aval, con la mejor de las intenciones, de una reunion conjunta de la Comision y la Corte
I nteramericanas, realizada en Miami en enero de 1994. En lugar de resolver el problema, cred,
sin embargo, ambigiiedades que han persistido hasta hoy. Lo mismo ocurria en el sistema
europeo de proteccion hasta 1982, cuando la ficcién de los "asistentes' de la Comisién
Europea fue finalmente superada por la reforma de aquel afio del Reglamento de la Corte

Convention on Human Rights (Budapest, 1995), doc. H/Coll.(95)10, Strasbourg, Council of Europe, 1995,
pp. 3-15 (mecanografiado, circulacion restricta); R. Ryssdal, "On the Road to a European Constitutional
Court", 2 Collected Courses of the Academy of European Law - Florence (1991) pp. 5-20; JA. Carrillo
Salcedo, "Verslaréforme du systéme européen de protection des droits de I'homme", in Présence du droit
public et des droits de I'homme - Mélanges offerts a Jacques \elu, val. |1, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp.
1319-1325; H. Golsong, "On the Reform of the Supervisory System of the European Convention on
Human Rights’, 13 Human Rights Law Journal (1992) pp. 265-269; K. de V. Mestdagh, "Reform of the
European Convention on Human Rights in a Changing Europe", in The Dynamics of the Protection of
Human Rights in Europe - Essays in Honour of H.G. Schermers (eds. R. Lawson y M. de Blois), val. I11,
Dordrecht, Nijhoff, 1994, pp. 337-360. - Para una eval uacion reciente de | os primeros meses de aplicacion
del Protocolo n. 11, cf. J.-F. Flauss (ed.), La mise en oeuvre du Protocole n. 11: le nouveau Reglement de
la Cour Européenne des Droits de I'Homme, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 101-135; A. Drzemczewski,
“Le Protocole n. 11 ala Convention Européenne des Droits de I’Homme - Entrée en vigueur et premiere
année d' application”, 11 Revue universelle des droits de I" homme (1999) pp. 377-393.

93 Cf. texto in: "Government Legal Experts Meeting on the Question of the Establishment of an
African Court on Human and Peoples Rights" (Cape Town, South Africa, September 1995), 8 African
Journal of International and Comparative Law (1996) pp. 493-500.

94 Cf. texto in: 7 Revue universelle des droits de I'homme (1995) pp. 212-214; y cf. M.A. Al Midani,
"Présentation de |la Charte arabe des droits de I'hnomme", Direitos Humanos: A Promessa do Século XXI,
Porto, ELSA, 1997, pp. 77-81.
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Europea®. Es llegado el tiempo de superar tales ambigiiedades también en nuestro sistema
interamericano, dado que los roles de la Comisién (como guardian de la Convencién asistien-
do ala Corte) y de los individuos (como verdadera parte demandante) son claramente distin-
tos.

La evolucion en e sentido de la consagracion final de estos roles distintos debe darse
pari passu con la gradua jurisdiccionalizacion del mecanismo de proteccién. No hay como
negar que laproteccion jurisdiccional eslaformamés evolucionada de salvaguardiade los dere-
chos humanos, y la que mejor atiende a los imperativos del derecho y de la justicia. El
Reglamento anterior de la Corte Interamericana (de 1991) preveia, en términos oblicuos, una
timida participacion de las victimas o sus representantes en € procedimiento ante la Corte,
sobre todo en |a etapa de reparaciones y cuando invitados por ésta6.

Muy temprano, en los casos Godinez Cruz y Velasguez Rodriguez (reparaciones, 1989),
relativos a Honduras, la Corte recibié escritos de los familiares y abogados de las victimas, y
tomo nota de los mismos?’. Pero e paso realmente significativo fue dado més recientemente,
en e caso El Amparo (reparaciones, 1996), relativo a Venezuela, verdadero "divisor de aguas"
en esta materia: en la audiencia publica celebrada por la Corte Interamericana el 27 de enero de
1996, uno de sus magistrados, al manifestar expresamente su entendimiento de que al menos en
aquella etapa del proceso no podia haber duda de que los representantes de las victimas eran "'la
verdadera parte demandante ante la Corte", en un determinado momento del interrogatorio
paso a dirigir preguntas a ellos, los representantes de las victimas (y no a los delegados de la
Comision o alos agentes del Gobierno), quienes presentaron sus respuestass.

Poco después de esta memorable audiencia en el caso El Amparo, los representantes de
las victimas presentaron dos escritos a la Corte (de fechas 13.05.1996 y 29.05.1996).
Paralelamente, en relacién con el cumplimiento de sentencia de interpretacion de sentencia pre-
via de indemnizacién compensatoria en los casos anteriores Godinez Cruz y Velasquez
Rodriguez, |os representantes de las victimas presentaron igualmente dos escritos ala Corte (de
fechas 29.03.1996 y 02.05.1996). La Corte solo determind poner término a proceso de estos

95 Cf. P. Mahoney y S. Prebensen, "The European Court of Human Rights', The European System
for the Protection of Human Rights (eds. R.St.J. Macdonald, F. Matscher y H. Petzold), Dordrecht,
Nijhoff, 1993, p. 630.

96 Cf. Reglamento anterior de la Corte Interamericana, de 1991, articulos 44(2) y 22(2), y cf. tam-
bién articulos 34(1) y 43(1) y (2).

97 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Godinez Cruz y Velasguez Rodriguez
(Indemnizacion Compensatoria), Sentencias de 21.07.1989.

98 Cf. laintervencion del Juez A.A. Cangado Trindade, y las respuestas del Sr. Walter Mérquez y de
la Sra. Ligia Bolivar, como representantes de las victimas, in: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Transcripcién de la Audiencia Piblica Celebrada en la Sede de La Corte €l Dia 27 de Enero
de 1996 sobre Reparaciones - Caso El Amparo, pp. 72-76 (mecanografiado, circulacion interna).



LAS CLAUSULAS PETREAS DE LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL SER HUMANO

dos casos después de constatado € cumplimiento, por parte de Honduras, de las sentencias de
indemnizacion compensatoria 'y de interpretacion de ésta, y después de haber tomado nota de
los puntos de vista no solo delaComision y del Gobierno demandado, sino también de | os peti-
cionarios y |os representantes legales de las familias de las victimas®.

El campo estaba abierto al cambio, en este particular, de las disposiciones pertinentes del
Reglamento de la Corte, sobre todo a partir de los desarrollos en €l procedimiento en el caso El
Amparo. El préximo paso, decisivo, fue dado en el nuevo Reglamento de la Corte, adoptado €l
16.09.1996 y vigente a partir del 01.01.1997, cuyo articulo 23 dispone que "en la etapa de
reparaciones los representantes de las victimas o de sus familiares podran presentar sus propios
argumentos y pruebas en forma auténoma. Este paso significativo abre el camino para desa-
rrollos subsiguientes en la misma direccion, o sea, de modo a asegurar que en el futuro previsi-
ble los individuos tengan locus standi en el procedimiento ante la Corte no sdlo en la etapa de
reparaciones sino también en la del fondo de los casos a ella enviados por la Comision.

Son sdlidos | os argumentos que, a nuestro juicio, militan en favor del reconocimiento del
locus standi de las presuntas victimas en el procedimiento ante la Corte Interamericana en casos
ya enviados a ésta por la Comision. En primer lugar, a reconocimiento de derechos, en los
planos tanto nacional como internacional, corresponde la capacidad procesal de vindicarlos o
gjercerlos. La proteccion de derechos debe ser dotada del locus standi in judicio de las presun-
tas victimas (o sus representantes legal es), que contribuye para mejor instruir € proceso, y sin
€l cua estara este Ultimo desprovisto en parte del elemento del contradictorio (esencial en
blsgueda de laverdad y lajusticia), ademas de irremediablemente mitigado y en flagrante dese-
quilibrio procesal.

Esdelapropiaesenciadel contencioso internacional de derechos humanos el contradicto-
rio entre las victimas de violaciones y los Estados demandados. Dicho locus standi es la conse-
cuencia ldgica, en € plano procesal, de un sistema de proteccion que consagra derechos indivi-
duales en € plano internacional, por cuanto no es razonable concebir derechos sin la capacidad
procesa de vindicarlos. Ademas, € derecho de libre expresién de las presuntas victimas es ee-
mento integrante del propio debido proceso legal, en los planos tanto nacional como internacional.

En segundo lugar, € derecho de acceso alajusticiainternacional debe hacerse acompariar
delagarantiadelaigualdad procesal delas partes (equality of arms/égalité desarmes), en € pro-
cedimiento ante € 6rgano judicial, elemento esencial a cualquier mecanismo jurisdiccional de
proteccion de los derechos humanos, sin el cua estard el mecanismo en cuestion irremediable-
mente mitigado. En tercer lugar, en casos de comprobadas viol aciones de derechos humanos, son
las propias victimas - la verdadera parte demandante ante la Corte - quienes reciben las repara-
ciones e indemnizaciones. Bajo la Convencién Americana, losindividuos marcan presenciatanto

99 Cf. las dos resoluciones de la Corte, de 10.09.1996, sobre los casos Velasquez Rodriguez y
Godinez Cruz, respectivamente, in: Corte |.D.H., Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1996, pp. 207-213.
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en € inicio del proceso, a gercer € derecho de peticion en razén de los dafios aegados, como
al final del mismo, como beneficiarios de las reparaciones, en casos de violaciones comprobadas
de sus derechos; no hace sentido negarles presencia durante €l proceso.

A estas consideraciones de principio se agregan otras, de orden practico, igualmente en
favor de la representacion directa de las victimas ante la Corte, en casos ya a ella sometidos por
laComision. El avance en este sentido conviene no sdlo alas supuestas victimas, sino atodos. a
los Estados demandados, en la medida en que contribuye ala jurisdiccionalizacion del mecanis-
mo de proteccion; ala Corte, paratener mejor instruido el proceso; y ala Comision, para poner
fin ala ambigiiedad de su rol190, ateniéndose a su funcién propia de guardian de la aplicacion
correctay justade la Convencion (y no mas con lafuncién adicional de"intermediario” entre los
individuosy la Corte). Los avances en estadireccion, en laactual etapa de evolucion del sistema
interamericano de proteccion, son responsabilidad conjunta de la Corte y la Comisién. Lajuris-
diccionalizacion del mecanismo de proteccion seimpone apartir del reconocimiento delos roles
esencialmente distintos de los individuos peticionarios - la verdadera parte demandante - y de la
Comision (6rgano de supervision de la Convencién que presta asistencia ala Corte).

Para alcanzar este grado de perfeccionamiento procesal, debemos contar con el necesario
e imprescindible convencimiento pleno por parte de los Estados que integran el sistemaintera-
mericano de proteccion de que €l locus standi in judicio de los individuos ante la Corte es una
medida benéfica no solo paralos peticionarios sino también para ellos propios (los Estados que
vengan a ser demandados), asi como para el mecanismo de proteccion como un todo. Esto en
razén de la jurisdiccionalizacion, garantia adicional de la prevalencia del rule of law en todo €
contencioso de los derechos humanos bajo |a Convencion Americana.

L os avances en este sentido, ya consolidados en €l sistema europeo de proteccién, se han
de lograr en nuestra region mediante criterios y reglas previay claramente definidos, con las
necesarias adaptaciones a |as realidades de la operacion de nuestro sistema interamericano de
proteccioniOl, Esto requeriria, v.g., la prevision de asistencia juridica ex officio por parte de la
Comisidon, siemprey cuando los individuos demandantes no estén en condiciones de contar con
los servicios profesionales de un representante legal.

100  En los casos contenciosos, mientras que en la etapa anterior ante la Comision las partes son los
individuos reclamantes y los gobiernos demandados, ante la Corte comparecen la Comision y los gobier-
nos demandados. Se ve, asi, la Comision en el rol ambiguo de a un tiempo defender |os intereses de las
supuestas victimas y defender igualmente los "intereses publicos’ como un Ministére public del sistema
interamericano de proteccién. Cabe evitar esta ambigiiedad.

101  Enloscirculosjuridicos especializados de laregion se plantean todaviainquietudes de orden prac-
tico, como, v.g., la posibilidad de divergencias entre los argumentos de los representantes de las victimas
y de los delegados de la Comision en el procedimiento ante la Corte, y la falta de conocimiento especia-
lizado de los abogados en nuestro continente para asumir € rol y la responsabilidad de representantes
legales delas victimas directamente ante la Corte. Lo que sf, nos parece importante, para la operacion futu-
ra del mecanismo de la Convencion Americana, es que tanto la Comisién como |os representantes de las
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Solamente mediante el locus standi in judicio de las supuestas victimas ante los tri-
bunales internacionales de derechos humanos se lograra la consolidacién de la personalidad y
plena capacidad juridicas internacionales de la persona humana (en los sistemas regionales de
proteccion), para hacer valer sus derechos, cuando las instancias nacionales se mostraren inca-
paces de asegurar larealizacién de lajusticia. El perfeccionamiento del mecanismo de nuestro
sistema regional de proteccion debe ser objeto de consideraciones de orden esenciamente
juridico-humanitario, inclusive como garantia adicional paralas partes en casos contenciosos de
derechos humanos. Como sefialamos ya hace mas de una década, todo jusinternacionalista, fiel
alos origenes histéricos de su disciplina, sabra contribuir a rescatar la posicion del ser humano
en el derecho de gentes (droit des gens), y a sostener el reconocimiento y lacristalizacion de su
personalidad y capacidad juridicas internacionales!02,

El necesario reconocimiento del locus standi in judicio de las presuntas victimas (0 sus
representantes legales) ante la Corte |nteramericana constituye un avance de los mas impor-
tantes, pero no necesariamente la etapafinal del perfeccionamiento del sistema interamericano,
por 1o menos tal como concebimos dicho perfeccionamiento. A partir de dicho locus standi, 1a
evolucion apunta hacia €l reconocimiento futuro del derecho de acceso directo de los indivi-
duosalaCorte (jus standi), paratraer un caso concreto directamente ante élla. Seraeste  punto
culminante, también en nuestro sistema interamericano, de un gran movimiento de dimension
universal a lograr e rescate del ser humano como sujeto del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos dotado de plena capacidad juridica internacional.

En €l sistema interamericano de proteccion, alcanzara € derecho de peticion individual
su plenitud el dia en que pueda ser gjercido por los peticionarios ya no mas ante la Comision
Interamericana, pero si directamente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
via jurisdiccional constituye la mas perfeccionada y evolucionada modalidad de proteccién
internacional de los derechos humanos. El sistema europeo de proteccion esperé casi medio

victimas manifesten sus opiniones, sean ellas coincidentes o divergentes. La Comision debe estar prepara-
da para expresar siempre su opinion ante la Corte, aunque sea discordante de la de los representantes de
las victimas. La Corte debe estar preparada para recibir y evaluar los argumentos de los delegados de la
Comision y de los representantes de las victimas, aunque sean divergentes. Todo esto ayudaria ala Corte
amejor formular su propio juicio y formar su conviccion. Para gradualmente superar la otra inquietud,
relativa ala falta de expertise de los abogados de | os paises de nuestro continente en €l contencioso inter-
nacional de los derechos humanos, se pueden preparar guias para orientacion a los que participan en las
audiencias publicas, divulgadas con la debida anticipacion. Ignorantia juris non curat; como e Derecho
Internacional de los Derechos Humanos es dotado de especificidad propia, y de creciente complejidad,
este problema sdlo sera superado gradualmente, en la medida en que se dé una mas amplia difusién alos
procedimientos, y en que los abogados tengan mas oportunidades de familiarizarse con los mecanismos
de proteccién. Lo que no nos parece razonable es obstaculizar toda la evolucion corriente haciala repre-
sentacion directa de las victimas en todo €l procedimiento ante la Corte Interamericana, con base en una
dificultad que nos parece perfectamente remediable.

102 A.A. Cangado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights...", op. cit. supra n. (6), pp. 410-412.
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siglo103 para dar expresion concreta a esta realidad. Su perfeccionamiento institucional, con
la entrada en vigor del Protocolo n. 11 a la Convencion Europea, reflgja, en Ultima instancia,
el reconocimiento inequivoco de que los derechos humanos deben ser protegidos en el plano
internacional por un érgano judicial permanente, con jurisdiccién compul soria en materia con-
tenciosa, al cual los individuos tengan €l derecho de acceso directo independientemente de la
aceptacion de una clausula facultativa por sus respectivos Estados!O4. Al proceder en esta
linea de razonamiento, los responsables por |a operacion del sistema europeo de proteccion
lograron en fin superar las hesitaciones proyectadas en el mecanismo original de la
Convencién Europeal®S, emanadas de dogmas y temores propios de una etapa histérica ya
superadal®®.

Trétase, pues, de buscar asegurar, ya no sblo la representacion directa de las victimas o
de sus familiares (locus standi) en el procedimiento ante la Corte Interamericana en casos ya
enviados a ésta por la Comisién (en todas las etapas del proceso y no apenas en la de repara
cionesl07), sino més bien el derecho de acceso directo de los individuos ante la propia Corte
(jus standi), para traer un caso directamente ante ella, como futuro 6rgano jurisdiccional Unico
parala solucion de casos concretos bajo la Convencion Americana. Para ésto, prescindirian los
individuos de la Comision Interamericana, la cual, sin embargo, retendria funciones otras que
la contenciosal%8, prerrogativa de la futura Corte | nteramericana permanentel09.

Seria, pues, una estructura institucional distinta de la del sistema europeo de proteccién,
atentaalarealidad de las necesidades de proteccion de nuestro continente. Pero tendriaen comin
con aquél, el propdsito de superar duplicaciones, retardos y desequilibrios procesales, inherentes

103  Desde la adopcion en 1950 y entrada en vigor en 1953 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos hasta lainminente entrada en vigor de su mencionado Protocolo n. 11, el 01.11.1998.

104 A estos elementos se suman la agilizacion y perfeccionamiento del procedimiento, y el estimulo
al desarrollo de una jurisprudencia homogéneay claramente consistente. Cf. Council of Europe, Protocol
n. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and Explanatory
Report, Strasbourg, C.E., 1994, pp. 3-52, esp. pp. 25-28, 30, 35y 43; y, para un estudio particularmente
detallado del Protocolo n. 11, cf. A. Drzemczewski, "A Major Overhaul of the European Human Rights
Convention Control Mechanism: Protocol n. 11", 6 Collected Courses of the Academy of European Law
(1997)-11, pp. 121-244.

105 Quesirvio de modelo al de la Convencion Americana.

106  Cf., en ese sentido, Rolv Ryssdall, "The Coming of Age of the European Convention on Human
Rights', 1 European Human Rights Law Review (1996) pp. 18-29.

107  Como ocurre bajo el actual Reglamento dela Corte, articulo 23. Cf. relato in H. Falindez L edesma,
El Sstema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos - Aspectos Institucionales y
Procesales, 2a. ed., San José de Costa Rica, [1DH, 1999, pp. 359-360.

108 A giemplo de larealizacion de misiones de observacion in loco y la elaboracion de informes.

109 Ampliada, funcionando en camaras, y con recursos humanos y materiales considerablemente
mayores.
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a actual mecanismo de proteccion bajo la Convencion Americanall®, los cuales reclaman su
perfeccionamiento. Mas que todo, este salto cualitativo atenderia, en nuestro modo de ver, aun
imperativo de justicia. El jus standi - no més apenas locus standi in judicio, - irrestricto, de los
individuos, ante la propia Corte I nteramericana, representa, - como hemos sefialado en casos ante
la Cortelll, - |a consecuencia lgica de la concepcion y formulacion de derechos a ser protegi-
dos bgjo la Convencién Americana en e plano internacional, a las cuales debe necesariamente
corresponder |a capacidad juridica plena de los individuos peticionarios de vindicarlos.

Si deseamos realmente actuar a la altura de los desafios de nuestro tiempo, es ala con-
sagracion de dicho jus standi - en un Protocolo a la Convencién Americana - que debemos
prontamente dedicarnos, con la misma clarividencia 'y osadia llicida con que los redactores de
la Convencién divisaron originamente €l derecho de peticién individual. Con la base conven-
cional que nos fue legada por € articulo 44 de la Convencién, no necesitamos esperar medio
siglo para dar expresion concreta al referido jus standi. Con la consolidacion de este Gltimo, es
la proteccién internacional la que, en Ultimainstancia, en € dmbito de nuestro sistema regional
de proteccién, tendra alcanzado con eso su madurez.

IV. LAINTANGIBILIDAD DE LA JURISDICCION OBLIGATORIA DE
LOSTRIBUNALESINTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Una vez examinada la clausula pétrea de la proteccion internaciona de los derechos
humanos atinente a acceso de los individuos (derecho de peticién) alajusticia a nivel interna
cional, pasemos a la consideracion de la otra clausula pétrea, a saber, la de laintangibilidad de
lajurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales - Cortes Europea e Interamericana -
de derechos humanos, la cual no admite limitaciones otras que las expresamente contenidas en
las disposiciones pertinentes de los respectivos tratados de proteccion (articulo 46 de la
Convencion Europea [texto original] y articulo 62 de la Convencidon Americana). En efecto, la
materia ha sido objeto de examen, recientemente, por parte de las Cortes tanto Europea como
I nteramericana de Derechos Humanos.

En lo que concierne a esta Ultima, en sus Sentencias sobre Competencia del 24 de sep-
tiembre de 1999 en |los casos | vcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, relativos al Estado

110  Asi como a mecanismo original de la Convencidn Europea, que le sirvié de modelo.

111 Cf., en ese sentido, los Votos Razonados del Juez A.A. Cangado Trindade en los casos Castillo
Paez (Excepciones Preliminares, Sentenciadel 30.01.1996), parrs. 14-17, y Loayza Tamayo (Excepciones
Preliminares, Sentencia del 31.01.1996), parrs. 14-17, respectivamente, reproducidos in: OEA, Informe
Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1996, pp. 56-57 y 72-73, respectivamente; y
cf. también el Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade en la Opinién Consultivan. 16, sobre El
Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal (de 01.10.1999), pérr. 30, reproducido in: OEA, Informe Anual de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos - 1999, pp. 607-608.
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peruano, la Corte Interamericana declaré inadmisible el pretendido "retiro” unilateral por €
Estado demandado de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, con "efecto
inmediato"112. |a decision de la Corte, que encuentra sdlido respaldo en lajurisprudenciay la
doctrina internacionales, salvaguardo la integridad del propio mecanismo de proteccion de la
Convencion Americana como un todo. Dada la importancia del asunto, pasemos a un estudio
mas profundizado de sus distintos aspectos, ateniéndonos especificamente a lo ya resuelto de
modo definitivo por la Corte.

1. CUESTION PRrEVIA: LA COMPETENCE DE LA COMPETENCE DE
LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El primer aspecto reside en una cuestion previa, que no puede pasar agui desapercibida,
a saber, la de la competencia inherente de todo tribunal internacional de resolver todo y
cualquier punto relativa a su propia competencia (compétence de la competénce/Kompetenz
Kompetenz). En efecto, los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdic-
cion obligatoria presuponen la admision, por los Estados que |os presentan, del derecho del tri-
bunal internacional en cuestion de resolver cualquier controversiarelativa a su propiajurisdic-
cién. Es este un principio basico de derecho procesal internacional 113,

Esta competencia inherente de todo tribunal internacional atiende a un imperativo de
seguridad juridica: ladeterminacion del alcance de su propiajurisdiccién simplemente no puede
estar en las manos de |os Estados Partes. La Corte Internacional de Justicia ha afirmado su com-
petencia para decidir sobre el sentido y alcance de las propias declaraciones unilaterales de los
Estados, en sus sentencias en los casos de los Ensayos Nucleares (Australiay Nueva Zelandia
versus Francia, 1974)114, y, posteriormente, en el caso de la Controversia Fronteriza entre
Burkina Faso y la Republica de Mali (1986)11°.

112 El Estado demandado alegd, en pretension sin precedentes, - presentando graves implicaciones
parael presentey futuro de la operacion del mecanismo de proteccion de la Convencidn Americana, - que,
como €l instrumento de aceptacidn de la competencia contenciosa de la Corte era un acto unilateral, podria
"retirarlo”, por otro acto unilateral (no equiparable a una denuncia parcial de la Convencién) a cualquier
momento, en el gercicio de su soberania, y de modo a generar "efectos inmediatos”.

113  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva n. 15, de 14.11.1997, sobre los
Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1997), Serie A, n. 15, Voto Concurrente del
Juez A.A. Cangado Trindade: la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al igual que otros tribunales
internacionales, tiene siempre la compétence de la competénce/Kompetenz Kompetenz (parrs. 7'y 37).

114  International Court of Justice (ICJ), Nuclear Tests case (Australia versus France), Judgment of
20.12.1974, ICJ Reports (1974) p. 269, parr. 48; ICJ, Nuclear Tests case (New Zealand versus France),
Judgment of 20.12.1974, 1CJ Reports (1974) p. 474, pérr. 50.

115  ICJ, Frontier Dispute case (Burkina Faso versus Republic of Mali), Judgment of 22.12.1986, ICJ
Reports (1986) pp. 573-574, parr. 39. - Para un estudio genera de lamateria, cf. I.F.I. Shihata, The Power
of the International Court to Determine Its Own Jurisdiction - Compétence de la Compétence, The Hague,
M. Nijhoff, 1965, pp. 1-304.
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Como tuvimos ocasion de sefialar en otraocasion, " (...) la Corte es, en cualesquieracir-
cunstancias, maestra de su jurisdiccion; la Corte, como todo érgano poseedor de competencias
jurisdiccionales, tiene e poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia
(Kompetenz-Kompetenz / compétence de la compétence) (...), - sea en materia consultiva, seaen
materia contenciosa, sea en relacion con medidas provisionales de proteccion. No puede la
Corte abdicar de esta prerrogativa, que ademas es un deber que le impone la Convencion
Americana, para gjercer sus funciones bajo los articulos 62(3) y 64 de la Convencién. Su juris-
diccién no puede estar a merced de hechos otros que sus propias actuaciones. Es inicialmente
como guardian y maestra de su propia jurisdiccion (jurisdictio, jus dicere, la potestad de
declarar € Derecho) que a la Corte, como 6rgano supremo de supervision de la Convencion
Americana, esta reservado el rol de establecer las bases juridicas para la construccion de un
ordre public interamericano de observanciay salvaguardia de |os derechos humanos'116.

También en caso de interposicion del asi-llamado "retiro" unilateral del instrumento de
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, la Ultima palabra al respecto cabe a la
Corte misma, y no a Estado demandado, pues pretender |o contrario llevariaalasubversion del
orden juridico internaciona y a la destruccion de toda seguridad juridica en el contencioso
internacional. Esto acarrearia consecuencias alin mas desastrosas en el dominio delaproteccion
internacional de los derechos humanos, privando a todas las personas bajo la jurisdiccion del
Estado en cuestion de lainstancia internacional de salvaguardia de sus derechos.

Una reserva u objecion o cuaquier otro acto interpuesto por € Estado con €l propdsito
de resguardarse la Ultima palabra en relacién con cualquier aspecto de la competencia de la
Corte es, ademas de inocuo, invalido, pues en cualesquiera circunstancias la Corte, como ya
sefialado, detiene la compétence de la compétence. La Corte, como siempre hemos sostenido,
es maestra de su jurisdiccion. Eslo que se desprende tanto de la Sentencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos en el caso Loizidou versus Turquia (1995 - cf. infra), asi como de lasya
mencionadas Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Ivcher
Bronsteiny del Tribunal Constitucional (1999)117: |a posicién convergente de anbos tribunales
internacionales de derechos humanos ha sido en el sentido de descartar una analogia con la
préctica permisivade los Estados bajo |a clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoriade la
Corte Internaciona de Justicia (articulo 36(2) del Estatuto de esta Ultima). Pasemos, en segui-
da, a examen de este punto especifico.

116  Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion sobre Medidas Provisionales de
Proteccion (de 25.05.1999), caso James et alii versus Trinidad y Tobago, Voto Concurrente del Juez A.A.
Cancado Trindade, parrs. 7-8.

117  EnestosUltimos, el Estado demandado intentd justificar €l "retiro” unilateral de su instrumento de
aceptacion - de 20.10.1980, depositado en la Secretaria-General de la Organizacién de los Estados
Americanos el 21.01.1981 (originalmente sin restriccion temporal) - de la competencia contenciosa de la
Corte | nteramericana, mediante una analogia con la practica estatal permisiva bajo la clausula facultativa
delajurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de Justicia (articulo 36(2) del Estatuto de esta dlti-
ma).
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2. BASE DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL: INADECUACION DE LA
ANALOGIA ENTRE EL CONTENCIOSO INTERESTATAL CLASICO Y EL
CONTENCIOSO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Cabe inicialmente recordar que los origenes de la disposicién del articulo 36(2) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ), - que es esencialmente lamisma que ladis-
posicion correspondiente del Estatuto de su predecesora, la antigua Corte Permanente de
Justicia Internacional (CPJl), - se encuentran en los travaux préparatoires del Estatuto original
de la CPJI. Fue este redactado en 1920 por un Comité Consultivo de Jurisconsultos (de diez
miembros) 118, para este fin designado por el Consejo dela Liga o Sociedad de las Naciones. El
Comité se reuni6 en La Haya, en los meses de junio y julio de 1920.

En aquel entonces habia los que favorecian el reconocimiento puroy simple delajuris-
diccién obligatoria de la futura CPJI, pero los Estados mas poderosos se oponian a esto, ale-
gando que tenian que gradualmente ganar confianza en el tribunal internacional a ser creado,
antes de atribuirle jurisdiccion obligatoria tout court. Para superar €l impasse en € seno del
referido Comité de Jurisconsultos, uno de sus miembros, € jurista brasilefio Raul Fernandes,
propuso la férmula ingeniosa que se transformo en € articulo 36(2) del Estatuto - la misma del
actual Estatuto de la ClJ, - que vino a ser conacida como la "clausula facultativa de la jurisdic-
cién obligatoria" 119, El Estatuto, aprobado en 13.12.1920, entr en vigor en 01.09.1921120,

En aguella época, la decision tomada constituyé €l paso inicia que, durante el periodo
de 1921-1940, contribuy6 a atraer la aceptacion de la jurisdiccién obligatoria - bajo la clausula
facultativa - de la CPJI de un total de 45 Estados!?1. En su libro de memorias publicado en
1967, Raul Fernandes revel6 que el Comité de Jurisconsultos de 1920 se vio ante € desafio de
establecer la base de la jurisdiccion de la CPJI (a partir del consentimiento mutuo entre los
Estados) y, a mismo tiempo, resguardar y reafirmar €l principio de laigualdad juridica de los

118 A saber: Srs. Adatci (Japdn), Altamira (Espafia), Fernandes (Brasil), Baron Descamps (Bélgica),
Hagerup (Noruega), De La Pradelle (Francia), Loder (Holanda), Lord Phillimore (Gran Bretafia), Ricci
Busatti (Italia) y Elihu Root (Estados Unidos).

119 Cf. R.P. Anand, Compulsory Jurisdiction of the International Court of Justice, New
Delhi/Bombay, Asia Publ. House, 1961, pp. 19y 34-36.

120  Paraunrelato, cf., inter alia, J.C. Witenberg, L'organisation judiciaire, la procédure et la sentence
internationales - Traité pratique, Paris, Pédone, 1937, pp. 22-23; L. Gross, "Compulsory Jurisdiction
under the Optional Clause: History and Practice”, The International Court of Justice at a Crossroads (ed.
L.F. Damrosch), Dobbs Ferry N.Y., ASIL/Transnational Publs., 1987, pp. 20-21.

121 Cf. d relato de un Juez de laantigua CPJI, M.O. Hudson, International Tribunals - Past and Future,
Washington, Carnegie Endowment for International Peace/Brookings Institution, 1944, pp. 76-78. - Aquel
total de 45 Estados representaba, en realidad, una proporcién alta, en la época, considerandose que, a final
delos afios treinta, 52 Estados eran miembros de laLiga o Sociedad de las Naciones (de la cua no forma-
ba parte la antigua CPJI, distintamente de la ClJ, que es el érgano judicial principal de Naciones Unidas,
y cuyo Estatuto forma un todo organico con la propia Carta de Naciones Unidas).
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Estadosl22. Este principio era firmemente defendido por los Estados |atinoamericanos, y, a
tenerlo presente, laférmula de Raul Fernandes, trasladada al Estatuto de la CPJI, fue aclamada
como una contribucién latinoamericana a establecimiento de la jurisdiccion internacional 123,
Dichaférmulasirvié su propésito en las dos décadas siguientes. Obsérvese que todo se pasaba
en € plano de las relaciones puramente interestatal es.

En la Conferencia de San Francisco de 1945, se contemplé la posibilidad de dar un paso
adelante, con una eventual aceptacion autométicade lajurisdiccion obligatoriade lanueva ClJ;
sin embargo, las grandes potencias - en particular los Estados Unidos y la Union Soviética - se
opusieron a esta evolucion, sosteniendo laretencion, en €l Estatuto de lanueva ClJ, delamisma
"clausulafacultativa delajurisdiccion obligatoria' del Estatuto de 1920 de la predecesora CPJI.
El relator de la Comisién de Juristas encargada de estudiar la materia en la Conferencia de San
Francisco de 1945, €l jurista francés Jules Basdevant, sefial 0 que, a pesar de que la mayoria de
los miembros de la Comisién favorecia la aceptacion automatica de la jurisdiccidn obligatoria,
no habia voluntad politica en la Conferencia (y tampoco en las propuestas de Dumbarton Oaks)
para dar este paso adelantel?4,

Consecuentemente, se mantuvo en el actual Estatuto de la ClJ la mismaformulacion de
1920, la cual correspondia a una concepcion del derecho internacional del inicio del siglo. Por
laintransigencia de los Estados més poderosos, se perdid una oportunidad Unica de superar la
falta de automatismo de la jurisdiccion internacional y de fomentar un mayor desarrollo de la
jurisdiccién obligatoria del tribunal internacional. Como la insensatez humana parece no tener
limites, el capitulo del derecho internacional atinente ala soluciédn pacifica de las controversias
internacional es continud padeciendo de la vigjaambivalencia - verdadera vexata quaestio - que
siempre lo caracterizd, inclusive en nuestros dias, a saber, la tension ineluctable entre e deber
general de solucién pacificay lalibre eleccion por los Estados de los métodos de solucion de
la controversia.

122  Raul Fernandes, Nonagésimo Aniversario - Conferéncias e Trabalhos Esparsos, vol. |, Rio de
Janeiro, M.R.E., 1967, pp. 174-175.

123 J-M. Yepes, "Lacontribution de I'Amérique Latine au développement du Droit international pub-
lic et privé", 32 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1930) p. 712; F-J.
Urrutia, "La Codification du Droit International en Amérique”, 22 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International de La Haye (1928) pp. 148-149; y cf. M. Bourquin, "Régles générales du droit de la
paix", 35 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International (1931) pp. 195-196.

124  Cf. d relato de R.P. Anand, op. cit. supra n. (119), pp. 38-46; y cf. también, a respecto, S.
Rosenne, The Law and Practice of the International Court, vol. |, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 32-36; lan
Brownlie, Principles of Public International Law, 4a. ed., Oxford, Clarendon Press, 1995 (reprint), pp.
715-716; O.J. Lissitzyn, The International Court of Justice, N.Y., Carnegie Endowment for International
Peace, 1951, pp. 61-64.
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Laférmula de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria (de l1a ClJ) que hoy
existe, nada més es que un esquema de los afios veinte, estratificado en el tiempol2°, y que, a
rigor, no méas corresponde a las necesidades del contencioso internacional ni siquiera pura-
mente interestatal 126. Tanto es asi que, hoy dia, de los 185 Estados miembros de Naciones
Unidas, no mas que 60 Estados se someten a la jurisdiccion obligatoria de la CIJ por
aceptacion de la clausula facultativa del articulo 36(2) de su Estatutol2, - o sea, menos de un
tercio de la comunidad internacional de nuestros dias. Y, varios de los Estados que la han uti-
lizado, han hecho mal uso de la misma, introduciendo restricciones que militan en contra de
su eficacia; en realidad, casi dos tercios de las declaraciones de aceptacion de la mencionada
cldusula han venido acompafiadas de limitaciones y restricciones que las han tornado "practi-
camente sin sentido"128,

Se puede, pues, cuestionar seriamente si la clausula facultativa sigue sirviendo el mismo
propésito que lainspird en laépocade la CPJI129, El indice de su aceptacion en laeradelaClJ
es proporcionalmente inferior a de la época de su predecesora, la CPJl. Ademas, alo largo de
los afios, la posibilidad abierta por la cldusula facultativa de aceptacion de la jurisdiccion del
tribunal internacional paso, en efecto, a ser objeto de excesos por parte de algunos Estados, que
solo aceptaban la jurisdiccion obligatoria de la ClJ en sus propios términos, con todo tipo de
resalvas. Algunos daban laimpresion que suscribian asi |a citada clausula facultativa para poder
accionar otros Estados ante la ClJ, intentando, sin embargo, evitar que fuesen ellos propios

125  Paraexpresiones de pesimismo en cuanto ala préactica de los Estados bajo aquella clausula facul-
tativa, a final deladécadade setenta, cf. J.G. Merrills, "The Optional Clause Today", 50 British Year Book
of International Law (1979) pp. 90-91, 108, 113y 116.

126  Enun articulo reciente, un ex-Presidente de la ClJ, después de sefidar que "hoy dia una parte bien
considerable del derecho internacional afecta directamente los individuos, corporaciones y entidades
legales otras que los Estados’, y de recordar que, sin embargo, € Estatuto de la ClJ todavia sostiene
- seglin una concepcion del derecho internacional propia de los afios veinte - que sdlo los Estados pueden
ser partes en casos ante la Corte (articulo 34(1)), admitio y lament6 que este descompas haya marginali-
zado la Corte de La Haya del gran corpus del derecho internacional contemporéaneo. R.Y. Jennings, "The
International Court of Justice after Fifty Years', 89 American Journal of International Law (1995) p. 504.

127  International Court of Justice, Yearbook 1996-1997, vol. 51, The Hague, ICJ, 1997, p. 84, y cf. pp.
84-125.

128  G. Weissherg, "The Role of the International Court of Justice in the United Nations System: The
First Quarter Century”, The Future of the International Court of Justice (ed. L. Gross), vol. |, Dobbs Ferry
N.Y., Oceana Publs., 1976, p. 163; y, sobre el sentimiento de frustracién generado por ésto, cf. ibid., pp.
186-190. Cf. también Report on the Connally Amendment - Views of Law School Deans, Law School
Professors, International Law Professors (compiled under the auspices of the Committee for Effective Use
of the International Court by Repealing the Self-Judging Reservation), New York, [1961], pp. 1-154.

129  Cf. datos estadisticos in G. Weissherg, op. cit. supra n. (128), pp. 160-161; hay, sin embargo, que
recordar las clauses compromissoires atinentes a la competencia contenciosa de la ClJ, las cuales, en
mediados de |os afios setenta, figuraban en cerca de 180 tratados y convenciones (més de dos tercios de
los cuales de caracter bilateral, y envolviendo més de 50 Estados - ibid., p. 164).
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accionados por otros Estados!30. Asi, en nada sorprende que, ya en mediados de los afios cin-
cuenta, se pasd a hablar de una decadencia de la clausula facultatival3l.

Estos excesos ocurrieron precisamente porque, a elaborar € Estatuto de la nueva ClJ,
se dej6 de acompafiar la evolucion de la comunidad internacional. Se abandond la propia base
delajurisdiccion obligatoria de la ClJ a una concepcion voluntarista del derecho internacional,
prevaleciente en €l inicio del siglo, pero desautorizada posteriormente por sus consecuencias
nefastas para la conduccion de las relaciones internacionales, - tal como lo advierte con vehe-
mencia la mejor doctrina juridica internacional contemporanea.

No deja de ser sorprendente que, paraintentar justificar su pretendido "retiro" unilateral
de la aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado demandado en los recientes casos Ivcher Bronstein y del Tribunal
Constitucional (1999) hubiera intentado buscar amparo en una analogia indebida con |la précti-
ca estatal bajo la clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (articulo 36(2)) del Estatuto
dela ClJ. No nos resta duda alguna de que la préactica distorsionada e incongruente desencade-
nada bajo el articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no sirve, en definitiva, como gjemplo o mode-
lo aser seguido por |os Estados Partes en tratados de proteccién de los derechos del ser humano
como las Convenciones Americana y Europea de Derechos Humanos, en lo relativo al alcance
delabase jurisdiccional de actuacién de los tribunal es internacionales contemporaneos (Cortes
Interamericana'y Europea) de derechos humanos.

El derecho internacional contemporaneo ha gradualmente evolucionado, poniendo
limites alas manifestaciones de un voluntarismo estatal que se revela propio de otra épocal32.
Lametodol ogia de interpretacion de |os tratados de derechos humanos!33, desarrollada a partir
delasreglas de interpretacion consagradas en el derecho internacional (tales como las enuncia-
das en los articul os 31-33 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, de

130  J. Soubeyral, "Validité dans le temps de la déclaration d'acceptation de lajuridiction obligatoire”,
5 Annuaire frangais de Droit international (1959) pp. 232-257, esp. p. 233.

131  C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause", 32 British Year Book of International Law
(1955-1956) pp. 244-287.Y, sobre los origenes de esta decadencia, cf. € Voto Disidente del Juez Guerrero
en el caso de los Préstamos Noruegos (sentencia del 06.07.1857), 1CJ Reports (1957) pp. 69-70.

132  Cuando todavia prevalecia hasta cierto punto esta vision, en un libro clésico publicado en 1934,
Georges Scelle, cuestionandola, sefialaba que la auto-atribucion de competencia discrecional alos guber-
nantes, y € gercicio de funciones segiin los criterios de los propios detentores del poder, eran caracteris-
ticas de una sociedad internacional poco evolucionada, imperfecta, y todavia casi anérquica; G. Scelle,
Précisde droit des gens - Principes et systématique, parte |1, Paris, Rec. Sirey, 1934 (reed. 1984), pp. 547-
548.Y cf., anteriormente, en el mismo sentido, L. Duguit, L'Etat, le Droit objectif et laloi positive, val. I,
Paris, A. Fontemoing Ed., 1901, pp. 122-131y 614.

133  Tal como se desprende de la amplia jurisprudencia internacional a respecto, analizada detallada-
mente in: A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, val. |1, Porto
Alegre/Brasil, SA. Fabris Ed., 1999, capitulo XI, pp. 23-200.
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1969 y 1986), acanza tanto las normas sustantivas (sobre los derechos protegidos) como las
clausulas que rigen los mecanismos de proteccion internacional .

Las Cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos - los dos tribunales inter-
nacional es de derechos humanos hoy dia en operacion - tienen el deber convencional de preser-
var la integridad de los respectivos sistemas regionales de proteccion como un todo. Seria
inadmisible subordinar la operacién de sus mecanismos a restricciones sibitamente agregadas
por los Estados demandados a | os términos de sus manifestaciones anteriores de consentimien-
to atinentes alas clausulas facultativas de | as respectivas Convenciones de Derechos Humanos,
- lo que no sblo afectaria de inmediato su eficacia sino fatalmente impediria sus posibilidades
de desarrollo futuro.

La evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha partido del
entendimiento de que los tratados de derechos humanos, que se inspiran en valores comunes
superiores (consubstanciados en la proteccion del ser humano) y son dotados de mecanismos
propios de supervision que se aplican en conformidad con la nocion de garantia colectiva, y que
consagran obligaciones de cufio esencial mente objetivo, tienen caracter especial, que los dife-
rencian de los demés tratados!34, que reglamentan intereses reciprocos entre los Estados Partes
y son por estos propios aplicados, - con todas las consecuencias juridicas que de ahi advienen
en los planos de |os ordenamientos juridicos internacional e interno.

El derecho internaciona y el derecho interno agui se muestran efectivamente en cons-
tante interaccion, debiendo formar un todo arménico, en la realizacion del propésito conver-
gentey comun de asegurar y fortalecer la salvaguardia de los derechos del ser humano. EI cum-
plimiento de |as obligaciones internacional es de proteccion requiere el concurso de los érganos
internos de los Estados, Ilamados que son a aplicar las normas internacionales de proteccion.
Con esta interaccion, es el propio Derecho que se enriquece - y se justifica, - en la medida en
gue cumple su mision Ultima de hacer justicia.

En el presente dominio de proteccion, las consideraciones superiores de ordre public
internacional, €l caracter especial de los tratados de derechos humanos, el cufio esencialmente
objetivo de las obligaciones que consagran, y lanocion de garantia colectiva a ellos subyacente,
ciertamente priman sobre restricciones adicionales a las manifestaciones del consentimiento
individual por parte de los Estados demandados, y sobre la concepcion voluntarista del orden
juridico internacional (subyacente a tales restricciones infundadas). Hay que dar primacia ala
operatividad de los sistemas internacional es de proteccion de los derechos humanos.

En virtud del principio ut res magis valeat quam pereat, que corresponde al llamado effet
utile (a veces denominado principio de la efectividad), ampliamente respaldado por lajurispru-
dencia, los Estados Partes en los tratados de derechos humanos deben asegurar a las disposi-

134 Cf.ibid., pp. 23-200.
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ciones convencionales |os efectos propios en el plano de sus respectivos derechos internos. Tal
principio se aplica no sélo en relacién con las normas sustantivas de los tratados de derechos
humanos (es decir, las que disponen sobre los derechos protegidos), sino también en relacion
con las normas procesales, en particular las relativas a derecho de peticion individua y a la
aceptacion de la competencia contenciosa del 6rgano judicial internacional de proteccionl3d.
Tales normas, esenciales ala eficacia del sistema de proteccién internacional, han de ser inter-
pretadas y aplicadas de modo a tornar sus salvaguardias verdaderamente practicas y eficaces,
teniendo presentes el carécter especia de los tratados de derechos humanos y su imple-
mentacion colectiva.

La Corte Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de descartar decididamente
cualquier analogia entre la préactica de los Estados bagjo €l articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ
y las aceptaciones de los Estados Partes en la Convencion Europea de Derechos Humanos de
su competencia contenciosa bajo la clausula facultativa del articulo 46 de la Convencion
Europea (anteriormente alaentradaen vigor, € 01.11.1998, del Protocolo n. 11 ala Convencion
Europea), en su sentencia sobre excepciones preliminares (del 23.03.1995) en € caso Loizidou
versus Turquia. La Corte Europea advirtio que, a contrario de lo que alegaba el Estado deman-
dado, a partir de laletray el espiritu de la Convencion Europea no se puede inferir la posibili-
dad de restricciones a la clausula facultativa relativa al reconocimiento de la competencia con-
tenciosa de la Corte Europea (articulo 46 de la Convencion Europea)136 por analogia con la
préctica estatal bajo el articulo 36 del Estatuto dela ClJ; bajo la Convencion Europea, se hafor-
mado una préactica de los Estados Partes en sentido contrario (aceptando tales clausulas sin
restricciones), ala cual se agrega, ademas, el contexto fundamental mente distinto en que ope-
ran los dos tribunales internacionales, siendo la ClJ "a free-standing internationa tribunal
which has no links to a standard-setting treaty such as the Convention"137,

La Corte de La Haya, - recordd la Corte Europes, - dirime cuestiones juridicas en € con-
tencioso interestatal, distintamente de las funciones de los érganos de supervisién de un "tratado
normativo” (law-making treaty) como la Convencion Europea. Por consiguiente, concluy6 la Corte
Europea sobre este punto especifico, 1a"aceptacion incondiciona" de las cléusulas facultativas de
los articulos 25 y 46 de la Convencion no comporta anaogia con la préctica estatal bajo € articu-

135  Cf., en este sentido, la decision de la Comision Europea de Derechos Humanos (ComEDH) en el
caso Chrysostomos et alii versus Turquia (1991), in ComEDH, Decisions and Reports, vol. 68, Strasbourg,
C.E., [1991], pp. 216-253; y cf., anteriormente, los obiter dicta de la Comision, en e mismo sentido, en
sus decisiones en los Casos Lingtiisticos Belgas (1966-1967) y en los casos Kjeldsen, Busk Madsen y
Pedersen versus Dinamarca (1976).

136 Y tampoco a la otra clausula, referente al derecho de peticion individual (articulo 25 de la
Convencién Europea).

137  European Court of Human Rights (ECtHR), Case of Loizidou versus Turkey (Preliminary
Objections), Strashourg, C.E., Judgment of 23.03.1995, p. 25, parr. 82, y cf. p. 22, parr. 68. Sobre la preva-
lencia de | as obligaciones convencionales de los Estados Partes, cf. también los obiter dicta delaCorteen
su decision anterior, en el caso Belilos versus Suiza (1988).
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lo 36 del Estatuto dela CIJ138. Si 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos tuviera que bus-
car unaanalogia pararesolver € problema planteado por e Estado demandado en |os casos Ivcher
Bronstein y dd Tribunal Constitucional (supra), esta residiria en la postura asumida por su
homéloga, la Corte Europea de Derechos Humanos, y no por la ClJ339, en relacién con el sentido
y acance de los instrumentos de reconocimiento de su competencia en materia contenciosa.

Como nos permitimos sefidlar hace més de una década en el curso que ministramos en
la Academia de Derecho Internacional de La Haya, la solucién internacional de casos de dere-
chos humanos (confiada, v.g, a tribunales como las Cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos) no comporta analogias con la solucion pacifica de controversias interna-
cionales en € contencioso puramente interestatal (confiada a un tribunal como la Corte
Internacional de Justicia); como se trata, como ampliamente reconocido, de contextos funda-
mental mente distintos, los Estados no pueden pretender contar, en € primero, con lamismalati-
tud de discrecionalidad con que han tradicionalmente contado en e segundol40. Cualquier
entendimiento en contrario transformaria los Estados Partes en los tratados de derechos
humanos en éarbitros finales del alcance de sus obligaciones convencionales de proteccion, o
gue fatalmente minaria las bases de la proteccion internacional de los derechos humanos.

138 ECtHR, Loizidou case, op. cit. supra n. (137), p. 26, parrs. 84-85. La Corte Europea separé las
restricciones - de Turquia - impugnadas, consideradas invdlidas, y correctamente sostuvo la aceptacion
integral por parte de Turquia de las cldusulas facultativas de los articulos 25 y 46 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos; cf. ibid., pp. 28-31, parrs. 95-98.

139 Lo queresultaclarisimo, por gemplo, de lareciente decision (de 04.12.1998) de la ClJ en €l caso
de la Jurisdiccion de Pesquerias (Espafia versus Canadd). El Estado demandante sostuvo que una reserva
a la aceptacion de la competencia contenciosa de la ClJ deberia ser interpretada en conformidad con €
Estatuto de la ClJ, la Carta de Naciones Unidas y € derecho internaciona general, de modo a no minar €
sistemade lajurisdiccion obligatoria de la Corte. La ClJ, sin embargo, a desestimar este argumento, man-
tuvo que la aceptacion de la clausula facultativa del articulo 36(2) de su Estatuto, como acto soberano del
Estado, deberia ser interpretada en funcién de la intencién del Estado reservante y de manera compatible
con e proposito de la reserva (ICJ, Fisheries Jurisdiction case (Spain versus Canada), decision de
04.12.1998, relatadain 1CJ, Communiqué n. 98/41, de 04.12.1998, pp. 5-7). La ClJ, de ese modo, se curvd
ante el subjetivismo voluntarista de los Estados, antitético de la propia nocion de jurisdiccion internacional
obligatoria. Los cinco Votos Disidentes en el cas d'espéece bien expresaron la profunda preocupaci 6n de que,
con esta actitud, que nada aporta a la seguridad juridica entre los Estados sometidos a su competencia con-
tenciosa, la ClJ haya puesto en riesgo e propio futuro del mecanismo de la cldusula facultativa bgjo e
articulo 36(2) de su Estatuto, abriendo la puertaa una eventual desercion del mismo (ibid., Votos Disidentes
de los Jueces Weeramantry, Bedjaoui, Ranjeva, Vereshchetin, y Torres Bernardez, pp. 4-12). - En mas de
unaocasion e énfasis indebido en el consentimiento estatal llevd laClJ a decisiones incongruentes, como
la Sentencia de 1995 de la Corte de La Haya en € caso del Timor Oriental; cf. criticasin, v.g., J. Dugard,
“1966 and All That: the South West African Judgement Revisited in the East Timor Case”, 8 African Journal
of International and Comparative Law (1996) pp. 549-563; A.A. Cancado Trindade, “O Caso do Timor -
Leste (1999): O Direito de Autodeterminacdo do Povo Timorense”, 1 Revista de Derecho de la Universidad
Catolica del Uruguay (2000) pp. 68-75. Como hien ha sefidlado Rosenne, € procedimiento judicia inter-
nacional de la Corte de La Haya desafortunadamente contintia siguiendo hoy dia el modelo ddl bilaterais-
mo en el contencioso internacional, propio del siglo X1X; S. Rosenne, “Decolonisation in the International
Court of Justice”, 8 African Journal of International and Comparative Law (1996) p. 576.

140 A.A. Cangado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International
Protection of Human Rights...", op. cit. supra n. (6), pp. 383-394 (Chapter XV: "Peaceful Settlement of
International Disputes and Friendly Settlement of Human Rights Cases: Inadequacy of Analogy").
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L as cldusulas facultativas de reconocimento de la competencia contenciosa de las Cortes
Europeal4! e Interamericana de Derechos Humanos se inspiraron en e modelo de la clausula
facultativade lajurisdiccion obligatoria de la ClJ, - una férmula originalmente concebida hace
80 afios. El peor tipo de espgjismo es el anacrénico, € que busca preservar un mecanismo fosi-
lizado en €l tiempo, y una estructura institucional que corresponde a las ideas prevalecientes en
una época que pertenece al pasado. A pesar del origen comun, el rationale de la aplicacion de
la clausula facultativa, por un lado en el contencioso interestatal, y por otro en € de los dere-
chos humanos, ha sido fundamental mente distinto.

En el primero, prevalecen las consideraciones del equilibrio contractual entre las Partes,
delareciprocidad, alaluz de laigualdad juridica de los Estados soberanos; bajo esta dptica, se
admite la posibilidad del retiro de un instrumento de aceptacién de la jurisdiccion obligatoria
de la ClJ (después de un tiempo razonable), como manifestacion de la concepcidn voluntarista
del derecho internacional (concepcion, en mi entender, anacronica, superada, propia del inicio
del siglo). En & segundo, priman las consideraciones de ordre public, de la garantia colectiva
gjercida por € conjunto de los Estados Partes, de la realizacion de una meta comin y superior
alos intereses individuales de cada Parte Contratante; no se puede, bajo esta dptica, admitir la
posibilidad del retiro de un instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de las
Cortes Interamericanay Europeal42 de Derechos Humanos con el mismo grado de voluntaris-
mo y discrecionalidad estatales que han prevalecido en el contencioso interestatal.

3. EL AcTo JuriDICO UNILATERAL EN EL MARCO DE LAS
OBLIGACIONES CONVENCIONALES DEL ESTADO

El punto siguiente a examinar reside en la caracterizacién de un acto juridico unilateral del
Estado (tal como € dela aceptacion de una clausulafacultativa de lajurisdiccion obligatoriade un
tribunal internacional de derechos humanos) en € marco de las obligaciones convencionales del
Estado. En los anteriormente mencionados casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional
(1999), e Estado demandado alegd que, como habia aceptado, por medio de un acto juridico uni-
lateral, lacompetencia contenciosade la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podriaa for-
tiori "retirar" tal aceptacion por medio de otro acto unilateral, en ese sentido.

141  Antes de la entrada en vigor (el 01.11.1998) del Protocolo XI a la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Cf. Council of Europe/Conseil de I'Europe, Collected Edition of the “Travaux
Préparatoires’ of the European Convention on Human Rights/Recueil des Travaux Préparatoires de la
Convention Européenne des Droits de I'Homme, vol. IV, The Hague, Nijhoff, 1977, pp. 200-201 y 266-
267; y vol. V, The Hague, Nijhoff, 1979, pp. 58-59.

142 Loque, detodos modos, yano seriamés posible en relacion con la Corte Europes, apartir delaentra-
daen vigor del Protocolo n. 11 ala Convencién Europea de Derechos Humanos. - Otro gjemplo dejurisdic-
cién obligatoria es € de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas; cf. H. Steiger, “Plaidoyer pour
une juridiction internationale obligatoire”, Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century
- Essaysin Honour of K. Skubiszewski (ed. J. Makarczyk), The Hague, Kluwer, 1996, pp. 821-822 y 832.
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El argumento revela una visién mecanicista de la materia, que deja de tomar en cuenta
la complejidad de la tipologia de los actos juridicos unilaterales del Estado en € Derecho
Internacional Plblicoy de sus respectivos efectos juridicos. En realidad, no hay como equiparar
un acto juridico unilateral efectuado en el contexto del contencioso diplomatico interestatal
(v.g., & reconocimiento de Estado o de gobierno, la protesta diplomética, la promesa, larenun-
cia, para citar algunos gemplos) con un acto juridico unilateral efectuado en el marco de las
obligaciones convencionales contraidas por €l Estado (v.g., la notificacién de laratificacion de
un tratado o de adhesion al mismo, la notificacién de la aceptacion de una clausula facultativa
de un tratado disponiendo sobre la jurisdiccién obligatoria de un tribunal internacional).

En una propuesta de clasificacion de los actos juridicos unilaterales stricto sensu, de
1964, deliberadamente se dej6é de tomar en consideracion los actos juridicos efectuados en €l
&mbito del derecho de los tratados!43. Y una de las més completas monografias sobre e tema
cuido, en particular, en lamisma linea de razonamiento, de distinguir los actos juridicos unila-
terales auténomos (emanados de un Unico sujeto de derecho) de los actos unilateral es previstos
en el propio derecho de los tratados (v.g., laratificacién, la adhesion, las reservas, la denuncia),
tomando en cuenta, como objeto de estudio, solamente los primerosl44.

Teniendo presente esta distincion elemental, resulta claro que los actos juridicos unila-
terales de aceptacion de "clausulas facultativas' de tratados (como la de lajurisdiccion obliga
toriade la Corte Interamericana bajo la Convencin Americana sobre Derechos Humanos) con-
figlranse como actos facultativos de gecucion del tratado internacional en cuestion (en este
dltimo previstos), determinados y condicionados por dicho tratadol4® y, en particular, por la
realizacion de su objeto y propdsito. Al contrario de lo que aleg6 € Estado demandado en los
casos |vcher Bronstein y del Tribunal Constitucional, no hay, pues, que contraponer € acto
juridico unilateral (v.g., de "retiro" de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte)
aladenuncia (total o parcial) de un tratado (como en la Convencion Americana), como si fue-
ran categorias juridicas enteramente distintas. en realidad, la denuncia (total o parcia) es un
acto juridico unilateral en el marco del derecho de los tratados, que no se equipara con los actos
juridicos unilaterales autbnomos del Estado stricto sensu.

Como sefidé un estudio clésico sobre la materia, €l hecho de ser un acto unilateral €l
instrumento de aceptacién de la competencia contenciosa del tribunal internacional, no signifi-
Ca, pues, que puedatal instrumento ser "retirado” del mismo modo como fue presentado por el
Estado en cuestion, por otro acto unilateral, a su entera discrecion y como bien entiendal46. El

143 G. Venturini, "Laportée et les effetsjuridiques des attitudes et des actes unilatéraux des Etats’, 112
Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1964) p. 413.

144  E. Suy, Les actes juridiques unilatéraux en Droit international public, Paris, LGDJ, 1962, pp. 31-
35, esp. pp. 32-33.

145  Cf., en este sentido, E. Suy, op. cit. supra n. (144), p. 32.
146  Cf., enestesentido, C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause”..., op. cit. supran. (131), p. 263.
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acto juridico unilateral efectuado en el ambito del derecho de los tratados, como acto facultati-
vo de gjecucion ddl tratado en cuestion, ademés, tiene repercusiones en las relaciones entre los
propios Estados Partes en dicho tratado, y no puede, por lo tanto, ser equiparado en sus efectos
con la primera categoria de actos juridicos unilaterales.

En este mismo sentido se pronuncié un ex-Presidente de la ClJ, € jurista uruguayo
Eduardo Jménez de Aréchaga: |a declaracién de aceptacion de la clausula facultativa de lajuris-
diccion obligatoriade la ClJ, aungque seaun acto unilateral, a coincidir con otras declaraciones en
el mismo sentido (bagjo € articulo 36(2) del Estatuto dela ClJ), creaun "vinculo consensua" (con-
sensual bond) que establece "relaciones contractuales' entre los Estados Partes. Asi siendo, habria
que evitar ciertas restricciones, como, inter alia, la de terminacién (del consentimiento) por sm-
ple notificacion - manifestacién de un "método retrégrado”, - las cuales, sin embargo, no pueden
afectar |as obligaciones convencionales (resultantes del articulo 36(1) del Estatuto de la ClJ)147.

Hasta mismo los que se muestran dispuestos a aceptar la posibilidad de lainsercién de
restricciones (no previstas en el tratado o Convencion y no incompatibles con el Estatuto del tri-
bunal internacional) en laformulacion original de la declaracién de aceptacion de la competen-
cia contenciosa del tribunal internacional - tesis que no compartimos, - admiten, sin embargo,
que, para deshacer tal aceptacion, "aplicanse las reglas del derecho internacional que rigen la
terminacion de los tratados'148, Una declaracion de aceptacion de una obligacion conven-
cional, aunque efectuada por medio de un acto unilateral, "compromete el sujeto de derecho de
lamisma manera que un acuerdo"149. Un elemento de peso a tener siempre presente en la apre-
ciacion de los efectos de un acto juridico unilateral del Estado en el marco de las obligaciones
convencionales por éste contraidas reside en la necesidad de asegurar la estabilidad y seguridad
juridicas que deben inevitablemente acompafiar € cumplimiento de tales obligaciones.

147  E. Jménez de Aréchaga, "International Law in the Past Third of a Century"”, 159 Recueil des Cours
de I'Académie de Droit International de La Haye (1978) pp. 154-155.

148  H.W. Briggs, "Reservations to the Acceptance of Compulsory Jurisdiction of the International
Court of Justice", 93 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1958) pp. 232
y 273; agrega €l autor que, en la ausencia de una restriccion expresa de terminacion unilateral, lareferida
declaracion de aceptacion "permanece en vigor indefinidamente” (p. 273).

149  Paul Guggenheim, Traité de Droait international public, vol. I, Genéve, Georg, 1967, p. 279. Y cf.,
en generd, J. Sicault, “ Du caractére obligatoire des engagements unilatéraux en Droit international public”,
83 Revue générale de Drait international public (1979) pp. 633-688. - Al respecto, en las circunstancias de
los casos Ivcher Bronstein y del Tribunal Constitucional ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Estado peruano parecié haber reconocido las importantes implicaciones de un acto juridico
unilateral de aceptacion de la competencia contenciosa de un tribund internacional (como la Corte
Interamericana, depositado en la Secretaria General de la OEA € 21.01.1981, sin restriccion temporal),
aungue no lo haya admitido expresamente en su escrito presentado a depositario de la Convencién
Americana: tanto es asi que e Estado del Pert dio al referido acto el tratamiento propio de la procesalisti-
cadelosactosdel derecho convencional (treaty-making) a llamado instrumento de "retiro” de laaceptacion
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, buscando inclusive su aprobacion parlamentaria
antes de su notificacion al depositario de la Convencién Americana (el Secretario Genera de la OEA)...
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Una vez contraida una obligacién convencional, aungue por medio de la aceptacién de
una clausula facultativa, no puede ser esta "retirada" en cualquier momento por el Estado Parte;
en laausencia de denuncia del tratado propiamente dicho, tal obligacion permanece indefinida-
mente en vigor, regida por las normas del derecho de los tratados. El artificio, a veces utilizado
en la préctica de los Estados, de prever, en el instrumento origina de aceptacién de una clausu-
la facultativa por tiempo indeterminado, la posibilidad de "retiro" de dicha aceptacion en
cual quier momento, debe ser evitado, por sus manifiestas consecuencias negativas paralabuena
conduccion del proceso internacional. Dicho subterfugio genera un desequilibrio entre las
obligaciones de los Estados Partes sometidos a la jurisdiccién obligatoria, ademas de incer-
tidumbres acerca de las reales intenciones del Estado que hace uso de este artificio, que, en rea-
lidad, se asemeja a "una verdadera fuga ante la justicia internacional " 190,

Al contrario de lo que pretendi6 e Estado demandado en los casos Ivcher Bronstein y
del Tribunal Constitucional, la doctrina juridica contemporanea asimilael "retiro" unilateral de
la aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria (v.g., de la ClJ) a una
denuncia de dicha clausula. Una resolucidn sobre la materia, adoptada por € Institut de Droit
International en 1959 (sesion de Neuchétel), utiliza expresamente el término "denuncia” de la
clausula facultatival®l. También la doctrina utiliza efectivamente la expresion "denuncia par-
cial", inclusive cuando la clausula objeto de denuncia es la clausula facultativa de la jurisdic-
cién obligatoria (v.g., de un tribunal internacional de derechos humanos)152.

La referida expresion encuéntrase igualmente presente en la jurisprudencia interna-
cional 193, En e contexto del derecho convencional, el acto juridico unilateral de aceptacion de
la jurisdiccion obligatoria es el instrumento por lo cual el Estado expresd su conformidad en
someterse a dicha jurisdiccion; en el dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos, resta verificar si, en caso de no desear mas continuar a someterse a aquella jurisdic-
cién, seria 0 no permitido a Estado Parte desvincularse de la obligacion contraida mediante la
denuncia de la clausula facultativa contenida en un tratado de proteccién como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

150  Louis Delbez, Les principes généraux du contentieux international, Paris, LGDJ, 1962, pp. 74y
76-77.

151  Cf. 48 Annuaire de I'Institut de Droit International (1959)-I1, p. 360, parr. 3.

152 A giemplo de la Corte Europea de Derechos Humanos; cf. J.-F. Flauss, "De la dénonciation par-
tielle de la Convention Européenne des Droits de I'Homme", Présence du droit public et des droits de
I'homme - Mélanges offertsa J. Velu, val. |1, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp. 1253-1268, esp. pp. 1261-1267
(sobre "La dénonciation des clauses facultatives”).

153  Cf. ICJ, Right of Passage over Indian Territory case (Portugual versus India), Judgment (on
Preliminary Objections) of 26.11.1957, ICJ Reports (1957) p. 142; y cf. I1CJ, Nottebohm case
(Liechtenstein versus Guatemala), Judgment (on Preliminary Objection) of 18.11.1953, ICJ Reports
(1953) p. 123.
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4. INADMISIBILIDAD DE DENUNCIA PARCIAL DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Una vez descartada (supra) la pretension de analogia entre la aplicacion de la clausula
facultativa en el contencioso puramente interestatal (ante la ClJ) y su aplicacion en €l con-
tencioso de los derechos humanos (ante las Cortes Interamericanay Europed), pasemos a exa-
minar |os dos aspectos restantes de la materia en estudio, a saber, €l de la supuesta denuncia
parcial de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y €l de su pretendido "efecto
inmediato". Los tribunales internacionales de derechos humanos, como ya sefialado, tienen el
deber de velar por laintegridad de los respectivos tratados de proteccion, dotados de especifi-
cidad y de mecanismos de supervision propios; en este sentido se han correctamente posi-
cionado las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos (supra), y no podria ser
de otra forma.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en €l mismo afio de la
[primera] Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), contiene una disposicion
sobre denuncia (articulo 78), que es clara al disponer sobre la denuncia de "esta Convencién”,
y no de partes o clausulas de lamisma, 1o que afectaria fatalmente su integridad. Un Estado que
aceptd la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana bajo el articulo 62 de la misma,
pasa a obligarse por la Convencion como un todo. A pesar de los nuevos problemas que surgen
constantemente en el derecho de los tratados, debemos aqui partir del principio de la solidari-
dad que une los Estados Partes en las obligaciones convencionales por ellos contraidas, del
carécter indisociable de la propia nocién de tratadol®4, lo que se aplica con ain mayor fuerza
en los tratados de derechos humanos.

El propdsito de preservar la integridad de las obligaciones convencionales se
desprende del articulo 44(1) de las dos Convenciones de Viena sobre Derechos de los
Tratados (de 1969 y 1986), que parte precisamente del principio de que ladenunciao el retiro
de un tratado sdlo puede ser efectuado en relacion con el conjunto del tratado, a menos que
este disponga o las Partes acuerden diversamente. La Convencién Americana nada dispone
sobre denuncia parcia o retiro de la aceptacién de una u otra de sus clausulas; esto no sig-
nifica, en absoluto, que tal denuncia o retiro sea permitido. Ni todo lo que no esté expresa-
mente prohibido es implicitamente permitido; dado el silencio de la Convencién sobre este
punto especifico, aplicanse los criterios consagrados en €l articulo 56(1) de las dos citadas
Convenciones de Viena, a saber, la determinacion de si fue la intencion de las Partes permi-
tir tal tipo de denuncia o retiro, y si se puede inferir tal tipo de denuncia o "retiro" de la natu-
raleza del tratado.

154 P Reuter, "Solidarité et divisibilité des engagements conventionnels', International Law at a Time
of Perplexity - Essays in Honour of S, Rosenne (ed. Y. Dinstein), Dordrecht, Nijhoff, 1989, pp. 623-634;
y cf. J-F. Flauss, "De la dénonciation partielle...", op. cit. supra n. (152), pp. 1253-1268.
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No nos consta que haya sido laintencion de las Partes en la Convencién Americana per-
mitir tal tipo de denuncia o retirol®5; caso contrario, hubieran dispuesto al respecto, a jemplo
de la Carta Social Europea (1961), que, diferentemente de la casi totalidad de los tratados de
derechos humanos, permite la denuncia parcial de disposiciones de su parte Il (articulo 37(2)).
Y, por lo anteriormente expuesto, resulta claro que la denuncia parcial o "retiro" de la
aceptacion de determinadas cldusulas de la Convencion Americana no se puede en absoluto
inferirse de la naturaleza de la Convencién como tratado de derechos humanos!6.

Un examen de los debates a respecto de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1968-1969, de la cual resulté la primera Convencidn de Viena sobre Derecho de los
Tratados, ayuda a aclarar la cuestion. Los criterios consagrados en €l articulo 56(1) de la
Convencion de Viena se originan en € Proyecto de Articul os preparado parala Conferencia por
la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (proyecto del articulo 53). En inter-
vencion en la Conferencia de Viena, el 08 de mayo de 1968, la Delegacion del Perd argumentd
en favor de una enmienda que presentd con el proposito de enfatizar la excepcion - con base en
la naturaleza de los tratados - a la facultad de denuncia o retiro, sobretodo en relacion con los
tratados "normativos’ (law-making)1>7; |a Delegacion del Per(i pretendié con esto reducir al
minimo la facultad de denuncia o retiro, teniendo siempre presente |a naturaleza del tratado.

La enmienda peruana conté con € respaldo de la Delegacion de Chile, por haber dado
mayor precision alos criterios propuestos por la Comision de Derecho Internacional a respec-
to; en su intervencion en los debates de la Conferencia de Viena en e mismo dia, la Delegacion
de Chile sefial 6 que laenmienda del Perd erala que apoyaba, porque las demas, presentadas por
otros Estados, a contrario de ladel Per(, facilitaban, en lugar de dificultar, ladenuncia o retiro
unilateral 198, Esimportante rescatar la posicién defendida por Perti en la Conferencia de Viena
sobre Derecho de los Tratados, y respaldada por Chile, que contribuyé a la consagracién defi-
nitiva de los criterios consagrados en el articulo 56(1) de la Convencion de Viena de 1969

155  Nadahay enlostravaux préparatoires de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
permita llegar a esta conclusion; cf. OEA, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos - Actas y Documentos (San José de Costa Rica, 07-22.11.1969), doc. OEA/Ser.K/XV1/1.2,
pp. 1-524.

156  Entodo caso, como sefialamos en Voto Razonado en el caso Blake versus Guatemala (fondo, sen-
tencia del 24.01.1998), si un Estado cumplio efectivamente con € deber general de adecuar su derecho
interno a la normativa internacional de proteccion (estipulado, v.g., en € articulo 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), "muy dificilmente podria efectuar la denuncia, en razén de con-
troles del propio derecho interno en un Estado democrético” (parrafo 22).

157  Cf. intervencion del Jefe de la Delegacion del Perd (Sr. L. Alvarado), reproducida in: United
Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), val. I, doc. A/ICONF.39/11, p. 337, parrs. 27-28.

158  Cf. intervencion del Subjefe de la Delegacion de Chile (Sr. E. Vargas), reproducida in: United
Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (First Session, Vienna, 26 March-24 May
1968), vol. I, doc. A/ICONF.39/11, p. 341, par. 29.
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(supra). Transcurridas tres décadas, el Estado del Per(, a haber pretendido "retirar” unilateral-
mente el instrumento de aceptacion de la competencia de la Corte I nteramericana de Derechos
Humanos en materia contenciosa en relacion con los mencionados casos Ivcher Bronstein y del
Tribunal Constitucional (1999), asumid, asi, una posicion en sentido manifiestamente contrario,
en este particular, a la que sostuvo en los travaux préparatoires de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969.

5. INADMISIBILIDAD DE " RETIRO" UNILATERAL CON " EFECTO INMEDIATO"
DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

En e dominio de la proteccion internacional de los derechos humanos, no hay limita-
ciones"implicitas’ al gercicio delos derechos consagrados; y las limitaciones constantes de los
tratados de proteccion han de ser restrictivamente interpretadas. La clausula facultativa de
aceptacion de la competencia contenciosa de los tribunales internacionales de derechos
humanos no hace excepcion a esto: no admite limitaciones otras que las expresamente con-
tenidas en los tratados de derechos humanos en cuestion, y, dada su capital importancia, no
podria estar a merced de limitaciones en ellos no previstas e invocadas por los Estados Partes
por razones o vicisitudes de orden internol9.

En sus estudios clasicos sobre la base de la jurisdiccion internacional, dos distinguidos
scholars, C.W. Jenks y C.H.M. Waldock, alertaban, ya en las décadas de cincuenta y sesenta,
para el grave problema que planteaba la insercion, por los Estados, de todos tipos de limita-
ciones y restricciones en sus instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de la juris-
diccién obligatoria (de la ClJ): han constituido gjemplos de tales excesos las reservas de
dominio reservado (domestic jurisdiction/compétence nationale exclusive) de los Estados'€0, |a
prevision deretiro a cualquier momento de la aceptacion de la clausula facultativa, la prevision
de modificacion posterior de los términos de aceptacion de la cléusula, y la prevision de inser-
cién de nuevas reservas en el futurol6l,

A pesar de que tales limitaciones jamés han estado previstas en la formulacion de la
clausula facultativa, los Estados, ante tal vacio legal, se han sentido, sin embargo, "libres" para

159 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros versus Perd
(Excepciones Preliminares), Sentencia de 04.09.1998, Serie C, n. 41, Voto Concurrente del Juez A.A.
Cangado Trindade, parrs. 36 y 38.

160 Paracriticas a esas reservas y un examen de su superacion en la préactica de los organismos inter-
nacionales, cf. A.A. Cangado Trindade, "The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the United
Nations and Regional Organisations’, 25 International and Comparative Law Quarterly - Londres (1976)
pp. 715-765, esp. pp. 744-751 (para la jurisprudencia de la ClJ a respecto).

161  C.W. Jenks, The Prospects of International Adjudication, London, Stevens, 1964, p. 108, y cf. pp.
113, 118y 760-761; C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause", op. cit. supra n. (131), p. 270.
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insertarlas, minando contradictoriamente la propia base del sistema de jurisdiccion interna-
cional obligatoria. Ante tales excesos, aunque €l instrumento de aceptacién de competencia con-
tenciosa de un tribunal internacional sea considerado un acto unilateral del Estado, establece,
sin embargo, relaciones consensual es con |os otros Estados Partes en € tratado, no pudiendo un
Estado poner término a su instrumento de aceptacion excepto en conformidad con los términos
expresos de la misma, a laluz de lo dispuesto en el tratado; seria un absurdo concebir un sis-
tema de jurisdiccion internacional obligatoria que permitiera el retiro inmediato por decision
unilateral del Estadol62. Como bien sefial 6 Jenks, |os instrumentos de aceptacion de la compe-
tencia contenciosa de un tribunal internacional "should respect the right of the Court to settle
any dispute concerning its own jurisdiction in accordance with the Statute and should be under-
taken for aperiod and on terms which ensure areasonable measure of stability in the acceptance
of the jurisdiction of the Court"163,

En efecto, la pretension de un Estado de efectuar un retiro unilateral con "efecto inme-
diato" del instrumento de aceptacion de la competencia contenciosa de un tribunal internacional
no tiene respaldo alguno en el derecho internacional: trétase de una pretension enteramente
infundada. Aunque €l instrumento de aceptacion preveatal retiro, no puede pretender generar
efectosde inmediato. Cabe recordar que laresolucion sobre la" Competencia Obligatoriade las
Instancias Judiciales y Arbitrales Internacionales’, adoptada por el Institut de Droit
International en su sesion de Neuchétel de 1959, una década antes de la adopcién de laprimera
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, dispuso sobre un "aviso previo de denun-
cia' (préavis de dénonciation) de la cldusula facultativa de "por lo menos 12 meses' (au moins
12 mois)164. En la fundamentacién de su resolucion, e Institut, invocando la "necesidad de
reforzar la confianza de los pueblos y los gobiernos en la justicia internacional”, advirtio que
los Estados, a presentar sus instrumentos de aceptacion de la competencia contenciosa de un
tribunal internacional, "devraient le faire en des termes précis, qui respectent le droit de la Cour
de juger de sa propre compétence conformément & son Statut et ne permettent pas aux Etats
d'éuder leur soumission alajuridiction internationale' 165,

162  En este sentido, C.H.M. Waldock, op. cit. supra n. (131), pp. 263 y 285. Y cf. también J.G.
Merrills, op. cit. supra n. (125), p. 93: "the damaging effect of instantaneously terminable declarationsis
now incontrovertible".

163  C.W. Jenks, op. cit. supra n. (161), pp. 760-761. [Traduccién: "(...) deberian respetar €l derecho
de laCorte de resolver cualquier controversia relativa a su propia competencia de acuerdo con el Estatuto
y deberian efectuarse por un periodo y en los términos que aseguren una medida razonable de estabilidad
en la aceptacion de la competencia de la Corte'].

164  Parafo 3; texto in: 48 Annuaire de I'Institut de Droit International (1959)-I1, p. 360.
165  Péarrafo 2; texto in ibid., pp. 359-361, esp. p. 360. [Traduccion: "(...) deberian hacerlo en términos

precisos, que respeten el derecho de la Corte de decidir sobre su propia competencia en conformidad con
su Estatuto, y no permitan a los Estados eludir su sometimiento a la jurisdiccién internacional"].
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En efecto, e articulo 56(2) de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los
Tratados (de 1969 y 1986) estipula un plazo de anticipacién de "por |0 menos doce meses' para
la notificacion por un Estado Parte de su intencidn de denunciar un tratado o retirarse de él. En
su Proyecto de Articulos comentado, que sirvio de base a la adopcion de la Convencién de
Viena de 1969, la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas explicd (en €l
comentario a proyecto del articulo 53) que era "esencia" someter tal denuncia o retiro a "un
plazo razonable de aviso". Al formular la regla general del plazo de por o menos doce meses,
consagrada finalmente en ambas Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, la
Comision de Derecho Internacional considerd "deseable establecer un periodo mas largo en

lugar de més corto, afin de dar proteccion adecuada alosintereses de las otras Partesen €l trata-
do” 166

Este entendimiento cuenta con reconocimiento judicial. En los casos de los Ensayos
Nucleares (Australiay Nueva Zelandia versus Francia, 1974), ante la actitud recalcitrante del
Estado demandado, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) sefialé que, asi como la regla del
pacta sunt servanda en el derecho de los tratados se basa en la buena fe, de igual modo una
obligacion internacional contraida por una declaracion unilateral - de aceptacion de su compe-
tencia contenciosa - tiene caracter obligatorio (binding character); de ese modo, agregé la ClJ,
"los Estados interesados pueden tomar conocimiento de las declaraciones unilaterales y deposi-
tar confianza en ellas, estando habilitados a exigir que la obligacion asi creada sea respeta
da'167, |adeclaracion de aceptacion tiene el carécter de un compromiso juridico (legal under-
taking/engagement juridique), estando el Estado en cuestion obligado a "seguir una linea de
conducta consistente con su declaracién"168,

Posteriormente, ante la accion que le movid Nicaragua, Estados Unidos busco, por noti-
ficacién de 1984, cambiar sustancialmente su declaracion de aceptacion de 1946 de la compe-
tencia obligatoria de la ClJ, invocando un "derecho soberano, inherente, extra-estatutario” de
hacerl0169. La ClJ, asu vez, reiteré su entendimiento en el sentido de que, a pesar de ser facul-
tativa, la declaracion de aceptacion de su competencia contenciosa, que comporta distintas for-
mulaciones, una vez efectuada, no autoriza el Estado a cambiar posteriormente su contenido y
alcance como bien entienda; aunque sea un acto unilateral del Estado, tal declaracion, unavez

166  Cit. in: United Nations Conference on the Law of Treaties - Official Records (Documents of the
Conference), vol. |11, doc. A/ICONF.39/11/Add.2, p. 71, pérr. 6.

167  1CJ, Nuclear Tests case (Australia versus France), Judgment of 20.12.1974, 1CJ Reports (1974) p.
268, parr. 46; 1CJ, Nuclear Tests case (New Zealand versus France), Judgment of 20.12.1974, ICJ Reports
(1974) p. 473, pérr. 49.

168  Ibid., p. 267, parr. 43.

169 Cf. ICJ, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Jurisdiction of the Court and Admissibility of the Application - Nicaragua ver sus United States, Judgment
of 26.11.1984), ICJ Reports (1984) pp. 415-416, parrs. 53y 55.
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efectuada, establece una serie de compromisos con los otros Estados Partes que también acep-
taron la misma obligacion de jurisdiccién internacional obligatorial?0.

Y laClJremat6, en conclusion sobre este punto, con la advertencia de que "(...) € dere-
cho de poner fin inmediatamente a declaraciones con duracion indefinida encuéntrase |gjos de
estar establecido. La exigencia de la buena fe parece imponer que se deberia a ellas aplicar por
analogia €l tratamiento previsto por el derecho de los tratados, que requiere un plazo razonable
para €l retiro o la denuncia de tratados que no contienen disposicion alguna sobre la duracion
de su validad"171, Estos pronunciamientos de la CIJ, ademés de conclusivamente aclaradores
sobre la cuestion en examen, han sido aclamados en la doctrina como un reconocimiento de la

funcion auténoma del principio general de la buena fe en la creacion de obligaciones juridi-
172
cast/<.

El hecho de que se trata de una clausula facultativa no la priva de su importancia
trascendental, y, en el dominio de la proteccion internacional de los derechos humanos, de su
caracter de clausula pétrea. Es facultativa porque € tratado internacional en cuestion asi o
dispone, y €l acto estatal de su aceptacién es condicionado por lo que determina dicho trata-
do: trétase de un acto unilateral en cuanto a origeny alaforma, pero multilateral en cuanto a
sus efectos juridicos, en la medida en que, una vez efectuado, establece compromisos conven-
cionales entre los Estados Partes para € gercicio de la garantia colectiva subyacente al trata-
do internacional.

Este acto de aceptacidn representa una opcién abierta por €l propio tratado para que €l
Estado pueda decidir obligarse por € como un todo. Tal acto - distintamente de los actos juridi-
cos unilaterales stricto sensu - no podria materializarse fuera del marco de | as obligaciones con-
vencionales de proteccion. Asi siendo, para que la referida aceptacion sea terminada unilateral-
mente, aplicanse las reglas que rigen la terminacidn de los tratados, las cuales, como ya visto,
descartan claramente dicha terminacién o "retiro" con "efecto inmediato" (cf. supra).

Hay, ademas, una diferencia basica en el elemento temporal entre el inicio y €l térmi-
no de vigencia de la aceptacién de una clausula facultativa de la jurisdiccién obligatoria de
un tribunal internacional. Lo que es inmediato, con el depdsito del intrumento de aceptacion
de dicha clausula, es el inicio de su vigencia. Pero si el inicio esinmediato (se daipso facto
con la aceptacion de la referida clausula), €l término no puede serlo, en razén de los com-
promisos consensuales ya creados entre los Estados Partes por su aceptacion de la clausula

170  Ibid., p. 418, parrs. 59-60.

171 1bid., p. 420, péar. 63.

172 Paul de Visscher, "Remarques sur I'évolution de la jurisprudence de la Cour Internationale de
Justice relative au fondement obligatoire de certains actes unilatéraux”, Essays in International Law in

Honour of Judge Manfred Lachs/Etudes de Droit international en I'hnonneur du Juge Manfred Lachs, The
Hague, Nijhoff, 1984, pp. 463-464.
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Dicha aceptacion establece estos compromisos, que no pueden ser terminados con la misma
inmediatez con que fueron creados, en aras de la seguridad juridica. En este sentido se ha pro-
nunciado la propia ClJ, en los casos del Derecho de Paso sobre el Territorio Indiano
(Portugal versus India, 1957)173, y de la Frontera Terrestre y Maritima entre Camerdin y
Nigeria (1998)174,

El carécter objetivo de las obligaciones convencional es de proteccion también aqui tiene
incidencial /. En su Voto Disidente en el caso de los Préstamos Noruegos (1957) ante la ClJ,
€l jurista salvadorefio Juez J.G. Guerrero ponderd que no era posible establecer un régimen de
derecho s cada Estado se reservase € poder de decidir por si mismo lo que es €l derecho; €l
problema a resolver era, pues, € de saber si la voluntad unilateral de un Estado podria tener
prioridad sobre la voluntad colectiva expresada en un instrumento tan importante como €
Estatuto de la Cortel76. En definitivo, ya no se puede concebir el "retiro" de la aceptacion de
una clausula pétrea desde una Optica meramente contractualista, como manifestacion deun lais-
sez-faire propio de un pasado ya bien distante y sepultado: hay que evolucionar hacia estandares
objetivos de conducta y evaluacionl’?, de modo a preservar un minimo de seguridad juridica
en cuanto a las obligaciones de proteccién contraidas! /8.

173  International Court of Justice, Case concerning the Right of Passage over Indian Territory
(Preliminary Objections), Judgment of 26.11.1957, |CJ Reports (1957) p. 146.

174  International Court of Justice, Case concerning the Land and Maritime Boundary between
Cameroon and Nigeria (Preliminary Objections - Cameroon versus Nigeria), Judgment of 11.06.1998,
relatado in: 1CJ communiqué n. 98/23bis, de 11.06.1998, p. 4.

175 No es funcion de los tribunales internacionales de derechos humanos asegurar la debida apli-
cacion por los Estados Partes de su propio derecho interno, sino mas bien asegurar la correcta aplicacion
de los respectivos tratados de derechos humanos en el ambito de su derecho interno, de modo a prote-
ger todos los derechos en éstos consagrados. Cualquier entendimiento en contrario sustraeria de aque-
Ilos tribunales internacionales las facultades de proteccion inherentes a su jurisdiccion, privando inde-
bidamente | os respectivos tratados de derechos humanos de efectos en el derecho interno de los Estados
Partes.

176  International Court of Justice, Norwegian Loans case (France versus Norway, Judgment of
06.07.1957), ICJ Reports (1957), Dissenting Opinion of Judge Guerrero, p. 69. Y cf. también lacritica, en
el mismo sentido, de Hersch Lauterpacht, The Development of International Law by the International
Court, London, Stevens, 1958, p. 345.

177  Cf., en este sentido, E. McWhinney, "Judicial Settlement of Disputes - Jurisdiction and
Justiciability", 221 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1990)
pp. 90-91.

178  Enfin, hay que precaverse contra el uso de alegatos vacios de sentido. Asi, por g.emplo, en lo que
concierne a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, alegar, como se hizo en dos casos
recientes, que, a "retirarse” de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, e Estado en
cuestion se mantendria, sin embargo, "sometido” ala competencia consultiva de la Corte, nada mas es que
un sofisma, por cuanto el gercicio de dicha competencia consultiva alcanza indistintamente tanto los
Estados Partes en la Convencion Americana como | os Estados no-Partes en la Convencion que sean miem-
bros de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).
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V. EL ALCANCE DEL DEBER ESTATAL DE EJECUCION DE
LASSENTENCIASDE LOSTRIBUNALESINTERNACIONALES
DE DERECHOSHUMANOSY EL EJERCICIO DE LA
GARANTIA COLECTIVA POR LOS ESTADOS PARTES

A las dos clausulas pétreas de la proteccion internacional de los derechos humanos - el
derecho de peticion individual y lajurisdiccion obligatoria de | os tribunal es internacional es de
derechos humanos - se agregan dos otros elementos fundamentales: el deber estatal de cumpli-
miento de las sentencias de dichos tribunales, y € gercicio de la garantia colectiva por los
Estados Partes en | os tratados de derechos humanos. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, v.g., determina que "los Estados Partes en la Convencidn se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes’ (articulo 68(1)). Si e Estado deja de
cumplir esta obligacion, incurre en una nueva violacién de la Convencion Americana, en adi-
cién alaviolacion original de alguno(s) de los derechos por esta protegido(s).

Esto corresponde a un principio elemental del derecho de la responsabilidad interna-
cional del Estado, sdlidamente respaldado, hace décadas, por la jurisprudencia internacional,
seglin € cual los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de
buenafe, no pudiendo invocar, como justificativa para su incumplimiento, disposiciones o difi-
cultades de derecho constitucional o internol79. Este principio basico, judicialmente consagra-
do de formainequivocay contundente, encuéntrase debidamente codificado precisamente en €l
articulo 27 de las dos Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados (de 1969 y 1986).

Asi, las supuestas o alegadas dificultades de orden interno no eximen de modo alguno
los Estados Partes en tratados de derechos humanos de la responsabilidad internacional por e
incumplimiento de las obligaciones convencionales internacionales contraidas, inclusive la de
dar cumplimiento a las decisiones del tribunal internacional de derechos humanos. En el pre-
sente dominio de proteccion, hay una circunstancia agravante. La Convencion Americana, - asi
como algunos otros tratados de derechos humanos, - establece el derecho a un juicio justo por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial (articulo 8). Este derecho seriailuso-
rio si se refiriera tan solo a la formulacion de las garantias procesales y a la conducta de las
partes litigantes, sin abarcar también laimplementacion de las decisiones judiciales, lo que difi-
cilmente se conformaria con la propia nocion del Estado de Derecho (rule of law/prééminence
du droit)180,

179  Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJl), caso de las Comunidades Greco-Bulgaras
(1930), Serie B, n. 17, p. 32; CPJI, caso de los Nacionales Polacos de Danzig (1931), Serie A/B, n. 44,
p. 24; CPJI, caso delas Zonas Libres (1932), Serie A/B, n. 46, p. 167; Corte Internacional de Justicia (ClJ),
caso de la Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas
(caso de laMision de la OLP), ICJ Reports (1988) pp. 31-32, parr. 47.

180  Cf., en este sentido, European Court of Human Rights, Hornsby versus Greece case, Judgment of
19.03.1997, Series A, n. 33, pp. 510-511, parr. 40.
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La correcta administracion de la justicia es uno de los elementos esenciales del Estado
de Derecho, la cua incluye la gjecucién de las sentencias, y alin més cuando estas buscan ase-
gurar laintangibilidad de las garantias del debido proceso legal (a jemplo de muchas de las
sentencias de los tribunales internacionales de derechos humanos). Como la Corte Europea de
Derechos Humanos ha bien advertido en su reciente sentenciaen el caso Hornsby versus Grecia
(Fondo, 1997), la omisién o recusacion de las autoridades pUblicas de gjecutar una sentencia
constitul)ég una denegacion del acceso a la justicia (a niveles tanto nacional como interna-
cional)*°+.

En resumen y conclusion sobre este punto, un Estado Parte en las Convenciones
Americana y Europea de Derechos Humanos que deja de gecutar una sentencia de la Corte
Interamericana o Europea de Derechos Humanos no hace cesar las consecuencias de la vio-
lacién original - establecida por aquellas Cortes - de las Convenciones respectivas, incurriendo
de ese modo en unaviolacién adicional de estas Ultimas, asi como en una denegacion del acce-
so alajusticia bajo las mismas. Hay, pues, que adoptar, en € plano nacional, mecanismos de
derecho interno para asegurar lafiel g ecucion delas sentencias de los tribunales internacionales
de derechos humanos.

En el plano internacional, hay, del mismo modo, que desarrollar la supervision del fiel
cumplimiento, por los Estados, de |as sentencias de aguellos tribunal es'82, sobre todo la Corte
Interamericana. A ese respecto, alapar de la obligacion de todos los Estados Partes en los trata-
dos de derechos humanos de proteger |os derechos en éstos consagrados y garantizar su librey
pleno gercicio a todos los individuos bajo sus respectivas jurisdicciones, hay también la
obligacion de los Estados Partes inter se de asegurar la integridad y efectividad de la
Convencion: este deber general de proteccién (la garantia colectiva) es de interés directo de
cada Estado Parte, y de todos ellos en conjunto.

VI. CONCLUSIONES

A laluz de todo lo expuesto, nos permitimos exponer, en fin, nuestras conclusiones. La
cristalizacion de la personalidad y la plena capacidad juridicas internacionales del ser humano
constituye el mayor legado de la ciencia juridica del siglo XX. El modelo westphaliano del
ordenamiento internacional muéstrase agotado y superado. Con la actual emancipacién del ser

181  Cf.ibid., pp. 511-512, parrs. 41y 45 (en violacion del articulo 6(1) de la Convencion Europea de
Derechos Humanos). - Més recientemente, en su sentencia sobre reparaciones (del 01.04.1998) en €
mismo caso Hornsby versus Grecia, la Corte Europea expresd "un sentimiento de incertidumbre y
ansiedad" y "un profundo sentimiento de injusticia’ generados por el incumplimiento de su sentencia;
European Court of Human Rights, Hornsby versus Greece case (reparations), p. 8, parr. 18 (mecanogra-
fiado, todavia no publicado).

182  Paraun estudio reciente, cf. E. Lambert, Les effets des arréts de la Cour européenne des droits de
I'nomme, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 99-527.
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humano vis-a-vis su propio Estado, tenemos € privilegio, en el umbral del siglo XXI, de testi-
moniar el proceso de humanizacién del derecho internacional, que pasa a ocuparse mas direc-
tamente de la realizacion de metas comunes superiores.

El reconocimiento de la centralidad de los derechos humanos corresponde a un nuevo
ethos de nuestros tiempos. La titularidad juridica internacional del ser humano, tal como la
anteveian los llamados fundadores del derecho internacional (el derecho de gentes), es hoy
unarealidad. En la construccion del ordenamiento juridico internacional del nuevo siglo, tes-
timoniamos, con la gradual erosion de la reciprocidad, la emergencia pari passu de conside-
raciones superiores de ordre public, reflejadas en 1as concepciones de las normas imperativas
del derecho internacional general (el jus cogens), de los derechos fundamental es inderogabl es,
de las obligaciones erga omnes de proteccion (debidas ala comunidad internacional como un
todo).

Constituyen pilares basicos del mecanismo de la proteccion internacional de los dere-
chos humanos las que disponen sobre el derecho de peticion individua y la jurisdiccién obli-
gatoria de los tribunales internacionales (Cortes Interamericana y Europea) de derechos
humanos. Son ellas que en realidad aseguran la referida emancipacion del ser humano vis-a-vis
su propio Estado, como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Son
clausulas de fundamental importancia de los tratados de derechos humanos, sin las cuales los
derechos en estos consagrados se reducirian a poco mas que letra muerta.

El derecho de peticion individual es una clausula pétrea de los tratados de derechos
humanos que lo consagran, - a gjemplo del articulo 25 de la Convencién Europeay del articu-
lo 44 de la Convencion Americana, - sobre la cual se erige € mecanismo juridico de la eman-
cipacion del ser humano vis-a-vis €l propio Estado para la proteccion de sus derechos en €
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Es por medio del gercicio del
derecho de peticion individual a la instancia judicial internacional de proteccion que se da
expresion concreta a reconocimiento de que los derechos humanos a ser protegidos son inhe-
rentes a ser humano, no derivan del Estado, y tampoco pueden ser por este suprimidos.

En las audiencias publicas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en dis-
tintos casos, - sobre todo las audiencias relativas a reparaciones, - nos ha llamado particular-
mente la atencion el sefialamiento, cada vez més frecuente, por parte de las victimas o de sus
familiares, en el sentido de que, si no fuese por € acceso alainstancia internacional, jamas se
hubiera hecho justicia en sus casos concretos. Seamos realistas: sin el derecho de peticion indi-
vidual, y el consecuente acceso alajusticia a nivel internacional, los derechos consagrados en
la Convencién Americanase reducirian apoco mas que letramuerta. Es por €l librey pleno ger-
cicio del derecho de peticion individua que los derechos consagrados en la Convencion se tor-
nan efectivos. El derecho de peticion individual abriga, en efecto, la Ultima esperanza de los que
no encontraron justicia a nivel nacional. No nos omitiriamos ni hesitariamos en acrecentar,
- permitiéndonos la metafora, - que €l derecho de peticion individual es indudablemente la
estrella mas luminosa en el firmamento de los derechos humanos.

-62-



LAS CLAUSULAS PETREAS DE LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL SER HUMANO

Asi siendo, més alla de lo que expresamente disponen los tratados de derechos
humanos a respecto, tal clausula pétrea no admite restricciones de derecho interno: la clausu-
la que consagra el derecho de peticion individual constituye materia de ordre public interna-
cional, que no podria estar a merced de limitaciones no previstas en los tratados de protec-
cion, invocadas por los Estados Partes por razones o vicisitudes de orden interno. Si de ese
modo no hubiese sido originalmente concebido y consistentemente entendido el derecho de
peticion individual, muy poco habria avanzado la proteccion internacional de los derechos
humanos en ese medio siglo de evolucion. El derecho de peticion individual constituye, como
yaindicado, una conquista definitiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a
ser siempre decididamente resguardada por los tribunales internacionales de derechos
humanos.

La clausula relativa a la jurisdiccion obligatoria de los tribunales internacionales de
derechos humanos es otra cldusula pétrea de la proteccion internacional del ser humano. Las
dos mencionadas clausulas pétreas no admiten cual esquiera restricciones otras que las previs-
tas en los tratados de derechos humanos. La permisividad de la insercién de limitaciones, no
previstas en tales tratados, en un instrumento de aceptacién de una clausula facultativa de la
jurisdiccion obligatoria, - ejemplificada por la practica estatal bajo e articulo 36(2) del
Estatuto de la ClJ (supra), - constituye una lamentabl e deformacion historica de la concepcion
original de dicha clausula, inaceptable en el campo de la proteccién internacional de los dere-
chos humanos.

Cualquier acto, por parte de un Estado demandado, que pretenda restringir el alcance de
la competenciade un tribunal internacional, es, ademas de inocuo, juridicamente invalido, pues
solo € tribunal en cuestion tiene € poder inherente de resolver cualquier cuestion acerca del
alcance de su propia competencia (compétence de la compétence/Kompetenz Kompetenz). Si no
fuera asi, no habria cualquier seguridad juridica en € contencioso internacional, con conse-
cuencias nefastas sobre todo en € dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos. La pretension de analogia entre € contencioso interestatal clasico y € contencioso
internacional de los derechos humanos - dominios fundamental mente distintos - es manifiesta-
mente inadecuada, por cuanto en este Ultimo las consideraciones de orden superior (ordre pub-
lic internacional) priman sobre el voluntarismo de los Estados. Estos Gltimos no pueden pre-
tender contar con lamismallatitud de discrecionalidad que se han reservado en el contexto tradi-
cional del contencioso puramente interestatal.

El principio de la efectividad (ut res magis valeat quam pereat/effet utile) abarca las
normas tanto sustantivas como procesales de los tratados de derechos humanos, y el caracter
objetivo de las obligaciones de proteccidn y la nocidn de garantia colectiva subyacente a tales
tratados tienen primacia sobre restricciones adicionales emanadas del Estado individua. En
particular, la préctica estatal incongruente bajo €l articulo 36(2) del Estatuto de la ClJ no puede
de modo alguno servir de jemplo 0 modelo ala prética de los Estados Partes en |os tratados de
derechos humanos (en particular en relacion con lajurisdiccion de las Cortes Interamericanay
Europea de Derechos Humanos).
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Hay que distinguir los actos juridicos unilaterales stricto sensu, en €l campo del derecho
internacional general (v.g., reconocimiento, protesta, promesa, renuncia), de los actos juridicos
unilaterales enmarcados en el derecho de los tratados (ratificacion, adhesion, reservas, denun-
cia, aceptacion de clausula facultativa). Los primeros son autosuficientes, se completan por si
mismos, son auténomos; |os segundos son previstos'y condicionados por las reglas del derecho
delostratados. La aceptacion de una cldusula facultativa de un tratado equivale a un acto facul -
tativo de gecucion del tratado, por medio del cual el Estado decide obligarse por € tratado
como un todo.

Las reglas del derecho de los tratados no permiten que una obligacion convencional,
aungue contraida por un acto unilateral de aceptacién de una clausula facultativa, sea "retira-
do" por el Estado en cualquier momento y como bien entienda. Dicho "retiro" egquivale a una
denuncia de dicha clausula, no autorizada por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, por g emplo, la cual prevé solamente la denuncia de la Convencion como un todo
(en los términos del articulo 78). La preocupacion en preservar la integridad de los tratados
encuentra respaldo tanto en la doctrina como en la normativa internacional al respecto, y
asume importancia capital en el dominio de la proteccion internacional de los derechos
humanos. La pretension de "retiro" unilateral 183 con "efecto inmediato” es manifiestamente
infundada, no tiene respaldo alguno en el derecho internacional, y es condenada y rechazada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia internacionales a respecto. De otro modo,
estaria irremediablemente minada la seguridad juridica entre los Estados Partes, atentando
hasta mismo contra el principio basico de la buena fe (bona fides) subyacente a la regla del
pacta sunt servanda.

183  Diferentes hipotesis pueden ser contempladas. Primero, si un Estado acepta la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por plazo determinado y expira el plazo, cesa
la aceptacion - sin que con esto haya "retiro” por parte del Estado, - hasta que tal aceptacion sea renova-
da por €l Estado. (Pero si € plazo expiray hay, en relacion con el Estado en cuestion, un caso pendiente
ante la Corte, la expiracién del caso en nada afecta la competencia de la Corte, que sigue examinando €l
caso hasta su decision find; cf., en este sentido, €l caso Nottebohm ante la ClJ, oponiendo Liechtenstein
a Guatemala, Sentencia sobre Excepcidn Preliminar de 18.11.1953, ICJ Reports (1953) pp. 121-123). Un
"retiro" no seriade modo alguno posible antes que se expirarael plazo. Y ladenunciaparcia - delaclausu-
la facultativa de aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte - no esta contemplada en la
Convencién Americana. - Segundo, si un Estado acepta la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por plazo indeterminado previendo la posibilidad de "retiro" (unarestriccién que no cons-
taen e articulo 78 de la Convencion Americana, y que |os Estados ciertamente deberian evitar), para que
el "retiro" genere efectos aplicase anal dgicamente el plazo minimo de 12 meses previsto en los términos
del articulo 78 de la Convencién Americanay convalidado por € derecho de los tratados en relacidn con
este punto especifico. - Y tercero, s un Estado acepta la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por plazo indeterminado sin prevision de "retiro”, este no es més posible, por cuanto no
cabe lainterposicion de cualquier restriccidn adicional posteriormente a la aceptacion de la competencia
contenciosa de la Corte, - excepto si €l Estado decide denunciar la Convencién Americana como un todo,
en los términos del articulo 78 de la misma (plazo minimo de 12 meses), y aceptar la responsabilidad por
las consecuencias negativas de ese retroceso en el sistema interamericano de proteccion y en la causa de
los derechos humanos en general.
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En cualquier hipétesis, la pretension de denuncia - total o parcial - con "efecto inmedia-
to" no tiene cualquier fundamento, ni en la Convencién Americana, ni en € derecho interna
cional. Si se permitiera que un Estado Parte se retirara de la competencia en materia contenciosa
de un tribunal internacional de derechos humanos, en el momento en que é propio determinara
y seguin sus propios términos, tal precedente gravisimo explotariay pulverizaria en poco tiem-
po las bases de la referida proteccion internacional construidas con tanto esfuerzo alo largo de
las cinco Ultimas décadas. En cualesquiera circunstancias, como anteriormente sefialado, es la
Corte Interamericana, y no el Estado demandado, €l arbitro final del alcance de su competencia
contenciosa y de las obligaciones convencional es de proteccion consagradas en la Convencion
Americana.

El derecho de peticion individua internacional y la jurisdiccién obligatoria de los tri-
bunales internacional es de derechos humanos constituyen, en nuestro entender, la més preciosa
conquistadel Derecho Internaciona delos Derechos Humanosy e masimportante legado juridi-
co del siglo XX, marcado por tantos atentados contra la dignidad del ser humano. Bgjo el texto
origina de la Convencién Europea de Derechos Humanos (articulos 25 y 46), las dos clausulas
eran facultativas, y hoy dia, con la vigencia del Protocolo n. 11 ala Convencién Europea, son
mandatoriasy no admiten restricciones. Bgjo el texto original dela Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulos 44 y 62) €l derecho de peticion individual siempre fue mandato-
rio, pero la clausula de la competencia de la Corte Interamericana sigue siendo facultativa. Es
llegado € tiempo de enmendar € articulo 62 de la Convencién Americana, para tornar dicha
clausula también mandatoria, de conformidad con su caracter de clausula pétrea, estableciendo
asi el automatismo de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!84,

Un Estado Parte en las citadas Convenciones regionales de derechos humanos que no
gjecuta una sentencia de la Corte Interamericana o Europea, deja de hacer cesar las consecuen-
cias de la violacion origina - establecida por la Corte - de la Convencidn en cuestion, incu-
rriendo de ese modo en una violacion adicional de la misma. Es un principio bésico del dere-
cho de la responsabilidad del Estado, firmemente fundamentado en el propio derecho de los
tratados y ampliamente respaldado por la jurisprudencia internacional, que ningin Estado
puede aegar dificultades de orden constitucional o interno para intentar justificar e incumpli-
miento de sus obligaciones convencionales internacional es.

No podriamos terminar estas conclusiones sin una Gltima linea de consideraciones, de
lege ferenda. En el ambito del derecho internacional general, ha llegado €l tiempo de avanzar
decididamente en el perfeccionamiento de la solucion judicial de controversias internacionales.
En los tltimos 80 afios, |os avances en este campo podrian haber sido mucho mayores si lapréc-

184  Con la necesaria enmienda, - mediante un Protocolo, - en este sentido, del articulo 62 de la
Convencidon Americana, poniendo fin a las restricciones en é previstas y expresamente descartando la
posibilidad de cualesquiera otras restricciones, y poniendo igualmente fin ala reciprocidad y a caracter
facultativo de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, la cua se tornaria obligatoria para
todos los Estados Partes.

-65-



ANTONIO AUGUSTO CANGADO TRINDADE

ticaestatal no hubieratraicionado €l propdsito que inspird la creacion del mecanismo la clausu-
la facultativa de la jurisdiccion obligatoria (de la CPJl y la ClJ), cua sea, la sumision de los
intereses politicos a Derecho mediante el desarrollo en larealizacion delajusticiaanivel inter-
nacional. Ha llegado el tiempo de superar en definitiva la lamentable falta de automatismo de
lajurisdiccion internacional. Con las distorsiones de su préctica en la materia, los Estados se
ven hoy ante un dilema que deberia ya estar superado hace mucho: o retornan a la concepcion
voluntarista del derecho internacional, abandonando de una vez la esperanza en la preeminen-
ciadel Derecho sobre la politica de poderl85, o retoman y realizan el ideal de construccion de
una comunidad internacional mas cohesionada e institucionalizada a la luz del Derecho y la
Justicia, moviendo resueltamente del jus dispositivum al jus cogens186.

El mismo dilema se plantea en el dmbito de la proteccion internacional de los derechos
humanos. En lo tocante a sistema interamericano de proteccién, en particular, los Estados
Partes en la Convencién Americana encuéntranse hoy, en este fin de siécle, en un encrucijada:
deben proceder a un examen de consciencia para decidir qué tipo de sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos realmente pretenden tener. Si desean un "sistema'
maleable, flexible, frégil, un tanto primitivo, que les permitaintentar acomodar |a aplicacion de
la Convencion Americana a sus propios intereses 0 percepciones, y subordinarla a las vicisi-
tudes de sus respectivos derechos internos, basta apegarse ala concepcion voluntarista retrogra-
da del derecho internacional, propia de un pasado de triste memoria.

Si, en cambio, desean un verdadero sistema, fortalecido, eficaz y capaz de asegurar la
proteccién de los derechos humanos a pesar de las insuficiencias de sus respectivos derechos

185 Enredlidad, no se ha avanzado mas en la solucion judicia de controversias internacionales pre-
cisamente porque los Estados se han mostrado refractarios a €ella, dispensando mayor atencion alos fac-
tores politicos, Charles de Visscher, Aspects récents du droit procédural de la Cour Internationale de
Justice, Paris, Pédone, 1966, p. 204; y cf. también L. Delbez, Les principes généraux du contentieux..., op.
cit. supra n. (150), p. 68. - Més recientemente, un ex-Presidente de la ClJ criticd como insatisfactorio €l
mal uso hecho por los Estados del mecanismo de la cldusula facultativa (de la jurisdiccion obligatoria de
la ClJ) del Estatuto de la Corte; en sus palabras, los Estados pueden considerar que "hay alguna ventagja
politica en permanecer fuera de un sistema que permite alos Estados adherir mas 0 menos en sus propios
términos en un momento oportuno”. R.Y. Jennings, "The International Court of Justice after Fifty Years',
op. cit. supra n. (55), p. 495. Esta préctica estatal distorsionada no puede, en definitiva, servir de modelo
alaoperacion de los tratados de derechos humanos.

186 Y teniendo siempre presente que la proteccion de los derechos fundamental es nos sitlia precisa-
mente en el dominio del jus cogens. Al respecto, en una intervencion en los debates de 12 de marzo de
1986 de la Conferencia de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacional es o entre Organizaciones I nternacional es, nos permitimos advertir parala manifiestaincom-
patibilidad con el concepto de jus cogens de la concepcidn voluntarista del derecho internaciona, la cua
no es capaz siquierade explicar laformacion de reglas del derecho internacional general. Cf. U.N., United
Nations Conference on the Law of Treaties between States and International Organizations or between
International Organizations (Vienna, 1986) - Official Records, volume I, N.Y., U.N., 1995, pp. 187-188
(intervencion de A.A. Cangado Trindade). - Para un estudio reciente, cf. A.A. Cangado Trindade, “The
International Law of Human Rights at the Dawn of the XXIst Century”, 3 Cursos Euromediterraneos
Bancaja de Derecho Internacional - Castellon (1999) pp. 155-215, esp. pp. 207-215.
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internos, €l camino a seguir - aunque gradualmente - es, a mi modo de ver, clarismo: primero,
laratificacion de la Convencion Americana, o adhesion ala misma, por todos los Estados del
hemisferio, juridicamente iguales; segundo, la aceptacion de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana, sin restricciones, por todos los Estados Partes en la Convencién; tercero,
la prevision del automatismo de la jurisdiccién obligatoria de la Corte Interamericana para
todos los Estados Partes, sin restricciones; cuarto, la adopcién de medidas nacional es indispen-
sables de implementacién de la Convencidn, de modo a asegurar la aplicabilidad directa de sus
normas en e derecho interno de los Estados Partes; y quinto, el acceso directo de los indivi-
duos, como sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos con plena capacidad
procesal, a la jurisdiccién de la Corte Interamericana, operando en base permanente y con los
recursos humanos y materiales indispensables y adecuados.

El imperativo del acceso directo de los individuos a la jurisdicccion de la Corte
I nteramericana requiere, en un primer momento, que se asegure la mas amplia participacién de
los individuos (locus standi) en todas las etapas del procedimiento ante la Corte, con la preser-
vacion de las funciones no contenciosas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Tal participacién puede ser asegurada mediante modificaciones (que comenzamos a introducir
en septiembre de 1996) en el Reglamento de la Corte, seguidas de la cristalizacion del derecho
de acceso directo (jus standi) de los individuos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana (o
seq, alajusticiaen e plano internacional) mediante la adopcion de un Protocolo Facultativo a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos con este propésitol87.

Esto no es un suefio o utopia: en € sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos ya se torné una realidad188. El presente dominio de proteccion no admite retrocesos
0 paralizacion. Nos atrevemos a alimentar la confianza en que los Estados Partes en la
Convencion Americana daran muestras de su determinacion de gjercer la garantia colectiva
subyacente ala Convencion y de fortalecer su mecanismo de proteccién. En este propdsito, urge

187  Cf.A.A. Cancado Trindade, "El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
(1948-1995): Evolucién, Estado Actual y Perspectivas', Derecho Internacional y Derechos
Humanos/Droit international et droits de I'homme (eds. D. Bardonnet y A.A. Cangado Trindade), La
Haye/San José de Costa Rica, || DH/Académie de Droit International de La Haye, 1996, pp. 47-95; A.A.
Cancado Trindade, "Reflexiones sobre el Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos', El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
(eds. J.E. Méndez y F. Cox), San José de Costa Rica, I|DH, 1998, pp. 573-603; A.A. Cancado Trindade,
"The Consolidation of the Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the International
Protection of Human Rights: Present State and Perspectives at the Turn of the Century”, 30 Columbia
Human Rights Law Review - New York (1998) n. 1, pp. 1-27; A.A. Cancado Trindade, "The Procedural
Capacity of the Individual as Subject of International Human Rights Law: Recent Developments’, Les
droits de I'nomme a I'aube du XXle siécle - Mélanges en |'honneur de Karel Vasak, Paris, UNESCO,
1999, pp. 521-544.

188  Conlaentradaen vigor, el 01.11.1998, del Protocolo n. 11 ala Convencidn Europea de Derechos
Humanos.
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que el antiguo ideal de la jurisdiccion internacional obligatoria permanentel89 se realice tam-
bién en e continente americano, en e presente dominio de proteccion, con las necesarias
adaptaciones a su realidad de los derechos humanos. Perseverar en la realizacion de este ideal
es un deber inescapable de todos |os verdaderos jusinternacionalistas de nuestra region.

189  En monografia publicada en 1924, cuatro afios después de la adopcion del Estatuto de la antigua
CPJI, N. Palitis, a recordar laevolucion histéricade lajusticia privada alajusticia publica, advogo igual-
mente por la evolucion, en el plano internacional, de la justicia facultativa a lajusticia obligatoria; cf. N.
Politis, La justice internationale, Paris, Libr. Hachette, 1924, pp. 7-255, esp. pp. 193-194 y 249-250.
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[ SOBRE LA COMPETENCIA CONSULTIVA

1. MARCO NORMATIVO

La competencia consultiva de la Corte se encuentra regulada en el articulo 64 de la
Convencion Americana, que establece

1.- Los Estados miembros de |a Organizacién podran consultar ala Corte acercade lainter-
pretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
chos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo queles com-
pete, los 6rganos enumerados en €l Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por € Protocolo de Buenos Aires.
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2.- LaCorte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones
acerca de lacompatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instru-
mentos internacionales.

En gercicio de su competencia consultiva la Corte ha pronunciado hasta la fecha
dieciséis Opiniones Consultivas.

2. NATURALEZA DE LA COMPETENCIA CONSULTIVA

Con respecto a articulo que se viene de transcribir, la Corte, por unanimidad, ha
sostenido que dicha norma confiere la més amplia funcion consultiva que se haya confiado a
tribunal internacional alguno hasta el presentel.

Ha precisado, asimismo, que los términos de esa norma "ponen de manifiesto el impor-
tante poder de apreciacion del tribunal, para vaorar las circunstancias de cada especie, frente a
los limites genéricos que la Convencion establece para su funcién consultiva'2, detallando que
el mencionado poder de apreciacion no puede "confundirse con una simple facultad discre-
cional para emitir o no la opinién solicitada..."3.

La Corte, en forma unédnime, ha reconocido la naturaleza permisiva de la competencia
consultiva y admiti6, a analizar la posibilidad de emitir diferentes interpretaciones conven-
cionales por parte de distintos tribunales internacionales, que las opiniones consultivas: ... no
tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa
en el articulo 68 de la Convencion..."4.

En lo que respecta a su labor interpretativa, conceptuaizo la Corte: "...busca no sélo
desentrafiar el sentido, propdsito y razén de las normas internacionales sobre derechos
humanos, sino, sobre todo, asesorar y ayudar alos Estados miembrosy alos érganos de la OEA

1 Corte I.D.H., "Otros Tratados' objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie
A No.1, péar. 14.

2 OC-1/82, parr. 29.

3 OC-1/82, péarr. 30. En cuanto ala distincién de procedimientos sobre la base de las hormas de la
Convencioén, ver Corte |.D.H., Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3,
parr. 31.

4 OC-1/82, parr. 51. No obstante, hay una tendencia a considerar obligatoria las opiniones consulti-
vas para los Estados que las solicitan.
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para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales en la materia'®
y sintetizando estas afirmaciones, expreso: "... Se trata de interpretaciones que contribuyan a
fortalecer el sistema de proteccién de los derechos humanos'6.

También precisd e Tribunal |a diferencia de procedimiento entre las opiniones trami-
tadas segun € articulo 64.1 (interpretacién de la Convencién o de otros tratados) y las que lo
son seglin el articulo 64.2 de la Convencidn (compatibilidad de las leyes internas), destacando
€l sistema de notificaciones del primero como el aspecto diferenciador més relevante, pues en
e segundo procedimiento, la consulta puede evacuarse sin contar con puntos de vista externos
alos del Estado solicitante.

3. DIFERENCIA CON LA COMPETENCIA CONTENCIOSA

Respecto a la diferencia de la competencia contenciosa y de la consultiva, manifestd
con respecto aestos tltimos que: "...la Corte no estallamada aresolver cuestiones de hecho
para verificar su existencia sino a emitir su opinién sobre la interpretacion de una norma
juridica. La Corte, en este ambito, cumple una funcion asesora...". Asimismo, reitero el
concepto emitido en la Opinién Consultiva OC-2 en cuanto a la distincion del efecto vincu-

lante seglin se trate del gjercicio de la competencia consultiva o la contenciosad.

Ademas, en la opinidn consultiva OC-14, la Corte, por unanimidad aproveché para
aclarar |la diferencia de sus competencias en los siguientes términos: "...si la Comision
(Interamericana) considera que la reforma de la Constitucion peruana puede representar
una violacion manifiesta de las obligaciones de ese Estado frente a la Convencién, puede
utilizar esa circunstancia como fundamento de una solicitud de opinién que tenga ese
caracter general. Lo que no puede hacer es buscar que un caso contencioso bajo su con-
sideracién sea resuelto por la Corte a través de la competencia consultiva que, por su
propia ngalural eza, no brinda las oportunidades de defensa que le otorga la contenciosa al
Estado"”.

5 Corte I.D.H., Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de
la Convencidn (arts. 1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinidn Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No.14, parr. 23.

6 OC-14/94, parr. 23.

7 Cortel.D.H., Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con
la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 17.

8 OC-3/83 parr. 32.
9 OC-14/94, péarr. 28 in fine.
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4, L OS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD

En la Opinion Consultiva OC-13, que trata ciertas atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, a los fines propuestos en estas enunciaciones generales,
corresponde recordar algunos aspectos procesales. Opinoé la Corte, por unanimidad, que:
"...Los requisitos de admisibilidad tienen que ver... con la certeza juridica tanto en €l orden
interno como en € internacional. Sin caer en un formulismo rigido que desvirtle el propdsito
y € objeto de la Convencién es necesario paralos Estados y paralos 6rganos de la Convencion
cumplir con las disposiciones que regulan €l procedimiento, pues en ellas descansa la seguridad
juridica de las partes'10.

5. LEGITIMACION PARA SOLICITAR OPINIONES CONSULTIVAS

La Corte tuvo oportunidad, en la opinion consultiva OC-2, de interpretar el ya cita-
do articulo 64 de la Convencién, y en su momento sefialé que "al conferir el derecho de
solicitar opiniones consultivas, distingue entre los Estados miembros de la OEA y los
Organos de ésta ...mientras los Estados miembros de la OEA tienen un derecho absoluto a
pedir opiniones consultivas, sus 6rganos solo pueden hacerlo dentro de los limites de su
competencia“ll. Ademas, la Corte, por unanimidad, reconocié que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, al contrario de otros 6rganos de la OEA: "...posee
un derecho absoluto a pedir opiniones consultivas dentro del marco del articulo 64.1 de la
Convencién"12,

6. LiMITESA LA COMPETENCIA CONSULTIVA

La Corte ha puntualizado algunas limitaciones a gercicio de su competencia consulti-
va, estableciendo que, en primer lugar “... sdlo puede conocer sobre lainterpretacion de trata
dos en que esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en un Estado
miembro del sistema interamericano"13. En segundo lugar ha establecido que: "...lainadmisi-

10 Corte I.D.H., Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts.
41, 42, 44, 46, 47 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13, parr. 41.

11 Corte |.D.H, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No.2,
parr. 14.

12 OC-2/82, par.16.

13 OC-1/82, parr. 31.

-74-



LA COMPETENCIA CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

bilidad de toda solicitud de consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de la
Corte, 0 en general, adebilitar o alterar € sistema previsto por la Convencion, de manera que
puedan verse menoscabados |os derechos de | as victimas de eventual es viol aciones de | os dere-
chos humanos'14, y agrega, como un Gltimo grupo de limitaciones que "...la Corte ha de con-
siderar las circunstancias de cada caso, y Si por razones determinantes concluye que no seria
posible emitir la opinion solicitada sin violentar esos limites y desnaturalizar su funcién con-
sultiva, se abstendra de responderla por decision motivada'1®.

En otra oportunidad y siempre en el @mbito de los limites ala competencia que se quiere
destacar, la Corte, en forma unanime, especifico su alcance y la posibilidad de rechazar un pedi-
do de opinidn consultiva en estos términos: "...El solo hecho de que un Estado miembro de la
OEA presente una consulta invocando, expresa o implicitamente las disposiciones del articulo
64.1 no significa que la Corte sea competente, ipso facto, para contestarla'16. Y agrega a con-
tinuacion: "...Si se le pidiera responder preguntas que versaran exclusivamente sobre la apli-
cacion einterpretacion de las leyes internas de un Estado miembro o que entrafiaran cuestiones
gjenas a la Convencion o alos otros tratados a los que hace referencia €l articulo 64, la Corte
careceria de competencia para emitir su opinion"17.

7. EJERCICIO DE LA COMPETENCIA CONSULTIVA

El gobierno de Chile, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 64.1 de la
Convencion Americana, solicité una opinidn consultiva en los términos siguientes: "a) ¢Puede
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, unavez que respecto de un Estado ha adop-
tado los dos informes a que se refieren los articulos 50 y 51 de la Convencién y que en relacion
al dltimo de esos informes ha notificado a Estado de que se trata de un informe definitivo,
modificar sustancialmente esos informes y emitir un tercer informe? y b) En el caso que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo con la Convencién, no esta facul-
tada para cambiar su informe definitivo, ¢cud de los informes deberé ser considerado como el
vélido para el Estado?'18,

14 OC-1/82, parr. 31.
15 0C-1/82, pérr. 31.

16 Corte I.D.H., Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) Opinién Consultiva OC-7/86 del 29 de Agosto de
1986. Serie A No.7, parr. 11.

17 OC-7/86, parr. 11.

18 Corte |.D.H., Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie
A No.15, parr.1.
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Con posterioridad el Gobierno de Chile decidio retirar la solicitud de Opinion
Consultival®,

No obstante €ello la Corte determind, con el voto en contra del Juez Mé&ximo Pacheco
continuar, en € gercicio de su funcién consultiva, la tramitacion de este asunto.

El Juez Pacheco considerdé que la Corte debia aceptar €l retiro de la solicitud de
Opinidn Consultivafundada por Chile, por cuanto, "en estas circunstancias la Corte solo debe
acceder a lo solicitado, sin que le sea permitido continuar de oficio el procedimiento por
cuanto ella no tiene el derecho de emitir opiniones consultivas de propia iniciativa sino que
esta facultad corresponde solamente a los Estados Miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos 0 a los érganos enumerados en € Capitulo X de la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, de acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 64.1 de
la Convencién."20

Por otro lado, frente a una solicitud de opinién consultiva sobre la competencia para
interpretar la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 1a Corte, por unani-
midad, ha pronunciado algunos conceptos de singular relevancia que es preciso transcribir.
Dijo la Corte Interamericana:

"los Estados miembros (de la OEA) han entendido que la Declaracion contiene y define
aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta (de la OEA) se refiere, de manera
que no se puede interpretar la Carta de la Organi zacién en materia de derechos humanos, sin
integrar las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion..." 21

Establecio en el parrafo siguiente: "...Teniendo en cuenta que la Carta de la Organizacién
y la Convencion Americana son tratados respecto de los cuales la Corte puede gjercer su com-
petencia consultiva en virtud del articulo 64.1, ésta puede interpretar la Declaracién Americana
y emitir sobre ella una opinion consultiva en el marco y dentro de los limites de su competen-
cia, cuando ello sea necesario al interpretar tales instrumentos'22,

19 Con fecha 24 de Marzo de 1997 el Presidente de la Comision 1.D.H. recibié una comunicacion del
gobierno de Chile informando la decision de retirar la solicitud de opinién consultiva invocada ante la
Corte IDH, en Informe Anual de la Comision |.D.H., 1996, pags. 260/363.

20 0OC-15/97, Voto disidente del Juez Maximo Pacheco Gomez, parr. 2.

21 Corte I.D.H., Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 43.

22 OC-10/89, parr. 44.
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8. RECHAZO DE SOLICITUD PARA EL EJERCICIO DE
LA COMPETENCIA CONSULTIVA

Con ocasién de una solicitud de opinidn consultiva acerca de la compatibilidad de un
proyecto de ley de reforma a algunas normas del Codigo de Procedimiento Penal y del Tribunal
de Casacion Penal de Costa Rica con € articulo 8.2.h) de la Convencién Americana, la Corte,
en formaunénime, considerd que el gercicio de su funcion consultivapodria desvirtuar lajuris-
diccion contenciosa y verse menoscabados los derechos humanos de quienes han formulado
peticiones ante la Comision | nteramericana3.

Por otro lado, la existencia de casos donde pueda llegar a tener vinculacion con € pro-
nunciamiento de la Corte en €l gercicio de su competencia consultiva, no ha sido e argumen-
to determinante de su rechazo, sino al contrario, constituyd motivo de aceptacion de la solici-
tud de opinién. En efecto, en la Opinion Consultiva OC-13 € tribunal, reconociendo que no
esta facultado para entrar al examen de casos que no han sido sometidos a su conocimiento por
la Comision o los Estados interesados, determind: el hecho de que en la solicitud... se citen
casos especificos en que la Comision (Interamericana de Derechos Humanos) ha hecho apli-
cacion concreta de los criterios sobre |os que pide respuesta, puede ser un argumento afavor de
gue la Corte gjerza su competencia consultiva ya que no se trata de especul aciones puramente
académicas sin una previsible aplicacion a situaciones concretas que justifique el interés de que
se emita una opinion consultiva'24,

En la Opinién Consultiva OC-14, la Corte Interamericanareiterd que "el propésito de su
competencia consultiva no puede desviarse hacia fines distintos de la proteccion de los dere-
chos y libertades salvaguardadas por la Convencién”22.,

. SOBRE LA MATERIA OBJETO DE CONSULTAS

1. NATURALEZA DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Desde la primera de sus opiniones consultivas la Corte ha elaborado una doctrina ten-
diente a resaltar € objeto y fin de los tratados internacionales de derechos humanos, diferen-
ciando estos Ultimos de los tratados internacionales.

23 Corte 1.D.H., Compatibilidad de un Proyecto de ley con € articulo 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-12/91 del 6 de diciembre de 1991. Serie A
No. 12, pérr. 30.

24 0OC-13/93, parr. 17.
25 OC-14/94, parr. 21.
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En efecto, expresd la Corte: "...los tratados concernientes a esta materia estan orienta-
dos, mas que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar €l goce de dere-
chos y libertades del ser humano."26

La Corte profundizo el alcancey la diferencia entre los tratados en general y los trata-
dos de derechos humanos. Con respecto a estos Ultimos sostuvo: "...no son tratados multila-
terales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad ... Al
aprobar estos tratados sobre Derechos Humanos, 1os Estados se someten a un orden legal den-
tro del cual ellos, por € bien comdn, asumen varias obligaciones, no en relacion con los otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién..."27, citando a continuacion la doctri-
na de la Comision Europea en el caso Austria c. Italia acerca del caracter especial de estos
tratados, asi como laposicion de la Corte Internacional de Justicia?8. Lavaloracion de lanatu-
raleza de los tratados sobre derechos humanos y de la Convencion Americana en especial ha
sido reiterada por la Corte tanto en el gjercicio de su competencia consultiva cuanto en la con-
tenciosa

En su momento, la Corte Internacional de Justicia habia destacado la diferencia de estos
tratados. En la opinion consultiva, vinculada con la Convencidn sobre la Prevencion y la
Sancion del delito de Genocidio, sefiald al respecto: "En tal convencion los Estados con-
tratantes no tienen intereses propios, tienen solamente, todos y cada uno de €llos, un interés
comin, que es €l preservar los fines superiores que son la razon de ser de la convencion. En
consecuencia, en una convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajasindi-
viduales de los Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y
deberes. La consideracion de los fines superiores de la convencion es en virtud de la voluntad
comun de las partes, e fundamento y lamedida de todas sus disposiciones'29,

En la Opinion Consultiva OC-10 la Corte, por unanimidad, reconocié la evolucién del
derecho internacional, de acuerdo con posiciones de la Corte Europea de Derechos Humanos,
en el sentido de admitir que las Convenciones de Derechos Humanos son instrumentos vivos

26 OC-1/82, par. 24.
27 OC-2/82, par. 29.

28 0OC-2/82, parrs. 29y 30: "...la Comision Europea, basandose en €l Preambulo de la Convencién
Europea, enfatiz, ademés que € proposito de las Altas Partes Contratantes al aprobar la Conven-
cién (europea) no fue concederse derechos y obligaciones reciprocas con € fin de satisfacer sus intereses
nacionales, sino realizar los fines e ideales del Consegjo de Europea ... y establecer un orden publico
comun de las democracias libres de Europa, con €l objetivo de salvaguardar su herencia comin de tradi-
ciones politicas, ideas y régimen de Derecho”.

29 Corte Internacional de Justicia, Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du
crime de Génocide, avis consultatif, ClJ, Recueil, 1951.
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gue deben ser interpretados a laluz de las condiciones actuales, receptando |os cambios que se
producen en el contexto del objeto y fin de estos tratados3C.

En ladireccién que se viene indicando - remarcar €l objeto y fin de los tratados interna-
cionales de derechos humanos - la Corte, de manera unénime, precisd que lainterpretacion de
las reservas "...hay que hacerla en forma tal que no conduzca de manera alguna a debilitar €
sistema de proteccion consagrado en la Convencién y siempre teniendo en cuenta que €l obje-
to y fin de lamisma son la proteccion de los derechos fundamentales'31L.

2. PAPEL DE LAS PERSONAS FiSICAS EN EL SISTEMA | NTERAMERICANO

La Corte ha puntualizado el problema relacionado con la ausencia de protagonismo de
las personas para elevar un caso ante €l tribunal al receptar el tema en su exacta dimension:
"... Dado que los individuos no estan legitimados para introducir una demanda ante la Corte
y que un gobierno que haya ganado un asunto ante la Comision no tiene incentivo para hacer-
lo, la determinacion de esta Ultima de someter un caso semejante ala Corte representala Gnica
via para que operen plenamente todos los medios de proteccion que la Convencién
establece..."32.

En otras latitudes, los Estados han decidido ampliar la legitimacion procesal de las per-
sonas en el ambito internacional, removiendo otro obstaculo paralograr la efectiva vigencia de
los derechos y garantias33.

30 OC-10/89, parrs. 37y 38y las citas a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia. En
lamisma posicion, Corte Europea de Derechos Humanos, Affaire Tyrer, sentenciadel 25 de Abril de 1978,
Serie A 32. En este Ultimo caso, la Corte afirmé que "... la Convencién debe leerse alaluz de las condi-
ciones de la vida de hoy" interpretando que la asistencia juridica gratuita debia extenderse a las causas
civiles para garantizar €l acceso efectivo alajurisdiccion (relacionar con el péarr. 28 dela OC-11/90 de la
Corte Interamericana); en el caso Marckx paralas madres solterasy paralos hijos extramatrimoniaes. Se
debe tener en cuenta que ello aconteciaen 1979, comparar con €l caso E.F.E. §/ sucesion C.S.enLL. 1987-
D-335 y con las consideraciones vertidas en la introduccion en cuanto alavalidez y aplicacién de inter-
pretaciones favorables a las personas, independientemente de las circunstancias que las originaron. En €l
ambito interno, la Corte Suprema argentina rescat6 puntualmente la evolucion del derecho, entre ellos, en
e caso Samud Kot SRR.L., € tribunal sefialé que "las leyes no pueden ser interpretadas sdlo histérica
mente, sin consideracion a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad” (Fallo, 241-300, en
igual sentido Fallos 172-29 y 247-654)

31 OC-4/84, pérr. 24.

32 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de los periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de Noviembre de 1985. Serie A No.5, parr.
26.

33 En este sentido ver € Protocolo N° 9 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos.
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3. OBLIGACIONES INTERNACIONALES DE LOS EsSTADOS

La Corte Internacional de Justicia subray6 las diferencias emanadas de | os tratados mul-
tilaterales de tipo tradicional y los tratados de Derechos Humanos en el campo de las obliga
ciones de los Estados. "... En particular debe hacerse una distincién esencia entre las obli-
gaciones de los Estados hacia la comunidad internacional en su conjunto y las que nacen frente
aotro Estado en el marco de la proteccion diplomatica. Por su naturalezalas primeras concier-
nen atodos los Estados. En vista de la importancia de los derechos implicados, puede consi-
derarse que todos los Estados tienen interés legal en su proteccion: son obligaciones erga
omnes... Tales obligaciones derivan, por ggemplo, en el Derecho internacional contemporaneo,
de los actos ilegales de agresion, del genocidio, y también de los principios y reglas con-
cernientes a los derechos fundamentales de la persona humana'34.

Al tratar el tema vinculado con la interpretacion de la Declaracion Americana de
Derechosy Deberes del Hombre, sintetizo la Corte al detallar la evolucion del derecho interna-
cional de los derechos humanos: ... la obligacion de respetar ciertos derechos humanos esen-
ciales es considerada hoy como una obligacion erga omnes'35. Revaloriza el Estatuto de la
Comision Interamericana aprobado por la Asamblea General de la OEA y sefiala que los dere-
chos humanos a los que se refiere la Carta congtitutiva de la OEA no son otros que los de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre36. Para los Estados miembros
dela OEA, la Declaracién Americana constituye una fuente de obligaciones internacionales3’.

El Juez Piza Escalante, entre |as consideraciones vertidas en su voto disidente con respecto
a acance de las obligaciones de |os Estados de respetar y garantizar los derechos, indicaque ...
En virtud del deber de respetarlos, € Estado no puede violarlos directamente, aungue no los haya
reconocido en su derecho interno; y en virtud del deber de garantizarlos, tampoco puede violarlos
indirectamente, negando a sus titulares € amparo jurisdiccional y gubernativo necesario para exi-
gir su cumplimiento, tanto frente a las autoridades pUblicas como frente a los propios particulares,
ni siquierabajo e pretexto de que tal amparo no haya sido previsto por su orden interno”. Y para
sintetizar estos conceptos manifiesta: ... e solo irrespeto de taes derechos y la sola denegacidn
de suamparo, gubernativo o jurisdiccional, congtituirian violaciones directas delos mismos, en fun-
cién del deber de respetarlos'y garantizarlos establecido por € articulo 1.1 de la Convencién..."38,

34 Corte Internacional de Justicia, Barcelona Traction Light and Power Company Limited, arrét, ClJ,
Recueil, 1970.

35 Corte I.D.H., Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A
No. 9, parr. 38.

36 0OC-10/89, parrs. 41y 42.
37 OC-10/89, parr. 43.

38 OC-7/86, opinion separada del juez R. Piza Escalante, parr. 30. Con respecto a derecho de recti-
ficacion o respuesta reconocido por €l articulo 14 de la Convencién Americana, el juez emitié una mani-
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La Comisién Interamericana ha recordado las consideraciones vertidas en la Opinion
Consultiva precedente frente a un reclamo de inadmisibilidad de una peticion ratione temporis
"...segun la cual los Estados miembros de la Organizacion (OEA) contraen obligaciones de
respetar |os derechos humanos, sélo a partir de laratificacién de la Convencion”. LaComision
no comparte esa posicion y aclara: "...dicha premisa pareceria sugerir que, antes de la ratifi-
cacion de la Convencion, los Estados miembros no tenian obligacion internaciona alguna
respecto de los derechos humanos... Laratificacion de la Convencion por los Estados miem-
bros, cuanto menos, complementd, aumentd o perfecciond la proteccién internacional de los
derechos humanos en el sistema interamericano, pero no significd su creacion ex novo, ni extin-
gui6 la vigencia anterior y posterior de la Declaracion Americana..."39.

La doctrina expuesta por la Comision sobre las obligaciones asumidas por los Estados,
es concordante con la desarrollada por €l Comité de Derechos Humanos — 6rgano creado en €l
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos-. En efecto, se ha declarado competente
para examinar violaciones de derechos humanos ocurridas antes de la entrada en vigencia del
Pacto que ha citado, cuando esas violaciones se prolongan o producen consecuencias que son
violatorias de alguna de sus disposiciones, después de la entrada en vigencia. Se trata de la
retroalimentacion de violaciones que tienen que obtener el amparo adecuado?0.

4. LEYES CONTRARIAS A LAS OBLIGACIONES DE LOS EsTADOS
En [a Opinién Consultiva OC-14 la Corte, por unanimidad, manifesto:

"1. Que la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por
un Estado, a ratificar o adherir a la Convencién, constituye una violacion de éstay, en €l
caso de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos
determinados, genera la responsabilidad internacional del Estado.

2. Que & cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley manifies-
tamente violatoria de la Convencion genera responsabilidad internacional parael Estado. En
caso de que €l acto de cumplimiento constituya per se un crimen internacional, genera tam-
bién laresponsabilidad internacional de los agentes o funcionarios que g ecutaron el acto"4L,

festacion que coincide sustancialmente con la expresada por un juez de la Corte Suprema en € caso
Campillay-CS Fallos 308:789-en estos términos: "... €l derecho de rectificacion o respuesta es tal que
nada impide respetarlo y garantizarlo, valga decir, aplicarlo y ampararlo, ain afalta de ley reglamentaria,
mediante simples criterios de razonabilidad; a fin de cuentas, la propia ley, a establecer las condiciones
de su gercicio, tiene que sujetarse aigual es limitaciones porque de otramaneraviolariaellamismael con-
tenido esencial del derecho regulado y, por ende, € articulo 14.1 de la Convencion”, parr. 38.

39 Comision 1.D.H., Informe N° 74/90, 4 de Octubre de 1990, parrs. 111, 5y 6.

40 Comité de Derechos Humanos, TR.c Uruguay, Comunicacion N° 4/1977, parr. 18; MS. ¢ Uruguay,
Comunicacién N° 6/1977, parr. 16 y 17, entre otros.

41 OC-14/94, parr. 58.
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Recurre la Corte, una vez mas, a algunos principios de derecho internacional, oportu-
nidad en la que destaca que la regla que establece que un Estado no puede invocar las dis-
posiciones de su derecho interno, como justificacion del incumplimiento de un tratado, cons-
tituye un principio general que fue codificado a través de la Convencién, consideracién que
debe evaluarse a analizar algunos fallos de los tribunales nacionales, la Corte emplea los
siguientes términos: "...Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho
interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han
sido aplicadas ... por la Corte Permanente de Justicia Internacional y por la Corte
Internacional de Justicia ... Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969"42.

5. DERECHOS RECONOCIDOS EN LA CONVENCION

Con respecto a los derechos reconocidos por la Convencién Americana que no se
encuentren garantizados en el ambito interno dijo la Corte, por unanimidad, que el derecho de
rectificacion o respuesta (art. 14 de la Convencién Americana), “... es un derecho al cual son
aplicables las obligaciones de los Estados partes consagradas en los art. 1.1 y 2 de la
Convencion. Y no podria ser de otra manera, ya que el sistema mismo de la Convencion esta
dirigido 23 reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo" 2.

A continuacién, declar6 que: "... si por cualquier circunstancia, € derecho de rectifi-
cacion o respuesta no pudiera ser gjercicio por toda persona sujeta alajurisdiccion de un Estado
parte, ello constituiria una violacion de la Convencion, susceptible de ser denunciada ante los
6érganos de proteccion por ella previstos'44.

Es claro que la primacia de la cldusula méas favorable a las personas ha sido considera-
da en diversos tratados de derechos humanos?®, y también por la Corte. En efecto, en su
Opinion Consultiva OC-5 expresd: "...si a una misma situacion son aplicables la Convencion

42 OC-14/94, parr. 35. Cita la Corte €l Caso de las Comunidades greco-bllgaras; el Caso de las
naciones polacas de Danzing; el Caso de las zonas libres y Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo
el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO).

43 OC-7/86, pérr. 24.
44 OC-7/86, parr. 28.

45 Entre otros instrumentos internacionales, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art.
29; Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, art. 5.2; Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 23; Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 41.
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 5; Convencion sobre el Estatuto de losApétridas, art.
5; Convencion Europea para la Prevencion de la Tortura; art. 17; Carta Social Europes, art. 32.
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Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma més favorable a la persona
humana ..."46. Expresiones de relevancia en la valorizacion del hombre.

6. INTERPRETACION DEL ARTICULO 4 DE LA CONVENCION

La Corte ha contribuido ala evolucion progresiva del derecho de los derechos humanos.
En efecto, al tratar algunas de las disposiciones convencionales sobre la aplicacion de la pena
de muerte, dijo: "...El objeto del articulo 4° de la Convencidn es la proteccidn del derecho ala
vida... En verdad €l texto revela una inegquivoca tendencia limitada del ambito de dicha pena
(lade muerte) sea en su imposicion, sea en su aplicacion"47, opinando por unanimidad que "la
Convencion prohibe absolutamente la extension de la pena de muerte y que, en consecuencia,
no puede el gobierno de un Estado parte aplicar la pena de muerte a delitos para los cuales no
estaba contemplada anteriormente en su legislacion interna"48. De esta forma los Estados
partes de la Convencion Americana encuentran limites a su funcion legislativa en beneficio de
las personas.

Citala Corte, a tratar los trabajos preparatorios de la Convencién, la actitud general y
la tendencia abolicionista que se manifesté en una declaracion presentada ante la Sesion
Plenaria de Clausura de la Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos. "Las
Delegaciones abajo firmantes, participantes de la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos, recogiendo el sentimiento ampliamente mayoritario expresado en €l
curso de los debates sobre la prohibicion de la pena de la muerte, concorde con las mas puras
tradi ciones humanistas de nuestros pueblos, declaramos solemnemente nuestra firme aspiracion
de ver desde ahora erradicada del ambito americano la aplicacion de la pena de muerte y nues-
tro indeclinable propdsito de realizar todos | os esfuerzos posibles para que, a corto plazo, pueda
suscribirse un Protocolo Adiciona a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
consagre la definitiva abolicion de la pena de muerte y cologue una vez més a América en la
vanguardia de la defensa de | os derechos fundamentales del hombre"49.

46 OC-5/85,parr. 52.
a7 OC-3/83, parr. 52.
48 OC-3/83, punto resolutivo 3.

49 OC-3/83, parr. 58. Los firmantes de esa Declaracion fueron: Costa Rica, Uruguay, Colombia,
Ecuador, El Salvador, Panama, Honduras, Republica Dominicana, Guatemala, México, Venezuela,
Nicaragua, Argentinay Paraguay. Coincide con tales expresiones|o sefialado por €l relator dela Comision
I, en el sentido de que "la Comisién dejé constancia, en este articulo, de su firme tendencia ala supresion
de la pena de muerte", Conferencia Especializada | nteramericana sobre Derechos Humanos, San José de
Costa Rica, 7/22-X1-1969, Actas y Documentos, OEA/Ser.K./XV1/1.2. Washington, 1973, rep. 1978,
pag. 467.

-83-



MAXIMO PACHECO GOMEZ

7. RESTRICCION DE DERECHOS

En la Opinion Consultiva OC-6 tuvo oportunidad la Corte para afirmar, de manera uné-
nime, que sdlo la ley formal, entendida como actos normativos enderezados a bien comun,
emanados del Poder Legisativo democrédticamente elegido y promulgados por €l Poder
Ejecutivo, tiene aptitud para restringir €l goce o gercicio de los derechos reconocidos por la
Convenci6n0.

Lainviolabilidad de los derechos ha sido remarcada en esa opinion a tratar € alcance
del término leyes, término que no puede desvincularse de la naturalezay el origen del régimen
de proteccion de los derechos.  Sefial6 la Corte que esa proteccion ... parte de la afirmacion
de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legiti-
mamente menoscabados por el gercicio del poder publico. Setrata de esferas individuales que
el Estado no puede vulnerar en las que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la protec-
cion a los derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al
gjercicio del poder estatal"S1.

Destacala Corte el papel del Poder Legislativo en varios aspectos que se unifican en la
necesidad de que toda limitacion a eercicio de los derechos debe provenir de leyes formales,
fundamentando esa posicion en estos términos: ... A través de este procedimiento no solo se
inviste a tales actos del asentimiento de la representacion popular, sSino que se permite a las
minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacion
de la voluntad politica o influir sobre la opinion piblica para evitar que la mayoria actte arbi-
trariamente..."52,

8. SUSPENSION DE GARANTIAS

En las Opiniones Consultivas OC-8 y OC-9 la importancia de las garantias judiciales
indispensables en los estados de emergencia por los que puedan atravesar los Estados queda
subrayada a través de diversos conceptos que adquieren un espacio relevante en e contexto
americano. Al tener en cuenta las realidades del hemisferio americano, manifesto: "... dentro
de los principios que informan el sistema interamericano, la suspensién de garantias no puede
desvincularse del gercicio efectivo de lademacracia representativa ala que alude € articulo 3°

50 Corte |.D.H., La expresion "leyes' en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 Mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 35.

51 0OC-6/86, parr. 21.

52 OC-6/86, parr. 22. Sostiene a continuacion gque esa posicion se deduce del principio de legalidad
gue tiene como corolario la acepcion de la llamada reserva de laley, "...de acuerdo con la cua los dere-
chos fundamental es sélo pueden ser restringidos por laley, en cuanto expresion legitima de lavoluntad de
laNacién", OC-6/86, parr. 23.
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de la Cartadela OEA"33, subrayando a continuacion: "... La suspension de garantias carece de
toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra €l sistema democrético, que dispone
limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos esenciaes de las
personas'>4.

Especifica la Corte, por unanimidad, que las garantias del habeas corpus, amparo o
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunal es competentes no pueden suspenderse
en ninguna circunstancia, debiendo gjercitarse, esas garantias, en €l marco del debido proceso
legal recogido por el articulo 8° de la Convencion®®.

Con respecto a esta Ultima disposicion, la Corte dijo: "... abarca las condiciones que
deben cumplirse para asegurar |a adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones
estan bajo consideracion judicial. Esta conclusion se confirma con el sentido que el articulo
46.2. d) da a esa misma expresion, al establecer que € deber de interponer y agotar los recur-
sos de jurisdiccion interna no es aplicable cuando no exista en lalegislacion interna del Estado
de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega
han sido violados..."%6.

9. AGOTAMIENTO DE RECURSOS INTERNOS

La Corte ha reiterado, que garantizar "...implica la obligacion del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para remover |os obstaculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencién reconoce..."®’. Sostuvo en esa oportu-
nidad que "...si por razones de indigencia o por € temor generalizado de los abogados para
representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision (Internacional) se ha visto impedido
de utilizar los recursos internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la
Convencién, no puede exigirsele su agotamiento"8, sin perjuicio de la cargade la pruebaen el
caso de que € Estado demuestre la disponibilidad de los recursos internos.

53 Corte |I.D.H., El Habeas Corpus bajo suspensién de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A
No.8, parr. 20.

54 OC-8/87, parr. 20 Reitera laCorte alo largo del gjercicio de sus competencias contenciosay con-
sultiva— larelacion directa entre democraciay derechos humanos.

55  OC-8/87, parr 44y OC-9/87 par. 41.
56 OC-9/87, par. 28.

57 Corte I.D.H., Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2 y 46.2.b,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de Agosto de
1990. Serie A No.11, pérr. 34.

58 OC-11/90, parr. 42.1
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Asimismo la Corte define el acance de las excepciones alaregla del agotamiento de los
recursos internos. Con respecto a articulo 46.2 a), lo enmarca en "unarazon legal” vy, frente
46.2 b) considera que contempla "una situacion de hecho", no siendo relevante para la Corte,
en esa opinion, €l andlisis de la regulacion vinculada con la excepcidn resultante del retardo
injustificado (art. 46.2 ¢)9.

10. L oS INFORMES DE LA COMISION | NTERAMERICANA

Dedicaée Tribunal un espacio alainterpretacion de losarticulos 50 y 51 de la Convencion.
Al referirse a Informe de ladltimanormay la decision de laComision de elevar ono € caso ala
Corte, dice: "...Esta decision no es discrecional, sino que debe apoyarse en la dternativa que sea
més favorable para la tutela de los derechos establecidos en la Convenci6n'60.

Con posterioridad, y siempre en lainterpretacion de los articulos enunciados, estavez en
cuanto a la facultad de la Comisién de publicar o no el Informe vencido €l plazo para que €
Estado cumpla las recomendaciones, sin que éste las haya acatado, la Corte retoma |os concep-
tos transcriptos precedentemente: ... decision ésta (de la Comision) que también debe apoyarse
en la aternativa més favorable para la tutela de |os derechos humanos'61.

Por otro lado, en la Opinidn Consultiva OC-15 la Corte, en sentencia de fondo, resolvio,
con €l voto en contra del Juez Méaximo Pacheco:

"1.- Que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el gercicio de las atribu-
ciones conferidas por € articulo 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
no esta facultada para modificar las opiniones, conclusiones y recomendaciones transmiti-
das a un Estado Miembro, salvo en las circunstancias excepcional es sefidl adas en los parra-
fos54 a59. Lasolicitud de modificacion solo podra promoverse por las partes interesadas,
es decir, los peticionarios y €l Estado, antes de |la publicacion del propio informe, dentro de
un plazo razonable contado a partir de su notificacion. En tal hipétesis se les otorgara alas
partes interesadas la oportunidad de debatir sobre |os hechos o errores materiales que moti-
varon su peticion, de acuerdo con €l principio de equidad procesal. Bajo ninguna circuns-
tancia la Comision esté facultada por la Convencion para emitir un tercer informe.

2.- Que hahiendo respondido a la primera pregunta en la forma sefialada en el parrafo ante-
rior, es innecesario responder a Iasegunda"62.

59 OC-11/90, parr. 17. Cfr. Albanese, Susana: "El agotamiento de los recursos internos y algunas
excepciones enunciativas en los sistemas de proteccion internacional de los derechos humanos',
Jurisprudencia Argentina, 19 de Junio de 1996, N° 5990.

60 OC-13/93, parr. 50.
61 OC-13/93, péarr. 54
62 OC-15/97, puntos resolutivos 1y 2.
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El Juez Maximo Pacheco consider6 que, en su concepto “la Corte debid haber respondi-
do ala solicitud de Opinidn Consultiva formulada por Chile de la siguiente manera:

En relacion con la primera pregunta formulada por el Estado de Chile:

Que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, una vez que ha adoptado los dos
informes aque serefieren los articulos 50 y 51 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanosy que, en relacion a Gltimo de susinformes ha notificado a Estado de que se trata
de un informe definitivo, no puede modificar €l informe notificado como definitivo a las
partes.

En relacion con la segunda pregunta formulada por e Estado de Chile:

Que a no estar facultada la Comision Interamericana de Derechos Humanos para cambiar
su informe definitivo, el Estado y las partes deben considerar como vélido el informe que se
les ha notificado como definitivo"©3,

11. EL Bien ComMUN

LaCorte, por unanimidad, identificaal bien comin como "...un concepto referente alas
condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar e mayor
grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores democréticos',54 mas aclara
posteriormente que "...de ninguna manera podrian invocarse € orden publico o € bien comun
como medios para suprimir un derecho garantizado por la Convencién o para desnaturalizarlo
o privarlo de contenido real"®°.

12. PRONUNCIAMIENTO MAS RECIENTE

Finalmente la Corte, en su Opinidn Consultiva 16, se pronunci6 sobre "diversos tratados
concernientes ala proteccion de |os derechos humanos en |os Estados Americanos' y a respec-
to expuso:

“l-  Que e articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce a detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho alainforma-
cion sobre la asistencia consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo
del Estado receptor.

[]

63 OC-15/97, voto disidente del Juez Méximo Pacheco GOmez, péarr. 38.
64 OC-5/85, parr. 66.
65 OC-5/85, parr. 67.
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2. Que € articulo 36 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
concierne ala proteccién de los derechos del nacional del Estado que enviay estaintegra-
da alanormativainternaciona de |los derechos humanos.

(-]

3. Quelaexpresion "sin dilacion” utilizada en el articulo 36.1.b) de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, significa que el Estado debe cumplir con su deber de
informar a detenido sobre los derechos que le reconoce dicho precepto a momento de pri-
varlo delibertad y en todo caso antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad.

(-]

4, Que la observancia de los derechos que reconoce al individuo el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares no esta subordinada a | as protestas del
Estado que envia.

(-]

5. Que los articulos 2, 6, 14 y 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos conciernen ala proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos.

(-]

6. Que el derecho individual alainformacion establecido en el articulo 36.1.b) dela
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en los
casos concretos, el derecho a debido proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Paliticos; y que este precepto establece garantias
minimas susceptibles de expansion ala luz de otros instrumentos internacionales como la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que amplian €l horizonte de la pro-
teccion de los justiciables.

(-]

7. Quelainobservanciadel derecho alainformacién del detenido extranjero, recono-
cido en € articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, af ec-
talas garantias del debido proceso legal y, en estas circunstancias, laimposicién de lapena
de muerte constituye una violacion del derecho a no ser privado de la vida "arbitraria-
mente’, en los términos de las disposiciones relevantes de los tratados de derechos
humanos (v.g. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 4; Pacto
Internaciona de Derechos Civilesy Politicos, articulo 6), con las consecuencias juridicas
inherentes a una violacién de esta naturaleza, es decir, las atinentes a la responsabilidad
internacional del Estado y a deber de reparacion.
Emiti6 voto disidente € Juez Oliver Jackman.

(-]
8. Que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccion de los dere-

chos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada en el articulo 36.1.b) de
laConvencion de Viena sobre Relaciones Consul ares, deben ser respetadas por los Estados
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americanos Partes en las respectivas convenciones, independientemente de su estructura
federal o unitaria'©®.

[Il. CONCLUSION

Como conclusién podemos decir que, como muy bien lo ha expuesto Daniel Zovatto:
"Justo es reconocer lasignificancia de lalabor que la Corte | nteramericana ha venido cumplien-
do por medio de su funcidn consultiva a favor de la consolidacion del Sistema Interamericano
de proteccion de los derechos humanos, no solamente por lainterpretacion de la Convencion en
si sino, lo que es més importante, por |os principios establecidos y los criterios de interpretacion
sentados por e Tribunal."67

Consideramos que los Estados deberian hacer un mayor uso de la funcion consultiva de
la Corte, demostrando interés por formas mas elaboradas de proteccion alos derechos humanos.

A través del gjercicio de su funcidn consultiva, con la amplia base jurisdicciona que le
otorga €l articulo 64 de la Convencion Americana, podré la Corte hacer frente a los nuevos
desafios que enfrenta el sistema interamericano de proteccion, como lo sefidla € Juez Antbnio
A. Cangado Trindade, Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a saber:

- la diversificacion de las nuevas fuentes de violaciones y la necesidad de desarro-
Ilar métodos de combatir a éstas;

- la promocion de la indivisibilidad de todos los derechos humanos (civiles, politi-
cos, econdmicos, sociales, culturales) en lateoriay en la préctica;

- el deber de los Estados de proveer recursos internos eficaces y el fortalecimiento
del Poder Judicid;

- la aplicabilidad directa de las normas de la Convencién Americana en € derecho
interno de los Estado Partes,

- lainteraccion entre el derecho internacional y €l derecho pablico interno en lasal-
vaguardia de los derechos humanos'y el desarrollo de obligaciones erga omnes de
proteccion©s,

66 Corte 1.D.H., El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No.
16, puntos resol utivos.

67 Daniel Zovatto, La interpretacion del articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en las Opiniones Consultivas de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos.

68 Antbnio A. Cancado Trindade, "The Inter-American Human Rights System at the Dawn of the
New Century: Recommendations for Improvement of Its Mechanism of Protection”, The Inter-American
System of Human Rights (eds. D.J. Harrisy S. Livingstone), Oxford, Clarendon Press, 1998, pp.. 418-420.
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[ NATURALEZA JURIDICA

No ha dejado de discutirse cudl es la naturaleza juridica de la solucién amistosa, si se
trata de buenos oficios -en sentido lato- 0 si es una mediacién o es propiamente una concilia-
cion; el criterio que predomina es €l de la conciliacion. Si bien ésta, de modo general, se rea-
liza fuera del @mbito del proceso judicial, sin embargo, hoy en dia, la conciliacién se ha desa
rrollado tanto dentro del proceso como extrajudicial mente, pues se considera que tiene una fun-
cion importante al permitir solucionar los conflictos con mayor brevedad, y en el segundo caso
evitaque seinicie laaccion judicial.

Tanto en el sistema europeo como en el americano la solucion amistosa se atribuyd, de
manera expresa, ala Comision. Larazdn puede encontrarse en que se trata de un 6rgano extra-
judicial, cuya actividad no es propiamente contenciosa y por ello esta en mejores condiciones
de realizar una conciliacion.

Sin embargo de lo dicho, no habria un fundamento juridico sélido para impedir que la

solucién amistosa se dé en el seno de la Corte, si bien hay que tener presente los limites que
imponen los derechos humanos cuando se trata de llegar a este tipo de soluciones, pues es
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sabido que en materia de derechos humanos |os derechos no son transigibles. En todo caso, un
Tribunal de Derechos Humanos debe cuidar que su actividad, en determinadas situaciones, no
se limite a una mera homol ogacion.

Il. ANTECEDENTES

A mediados del siglo XX, la solucion o arreglo amistoso fue contemplado en la
Convencion Europea como una atribucion y a mismo tiempo un deber de la Comision
Europea de Derechos Humanos, este criterio rigio hasta la puesta en vigor del Protocolo N°
11, en noviembre de 1998. Una vez que la Comisién admitia la denuncia debia evaluar la
demanda, conjuntamente con los representantes de las partes, y de ser necesario procedia a
investigar 1os hechos.

Mientras este tramite se desarrollaba la Comisién se ponia a disposicion de las partes
con miras a buscar un arreglo amistoso, €l cual debiainspirarse en el respeto de los derechos
humanos, tal como estan reconocidos en el instrumento convencional. La Convencion
Europea en su articulo 28, reformado por el Protocolo N° 8 (1.b/ y 2), sefialaba textual-
mente;

"1. En €l caso de que la Comision acepte una demanda que le fuere remitida:

b) ella se pone al mismo tiempo adisposicion delos interesados, afin dellegar aun arre-
glo amigable de la cuestion que se inspire en €l respeto de los derechos humanos, tal
como los reconoce la presente Convencion.

2. Si laComisién logra alcanzar un arreglo amigable, elaborard un informe que seraremi-
tido alos Estados interesados, al Comité de Ministrosy al Secretario General del Consgjo
de Europa a los efectos de su publicacion. Este informe se limitara a hacer una breve
exposicion de los hechos y de la solucion acanzada"l

La solucién amistosa ha desempefiado un papel importante en la Comisién Europea de
Derechos Humanos, especialmente a partir de 1970. Se debe mencionar que e primer arreglo
amistoso en la Comision se dio en 1965, antes de este afio no hubo ninguna solucién de esta
indole. Posteriormente, con la eliminacion de la Comision Europea por el Protocolo N° 11 |a
solucion amistosa fue conferida, de modo expreso, ala Corte.

1 Texto reformado conforme lo dispuesto en el Protocolo n° 8 que entrd en vigor el 1 de enero de
1990 (traduccion personal del texto francés). No hay mayor diferencia con el anterior Art. 28, en lo prin-
cipal sele agregd, como nimero 2 o que constaba ya en el Art. 30 respecto del informe.
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Vale sefialar que s bien la Convencién Europea concedié esta facultad a la Comision,
también laobtuvo por viareglamentariael Organo jurisdiccional. Desde 1983 la Corte Europea
conocio situaciones de arreglos amistosos por cuanto en el afio anterior se incorporé a su
Reglamento esta institucion; en época pasada y de modo excepcional, en 1962, la Corte acepto
una solucion de este tipo en el caso De Becker vs. Bélgica (sentencia de 27 de marzo de 1962,
Ane 4).

Por otro lado, en 1991 & Comité de Ministros del Consejo de Europa se pronuncié sobre
dos casos de solucion amistosa, en razon de que ésta fue introducida en 1987, en el Art. 6 bis
de la Reglas de dicho Comité, en conformidad con el Art. 32 de la Convencién Europea. (La
préctica de la solucion amistosa en la Corte Europea de Derechos Humanos sera analizada

luego).

No se puede dejar de sefidlar que también el Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Poaliticos de Naciones Unidas, adoptado en 1966 y en vigor desde 1976, en su Art. 42 contem-
plala solucién amistosa, paralo cual se crea una Comision Especial de Conciliacion. Segin la
letraa) del parrafo 1 del Art. 42 : "Los buenos oficios de la Comision se pondrén a disposicion
delos Estados Partes interesados a fin de [legar a una solucion amistosa del asunto, basada en
€l respeto al presente Pacto".

1. LA CONVENCION EUROPEA A PARTIR DEL 1° DE NOVIEMBRE DE 1998

Como sabemos, con lavigencia del Protocolo N° 11, a partir del primero de noviembre
de 1998, sereestructura el sistema europeo de derechos humanosy, a desaparecer laComision,
la Corte Europea asume como facultad propia la solucién o arreglo amistoso.

Corresponde alos Arts. 38 y 39 de la Convencién Europea, reformada en conformidad
con € Protocolo N° 11, establecer el procedimiento de la solucion amistosa. El Art. 38 en €l
parrafo 1 letrab) sefiala que la Corte a declarar admisible una demanda:

"b) se pondra a disposicion de los interesados a fin de llegar a un arreglo amistoso del
caso, inspirandose para ello en el respecto de los derechos humanos tal como los recono-
cen el Convenio y sus Protocolos.”

Y agrega que este procedimiento serd confidencial. Por su parte €l Art. 39 hace refe-
rencia a que en los casos de arreglo amistoso la Corte "archivara € asunto mediante una reso-
lucién, que se limitara a una breve exposicién de los hechos y de la resolucién adoptada”.

IV. LA CONVENCION AMERICANA EN ESTA MATERIA
La Convencion Americana -al igua que la Europea- incorpora la solucion amistosa

como una facultad propia de la Comision Interamericana y se abstiene de incluirla en la nor-
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mativa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la seccién respectiva que trata
sobre el procedimiento que debe seguirse ante la Comision, laletraf del Art. 48 sefida

"f. se pondra adisposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amis-
tosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Convencién."

Este precepto sera desarrollado en el Reglamento de la Comision Interamericana, en su
Art. 45.

En algunas ocasiones, una vez que un caso de violacion de derechos esté tramitandose
ante la Corte, especificamente durante la audiencia publica, algin Estado ha reclamado que la
Comisién no se puso a la disposicion de las partes con miras a buscar una solucién amistosa.
Al respecto, la Corte ha sefialado que, si tal eventualidad ocurriera, el propio Estado demanda-
do puede solicitar a la Comision que realice esta funcién conciliadora, pues no hay impedi-
mento como no sea la voluntad y decision de las mismas partes.

Naturalmente, la Corte esta consciente que parallegar a una solucion amistosa tiene que
existir en las partes una predisposicion favorable y que, asimismo, existen muchas veces cir-
cunstancias que no permiten alas victimas o a sus familiares aproximarse a arreglo amistoso,
puesto que esa solucion debe guardar armonia con €l objeto y fin de la Convencion que es la
proteccion de los derechos humanos.

No me corresponde analizar €l desarrollo que ha tenido la solucién amistosa en la prac-
tica de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, tema que sera desarrollado por un
miembro de este organismo.

V. LA SOLUCION AMISTOSA EN LA PRACTICA DE LA CORTE EUROPEA

Como se dijo, en la Corte Europea antes de la modificacion del Reglamento en 1982, y
gue entrd aregir en 1983, no existian disposiciones especificas sobre la solucion amistosa ante
la Corte; incluso en junio de 1987 se da una normativa para permitir alcanzar un arreglo amis-
toso ante el Consgjo de Ministros. Esta regulacion juridica, ademas de otros factores, -al decir
de quienes andlizan €l sistema- ha permitido una aceleracion de las estadisticas en esta materia,
igual como estaba sucediendo en la Comisién.

Ahora, con lareestructuracion que se ha dado al sistema europeo de derechos humanos
-con la gjecucion del Protocolo N° 11 a partir del 1° de noviembre de 1998- la institucién del
arreglo amistoso se concentrara en la Corte.

Desde luego laimportancia de la solucion amistosa esté dada por la misma Convencion,
cuando en €l Art. 47 se dispone:
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"Un asunto solo puede someterse ala Corte después de que la Comisién haya comprobado
el fracaso del arreglo amistoso y dentro del plazo de tres meses previsto en € articulo 32."

Esta regulacion lleva implicita la idea de que la solucion amistosa debe ser buscada
en todos los casos, como un paso previo, para que después pueda ser sometido el caso ala
Corte.

La préctica europea, tanto en la Comisién como en la Corte, deja ver que la solucién o
arreglo amistoso puede tener lugar en cualquier momento del trémite; asimismo, se observa que
la aceptacion del arreglo amistoso por parte de la Corte Europea -en un caso ante ella- signifi-
ca que no conocera ni se pronunciara sobre el fondo del caso.

Este Ultimo aspecto ha sido objeto de critica, no obstante las ventajas que pueda of recer
tanto alos peticionarios (que se evitan de un engorroso y largo proceso) como al Estado deman-
dado (que prefiere no ser sindicado de violacion de derechos); e incluso, se sefidlan las venta-
jas parala propia Corte Europea a poder concluir répidamente un caso.

L as criticas se dirigen a que en materia de derechos humanos la Corte debe pronunciar-
se sobre la violacion y que cuando el arreglo amistoso tiene que ver con la adopcién de medi-
das legislativas por parte del Estado demandado, este arreglo no siempre se cumple.2

VI. LAPRACTICADE LA SOLUCION AMISTOSA
EN LA CORTE INTERAMERICANA

Debemos comenzar sefialando que esta figura juridica de la solucidn amistosa esta ape-
nas conformandose en la préactica de la Corte; esta aseveracion se fundamenta en que la solu-
Cién amistosa se ha dado de modo limitado en seis casos de allanamiento -habidos hasta hoy- y
de forma indirecta en un caso de desistimiento, como veremos a continuacion.

1. CASO ALOEBOETOE Y OTROS CONTRA SURINAMES
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sometié este caso a la Corte € 27

de agosto de 1990. En la audiencia publica del 2 de diciembre de 1991 en que debian tratarse
las excepciones preliminares interpuestas por €l Estado de Suriname, el agente de dicho Estado

2 Vincent Berger: Le réglement amiable devant la Cour, in La Convention Européenne des Droits
de I'Homme. Commentaire article par article. Ed. Economica, 1995, Paris, pp. 783-792. En esta misma
obra colectiva puede consultarse: Article 28.1-b et 2, escrito por Carl Aage Norgaard y Hans Christian
Kriger, pp. 661-679.

3 Esta demanda se refiere, en lo principal, ala detencién arbitrariay €ecucion de siete personas.
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hizo un reconocimiento expreso de responsabilidad lo que llevé ala Corte a sefidar que habia
cesado la controversia en cuanto alos hechos que dieron origen al presente caso y decidio abrir
el procedimiento de reparaciones y costas (sentencia del 4 de diciembre de 1991).

En este primer caso de allanamiento de un Estado (igual que en los subsiguientes), la
Corte d dictar la sentencia omitié sefialar de modo concreto cuales eran los derechos con-
sagrados en la Convencion que fueron violados por € Estado; los derechos violados solo cons-
tan como solicitud de la Comision, mas no como declaracion de la Corte a ser incluidatanto en
los considerandos como en la parte resolutiva.4

Por otro lado, en este caso, luego del reconocimiento de responsabilidad del Estado no
hubo mencién alguna de buscar una solucidn amistosa para acordar |as reparaciones e indem-
nizaciones, pues, como se dijo, la Corte dispuso de manera expresa que se iniciara este proce-
dimiento, el cua culmind con la respectiva sentencia de 10 de septiembre de 1993. En con-
clusion, este caso es de allanamiento pero no de solucién amistosa.

2. CAsO EL AMPARO CONTRA VENEZUELA®

El caso denominado "El Amparo” fue sometido ala Corte el 14 de enero de 1994, en la
contestacion alademanda el Estado venezolano sefial 6 que no contendia los hechos, 1o que fue
reiterado luego, a tiempo que aceptaba la responsabilidad internacional y solicitaba que la
Corte pidiera ala Comision "avenirse a un procedimiento no contencioso a objeto de determi-
nar amigablemente -bajo supervision de la Corte- las reparaciones a que haya lugar..." (Nota
de 11 de enero de 1995).

La Corte dio por cesada la controversia acerca de los hechos y tomod nota del
reconocimiento de responsabilidad del Estado, decidié que habia lugar a reparar los dafiosy a
pagar unajustaindemnizacion alos familiares de los fallecidos y alas victimas sobrevivientes,
la Corte sefial 6 que éstas fueran determinadas por € Estado y la Comision "de comin acuerdo,
dentro de un plazo de seis meses..." Como ocurre en estas situaciones, la Corte se reservo "la
facultad de revisar y aprobar € acuerdo y, en caso de no llegar a é, la Corte" lo haria (sen-
tencia de 18 de enero de 1995).6

4 Este error se desliz6 en los dos casos posteriores; Caso El Amparoy Caso Garrido y Baigorria.

5 Setrata, en lo esencial, de la violacién del derecho alavida de 14 personasy agravios a 2 sobre-
vivientes.

6 En este caso, todavia no intervienen directamente las victimas, sus familiares o representantes y

por eso se habla de que el Estado buscard el arreglo amistoso con la Comision; con el Reglamento de la
Corte reformado y que rige desde 1997, su articulo 23 dara autonomia a | os representantes de las victimas
0 de sus familiares en |la etapa de reparaciones.
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Al no producirse la solucién amistosa fue la misma Corte quien determiné las repara-
ciones e indemnizaciones. Igua que en €l "caso Aloeboetoe y otros’, esta sentencia omitid
sefialar cudles fueron los derechos convencionales violados por el Estado. Como se observa,
en e denominado "caso el Amparo" hubo alanamiento del Estado y éste buscé una solucion
amistosa sin conseguirlo.

3. CASO GARRIDO Y BAIGORRIA CONTRA LA ARGENTINA'

La Comisién someti6 este caso ante la Corte € 29 de mayo de 1995. En la contestacion
de lademanda el Estado argentino acepto los hechos y las consecuencias juridicas que derivan
deellos; en laaudiencia piblica (1 de febrero de 1996) convocada sobre el fondo, el Estado rei-
ter6 su reconocimiento de responsabilidad internacional. De otro lado, € Estado solicité ala
Corte la suspension -por un plazo de seis meses- del procedimiento de reparaciones e indem-
nizaciones con la finalidad de llegar a un acuerdo con la Comision y los representantes de las
victimas.

La Corte, a tomar nota del allanamiento, decidié que erainadmisible la suspensién del
procedimiento, pero si era adecuado para lograr el entendimiento de las partes la concesion de
un plazo; ademas, la Corte se reservé lafacultad de revisar y aprobar €l eventual acuerdo de las
partes o, en su caso, de continuar con e procedimiento (sentenciadel 2 de febrero de 1996). A
pesar de la predisposicion de las partes para alcanzar |a solucion amistosa, hubo dificultades en
lamodalidad establecida (de arbitraje) parallegar aun acuerdo y correspondié ala Corte deter-
minar |as reparaciones, indemnizacionesy costas.

En este tercer caso de alanamiento, la Corte igualmente omitié -como en los dos ante-
riores- sefidar los articulos de la Convencién que fueron violados por € Estado. En cuanto a
procedimiento de solucion amistosa, este tuvo un mayor desarrollo aungue finalmente fue la
Corte la que resolvi6 la materia.

4. CAsO BENAVIDES CEVALLOS CONTRA EL EcuApor8

Este caso ingresd a la Corte el 21 de marzo de 1996. Del procedimiento ante la
Comisién se establece que hubo un intento de solucion amistosa que fracasd, muy posterior-
mente y mientras se tramitaba el caso en la Corte, e Estado propuso un arreglo ante la
Comision, luego comunicd ala Corte que habia llegado a una solucion amistosa con los padres

7 Esta demanda versa sobre la detencion arbitrariay desaparicion forzada de 2 personas.
8 Este caso serefiere ala detencion arbitrariay gecucién de una profesora.
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delavictima. Esto ocurri6 dos semanas antes de celebrarse la audiencia publica sobre el fondo,
destinada arecibir declaraciones de testigos. Ante esta situacion inéditala Corte decidié efec-
tuar dos audiencias con fines diferentes.

En la primera audiencia se dio €l alanamiento del Estado y, por tanto, reconocié los
hechos objeto de la demanda y su responsabilidad internacional; este reconocimiento expreso
Ilevé ala Corte a declarar cudles eran los articulos de la Convencion que fueron violados por €l
Estado, cuestion que guardaba conformidad con lo establecido en la demanda de la Comision.
Este sefialamiento in concreto de los derechos violados, como se dijo, no fue realizado en los
tres casos anteriores, cuando hubo allanamiento del Estado.

En la segunda audiencia piblica la Corte solicito a delegado de la Comisiény al repre-
sentante de los familiares que presentaran sus observaciones sobre la solucion amistosa, que en
principio ya fue acordada entre el Estado y los padres delavictima, enlo relativo a alcance de
las reparaciones y al monto de |aindemnizacién.®

Al existir conformidad entre las partes y estar la solucion amistosa gjustada al propdsito
de la Convencion, la Corte confirmé u homologd dicho arreglo, reservandose la facultad de
supervisar su cumplimiento. Esta resolucion consta en la sentencia dictada el 19 de junio de
1998.

El Caso Benavides Cevallos contra el Ecuador viene a ser en realidad €l primer caso
donde se da una solucion amistosa en €l seno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y que incluso, dadas |as especiales circunstancias, obligaron ala Corte a utilizar mecanismos de
procedimiento no realizados antes.

5. CAso DEL CARACAZO CONTRA VENEZUELAL0

El caso denominado "del Caracazo" fue sometido ala Corte € 7 de junio de 1999y €
Estado, después de ser notificado con lademanda, solicitd ala Corte convocar alas partes auna
audiencia para encontrar una solucion amistosa "con la participacién activa de la Corte
Interamericana” (nota de 26 de agosto de 1999); el Estado informaba ademés sobre el cumpli-
miento que habia dado -en su opinién- de las recomendaciones formuladas por la Comisién en
el respectivo Informe de ésta.

9 El procedimiento de este caso fue regulado por el Reglamento de la Corte en vigor desde 1997,
gue otorga autonomia a los representantes de las victimas o de sus familiares para que intervengan con
independencia de la Comision en la etapa de reparaciones.

10 La demanda presentada por la Comision sefiala haber 44 victimas (entre los cuales, 35 personas
muertas y 2 desaparecidas) con motivo de los sucesos ocurridos en la ciudad de Caracas, los meses de
febrero y marzo de 1989.
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Vale indicar que con anterioridad, mientras este caso se examinaba en la Comision, el
Estado por nota de 9 de marzo de 1999 sefial 6 que buscaba "una solucién honorable, plena'y
satisfactoria con los familiares de las victimas"; sin embargo, no fue posible encontrar la solu-
cion amistosa pues, seglin los peticionarios, la gravedad de los hechos impedia hacerlo "de
manera compatible con la Convencion” (nota de 7 de mayo de 1999).

En la audiencia publica, celebrada en la Corte el 10 de noviembre de 1999, el Estado
reconoci6 |os hechos, aceptd las consecuencias juridicas que derivan de los hechos 'y reconocid
su responsabilidad internacional, es decir, € Estado se allanaba a las pretensiones de la parte
demandante. La Comision pidié que "la Corte asi 1o declare”.

En consecuencia, la Corte resolvio que la controversia habia cesado y tomo nota del
reconocimiento efectuado por el Estado sobre los hechos y sobre su responsabilidad en el pre-
sente caso, sefialando las violaciones a los derechos protegidos por la Convencion en las cuales
el Estado incurrid. Ademas, la Corte declard abierto "el procedimiento sobre reparaciones y
costas'. (Sentencia de 11 de noviembre de 1999).

En sintesis, en €l caso denominado "del Caracazo" sedio €l allanamiento del Estado pero
no se llegd propiamente a una solucion amistosa, y la Corte deberé determinar las reparaciones,
incluyendo indemnizaciones, y las costas.

6. CAso TRUJILLO OROZA CONTRA BoLiviall

La Comision Interamericana introdujo este caso ante la Corte e 9 de junio de 1999. El
Estado al presentar sus excepciones preliminares alegd, entre otras cosas, que la demanda era
inadmisible porque se habia consolidado una solucién amistosa (escrito de 8 de septiembre de
1999); la Comision en sus observaciones, a rechazar esta excepcion, respondio:

"Que una solucién amistosa no puede ser obligatoria para las partes, y, por consiguiente,
que la Comision no tenia ninguna obligacion de elaborar un Informe de Solucién
Amistosa cuando era claro que la peticionaria pretendia seguir con €l litigio del caso en
virtud de unafalta de compromiso por parte del Estado para solucionar para solucionar la
grave violacion perpetrada.”

Al mismo tiempo, la Comision pedia ala Corte que tome nota del reconocimiento de los
hechosy de responsabilidad que hizo el Estado "tanto ante la Comision como ante la Corte", y
"Que abra el procedimiento sobre reparaciones y costas." (escrito de 22 de noviembre de
1999).

11 Este caso involucra a un joven estudiante, detenido, conducido a prision y posiblemente muerto
en febrero de 1972.
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Cuando la Corte Interamericana decidié convocar a una audiencia publica sobre
excepciones preliminares, el Estado present un escrito sefialando que habia decidido retirar
las excepciones preliminares, "debido a que el Gobierno de la Republica desea llegar a un
arreglo amistoso con los familiares de la victima". El Estado también pidié que la Corte
mediante sentencia "concluya con esta etapa y abra la etapa de reparaciones.” (21 de enero
de 2000).

En estas circunstancias, la Corte mediante resolucidn, de 25 de enero de 2000, declaré
"Tener por retiradas las excepciones preliminares interpuestas por € Estado de Bolivia" y
"Continuar con la tramitacion sobre el fondo del caso”. |guamente, se dispuso cambiar €l obje-
to de la audiencia plblica, que habia sido convocada -en esta misma fecha- para las excepciones
preliminares, "con € fin de considerar |os otros aspectos del escrito presentado por € Estado..."

En lamencionada audiencia publicael Estado reconocié los hechosy su responsabilidad
internacional; por su parte, la Comision expreso su satisfaccion por el alanamiento del Estado.
La Corte -igual que en los casos anteriores- decidié "Admitir la aceptacion de los hechosy el
reconocimiento de responsabilidad"”, y puntualizé los derechos protegidos por la Convencion
gue €l Estado viol6, al mismo tiempo abrio € procedimiento sobre reparaciones (sentencia de
26 de enero de 2000).

En este Ultimo caso, igualmente, reitero que si bien hubo la intencién del Estado de lle-
gar aunasolucién amistosa, éstano sedio. El Estado se alano alademanday quedd en manos
de la Corte Interamericana determinar las reparaciones, incluidas las indemnizaciones y costas
a que hubiere lugar, para lo cual las partes presentaran la documentacion necesaria para que
sirva de fundamento.

VIlI. UN COMENTARIO SOBRE EL DESISTIMIENTO

En cuanto a desistimiento vale sefilar que se trata de una situacion diferente y bastante
excepcional; € desistimiento debe ser aceptado por la Comision para que la Corte proceda a
homologarlo, si se da esta confirmacion el caso quedaria concluido.  Aqui, deberia entenderse
gue ha habido algin arreglo favorable a peticionario o ala presuntavictimalo cual le induce a
desistir y que la Comision lo hace suya, es decir, ha operado muy indirectamente una solucién
amistosa, la misma que no ha trascendido.

Como se dijo, estas situaciones no son frecuentes y tendrian posibilidad de ocurrir en
aquellas violaciones de derechos consideradas de menor magnitud o que no han tenido agra-
vantes. Ejemplo de su excepcionalidad esta en que sdlo ocurrid un desistimiento -hasta hoy- en
la Corte, en e caso Magueda contra Argentina.

Incluso, me inclinaria a pensar que tratdndose de derechos humanos la Corte
Interamericana no debe dar lugar al desistimiento sino tan solo al allanamiento.
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VIIl. CONCLUSIONES

Del andlisis efectuado se puede concluir que en la Corte Interamericana existe un estre-
cho margen para que tenga lugar la solucion amistosa, pues es necesario que se den determi-
nadas condiciones, ya por tratarse de un 6rgano de caracter judicial, ya por la materia de dere-
chos humanos, y, también, por las caracteristicas propias de nuestro sistemaregiona. Este Ulti-
mo aspecto seria €l que marque cierta distancia con € sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos.

En primer lugar, la Corte no podria auspiciar o tomar lainiciativa para un arreglo amis-
toso, no esta en su naturaleza jurisdiccional. Pero si esto ocurre tampoco puede oponerse o
rechazarla.

En segundo lugar, es condicion sine qua non que el Estado demandado ante la Corte
reconozca los hechos y acepte su responsabilidad internacional, es decir, que el Estado deman-
dado se dlane.

El allanamiento viene a ser un requisito indispensable para dar paso a una solucion amis-
tosa. En estas circunstancias corresponde a la Corte sefialar in concreto aquellas disposiciones
de la Convencion que fueron violados por € Estado Parte, precisando de este modo la respon-
sabilidad del Estado. Es esta una cuestion que no puede ser evitada ni omitida cuando €l caso
se encuentra en la Corte.

En tercer lugar, dado el allanamiento, la solucién amistosa se circunscribira a acor-
dar -entre las partes- el alcance de las reparaciones y el monto de las indemnizaciones y
costas que la violacién de o de los derechos consagrados por la Convencién hayan dado
lugar.

A mi entender, estos tres aspectos han sido configurados por laincipiente practicade la
Corte, especialmente a partir del caso Benavides Cevallos contra Ecuador.

El aspecto positivo de la solucion amistosa esta en abreviar €l procedimiento y, sobre
todo, en haber dado lugar a allanamiento del Estado: donde el expreso reconocimiento que hace
un Estado de las violaciones de derechos en que ha incurrido servira para no reincidir en e
futuro.

Si fuera del caso propiciar € arreglo amistoso, en mi criterio, seria preferible que los
Estados busquen llegar a dicha solucion en € seno mismo de la Comisién Interamericana,
donde existe un mayor margen de operatividad para al canzar su concrecion.

En lo relativo a cuestiones procedimentales vale sefidlar lo siguiente. Con oportunidad

de resolver la peticion que formulara el Gobierno de Argentinaen el caso Garrido y Baigorria,
respecto de suspender e procedimiento por un plazo de seis meses a fin de llegar a una solu-
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cion amistosa, la Corte establecio categdricamente que: "La naturaleza del proceso ante un tri-
bunal de derechos humanos hace que las partes no puedan separarse de determinadas reglas,
aun de com(n acuerdo, pues tienen el carécter de orden piblico procesal."12

En consecuencia, la solucién amistosa no puede interrumpir €l procedimiento de repara-
ciones, del mismo modo que no es posible suspender la tramitacion sobre €l fondo de un caso
cuando se interponen excepciones preliminares. Por otro lado, si es factible la concesion de un
plazo prudencial para que las partes lleguen a un entendimiento sobre el alcance de las repara-
cionesy e monto de las indemnizaciones y costas.

Unavez que hatranscurrido dicho plazo y si no hay progreso en la solucion amistosa, la
Corte estaen la obligacion de pedir alas partes que presenten sus pruebas y alegatos para deter-
minar |as reparaciones, indemnizaciones y costas.

Otorgar un plazo para lograr una solucion amistosa "puede ser -ha dicho la Corte- un
método adecuado para lograr un acuerdo sobre reparaciones e indemnizaciones."13

12 Caso Garrido y Baigorria, Sentenciadel 2 de febrero de 1996, parrafo 28. Serie C: Resoluciones
y Sentencias, N° 26.

13 Caso Garrido y Baigorria, idem, parrafo 30.
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The saga of the relations between the English-speaking Caribbean and the Inter-
American human rights system is one fraught with ironies from the very start. Inthefirst place,
in the period of the mid-1960's, immediately after some of these states had become indepen-
dent, there was considerabl e debate among the ruling elitesin the area asto whether they should
even join the Organization of American States, an institution which appeared to many |leaders
of the English-speaking countries as little more than a talking-shop for Latin-Americans.

In the end, as we know, the geographical facts of life, combined with realistic calcula-
tions about potential aid from the OAS and, particularly, the Inter-American Devel opment
Bank, prevailed over the cultural and political hesitancy, Even so, it should be noted that it took
Trinidad and Tobago a good five years after Independence before it joined the OAS. Jamaica
needed seven years to make up its mind.

It could be said with some justice that this hesitancy was founded on a mixture of down-
right ignorance, cultural distance, and alatent - if never overtly acknowledged sense of consti-
tutional and political superiority. Ignorance and cultural alienation were, of course, part of the
baggage left over from three centuries of mainly British colonialism. The language factor was
also, and till is, das, to an alarming degree, a substantial distancing element in relations
between the anglophone Caribbean and its |bero-American neighbours.

While it may surprise some to hear talk of a sense of superiority on the part of the
extremely small, economically vulnerable states that make up what one writer has called "the
cricket-playing Caribbean”, the fact is that, amost without exception, the former British
colonies entered upon Independence with a considerable - and largely justified - self-confi-
dence about the stability and viability of their social and palitical institutions, and about the
strength of the democratic culture which had evolved, in particular, in the thirty or so years
immediately preceding Independence.

In general, the parliaments were representative; in general, they were the result of rea-
sonably fair elections; and both electors and elected took it for granted that from time to time
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the former would have no hesitation in throwing out the latter if they egregioudly failed to live
up to the commitments made at election time. Thisis not to say that the political system and
culture were anything like perfect: as history shows, they were not and are not. They are not
immune from abuse, particularly because the so-called Westminster model of government
which these countries have inherited from Britain leaves open a wide margin for the accretion
and exploitation of the considerable power of the Executive.

But there can be no denying that, at the moment of Independence, West Indian society
and its leaders felt that they had little to learn from a turbulent and dictator-infested Latin
Americain the matter of governance. In addition, there was the substantial irritant of Article 8
of the OAS Charter then in force, which was deliberately designed to exclude Guyana and
Belize, the former British Honduras, from ever obtaining membership of the Organization
because of the existence of territorial disputes involving Venezuela's claim to five-eighths of
Guyana and Guatemala's claim to the whole of Belize. This was seen by most West Indians as
aparticularly perverse and offensive form of neo-colonialism, and a very persuasive reason for
newly-independent West Indian states to steer clear of any close formal association with Latin
America

It should be bornein mind that, by the time Trinidad and Tobago, Barbados, and Jamaica
(in that order) had reconciled themselves to the inevitable and joined the OAS towards the end
of the 1960's, the human rights situation in the hemisphere had palpably worsened. Bear in
mind, too, that the Independence Constitutions of these three countries all included entrenched
chapters on fundamental human rights borrowed, sometimes almost verbatim, from the
Universal Declaration of Human Rights and the European Human Rights Convention. In the
early days of Independence, many judges went on record complacently maintaining that these
"Bills of Rights" did little more than restate the existing protections: indeed, the preambles to
some Constitutions can be read as expressing that view, more or less explicitly.

The first irony, then, is that these newly independent countries, with arguably the most
admirable human rights pedigrees in the hemisphere, displayed an almost complete indifference
to the development of the human rights culture in the region, and to the instruments and prac-
tice of the Organization of American States. Thus, it took Barbados 11 years from the time of
its entry into the OAS - and 12 years from the time of independence - to sign the American
Convention on Human Rights, and another three years to ratify the treaty.

A second, striking irony is to be found in the fact that it was ratification by Grenada, in
July 1978, that brought the American Convention into force. At thetime of ratification Grenada
was the victim of ade facto dictatorship, albeit one that took office by the electoral route. Less
than a year later, Grenada became the first - and so far the only - West Indian state to succumb
to amilitary coup. Further irony is to be found in the fact that Trinidad and Tobago, the only
West Indian state to recognize and accept the compulsory jurisdiction of the Inter-American
Court of Human Rights, last year became the first country ever to denounce a human rights
treaty.
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Trinidad and Tobago's denunciation of the American Convention has rightly caused
shock and dismay throughout the region. This action, when taken together with threats by
Jamaica to do the same, the failure by the four West Indian states party to the Convention to
accept the compul sory jurisdiction of the Inter-American Court, the refusal by all but four of the
English-speaking Caribbean states to ratify the American Convention, leaves it open to the
observer to conclude that these states have no interest in the international regimes of protection
of human rights. From there, it is but a short step to the assumption that the human rights sit-
uation in those statesisin dire straits.

Nothing could be further than the truth although, as John Donaldson warns, there are
some serious threats looming on the horizon. It is perhapsthe greatest irony of all that the dete-
rioration of relations between these states and the international human rights regimes springs,
not from some general breakdown in the protection of the fundamental rights of the individual,
but rather, almost exclusively, from the long-running dispute between the international com-
munity and two Caribbean states over asingleissue: the issue of the death penalty.

This penalty, outlawed by neither the International Covenant on Civil and Political
Rights nor the American Convention, remains on the law books in all independent Caribbean
states. As is well known, in recent years actions by the Privy Council, the highest court of
appeal for a number of Commonwealth countries, to redefine concepts of "cruel and unusual
punishment”, and "cruel and inhuman punishment or treatment" in the context of execution of
the death penalty have convinced most West Indian lawmakers that the Privy Council as well
as the Inter-American Commission on Human Rights and the United Nations Human Rights
Committee al have what is described as"an abolitionist agenda". (I am being deliberately com-
pendious, as the essential facts are well known, particularly in aforum like this.)

The basic argument of the governmentsiis that, so long as capital punishment -in appro-
priate cases, such as those described in Article 4 of the American Convention- is not actualy
outlawed, back-door attempts to bring about de facto abolition by way of procedural delays at
the international level amount to an unacceptable -even illegal- interference in their internal
affairs. Thewithdrawal by Trinidad and Tobago, and the threat of withdrawal by Jamaica, from
the American Convention, come against the background of a significant increase in violent
crime, including murder, in those countries, and an overwhelming public mandate to maintain
and to make use of the ultimate sanction of capital punishment.

The dispute carries with it a profound resonance throughout the English-speaking
Caribbean, even in those countries where the crime situation may be less acute. While thereis
no firm indication that the other West Indian states party to the American Convention -
Barbados, Dominica, and Grenada- are presently contemplating following the Trinidadian
example, the Inter-American community would be wrong to under-estimate the depth of con-
cern surrounding the issue. To judge by the radio call-in programmes and the correspondence
columns in newspapers, there is a widely-held public perception that "foreigners' and "starry-
eyed idealists' are trying to impose on the West Indian states standards which ignore or disre-
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spect the redlities of life in the area, standards which, they say, are not required of the United
States, for example.

In the course of his speech at the inauguration of this seminar yesterday President
Rodriguez struck an ominous note when he spoke of the prospect that the regional human rights
system could become a Latin-American, as opposed to an Inter-American, system. The reti-
cence of the United States and Canada, deplorable as it is, is not news. What is news is the
emergence of what might be called single-issue abstentionism on the part of the Caribbean. It
is a phenomenon that the regional human rights community should not take lightly.
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Sumario: |. Introduccion. 1. Instrumentos normativos de la prueba en € sistema
interamericano de proteccién de |os derechos humanos. 1. Principios que rigen
la actividad probatoria. 1V. Procedimiento para la obtencion de la prueba: lapso
probatorio; promocion, admisién y evacuacion o desahogo de las pruebas; dili-
gencias probatorias de oficio (medidas para mejor proveer); cargay valoracion
de la prueba. V. Jurisprudencia.

l. INTRODUCCION

Aun cuando en las legislaciones nacionales abundan las disposiciones sobre la prueba,
como consecuencia del desarrollo en las Ultimas décadas del derecho procesal, son pocas las
normas gue regulan esta materia en los procesos ante |os tribunales internacional es.-

Por €ello, en lapractica del derecho internacional, se confiere un amplio margen de liber-
tad alas partes para el ofrecimiento y presentacion de las pruebas, y de discrecionalidad a tri-
bunal, no solo para valorarlas, sino paratraerlas de oficio al proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Reglamento aprobado en su
XXXIV periodo ordinario de sesiones, celebrado del 9 a 20 de septiembre de 1996, y en vigor
desde el 1° de enero de 1997, concentré en el Capitulo 1V, todo lo relativo a la prueba:
(admisién; iniciativa probatoria de la Corte; gastos de la prueba; citacién de testigosy peritos;
juramento o declaracion solemne de testigos y peritos; objeciones contra testigos; recusacion
de peritos; proteccion de testigos y peritos; incomparecencia o falsa deposicién), en un inten-
to de sistematizar la materia que en Reglamentos anteriores se resolvia en disposiciones dis-
persas.
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Por su parte, el Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en
su sesion 660a, de 8 de abril de 1980, con modificaciones en 1985, 1987, 1995 y 1996, actual-
mente en vigor, contiene disposiciones sobre presuncion, (articulo 42); solicitud de cualquier
informacion pertinente al representante del Estado (articulo 43.2); investigacion in loco
(articulo 44); fijacion de la oportunidad parala recepcion y obtencion de las pruebas (articulo
45.5); examen de las pruebas que suministren el Gobierno y el peticionario, las que recoja de
testigos de los hechos 0 que obtenga mediante documentos, registros, publicaciones, etc,
(articulo 46.1).

Ademas de las disposiciones de su Reglamento, la Corte | nteramericana ha establecido,
a través de su jurisprudencia, desde los primeros casos contenciosos. -Viviana Gallardo,
Velasquez Rodriguez, Godinez Cruz, Fairén Garbi y Solis Corrales, entre otros-, los criterios
rectores del proceso y, especialmente, de la prueba, en fecunda y reconocida creacion del
Derecho, no solo para suplir vacios normativos, sino también para afirmar la naturaleza espe-
cial de su competenciay desarrollar los principios sustantivos del derecho internacional de los
derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte Interamericana- a igual que su Estatuto y su
Reglamento- ha utilizado como fuente inmediata en materia probatoria, la experiencia de la
Corte Internacional de Justicia. Esta, a su vez, tuvo como antecedentes el Proyecto de
Disposiciones Sobre Procedimiento para €l Arbitraje Internacional, preparado en 1875 por €l
Ingtituto de Derecho Internacional; las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 sobre €l
Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales y la préctica reiterada durante muchos
anos de las Cortes Internacionales de Arbitraje.

La regulacion vigente de la Corte Internacional de Justicia tiene su origen en la Corte
Permanente Internacional de Justicia, creada en 1920, pues, de conformidad con €l articulo 92
de la Carta de las Naciones Unidas, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia debia fun-
damentarse en su predecesora, la Corte Permanente Internacional de Justicia, sin que se hayan
producido diferencias en las disposiciones sobre la materia probatoria, 1o que ha permitido
aprovechar la préctica acumulada, en ambos tribunales, durante ochenta afios.

Uno de los principios establecidos por la Corte Internacional de Justicia -destacado por
ladoctrina juridica e incorporado en las legislaciones procesales de derecho interno- se refiere
ala afirmacion de que, en cuanto a fondo del derecho, la justicia internacional en su desarro-
Ilo flexible y empirico rechaza el exclusivo sistema de pruebas legales que impone al juez una
conducta restrictiva, particularmente, en la prohibicion de determinadas pruebas. El juez debe
gozar de una gran libertad en la apreciacién de la prueba a fin de que pueda elaborar su con-
viccion sin estar limitado por reglas rigidas.

Asimismo la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que en materia probatoria ella
no tiene un papel pasivoy debe tomar lainiciativa de traer al proceso las pruebas que considere
pertinentes si estima que las existentes no son suficientes para cumplir sus finalidades. Asi 1o
dispone €l articulo 48 de Estatuto, al ordenar que "la Corte dictara las providencias necesarias
parael curso del proceso, decidiralaformay los términos a que cada parte debe gjustar sus ale-
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gatos y adoptara las medidas necesarias para la préctica de la pruebas.” En €l mismo sentido €l
articulo 49 eiusdem dispone que, "aun antes de empezar unavista, puede pedir alos agentes que
produzcan cualquier documento o den cualesquiera explicaciones. Si se negaren a hacerlo, se
dejard constancia formal del hecho." Igualmente puede la Corte (articulo 34, parégrafo 2)
"...solicitar de organizaciones internacionales publicas informacion relativa a casos que se liti-
guen en la Corte y recibira la informacion que dichas organizaciones envien por iniciativa
propia."

"Como regla general, todo lo alegado ante la Corte Internacional de Justicia debe ser
probado, salvo que se trate de un hecho notorio...En el caso "Isla de Pama" entre los Paises
Bajos y Estados Unidos de América, Max Huber, Gnico &rbitro, decidi6 que no habia necesi-
dad de probar la existenciay acuerdos del Tratado de Utrech de 1714. Obviamente, tampoco
requieren ser probados los hechos alegados por una parte y no discutidos, aceptados por la
otra durante el curso del proceso” (Andrés Aguilar M. "Las Pruebas ante la Corte
Internacional de Justicia"). Anteriormente la Corte Permanente de Justicia Internacional a
decidir €l caso "Ciertos Intereses Alemanes en la Alta Silesia Polaca’, 1926, establecio que
"desde €l punto de vista internacional y de la Corte que es su organo, las leyes internas
(municipal law) son meramente hechos que expresan la voluntad de los Estados y constitu-
yen su actividad en forma similar a las decisiones legales o a las medidas administrativas."
El derecho interno o derecho nacional es, entonces, considerado como un hecho que debe ser
probado por quien lo alegue. Distinto el criterio respecto al ordenamiento internacional; este
no requiere ser probado, en razén del principio iura novit curiay, en €l caso de las conven-
ciones internacionales, generales o particulares, por disposicién del articulo 102 de la Carta
de las Naciones Unidas.

El concepto de carga de la prueba debe ser enfocado desde un angulo diferente en €l
derecho internacional, pues ante la Corte Internacional de Justicia, -por jemplo- los sujetos,
actor y demandado, no siempre aparecen totalmente delineados, concretamente cuando se han
sometido a la jurisdiccion de la Corte por acuerdo entre ellos. El juez Manfred Lachs (citado
por Aguilar, antes mencionado) en su ensayo sobre "Probanzas en el procedimiento de la Corte
Internacional de Justicia" afirma: "frecuentemente el punto en discusion aparece en cuanto a
quelas posiciones del asi Ilamado demandantey del demandado, no son distinguibles...La prac-
ticade la Corte sefiala, en realidad, que la carga de la prueba correspondia tanto al demandante
como a demandado. Podemos recordar el caso del Estatuto legal del Este de Groenlandia, con
relacion alo que € término Groenlandiaimplica. ¢Correspondia, segin la Corte, lacargade la
prueba a Noruega, aun cuando este pais era € demandado? ¢O tuvo lugar en € "inusua o
excepciona significado que Noruega atribuy6 a Groenlandia?'. Agrega Aguilar que las partes
-en los procesos internacional es- tienen la facultad de suministrar las pruebas en latotalidad de
las materias, sean de hecho o de derecho. Estaideol ogia-dice Aguilar- sefundamentaen € prin-
cipio de cooperacion entre las partes y la Corte".

En los casos Velasquez Rodriguez, Godinez Cruz, Neira Alegria, entre otros, la Corte
Interamericana, al acoger la doctrina de la Corte Internacional de Justicia, sostuvo que "es €
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Estado quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de su territo-
rio. La Comision aungue tiene facultad para realizar investigaciones, en la préctica depende
para poder efectuarlas dentro de su jurisdiccion de la cooperacion y de los medios que le pro-
porcione el gobierno”.

Es evidente, ademas, la influencia de la doctrina juridica contemporéanea en la jurispru-
dencia sobre la prueba. La obra de Alcala Zamora, Sentis Melendo, Couture, Fix-Zamudio,
Vescovi, Devis Echandia, en América, ha permitido la transformacion del procedimentalismo
clésico en el actual procesalismo y que € derecho procesal haya dejado de ser un acépite del
civil o penal para convertirse en una rama propia e independiente del derecho, dotada de prin-
cipios fundamentales, con un rico contenido doctrinario.

Si bien el derecho procesal disciplinalasformas, €llo no impide que contenga normas de
caracter sustancial, a desarrollar principios constitucional es sobre la administracion de justicia,
latuteladel orden juridico, latuteladelalibertad y dignidad del hombre y de sus derechos fun-
damentales. El acceso alajusticia, €l derecho ala defensa, € derecho de peticién, laigualdad
de las partes, derivan de mandatos constitucionales. En la novisima Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela existen, por gjemplo, dos normas que han determinado
profundos cambios en la jurisprudencia e igualmente habran de producirlos en la futura legis-
lacién. Asi e articulo 25 dispone que "Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o
difusos; a latutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondien-
te. El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
auténoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin for-
malismos o reposiciones inttiles'. Y e articulo 257 del mismo texto constitucional "El proce-
so constituye un instrumento fundamental para la realizacién de la justicia. Las leyes proce-
sales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un pro-
cedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omision de formalidades
no esenciales."

Es obvio que tales mandatos constitucional es recogen no solo lafilosofia de las declara-
ciones, convenciones, pactosy tratados internacionales, sino las opiniones de los procesalistas.
Santiago Sentis Melendo, en su obra "La Prueba", considera el derecho probatorio como una
rama auténomay la més importante del Derecho Procesal. "El proceso -dice- es prueba; pues
son pocos los que no lo exigen, y hasta puede decirse que cuando |a prueba no existe, acaso sdlo
se trata de unaficcién, o de una parodia, de proceso.”

La actividad probatoria ante la Corte I nteramericana de Derechos Humanos se nutre, no
sblo de su propia experiencia como 6rgano creador del derecho, a través de la jurisprudencia
-y de las normas procedimental es, por lafacultad que tiene de dictar su Reglamento-, sino tam-
bién de lajurisprudencia de los Tribunales Internacionales y de la teoria del moderno derecho
procesal.
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. INSTRUMENTOS NORMATIVOSEN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada por Resolucion de la
Quinta Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de
Chile (1959). En la parte pertinente dicha Resolucion decidié "Crear una Comision
Interamericana de Derechos Humanos que se compondréa de siete miembros elegidos a titulo
personal de ternas presentadas por los Gobiernos, por € Consgo de la Organizacion de los
Estados Americanos, encargado de promover el respeto de tales derechos, la cual seré organi-
zada por e mismo Consgo y tendrd las atribuciones especificas que este le sefiale".
Posteriormente, en los afios 1962,1966 y 1970, fueron ampliadas |as facultades de la Comision.
El articulo 33 de la Convencién Americana de Derechos Humanos atribuy6 a la Comision €l
carécter de "érgano competente -al igua que a la Corte Interamericana- para conocer de los
asuntos relacionados con €l cumplimiento de los compromisos contraidos por |os Estados partes
en la Convencion."

El articulo 39 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ordena a la
Comision la preparacion de su Estatuto, €l cual seré sometido a la aprobacion de la Asamblea
General; igualmente laautoriza paradictar su Reglamento. Varias normas de éste tratan la mate-
ria probatoria: €l articulo 42 establece la presuncion sobre la veracidad de los hechos relatados
en la peticién y cuyas partes pertinentes hayan sido transmitidas a Gobierno del Estado audi-
do si, en e plazo maximo fijado por la Comisién de conformidad con € articulo 34, parrafo 5,
dicho Gobierno no suministrare lainformacion correspondiente, siempre y cuando de otros ele-
mentos de conviccion no resultare una conclusion diversa.- El articulo 44.1 dispone que "si
fuere necesario y conveniente, la Comision realizara unainvestigacion in loco para cuyo eficaz
cumplimiento solicitard, y los Estados interesados | e proporcionaran, todas | as facilidades nece-
sarias.”" El articulo 45.5 dispone, en € procedimiento de solucién amistosa, que "la Comision
sefialard un término para la recepcion y obtencion de pruebas, fijard fechas parala celebracion
de audiencias, si proceden, indicara, si es necesario la practica de una observacion in loco que
se realizard mediante la anuenciadel correspondiente Estado y sefialard un término parala con-
clusion del procedimiento, término que podra ser prorrogado a juicio de la Comision."  El
articulo 48 dispone que "De no llegarse a una solucion amistosa, la Comision examinara las
pruebas que suministren el Gobierno aludido y €l peticionario, las que recoja de testigos de los
hechos o que obtenga mediante documentos, registros, publicaciones oficiales, o0 mediante una
investigacion in loco; una vez examinadas las pruebas, la Comision preparara un informe en €
gue expondra los hechos y las conclusiones respecto a caso sometido a su conocimiento”. Por
ultimo, € articulo 72 del Reglamento de la Comision, establece que ésta podra solicitar a la
Corte la comparecencia de otras personas -ademas de quienes fueron oidas en €l tramite antela
Comision- en caracter de testigos o expertos. La comparecencia de dichos testigos o expertos
se gjustard alo dispuesto en € Reglamento de la Corte.

La Corte Interamericana fue creada el dia 22 de noviembre de 1969 al ser adoptada en
San José de Costa Rica la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en cuyo Capitulo
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VIl de la Parte Il tiene origen esta institucion judicial auténoma encargada de aplicar e inter-
pretar dicha Convencion. Fue instalada el 3 de septiembre de 1979 en la ciudad de San José de
Costa Rica.

El Estatuto de la Corte, aprobado mediante Resolucion N° 448, adoptada por la
Asamblea General de la OEA en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979, dispone en su articulo
25.1 que "La Corte dictara sus normas procesales’, e igualmente que la Corte dictara su
Reglamento. El Reglamento de la Corte, vigente desde el 1° de enero de 1997, dedica €
Capitulo 1V del Titulo Il ala prueba en el proceso contencioso ante la Corte. El articulo 43 se
refiere ala admision de las pruebas; € articulo 44 a las diligencias probatorias de oficio; €
articulo 45, a gastos de la prueba; el articulo 46, a la citacion de testigos y peritos; €l articulo
47, a juramento o declaracion solemne detestigos y peritos; € articulo 48, alas objeciones con-
tratestigos; €l articulo 49, alarecusacion de peritos, € articulo 50, ala proteccion de testigos
y peritos; y el articulo 51, alaincomparecencia o falsa deposicion.

Por tanto, los Reglamentos de la Comision y de la Corte, constituyen los instrumentos
procedimental es basi cos en materia probatoriaen €l sistemainteramericano de proteccién delos
derechos humanos.

111, PRINCIPIOS QUE RIGEN LAACTIVIDAD PROBATORIA

En primer lugar cabe destacar € principio de libertad. Sentis Melendo afirmé que "sin
libertad no hay prueba; podré haber... sucedaneos, sustitutivos de la prueba, pero no verdaderas
pruebas'..."S la prueba es verificacion ¢quién puede verificar sin sentirse en absoluta libertad
para hacerlo? Ya hemos dicho -contintia Sentis Melendo- que se prueba haciendo uso de fuentes
con determinados medios ¢Puede limitarse entonces la libertad? Todos los medios son habiles,
nos diran los codigos modernos. Pero lo interesante es que las fuentes encuentren su medio;
porque las fuentes son inagotables. Cuando se habla de la fotografia; o de las grabaciones mag-
netofénicas ¢Coémo van a encontrar esas fuentes un medio para llegar al proceso, para que €
Juez las examine? ¢Puede alguien dejar de pensar en la revolucién probatoria que las técnicas
modernas pueden producir? ¢Coémo van a ser utilizadas la radio, la television? Pero, sobre todo
¢Habeis pensado en la fotografia retrospectiva? Su desarrollo significaria un cambio en todo €
proceso; pero s llega habra de incorporarse... Solo con libertad la parte podra aportar todas
las fuentes y €l juez podra hacer uso de todos los medios..." (Sentis Melendo "La Prueba’.)

El sistema de pruebas ante la Corte Internacional de Justicia, tal como o ordena su
Estatuto y Reglamento, otorga amplia libertad a las partes y a la Corte misma. No limita la
presentacion de cualquier tipo de evidencia ni contiene preceptos relativos a valor que debe
darsele.

El proyecto de Codigo Procesal Civil Modelo para |beroamérica, aun cuando mantiene
el principio de legalidad de los medios, autoriza la utilizacién de otros medios probatorios no
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prohibidos por la regla de derecho, aplicando anal 6gicamente las normas que disciplinan alos
expresamente permitidos por la ley (articulo 136). En el mismo sentido e Codigo de
Procedimiento Civil Venezolano, dispone que "son medios de prueba admisibles aquellos que
determinael Cadigo Civil, el presente Cadigo y otrasleyes delaRepublica’ (principio delega-
lidad). "Pueden también las partes valerse de cualquier medio de prueba no prohibido expresa-
mente por laley y que consideren conducente ala demostracién de sus pretensiones.” (Articulo
395).

El principio de libertad no solo atafie alas partes, conforme al principio dispositivo, sino
también al juez, quien tiene la obligacion de averiguar la verdad real, principio inquisitivo. El
articulo 44 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos dispone que, en
cualquier estado de la causa podréa la Corte procurar de oficio toda prueba que considere Util.
Lapracticaen dicho Tribunal demuestra que ademas de |os medios especificos sefia ados en €
Reglamento, la Corte ha admitido la presentacion de un video, la declaracion de un perito-
testigo, el "afidavit", la declaracion de la victima, entre otros.

Principio de Igualdad. Se realiza fundamentalmente en lo relativo ala oportunidad para
el ofrecimiento de la prueba. El articulo 43 del Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dispone que las pruebas promovidas por las partes sdlo seran admitidas si
son sefialadas en la demanda y su contestacion y, en su caso, en €l escrito de excepciones pre-
liminares y en su contestacion. Excepcionalmente la Corte podrd admitir una prueba si alguna
de las partes alegare fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervinientes en momen-
to distinto a los antes sefialados, siempre que se garantice a la parte contraria €l derecho de
defensa.

Si bien € principio de igualdad tiene plena aplicacion en los procesos ante la Corte
Internacional de Justicia, por tratarse de conflictos entre Estados partes no asi -dogméticamente-
en los procesos ante la Corte | nteramericana de Derechos Humanos. Ante ésta acude la victima,
representada por la Comision en un plano de frecuente desigualdad frente al Estado. La Corte
Interamericana en numerosas sentencias se ha referido a esta realidad, especialmente al tratar
sobre la carga de la pruebay sobre las investigaciones o visitas in loco en los Estados aludidos
en las denuncias.

Corolario del principio deigualdad es que las pruebas, alegadas por algunade las partes,
deben ser comunicadas a la otra, a fin de darle oportunidad para contradecirlas. El articulo 43,
paragrafo 4 del Estatuto dela Corte Internacional de Justicia dispone que "Todo documento pre-
sentado por una de las partes serd comunicado a la otra mediante copia certificada’.

En el trdmite ante la Corte Interamericana, €l Estado a recibir copia de la demanda es
informado de las pruebas promovidas por la Comisién, cuando se trate del fondo; o por la
Comision y las victimas en las demandas de reparacion. Las pruebas promovidas por € Estado
en su escrito de contestacion, o de excepciones preliminares, deberdn ser puestas en
conocimiento de la Comisién antes de la respectiva audiencia. El control de la prueba se reali-
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za através de repreguntas de testigos y peritos; de objeciones contra documentos y testigos; de
recusacion de los peritos.

Principio de Inmediacion. Laevacuacion o desashogo delapruebaen € procedimiento ante
la Corte Interamericana, tiene lugar en la fase ora del proceso, en la audiencia que, con tal
proposito, fije & Presidente (articulo 39 del Reglamento). En dicha audiencia se recibiran las
declaraciones de los testigos, peritos y demas personas que hayan comparecido, asi como las pre-
guntas que se le formularen y sus respuestas; y se transcribira el texto de las preguntas de los jue-
cesy lasrespuestas respectivas. Con frecuencialos jueces de la Corte Interamericana, a igual que
losjueces delaCorte Internacional de Justicia, hacen preguntas alostestigos o peritos paraaclarar
algunos aspectos de su declaracion. Existen argumentos a favor y en contra de esta practica que,
recientemente, ha sido también incorporada en las | egislaciones nacional es. Puede mencionarse a
su favor -segin opinién del Dr. Andrés Aguilar- que es excelente mecanismo para conocer la ver-
dadera posicion de los sujetos procesal es en relacion con los puntos importantes del conflicto. En
contra, se ha argumentado que los jueces y la Corte misma a formular interrogatorios, pueden
asomar una prematuraindicacién de sus ideas sobre € caso. Sin embargo € balance permite con-
cluir que la préctica -tanto de la Corte Internaciona de Justicia, como de la Corte I nteramericana
no hatenido resultados negativos y puede haber servido alafinalidad de suministrar informacion
tanto de los hechos, como del derecho, antes que la sentencia sea dictada.

Puede, sin embargo, la Corte Interamericana, conforme a articulo 44.4, comisionar a
uno o varios de sus miembros para que realicen una averiguacion, una inspeccion judicial o
cualquier otra medida de instruccién. Motivo de preocupacion ha sido, tanto para la Comisién
como parala Corte I nteramericana, la repeticion ante ésta de las pruebas obtenidas en €l tramite
ante aguella. Se ha considerado que no debe repetirse la prueba sino cuando expresamente haya
sido objetada por algunas de las partes; en todo caso, correspondera a la Corte la valoracion de
la prueba. El argumento en contra de la admision de los hechos demostrados ante la Comision
es que no permite lainmediacion de los jueces en el proceso probatorio. También en razén de
este principio la Corte Interamericana ha requerido el quérum reglamentario en las audiencias
de pruebas; asi como que no podra participar en los actos sucesivos del proceso €l juez que no
hubiese estado presente en la audiencia de pruebas y de las alegaciones de |as partes. El articu-
lo 19.3 del Reglamento de la Corte dispone que "Cuando por cualquier causa un juez no esté
presente en algunas de las audiencias o0 en otros actos del proceso, la Corte podra decidir su
inhabilitacion para continuar conociendo del caso habida cuenta de todas las circunstancias que,
asu juicio, sean relevantes.” Igual sentido se infiere del articulo 16 al disponer que "Todo lo
relativo alas reparaciones e indemnizaciones, asi como la supervision del cumplimiento de las
sentencias de esta Corte, compete a los jueces que laintegren en este estado del proceso, salvo
gue ya hubiere tenido lugar una audiencia publica y en tal caso conoceran los jueces que
hubieren estado presentes en esa audiencia." Disposiciones que tienen como finalidad asegurar
lainmediacién del jueces en el proceso contencioso ante la Corte.

Principio de adquisicion de la prueba. Fue formulado por Chiovenday tanto la doctri-
na juridica posterior como la jurisprudencia italiana comenzaron a aludir a principio de
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adquisicion, en razon del cua las pruebas una vez realizadas, despliegan su entera eficacia a
favor o en contra de ambas partes sin importar cual de ellas las ha producido. El juez puede y
debe utilizar el material probatorio prescindiendo de su procedencia. El principio también es
conocido como de comunidad de la prueba. Se desarrolla en €l proceso en el sentido de que las
pruebas no sirven exclusivamente a interés de quien las promueve y gestiona su evacuacion,
sino que, fundamentalmente, pertenecen al proceso. Este principio de comunidad en ocasiones
se extiende no solo a la prueba producida sino también a la prueba anunciada. El Cédigo de
Procedimiento Civil de Venezuela, autoriza al juez a ordenar de oficio, entre otras diligencias,
"la comparecencia de algin testigo que habiendo sido promovido por alguna de las partes, sin
embargo, no rindi6 oportunamente se declaracién, o lade cualquier otro que sin haber sido pro-
movido por alguna de las partes, aparezca mencionado en alguna prueba o en cualquier otro
acto procesal de las partes’ (articulo 401.3). Basta, por tanto, que un testigo sea promovido u
ofrecido por una de las partes para que €l juez, de oficio, ordene su comparecencia. Esta facul-
tad pone, ademas, de manifiesto la potestad inquisitiva del juez.

La Corte Interamericana no ha aludido expresamente a principio de adquisicion o de
comunidad de la prueba, pero algunas de sus decisiones se han basado en pruebas ofrecidas, por
gjemplo, por el Estado para desvirtuar los hechos de la denuncia en su contra, cuando en dichas
pruebas existian elementos de conviccién favorables al denunciante.

Principio de razonabilidad. Si bien la actividad probatoria se rige por disposiciones
expresas del Reglamento, como las relativas a su admision, a la oportunidad de su evacuacion
y alas inhabilidades de los peritos, existe un amplio margen de discrecionalidad en las deci-
siones de la Corte Interamericana para admitir una prueba si alguna de las partes alegare fuerza
mayor, un impedimento grave o hechos supervinientes en momento distinto a los antes sefiala-
dos, siempre que se garantice a la parte contraria € derecho de defensa; igualmente en e caso
de recusacion de un perito, la Corte hara la designacion de quien haya de sustituirlo, si hubiere
urgencia en evacuar la prueba (articulo 49.4). En € caso Cayara, Excepciones Preliminares,
sentencia de 3 de febrero de 1993, la Corte, respecto alas formalidades requeridas en la deman-
day contestacion de la demanday €l ofrecimiento, en ellas, de la prueba, expreso que "dl sis-
tema procesal es un medio para realizar la justicia y esta no puede ser sacrificada en aras de
meras formalidades dentro de ciertos limites de temporalidad y razonabilidad; ciertas omi-
siones o retrasos en la observacion de los procedimientos, pueden ser dispensados, s se con-
serva un adecuado equilibrio entre la justicia y la seguridad juridica."

La razonabilidad permite decidir un caso con fundamento en asuntos de fondo y no en
razones puramente técnico-procedimentales. En €l caso "Zonas libres de Alta Saboya y del
Distrito de Gex (7 de junio de 1932) la Corte Internacional de Justicia precisd que la"decision
de un conflicto internacional de este tipo no podia depender de razones procesales exclusiva-
mente”.

Son estos, algunos de los principios que orientan la actividad probatoria de la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos.
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IV. PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION Y VALORACION DE LA PRUEBA

Lapso probatorio promocién, admision y evacuacion o desahogo de las pruebas. La
parte demandante -un Estado vs. otro Estado o la Comision vs. un Estado, Unicos sujetos en el
proceso contencioso sobre e fondo- deberan promover en la demanda las pruebas que pre-
tenden hacer valer en €l caso. El Estado demandado, a su vez, deberé hacerlo en € escrito de
contestacion o en €l de excepciones preliminares. S6lo excepcionalmente, y debido a su poder
discrecional, la Corte podra admitir una prueba extemporanea si alguna de las partes alegare
fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervinientes en momento distinto a los antes
sefidlados, siempre que se garantice ala parte contraria el derecho de defensa.

El lapso de promocién de pruebas esta, por tanto, condicionado por € que se concede
parala contestacion del Estado respecto de lademanda o ala Comision para la contestacion de
las excepciones preliminares. Este lapso podra extenderse si la Corte utiliza la facultad que le
confiere el articulo 44 del Reglamento para procurar las pruebas que estimare pertinentes. En
este caso fijara el tiempo en que habra de realizarse la diligencia ordenada.

La Corte admite la prueba expresamente y ordena a su incorporacion a expediente s se
trata de documentos escritos. Respecto alas demés pruebas emite pronunciamiento de admision
siempre que no sean ilegitimas: impertinentes, contrarias alamoral, irrealizables o contrarias a
ladignidad del tribunal o de las personas que acuden al mismo. No seria admisible, por gjem-
plo, llamar a confesion a alguna de las partes a través de posiciones juradas, o cuando se trate,
como observa Fix-Zamudio, de probar hechos "imposibles o notoriamente inverosimiles'.
Tampoco la Corte admitird, por economia procesal, la prueba del derecho internacional, del
hecho notorio o del que expresamente haya sido admitido por la parte contra quien se pretende
la prueba.

En un procedimiento sobre medidas provisionales tramitado recientemente -refugiados
haitianos vs. Republica Dominicana- la Corte no admitié como peritos a dos personas que con
tal caracter habian sido promovidos, pero los llam6 a declarar como testigos, |o que pone de
manifiesto la naturaleza del Tribunal y de los derechos protegidos por el derecho interamerica
no. Es obvio que con su decisién la Corte no prejuzgo el mérito de la prueba, pues serd la
decisién sobre las medidas solicitadas, la que determine el valor de dichas testimoniales.

La evacuacion o desahogo de la prueba, con excepcion de las documentales o de las
inspecciones, se hara en € procedimiento oral en la audiencia publica que fijard el Presidente
de la Corte quien asimismo las dirigira. En dicha audiencia podran ser interrogados los testigos
y los peritos, en primer lugar, por la parte que los presentd, seguidamente por la parte contraria
aéstay, por Ultimo, por losjueces. En la etapa de | as reparaciones |os representantes de las vic-
timas o sus familiares, a quienes € vigente Reglamento concedio locus standi, podran presen-
tar pruebas en forma autdnomay asistir alas audiencias con las atribuciones que el Reglamento
confiere alas partes. El Presidente de la Corte estara facultado para resolver sobre la pertinen-
ciade las preguntas formuladas y para dispensar de responderlas alas personas a quienes vayan
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dirigidas a menos que la Corte resuelva otra cosa. (Reglamento articulo 41). Rige en cuanto a
la evacuacion o desahogo de la prueba el principio de oralidad para los testigos y peritos, pero
sus declaraciones deberan constar por escrito en el actarespectiva. La prueba documental, como
se dijo, seraincorporada alos autos una vez que € Tribunal la declare admisible, y otras prue-
bas como los medios audiovisuales, experticias y cualesquiera otras que lo permitan, deberén
ser presentadas en la audiencia.

Diligencias probatorias de oficio. El articulo 44 del Reglamento de la Corte
Interamericana dispone las diligencias probatorias que, de oficio, puede ordenar el Tribunal.
Tales diligencias son: 1. Procurar de oficio toda prueba que considere til. En particular, podra
oir en calidad de testigo perito o por cualquier otro titulo a cualquier persona cuyo testimonio,
declaracion u opinidn estime pertinente. 2. Requerir de las partes el suministro de alguna prue-
ba que esté a su alcance o de cualquier explicacion o declaracién que, a su juicio, pueda ser Util;
3. Solicitar de cualquier entidad, oficina, 6rgano o autoridad de su eleccién que obtenga una
informacién o exprese una opinién o haga un informe o dictamen sobre un punto determinado.
4, Comisionar a uno o varios de sus miembros para que realice una averiguacion, una inspec-
cion judicial o cualquiera otra medida de instruccion. Estas facultades no son taxativas, tam-
poco la relacion de los medios probatorios. Puede la Corte, por ejemplo, admitir y valorar los
indicios, las pruebas circunstanciales, las presunciones o inferencias que resulten de los autos;
oir la declaracion de la victimay recurrir a maximas de experiencia respecto de una situacion
determinada. Setrata de las|lamadas pruebas indirectas en la construccion jurisprudencia dela
Corte. También puede €l Tribunal apreciar |as consecuencias que se derivan de alguna actuacion
u omision de las partes, por giemplo, de la no contestacion de la demanda o de la negativa de
alguna de las partes de suministrar a la Corte una informacion requerida oportunamente,
pudiendo dar por cierto e hecho que se trata de establecer; puede igualmente apreciar el valor
indiciario o circunstancia de los informes policiales.

Lafuncion esencial de la Corte es la proteccion de los derechos humanos y de ello deri-
valaamplitud de sus poderes para determinar si, en efecto, se ha producido unainfraccion por
parte del Estado y la violacion de los derechos fundamentales protegidos internacional mente.

Cargay valoracion de la prueba. El principio general y clasico sobre la carga de la prue-
ba se expresa en la mayoria de los codigos a disponer que las partes tienen la carga de probar
sus respectivas afirmaciones de hecho. Trasladado este concepto de derecho comin a derecho
internacional cabe sefidar, que corresponde igualmente a la parte que alegare un hecho la
obligacion de probarlo. No es, sin embargo, una exigencia rigida, pues en muchos casos €l
Estado demandado debera cooperar en el establecimiento o existencia de un hecho alegado por
laComisién, o por lavictima, en su caso, en virtud del principio consagrado en € articulo 24 del
Reglamento de la Corte sobre la cooperacién de los Estados, interpretado extensivamente por €
Tribunal paraaplicarlo alaobtencién de la prueba cuando ello no seaposible alavictimao asus
representantes. Por tanto, se mantiene el principio de que quien alegue un hecho debe probarlo,
y asi generalmente sucede, sin que el Estado, cuando esté en mejores condiciones, quede exone-
rado de contribuir a establecimiento de un hecho, ain cuando no lo hubiese alegado.
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Lavaloracion de la prueba se realiza segin la regla de la sana critica que, como expre-
sa Fix-Zamudio, tiene su fundamento en lalégicay experiencia, no siendo admitidas en € pro-
ceso ante la Corte otras reglas del derecho comun sobre la materia.

V. JURISPRUDENCIA

En los casos Velasguez Rodriguez, Godinez Cruz y Fairén Garbi, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a igual que lo habia hecho la Corte Internacional de
Justicia, declaré que los tribunal es internacional es poseen la potestad de evaluar libremente las
pruebas, aln cuando hayan evitado una rigida determinacion del quantum de la prueba nece-
saria parafundar € fallo.

En el caso Cayara, Excepciones Preliminares asi como en el caso Paniagua Morales y
otros, la Corte expreso que "€l sistema procesal es un medio parareadlizar lajusticiay ésta no
puede ser sacrificada en aras de meras formalidades. Dentro de ciertos limites de formalidad y
razonabilidad, ciertas omisiones o retrasos en la observancia de los procedimientos, pueden ser
dispensados s se conserva un adecuado equilibrio entre la justicia y la seguridad juridica.
También en el caso Paniagua Moralesy, en cierto sentido, en Castillo Petruzzi y otros, la Corte
consideré que en un Tribunal Internacional cuyo fin es la proteccion de los derechos humanos
el procedimiento reviste particularidades propias que le diferencian del proceso del derecho
interno. Aquel es menos formal y maés flexible que éste, sin por ello dejar de cuidar la seguri-
dad juridicay el equilibrio procesal de las partes; y en los casos L oayza Tamayo, Castillo Paez,
Blake, entre otros, la Corte advirtio que debe aplicar mayor flexibilidad en la valoracién de la
prueba rendida ante ella sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de lalégicay
con base en la experiencia.

En los casos Vel asquez Rodriguez, Suarez Rosero y Paniagua Morales, la Corte estimé
necesario tener presente que la proteccion internacional de los derechos humanos no debe
confundirse con la justicia penal. Cuando el Estado comparece ante un Tribunal no lo hace
como sujeto en un proceso penal, pues la Corte no impone penas a personas cul pables de vio-
lar los derechos humanos. La funcion de ésta es proteger a las victimas y determinar la
reparacion de los dafios ocasionados por los Estados responsables de tales acciones. En €l
caso Castillo Petruzzi y, anteriormente en los casos Gangaram Panday, Loayza Tamayo y
Castillo Paez, la Corte observé que ademas de la prueba directa sea testimonial, pericial o
documental, los tribunal es internacional es, tanto como los internos, pueden fundar la senten-
cia en la prueba circunstancial, los indicios y las presunciones siempre gque de ellos puedan
inferirse conclusiones sdlidas sobre los hechos. Al respecto, ha dicho la Corte que "en gjerci-
cio de su funcién jurisdiccional tratdndose de la obtencion y valoracion de las pruebas nece-
sarias parala decision de los casos que conoce puede, en determinadas circunstancias, utilizar
tanto las pruebas circunstanciales como los indicios o |as presunciones como base de sus pro-
nunciamientos, cuando de aquellas puedan inferirse conclusiones consistentes sobre los
hechos".

-124-



LA PRUEBA EN LOS PROCESOSANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En el caso Blake la Corte atribuy6 un alto valor probatorio ala declaracion de los testi-
gos dentro del contexto y de las circunstancias de un caso de desaparicién forzada, con todas
las dificultades que de éstas se derivan, y cuando los medios de pruebas son esencia mente tes-
timonios indirectos y circunstanciales en razén de la propia natural eza de este delito.

Por ultimo, como lo hizo en el caso Paniagua Morales, la Corte expresod que todo tribunal
interno o internacional debe estar consciente de que una adecuada val oracion de la prueba segin
la regla de la sana critica, permitird a los jueces llegar a la conviccion sobre la verdad de los
hechos alegados.
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[ CONSIDERACION GENERAL

La conducta ilicita genera una lesién juridica -ademas de lesiones de otro orden- que
€S preciso reparar con justicia, oportunidad y suficiencia. Esta es la "prueba de fuego" para
un sistema tutelar de bienes. Donde hay violacién sin sancion o dafio sin reparacion, el
Derecho entra en crisis, no s6lo como instrumento para resolver cierto litigio, sino como
método para resolverlos todos, es decir, para asegurar la paz con justicia. Cuestionada su efi-
cacia, asalta la tentacion de utilizar vias extrgjuridicas para obtener 10 que no proveen las
juridicas. Importa, pues, que la positividad de la norma (vigor real) se asocie a su vigencia
(vigor formal).

Esarelacion es mas dificil, incierta, en el orden internacional que en el interno. En aquel
abundan los motivos de excusa, reticencia o demora; entre ellos, las razones de la soberania,
gue se elevan, paso a paso, en el curso del procedimiento: desde las excepciones preliminares
hasta lainterpretacion y € ecucion de la sentencia. Agréguense lacomplejidad caracteristica, las
dilaciones naturales y los costos elevados de la contienda internacional. De ahi que sea preciso
vigilar, cuidar, asegurar con especial esmero la relacién entre vigencia y positividad en €
Derecho de gentes. Aqui la llamada cultura de lalegalidad, la conviccién juridicay la voluntad
de plegar la conducta propia a deber establecido -pacta sunt servanda, en "pie de guerra'-
guedan en la mayor evidencia.
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El tema se ha recogido en un precepto heterogéneo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el articulo 63, que en sus dosincisosy en sus diversos parrafos redine insti-
tuciones de distinta naturaleza. Esta norma relevante abre la via a un complejo y completo sis-
tema de reparaciones, y en este sentido resulta mas amplio y enfético que su correspondiente
€uropeo.

En efecto, este Ultimo instrumento propone la consideracion de un doble plano repara-
torio: primero, ante la autoridad doméstica; luego, ante e 6rgano transnacional. El articulo 50
del Convenio de Roma sefidla que si € tribunal europeo encuentra que alguna resolucién o
medida de cualquier autoridad se opone a las obligaciones que derivan de aquel Convenio, "y
s € derecho interno (...) sblo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de esta
resolucion o medida, ladecision del Tribunal concederd, si procede, una satisfaccién equitativa
alaparte lesionada’.

En cambio, la norma interamericana no obliga a esa primera verificacion sobre la efica-
cia reparadora de la via interna; avanza directamente sobre la reparacion internacional que
proviene de una responsabilidad asimismo internacional del Estado. Asi se observo por laCorte:
"Ninguna parte (del articulo 63.1) hace mencién ni condiciona las disposiciones de la Corte a
la eficacia de los instrumentos de reparacion existentes en el derecho interno del Estado Parte
responsable de la infraccién, de manera que aquélla no se establece en funcién de los defectos,
imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional, sino con independencia del mismo"
(Caso Veldsquez Rodriguez, Indemnizacion compensatoria, péarr. 30).

Si hoy mismo hubiese que redactar una nueva convencion americana, probablemente la
norma correspondiente a reparaciones recibiria una formulacion distinta de la que ahora guar-
da€l articulo 63, y acaso se distribuiria en méas de un precepto. Habria que deslindar las medi-
das para evitar la violacion de un derecho (medidas provisionales) de las consecuencias de la
violacion cometida (reparaciones), que figuran, reunidas, en ese precepto, asi como incorpo-
rar entre estas Ultimas las garantias en €l goce -y gercicio- de los derechos y libertades con-
culcados a lesionado y abarcar con formula muy amplia las diversas proyecciones de la
reparacion.

Lalectura del inciso 1 del articulo 63 ha llevado a establecer una doble perspectiva en
la operacion de sus normas. La primera parte (" Cuando decida que hubo violacion de un dere-
cho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondré que se garantice al lesionado
en €l goce de su derecho o libertad conculcados") miraria hacia €l futuro y garantizaria, en ese
plano del tiempo, proteccion delalibertad o el derecho; setrataria, en consecuencia, de unadis-
posicion con objeto y efectos a un tiempo "preventivos' y "resarcitorios”.

La segunda parte ("Dispondra -la Corte- asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y €l pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada") miraria hacia el pasado,
donde se consuma -formal o materialmente- laviolacion y se actualizd, por ello, una obligacion
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reparadoray un derecho correspondiente; aqui se trataria, a su vez, de una disposicion con obje-
toy efectos "resarcitorios".

Las complicaciones de nuestra norma han sucitado una constante reflexién jurispruden-
cial que permita hacer luz donde hay algunas sombras y construir, a fuerza de sentencias, un
corpus sobre las reparaciones. A éste han Ilegado, desde luego, las ensefianzas de la jurispru-
dencia formada por otros érganos internacionales, frecuentemente acogida por la Corte
Interamericana, y de una copiosa doctrina. Esinteresante advertir como se avanza en €l espacio
de las reparaciones en cada nueva sentencia sobre la materia que dictala Corte, e incluso en las
resoluciones de fondo.

En un primer momento, la Corte identificd sus sentencias sobre resarcimiento con €l
rétulo de "Indemnizacién compensatoria' (asi, en los Casos Veldzquez Rodriguez, Sentencia de
21 dejulio de 1989, y Godinez Cruz, Sentencia de la misma fecha). Posteriormente, la Corte
opt6 por referirse a "Reparaciones' y sostener que la reparacién es un "término genérico que
comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente ala responsabilidad inter-
nacional en que ha incurrido" (Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, parr. 41). Adelante
volveré con mayor detalle sobre este asunto.

. PROCEDIMIENTO Y SENTENCIA SOBRE REPARACIONES

El proceso sobre derechos humanos previsto en el Derecho interamericano tiene un obje-
to necesario y otro contingente. Aquél es, por supuesto, el litigio mismo sobre violacion de dere-
chos; el segundo, la contienda acerca de la reparacion. Cuando hablo de objeto contingente me
refiero Unicay exclusivamente, desde luego, a la implicacién procesal del punto, no a su sig-
nificado sustancial. Desde esta perspectiva, € interés juridico de reparacion no reviste ese
carécter contingente.

La conclusién ordinaria o normal del juicio internacional -como la de cualquier proce-
so- es la sentencia que resuelve la controversia, aungue también existe la posibilidad de con-
clusion anticipada, extraordinaria o anormal -dicho asimismo en términos de Derecho procesal -
por medio de una resolucién diferente, €l sobreseimiento, con la que se cierra el proceso tras €
allanamiento o € desistimiento de la pretension (articulo 52), cuando ésta es disponible.
Empero, en el caso de allanamiento "la Corte fijara las reparaciones e indemnizaciones corres-
pondientes’ (articulo 52.1).

Sobre €l objeto necesario discurren los dos primeros periodos del procedimiento, visto
en su conjunto: el relativo a conflicto incidental acerca de las excepciones preliminares -tema
gue ain reclamara cuidadosa consideracion-, en €l caso de que € demandado las oponga, y €l
referente a conflicto sustantivo, que se dirime en la sentencia de fondo. En éste se propone un
acto o una situacion violatorios; la pretension consiste en que se declare que los hubo y se fijen
las consecuencias pertinentes.
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L 6gicamente, hay que resolver, en primer término, si efectivamente hubo una violacién
de la Convencion Americana. Si no la hubo, no habra sustento para consecuencias sancionado-
ras. Se habra decidido lamateria principal y no seingresara en la accesoria, que no existey que
precisamente en esta hip6tesis muestra su caracter contingente.

Puesto que aqui interesa que se declare la existencia, en su caso, de violaciones a la
Convencion, tema que puede ser deslindado de su consecuencia -la reparacién-, la sentencia
correspondiente reviste carécter declarativo. El articulo 55 define el contenido de la sentencia;
y nada en € obsta para llegar a esa afirmacion, como no sea la referencia expresa a un "pro-
nunciamiento sobre costas, si las hubiere" (1.h), que puede ser genérico y degjar para la senten-
cia de reparaciones -como en efecto ha sucedido- el detalle de la condena.

Las sentencias de fondo de la Corte Interamericana han oscilado entre la pura
declaracion de las violaciones cometidas, por una parte, y esta misma declaracién mas el agre-
gado de los efectos juridicos de la violacién, que generalmente figuran en términos generales,
por lactra. En este Gltimo caso se configura una sentencia mixta, declarativay condenatoria, en
la que se agotan los puntos declarativos y solo se inician -como base para el acuerdo de las
partes o la futura resolucion de la Corte- |os condenatorios.

Dejando de lado condenas reparatorias pecuniarias en la sentencia de fondo, que
podrian figurar en ésta o en la especifica sobre la materia que ahora nos interesa, conviene
Ilamar la atencidn acercade la conducta a seguir por el juzgador cuando la demora en estable-
cer alguna o algunas reparaciones implicala subsistencia de una situacién viol atoria que afec-
ta un bien de la mayor importancia, como es la libertad. En esta circunstancia, parece razo-
nable que la decision de fondo avance sobre el tema de reparaciones con el propdésito de que
cese aguella violacién (Caso Loayza Tamayo, Fondo, parr. 84 y resolutivo 5).

El tercer periodo del procedimiento se concentra en la reparacion de las violaciones
cometidas. He dicho que se trata de un objeto accesorio del proceso -sin perjuicio de que
también sea materia esencial del litigio, tanto como la misma cuestion de fondo: las viola-
ciones-, porque puede haber proceso sin que exista debate sobre reparaciones. Asi ocurre si
el allanamiento se traduce en forma satisfactoria parala victima, que es la acreedora princi-
pal -pero no exclusiva- de las reparaciones, o bien, si tiene éxito la oportunidad de com-
posicién entre las partes, abierta por la sentencia declarativa. Si nada de esto acontece, se
ingresa en el tercer periodo, que desembocara en una tipica sentencia de condena a deter-
minadas prestaciones por parte de quien incurrio en las violaciones previamente acreditadas
(articulo 56).

Digo que lavictima es la acreedora principal alas reparaciones -e incluso este califica-
tivo pudiera resultar discutible-, porque el orden judicia internacional se despliega para la
defensa de intereses individuales y colectivos, vulnerados simultaneamente por la conducta o
la situacion violatorias. Obviamente, esto mismo ocurre en el orden naciona.
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Asi, hay reparaciones debidas precisamente a la victima, sujeto lesionado, como la
indemnizacion por dafios y perjuicios causados, la condena en costas, laatencion a proyecto de
vida; pero también las hay que se dirigen a restituir o reparar, reponer o preservar bienes que
exceden al lesionado inmediato -aunque pudieran abarcarlo- y corresponden ala sociedad en su
conjunto: tal ocurre cuando se dispone la reforma de una norma que se opone a la Convencion
o seordenainvestigar y sancionar al responsable de laviolacion de derechos, libertades o garan-
tias, que por serlo se convierte, bajo laley doméstica, en autor de un delito. La persecucion de
los delitos pretende satisfacer al ofendido, pero ante todo permite mantener incélumes los
bienes juridicos colectivos que se atienden a través de la justicia penal.

En sintesis, si bien nada se opone a que en la sentencia se fondo se avance sobre el tema
de reparaciones, posibilidad que establece el articulo 56.1 del Reglamento de la Corte, es razo-
nable que en aguélla solo se aborden las reparaciones cuya demora pudiera acarrear la conti-
nuacion de una insoportable vulneracion a cierta libertad, derecho o garantia. Fuera de esta
hipétesis, parece adecuado que la resolucion de fondo no agote el punto de las reparaciones,
tomando en cuenta que siempre existe -a menos como generalizada hipétesis- la posibilidad de
adecuada composicion. Por todo ello, el abordaje de las reparaciones en la sentencia de fondo
se puede hacer en forma enunciativa 'y general sobre el deber de reparar, como consecuencia
juridica de las violaciones declaradas.

Otra técnica sobre la sentencia de fondo, sugeriria que ésta se limitase a los puntos
declarativos y a la manifestacién de que las reparaciones quedan sujetas, en un primer andisis
necesario, al acuerdo entrelas partes, y en otro posterior y contingente, aladecision delaCorte.
Ahora bien, el acuerdo entre aquéllas puede poner en otras manos la sugerencia o la decision
misma del asunto: v.gr., una instancia arbitral, que produzca un laudo (Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones, parrs. 18 y ss.), a condicién de que las partes finalmente asuman ese
laudo como contenido de su propio convenio.

La materia de reparaciones se halla en principio sujeta, pues, ala deliberacion y acuer-
do entre las partes. Esto implica varias cosas. Por un lado, que generalmente se trata de dere-
chos disponibles -0 en todo caso, que es disponible la consecuencia de lainobservancia de esos
derechos-, porque de otra suerte sdlo cabria una solucion estrictamente jurisdiccional. Por otro
lado, que se privilegia, como suele ser razonable, la via no contenciosa sobre la contenciosa:
queda francala posibilidad de desjudicializar la solucién del conflicto y permitir que las partes
decidan, através de la autocomposicion, o que convenga mejor a sus intereses.

Este aliento a la composicion se localiza alo largo del procedimiento interamericano:
asi, la composicién amistosa es una solucion admisible -y deseable- en la etapa que se ventila
ante la Comision Interamericana, pero debe estar "fundada en el respeto a los derechos
humanos reconocidos en (l1a) Convencion" (articulos 48.1.f, y 49). El Reglamento de la
Comisién, que acoge este mismo sefialamiento, puntualiza que parallevar adelante la funcion
compositiva que aqui se comenta es necesario que "el asunto por su naturaleza sea susceptible
de solucionarse mediante la utilizacion del procedimiento de solucion amistosa' (articulo
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45.2); y que si la Comision advierte, en la tramitacion del asunto, "que éste por su naturaleza
no es susceptible de una solucidn amistosa' podra dar por concluida su actividad mediadora
(idem, inciso 7).

En fin, no se trata de arribar a "cualquier" solucién amistosa, sino a una solucion justa,
como es propio de un verdadero sistema de proteccion de derechos, a que repugna cubrir arre-
glos injustos con e prestigio de la justicia. Esto mismo se observa en la posibilidad, sobre la
que volveré infra, de que la Corte ordene la continuacion del proceso pese a desistimiento o a
alanamiento.

Cuando se habla aqui de acuerdo entre partes, se alude alas que lo son en sentido mate-
rial -lesionado y Estado-, o bien, asimismo en sentido formal, en cuanto se trate de represen-
tantes o familiares de aquél, tomando en cuenta lo que dispone €l articulo 56.1 del Reglamento
de la Corte acerca de los acuerdos: s ésta "fuere informada de que €l lesionado y la parte res-
ponsable han llegado a un acuerdo...". Esto no excluye la posibilidad de que la Comision, parte
en todo € proceso, comparezca, pruebe y alegue en la fase de reparacion, sobre todo
-aunque no exclusivamente, en mi concepto- cuando las reparaciones aplicables van més ala
del resarcimiento o la satisfaccién estrictamente personales.

Vuelvo ahora a un asunto que supra abordé brevemente: laidoneidad del acuerdo como
medio conclusivo del litigio y excluyente de la sentencia. No obstante las evidentes ventajas de
la autocomposicion -en que las partes hallan en si mismas, y no en la fuerza de un tercero, la
solucion a su conflicto-, aquélla puede ser fuente de injusticias o inequidades. De ser asi, la
administracion de justicia habria servido a un resultado indigno.

Por €ello, como antes mencioné, e acuerdo inter partes -sea que provenga directa e
inmediatamente de éstas, sea que asumael contenido de una decision de tercero convocado por
las partes: laudo, por gjemplo- queda sujeto ala homologacion por la Corte, que no se limitaa
verificar las condiciones formales del acuerdo y las voluntades expresadas en éste, sino lo con-
fronta con las violaciones cometidas, la naturaleza y gravedad que aguéllas revisten, la
reparacion pertinente y razonable, las exigencias de lajusticiay la equidad, y las circunstancias
del caso y de las partes. En fin, la Corte siempre se reserva la potestad de homologar €l acuer-
do, paraque éste adqui era eficacia (Casos Vel zquez Rodriguez, Fondo, parr. 191; Neira Alegria
y otros, Fondo, parr. 90, y Garrido y Baigorria, Fondo, resolutivo 4).

Al respecto, es clarala prevencion del articulo 56.1, in fine, del Reglamento de la Corte:
ésta "verificara que € acuerdo sea justo y dispondra lo conducente”; y también lo son las dis-
posiciones contenidas en los articulos 52 -la Corte resolvera "si hay lugar a desistimiento” y
"sobre la procedencia del allanamiento y sus efectos juridicos’-; 53 -la Corte podréa sobreseer,
escuchando previamente a los representantes de las victimas o sus familiares- y 54: "La Corte,
teniendo en cuenta las responsabilidades que le incumben de proteger los derechos humanos,
podra decidir que prosiga €l examen del caso, aun en presencia de los supuestos sefialados en
los articulos precedentes’.
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El principio pro homine, que gobierna la interpretacion de las normas sobre derechos
humanos y conduce las decisiones de la jurisdiccion, gravita también en las reparaciones 'y en
los correspondientes acuerdos entre las partes. La Corte Interamericana ha considerado esta
materia con una férmula que entrafia esa gravitacion y fija el criterio aplicable a este asunto:
tomando en cuenta "la disposicién del Gobierno y los intereses superiores de las victimas"
(Caso El Amparo, Fondo, parr. 21).

El desacuerdo entre las partes, del que se informa al tribunal, o la impertinencia del
acuerdo alcanzado acerca de la indemnizacion pertinente, al que no se da caracter gecutivo a
través de lahomol ogacion, son otros tantos supuestos para la apertura de lafase de reparaciones
dentro del proceso tutelar de derechos humanos, hasta arribar a una sentencia de condena que
aborde y abarque todos |os puntos pertinentes -haya o no contienda formal- a propésito de cada
una de las violaciones cometidas.

Como se ve, tenemos aqui un proceso que continda por impulso del tribunal, no obstante
que las partes se resisten a proseguirlo o desisten de hacerlo. No prevalece la voluntad de éstas,
gue corresponde a una decisién privada, sino la voluntad tutelar de los derechos humanos, que
concierne a una determinacion colectiva.

Lo dicho acerca del improcedente convenio sobre puntos de interés aparentemente pri-
vado, queda en mayor evidencia en otro supuesto de apertura del procedimiento sobre repara-
ciones, vinculado con la hip6tesis de indisponibilidad de la materia contenciosa: € atinente a
medidas cuya adopcion va més alla del interés individual de la victima, aungue afecte a éste o
se relacione con él, y por eso mismo haya llegado a conocimiento de la Corte.

Eso sucede, por emplo, cuando la reparacién consiste en actos legislativos o en medi-
das de politica que abarquen el caso de la victimay muchos més, como es caracteristico de la
norma general y de las politicas publicas, o cuando €l pacto implique violacién a un deber
indeclinable del Estado, como es la obligacién persecutoria de las conductas ilicitas. Aqui
interesamenos el acuerdo a que lleguen las partes, si acaso Ilegan aaguno, que el compromiso
del Estado -una expresién unilateral, sujeta a apreciacion jurisdiccional- sobre la conducta que

desplegara.

En efecto, €l tribunal ha decidido que "aun cuando el particular damnificado perdone a
autor de la violacion de sus derechos humanos, € Estado esta obligado a sancionarlo, salvo la
hip6tesis de un delito perseguible a instancia de un particular. La obligacion del Estado de
investigar 1os hechos y sancionar a los culpables no tiende a borrar las consecuencias del acto
ilicito en la persona afectada, sino que persigue que cada Estado Parte asegure en su orden
juridico los derechos y libertades consagrados en la Convencion” (Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones, parr. 73).

Por 1o que hace alainfluencia de la preparacién de un acuerdo entre las partes sobre €l
procedimiento judicial mismo, se ha entendido que aguélla no puede interferir en éste, a un
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punto tal que lo suspenda, puesto que e proceso sobre derechos humanos interesa a orden
publico. Pero también lacomposicion sirve a ese orden publico. Por ello la Corte, que no puede
suspender el procedimiento judicial, estaen posibilidad de conceder un plazo paraque las partes
arriben a un acuerdo (Caso Garrido y Baigorria, Fondo, parrs. 28-30).

a)

b)

0)

d)

e

f)

En suma, se podria concluir que:

el deber dereparar, en laespecie, se desprende de |as declaraciones formuladas en la sen-
tencia de fondo acerca de las violaciones cometidas; aquélla puede establecer dicho
deber, en términos generales, y constituir, por ello, una sentencia mixta: declarativa y
condenatorig;

la reparacion, objeto accesorio y contingente del proceso tutelar de los derechos
humanos, queda sujeta al acuerdo entre las partes, que en este sentido implica un con-
venio sobre la forma de gjercer un derecho reconocido y cumplir un deber acreditado;

ese acuerdo inter partes comprende a quienes participan o pueden participar en la
contienda sobre reparaciones como partes en sentido material, o bien, en sentido for-
mal, si se trata de representantes y familiares de la victima, sin que ello excluya la
comparecencia de la Comisién Interamericana, que es parte alo largo de todo €l pro-
ceso;

la consecuente autocomposicion tiene €l [imite que en general restringe este género de
soluciones del litigio: disponibilidad sobre lamateriajusticiable y capacidad para gjercer
la disposicién;

por ello, la flexibilidad que existe en puntos patrimoniales, dentro de un marco de
equidad, resulta por 1o menos discutible en otros espacios o francamente inadmisible
cuando implica relevar a Estado de un deber publico derivado de la Convencion o de
sus propias disposiciones internas; y

la Corte debe homologar €l convenio entre las partes acerca de la reparacion; este acto
convalida €l acuerdo de voluntades, le confiere gjecutividad y pone término a la con-
tencion sobre reparaciones, sin perjuicio de la aclaracién de sentencia, que en todo caso
se resuelve sin revisar las decisiones adoptadas acerca del litigio mismo.

LEGITIMACION PROCESAL

La materia de reparaciones ha sido €l puente para que ingresen a sistema interamerica-

no algunas novedades (tiles en materia de legitimacion procesal activa. No hay duda en cuan-
to alatitularidad del bien juridico afectado por la violacion cometida, pero la hay en cuanto
ala posibilidad y conveniencia de que € titular de ese bien acuda, como perfecto sui juris, a
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reclamar en sede jurisdiccional la violacién cometida y rescatar, de esta suerte, su derecho. Y
algo mas que eso: a defender €l Derecho objetivo a través de la defensa del derecho subjetivo.

En este Ultimo punto se aprecia también la diferencia entre la tutela del orden juridico
reservada a ciertos érganos publicos y la misma tutela atribuida, en calidad de derecho subjeti-
VO, a cualquier persona, como ocurre, por giemplo, através de la accidn popular para plantear
lainconstitucionalidad de unaley ante una corte constitucional.

En el sistema interamericano, considerado como un todo, la actividad protagonica de la
victima se contrajo a la fase desarrollada ante la Comision Interamericana, conforme alas dis-
posiciones anteriores a vigente Reglamento de la Corte. La victima no traspuso la puerta de
acceso a la etapa jurisdiccional que se sigue en €l tribunal, solo franqueada para la Comision
Interamericana o el Estado demandante. Dado que las demandas han procedido siempre de la
Comision, ésta asume, por su derecho y en los hechos, una especie de monopolio persecutorio
delaconductailicita, que se asemejaal que posee, en algunos sistemas nacionales, el Ministerio
Publico. Esto convierte a la victima en un observador del juicio que le atafie, un espectador de
la suerte que corre su derecho, un extrafio en una contienda que es, sin embargo, "su" contien-
da

Se aducen ventajas y desventgjas en laintervencion de lavictima atitulo de parte proce-
sal, aunque no haya duda de que es sujeto delarelacion juridica material. La pretension es suya,
materialmente, sin perjuicio de que también lo sea de otro titular; uno difuso, genérico, que
actllaatravés dela Comisién Interamericanay cuyos intereses -latutela, in genere, delos dere-
chos humanosy lalegitimidad en la actuacién del Estado- no quedan sujetos necesariamente al
interés -con las consecuentes oscilaciones- del lesionado particular. Sobre este punto siguen
siendo Utiles ciertas nociones que no me corresponde desenvolver ahora: laidentificacion delos
intereses en juego, la caracterizacion de las partes formales y materiales, € gemplo del
Ministerio Fiscal o Pablico del Derecho interno, la teoria de la dispositividad de los bienes, y
algunas més.

El Reglamento de la Corte Interamericana del 16 de septiembre de 1996, que se hallaen
vigor, admitio una novedad que probablemente sefiala el camino del porvenir, ya recorrido por
€l sistema europeo. En efecto, invistié ala victima con legitimacion procesal activa, lo cual es
mucho mas, ciertamente, que solo permitir al denunciante original y alos representantes de las
victimas o sus familiares laintervencion en un debate, a solicitud de la Comisién y como asis-
tentes de ésta (articulo 22.2 del Reglamento).

La nueva decision reglamentaria se produjo con una férmula un tanto oblicua, porque
se refirid a los representantes de la victima en vez de hacerlo a ésta, y en forma limitada,
porque la legitimacion solo alcanza a la etapa de reparaciones en el proceso sobre derechos
humanos. Esto Ultimo resulta, por ahora, insuperable parala propia Corte, que quizas no podria
ir mas lejos en su reglamentacion interna sin chocar con normas superiores por las que esta
vinculada.
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El articulo 23 del Reglamento de la Corte, que faculta a los representantes de las victi-

mas o sus familiares para presentar sus propios argumentos y pruebas en forma auténoma con
respecto ala Comision, ha tenido frecuente aplicacién en los casos contenciosos de los que ha
conocido la Corte en estos Ultimos afios. Ciertamente, no ha estorbado, sino apoyado, la fun-
cion de la Comision ante la Corte, del mismo modo que ésta ha favorecido, con su propia
actuacion, la defensa de los intereses de las victimas y sus derechohabientes.

Sobre este asunto conviene precisar todavia algunos puntos, deducidos de la jurispru-

dencia o la préctica de la Corte, o bien, de principios generales sobre las figuras juridicas que
aqui se actualizan, a saber:

a)

b)

0)

d)

e)

f)

la autonomia que se atribuye a |l os representantes y familiares confiere a éstos persona
lidad y libertad con respecto ala Comisién y ante la Corte, precisamente en la etapa de
reparaciones y paralos fines de ésta -que desde luego alcanzan lainterpretacion de una
sentencia sobre la materia y los puntos que atafien a la gjecucion respectivar, no asi en
otras etapas, como las excepciones preliminares y e conocimiento del fondo;

ental virtud, laComisiony los representantes o los familiares de la victimano se excluyen
procesalmente; en la préctica, actan como |os personajes de un litisconsorcio activo;

la actividad procesal de la victima, de sus representantes y de sus familiares tiene €
acance que se reconoce a concepto de acceso a la justicia en sentido formal, es decir,
se identifica con e derecho de audiencia en sentido amplio: comparecer en el proceso,
proponer pruebas y expresar alegatos (argumentos). L as disposiciones aplicables a estos
actos, en general, son también aplicables alas comparecencias, las pruebasy |os aegatos
de los sujetos legitimados por € articulo 23 del Reglamento de la Corte;

se entiende que la legitimacion alcanza primero a la victima mismay a sus derechoha-
bientes, que suceden a aquélla en determinados derechos, sin perjuicio de los que pudier-
an tener atitulo propio -asi, como victimas indirectas- y como consecuencia o reflejo,
habida cuenta de |a natural eza de algunas violaciones y de las circunstancias mismas del
juicio, a sus representantes o familiares;

|os representantes son las personas que han recibido por cualquier titulo juridico idéneo
la capacidad de sostener en juicio los intereses de la victima o de sus derechohabientes;
lafuente puede ser legal o convencional; la prueba de la representaci 6n no esta domina-
dapor €l rigor formal inherente al Derecho interno (Casos Castillo Paez, Reparaciones,
parrs. 65-66, y Loayza Tamayo, Reparaciones, parrs. 98-99); y €l término familiares
debe "entenderse como un concepto amplio que abarca a todas aguellas personas vincu-
ladas por un parentesco cercano” (Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, parr. 69); y

La legitimacion reconocida ala victima, un asunto procesal, se proyecta en el contenido
posible de la reparacién, un asunto material; tal es el caso cuando se considera el pago
de gastos y costas.
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IV. DERECHO APLICABLE A LA REPARACION

Lo expuesto en el apartado anterior pone a tanto de que la figura del reclamante de
reparacion -seala Comision, sea un particular, sean ambos sujetos- y laforma en que éste com-
parece en e procedimiento internaciona tutelar de los derechos humanos, son asunto del
Derecho de gentes, que en la especie han resuelto la Convencién Americanay €l Reglamento
de la Corte. Dificilmente podria haber duda a este respecto, tomando en cuenta que la jurisdic-
cion internacional con respecto a la cua se plantean aquellos puntos, es una creacion del
Derecho internacional.

En seguida es preciso resolver qué ordenamiento se aplicard a los problemas materiales
-ya no procesales- de la reparacion. Una vez acreditada la violacion, sobreviene € juicio -un
juicio subordinado o derivado, pues- sobre la reparacion de los dafios derivados de ésta. Una
primera posibilidad, que no es la prevaleciente en el sistema interamericano, permitiria que la
sentencia declarativa internacional fuese el titulo para construir una sentencia condenatoria
nacional, expedida por un rgano interno conforme a su propio Derecho.

Otra posibilidad, que es precisamente la acogida en el sistemainteramericano -y no solo
en éste-, entregalamateriaal propio érgano judicial internacional y al Derecho de gentes: seran
éstos €l medio y la regla para resolver todos los temas de la reparacion, o a menos los temas
sustanciales, sin perjuicio de algunas aplicaciones del Derecho nacional, como serian, por g em-
plo, las conducentes a establecer larelacion civil entre € lesionado y sus derechohabientesy a
identificar alos beneficiarios de ciertas medidas.

Lajurisprudencia de la Corte ha destacado -como se ha hecho en otros contextos- que la
reparacion de las violaciones cometidas constituye uno de los principios fundamentales del
actual Derecho de gentes y que la obligacion de reparar es de Derecho internacional. En efec-
to, éste instituye o reconoce € derecho o lalibertad, estatuye el deber de respetarlosy previene
las consecuencias de la vulneracion. Por ende, su régimen excede al Derecho interno. El inter-
nacional rige todos los aspectos de la obligacion respectiva (Caso Aloeboetoe, Reparaciones,
parr. 44). El ordenamiento interno no puede impedir o modificar las medidas reparadoras
derivadas del Derecho internacional (ibidem), a que pertenecen, evidentemente, las resolu-
ciones de lajurisdiccion internacional. Esta afirmacion posee resonancias muy importantes en
algunas de las expresiones més delicadas de la reparacion, conforme a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, como adelante sefialaré.

V. HIPOTESIS DE VIOLACION

Para fijar laformay €l alcance de la reparacion es preciso identificar el acto lesivo
-una identificacion que pertenece, sobre todo, a la sentencia de fondo en €l proceso sobre
derechos humanos-, a fin de adecuar a éste la consecuencia reparadora. Para ello hay que
estar a lo establecido en la segunda parte del inciso 1 del articulo 63. La redaccion es defi-
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ciente, o por lo menos discutible, en cuanto parece distinguir entre unareparacion de la medi-
da o situacion que ha configurado la vulneracidn de derechos, por una parte, y el pago de una
justa indemnizacion, por la otra. Empero, aquélla -explicitamente denominada reparacion- y
ésta -designada como indemnizacidn- son versiones 0 especies de la reparacion en sentido
riguroso.

Por otra parte, esa misma redaccién incluye tanto la violacion consistente en una medi-
da, es decir, en un solo acto que por si solo quebranta la estipulacion, como la que consiste en
una situacion, es decir, en un estado de las cosas, una diversidad de hechos, actos, circunstan-
cias, cuyo conjunto trae consigo la vulneracion de la norma.

Si la violacion puede provenir de diversas autoridades, es natural que la reparacion
puedadirigirse, en contrapartida, a espacios en los que se gjercen las atribuci ones de esas autori-
dades. No hay duda sobre €l sujeto responsable de las violaciones: el Estado en su conjunto, y
no apenas alguno de sus érganos, organismos o dependencias.

La reaccién reparadora que se dirige al Estado se concretara, en consecuencia, sobre
cualquiera de los entes que figuran en la estructura autoritaria de éste. Por €llo no debiera
extrafiar -aunque a veces asi suceda- que las reparaciones, muy frecuentemente generadas por
actos u omisiones que se presentan en €l ambito del Poder Ejecutivo -tipicamente administra-
tivos, o bien, de gobierno, o, por Ultimo, materialmente legislativos o jurisdiccionales-, puedan
serlo también por actos del Judicial -sobre todo resoluciones jurisdiccionales- o del Legidlativo
-especiamente leyes. Dificilmente se podria pretender que subsistiera, con plenos efectos, un
acto de esta Ultima natural eza que entrafia violacion a los derechos o libertades previstos en la
Convencion.

Para resolver las cuestiones que en este punto suscita el tema de lareparacion, es preciso
encontrar la relacion que media entre determinada conducta o situacion y cierta afectacion de
un derecho o unalibertad, para decirlo en los términos que emplea € articulo 63. Esto conduce
a una cuestion ardua: la relacion de causalidad, que se ha explorado en diversas ramas del
Derecho. No pretenderé zanjarla aqui.

La aplicacion estricta de la teoria de la conditio sine qua non nos llevaria a conclu-
siones excesivas: cada resultado se vincularia a un dato anterior en una cadena infinita de
causalidad. Mejor seria, quizas, hablar de una causa eficiente y suficiente: e acto o la
situacion que por si mismos vulneran el derecho o la libertad y determinan o concurren efi-
cazmente a determinar, en consecuencia, €l dafio que aquéllos implican y que es preciso
reparar.

Laexistencia de diversas hipdtesis de violacion incide en e alcance de | as reparaciones:
s se trata de una medida violatoria, habra que corresponder a €lla, suprimiendo, reduciendo o
compensando sus consecuencias lesivas, que se reducen a asunto justiciable; si viene a caso
una situacion violatoria, habra que actuar sobre el conjunto de datos que laintegran. Entre éstos

-140-



LASREPARACIONES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

pueden figurar conductas de autoridades que afectan de manera concreta e inmediata los dere-
chos del individuo, o bien, actos que los menoscaban conjuntamente, y de los cuales unos
pueden funcionar como condiciones necesarias de los otros, con mdltiple proyeccion: en los
hechos considerados en el proceso; en hechos diferentes y posteriores con respecto ala misma
victima; o en hechos relativos a victimas diferentes; asi, leyes o sentencias violatorias que auto-
rizan o se traducen en violaciones especificas.

En fin de cuentas, los actos lesivos se vinculan con los derechos estipulados en los
articulos 3 a 26 de la Convencién, con la suspensién de garantias regulada en €l articulo 27,y
con los deberes generales de los Estados, a propdésito de la tutela de los derechos humanos de
las personas sujetas a su jurisdiccién, que aparecen en los articulos 1y 2 y que aluden a la
supresién de obstaculos o limitaciones impertinentes y a la adopcion de medidas.
Evidentemente, la conexidn entre violacion, deber reparador del Estado y medida procedente
se torna mucho més compleja y suscita mayores debates cuando se trata de aplicar estas nor-
mas sobre deberes generales que cuando solo vienen al caso las concernientes a derechos
especificos.

No analizaré aqui la fuente de la violacion, que me llevaria ala consideracion de lares-
ponsabilidad misma del Estado por actos de sus agentes o de otras personas. Al respecto solo
sefialaré -por haberse suscitado tangencia mente este asunto en un caso resuelto por la Corte-
gue el Estado debe reparar las violaciones cometidas por funcionarios de una provincia o enti-
dad federada, si aquél se haya organizado bajo forma de Federacion (Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones, parrs. 45-46).

VI. CONTENIDO DE LA REPARACION
A. CONSIDERACION GENERAL

La violacion es hipétesis normativa acreditable y declarable; la reparacion es la con-
secuenciajuridica de aguélla. La naturalezay las caracteristicas de la primera determinan las
de la segunda, que también se puede y se suele expresar en términos diferentes; asi, la
reparacion reflgjard la naturaleza del bien lesionado o asumira otro carécter, siempre com-
pensatorio.

Ya sefial é que la Corte ha sostenido que la reparacién es un "término genérico que com-
prende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad interna
cional en que haincurrido". Por €llo, lareparacion comprende diversos "modos especificos' de
reparar, que "varian segun lalesién producida’ (Casos Garrido y Baigorria, Reparaciones, parr.
41, y Casdtillo Paez, Reparaciones, parr. 48)

En un plano ideal, o deseable seria que no hubiese violacion y todo corrieraen € cauce
regular delalicitud. Bajo estaldgica, € remedio idoneo, cuando se ha presentado unaviolacién,
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es restituir las cosas a estado que guardaban antes de que aquélla ocurriera, en otros términos,
negar juridicay fécticamente la negacion del derecho y restaurar su afirmacion en los hechos.

A ese desideratum atenderia la restitutio in integrum, que se atuviese al ambicioso sen-
tido literal de esta expresion, tomada del Derecho romano. Sin embargo, restituir las cosas a
estado que guardaban, estrictamente, no sélo es improbable, sino también imposible, porque la
violacion, con resultados materiales o formales -alteracion de la realidad o afectacion del
Derecho-, constituye un imborrable dato de la experiencia: ocurrio y dejé cierta huella, mate-
rial o juridica, que no es posible desconocer. Asi, la absoluta restitutio seria, mas que una
reparacion, un milagro.

Por ello es que cuando se ha querido precisar € acance de la restitutio se acepta, ine-
xorablemente, que ala virtud naturalmente restitutoria de ésta -el supuesto restablecimiento de
la situacion anterior- se afiada la eficacia resarcitoria por la via de la reparacion de las conse-
cuencias de la infraccion y del pago de indemnizaciones como compensacién por los dafios
patrimoniales y extrapatrimonial es causados (Casos Veldzquez Rodriguez, |ndemnizacion com-
pensatoria, parr. 26, y Godinez Cruz, Indemnizacion compensatoria, parr. 24).

La Corte Interamericana se ha ocupado con detalle en estas cuestiones. Ha sostenido
-como lo ha hecho otra jurisprudencia- que la restitutio in integrum es un modo de reparar,
pero no el Unico practicable, precisamente porque en numerosos casos deviene, ella misma,
impracticable: por ser imposible, insuficiente o inadecuada (Caso Aloeboetoe, Reparaciones,
parr. 49).

No es factible -ha dicho la Corte, empleando una figura- borrar todas las consecuencias
de un hecho ilicito: piénsese en la piedra que se arroja a un estanque; produce ondas concéntri-
cas cada vez més algjadas de su gje: efectos cercanos y remotos; estos Ultimos seran inaccesi-
bles. "Obligar a autor de un hecho a borrar todas las consecuencias que su acto causo es entera-
mente imposi ble porgue su accion tuvo efectos que se multiplicaron de modo inconmensurable”
(idem, parr. 48).

Lareparacion se deberadirigir alos efectos inmediatos, y habra de abarcarlos, por cier-
to, solo en la medida en que se hallen juridicamente tutelados (idem, parr. 49), o dicho de otra
manera, en la medida en que los bienes sobre los que esos efectos recaen se encuentren
juridicamente protegidos, y justamente para reafirmar la proteccion de la norma general -la
Convencion- por medio de la afirmacion especifica de la norma particular -la sentencia judi-
cial.

Hay diversas clasificaciones de la reparacion, tomando en cuenta € contenido que ésta
tiene en cadacaso. Yase dijo que €l ideal eslarestitutio inintegrum. Por ende, se procurara que
las reparaciones dispuestas por la Corte 0 acordadas por las partes se aproximen en la mayor
medida posible a una restitucion integral: garantia de los derechos y libertades concul cados,
reposicion de las cosas al estado en el que se encontraban, alivio o restauracion de los bienes
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juridicos injustamente afectados (tomando en cuenta las caracteristicas de éstos), reduccion de
las consecuencias lesivas 0 peligrosas, compensacion por |os efectos que sea imposible cance-
lar o excluir de otra maneray evitacion de reiteraciones.

Todo ello genera diversas vertientes o especies reparadoras. Un ensayo de sistemati-
zacion de las reparaciones consideradas por la Corte Interamericana -entre los muchos ensayos
gue se han hecho sobre e asunto general de la reparacion-, permitiria clasificarlas en las
siguientes categorias, que es posible estudiar separadamente sin perjuicio de sus estrechas
conexiones internas. garantia actual y futura, devolucion, reposicion, sustitucion, indemniza-
cion, satisfaccion, anulacion y prevencion. En seguida me referiré a las variedades de
reparacion mas interesantes y frecuentes, asi como a algunas modalidades importantes que Ulti-
mamente ha recogido la jurisprudencia de la Corte.

B. GARANTIA ACTUAL Y FUTURA

Ya expuse algunas consideraciones sobre la redaccion del apartado 1 del articulo 63,
que distingue entre garantias y reparaciones. Aquéllas sugieren la adopcion de medidas pre-
cautorias destinadas a evitar dafios a las personas; sin embargo, no se confunden con éstas.
En efecto, €l apartado 2 del mismo precepto contiene el régimen especifico de las [lamadas
"medidas provisionales', gque son, precisamente, esas medidas precautorias o cautelaresy que
pueden actualizarse independientemente de que haya proceso -asi, mientras el caso se
encuentra en sede de la Comision I nteramericana, antes del envio ala Corte (articulo 63.2)-,
al paso que las garantias se vinculan expresamente al supuesto en que la Corte "decida que
hubo violacion de un derecho o libertad protegidos por (la) Convencién”. Evidentemente,
esto ocurre cuando existe sentencia declarativa sobre el fondo, sea que la garantia se adopte
en esta misma, sea que se haga en un momento posterior, como pudiera ser €l relativo alas
reparaciones.

En gercicio de la facultad que le atribuye la primera parte del articulo 63.1 -y que es
consustancial asu mision de fondo-, laCorte " dispondra que se garantice a lesionado en €l goce
de su derecho o libertad conculcados". Noétese €l carécter imperioso de la expresion "dispondra
gue se garantice”, a diferencia del menos terminante que se utiliza inmediatamente después,
cuando se alude a las reparaciones: "Dispondra asimismo, si €llo fuere procedente, que se
reparen las consecuencias...”.

Queda claro que si hubo violacion, asi declarada por la Corte, 1o primero que corres-
ponde hacer -necesariamente y como hatural consecuencia del hecho acreditado y declarado
y de la funcién que cumple €l tribunal- es ordenar que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. De no ser asi, la Corte dejaria de lado su funcion esen-
cial de tutela de los derechos humanos, tan directa e inmediata como sea posible. Apremia
esa especie de restitutio, mucho més todavia que la adopcion de medidas resarcitorias dife-
rentes.
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En mi concepto, la expresion "garantice al lesionado en el goce" debe entenderse en
significado mas amplio, que no sdlo abarque lo que se denomina "goce de un derecho”, en
sentido estricto, esto es, capacidad de titularidad de aquél, sino también lo que se designa
como "ejercicio de un derecho", es decir, capacidad para realizar 1o que esa titularidad
entrafia: desplegar el derecho en los hechos y beneficiarse efectivamente de lo que aquél sig-
nifica

Esto Ultimo es, en unainterpretacion del precepto analizado, lo que constituiria el effet
utile -alcance o aplicacién adecuados- de la medida garantizadora. ¢De qué serviria, en efec-
to, que se asegurase el simple goce de la libertad o de la seguridad o de la propiedad, si €
beneficiario no puede gercitar esos derechos y disfrutar, en la realidad, de los bienes que
implican?

Garantizar un derecho o libertad concul cados significa que éstos fueron desconocidos o
restringidos en perjuicio de cierta persona, su titular, y que € tribunal dispone que se restituya
a éste aguello de lo que se le habia privado, 0 sea, en otros términos, que se repare el agravio
juridico -y material- cometido. De ahi, entonces, que las medidas de garantia, fundadas en la
ilicitud observada en el pasado y atentas a la licitud que se quiere para el futuro, sean esencial-
mente medidas de reparacion en beneficio del lesionado.

C. INDEMNIZACION

En lateoria general de los actos ilicitos se reconoce que la indemnizacion constituye la
reparacion por excelencia. Permite compensar con un bien til, universalmente apreciado -l
dinero-, la pérdida o el menoscabo de un bien diferente, que no es posible reponer o rescatar
conforme a su propia naturaleza. El gemplo mas impresionante de esta compensacion de un
bien con otro, absolutamente distinto y ciertamente menor en la jerarquia de los bienes juridi-
cos, es lareparacion por la pérdidainjusta de lavida. En este caso, la reparacion adquiere, fun-
damentalmente, la forma de una indemnizacion pecuniaria (Caso Aloeboetoe, Reparaciones,
parr. 50).

Al respecto, conviene observar dos principios formulados por la Corte Interamericana.
Primero, puesto que se trata -bajo laférmula del articulo 63- de reparar las consecuencias de la
medida o situacion violatorias y de proveer una "justaindemnizacion” ala parte lesionada, ésta
debe proveerse en "términos suficientemente amplios para compensar, en la medida de lo posi-
ble, la pérdida sufrida" (Casos Velasquez Rodriguez, Interpretacion de la sentencia de indem-
nizacion compensatoria, parr. 27, y Godinez Cruz, Interpretacion de la sentencia de indemni-
zacion compensatoria, parr. 27). Segundo, la indemnizacion tiene naturaleza compensatoria
-dirigida a la victima que ha sufrido lesion-, no carécter punitivo (Casos Velasquez Rodriguez,
Indemnizacién compensatoria, parr. 38, y Godinez Cruz, Indemnizacién compensatoria, parr.
36). Estan excluidos, por lo tanto, los llamados punitive damages, que corresponderian masala
figura de una multa que a la de una reparacion.
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a. Dafosy perjuicios

La indemnizacion se refiere tanto a los dafios y perjuicios materiales como a los dafios
morales (Caso Veldzquez Rodriguez, Indemnizacion compensatoria, parr. 39). En este sentido,
la Corte harecogido y desarrollado criterios generales sobre las consecuencias de los actos ili-
citos. El dafio material o emergente esta constituido por las consecuencias patrimoniales que
derivan de laviolacién, en forma directa: un detrimento y/o una erogacién méas o0 menos inme-
diatos y en todo caso cuantificables. El perjuicio lo esta por € lucro perdido -lucrum cesans-,
la reduccion patrimonial futura, la expectativa cierta que se desvanece, COmo Consecuencia,
asimismo directa, de la violacién cometida.

La precision del dafio ofrece menos complejidad que la del perjuicio, que se complica
sobre todo en los casos en que la victima ha fallecido o perdido la capacidad de proveer a otras
personas. La Corte ha sostenido que para determinar el lucro cesante es preciso hacer una "esti-
macion prudente de ingresos posibles de la victima durante €l resto de su vida probable”, cuan-
do aquélla hafallecido (Casos Velasquez Rodriguez, Indemnizacion compensatoria, parr. 49, y
Godinez Cruz, Indemnizacién compensatoria, parr. 47). De manera semejante se pondera la
indemnizacion que corresponde a quien cayo en incapacidad como resultado de la violacién.
Apreciacion prudente no es actuacion discrecional (Caso Aloeboetoe, Reparaciones, parr. 87).

El célculo para establecer e lucro cesante toma en cuenta: edad de la victima, afios por
vivir conforme a su expectativavital, ingreso (salario real o minimo vigente), inclusive adiciones
legalmente previstas (por ejemplo, pago de primas) e intereses que permitan actualizar € valor
dedl ingreso. Se ha desechado expresamente la especul acion sobre ingresos asociada al compor-
tamiento delictuoso de la victima, en alguna etapa de su vida: es decir, la negativa a suponer
determinado ingreso laboral del sujeto, en funcidn de que probablemente se hallaria recluido
como consecuencia de su conducta criminal. En contra de estas conjeturas se elevala presuncion
de inocencia. Una vez realizadas esas proyecciones y obtenido su acance en términos moneta-
rios, se ha considerado pertinente deducir de la suma resultante cierto porcentgje -asi, €l 25%- en
concepto de gastos personales de la victima (Caso El Amparo, Reparaciones, parr. 28).

Por supuesto, en estos extremos su presentan problemas probatorios, como en el caso
de cualquier otra pretension. El proceso internacional tutelar de derechos humanos esta regido
por €l principio de verdad histérica; en tal virtud, interesa conocer la realidad sobre la vio-
lacion y sus consecuencias lesivas. Empero, no siempre es posible alcanzar |a precision que se
desea.

La Corte ha resuelto que procede apreciar €l dafio emergente como lo aconsgje la
equidad, afalta de pruebas directas (Casos El Amparo, Reparaciones, parr. 21, y Neira Alegria
y otros, Reparaciones, péarr. 42). En alguna ocasion, ante laimposibilidad de conocer €l ingre-
so efectivo de la victima para establecer el lucro cesante, la Corte admitié también el gercicio
de la equidad y consideré -no sin voto particular discrepante- la situacion real econdmica y
socia de América Latina (Caso Neira, Reparaciones, péarr. 50).
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Por o que hace alos potenciales o actual es derechohabientes de la victima, se presume,
salvo prueba en contrario, que la muerte de ésta les ha generado perjuicio. No rige la misma
presuncion en el caso de los dependientes: aqui se debe probar €l perjuicio, acreditando la ef ec-
tividad de la prestacion que hacia la victima a quienes alegan la relacion de dependencia (Caso
Aloeboetoe, Reparaciones, parrs. 54y 71).

b. Dario moral

En cuanto al dafio moral, un tema asociado a principios de equidad, la Corte
I nteramericana entiende que éste proviene de |0s ef ectos psiquicos sufridos como consecuencia
de la violacion de derechos y libertades. Si bien es preciso probar € dafio moral, sobre todo
cuando se trata de personas af ectivamente algjadas de |a victima -los dependientes econémicos,
adiferencia de los parientes cercanos, cuando hay trato familiar efectivo-, no resulta necesario
hacerlo cuando ese dafio es evidente, habida cuenta de que "es propio de la naturaleza humana
gue toda persona sometida a las agresiones y vejdmenes mencionados (en €l caso sujeto a la
Corte) experimente un sufrimiento moral" (Caso Aloeboetoe, Reparaciones, par. 52); esto
excluye de lanecesidad de probar €l dafio moral ciertas hip6tesis, como la que se presenta cuan-
do se trata del sufrimiento que padece una madre por la muerte de su hijo (Caso Garrido y
Baigorria, Reparaciones, parr. 62), y otros que son consecuencia de una violacién muy grave.
En estas hipdtesis, es razonable presumir la existencia de dafio moral.

Los dafios y perjuicios materiales son cuantificables en términos monetarios y
resarcibles en lamismaforma. No asi los morales, imponderables por su propia naturaleza. Sin
embargo, se admite que haya resarcimiento monetario, a falta de otro megjor o en combinacién
con alguno mas. Hay casos en que se acepta que la sentencia adversa al Estado constituye, por
si misma, una reparacion adecuada para el dafio moral: el sufrimiento se compensa con la satis-
faccion que produce €l acto de justicia. No sucede tal cosa cuando es sumamente grave lavio-
lacion cometida -asi, violacién del derecho alavida-, y muy intensos los sufrimientos causa-
dos; en tales supuestos procede reparar el dafio moral conforme lo dicte la equidad (Casos El
Amparo, Reparaciones, parr. 35, y Neira Alegria y otros, Reparaciones, parr. 56).

La virtud purgatoria de la sentencia también viene al caso cuando se trata de repara-
ciones que atienden, ademés del dafio moral de la victima o sus allegados, a otro género de
afectacion inmaterial, que reclama una compensacion de similares caracteristicas: exaltacion
del honor, del bien o de lajusticia En fin de cuentas, €l dafio moral se liga con la indemniza-
cién por la via de la compensacién material, y con la satisfaccion, por € conducto de la com-
pensacion simbolica.

C. Beneficiarios

Es beneficiario de la reparacién patrimonial, ante todo, la propia victima directa de la
violacién cometida. Si las consecuencias de la violacion afectan a otras personas, lo cual ocurre
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principal mente -pero no exclusivamente- en caso de fallecimiento, surgen las victimas indirec-
tas con derecho a percibir prestaciones reparatorias, tanto patrimoniales como de ctro género.
En alguin caso, estas victimas indirectas devienen directas, atitulo de "parte lesionada’: asi, la
negacion de acceso a la justicia para obtener el esclarecimiento de los hechos y la sancién de
los responsables (Caso Blake, Fondo, resolutivos 1y 2, y Reparaciones, parr. 38).

Hay que distinguir entre laindemnizacion a la que se tiene derecho bajo titulo propio y
la que resulta de la sucesion de derechos. Cuando se ha generado el derecho en la propia victi-
ma directa, aquél se transmite a los sucesores. Tal es €l caso, por jemplo, del dafio moral: €
sufrido por una persona con motivo de las torturas recibidas hasta e momento de su muerte,
genera derecho a laindemnizacion, que pasa a los familiares por via sucesoria.

Explicitamente sostuvo la Corte que "€l derecho alaindemnizacion por los dafios sufri-
dos por las victimas hasta el momento de su muerte se transmite por sucesion alos herederos”,
y que "los dafios provocados por la muerte a los familiares de la victima o a terceros pueden
ser reclamados fundandose en un derecho propio” (Casos Garrido y Baigorria, Reparaciones,
parr. 50 -con invocacion de precedentes de la misma Corte-, y Castillo Paez, Reparaciones,
parr. 59).

Laidentidad de los beneficiarios, distintos de la victima directa, "debe ser resuelta en €l
marco del derecho interno” (Caso Caballero Delgado, Reparaciones, parr. 45), y en ocasiones,
conforme a normas consuetudinarias, si €llo es pertinente en funcion de la relevancia que éstas
tengan para establecer los vinculos familiares bajo €l concepto de la comunidad respectivay en
la medida en que no contravengan la Convencion Americana (Caso Aloeboetoe, Reparaciones,
parr. 62).

Regularmente se acuerda una parte (mitad o proporcion menor) de laindemnizacién en
favor de la conyuge o la compariera -o bien, compafieras-, otra parte en favor de los hijosy otra
mas en beneficio de otros familiares cercanos (hermanos). La falta de beneficiarios de alguna
de estas categorias acrece la porcion de la conyuge o de los hijos, en sus casos. Es importante
precisar que el acceso alaindemnizacion no esta subordinado alos procedimientos caracteris-
ticos del Derecho interno (asi, declaracion de ausencia o muerte; juicio sucesorio); por tratarse
de una obligacién de cardcter internacional bastara con la decisién que al respecto emita la
Corte Interamericana.

d. M edidas sobre la integridad de la indemnizacion

La Corte se ha ocupado en establecer diversas medidas, que ya son précticajudicial uni-
forme, para asegurar la integridad de la indemnizacion. Una de ellas corresponde a la moneda
en la que aquélla debe cubrirse. En vista de la inestabilidad de los valores monetarios en la
mayoria de los paises del Continente, se ha creido adecuado fijar ese valor en ddlares de los
Estados Unidos de América, una moneda "dura’. Desde luego, esto no significa que haya de
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pagarse aquélla precisamente en divisa norteamericana; puede satisfacerse, de hecho, en la
moneda nacional del Estado obligado, considerando €l tipo de cambio vigente en una plaza
reconocida de comercio cambiario -Nueva York, por gemplo- a momento de efectuarse el
pago, o bien, €l dia anterior a esafecha.

El caso de los menores de edad beneficiarios de indemnizaciones plantea problemas
especificos. Es preciso asegurar, megjor aln que en el caso de adultos, laintegridad y €l buen
pago de las reparaciones debidas. El tema se planted bajo el concepto de "las condiciones més
favorables segun la préactica bancaria' del pais correspondiente.

Aquella expresion fue analizada y explicada por la Corte en términos interesantes: "la
expresion en las condiciones mas favor ables se refiere a que todo acto o gestion del agente fidu-
ciario debe asegurar que la suma asignada mantenga su poder adquisitivo y produzca frutos o
dividendos suficientes para acrecerla; la frase segiin la préctica bancaria (del pais correspon-
diente), indica que e agente fiduciario debe cumplir fielmente su encargo como un buen padre
de familiay tiene la potestad y la obligacion de seleccionar diversos tipos de inversion, ya sea
mediante deptsitos en moneda fuerte como el dolar de los Estados Unidos u otras, adquisicion
de bonos hipotecarios, bienes raices, valores garantizados o cualquier otro medio aconsegjable
(...) por la préctica bancaria" del respectivo pais (Caso Aloeboetoe, Reparaciones, parr. 31).

Por €llo se hadispuesto la constitucién de fideicomisos cuyo patrimonio se forma con
la suma correspondiente a la indemnizacion, establecidos en las condiciones mas favorables
gue registra la practica bancaria. La fiduciaria debera entregar la indemnizacién al menor
cuando éste cumpla la mayoria de edad o contraiga matrimonio, sin perjuicio de suminis-
trarle las cantidades necesarias para su manutencion. Es posible crear una fundacién super-
visora del buen mangjo del fideicomiso para preservar €l interés de los menores, cuya
operacion costea el Estado, que no puede intervenir en las decisiones del organismo (idem,
parrs. 103y ss.).

Si el Estado no cumple oportunamente la obligacién de pago, la deuda principal genera
intereses moratorios. En €l caso de que € Estado esté dispuesto a pagar -y de hecho pague,
mediante depdsito bancario o creacion de fideicomiso-, pero €l interesado no se presente a
recoger laindemnizacion, éstarevertiraa Estado en determinado plazo, que puede ser de diez
afios (Caso Blake, Reparaciones, parr. 71).

Otro supuesto para la proteccion de la integridad de laindemnizacion es e relacionado
con las cargas tributarias a las que pudiera hallarse sujeto, conforme a la legislacion nacional,
el ingreso de cualquier persona. Si la Corte no apreciara cuidadosamente esta circunstancia,
podria ocurrir que por la via fiscal se redujera o extinguiera la indemnizacion. Por ello se ha
resuelto que ésta se halla exenta de cual esquiera gravamenes fiscal es actuales o futuros (Casos
El Amparo, Reparaciones, resolutivo 3, Neira Alegria y otros, Reparaciones, resolutivo 3,
Caballero Delgado y Santana, Reparaciones, parrafo 64, Blake, Reparaciones, resolutivo 4, y
Suarez Rosero, Reparaciones, resolutivo 4,b).
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En rigor, no se trata precisamente de que el beneficiario -causante en términos fiscal es-
guede al margen del sistema tributario del Estado, sino de que no se reduzca por este concepto
laindemnizacion debida. Por lo tanto, debe entenderse que ésta se fija en términos netos o liqui-
dos. Corresponderia a Estado, en su caso, disponer la exencion o cubrir una cantidad mayor
para que de ésta se deduzca €l valor del gravamen y quede incélume el monto total de laindem-
nizacion.

Este problema fue examinado recientemente por la Corte. Se preciso que € Estado debe
adoptar los mecanismos necesarios para asegurar que no se "menoscabara e derecho de los
beneficiarios de disponer de la totalidad de los montos ordenados en su favor" (Caso Suarez
Rosero, Reparaciones, resolutivo 2).

e Costas

Ultimamente, la Corte avanzo en la consideracion del tema de las costas, mencionadas
por €l articulo 55.1.h como posible tema de la sentenciade fondo. No se trata, por cierto, de una
cuestion menor: tiene que ver con €l problema del acceso alajusticia. De nada serviriaun sis-
tema muy elaborado de recursos y garantias ante los tribunales, si los particulares se vieran
impedidos de llegar a él, de manera efectiva, por carecer de |0s recursos necesarios paratd fin.
Esto, que es vdido en lo que respecta a las instancias internas, lo es mas todavia en lo que
corresponde a las de caracter internacional. Sobra explicar los motivos.

Es verdad que la actividad de la Comisién Interamericana 'y de diversas organizaciones
no gubernamental es alivia considerablemente el problema del acceso alajusticia, perono lo es
menos que esaintervencion no basta para poner en manos de los potenciales justiciables |a posi-
bilidad de comparecer enjuicio. El locus standi que el vigente Reglamento de la Corte reconoce
alavictima en la etapa de reparaciones ha servido como argumento persuasivo para explorar
nuevos espacios en el asunto de las costas: la legitimacion acarrea consecuencias patrimonia-
les. Vale pensar en las implicaciones de este asunto cuando la victima acceda directamente ala
Corte, si esto llegara a ocurrir, conforme ala natural evolucion del sistema interamericano.

En €l caso mas relevante a este respecto, la Corte debié examinar y responder diversas
interrogantes:. etapas procesales comprendidas por el derecho a recibir costas y la obligacion
de pagarlas; alcancey datos a considerar para establecer razonablemente el monto de aguellas.
LaCorte entendié que laasistencialegal alavictima, iniciadaen el dmbito nacional, "contintda
en las sucesivas instancias del sistema interamericano de tutela de los derechos humanos, es
decir, en los procedimientos que se siguen ante la Comision y ante la Corte, salvo cuando la
victima o sus familiares reciben asistencia juridica gratuita’. Por ende, la condena en costas
abarcalas causadas en los procedimientos nacional e internacional, y dentro de éste, los segui-
dos ante la Comision y ante la Corte, con salvedad de |os gastos hechos por otras personas, sin
cargo paralavictima o asuncion, por parte de ésta, de obligaciones patrimoniales frente a ter-
Cceros.
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La Corte no hace condena por costas si no |o solicita el acreedor a esta prestacion. En
lo que concierne a alcance de aquéllas, se atiende a los gastos "efectivamente realizados o
causados a cargo de la victima o sus representantes”, que significan obligaciones de cumpli-
miento futuro. La Corte establecio la pertinencia de "apreciar prudentemente el alcance
especifico de las costas sobre las que verse la condena, tomando en cuenta tanto la compro-
bacion de las mismas que se haga oportunamente, como las circunstancias del caso concreto
y la naturaleza de la jurisdiccién de proteccion de los derechos humanos y las caracteristicas
del respectivo procedimiento, que poseen rasgos propios y diferentes de los que pudieran
revestir otros procesos, tanto de carécter nacional como internacional”. Vale destacar aqui dos
conceptos para acotar las costas admisibles: "gastos necesarios y razonables, segin las parti-
cularidades del caso", por una parte, y caracteristicas del sistema procesal tutelar de los dere-
chos humanos, por la otra, que aleja o reduce laidea de lucro, frecuente en otros ordenes del
enjuiciamiento.

En el examen de este asunto, la Corte desech6 €l método de cuota litis y puntualizé que
"existen otros elementos que son mas importantes para valorar la actuacion de los abogados en
un proceso ante un tribunal internacional, como, por gemplo, el aporte de pruebas que tiendan
ademostrar 1os hechos expuestos en la demanda, el conocimiento acabado de lajurisprudencia
internacional y, en general, todo aquello que permita evaluar la calidad y pertinencia del traba-
jo efectuado” (Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, parrs. 80 y ss.).

Por lo demas, persiste €l criterio sostenido hasta ahora, en €l sentido de que no pro-
cede resarcir alos 6rganos del sistema interamericano -Comision y Corte- los gastos hechos
por ellos mismos, conforme a sus atribuciones especificas y de acuerdo con la mecanica de
trabajo que han establecido, puesto que € financiamiento de dichos 6rganos corre a cargo del
propio sistema, que lo enfrenta con los recursos aportados por los Estados miembros de la
OEA.

En materia de honorarios debidos a los abogados que asistieron a la victima, conviene
observar que la Corte ha sostenido, asimismo, que agquéllos se hallan exentos de gravamenes,
en los mismos términos que la indemnizacion pagada a la victima. Evidentemente, lo que se
quiere es evitar que las deduccciones fiscales consuman los honorarios y que por este medio se
desdliente la defensa de las victimas. Se trata, en fin de cuentas, de que los abogados reciban
sus honorarios "en formaintegray efectiva’. Por ende, € monto de las costas y |os gastos orde-
nado por la Corte "no estara sujeto, al momento del pago, a deduccion ni carga tributaria algu-
nas' (Caso Suarez Rosero, Reparaciones, resolutivo 4).

D. DARO AL PROYECTO DE VIDA
En un caso reciente, la Corte Interamericana amplio € espacio de las reparaciones con

un concepto relevante: el dafio al proyecto de vida, que he comentado en otras oportunidades.
Asi se abre un nuevo horizonte a las reparaciones.

-150-



LASREPARACIONES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Corte distinguio €l dafio a proyecto de vida, por una parte, y € dafio emergente y €l
lucro cesante, por la otra. Aquél "no corresponde a la afectacion patrimonia derivada inmedia-
tay directamente de los hechos", que es o caracteristico del dafio emergente; y tampoco se con-
funde con €l lucro cesante, porque "mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de
ingresos econémicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos indicadores mensu-
rables y objetivos, € denominado ‘ proyecto de vida' atiende ala realizacion integral de la per-
sona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspira-
ciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas’.

Lanocion del dafio a proyecto de vida, que va més alla de la pérdida de oportunidades,
generalmente vinculada con la frustracion de una expectativa econémica razonable, se elabora
en torno a laidea de realizacion personal y tiene como referencias diversos datos de la perso-
nalidad y el desarrollo individual, que sustentan las expectativas del individuo y su capacidad
para acceder a ellas; hay un limite o factor de calificacion: la racionalidad o razonabilidad de
esas expectativas. Efectivamente, €l proyecto de vida"se asociaa concepto de realizacion per-
sonal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida
y acanzar el destino que se propone”. Estas opciones "son la expresion y garantia de la liber-
tad". Dificilmente se diria que una persona es "verdaderamente libre si carece de opciones para
encaminar su existenciay llevarlaa su natural culminacién”.

El proyecto de vida no se traduce en un resultado seguro, de caracter necesario. S6lo
implica una "situacion probable -no meramente posible- dentro del natural y previsible desen-
volvimiento del sujeto, que resulta interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus
derechos humanos'. Tales hechos "cambian dréasticamente el curso de la vida, imponen cir-
cunstancias nuevas y adversas y modifican los planesy proyectos que una personaformulaala
luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su existenciay de sus propias aptitudes
para llevarlos a cabo con probabilidades de éxito".

Para sustentar adecuadamente el deber de reparacion, la Corte hizo notar que la
alteracion de lavida ocurre "en formainjustay arbitraria, con violacion de las normas vigentes
y de la confianza que (la victima, en su calidad de persona sujeta a determinada jurisdicccion
nacional, ciudadano de un Estado o miembro de una comunidad nacional) pudo depositar en
organos del poder publico obligados a protegerlay abrindarle seguridad para€l gercicio de sus
derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses”.

Lareparacion del dafio a proyecto de vidaimplica unaindemnizacion, pero no sereduce
necesariamente a ésta. Puede traer consigo otras prestaciones 0 compensaciones, que aproximen
lareparacion al ideal de larestitutio in integrum, como son las de carécter académico, laboral,
etcétera. Por ello conviene examinar este asunto en forma separada del caso general de la
indemnizacion pecuniaria (Caso Loayza Tamayo, Reparaciones, parrs. 147 y ss.)

En la primera resolucion adoptada por |a Corte a propésito del dafio a proyecto de vida,
todavia no hubo pronunciamiento -aunque si voto particular- sobre la cuantia de la reparacion
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que pudiera corresponder alavictima. A la afirmacidn del concepto deberd seguir la precision
de sus consecuencias especificas.

E. M EDIDAS DE DERECHO INTERNO

Este rubro abarca diversas cuestiones, y desde luego se relaciona con la obligacion, que
abajo examino, de investigar y enjuiciar a los responsables de violaciones a los derechos
humanos. En este punto me referiré a otras medidas, como son las concernientes alalegislacion
y a la jurisdiccion: aquélla, cuando concurre a configurar una situacion incompatible con la
preservacion de los derechos humanos, y ésta, cuando surge la necesidad de realizar un acto o
un procedimiento jurisdiccional compatible con la Convencién, a cambio de otro que no lo es
y cuya ineficacia, invalidez o insubsistencia han sido materia de resolucion por la Corte
Interamericana, sea que ésta lo declare expresamente, sea que lo involucre en la sentencia. Es
asi que estas medidas pueden significar:

1) reforma, abolicién o derogacién de normas incompatibles con la Convencién (Caso
Castillo Petruzzi, Fondo, parr. 14), o bien, en contrapartida, emision de disposiciones com-
patibles, ademés de necesarias 0 convenientes, como pudiera serlo, por g emplo, la tipifi-
cacion penal de una conducta ilicita, sin perjuicio de que se observe -con efectos para una
resolucién de improcedencia de la pretension respectiva- que siendo deseable la tipificacion,
"la falta de ella no ha obstaculizado el desarrollo de los procesos que sigue la justicia (del
Estado correspondiente) para investigar y sancionar |os delitos cometidos en perjuicio de las
personas’ a las que se refiere un caso concreto (Caso Caballero Delgado y Santana,
Reparaciones, parr. 56).

En fin de cuentas, todas estas medidas se hallan contempladas conforme al principio
del Derecho de gentes -calificado como evidente: principe allant de soi- segin €l cual "un
Estado que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar la gjecucién de las obligaciones asumidas’. Es asi
gue la Convencion Americana estipula el deber de cada Estado Parte de adecuar su propio
Derecho a las disposiciones de aquel tratado (Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones,
parr. 68); y

2) liberacién de una persona indebidamente detenida, como se hizo en una sentencia de
fondo, considerando sin duda la impertinencia de que esa situacion se prolongara hasta el
momento de la sentencia sobre reparaciones (Caso Loayza Tamayo, Fondo, parr. 84 y resol uti-
vo 5), reposicion de un procedimiento penal inicial mente seguido ante tribunal es incompetentes
(Caso Castillo Petruzzi, Fondo, resolutivo 13), u observancia de los términos de una resolucion
jurisdiccional desatendida que estimé un recurso favorable a los derechos humanos de la victi-
ma (Caso Cesti Hurtado, Fondo, resolutivo 1).

La pertinencia de adoptar medidas de este género tiene diversos fundamentos, a saber:
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a) la obligacion que corresponde a Estado en su conjunto -como antes se dijo-, y no solo
aalguno de sus 6rganos. La Convencion trae consigo deberes cuyo cumplimiento puede
interesar los dmbitos de competencia de los Poderes Legislativo y Judicial, no solo
Ejecutivo;

b) €l mandamiento de los fundamentales articulos 1 y 2 de la Convencion Americana, que
Se proyectan -en sus términos precisos- sobre el conjunto de este tratado internacional,
ata punto que las violaciones de los siguientes preceptos resultan indisociables de la
violacion a esos articulos iniciales. Efectivamente, el articulo 1.1. resuelve que los
Estados partes "se comprometen a respetar 1os derechos y libertades contenidos (en la
Convencion) y agarantizar su libre y pleno gercicio atoda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion...". Y €l articulo 2, que manifiesta: "los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades';

C) las facultades jurisdiccionales que corresponden a la Corte Interamericana para " cono-
cer de cualquier caso (que le sea sometido) relativo ala interpretacion y aplicacion de
las disposiciones’ de la Convencién (articulo 62.3); y

d) €l compromiso contraido por los Estados de "cumplir ladecision de la Corte en todo caso
en que sean partes’ (articulo 68.1), que obviamente abarcalos diversos extremos corres-
pondientes a las resoluciones del tribunal, no sélo este aspecto de reparaciones.

Ahora bien, la determinacion que pudiera proceder a propésito de normas de caracter
general se sustenta en la existencia de violaciones actualmente cometidas, esto es, de la existen-
cia de victimas especificas a partir de actos de autoridad apoyados en esas normas. Este tema,
gue ha motivado diversidad de pareceres, quedd contemplado por una opinidn consultiva de
1994, en laque € tribunal interamericano entendid que no tiene atribuciones -a diferencia de la
Comision, que si lastiene como promotora de laobservanciay defensa de los derechos humanos-
para "decidir, en el gercicio de su competencia contenciosa, si unaley que no ha afectado alin
los derechos y libertades protegidos de individuos determinados es contraria ala Convencion”.

En esa oportunidad sostuvo € tribunal que dicha competencia " se gjerce con lafinalidad
de proteger los derechos y libertades de personas determinadas y no con la de resolver casos
abstractos"; y concluy6, en consecuencia, "que la promulgacion de una ley manifiestamente
contraria alas obligaciones asumidas por un Estado a ratificar o adherir ala Convencion cons-
tituye una violacién de éstay que, en el evento de que esa violacion afecte derechos y liberta
des protegidos respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para
el Estado" (OC-14/94, péarrs. 49-50).

Alguna vez se ha planteado €l limite que representa la soberania, a propésito del tema
gue aqui se examinay de otros relacionados con las obligaciones del Estado, el alcance de las
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demandas propuestas por la Comision Interamericanay € ambito para el gercicio de lajuris-
diccién por parte de la Corte.

Sobre este punto, que ciertamente suscita diversas consideraciones, €l tribuna se ha
limitado arecordar que los Estados suscriben y ratifican la Convencion precisamente en gjerci-
cio de su soberania, y que en € desempefio de ésta, por lo tanto, reconocen como obligatoriala
competencia contenciosa de la Corte sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion
del tratado en los que aquéllos figuren como demandados (Caso Castillo Petruzz, Excepciones
preliminares, parrs. 101y 102).

F. DEBER DE JUSTICIA PENAL

La jurisprudencia de la Corte es uniforme en e reconocimiento del deber de investi-
gacién, persecucion y enjuiciamiento de quienes incurren en violacién de los derechos
humanos. Corresponde a Estado, pues, 10 que se podria denominar, en sentido lato, obligacion
de justicia penal. De no gercerse esta justicia, vendria por tierra el aparato nacional e interna-
cional de tutela de los derechos humanos, erosionado por la impunidad. En algunas resolu-
ciones, la Corte ha caracterizado este fendmeno, sumamente destructivo, como "la falta en su
conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables
de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana' (Casos Paniagua
Moralesy otros, parr. 173, y Castillo Paez, parr. 107).

La Corte Interamericana no tiene atribuciones para emitir condenas penales, que se
reservan alajusticialocal; tampoco define laresponsabilidad penal delos autores delasvio-
laciones, pero recibe y valora pruebas que conducen a establecer |a responsabilidad interna-
cional del Estado, y por este medio se interna en asuntos que éste podra recoger y ampliar
para exigir las responsabilidades concretas que en el caso aparezcan. Sobra decir que esta
persecucion atafie tanto a la prevencion de nuevas conductas ilicitas -y por ello las repara-
ciones pueden asumir "también el caracter de medidas tendentes a evitar la repeticion de los
hechos lesivos" (Casos Garrido y Baigorria, parr. 41, y Castillo Paez, parr. 48)- como ala
adopcion de medidas para restablecer el imperio de los derechos humanos, conforme a la
Convencion.

Se ha destacado que el deber de investigacion -o mas ampliamente, de justicia penal-
subsiste mientras no se alcance el objetivo a que sirve, esto es, e pleno conocimiento de los
hechos, la identificacion de sus autores y la sancién que corresponda. El deber de que se trata
ha de ser atendido o "cumplido seriamente y no como mera formalidad" (Caso EI Amparo,
parr. 61). Larealizacion de actuaciones irrel evantes, inconducentes o inoportunas no absuelve
de la obligacion de justicia penal. El deber que ahora analizo no siempre se contrae al proce-
samiento; en ciertos supuestos puede abarcar otros extremos: asi, la localizacion de |os restos
de la victima, cuando vienen a caso la desaparicion forzada y/o la privacion arbitraria de la
vida.
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Un tema de suma importancia en este orden de consideraciones es el relativo ala efica-
ciadel Derecho interno cuando éste constituye un obstaculo para la actuacion persecutoria del
Estado contra los violadores de derechos humanos. "L a efectividad de las normas -ha sostenido
la Corte, refiriéndose a las disposiciones tutelares de los derechos humanos- es de fundamental
importancia en un orden juridico y puede ocurrir que lafalta de efectividad de una disposicion
afecte su existencia como normajuridica’ (Caso Garrido y Baigorria, Reparaciones, parr. 70).
Este asunto, que actualiza el tema de las relaciones entre e Derecho internaciona y € Derecho
nacional -punto que no me corresponde analizar ahora-, ha sido materia de consideracion en
algunas sentencias del tribunal interamericano, sobre todo ante leyes calificadas como "autoam-
nistias'.

En una sentenciade fondo (Caso Castillo Paez, parr. 90), la Corte establecio que € deber
de investigar y sancionar existe "inclusive en e supuesto de que dificultades del orden interno
impidiesen identificar a los individuos responsables por los delitos de esta naturaleza'. En la
sentencia de reparaciones correspondiente al mismo caso se observé que entre esas "dificultades
del orden interno" se encuentralaley de amnistia expedida por € Estado, porque "obstaculiza
lainvestigacion y € acceso alajusticia e impide a los familiares de la victima conocer la ver-
dad y recibir la reparacion correspondiente” (idem, parr. 105).

El razonamiento del tribunal gira en torno al articulo 25 en relacion con € articulo 1.1
de la Convencion. Aquél "constituye uno de los pilares bésicos, no solo de la Convencion
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el sentido dela
Convencion” (idem, parr. 106; igualmente, Casos Castillo Paez, Fondo, parrs. 82-83; Suarez
Rosero, Fondo, parr. 35; Loayza Tamayo, Reparaciones, parr. 169), y guarda relacion directa
con € articulo 8.1.

A propésito de la resolucion de la Corte en este punto, adoptada por unanimidad, emiti
un voto concurrente en el que examino "el caracter que pudiera tener (la sentencia de repara-
ciones) en € aspecto que aqui se analiza, asi como las ideas y preocupaciones que pudieron
informarla’, en mi concepto. Conviene considerar que | as observaciones que amerita este asun-
to no se dirigen, en modo alguno, aimpedir o desacreditar las normas cuyo proposito es abrir
una erade paz y concordiacivil, tras etapas de opresion que se han caracterizado por su menos-
precio hacia los derechos humanos. Por ello subrayo la alta "convenienciay necesidad de dic-
tar normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento de la paz, en condiciones de liber-
tad y justicia, al cabo de conflictos internos que se pretende resolver con medidas de esta natu-
raleza, entre otras'(idem, parrs 4 y 6).

Surgen puntos delicados en la debida armonizacion entre las exigencias de lapaz y la
reconciliacién nacional, por una parte, y € deber de tutelar los derechos humanos y sancionar
a quienes los vulneran, especiamente cuando se cometen violaciones de extrema gravedad.
Aqui es necesario distinguir "entre las llamadas ‘ autoamnistias’, expedidas en favor de quienes
gjercen la autoridad y por éstos mismos, y las amnistias que resultan de un proceso de pacifi-
cacion con sustento democrdatico y alcances razonables, que excluyen la persecucion de con-
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ductas realizadas por miembros de los diversos grupos en contienda, pero dejan abierta la posi-
bilidad de sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aquéll os aprueba o reconoce como ade-
cuados' (parr. 9 de mi Voto concurrente). Es frecuente e rechazo de las normas de la primera
categoria.

G. SATISFACCIONES

En sentido amplio, la satisfaccion pudiera abarcar diversas reparaciones que tienden a
compensar el detrimento de bienes no patrimoniales. En sentido més limitado, que permita el
deslinde entre las satisfacciones y la indemnizacion por dafio moral, se suele audir a ciertas
medidas especificas que miran al prestigio o ala buena fama publica de las victimas; se trata,
pues, de rescatar y preservar € honor ante la propia comunidad. A ese fin obedecen las discul-
pas por parte del Gobierno, la construccion de monumentos en memoria de las victimas, la
imposicion del nombre de éstas a calles, plazas o edificios, etcétera.

A este respecto, la Corte ha considerado -al igual que la jurisprudencia de otros tri-
bunales- que la sentencia declarativa de la responsabilidad del Estado constituye por si
misma una fuente de satisfaccion adecuada; de ella se desprende que la victima fue someti-
da a un trato injusto. En diversas hipotesis, ésta es una forma razonable de reivindicacion
social.

H. OTRAS MEDIDAS DE REPARACION

En algun caso, la Corte avanzd en unadireccion interesante a disponer medidas de pro-
teccion y desarrollo, en sentido lato, que exceden las meras indemnizaciones y su repercusion
en €l cuidado de aquéllas. Asi ha ocurrido, sobre todo, en favor de victimas menores de edad.
En efecto, €l tribunal determind que se rehabilitaran y pusieran en operacion € centro escolar y
la unidad de atencion médica que prestan servicios a la comunidad en la que residen las victi-
mas (Caso Aloeboetoe, Reparaciones, resolutivo 5), a efecto de que éstas -pero también, obvia-
mente, muchas otras personas- cuenten con tales serviciosindispensables para su desarrollo per-
sonal, que también influyen en el desarrollo colectivo. Este es un supuesto en el que las repara-
ciones dirigidas inmediatamente a los lesionados abarcan, por su naturaleza, a un conjunto
mayor de individuos, por completo ajenos a los hechos violatorios.

l. SUPERVISION
La Corte no puede desentenderse de la suerte que corran sus resoluciones. Para susten-
tar esta afirmacion conviene recordar que la funcion jurisdiccional implica la presencia de

diversos datos que se proyectan en el quehacer de los 6rganos respectivos y que son, conforme
a una doctrina bien sabida: notio, vocatio, coertio, juditio y executio.
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Excepcionalmente pudiera quedar excluida la executio cuando se trata de equivalentes
jurisdiccionales, como es €l caso del juicio arbitral y €l laudo con el que éste concluye. En tal
hipétesis, la ley sefiala que la resolucion del arbitro, para ser gjecutiva, debe ser homologada
por e tribunal pdblico. No ocurre nada semejante en la hipétesis de la Corte Interamericana,
gue reine en su potestad todos |os elementos que he mencionado, inclusive lafacultad de aten-
der la gjecucion de sus resoluciones.

Ahorabien, esta potestad de |a Corte ofrece modalidades que deben ser cuidadosamente
consideradas y que estan presididas por tres principios indispensables y caracteristicos:

a) "El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable" (articulo 67 de la Convencion, segui-
do por el articulo 29.3 del Reglamento de aquélla));

b) "L os Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes (en un proceso internacional)" (articulo 68.1, que asi
recoge una expresion de la regla pacta sunt servanda); y

C) la Corte ha destacado que el cumplimiento de sus resoluciones esta sujeto a la super-
vision del propio tribunal, lo mismo en sentencias de fondo (Caso Castillo Petruzz,
Fondo, resolutivo 16), que en sentencias sobre reparacion (Caso Garrido y Baigorria,
Reparaciones, resolutivo 7). El caso se da por concluido cuando se obtiene el cumpli-
miento integro de las resoluciones de la Corte. La referencia explicita a la indemniza-
cion, derivada de la naturaleza de algunos deberes estatales, no implica la exclusion de
facultades supervisoras sobre otras medidas de reparacion.

La propia Convencion previene expresamente la g ecutabilidad de la parte ddl fallo que
disponga indemnizacién compensatoria, que se hara conforme a "procedimiento interno
vigente en materia de gjecucion de sentencias contra el Estado” (articulo 68.2).

A diferencia de lo que ocurre en € Derecho interno, en que e juzgador puede requerir
directamente € apoyo de la fuerza plblica para hacer cumplir sus determinaciones, en € orden
internacional lafaltade cumplimiento de las resoluciones judicial es tiene consecuencias de carac-
ter politico. En efecto, la Corte debe someter (el precepto respectivo dice, imperativamente, que
"someterd’, no que "podra someter") a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos -€l supremo 6rgano politico de ese organismo regional- "los casos en que un Estado
no haya dado cumplimiento a sus fallos'. Esta disposicion constituye un apartado "especia" -
destacado en la Convencién- del informe que ese tribunal rinde sobre sus labores ddl afio anterior.
El tribunal debe sefidar, a este respecto, "las recomendaciones pertinentes' (articulo 65).

Digamos, en resumen, que:
a) los Estados partes en la Convencion, que han reconocido la competencia contenciosa de

la Corte, estén obligados a cumplir los fallos de ésta;

-157-



SERGIO GARCIA RAMIREZ

b)

0)

d)

e

las resoluciones de la Corte son inmediatamente ejecutables, sin perjuicio de que se
solicite la aclaracion sobre sus términos, en lainteligencia de que "la demanda de inter-
pretacion no suspenderd la gjecucion de la sentencia’ (articulo 58.4 del Reglamento);

la Corte posee la executio inherente ala funcion jurisdiccional, que tiene el alcancey los
limites caracteristicos del Derecho internacional;

la gjecucion de la condena a indemnizacion -expresamente prevista, a cambio del silen-
cio sobre otras formas de reparacion- se hard conforme al procedimiento interno relati-
vo ala gecucion de sentencias contra el Estado; y

en caso de incumplimiento de algun fallo, la Corte tiene la obligacién de hacerlo saber,
en su informe anual, a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos, que a su vez tiene -en forma correspondiente- la obligacién de conocer €l
informe y las recomendaciones de la Corte, aunque no necesariamente la de pronunciar-
se conforme a éstas.

-158-



LA FUNCION CONSULTIVA DE
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

PEDRO NIKKEN*

* Presidente del Consejo Directivo del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.






LA FUNCION CONSULTIVA DE
LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

PEDRO NIKKEN

Sumario: |. Materias sometidas a la Funcién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. 1. Tratados sometidos a la Funcion
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2. El Ejercicio de
la Funcién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un
ambito distinto a los tratados Sricto Sensu. a. Lainterpretacion de reservas ala
Convencion. b. Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. c. Lainterpretacion de proyectos legislativos. I1. Efecto de
las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
1. El gercicio de la Funcion Consultiva de la Corte | nteramericana de Derechos
Humanos es jurisdiccional. 2. Las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son jurisprudencia internacional. 3. Dos
gjemplos de préacticade los Estados. Conclusion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos atribuye a la Corte, ademas de la
competencia primordial de resolver |os casos contenciosos que se presenten ante ellay que vir-
tualmente implican la potestad de emitir sentencias de condena por violaciones a la misma
Convencion, la facultad de responder consultas que le sean formuladas dentro del marco del
articulo 64 del Pacto de San José.

La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta definida
en su esencia en € articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, que le
atribuye dicha competencia, en los términos siguientes:

1 Los Estados Miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de
lainterpretacion de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de
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los derechos humanos en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo
gue les compete, |os 6rganos enumerados en € Capitulo X de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por e Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado Miembro de la Organizacion, podré darle opi-
niones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los menciona-
dos instrumentos i nternacional es.

Dentro del contexto genera de esta mesa de trabgjo, la cual podria abarcar numerosos
problemas y enfoques, limitaré mis comentarios a dos asuntos, que considero de especial rele-
vancia en relacion con la funcion consultiva de la Corte, tanto ala luz del Pacto de San José,
como por o que toca a la jurisprudencia de la misma Corte. El primero de ellos se refiere a
acance de la competencia consultiva de la Corte, més precisamente a las materias que pueden
ser objeto de consulta. El segundo esta dirigido a efecto de las decisiones de la Corte en el gjer-
cicio de su competencia consultiva.

l. MATERIAS SOMETIDASA LA FUNCION CONSULTIVA DE
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte ha abordado este tema con la mayor amplitud. Partiendo de la base de que la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos le atribuyé la més vasta funcion consultiva
que se haya confiado a tribunal internacional alguno hasta el presente, la Corte ha afirmado con
largueza su competenciaratione materiae para determinar la normativa sujeta a su funcion con-
sultiva. Este enfoque ha estado presente tanto en ladefinicidn de cudles son |os tratados someti-
dos alainterpretacion de la Corte en e &mbito consultivo, asi como en la posibilidad de emitir
opiniones consultivas o de interpretar normas o principios de otra naturaleza. Pasaré revista
sucesivamente a ambas vertientes.

1. TRATADOS SOMETIDOS A LA FuNCION CONSULTIVA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Se trata de la materia que, dentro de un enfoque de principio y como problema general,
hubo de abordar la Corte en su primera opinién consultiva, solicitada por el Gobierno del Pertl.
Gracias a una coyuntura singular en esta fecha, esos principios que entonces se definieron, en

1 Corte |.D.H., "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte. (Art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982.
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la primera consulta que la Corte respondid, han sido sustento de la opinién consultiva nimero
16 del Tribunal, que es la més reciente, solicitada esta vez por los Estados Unidos Mexicanos,
y que data del 1° de octubre de 19992. Esta ultima consulta aplica y desarrolla rigurosamente
los principios definidos en 1982, al punto que los invito a prestar especial atencién a su lectura
y andlisis, mas que a la presente disertacion, cuya necesaria limitacion temporal, comporta
recortes sobre €l desarrollo del tema, con respecto ala amplitud y riqueza juridica de la aludi-
da OC/16.

En su solicitud de 1982, € Gobierno del Perti formulé ala Corte unainterrogante que se
dividia en tres preguntas, a saber:

¢Como debe ser interpretada la frase: “o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados Americanos’?

En relacién con dicho tema, el Gobierno peruano solicita que la consulta absuelva las
siguientes preguntas especificas. Esa frase se refiere y comprende:

a) ¢Solamente los tratados adoptados dentro del marco o bajo los auspicios del Sistema
Interamericano?; o,

b) ¢Los tratados concluidos Unicamente entre Estados Americanos, o sea que la referen-
cia esta limitada a los tratados en que son partes exclusivamente Estados Americanos?,
0,

c) ¢Todos los tratados en 1os que uno 0 més Estados Americanos sean partes?

A este cuestionario la Corte, motu proprio, afladio otra interrogante, que implicaba
ampliar hasta su méximo extremo el dmbito de su funcidn consultiva, como lo era la inter-
pretacion de disposiciones particulares referentes a derechos humanos, contenidas en tratados
bilaterales o multilaterales, cuyo objeto principal no fuera la proteccion de los derechos
humanos, sino otras materias concernientes a intercambio reciproco de intereses inter-
estatales.

La Corte considerd que debia darse la més amplia interpretacion posible a su funcion
consultiva:

Ni la solicitud del Gobierno del Perd, ni la Convencién, distinguen, en esa perspectiva,
entre tratados multilaterales y tratados bilaterales, asi como tampoco entre tratados que
tengan por objeto principal la proteccién de los derechos humanosy tratados que, aun con
otro objeto principal, contengan disposiciones concernientes a esta materia, como ocurre
por jemplo, con la Carta de la OEA. La Corte considera que las respuestas que se den

2 Corte |I.D.H., El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en €l marco de las garan-
tias al debido proceso legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999.
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a las interrogantes planteadas en el parrafo 32 resultan aplicables a todos estos trata-
dos, puesto que el problema de fondo consiste en determinar cudles son las obligaciones
inter nacional es contraidas por |os Estados americanos que estan sujetas a interpretacion
consultiva y cuales las que no podrian estarlo. No parece, pues, determinante €l carac-
ter bilateral o multilateral del tratado fuente de esa obligacion, ni tampoco cuél sea su
objeto principal. (Enfasis aﬁadido).3

Del anterior enunciado, la Corte misma postul6 la direccion de la repuesta a su consul-
ta, afirmando su competencia consultiva ratione materiae en los mas amplios términos:

Detodo lo anterior puede concluirse que el propio texto del articulo 64 de la Convencién,
el objetoy fin de lamisma, las normas de interpretacién consagradas en el articulo 29, la
précticade laComision y los trabajos preparatorios, estan todos orientados univocamente
en el mismo sentido. No existe ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que
pueda solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un
Estado americano en materia concerniente a la proteccion de |os derechos humanos, por
el solo hecho de que sean también partes de dicho tratado, Estados que no pertenecen al
sistema interamericano, o de que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo los aus-
picios de éste.4 (Enfasis afiadido).

La Corte, no obstante, dej6 sentado que, en determinadas condiciones, podria abstenerse
de responder una solicitud de consulta. Ello ocurre, claro esta, si la consulta no se refiere ala
interpretacion de tratados en que esté directamente implicada la proteccién de los derechos
humanos en un Estado Miembro del sistema interamericano. A este supuesto la Corte agregd
otro, vinculado con una apreciacion teleol 6gica de su funcion consultiva, que debe estar orien-
tada a fortalecer el sistemay a coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales
de los Estados americanos en lo que concierne a la proteccién de los derechos humanos, asi
como al cumplimiento de las funciones que en este ambito tienen atribuidas los distintos
érganos de la OEA.® Partiendo de esa concepcion sobre su funcién consultiva, la Corte con-
cluyé que debe considerarse inadmisible:

...toda solicitud de consulta que conduzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de la
Corte, 0 en general, a debilitar o aterar el sistema previsto por la Convencién, de mane-
ra que puedan verse menoscabados |0s derechos de | as victimas de eventuales viol aciones
de los derechos humanos. Por tltimo, la Corte ha de considerar |as circunstancias de cada
caso, ¥ S por razones determinantes concluye que no seria posible emitir la opinién

3 "Otros Tratados' ... cit., parr. 34.
4 Ibid., parr. 48.
5 Ibid., parr. 25.
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solicitada sin violentar esos limites y desnaturalizar su funcién consultiva, se abstendra
de responderla por decision motivada®

Esta conclusion de la Corte implica que, antes de responder una consulta, ella debe
determinar si existen razones para considerarla inadmisible, sobre la base de una considera-
Ccion concreta, caso por caso, que no admite una norma estricta que vaya mas alla de los prin-
cipios antes enunciados. Ciertas observaciones remitidas a la Corte, en relacién con la consul-
ta formulada por el Gobierno del Peru, provenientes de Estados Miembros y de 6rganos de la
OEA, prevenian sobre el riesgo de que una interpretacion amplia permitiria a la Corte emitir
una consulta que involucrase a Estados que no tienen que ver con la Convencion ni con la
Corte, y que ni siquiera pueden actuar ante ella. A esta objecion la Corte respondié, nueva-
mente, fundandose en el margen de discrecionalidad que ella misma se reservé para absolver
0 no una consulta:

...S se solicitara una consulta cuyo proposito principal fuese determinar el acance o €
cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Estados gjenos al sis-
tema interamericano, la Corte estaria habilitada para abstenerse de responderla, por
decisién motivada. Lo que no resulta convincente es que, de la sola circunstancia de que
exista esa posibilidad, remediable en cada caso concreto, se pretenda concluir que ella
basta para excluir, a priori, que la Corte pueda emitir una consulta que le sea sometida
y que concierna a obligaciones referentes a la proteccion de los derechos humanos, con-
traidas por un Estado americano, Unicamente porque se originen fuera del marco del sis-
tema interamericano.’ (Enfasis afiadido).

Otra objecion concebible para que la Corte asumiera el mas amplio concepto sobre el
alcance de su funcién consultiva, extendiéndola a tratados abiertos a Estados que no confor-
man el sistemainteramericano, radica en la posibilidad de que se configure un escenario pro-
picio para que, sobre un mismo tema juridico, se emitan interpretaciones o decisiones contra-
dictorias, en el supuesto de que una materia sometida a la Corte relativa a esos tratados, sea
también objeto de interpretacion o decision por otro 6rgano judicial o cuasijudicial de lacomu-
nidad internacional, ajeno a la OEA. A esta objecion la Corte respondié en los términos
siguientes:

es este un tipico argumento que prueba demasiado, y que no tiene, ademas, |a trascen-
dencia que puede imaginarse a primera vista. Prueba demasiado, porque la posibilidad de
tales interpretaciones contradictorias esta siempre planteada. En todo sistema juridico es
un fendmeno normal que distintos tribunal es que no tienen entre si unarelacion jerarquica
puedan entrar a conocer y, en consecuencia, ainterpretar, el mismo cuerpo normativo, por

6 Ibid., parr. 31.
Ibid., parr. 48.
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lo cual no debe extrafiar que, en ciertas ocasiones, resulten conclusiones contradictorias
0, por lo menos, diferentes sobre la misma regla de derecho. En el derecho internacional,
por ejemplo, la competencia consultiva de la Corte Internaciona de Justicia se extiende
a cualquier cuestion juridica, de modo que el Consgjo de Seguridad o la Asamblea
Genera podrian, hipotéticamente, someterle una consulta sobre un tratado entre los que,
fuera de toda duda, podrian también ser interpretados por esta Corte en aplicacién del
articulo 64. Por consiguiente, la interpretacion restrictiva de esta Ultima disposicion no
tengria siquiera la virtualidad de eliminar posibles contradicciones del género comenta-
do.

Detodo ello, la Corte, por unanimidad, concluyé que, dentro del gjercicio de su funcion
consultiva, lo esencial erainterpretar las normas internacionales atinentes a derechos humanos
aplicables en cualquier Estado Americano y preservar laintegridad del sistema de proteccion a
los derechos humanos establecido en el Pacto de San José. La consulta del Gobierno del Pert

fue respondida en |os términos siguientes:

Primero

que la competencia consultiva de la Corte puede gjercerse, en general, sobre toda dis-
posicion, concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cuaquier tratado
internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilate-
ral o multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados gjenos a sistema interamericano.

Segundo

que, por razones determinantes que expresara en decision motivada, la Corte podra
abstenerse de responder una consultasi apreciaque, en las circunstancias del caso, la peti-
cion excede de los limites de su funcion consultiva, ya sea porque el asunto planteado
concierna principalmente a compromisos internacionales contraidos por un Estado no
americano o a la estructura o funcionamiento de érganos u organismos internacional es
gjenos a sistema interamericano, ya sea porque el trdmite de la solicitud pueda conducir
adterar o adebilitar, en perjuicio del ser humano, e régimen previsto por la Convencion;
ya sea por otrarazon andoga.

Estos principios sentados por la Corte en su primera opinién consultiva, formulados en
abstracto, encontraron aplicacién concreta en la Ultima opinion emitida para la fecha de esta
presentacion. El 9 de diciembre de 1997, &l Gobierno de México, solicitd ala Corte que inter-
pretara el acance del articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, cuyo
objeto principal, como tratado, no es la proteccion internacional de los derechos humanos, pero

que reza:

8

Ibid., parr. 50.
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1. Con € fin de facilitar el gercicio de las funciones consulares relacionadas con los
nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podrédn comunicarse libremente con los nacionales del
Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberdn tener la
misma libertad de comunicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y visitar-
los,

El mismo articulo, en su apartado 1.b, impone a las autoridades que han detenido a un
extranjero el deber "deinformar sin dilacién ala personainteresada acerca de los derechos que
se le reconocen en este apartado.”

En este marco, la Corte afirmé su competencia para responder la consulta, a pesar de que
la mencionada Convencion no tiene como objeto principal la proteccién de los derechos
humanos. La Corte estimd que la norma que consagra la comunicacion consular tiene un doble
proposito: "reconocer € derecho de los Estados de asistir a sus nacionales a través de las
actuaciones del funcionario consular y, en forma paral€ela, reconocer el derecho correlativo de
gue goza el nacional del Estado que envia para acceder al funcionario consular con €l fin de
procurar dicha asistencia."® Se trata entonces de un derecho humano subjetivo que se
encuadra dentro de las garantias del debido proceso. Por o tanto, su interpretacion y aplicacion
entran dentro de las materias que la Corte puede considerar dentro del &mbito de su funcién con-
sultiva.

La Corte, en plena coherencia con su primera opinién consultiva, concluyd, entre otras
Cosas, que

1 Que € articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce a detenido extranjero derechos individuales, entre ellos €l derecho ala
informacion sobre la asistencia consular, alos cuales corresponden deberes corre-
lativos a cargo del Estado receptor.

2. Que € articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
concierne ala proteccion de los derechos del nacional del Estado que enviay esta
integrada a la normativa internacional de los derechos humanos.

3. Que la expresion "sin dilaciéon” utilizada en el articulo 36.1.b) de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares, significa que el Estado debe cumplir con
su deber de informar a detenido sobre los derechos que le reconoce dicho pre-
cepto @ momento de privarlo de libertad y en todo caso antes de que rinda su
primera declaracién ante la autoridad.

9 Corte |.D.H., El derecho a la informacién sobre |la asistencia consular ..., cit., parr. 80.
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2. EL EJERCICIO DE LA FUNCION CONSULTIVA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
EN UN AMBITO DISTINTO A LOS TRATADOS STRICTO SENSU

La Corte ha afirmado su competencia para interpretar materias de otra naturaleza. En
primer término, ha considerado que, conceptualmente, la nocion de tratado alcanza a las reser-
vas que los Estados hayan formulado alos mismos, de modo que tales reservas pueden ser obje-
to de interpretacion consultiva (A). En segundo lugar, ha considerado que el Pacto de San José
contiene bases que lafacultan para emitir consultas no solo sobre tratados, sino sobre textos que
no pueden considerarse convencionales, como o es la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (B). Finalmente, también ha decidido que €l articulo 64.2 la autoriza a
responder consultas de los Estados Miembros de la OEA sobre la compatibilidad entre un
proyecto legislativo, alin no sancionado, y la Convencién (C).

a La Interpretacion de Reservas a la Convencion

Aun cuando alos tratados sobre derechos humanos no son plenamente aplicableslas dis-
posiciones relativas ala reciprocidad en materia de reservas, en la medida en que dichas reser-
vas estan autorizadas por la Convencién Americanal, puede concluirse que éstas se integran
a tratado mismo, de tal manera que no es posible interpretarlo cabalmente, respecto del Estado
reservante, sin interpretar la reserva misma:

De este modo, la Corte juzga que la facultad que le atribuye el articulo 64 de la
Convencién, en € sentido de emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de la
Convencién o de otros tratados concernientes ala proteccion de |os derechos humanos en
los Estados americanos, incluye igual mente la competencia para emitir dichos dictamenes
respecto de las reservas que puedan haberse formulado a esos instrumentos. 11

b. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechosy
Deberes del Hombre

Reconociendo que la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre no
fue adoptada, en 1948, como una convencidn internacional, la Corte ha afirmado su competen-

10 El tema fue abordado por la Corte en su segunda opinién consultiva: Corte 1.D.H., El efecto delas
reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y
75). Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982.

11 Corte I.D.H., Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Series A y B No. 3,
parr. 45.
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cia parainterpretarla en € contexto del articulo 64.1 de la Convencién Americana, alaluz de
la evolucidn de la proteccion de los derechos humanos dentro del sistema regional, asi como
con base en ciertas disposiciones del mismo Pacto de San José, citadas por la Corte:

En efecto, la Convencion Americana hace referencia a la Declaracion en el péarrafo ter-
cero de su Predmbulo que textualmente dice:

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos inter-
nacionales, tanto de &mbito universal como regional.

Y en € articulo 29.d) que sefida
Normas de interpretacién
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sen-
tido de:

d) excluir o limitar el efecto que pueden producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

De lo anterior se desprende que, al interpretar la Convencion en uso de su competencia
consultiva, puede ser necesario para la Corte interpretar la Declaracion. (Enfasis afia-
dido).12

Todaviamés lejos, a analizar la préctica de los Estados Miembros de la OEA y de algu-
nas resoluciones de los 6rganos de la misma, la Corte afirmé que:

Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autorizada, los Estados
Miembros han entendido que la Declaracion contiene y define aquellos derechos
humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpre-
tar y aplicar la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar
las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracién, como resulta de la préctica seguida por los 6rganos de la OEA. (Enfasis
afadido).13

12 Corte|.D.H., Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
en & marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva
OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 36.

13 Ibid., parr. 43.
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De dlli la Corte concluy6, en € dispositivo de su opinion consultiva ndmero 10, que €l
articulo 64.1 la autoriza para "rendir opiniones consultivas sobre interpretacion de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en e marco y dentro de los
Iimites de su competencia en relacion con la Carta y la Convencidn u otros tratados con-
cernientes a la proteccion de |os derechos humanos en los Estados Americanos'. 14

C. Lainterpretacion de Proyectos L egislativos

Como ha quedado dicho, € articulo 64.2 de la Convencion Americana faculta ala Corte
para emitir su opinién, a solicitud de cualquier Estado Miembro de la OEA, sobre la compati-
bilidad entre cualquiera de sus leyesinternas y la Convencion u otros tratados concernientes ala
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. El 28 de junio de 1983, €
Gobierno de Costa Rica consult6 ala Corte sobre la compatibilidad de un proyecto de enmienda
delosarticulos 14 y 15 de su Constitucién Palitica con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. La Corte consider6 admisible la consulta, fundamentéandose entre otras cosas en que

Abstenerse, en consecuencia, de atender la solicitud de un Gobierno porque se trate de
"proyectos de ley" y no de leyes formadas y en vigor, podria, en algunos casos, equivaler
aforzar a dicho Gobierno alaviolacién de la Convencidn, mediante la adopcién formal
y posiblemente la aplicacion de la medida legislativa, para luego acudir a la Corte en
busca de la opinidn. Este criterio no ayuda a "dar efecto” ala norma, es decir, no ayuda
ala proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los seres humanos. 1®

En la misma ocasion la Corte, no obstante, avanzd sus reservas para emitir opiniones
sobre proyectos legislativos, cuya admisibilidad deberia ser atendida con mayor prudencia para
evitar que el Tribunal se veainmiscuido en debates de politicainternadelos Estados Miembros.
En tal sentido, afirmé que "la Corte debe analizar cuidadosamente la solicitud para determi-
nar, entre otras cosas, Si su propésito es ayudar al Estado solicitante a cumplir mejor con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Para tal proposito, la Corte
debe actuar cuidadosamente para asegurarse de que su jurisdiccion consultiva en estos casos
no sea utilizada como instrumento de un debate politico con €l fin de afectar €l resultado del
proceso legisativo interno."16

Asimismo, la Corte, de conformidad con los mismos principios que enuncio en la antes
citada opinién consultiva nimero 1, ha decidido abstenerse de responder a una consulta sobre

14 Ibid., parr. 48.

15 Corte 1.D.H., Propuesta de modificacion de la Constitucion Palitica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacion, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, pérr. 26.

16 Ibid., pér. 30.
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un proyecto de ley cuando su respuesta "podria traer como resultado una solucién de manera
encubierta, por la via de la opinion consultiva, de asuntos litigiosos ain no sometidos a consi-
deracion de la Corte, sin que las victimas tengan oportunidad en el proceso, distorsionaria €l
sistema de la Convencién."17

En conclusién, la Corte | nteramericana ha sido dotada de una muy ampliafuncion juris-
diccional consultiva por €l articulo 64 del Pacto de San José. Mas alin, apoyandose en ese texto,
y actuando de conformidad con lo que es la practica usual de las entidades de proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, la Corte ha interpretado de manera ampliay extensiva su
competencia consultiva, de modo que la misma sirva para asegurar de la manera mas eficiente
losfines del sistemaregional de proteccion, particularmente, lagarantiay el respeto de los dere-
chos humanos de | as personas sometidas a la jurisdiccion de los Estados americanos 'y € apoyo
a éstos en € cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la materia. Falta abordar €l
segundo punto que me propuse para esta presentacién: en tan amplio contexto, ¢qué efecto cabe
atribuir a las opiniones consultivas de la Corte?

. EFECTO DE LASOPINIONES CONSULTIVASDE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Aun cuando, como apuntaré més adelante, ciertas expresiones relativamente ambiguas
tomada de algunas de las opiniones consultivas de la Corte, han hecho pensar a un respetado
autor que la misma Corte ha restado valor a dichas opiniones!8, en mi apreciacion cuando la
Corte responde una consulta, gerce una funcion jurisdiccional, en los términos contemplados
en la Convencion Americanay en €l Estatuto de la misma Corte.

La Convencion, segun lo estipula, su ya citado articulo 64, atribuye a la Corte compe-
tencia para responder las consultas que se le formulen dentro del contexto y por las entidades
alli mencionadas. Por su parte, e Estatuto de la Cortel® la define como "una institucién judi-
cial autonoma cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos." (art. 1° énfasis afiadido). En consecuencia, a ejercer, sea en €
campo contencioso, sea en el consultivo, la funcion de "aplicar o interpretar” € Pacto de San
José, la Corte acttia como un érgano jurisdiccional y sus decisiones tienen naturaleza jurisdic-
cional (1). Setrata, en consecuencia, de jurisprudencia como fuente auxiliar del Derecho inter-

17 Corte I.D.H., Compatibilidad de un proyecto de ley con € articulo 8.2.h. de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, solicitada por € Gobierno de la Replblica de Costa Rica. Opinion
Consultiva OC-12/9| del 6 de diciembre de 1991. Serie A No. 12, parr. 28.

18 Falindez Ledezma, H.: El Sstema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José, 1996,
pags. 450-454.

19 Aprobado por la Resolucién N° 448 de laAsamblea General de la OEA, en su Noveno Periodo de
Sesiones, en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979.
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nacional, en los términos previstos por los articulos 38 y 59 de la Corte Internacional de Justicia,
jurisprudencia que ha sido invocada en numerosos casos contenciosos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por dltimo, aunque sus opiniones consultivas no estén
Ilamadas per se a ser gjecutadas de inmediato, si estan dotadas de un efecto practico virtua v,
ademés, se pueden citar gjemplos en los que €l gjercicio de la funcion consultiva ha repercuti-
do en esferas concretas de la actividad estatal (3).

1. EL EJErcIcIO DE LA FuNcION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS ES JURISDICCIONAL

Esta es una nota que se deduce directamente de | os textos citados de la Convencion (art.
64) y del Estatuto de la Corte (art. 1°). El mismo Tribunal 1o ha sefialado explicitamente, como
un enunciado general, al referirse alanaturaleza de su competencia consultiva considerado que
la amplitud de términos en que ha sido concebida dicha funcion,

...creaun sistemaparalelo a del articulo 62 y ofrece un método judicial alterno de carac-
ter consultivo, destinado a ayudar a los Estados y érganos a cumplir y a aplicar tratados
en materia de derechos humanos sin someterlos a formalismo y a sistema de sanciones
gue caracteriza €l proceso contencioso. Seria, por lo tanto, contradictorio con €l objeto y
fin de la Convencion y con las disposiciones pertinentes de ésta, adoptar una inter-
pretacion que someteria el articulo 64 alos requisitos exigidos por €l articulo 62 en cuan-
to a competencia, restandole asi la utilidad que se le quiso dar, por € solo hecho de que
pueda existir una controversia sobre la disposicion implicada en la consulta.20 (Enfasis
afiadido).

En el mismo sentido, la Corte ha vinculado el gercicio de dicha funcion con el cumpli-
miento de las obligaciones internacional es de los Estados americanos:

La funcién consultiva de la Corte no puede desvincularse de los propdsitos de la
Convencion. Dicha funcion tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obliga-
ciones internacionales de los Estados americanos en |o que concierne a la proteccion de
los derechos humanos, asi como a cumplimiento de las funciones que en este ambito
tienen atribuidas los distintos érganos de la OEA.2L, (Enfasis afiadido).

La interpretacion de la Convencién Americana (o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados A mericanos), cuando resulta de una opinion

20 Corte 1.D.H., Restricciones a la pena de muerte Opinion Consultiva OC-3/83 (arts. 4.2y 4.4
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) del 8 de septiembre de 1983. Serie A, N° 3, parr. 43.

21 "Otros Tratados" ...cit, parr. 25.
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consultiva de la Corte, no es una interpretacion cualquiera, pues se trata de conclusiones
obtenidas por e 6rgano que la misma Convencidn cred con e propdsito de interpretar la
Convencion. Es cierto que €l articulo 2 del Estatuto de la Corte parece oponer la funcion "juris-
diccional" (contemplada en los arts. 61, 62 y 63 de la Convencidn) ala "consultiva' (prevista
en € art. 64 de lamisma), pero en mi concepto tal oposicion se explica porque se hizo un uso
estricto del vocablo "jurisdiccional”, considerandolo como sinénimo de "contencioso”. La
Corte, tanto en su Reglamento, como en sus sentencias 'y opiniones consultivas, hahecho ladis-
tincion entre su competencia contenciosay su competencia consultiva. En ambos supuestos, |a
Corte interpretala Convencion y afirmacomo debe ser rectamente aplicada, como 6rgano com-
petente para hacerlo, segin la Convencién. En tal sentido, dice lo que es Derecho, o en otros
términos, gerce lajuris dictio.

Como antes he expresado, € profesor Falindez Ledesma ha criticado otras expresiones
de la Corte que, a su juicio, introducen elementos, a menos ambiguos, sobre el valor y fuerza
que el Tribunal adjudica a sus opiniones consultivas.22 En una ocasion la Corte afirmé que sus
opiniones consultivas "no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus senten-
cias en materia contenciosa"23; y en otra oportunidad afirmé que "en este ambito, cumple una
funcién asesora"24. En mi parecer, el citado autor exagera el valor de esas expresiones y no
toma en cuenta el contexto en el que fueron formuladas. En el primer caso, la Corte refutaba el
argumento seguin €l cual, a responder consultas sobre tratados concernientes a la proteccion a
los derechos humanos, que no fueran fruto del sistema interamericano o en € que no fueran
partes Estados americanos, se corria el riesgo de generar pronunciamientos judiciales contra-
dictorios en la esfera internacional (lo que resulta menos grave si las opiniones de la Corte "no
tienen el mismo efecto vinculante" que sus sentencias). En €l segundo, la Corte se referiaa una

22 El autor también objeta la denominacién de opiniones consultivas que € Reglamento de la Corte
empleaparareferirse alas consultas que responde en aplicacion del articulo 64 dela Convencion (cit., pag.
452). Fundamenta dicha objecién sobre €l hecho de que la expresién opinion consultiva no figura en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y que se ha tomado de la Carta de las Naciones Unidas
y del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que si contienen dicha formulacidn. Creo que se trata
més bien de una cuestion de semantica. Como la Convencion Americana, en efecto, no contiene una
denominacion especifica para las decisiones que adopte la Corte en €l gjercicio de su funcién consultiva,
la misma Corte, a aprobar su Reglamento, recurrié a referente de la Corte de la Haya (tanto Corte
Permanente de Justicia Internacional como la Corte Internacional de Justicia) y de la Corte Europea de
Derechos Humanos (en el Protocolo N° 2 ala Convencion Europea de Derechos Humanos), que utilizan
la expresién opinion consultiva, parareferirse a resultado del gjercicio de su competencia consultiva (por
oposicién ala contenciosa). Si bien las condiciones en que estos Ultimos tribunales internacionales han
estado llamados a gercer dicha competencia son mas restringidas a las previstas para la Corte
Interamericana, no pienso que hay problema alguno de fondo en cuanto a la denominacién, a menos en
lo que se refiere al efecto y valor de las opiniones consultivas. Nadie puede desconocer €l respeto univer-
sal que han tenido numerosas opiniones emitidas por la Corte de La Haya, que han enriquecido lajurispru-
dencia internacional y han impulsado y orientado el desarrollo del Derecho internacional.

23 "Otros Tratados" ...cit, parr. 51.
24 Restricciones a la pena de muerte.. cit.. parr. 32.
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objecién de Guatemala a la admisibilidad de la consulta solicitada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pues consideraba que se trataba de un caso contencioso
encubierto, atinente auna controversia sobre lainterpretacion de ciertas reservas ala Convencién
formuladas por Guatemalay las reformas alalegislacion interna de ese pais relativa ala penade
muerte. La Corte debié marcar algunas diferencias entre los efectos de sus sentencias y de sus
opiniones consultivas, teniendo presente, ademas que, en las circunstancias de la especie, habia
varias personas condenadas a muerte, cuya gjecucién habia quedado suspendida por €l Gobierno
de Guatemala 'y que una opinion que apareciera abiertamente condenatoria del Gobierno podria
haber sido interpretada por éste como una provocacion alo que habia sostenido en estrados y pre-
cipitar la gjecucion de la pena capital, la cual, como comentaré luego, nunca se produjo.

Estas circunstancias de especie explican las citadas expresiones de la Corte, las cuales,
en ambos casos, estaban destinadas a explicar y a afirmar la amplitud de su funcion consultiva
y no adebilitarla. Lo que si expresd el Tribunal, como enunciados general es referidos a su com-
petencia consultiva, son los ya citados conceptos segun | os cual es dicha competencia ofrece "un
método judicial alterno” destinado a "coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones inter na-
cionales de los Estados americanos en lo que concierne a la proteccion de los derechos
humanos". Alli radica el valor y efecto de las opiniones consultivas de la Corte. También por
eso se explica que la misma Corte haya considerado y aplicado tales opiniones como jurispru-
dencia que sustenta sus sentencias en casos contenciosos.

2. LAs OpPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS SON JURISPRUDENCIA |NTERNACIONAL

La Corte ha considerado sus opiniones consultivas, fundadas sobre €l articulo 64 de la
Convencion, como fuente jurisprudencial de Derecho internacional para resolver numerosos
casos contenciosos. Asi ha ocurrido, por lo menos, en los siguientes casos contenciosos en los
que, al aplicar e articulo 62 del Pacto de San José, la Corte ha hecho valer criterios de inter-
pretacion nacidos del gjercicio delafuncién queleatribuye e articulo 64: 1) Cortel.D.H.: Caso
Velazquez Rodriguez, Sentenciadel 29 de julio de 1988 Serie C: Resolucionesy Sentencias No.
4. parr. 165; y 2) Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C No. 5. Los
parrafos 165 y 174 de las sentencias, respectivamente, aluden ala opinion consultiva: La expre-
sion "leyes' en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6. 3) Corte IDH: Caso Caballero
Delgado y Santana. Excepciones Preliminares. Serie C: Resoluciones y Sentencias. No. 17.
Sentencia de 21 de enero de 1994. En el parrafo 49 de la sentencia se invoca la opinién con-
sultiva: Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41,
42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13. 4) Corte |.D.H.: Caso Genie
Lacayo. Excepciones Preliminares. Sentencia del 29 de enero de 1995. Serie C: Resolucionesy
Sentencias No. 21. El parrafo 40 de la sentencia alude a la opinion consultiva: Ciertas atribu-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-13/93 del 16
dejulio de 1993. Serie A No. 13. Asimismo, el parrafo 50 de la misma sentencia hace referen-
ciaalaopinién consultiva: Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14. 5) Corte I.D.H.:
Caso Neira Alegria y Otros. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C: Resoluciones y
Sentencias No. 20. Los parrafos 82 y 83 de la sentencia citan, respectivamente, a las opiniones
consultivas: El hdbeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987.
Serie A No. 8; asi como también la relativa a Garantias judiciales en estados de emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. 6) Corte IDH: Caso Caballero Delgado y Santana.
Serie C: Resoluciones y Sentencias. No. 22. Sentencia de 8 de diciembre de 1995. En €l péarra-
fo 60 de la sentencia se invoca la opinion consultiva: Responsabilidad internacional por expe-
dicién y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1y 2 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A
No. 14. 7) Corte |.D.H.: Caso Paniagua Moralesy Otros. Excepciones Preliminares Sentencia
de 25 de enero de 1996, Serie C: Resoluciones y Sentencias No. 23. El parrafo 41 de la sen-
tencia menciona la opinion consultiva: Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13. 8)
Cortel.D.H: Caso El Amparo. Reparaciones. (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de 14 de septiembre de 1996. Serie C: Resolucionesy Sentencias No. 28.
En el parrafo 59 de la sentencia se evoca la opinion consultiva: Responsabilidad internacional
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994. Serie A No. 14. 9) Corte 1.D.H.: Caso Loayza Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de
1997. Serie C: Resoluciones y Sentencias. No. 33. En el parrafo 50 de la sentencia se invocan
las opiniones consultivas: El hdbeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1y 7.6
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987. Serie A No. 8; asi como también larelativa a Garantias judiciales en estados de
emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. 10) Corte |.D.H.: Caso Suarez
Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C: Resolucionesy Sentencias, No. 35. El
parrafo 63 de la sentencia hace referencia a la opinion consultiva: El habeas corpus bajo sus-
pension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinion Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. También los parrafos 89y
97, respectivamente invocan las opiniones consultivas: La expresion "leyes' en el articulo 30
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 de 9 de
mayo de 1986. Serie A No. 6; y: Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de
leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14. 11) Corte
I.D.H.: Caso Blake Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C: Resolucionesy Sentencias No.
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36 En € parrafo 31 de la sentencia, se cita la Opinion Consultiva Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Articulo 51 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos - OC-15, de 14 de noviembre de 1997). 12) Corte |.D.H.: Caso Paniagua Moralesy
otros. Sentencia de 8 de marzo de 1998, Serie C: Resolucionesy Sentencias No. 37. El parrafo
149 de la sentencia alude a la opinion consultiva: Excepciones al agotamiento de los recursos
internos (art. 46.1, 46.2.a'y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11.

Cabe entonces concluir que las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tienen, en general, un valor andlogo al que tienen las sentencias de los tri-
bunales internacional es para los Estados que no han sido partes en el caso sentenciado: si bien
no son directamente obligatorias para ellos, representan una interpretacion auténtica del
Derecho internaciona (en el caso de la Convencion Americanau "otro tratado" sometido a con-
sulta), que, como fuente auxiliar del mismo, debe ser tenido como norma por los Estados ame-
ricanos para el cumplimiento de sus obligaciones internacional es.

No tengo, por lo tanto, diferencia alguna con las conclusiones a las que lleg6 Falindez
Ledesma, después de criticar, fuera de su justo contexto, las antes mencionadas expresiones de
la Corte. Afirma el citado autor:

"...el articulo 64, parrafo 1 de la Convencion confiere ala Corte competencia para emi-
tir interpretaciones autorizadas de la Convencion y de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos, las cuales no corresponden aunameraasesoria sino
a unzcéi ctamen que relne las caracteristicas de certeza y finalidad... (énfasis del origi-
nal).

El mismo autor concluye que, cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos
gjerce la competencia que le asigna el articulo 64.1 de la Convencion.

...|a Corte opera como una especie de tribunal constitucional, en cargado de interpretar la
Convencién u otros tratados de derechos humanos'. 26

3. Dos EJEMPLOS DE PRACTICA DE LOS ESTADOS

Para evaluar, en su efecto y valor real, la funcion consultiva de la Corte, es til tener en
cuenta su repercusion, no solo en la jurisprudencia contenciosa del mismo Tribunal, sino en la
préctica de los Estados. Es preciso reconocer que esa practica no ha sido homogeénea, pero, con
vision optimista, citaré dos casos en los cuales, dentro del contexto del gjercicio de la funcidn

25  Cit, pag. 453.
26 Ibid.
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consultiva de la Corte, se ha producido una modificacién en la conducta de los Estados para
adecuarla ala Convencién. Me referiré alas opiniones consultivas relativas a las Restricciones
ala pena de muerte y La colegiacion obligatoria de periodistas, materias objeto de las opinio-
nes consultivas nimeros 3 y 5 de la Corte, respectivamente.

A Guatemala y las Restricciones a la Pena de Muerte

El 15 de abril de 1983 la Comision Interamericana de Derechos Humanos sometio ala
Corte una consulta que envolvia un caso que estaba siendo examinado por la misma
Comision, en relacion con ciertalegislacion guatemalteca ("L ey de Fuero Especia) que
habia creado tribunales de excepcion y habia extendido la aplicacion de la pena de
muerte a delitos que no eran objeto de esa pena cuando Guatemala ratifico la
Convencion. En opinién dela Comision, tal legislacion contravenia el articulo 4.2 dela
Convencion Americana, en cuyos términos esta prohibido extender la aplicacion de la
pena de muerte "a delitos a los cuales no se la aplique actualmente”. Guatemala habia
alegado ante la misma Comisién que unareserva que habia formulado a articulo 4.4 de
la Convencién?’, reserva que consideraba aplicable, toda vez que los delitos a los que
sereferialaley en debate eran delitos comunes conexos con los politicos, de suerte que
la reserva guatemalteca no podia considerarse restringida a parrafo 4° del articulo 4 de
la Convencién, sino a cualquier parte de lamisma"en que figure una norma similar" 28

La audiencia piblica correspondiente a dicha solicitud de consulta tuvo lugar € 26 de
julio de 1983. El Agente de Guatemal a, durante laintroduccion su alegato sobre la admi-
sibilidad de la consultay a la defensa de la interpretacion sostenida por su Gobierno,
expreso lo siguiente:

...el Gobierno de Guatemala ha considerado la posibilidad de reexaminar y sus-
pender, por ahora, la gjecucién de sentencias que dictan los tribunales de fuero
especia en que se condene a la pena de muerte a los procesados.

En su decision final, la Corte concluy6 que lainterpretacion de la Comision se gjustaba
a Derecho. Més alla de esa circunstancia esta el hecho de que ninguna de las condenas
amuerte pendientes para la fecha en que tuvo lugar la audiencia publica fue jamés gje-
cutada. Se produjo, ademas, un cambio de Gobierno en Guatemalay la Ley de Fuero
Especial fue abrogada. Més tarde, por Acuerdo Gubernativo No. 281-86, de fecha 20 de
mayo de 1986, Guatemala retird su reserva al articulo 4.4 del Pacto de San José. En la

27 "En ningln caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos o comunes conexaos con
los Poaliticos.”

28 Corte I.D.H., Restricciones a la pena de muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie B No. 3, pag. 10.
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préctica, aunque la opinidn consultiva de la Corte no fue directamente invocada para
tales sucesos, el hecho es que dicha consulta fue la ocasién para que un Estado gjustara
su conductay su legislacion ala Convencién y, lo que es mas importante, para savar la
vida de varias personas condenadas a muerte.

B. Costa Rica, la Colegiacion Obligatoria de los Periodistas y €l
caso Rdger Ajun Blanco

Otro caso relevante en el Derecho comparado latinoamericano y que expresa el valor
vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana, fue decidido por la
Sala Cuarta (Constitucional) de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Una
Opinién Consultiva, relativa ala constitucionalidad (compatibilidad con € Pacto de San
José), de una Ley costarricense (atinente a la colegiacion obligatoria de los periodistas)
fue sometida a la Corte, a pesar de que, previamente, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos habia concluido que las disposiciones legales en juego no violaban
€l Pacto de San José. La Corte Interamericana, en cambio, por unanimidad, decidié que
dichas normas no eran compatibles con la Convencidn, particularmente con la defini-
cion de libertad de expresion contenida en el articulo 13 de la Convencidn, que garanti-
za dicha libertad en términos méas amplios que cualquier otro tratado?®. Pues bien, sin
desconocer el mérito del Gobierno de Costa Rica de arriesgarse, por propiay libreini-
Ciativa, a tener una opinion adversa de la Corte después de haber obtenido una resolu-
cion favorable de la Comisidn, su reaccion frente a la decision de aguélla fue de una
manifiesta irritacion y no se adopto iniciativa alguna de parte del Gobierno o de la
Asamblea L egidativa para reformar la Ley de Ejercicio del Periodismo y adaptarlaala
Opinidn Consultiva emitida por la Corte I nteramericana de Derechos Humanos.

Afios mas tarde, se planted ante la Sala Cuarta (Constitucional) de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica la cuestion de la constitucionalidad de la colegiacion obligatoria
de los periodistas, de acuerdo con laLey N° 4420 de ese pais. La Sala, en sentencia del
9 de mayo de 1995,30 declaré la nulidad de |a norma que imponia tal colegiacién obli-
gatoria, fundandose en la audida Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. En esta importante sentencia, la Sala Cuarta estatuyo:

...en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes
en € pais, no se aplicalo dispuesto por € articulo 7 de la Constitucion Politica, ya
que el 48 Congtitucional tiene norma especial para los que se refieren a derechos
humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional.

29

Corte 1.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana

sobre derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.

30

Exp. 0421-S-90.- No. 2313-95.
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Al punto de que, como lo hareconocido la Jurisprudenciade esta Sala, losinstru-
mentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un
valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos 0 garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion
(vid. Sentencia No. 3435-92 y su aclaracion No. 5759-93). (Enfasis afiadidos).

También afirm6 que, cuando un Gobierno solicita de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos una opinion consultiva sobre la compatibilidad de sus leyes inter-
nas con la Convencion Americana u otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos, la opinion de la Corte es vinculante y
obligatoria para €l gobierno que la solicitd. Se pronunci6 asimismo sobre la naturaleza
y efectos que, en general, tienen las Opiniones Consultivas de la Corte, en los mismos
términos que ya se han sefialado. Dijo la Corte costarricense:

No puede ocultarse que la propia Corte | nteramericana de Derechos Humanos, en
ocasiones parece distinguir entre |os efectos de una opinion consultivay una sen-
tencia propiamente tal, no tanto por lo que puede ser a un punto de vista estric-
tamente formal, sino mas bien pensando en que la via consultiva se puede con-
vertir en un sustituto encubierto e indebido del caso contencioso, soslayandose
asi laoportunidad paralas victimas de intervenir en el proceso. En otras pal abras,
pareciera que la Corte no ha querido otorgar a sus Opiniones la misma fuerza de
una Sentencia (producto de un caso contencioso) en resguardo de los derechos de
posibles afectados, que en la via consultiva no podrian obtener ventgjas indem-
nizatorias de la decision. Pero, y sin necesidad de llegar a conclusiones genera-
les, mas ala de lo que esta Sala tiene ahora para resolver, debe advertirse que si
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es €l érgano natural para inter-
pretar la convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya
Sea en caso contencioso 0 en una mera consulta, tendra -de principio- e mismo
valor de la norma interpretada. No solamente valor ético o cientifico, como
algunos han entendido. (Enfasis afiadido).

El razonamiento de la Sala Cuarta es un gy emplo notorio de interaccion entre el Derecho
internacional de los derechos humanos con el Derecho Constitucional, ya no solamente
en la calidad de textos o normas, sino en e encadenamiento de la jurisdiccion interna-
cional y delajurisdiccién constitucional doméstica

CONCLUSION

Quizés es impropio extraer conclusiones en una presentacion destinada a un panel,
donde la discusién de lo planteado por cada uno de los que tenemos e privilegio de intervenir
esta sujeto a escrutinio y andlisis del colectivo. Esa discusién es la mejor conclusion de las
reflexiones que anteceden.
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Debo recordar, sin embargo, como lo expresé a inicio de esta disertacion, que €la
estaria limitada a dos temas relativos a la funcién consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: las materias que pueden ser objeto de consultay el efecto de las decisiones
delaCorteen e gercicio de su competencia consultiva. Los he abordado someramente, con la
esperanza de que puedan contribuir alareflexion y aladiscusion; pero con laconcienciade que
se trata sdlo de una aproximacion a temas que invitan a un estudio mas profundo y detenido.

Esta exposicion ha omitido, por razones de tiempo, ciertas cuestiones de principio que
ha definido la Corte, dentro del gercicio de su funcion consultiva, que sirven de guiay de cri-
terio para todas sus decisiones. Por gjemplo, la Corte ha destacado la particular naturaleza que
tienen los tratados sobre derechos humanos cuando declaré que no persiguen "un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes’ sino que "su obje-
to y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independiente-
mente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados con-
tratantes'31, Asimismo, la Corte ha afirmado que, en aplicacion de los principios de la
Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados, habida cuenta del objeto y fin de los
tratados relativos a la proteccion de los derechos humanos, os mismos deben ser interpretados
del modo més favorable a ser humano, que es e sujeto de la proteccion internacional32, y ha
puntualizado que "si a una misma situacion son aplicables la Convencién Americana y otro
tratado internacional, debe prevalecer la norma més favorable a la persona humana."33

Terminaré con una referencia histdrica sobre el significado de las opiniones consultivas
de la Corte, especialmente vdido en un evento de celebracion de los veinte afios de existencia
de lainstitucion. Como es sabido, no fue sino después de siete afios de su instalacion que la
Corte fue llamada a decidir sus primeros asuntos contenciosos. La morosidad de los Estados
partes en la Convencion en reconocer la jurisdiccién obligatoria de la Corte, unida alainercia
de la Comision para acudir a Tribunal para solventar casos de los Estados que si habian for-
mulado tal reconocimiento, produjo como efecto que la "Primera Corte" viera expirar los seis
afos de su primer mandato sin gjercer su competencia contenciosa. Durante esa dificilmente
comprensible etapa, en la préctica, las consultas absueltas por la Corte sustentaron su autoridad
y llenaron unaimportante funcién como medio de proteccion de los derechos humanos. Ahora,
cuando existen condiciones para que la Corte gjerza a plenitud su competencia contenciosa, la
experiencia colectada por los efectos de sus opiniones consultivas no debe ser desdefiada. La
riqueza, asi como las circunstancias de hecho y de Derecho que han rodeado la opinién con-

31 Corte |.D.H., El efecto de |as reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Arts. 74 y 75), Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie A No. 2, parr. 29.

32 Cf. p. g. Corte |.D.H., Asunto de Viviana Gallardo y otras, No. G 101/81. Serie A. Decisién del
13 de noviembre de 1981, parr. 16; Corte I.D.H., Restricciones a la pena de muerte...cit., parr. 65.

33 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas. .., cit., parr. 52
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sultiva nimero 16, a la que aludi ya en esta presentacion, son un buen giemplo de la vigencia
de la funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como herramienta
para la proteccion internacional de los derechos humanos en el hemisferio.

San José, 24 de noviembre de 1999
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Summary: |. Introduction. 1l. The Parties to the Dispute. I1l. Judgments as
Precedents. 1V. Advisory Opinions.

l. INTRODUCTION

The topic assigned to me is the "Implementation of the Judgments of the Court." As |
understand it, | am to address the question of the obligations the American Convention on
Human Rights imposes on the States Parties to comply with the judgments of the Inter-
American Court of Human Rights and the legal or normative effect of such judgments.

This complex of issues has not been dealt with extensively in the literature,! nor has the
Court itself had much occasion to address it. The Convention too has little to say on the sub-
ject. At the sametime, it is clear that this subject will gain increasing attention as the volume of
the Court's jurisprudence increases and national courts are called upon to give effect to these
decisions.

| propose to address the topic assigned to me from a number of perspectives. | will deal
first with the effect of a judgment of the Court on the parties to the case and the consequences
that follow therefrom as far as compliance is concerned. Next, | will address the precedential
effect of the Court’s judgment on the States Parties to the Convention in general. Both of these
issues will be considered from the point of view of international and national law. | will con-
clude a discussion of the normative effect of advisory opinions.

1 See generaly V. M. Rodriguez Rescia, "La gecucién de sentencias de la Corte," en J. Méndez y
F. Cox (eds), El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos 448 (San Jose,
1998); L.I. Sanchez Rodriguez, "Los sistemas de proteccion americano y europeo de los derechos
humanos: el problema de la gjecucidn interna de las sentencias de las respectivas Cortes de Justicia," en
R. Nieto Navia (ed), La Corte y e Sistema Interamericano de Derechos Humanos 501 (San José, 1994).
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1. THE PARTIESTO THE DISPUTE

Any discussion of the effect of a judgment of the Court on the parties to the case must
begin with the language of Articles 67 and 68 of the Convention. The here relevant provision
of Article 67 stipulates: " the judgment of the Court shall be final and not subject to appeal.”
Paragraph 1 of Article 68 provides that "the States Parties to the Convention undertake to com-
ply with the judgment of the Court in any case to which they are parties." The second paragraph
of Article 68 reads as follows: "That part of a judgment that stipulates compensatory damages
may be executed in the country concerned in accordance with domestic procedure governing
the execution of judgments against the state." Finally, it is also relevant to note that Article 65
of the Convention, after requiring the Court to provide the Genera Assembly of the
Organization of American Stateswith an annual report of its work, declares that the Court "shall
specify, in particular, the cases in which a state has not complied with its judgments, making
any pertinent recommendations.”

It is thus clear that the States Parties to the Convention have an obligation under inter-
national law to comply with a final judgment of the Court in a case to which they are parties.
This conclusion immediately suggests the question asto the beneficiaries of this obligation, that
is, who hasthe right or the standing to seek to enforce this obligation on the international plane.
Here one would have to distinguish between enforcement efforts within the framework of the
Organization of American States and enforcement efforts outside that institutional framework.
Within the OAS system, the Commission certainly has that right by virtue of the functions it
performs under Article 41 of the Convention and Articles 18 and 19 of its Statute. It is clear also
that the OAS General Assembly and the Permanent Council have the right to seek compliance
by a State Party with a decision of the Court in a case to which such State was a party. As far
as the role of the Assembly is concerned, the right to seek compliance flows in part from the
obligation the Court has under Article 65 of the Convention to inform the Assembly of the fail-
ure of States to comply with the Court's judgments. It is also based on the general powers the
Assembly, and through it the Permanent Council, have under the OAS Charter. The problem
these institutions face in seeking to obtain compliance with the Court's judgments is that they
have the power only to adopt recommendations and lack the power to impose sanctions, which
isnot to say that the political effect of an Assembly finding that a State isin default of its oblig-
ations under the Convention is insignificant. The mere threat of such afinding may under cer-
tain circumstances bring about compliance. In this regard, of course, much depends upon the
political will of the Member States of the OAS. They have in the past shown little eagerness to
support efforts by the Commission or Court to prod delinquent States to comply with their
human rights obligations.

Before leaving this subject, it is important to clarify one point regarding the scope of
Article 65. The mere fact that this provision reguires the Court to present an annual report of its
activities, does not mean, as some have suggested in the literature, that the Court's obligation to
specify "the cases in which a state has not complied with its judgment,” is limited to cases that
have arisen during the reporting year. It seems to me that the language and obvious purpose of
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Article 65 permit the Court to call the Assembly's attention to the delinquent State's non-com-
pliance and to make appropriate recommendations for as many years as the non-compliance
continues. This is so because as long as the non-compliance continues, it must be deemed to
affect the work of the Court during the relevant reporting year.

It must be asked next whether States Parties to the Convention have standing to institute
proceedings in the Inter-American Court of Human Rights against another State to demand
compliance with ajudgment of the Court in a case in which they were not parties. | believe the
answer is yes, if the judgment rendered was in favor of a nationa of the plaintiff State. The
Court's jurisdiction hear such an inter-State case would be based on Article 61(1) of the
Convention, which provides that "only States Parties and the Commission have the right to sub-
mit a case to the Court read together with Article 62(3). That provision declares that "the juris-
diction of the Court shall comprise al cases concerning the interpretation and application of the
provisions of the Convention that are submitted to it...." The clauses to be applied and inter-
preted would be Articles 67 and 68, which deal with the effect of the Court's judgments. | don't
believe that Article 61(2) of the Convention, which providesthat "in order for the Court to hear
acase, it is necessary that the procedures set forth in Articles 48 to 50 shall be completed,” pre-
vents the institution of this inter-State action. In reaching this conclusion, which is not without
doubt, 1 would argue that the case giving rise to the controversy was submitted to the proce-
dures provided for under Articles 48 to 50. It could also be argued, probably more convincing-
ly that Article 61(2) is not applicable to inter-State disputes relating to the obligations assumed
by the States Parties under Articles 67 and 68, and that it applies only to claims relating to vio-
lations of the human rights guaranteed in the Convention.

In view of the fact that nationality is not a basis for the protective system established by
the Convention,? it could also be argued that the above inter-State proceeding can be instituted
by any State Party to the Convention, which has accepted the Court's jurisdiction. Even if one
were to grant that standing here is more doubtful, it is clear that any OAS Member State would
have the right under Article 64 of the Convention to seek an advisory opinion of the Court con-
cerning the obligations under the Convention and, hence, under international law, of the State
that has failed to comply with the Court's judgment.

Of course, you might ask why institute any of these actions against a State that contin-
ues to fail to comply with the original judgment. The simple answer is that these subsegquent
proceedings keep the delinquency in the public view and thus serve as a legitimate basis for
putting more political pressure on the delinquent State to comply with its obligations. That, after
all, iswhat this game is all about.

Let me now turn to a more difficult problem: the domestic legal effect of the Court's
judgment in the State party to the case before the Court. In dealing with thisissue, we start with

2 On this subject, see generally I-Am Court HR, Advisory Opinion OC-2/82, para 29 (1982).
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Article 68(2) of the Convention, which reads as follows: "That part of a judgment that stipu-
lates compensatory damages may be executed in the country concerned in accordance with
domestic procedure governing the execution of judgments against the state." A reading of this
provision yields two conclusions. The first is that the Article does not require the beneficiary
of the judgment, that is, the private party who was awarded compensatory damages, to seek
execution through domestic courts. It would, of course, permit that party to seek such execu-
tion if the State Party refused to pay, but it does not make it a condition precedent of such pay-
ment. Moreover, it would be a mistake to assume that the use of the permissive "may" in
Article 68(2) compels the conclusion that the private party does not have aright to this reme-
dy and that, as a result, the State was free to grant it or not. | would submit instead that the
proper reading of thislanguage isthat, if the State provides aremedy for the execution of judg-
ments against the State, the private party beneficiary of the Court's judgment has a right to
resort to this remedy.

Let me explain and amplify the foregoing conclusion. When interpreting Article 68(2),
one has to distinguish between its international and domestic applicability. As amatter of inter-
national 1aw, the provision grants the private party aright to seek execution of the Court's judg-
ment through the domestic courts, provided only that the domestic legal system has a procedure
in place for the execution of money judgments against the State. But if no such domestic pro-
cedure exists, the State is not obliged under Article 68(2) to establish it.

The domestic application of Article 68(2) depends on the legal system within which
its application is sought. In a country where the provisions of a treaty become domestic law
upon the State's ratification of the treaty, the national judge would be free to give effect to the
right Article 68(2) confers on the private party and permit the execution of the judgment, pro-
vided that the existing national legislation establishes general procedures for the executions
of judgments against the state. It must be recognized, however, the relevant national legisla-
tion may be so narrowly drawn that it might prevent extending it to the judgments of the
Court.

In States where treaties do not enjoy the status of domestic law upon their ratification,
Article 68(2) would most likely not be given effect. Here it should be noted, however, that if
the national law of such a State does provide a procedure for the execution of judgments against
the State, it would be a breach of the Convention for such a State not to extend those procedures
to the beneficiaries of the Court's judgment. This conclusion follows from the fact that Article
68(2) requires the Court's money judgments to be treated, for purposes of domestic execution,
the same way as domestic judgments against the State. Here it is irrelevant what legal status
treaties enjoy in any given country.

| would assume that some of you must wondering whether | have overlooked one
important issue as far as the domestic application of Article 68(2) is concerned. It has to do
with the question whether the private party beneficiary of the Court's judgment has standing
to invoke the relevant domestic procedures, considering that he or she was not aformal party
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to the proceedings before the Court. This formalistic argument overlooks the fact that the
real party ininterest isthe private party on whose behalf the case was referred to the Court,
either by the Commission or a State. Nevertheless, it is entirely possible that one or the other
national court might adopt such a formalistic approach and claim that the private party has
no standing to enforce the judgment. It would be wise, therefore, for the Inter-American
Court to anticipate such a holding and, in its judgment, treat the private party for purposes
of its compensatory award as a party with standing to invoke the remedy provided for in
Article 68(2).

It should now be asked whether the manner in which Article 68(2) is worded indicate
that the drafters of the Convention wished to preclude the domestic enforcement of any but the
compensatory parts of the Court's judgment. Put another way, must the Convention be read to
prevent domestic courts from holding that they have the right or power to give effect to those
parts of the Court's judgment that impose obligations other than compensatory damages. Here
| am thinking, for example, of a judgment holding that a person's imprisonment violates the
Convention and that he should be released.

In my opinion, Article 68(2) only establishes a special method for enforcing mone-
tary damages against the State. It does not lay down any particular rules for the domestic
enforcement of other types of judgments and thus leaves States free to regulate or not to
regulate the subject on the domestic plane. On the international law plane they are, of
course, under an obligation to comply with the judgment. In short, the language of Article
68(2) does not prevent a domestic court in a State Party to the Convention from giving effect
to a judgment of the Inter-American Court, provided it has the power to do so under its
domestic law.

Whether a domestic court would do so, will depend upon the domestic law status of
treaties in the country where the court sits3 A court in a State in which the American
Convention does not have the status of domestic law will not be able to enforce the judgment
of the Inter-American Court without a special national law authorizing it to do so. Thisis so
because here neither the Convention nor the Court's judgment is source of law for the national
courts.

The situation will be different in a State in which treatiesin general or only human rights
treaties enjoy the status of domestic constitutional law or domestic law superior to that of ordi-
nary national law. (One or the other isincreasingly the casein many Latin American countries.)
Here the domestic court could take the position that Article 68(1) of the Convention is binding

3 See generally T. Buergenthal, "Self-Executing and Non-Self-Executing Treaties in Nationa and
International Law," 235 Recueil des cours 303 (Hague Academy, 1992); T. Buergenthal, "Modern
Constitutions and Human Rights Treaties," 36 Columbia J. Trans.L. 211 (1997).
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on all organs of the State and not only on the executive branch of the government.4 The court
would therefore rule that it is bound by virtue of Article 68(1) to enforce the judgment of the
Inter-American Court, provided the measures called for in that judgment are measures the
domestic court has the power to take. Hence, if the Inter-American Court required the release
from prison of an incarcerated individual, the national court could order the person's release,
assuming that similar powers are vested in it in appropriate circumstances under domestic law.
Here you might ask, what is the theoretical or doctrinal basis justifying the result | have postu-
lated? The answer, | would submit, is that for States in which the Convention has the status of
domestic law, particularly constitutional law or law superior to that to ordinary domestic law,
the "obligation to comply with the judgment of the Court" assumed by a State party to the case”
under Article 68(1), converts the judgment of the Court into a treaty obligation which, as such,
enjoys the same normative status under domestic law as the treaty itself. This treaty obligation
is self-executing or not, depending upon the power of the domestic court to execute it. That, in
turn, will depend upon the contents of the judgment of the Inter-American Court, upon what it
provides or what measures it requires the State to take. In sum, to the extent that the judgment
of the Inter-American Court is by virtue of Article 68(1) binding treaty law for a State party to
the case, a national court can be deemed to have the power to reverse a prior domestic court
decision in conflict with the judgment of the Inter-American Court or to refuse to give effect to
anational law found by the Inter-American Court to be in violation of the Convention.

Applying this same argument to States where the Convention only has the status of ordi-
nary national law, it is clear that the judgment of Inter-American Court will not be able to over-
ride the application of alater domestic law in conflict with that judgment. By the same token,
though, it will take precedence over ordinary laws which entered into force before the Inter-
American Court's judgment was issued. These conclusions follow from the application of the
rule lex posterior derogat priori.

Let me note, in this connection, that this same principle comes into play in States where
the Convention has a normative status higher than ordinary law. As aresult, ajudgment of the
Court could only trump laws or domestic decisions based on laws having alower normative sta-
tus or, in the case of laws of the same normative rank, where the Court's judgment is later in
date. Of course, where the Convention has the status of constitutional law, which it now hasin
anumber of States, domestic courts would have to reconcile the constitutional obligation to give
effect to the Court's judgment with whatever other constitutional provisions might also be
applicable.

4 On this subject see two very important decisions: Ekmekdjian v. Sofovich, Supreme Court of
Argentina, Judgment of 7 July 1992; Constitutional Chamber of the Supreme Court of Costa Rica, Accion
de inconstitucionalidad No. 421-S- 90- Voto No. 2313, Judgment of 9 May 1995. For adiscussion of the
Ekmedjian case, see T. Buergenthal, " La jurisprudencia internacional en el derecho interno,” en R. Nieto
Navia (ed), La Cortey e Sistema Interamericano de Derechos Humanos 67 (1994).
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Many of the questions | have discussed up to this point could be dealt with in the States
Parties to the Convention by means either of an agreement with the Inter-American Court or by
statute. Thus, the agreement between the Court and Costa Rica, regulating matters relating to
the seat of the Court (Convenio de Sede) reads as follows: " Las resoluciones de la Corte y, en
su caso, de su Presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales
correspondientes de la Replblica, tendran la misma fuerza gecutiva y ejecutoria que las dic-
tadas por |os Tribunales costarricenses."® This provision of the agreement with Costa Ricawas
drafted by the Court in the hope that it would serve as amodel for similar agreements between
the Court and other States Parties to the Convention. Todate, however, no such agreements have
been concluded with any other State.

A law adopted in Peru in 1982 pursuant to Article 105 of the Peruvian Constitution pro-
vided that a decision of international bodies whose obligatory jurisdiction Peru had accepted,
"no requiere [en el Per(] para su validez y eficacia de reconocimiento, revision ni examen pre-
vio alguno." This law charged the Supreme Court of Peru with the execution of such a deci-
sion.6 Before this law could be applied in Peru, it was abrogated together with the 1980
Peruvian Constitution. But the law in question would be the type of law that could and should
be adopted in the States Parties to execute the Courts judgments. To my knowledge only the
Guatemalan Constitution contains a similar clause, but it too has to date not been applied.

.  JUDGMENTSAS PRECEDENTS

We come now to the question of the normative effect, if any, of ajudgment of the Inter-
American Court in a State Party to the Convention that was not a party to the case within the
meaning of Article 68(1) of the Convention. Here it is clear that the State Parties to the
Convention have not assumed a formal obligation to recognize the legal effect of such judg-
ments. At most, such judgments constitute judicial precedent asto the meaning of disputed pro-
visions of the Convention. But they are not binding judicial precedent in the Anglo-Saxon sense
of requiring lower courts to follow the decisions of higher courts in the same judicial system.

In theory, therefore, a domestic court is free to reach a decision that isin conflict with a
prior judgment of the Court interpreting the Convention. But even in countries that do not
accept the Anglo-Saxon doctrine of precedent - which is the case generaly for all Latin
American countries - national courts do not as a rule depart from the pronouncements of high-
er courts unless they have good reason to do so. This practice isjustified by the recognition that

5 Convenio de Sede entre Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 27,
suscrito en San José de Costa Rica, €l 10 de Setiembre de 1981.

6 Ley de Habeas Corpusy Amparo, No. 23506, art. 40 (1982).
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the lower court does not have the last word on the subject and that it will most likely be reversed
by the higher court if it does not follow the precedent the latter established in a like case. To
submit litigants to decisions of lower courts, which will very likely be reversed by higher courts,
isinherently arbitrary and thus incompatible with the orderly and fair administration of justice,
be it domestic or international. Of course, there are exceptions to this proposition, particularly
if alower court concludes that there are good and not previously advanced arguments to depart
from the precedent.

The same principles should apply to decisions of the Inter-American Court. Although
these decisions are not binding on States that were not parties to the case, they are emitted by
the Court which, under the Convention, has the last word on the meaning of this treaty. These
decisions are entitled, therefore, to be followed unless good and convincing reasons compel the
domestic court to depart from them. A domestic court that failsto do so actsin amanner that is
arbitrary and, it is arguable, thus deprives the individua of the right Article 25(1) of the
Convention guarantees. That provision reads asfollows: " Everyone hasthe right to simple and
prompt recourse, or any other effective recourse, to a competent court or tribunal for the pro-
tection against acts that violate his fundamental rights recognized by the constitution or laws
of the state concerned or by this Convention...."” It can certainly be argued that a domestic
court, which for no good reason refuses to grant a litigant remedies to which he or she is enti-
tled under well-established precedents of the Inter-American Court, acts in an arbitrary manner
and thus denies the affected individual "simple and prompt recourse ... to a competent tribunal
for the protection against acts that violate his fundamental rights recognized ... by this
Convention."

Even if one were not to accept the foregoing interpretation, | believe that anational court
of a State Party to the Convention should, even if it does not have to, take a decision of the
Court into account when called upon to apply the Convention in a similar case. This approach
would seem to be implicit in the principle that treaties are to be interpreted in good faith. It also
makes good practical sense since a national court which fails to follow the precedents estab-
lished by the Court subjects its State to a predictable adverse decision once the case getsto the
Inter-American Court.

IV.  ADVISORY OPINIONS

Advisory opinions are not binding, of course. But that does not mean that they lack legal
or normative effect. They are rendered by the Inter-American Court in the exercise of judicial
functions conferred on it by the Convention. When the Court renders an advisory opinion,

7 | recognize that the purpose of this provision was to establish the right to amparo or habeas cor-
pus, which does not mean that it is not applicable to acts of judicial arbitrarisness resulting from the fail-
ure of following established precedent.
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it engagesin ajudicial and not academic exercise. Its advisory powers were conferred on the
Court in order to enable the Member States of the OAS and OAS organs to obtain from it an
authoritative interpretation of the Convention and related human rights treaties. The opinions
the Court renders in the discharge of this function thus have an undisputed juridical legitimacy,
which the Member States and OAS organs can rely on for their decision-making processes.
Their value as precedent derives from the fact that the Court is the highest judicial institution
within the OAS system for the interpretation and application of the Convention and related
human rights treaties.

It follows therefrom that the authoritativeness of advisory opinions as precedents within
the Convention system can be equated to that enjoyed by the Court's contentious decisions in
relation to States that were not parties to the case that produced the judgment. Thisis a point that
is often overlooked because of the erroneous assumption that contentious decisions somehow
have an inherently greater normative effect than advisory opinions. They have that effect only
with regard to the parties to the case. As far as other States are concerned, they have the status
of non-binding precedent equal in weight and respect to that enjoyed by advisory opinions.
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[11. Procedimiento, objeto, medios y valorizacion de las pruebas. 1V. El orden en
el ofrecimiento y desahogo de los elementos de conviccidn en el procedimiento
contencioso ante la Corte Interamericana. V. El desahogo de las pruebas ante la
Corte Interamericana. V1. Apreciacion de las pruebas en el proceso internacional
de los derechos fundamentales. VII. Conclusiones.

[ INTRODUCCION

1 Los elementos de conviccion constituyen uno de |os aspectos bésicos del proce-
dimiento jurisdiccional o contencioso ante cualquier juez o tribunal, ya que excepciona mente
la controversia versa sobre cuestiones estrictamente juridicas, pues en la mayoria de los
supuestos | as partes alegan la existencia de varios hechos que es necesario demostrar en €l pro-
ceso para obtener una sentencia favorable, y en ese supuesto resulta indispensable el ofreci-
miento, tramitacién, desahogo y apreciacion de las pruebas respectivas, que de esta manera
asumen una gran trascedencia dentro del proceso.

2. Existe un gran desarrollo sobre los diversos aspectos de la prueba, es decir,
sobre €l concepto general de la misma en el campo del derecho procesal, asi como los enfo-
gues que tiene dicho concepto en relacion con el objeto (qué se demuestra), la carga (quién
prueba): el procedimiento probatorio (como se prueba): medios (con qué se prueba), asi como
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la valorizacion o apreciacion (razonamiento del juez sobre la eficacia de los medios de con-
viccion).!

3. Todos estos sectores han sido motivo de una evolucion constante por parte de la
doctrina, la jurisprudenciay la legislacion de los diversos ordenamientos, 1os que han incor-
porado en los Ultimos afios los adelantos de la tecnologia, como son los relativos a la
fotografias, los videos y los desarrollos de la computacion, lo que ha determinado que se
hubiese producido una alta complejidad en el procedimiento probatorio, que requiere de una
preparacion mas adecuada de los abogados, ministerio pablico y juzgadores. Lo que ha ocu-
rrido en el dmbito interno también ha trascendido a dmbito internacional, en el cua se han
aplicado los principios elaborados por los cédigos procesales nacionales, pero con aspectos
peculiares en relacion con los tribunal es supranacionales, que si bien no se han apartado de los
principios generales de la teoria o doctrina del proceso o del derecho procesal, si han requeri-
do de una atencion especifica como se desprende de la doctrina, pero especiamente la
jurisprudencia, que ha establecido reglas particulares, primero por parte de la Corte
Internacional de Justicia2, y posteriormente la Comisién y la Corte Europeas, y la Comision y
la Corte Interamericana, todas ellas de Derechos Humanos, en la inteligencia de que estos
organismos regionales y especializados han debido construir nuevas reglas en virtud de que su
funcién, no es como la de la primera, resolver controversias entre Estados, sino la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas.

1. CONCEPTO DE PRUEBA. EL DERECHO PROBATORIO

4. No es sencillo establecer un concepto general de la prueba procesal, ya que exis-
ten diversos puntos de vista de los cultivadores de la ciencia del proceso, por lo que nos limi-
taremos a citar algunas opiniones que nos parecen relevantes para llegar, mas que a una defini-
cion estricta, a una simple descripcion que nos sirva de punto de partida. Una expresiéon
aparentemente sencillaesladel insigne juristaitaliano Francesco Carnelutti, quien sostuvo que
probar indica una actividad del espiritu dirigida a la verificacion de un juicio. Lo que se prue-
ba es una afirmacion, y cuando se habla de probar un hecho, ocurre asi por € acostumbrado
cambio entre la afirmacion y el hecho afirmado. Como los medios para la verificacion son las
razones, esta actividad se reduce a la aportacion de |as razones.3

1 Cfr. Alcal&Zamoray Castillo, Niceto, "Introduccion a estudio de laprueba’, en su libro Estudios
de derecho probatorio, Concepcion, Chile, 1965, pp. 117-118; Couture, Eduardo J., Fundamentos del
derecho procesal civil, 32 ed., Buenos Aires, Depalma, 1958, pp. 215-216.

2 Cfr. Rosenne, Shabtai, The Word Court. What is and how it works, 5% ed., Dordrecht, 1995,
pp.128-132.

3 Sstema de derecho procesal civil, trad. de Niceto Alcald&Zamora y Castillo y Santiago Sentis
Melendo, tomo |, Composicion del proceso, Buenos Aires, Uteha Argentina, 1944, p. 398.
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5. Desde otro punto de vista, €l notable procesalista espafiol Jaime Guasp considero
gue la prueba no debe estimarse con una actividad sustancialmente demostrativa ni de mera
fijacion formal delos datos, sino un intento de conseguir el convencimiento psicol égico del juez
con respecto alaexistencia o inexistenciao laveracidad o lafalsedad de los datos mismos, por
lo que la prueba sera, por tanto, el acto o serie de actos procesales por los que se trate de con-
vencer a jgez de la existencia o inexistencia de los datos | 6gicos que han de tenerse en cuenta
en e falo.

6. A su vez, €l destacado procesalista uruguayo Eduardo J. Couture, sefialé que en
su sentido procesal la prueba es medio de verificacion de las proposiciones que los litigantes
formulan en un proceso.®

7. Lalista de autores es interminable, pero podemos intentar una aproximacion ala
idea general de la prueba procesal en el sentido de que debe considerarse como la demostracion
de los hechos afirmados por las partes (excepcionalmente respecto de algunas normas juridi-
cas), que llevan al juzgador a la conviccién sobre la veracidad de los propios hechos.

8. Si tomamos lo anterior como un punto de partida, resulta evidente la trascenden-
cia de la prueba en todo tipo de proceso, y debido a esa importancia existe la tendencia a
establecer una disciplina autbnoma dentro de la ciencia procesal que se ha calificado como
derecho praobatorio, que es la que estudia los conceptos, principios e instituciones rel acionados
con la pruebab Los juristas angloamericanos desde hace tiempo han realizado el estudio
autonomo de las normas juridicas relativas a la prueba bajo la denominacion de Rules of
Evidence, a las que atribuyen un carécter significativo.’ En esta misma direccion se puede afir-
mar que dentro de nuestra concepcion de la existenciade un derecho procesal internacional, que
todavia se encuentra en evolucion,8 se puede hablar de un derecho probatorio internacional, del
cual forma parte lo que también se puede calificar como derecho probatorio internacional de
|os derechos humanos.

4 Derecho procesal civil, tomo primero, Introduccién y parte general, Madrid, Instituto de Estudios
Paliticos, 1977, pp. 320-321.
5 Fundamentos del derecho procesal civil, cit. supra nota 1, p. 217.

6 Cfr. Alcal&Zamora y Castillo, Niceto, Estudios de derecho probatorio, cit. supra nota 1; Sentis
Melendo, Santiago, "Introduccién al derecho probatorio”, en Estudios de derecho procesal, BuenosAires,
EJEA, 1967, tomo |, pp. 511-560; y el procesalista que hadesarrollado con mayor amplitud esta disciplina,
€l conocido jurista colombiano Devis Echandia, Hernando, Teoria general de la prueba judicial, 52 ed.,
Buenos Aires, Victor de Zavalia, 1981, |1 tomos.

7 Cfr. como un simple gemplo |la obra de Rothstein, Paul, Evidence. State and Federal Rules, 22,
ed., St. Paul, Minnesota, West Publishing, 1981.
8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "Lineamientos procesales de los procedimientos ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, en la obra editada por Rafael Nieto Navia, La Cortey el Sstema
Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1994, pp. 147-148.
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9. Como una de las ramas de mayor importancia dentro de la ciencia del proceso, €l
derecho probatorio tiene un contenido muy extenso, pues analizala prueba desde sus numerosos
significados, tanto desde €l punto de vista de sus funciones dentro del proceso, como respecto
alaactividad delas partesy del juez dentro del llamado procedimiento probatorio, laregulacién
de los diversos medios de conviccion, hasta culminar con la valorizacion de los mismos por
parte del juez, con €l objeto de formar su conviccién sobre la existencia y veracidad de los
hechos alegados por los justiciables.

10.  Aun cuando existen matices en las diversas ramas procesales, € derecho proce-
sal moderno asigna a juzgador la funcién de la direccion del proceso (y no exclusivamente,
como en el proceso civil clasico, lade un simple expectador de las actividades de las partes), y
por ello se atribuye a juez una vigorosa actividad probatoria, la que no se limita alos elemen-
tos de conviccion aportados por las partes, sino que debe llevar de oficio al proceso aquellos
gue considere necesario para lograr su conviccién cuando son insuficientes las pruebas ofrreci-
das por losjusticiables, pero con respeto alaigual dad de estos Ultimos 'y sin abandonar su carac-
ter de imparcialidad y objetividad.

1. PROCEDIMIENTO, OBJETO, MEDIOSY VALORIZACION DE LASPRUEBAS

11.  Como no seria posible en este breve ensayo analizar todos los aspectos'y sectores
de la prueba, solo haremos referencia a los que tienen mayor relacion con el tema que pre-
tendemos abordar relativo al orden y valoracion de los medios de conviccion.

12. 3 Resultaindudable que lapruebaprocesal se desarrollaen un procedimiento que
comprende varias etapas, que se inicia con e sefialamiento de los hechos que constituyen el
objeto de la prueba, € ofrecimiento de los medios de conviccion relacionados con los propios
hechos, continta con el pronunciamiento del juzgador sobrela pertinenciay laadmisibilidad de
estos medios; la tramitacidn contradictoria de |os medios de prueba; su desahogo por las partes
y por €l juzgador, con la facultad de este Ultimo para allegarse otros medios probatorios que
considere necesarios parael conocimiento de la veracidad de los hechos alegados; y finalmente
lavaloracion de los medios de conviccion presentados para lograr su conviccion sobre los pro-
pios hechos.

13.  Este complejo procedimiento probatorio debe seguir una sucesion ldgica, que es
lo que podemos calificar como orden o secuencia en las diversas etapas, pues de otra manera
se produciria incertidumbre sobre los tiempos en que debe redlizarse la tramitacién, de mane-
ra que en la mayoria de los ordenamientos procesales se establecen etapas preclusivas, que no
pueden alterarse sino cuando se presentan situaciones excepcionales.

14.  b) El segundo sector esencial del derecho probatorio es el relativo a objeto de la

prueba, que también se le conoce como thema probandum, que esta constituido esencialmente
por los hechos principales y accesorios que deben demostrarse en el proceso, y excepcional-
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mente también se refiere a normas juridicas (derecho consuetudinario, derecho extranjero), s
bien como lo hizo notar €l insigne procesalista espafiol Niceto Alcal&Zamoray Castillo, dichas
normas se estiman como hechos para el efecto de su demostracién procesal .9

15. Paradl efecto de su demostracion procesal, la doctrina ha elaborado varias clasi-
ficaciones que no podemos abordar en el esa oportunidad, pero de las cual es percibimosla com-
plejidad del thema probandum.10 Asi se hace referencia a hechos admitidos expresa o técita-
mente; presumidos por laley; normales, evidentes o notorios,11 asi como también hechosiirre-
levantes o imposibles, entre otros.12

16.  ¢) Un tercer aspecto del derecho probatorio que tiene relacion con € tema que
abordamos en este sencillo andlisis se refiere alos [lamados medios de prueba o de conviccion,
gue comprende a los diversos instrumentos que pueden presentarse en el proceso paralograr el
convencimiento del juez sobre la existenciay veracidad de los hechos aegados por las partes.

17.  Existen diversas clasificaciones de estos instrumentos probatorios, pero solo
haremos referencia a las que consideramos de mayor trascendencia, entre las que destaca ague-
Ila que divide los medios de prueba en directos e indirectos. En los primeros se produce la per-
cepcion directadel juzgador de los hechos que se pretenden demostrar, como ocurre en relacion
con la Ilamada inspeccion judicial, en tanto que en los segundos existe una reproduccion de
hechos anteriores, a cargo de terceros como la declaracion de testigos y los dictamenes judi-
ciales, asi como la prueba documental .13

18.  Unasegunda clasificacién se refiere a aguellos medios de prueba que se estable-
cen con anterioridad a proceso, que son las llamadas pruebas preconstituidas, y agquellas otras
gque deben desarrollarse dentro del mismo proceso, que son las pruebas por constituir.
Normalmente las primeras constan en documentos redactados previamente al proceso pero que
se presentan en el mismo, si bien en ocasiones otras pruebas que deben desarrollarse dentro del
procedimiento probatorio, pueden realizarse con anterioridad como ocurre respecto de declara-
ciones de testigos que deben ausentarse o se encuentran enfermos de gravedad, y entonces se
les denominan pruebas adelantadas.14

9 Cfr. AlcaldZamoray Castillo, Niceto, Estudios de derecho probatorio, cit. supra, nota 1, pp. 118
y ss. El destacado procesalista espafiol consider6 que tanto las normas juridicas extranjeras como |os usos
y costumbres de carécter juridico se demosstraban en la misma forma que los hechos controvertidos.

10 Cfr. Proto Pisani, Andrea, Lezioni di diritto processuale civile, 32 ed., Napoli, Juvene Editore,
1999, pp. 430-432.

11 Cfr. Coture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, cit. supra nota 1, pp. 223-236.
12 Ovalle Favela, José, Derecho procesal civil, cit. supra nota 1, p. 133.

13 Cfr. Proto Pisani, Andrea, Lezioni di diritto processuale civile, cit. supra nota 10, pp. 442-446.
14 Cfr. Ovalle Favela, José, Derecho procesal civil, cit. supra nota 1, pp. 144-146.
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19.  Yahemos sefialado con anterioridad (ver supra parrafo 3), que los medios de
prueba se han tecnificado en los Ultimos afios debido al dindmico desarrollo cientifico y tec-
noldgico, de manera que a los instrumentos tradicionales como los documentos, inspec-
ciones judiciales, testimonios y peritajes, se les han agregado de manera progresiva, las
fotografias, la grabaciones magnetofénicas, los archivos y centros de datos, los videos y los
constantes adelantos de la computacién y de la electronica, de manera que en la actualidad
los juzgadores deben compenetrarse con dichos medios de conviccion que son de caracter
muy complejo, lo que complica tanto larecepcion como el desahogo y lavalorizacion delas
pruebas.

20.  d) Finalmente debemos hacer algunas reflexiones previas sobre la apreciacion de
las pruebas por parte del juzgador. Este es el aspecto més delicado y con el cual culminael pro-
cedimiento probatorio, ya que implica el andlisis ddl tribunal sobre los medios de conviccién
que las partes y en ocasiones, el mismo juez, han tramitado para demostrar la existencia y la
veracidad de los hechos controvertidos.

21.  Existe unadiscusion doctrinal sobre los diversos sistemas de valoracion de las
pruebas, pues en tanto que algunos los dividen en dos, pero dentro del segundo se incluye
una subclasificacion, los restantes consideran que son tres los métodos de apreciacion.
Aquellos que prefieren la separacion en dos sectores afirman que existen 10s principios rela-
tivos a la [lamada prueba legal o tasada, y los que se refieren ala prueba libre o de la libre
conviccion, sin embargo en esta Gltima admiten una subdivision para referirse a la prueba
racional o de la sana critica. Aun cuando en ocasiones se utiliza la frase convencimiento en
conciencia, esto no signfica que el juzgador puede actuar como un jurado, sin fundamentar
su decision sobre la apreciacion de las pruebas, sino solo que la ley no lo somete a ninglin
criterio predeterminado, de manera que la "libre conviccién" del juez, segin su recta con-
ciencia, no puede nunca equivaler a arbitrariedad, capricho o despotismo.1°

22.  Otro sector de la doctrina considera que existe unatriple categoria, ya que esti-
ma que son diferentes los aspectos relativos a la libre conviccion y los que se refieren a la
prueba razonada o de |a sana critica, ya que comprender estas dos Ultimas categorias en una
sola puede producir confusiones inconvenientes. En realidad, en el fondo existe acuerdo
sobre la existencia de tres sistemas de valoracion, aun cuando hay discrepancia en cuanto a
su clasificacion. Por nuestra parte, nos adherimos ala division tripartita, que desde nuestro
punto de vista tiene una mayor claridad para la comprension de las complejas operaciones
I6gicas que debe realizar €l juzgador.

15 Cfr. Vazquez Sotelo, José Luis, Presuncién de inocencia del imputado e intima conviccion del tri-
bunal, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1984, pp. 479-490.
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IV. EL ORDEN EN EL OFRECIMIENTO Y DESAHOGO DE LOSELEMENTOS
DE CONVICCION EN EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ANTE
LA CORTE INTERAMERICANA

23.  Yaexpresamos con anterioridad que es preciso establecer un orden o secuencia
en el ofrecimiento y desahogo de |os instrumentos probatorios (ver supra parrafo 13), para evi-
tar ladispersion y el retraso en € procedimiento judicial, y si esto es indispensable en los pro-
cesos seguidos ante los tribunales internos, con mayor razén se debe implantar esa sucesion en
el procedimiento que se sigue en los organismos jurisdiccional es de proteccion de los derechos
humanos, como ocurrre con |os procesos ante las Cortes Europea e I nteramericana de Derechos
Humanos.

24.  Sin embargo esta secuencia no estaba suficiemente precisada en los dos primeros
reglamentos de la Corte Interamericana, es decir en los aprobados por la misma en los afios de
1980y 1991, ya que particularmente el primero seguia de cerca el procedimiento establecido en
el Reglamento de la Corte Internacional de Justiciaen €l cual todavia existen algunos aspectos
de negociacion entre las partes sobre los plazos y términos en los que deben realizarse los actos
procesaes, entre ellos los probatorios, 10 que se explica por tratarse de controversias entre
Estados, de acuerdo con el articulo 31 del Reglamento mencionado en Gltimo lugar, segin el
cual el Presidente de dicha Corte Internacional de Justicia debe tomar en cuenta los puntos de
vista de las partes por lo que respecta a las cuestiones del procedimiento. Ademas, se ha obser-
vado quell g presentacion de testigos y peritos es infrecuente en los procesos seguidos ante ese
Tribunal.

25. En efecto, en los mencionados Reglamentos de la Corte Interamericana no
existian disposiciones sobre la oportunidad en que deben ofrecerse los medios de conviccion
por las partes: Comision Interamericanay el Estado demandado, o decretadas de oficio por la
Corte. En €l articulo 34 de ambos Reglamentos, con mayor precision en el segundo que en €l
primero se establecian lineamientos sobre las medidas de instruccion relativas a la obtencion y
tramitacion de las pruebas, especialmente por € Tribunal, pero sin sefialar los plazos y térmi-
nos respectivos.1’

26. Lo anterior ocasiond en la préactica de la tramitacion de las controversias ante la
Corte Interamericana numerosos problemas debido a que las partes ofrecian durante
latramitacion escrita varios el ementos de conviccion sin sujetarse a un periodo determinado, 1o

16 Cfr. Rosene Shabtai, The World Court, cit. supra nota 2, pp. 130-131.

17 En relacidn con esta situacion el Reglamento de 1980, Cfr. Gros Espiell, Héctor, "El procedimien-
to contencioso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la obra La Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Estudios y documentos, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1985, pp. 86-87.
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gue producia dilaciones, ya que era necesario informar de dichas pruebas a la contraparte para
que hiciera observacionesy asi sucesivamente y en ocasiones fue necesario que €l presidente o
la Corte misma dictaran proveidos para ordenar € procedimiento probatorio.

27. Debido a esta experiencia, en € Reglamento actua redactado por la Corte
Interamericana en septiembre de 1996, establecio un verdadero procedimiento probatorio en €l
Capitulo |V (Dela prueba), articulos 43-51, en el cual se establecen disposiciones sobre el ofre-
cimiento, tramitacion y desahogo de los elementos de conviccion con el propdsito de estable-
cer una secuencialdgica, o sea, un orden en el citado procedimiento.

28.  Por lo que se refiere a la primera etapa del procedimiento probatorio, que se
refiere ala oportunidad de ofrecimiento y admisibilidad de los medios de conviccién, es muy
clara la disposicion del articulo 43 del Reglamento vigente de la Corte de 1996, en cuanto
establece que: "Las pruebas promovidas por las partes solo serdn admitidas si son sefiadladas
en lademanday en su contestacion y, en su caso, en €l escrito de excepciones preliminares y
en su contestacion. Excepcionalmente la Corte podra admitir una prueba si alguna de las
partes alegare fuerza mayor, un impedimento grave o hechos supervenientes en momento dis-
tinto de los antes sefialados, siempre que se garantice a la parte contraria e derecho de
defensa.”

29. De estamanera se evitael desorden en € ofrecimiento de las pruebas que hemos
sefialado anteriormentey en la situacion actual |os medios de conviccion deben sefial arse expre-
samente en los citados escritos y solo de manera extraordinaria, debido a obstaculos insupera-
bles o tratdndose de hechos posteriores a los documentos mencionados, pueden sefialarse
medios de conviccion que no pudieron indicarse de manera oportuna,

30. Desde el comienzo del procedimiento probatorio se advierte el principio del con-
tradictorio como un aspecto ineludible, en e sentido de que las pruebas presentadas por las
partes, e inclusive, como se vera mas adelante (ver infra parrafos 33-36), las ordenadas de ofi-
cio por la Corte Interamericana, deben respetar el derecho de defensa de los justiciablesy man-
tener laigualdad real de las propias partes. Al respecto la doctrina procesal ha destacado que la
exigencia de dos partes equidistantes, iguales y contrapuestas, la que se ha interpretado de
diversas maneras segun el contexto politico-juridico imperante en una épocahistoricay en este
aspecto acudimos a agundo pensamiento del insigne Piero Calamandrei,18 sobre la "relativi-
dad del contradictorio”, dentro del cual establece concepto del "nuevo significado del principio
de igualdad de las partes'.19

18 Instituciones de derecho procesal civil segiin e nuevo Caodigo, trad. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, EJEA, 1962, tomo |, pp. 417-421.

19 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "Ejercicio de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proce-
s0", en su libro Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos; México, UDUAL-Miguel
Angel Porrua, 1988, pp. 500-501.
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31. El mismo Calamandrei insistio sobre €l caracter dialéctico del procedimiento
judicial, que en su opinién erael méas preciso y tipico del proceso moderno, lo que significa que
lavoluntad del juez no tiene, en ningln caso, |la naturaleza de soberania absoluta, sino que esta
siempre condicionada (incluso en el proceso penal), a la voluntad y comportamiento de las
partes, es decir, alainiciativa, a estimulo, alaresistencia o ala aquiescencia de las mismas.20
Esto no significa que las partes son las Unicas que deben actuar en el proceso moderno, ya que
deben hacerlo de acuerdo con € equilibrio que debe establecerse con las funciones de direccion
procesal que corresponden a juzgador (ver supra parrafo 10). Estarelacion dialéctica entre las
partes y € juez, se advierte con mucha claridad en el proceso internacional de los derechos
humanos y particularmente en e procedimiento probatorio, en €l cual el derecho de defensa de
los justiciables tiene carécter esencial.

32.  El siguiente paso en relacion con los medios de prueba presentados oportuna-
mente por las partes a la Corte Interamericana, se refiere a su admision por e Tribunal. El
Reglamento mencionado no contiene una disposicion relativa ala admisiblidad de los elemen-
tos de conviccion, y en la practicala Corte ha desarrollado gran flexibilidad en esta etapa (pero
ha tomado en cuenta las objeciones de las partes sobre el ofrecimiento de los instrumentos de
conviccion), con el objeto de alergarse € mayor nimero posible de elementos para €l
conocimiento de los hechos controvertidos. Ademés, la Corte Interamericana ha atendido los
principios bésicos que ha establecido la doctrina procesal sobre la propia admisibilidad proba-
toria, como son aquellos relativos a la pertinencia, o sealarelacién de los medios de convic-
cion con los hechos aegados, los cuales tampoco pueden ser imposibles o notoriamente
inverosimiles.

33.  Un sector significativo del proceso internaciona de los derechos humanos esta
constituido por los amplios poderes de la Corte Interamericana para ordenar de oficio todos los
medios de conviccién no aportados por las partes pero que considera necesarios para €l
conocimiento, no simplemente formal, sino de caréacter material, de los hechos controvertidos.
Por ello, en los primeros reglamentos de 1980 y 1991, se regularon las extensas facultades de
la Corte para ordenar |a préctica de oficio de elementos de prueba?l.

34. El articulo 44 del Reglamento vigente de la Corte Interamericana (Diligencias
probatorias de oficio), sistematiza estos poderes del Tribunal. En primer lugar dispone que la
Corte podra procurar de oficio toda la prueba que considere (til, y podra oir en calidad de tes-
tigo, perito o por otro titulo, a cualquier persona cuyo testimonio, declaracion u opinién con-
sidere pertinente. De acuerdo con € inciso 2 de este precepto, el Tribunal podrarequerir de las

20 Cfr.. Proceso y democracia, trad. de Héctor Fix-Zamudio, Buenos Aires, EJEA, 1960,
pp. 150-167.

21 Cfr. PizaR., Rodolfo E., y Trejos, Gerardo, Derecho Internacional de los Derechos Humanos: La
Convencion Americana, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro, 1989, pp. 316-317.
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partes e suministro de alguna prueba que esté a su alcance, o de cuaquier explicacién o
declaracion que, a su juicio, pueda ser Util.

35.  Segun los inicisos 3 y 4, del mencionado articulo 44, la Corte Interamericana
tiene €l poder de solicitar a cualquier entidad, oficina, drgano o autoridad de su eleccion, que
obtenga informacion, que exprese una opinion o que haga un informe o dictamen sobre un
punto determinado mientras la Corte no |o autorice, los documentos respectivos no seran publi-
cados y ademas, tiene lafacultad de comisionar a uno o varios de sus miembros para que rea-
licen Lér;a averiguacion, unainspeccion judicial o cualquier otra medida de instruccion (proba-
toria).

36. LaCorte ha utilizado en varias ocasiones estos poderes probatorios de oficio, y
solo en via de gjemplo podemos citar que, en una de las primeras controversias presentadas por
la Comision Interamericana ante la propia Corte contra el Gobierno de Honduras, € Tribunal
ordend la préctica de varias diligencias probatorias, entre ellas un informe pericial sobre la
firma de una de las presuntas victimas, asi como varios certificados y constancias oficiales de
los Gobiernos de El Salvador y de Guatemala, sobre la posible entrada o salida de esos paises
de |as personas sefialadas como desaparecidas.23

37.  Enotro asunto en el que existian dudas sobre las causas de la muerte de un per-
sona, ya que con las pruebas existentes no se tenia la conviccion sobre si la misma habia sido
provocada o se trataba de un suicidio, la Corte Interamericana solicité dictamenes periciales de
organismos publicos especializados en medicina forense, que tuvieron importancia signficativa
para la decision de fondo.24

38.  Sepuede sefialar también en via de gjemplo que fue un asunto dificil en cuanto a
las reparaciones a las victimas, ya que éstas eran miembros de una tribu que radica en la selva
de Surinam, por €ello se envio a una funcionaria de la Corte para realizar una inspeccién judi-
cial sobre la situacion en que se encontraba dicha tribu, asi como de sus usos y costumbres,
ademés de solicitar el dictamen de un experto en la cultura de la misma poblacién.2°

39.  Por lo que se refiere ala etapa inmediatamente posterior a la presentacion de los
elementos de conviccion por las partes en € proceso ante la Corte Interamericana, es decir, la
delaadmisibilidad, la propia Corte ha actuado con un criterio amplio, y por latanto con mayor

22 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, "Lineamientos procesales de los procedimientos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos", cit. supra nota 8, pp. 176-177.

23 Cfr. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia de 15 de marzo de 1989, parrafos 44-46.
24 Caso Gagaram Panday, sentencia de 21 de enero de 1994, parrafos 55 y 56.

25 Caso Aloeboetoe y otros, sentencia sobre reparaciones de 10 de septiembre de 1993, parrafos
39-40.
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flexibilidad de la que se aplica generalmente en €l proceso interno, ya que si bien en los articu-
los 48 y 49 del Reglamento vigente del Tribunal, se establecen reglas en relacion con la facul-
tad de las partes de objetar alos testigos (o que tradicionalmente se conoce con el nombre de
tachas, y con este nombre se regulé en el articulo 38 del Reglamento de 1991), y de recusar a
los peritos. Sin embargo, en la mayor parte de los casos la Corte Interamericana ha preferido,
especialmente en el caso de los testigos, rechazar dichas objeciones, con apoyo en lo dispuesto
enlosincisos 2 y 3 del citado articulo 48 del Reglamento en vigor (que en esencia correspon-
de alo que se establecio en los articulos 37 eincisos 2 y 3 de los Reglamentos de 1980 y 1991,
respectivamente), que le otorga la facultad de oir, si 1o estima (til, y atitulo informativo, auna
persona que estaria impedida para declarar como testigo, en la inteligencia de que € valor de
las declaraciones y €l de las objeciones de las partes sobre las mismas, debe ser apreciado por
la propia Corte (ver infra parrafo 42).

40.  Desde los primeros casos resueltos por la Corte Interamericana, en los cuales se
advirtieron serios problemas probatorios por tratarse de desaparicion forzada de personas, €l
Tribunal establecio varias reglas que aplicd en casos posteriores en los cuales existian cues-
tiones complejas sobre la admisiblidad de los medios de conviccion. En efecto en los casos
Velazquez Rodriguez, Godinez Cruz, y Fairén Garbi y Solis Corrales, presentados por la
Comision Interamericana y resueltos por la Corte en cuanto a fondo los dias 29 de julio de
1988, 20 de enero y 15 de marzo de 1989, respectivamente, €l Tribunal consideré como argu-
mento para admitir varios testimonios, que era inadmisible que se insinuara que las personas
que, por cualquier titulo, acudieran a Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos estuvieran incurriendo en deslealtad hacia su paisy extraerse de este hecho cualquier
sancién o consecuencia negativa (respecto a sus declaraciones), y que tampoco era sustentable
gue lacircunstancia de tener antecedentes penales o procesos pendientes, por si sola debia con-
siderase suficiente para negar laidoneidad de |os testigos para deponer ante la Corte.26

41.  En forma diversa a lo que ocurre con los medios de prueba invocados por las
partes, las que tienen que ofrecerlos de manera oportuna (ver supra parrafo 28), las extensas
facultades de la Corte Interamericana para decretar de oficio la presentacion de instrumentos de
conviccion, pueden ser gercidas por el tribunal en cualquier estado de la causa, como |o dispo-
nen de manera expresa los incisos 2, 3y 4 del articulo 34 del Reglamento vigente de la Corte
Interamericana (ver supra parrafo 28).

V. EL DESAHOGO DE LASPRUEBASANTE LA CORTE INTERAMERICANA

42.  Unavez admitidos los medios de conviccién presentados por las partes en el pro-
ceso ante la Corte Interamericana, es decir por la Comision Interamericanay € Estado deman-

26 Cfr. Hitters, Juan Carlos, Derecho Internacional delos Derechos Humanos, tomo | I, BuenosAires,
Ediar, 1993, pp. 491-500. Sentencias, casos Veldzquez Rodriguez, parrafos 142-145, Godinez Cruz,
parrafos 150-151, y Fairén Garbi y Solis Corrales, parrafos 142-143.
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dado, asi como los decretados de oficio por € Tribunal para el mejor conocimiento de los
hechos controvertidos, y comunicados estos instrumentos a las dos partes para oir sus obje-
ciones u observaciones; es necesario su desahogo, €l cual, con excepcion de las pruebas docu-
mental es que tienen el caracter de preconstituidas (ver supra parrafo 18), todas |as demés deben
presentarse ante la Corte I nteramericana, en audiencia publica y contradictoria, de acuerdo con
los principios formativos de publicidad, oralidad e inmediacién.2”

43.  Lapresentacion de los medios de conviccion ofrecidos por las partesy admitidos
por la Corte Interamericana, se realiza por medio de una o varias audiencias en las cuales se
rinden las declaraciones de los testigos y se presentan oralmente los dictamenes de los peritos,
todos los cuales pueden ser interrogados por ambas partes de manera sucesiva, y una vez ter-
minado el interrogatorio, que como hemos sefialado tiene caréacter contradictorio, 10s jueces de
la Corte Interamericana pueden, a su vez, formular preguntas y repreguntas a los mencionados
peritos y testigos, todo de ello segln la préctica de los tribunales de los ordenamientos forma-
dos de acuerdo con la tradicion angloamericana o del common law (cross examination o inte-
rrogatorio cruzado).28

44.  Enlatradicién romanista de | os ordenamientos latinoamericanos, dificilmente se
ha podido practicar este sistema contradictorio en la recepcion publica de los medios de prue-
ba, ya que el procedimiento se ha calificado como "desesperadamente escrito”, si bien los
Cadigos procesales més recientes consagran esa tendencia hacia la oralidad que se expresa
esencialmente en el periodo de desahogo de los medios de conviccidn. Esta eslaorientacion del
proyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para |beroamérica, redactado esencialmente por los
destacados procesalistas uruguayos Enrique Véscovi y Adolfo Gelsi Bidart, y que ha servido de
inspiracion alos ordenamientos més recientes en laregion, entre ellos el Codigo del Proceso en
el Uruguay,2® proyecto que se orienta respecto de la prueba, de acuerdo con |os principios de
la oralidad, por medio de audiencias publicas.30 Y nos referimos esencialmente al proceso
civil, envirtud de que la Corte Interamericana ha sostenido en su jurisprudencia que el proce-
so ante dicho tribunal no tiene carécter penal, como se sefialara posteriormente (ver infra pa
rrafos 54-55).

27 Cfr. el libro clasico de Wyness Millar, Robert, Los principios formativos del proceso civil, trad. de
Catalina Grossmn, Buenos Aires, Ediar, 1945. Couture, Edurdo J., Fundamentos del derecho procesal
civil, cit. supra nota 1, pp. 181-200.

28 Cfr. Rothstein, Paul F., Evidence. State and Federal Rules, cit. supra nota 7, pp. pp. 161-191.
29 Cfr. Véscovi, Enrique, Manual de Derecho Procesal, Montevideo, Editorial Idea, 1991, pp. 70-74.

30 Cfr.Ingtituto Iberoamericano de Derecho Procesal, EI Cddigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica. Historia, Antecedentes, Exposicion de Motivos, Montevideo, 1988, pp. 38-43. El articulo
132 de dicho Proyecto que se refiere ala produccion de la prueba, dispone en lo conducente, que todas las
pruebas deben ser producidas en la audiencia, p. 119, y posteriormente, el articulo 151 establece € inte-
rrogatorio cruzado de los testigos, pp. 124-125.
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45.  Deacuerdo con las reglas del examen contradictorio de las partes ante los jueces
de la Corte Interamericana, dichos juecesy las mismas partes tienen el derecho de hacer pre-
guntas y repreguntas a los testigos y peritos, segln lo establecido por e articulo 41 del
Reglamento en vigor. El articulo 40 del mismo Reglamento dispone que € Presidente de la
Corte dirigiralos debates en las audiencias, determinara €l orden en que tomaran la palabra las
personas que en ellas pueden intervenir y dispondra las medidas que sean pertinentes para la
mejor realizacion de las propias audiencias.

46. Ha sido una practica constante en las mencionadas audiencias probatorias, que
los interrogatorios no s6lo sean hechos por los delegados de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, ésta en su calidad de demandante, sino también por los abogados de los
denunciantes o de |os organismos no gubernamentales que los han representado en el procedi-
miento ante la propia Comision, cuando dichos abogados son designados por esta Ultima como
sus asesores, ya que de acuerdo con €l articulo 22 del mencionado Reglamento vigente (que
corresponde en esencia a los articulos 21 del Reglamento de 1980 y 22 del aprobado en 1991),
la mencionada Comision Interamericana sera representada por los delegados que a efecto
designe y que estos delegados podran hacerse asistir por cualesquiera personas de su eleccion.
S dentro de quienes asisten a los delegados figuran abogados representantes designados por
el denunciante original, por la presunta victima o por los familiares de ésta, esta circunstancia
deberd comunicarse a la Corte.

47.  Hasido frecuente que |os mencionados abogados, como asesores de la Comision
Interamericanay a peticion de ésta, intervengan activamente en las audiencias probatorias ante
la Corte Interamericanay participen en los interrogatorios contradictorios de los testigos y peri-
tos. Por otra parte, en € articulo 23 del Reglamento en vigor se introdujo una nuevadisposicion
en el sentido de que en la etapa de reparaciones de las victimas o de sus familiares, los repre-
sentantes de éstos podran presentar en forma auténoma sus propios argumentos y pruebas, es
decir, con independencia de los de la Comision.

48.  Finalmente, debe mencionarse que en algunos supuestos en los que ha sido nece-
sario interrogar testigos que no pueden asistir a las audiencias ante la Corte Interamericana,
por ejemplo, debido a su estado de salud o por estar recluidos en centros penitenciarios, €
Tribunal ha acordado que las audiencias contradictorias, con asistencia de |os delegados de la
Comisién y de sus asesores, asi como de los representantes de |os Estados, puedan realizarse
en el territorio de otro pais distinto de la sede, inclusive en el del Estado demandado,3! y se

31 El articulo 24 del Reglamento vigente de la Corte Interamericana (Cooperacion de los Estados),
dispone en susincisos 1 a 3, que los Estados partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean
debidamente cumplidas todas aguellas notificaones, comunicaciones o citaciones dirigidas a personas que
se encuentren bajo su jurisdiccion, asi como el de facilitar €jecucion de érdenes de comparecencia de per-
sonas residentes en su territorio o que se encuentran en el mismo, asi como respecto de toda diligenciaque
la Corte decida practicar u ordenar en € territorio del Estado parte en el caso. Ademés, cuando la gjecu-
cién de cualquiera de las deligencias anteriores requiera la cooperacion de cualquier otro Estado, €l
Presidente de la Corte se dirigira el gobierno respectivo para solicitar las facilidades necesarias.
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ha encomendado a abogados independientes, aceptados por ambas partes, para que presidan
dichas audiencias.32

VI. APRECIACION DE LASPRUEBASEN EL PROCESO INTERNACIONAL
DE LOSDERECHOS FUNDAMENTALES

49. Esteeslaetapaen lacua culminael procedimiento probatorio y corresponde
de manera exclusiva al juzgador valorar los medios de conviccion que hubiesen sido presen-
tados por las partesy, en su caso, decretados de oficio por el tribunal. Como hemos sefiala-
do anteriormente, los codigos procesales internos han establecido dos y algunos supuestos,
tres sistemas de apreciacion de las pruebas, es decir, €l legal o tasado, €l de libre conviccion,
y en algunos ordenamientos un tercero, calificado como de la prueba racional o de la "sana
critica’, que se integra al segundo cuando se utiliza un criterio dual (ver supra péarrafos 21-
22).

50.  Enninguno delos tres reglamentos que ha expedido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se han establecido reglas de valoracion de los instrumentos de convic-
€ion, aun cuando lajurisprudencia ha establ ecido algunos principios de apreciacion, varios de
los cuales se introdujeron desde los primeros casos resueltos por el Tribunal, y ello es com-
prensible, por tratarse de controversias en las cuales se imputaron a Estado demandado la
desaparacion forzada de personas, en las que la materia probatoria resulta particularmente
complicada.

51. En efecto, en los asuntos que pueden considerarse clasicos de Velazquez
Rodriguez, Godinez Cruz, Fairén Garbi y Solis Corrales, resueltos en cuanto al fondo, respec-
tivamente, los dias 29 de julio de 1988 y 20 de enero y 15 de marzo de 1989, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tomo como base de su apreciacion probatoria € criterio
establecido por la Corte Internacional de Justicia,33 en e sentido de que los tribunales interna-
cionales poseen la potestad de evaluar libremente las pruebas, aun cuando han evitado unarigi-
da determinacion del quantum de la prueba necesario para fundar el fallo.34

52. Lo anterior significa que la Corte Interamericana ha utilizado como principio
basico lallamada pruebaracional o dela"sanacritica’, que tiene su fundamento en las reglas
delalogicay dela experiencia, ya que lalibertad del juzgador no se apoya exclusivamente en

32 Caso Caballero Delgado y Santana, sentencia de fondo de 8 de diciembre de 1995, parrafos 48-52.
33 En los casos Corfu Channel, 1949 y Nicaragua vs. United States of America., 1986.

34 En los mismos casos que sefial 6 que "Para un tribunal internacional, los criterios de valoracién de
la prueba son menos formales que en los sistemas legales internos.." parrafos 127-128, 133-134 y 130-
131, respectivamente.
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la intima conviccion, como ocurre con el veredicto del jurado popular, ya que por €l contrario,
el tribunal esta obligado a fundamentar cuidadosamente los criterios en que se apoya para pro-
nunciarse sobre la veracidad de los hechos sefialados por una de las partes y que no fueron
desvirtuados por la parte contraria.

53.  Otro principio basico para la apreciacion de los medios de prueba de los proce-
sos tramitados ante la Corte Interamericana se fundamenta en la afirmacién de que no se trata
de causas de caracter penal, ya que no se pretende determinar la culpabilidad de las personas
cuya conducta ha implicado la violacion de los derechos humanos de las victimas, sino exclu-
sivamente la responsabilidad internacional del Estado demandado.35 Lo anterior no solo afec-
tavarios aspectos del procedimiento probatorio ante la propia Corte, como €l relativo ala carga
delaprueba, que en el proceso penal recae esencial mente en |a parte acusadora, 38 sino que tam-
bién posee efectos importantes en la valoracion de los elementos de conviccién.

54.  LacCorte Interamericana hareiterado en su jurisprudencia el criterio, que estable-
Ci6 en los primeros casos ya mencionados, en los cuales sostuvo, en la parte relativa de las sen-
tencias de fondo que: "(...) la proteccion internacional de los derechos humanos no debe con-
fundirse con la justicia penal . Los Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de accion
penal. El derecho internaciona de los derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a
las personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacion
de los dafios que les hayan sido causados por los Estados responsables de tales acciones'.37

55. Debe tomarse en consideracion que como los procesos ante la Corte
Interamericana no tienen carécter penal, es inaplicable el principio in dubio pro reo en benefi-
cio delos Estados demandados, ya que dicho principio esta intimamente rel acionado, aun cuan-
do no debe confundirse con € de la presuncion de inocencia de los imputados en € proceso
penal interno. Ambos principios tienen su aplicacion al pronunciarse la decision judicial de
carécter penal, como lo sefialaladoctrina, y por tanto son esenciales en cuanto ala apreciacion
de los elementos de conviccion.38

35 Respecto alaresponsabilidad internacional del Estado por violacién de los derechos humanos, con
especial referenciaa sistemainteramericano, Cfr. Aguiar, Asdribal, Derechos humanos y responsabilidad
del Estado, Caracas, Monte Avila Editores L atinoamericana-Univerisdad CatélicaAndrés Bello, 1997, pp.
173-264.

36 En dos de los tres primeros casos sometidos por la Comision Interamericana a conocimiento de
la Corte, ésta establecio que: "A diferencia del Derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones
de derechos humanos, la defensa del Estado no puede descansar sobre laimposibilidad del demandante de
allegar pruebas que, en muchos casos, no pueden obtenerse sin la cooperacion del Estado.” Sentencias de
fondo en los casos Velazquez Rodriguez y Godinez Cruz, parrafos 135, y 141, respectivamente

37 Cfr. las sentencias de fondo en los casos Velazquez Rodriguez, Godinez Cruz y Fairén Garbi y
Solis Corrales, parrafos 134, 140 y 136, respectivamente.

38 Cfr. Vazquez Sotelo, José Luis, Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del
tribunal, cit. supra nota 15, pp. 291-294.

-211-



HECTOR FIX-ZAMUDIO

56.  Por otraparte, s €l proceso ante la Corte | nteramericana no tiene caracter penal,
parallegar el Tribunal alaconviccidn sobre laresponsabilidad del Estado demandado no puede
exigirse que los medios de prueba demuestren la certeza de los hechos violatorios mas alla de
toda duda razonable, que es una de las exigencias para determinar la responsabilidad de los
inculpados de acuerdo con el principio in dubio pro reo, sino que es suficiente que se com-
pruebe laveracidad y verosimilitud de los hechos violatorios que se atribuyen ala conducta de
los agentes del Estado demandado, o de las personas que operen con € apoyo expreso o tacito
de dichos agentes.

57. S la vaoracion de las pruebas documentales, testimoniales y periciales son
importantes, en ciertos supuestos estos el ementos de conviccion no son suficientes, por ser muy
dificil lademostracion de la certeza de ciertos hechos, especia mente tratandose de desaparicién
forzada de personas y violaciones relacionadas con esta situacion, y entonces es necesario acu-
dir alos indicios derivados de hechos ya conocidos y que pueden conducir a la existencia de
presunciones, que no son medios de conviccion, sino las que se desprenden de larelacién entre
los hechos ya demostrados y su inferencia respecto de aguellos que no pueden verificarse de
manera directa, y por ello se han calificado como pruebas circunstanciales. La jurisprudencia
de la Corte I nteramericana ha establecido que "La prueba circunstancial, losindiciosy las pre-
sunciones, pueden utilizarse, siempre que de ellos puedan inferirse conclusiones consistentes
sobre los hechos.39

58.  Enlaapreciacion de las pruebas circunstanciales apoyadas en indicios y presun-
ciones, se obtiene ya no la veracidad de los hechos que no han podido demostrarse por otros
elementos de conviccion, pero si la verosilimitud de estos Gltimos, de acuerdo con el profundo
andlisis del notable procesdlistaitaliano Piero Calamandrel, paraquien "€l juicio de verosimili-
tud puede tener sobre el juez valor decisivo".40

59. La apreciacion de las pruebas constituye un andlisis légico y estimativo muy
complejo, pues ademas del examen de todas y cada uno de los instrumentos de prueba, €l juz-
gador debe efectuar un razonamiento de conjunto de todos ellos para poder Ilegar a una con-
viccion sobre la veracidad, y en su caso, respecto de la verosimilitud, de los hechos controver-
tidos. A este respecto nos parece muy acertada la disposicion contenidaen € articulo 130 (valo-
racion de la prueba), del citado Proyecto del Codigo Procesal Civil Modelo para |beroamérica
(ver supra parrafo 44), en €l cual se establece: "L as pruebas deberan ser apreciadas en conjun-
to, racionalmente y de acuerdo con las reglas de la sana critica, salvo texto legal que establez-
caunareglade apreciacion diversa; ello sin perjuicio del andlisisque €l Tribunal deberarealizar

39 Cfr. sentencias de fondo en los casos ya mencionados, Veldzquez Rodriguez, Rodriguez Cruz y
Fairén Garbi y Solis Corrales, parrafos 130, 136 y 133, respectivamente.

40 Derecho procesal civil, tomo 111, "Verdad y verosimilitud en el proceso civil", en Estudios sobre
el proceso civil, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1962, pp. 346-350.
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de todos los medio de prueba, indicando expresamente cuales de ellos fundan principa mente
su decision" 41

60. S del andlisis individual o de conjunto de los instrumentos probatorios no se
llegaala conviccién de que €l Estado demandado, por medio de sus agentes, hubiese realizado
los hechos violatorios, sino que existen otros elementos que desvirtlian la veracidad de dichos
hechos, es necesario absolver al propio Estado demandado de toda responsabilidad interna-
cional, y asi ocurrid en el caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra el Gobierno de Honduras,
en la sentencia de fondo pronunciada por la Corte Interamericana €l 15 de marzo de 1989, en
cuyo punto resolutivo 2, la Corte declaré que: "en €l presente caso no ha sido probado que
Francisco Fairén Garbi y Yolanda Solis Corrales hayan desaparecido por causa imputable a
Hondruas, cuya responsabilidad, por consiguiente, no ha quedado establecida."

VIlI. CONCLUSIONES

61. De las breves reflexiones anteriores, podemos llegar a las siguientes conclu-
siones:

62. Primera. El estudio de las normas que regulan las pruebas en los ordenamientos
procesales es de tal importancia, que la doctrina ha considerado que se puede configurar una
disciplina autonoma en € campo del derecho procesal cientifico, que puede intitularse como
derecho probatorio, que estudia los conceptos, los principios y las instituciones de los instru-
mentos de conviccion del juzgador. Desde hace tiempo esta autonomia se ha reconocido en los
ordenamientos que pertenecen a la tradicién angloamericana o del common law, en los cuales
se ha configurado una rama procesal que se conoce con la denominacion de Rules of Evidence.

63.  Segunda. Ladoctrina, lalegislacion y lajurisprudencia sobre las pruebas asume
cada vez més complejidad en los ordenamientos internos, si bien los aspectos basicos del dere-
cho probatorio que se derivan de la teoria o doctrina del proceso o del derecho procesal, han
trascendido al campo internacional, ya que se han adecuado en sus lineamientos bésicos al pro-
cedimiento contencioso ante los 6rganos jurisdiccional es internacional es, especificamente ante
las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos, y se han aplicado por estos
Tribunales de manera mas flexible y con mayor amplitud, especialmente por 1o que respecta a
los criterios de valoracion de los medios de prueba.

64. Tercera. Debe tomarse en consideracion que seguin la experiencia de los orde-
namientos procesal es nacionales que ha servido de base alos lineamientos del proceso interna

41 Cfr. Ingtituto Iberoamericano de Derecho Procesal, EI Cddigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, cit. supra nota 30, p. 119.
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cional de los derechos humanos, es preciso establecer, un orden o una secuencia en la
tramitacién de los el ementos de conviccion, pues de lo contrario, se produce desorden en €l pro-
cedimiento probatorio, €l cual debe tender ala concentracién y no por € contrario, ala disper-
sion.

65. Cuarta. En e proceso seguido ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no se habia establecido en sus dos primeros reglamentos de 1980 y 1991, un orden
preciso en el procedimiento probatorio, pero en el reglamento actual aprobado en 1996, seintro-
dujo una secuencia, a menos por lo que respecta a ofrecimiento y admisién de los medios de
conviccién propuestos por las partes, los que deben ser sefidlados en la demanda, en su con-
testacion; en el escrito de excepciones preliminares 0 en su contestacion, y excepcionalmente
cuando se alegue fuerza mayor, impedimento grave o hechos supervinientes en un momento
distinto de los antes sefialados (articulo 43). También se perfeccionaron las disposiciones rela-
tivas alas muy extensas diligencias probatorias de oficio (articulo 44).

66. Quinta. Para el desahogo de los medios de prueba, € Reglamento de la Corte
Interamericana adopta el sistema de laoralidad que impera en los procesos internos de los orde-
namientos angloamericanos, ya que |as declaraciones de los testigos, peritos o inclusive lasde
aquellos que acuden a cualquier otro instrumento de conviccion, deben ser desarrolladas en
audiencias publicas contradictorias, en las cuales las partes realizan un interrogatorio cruzado y
posteriormente, 1os jueces de la Corte pueden hacer preguntas y repreguntas.

67. Sexta. LaUltimaetapadel procedimiento probatorio esé€l relativo alaapreciacion
0 valorizacién de los diversos medios de prueba presentados por las partes u obtenidos de ofi-
cio por la Corte Interamericana para el mejor conocimiento de la veracidad de |os hechos con-
trovertidos. Esta es una compleja actividad logica y estimativa del juzgador, por medio de la
cual debe llegar a la conviccién de que son veraces o verosimiles (esto Ultimo tratandose de
la prueba indiciaria apoyada en presunciones), los hechos respectivos. Algunos autores dividen
en dos sectores y otros en tres, los sistemas de apreciacion de las pruebas, pero en todo caso, €
tribunal debe expresar |os razonamientos que lo llevaron a esa conviccion, y por ello se con-
sidera que con independencia de la denominacion de "intima conviccion” o "conviccién en
conciencia', la Corte debe apoyarse, y asi 1o demuestra la practica de la Corte I nteramericana,
en lasreglasdelaldgicay de la experiencia.

68.  Séptima. No existen lineamientos precisos sobre la valoracion de las pruebas en
las normas que rigen el procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero
su jurisprudencia ha configurado varios principios sobre esta complicada reflexion que lleva a
convencimiento del tribunal sobre la veracidad o verosimilitud de los hechos controvertidos,
gue son més flexibles y amplios que los que se establecen en los codigos procesal es nacionales,
pero que no se apartan de |los ensefianzas de la doctrina procesal general.

69. Octava. Finalmente debe tomarse en cuenta que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha establecido que €l proceso ante la misma no tiene caracter penal, ya que no
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tiene por objeto establecer la cul pabilidad o inocencia de los agentes del Estado demandado que
han realizado | as viol aciones de derechos humanos que se sefialan en la demanda presentada por
la Comision Interamericana, sino exclusivamente la responsabilidad internacional del propio
Estado por la conducta de sus propios agentes. Lo anterior significa que no tienen aplicacién los
principios de presuncion de inocencia e in dubio pro reo, del proceso penal, y por €llo no es
indispensable que los instrumentos de conviccion demuestren la responsabilidad del Estado més
alla de una duda razonable, que Unicamente tiene aplicacion respecto del imputado en un pro-
ceso penal.
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LA SOLUCION AMISTOSA

ALEJANDRO MONTIEL ARGUELLO

En atencidn ala preferencia de una solucion amistosa o directa entre | as partes sobre una
jurisdiccional, muchas legislaciones han establecido un tréamite de conciliacion o de mediacién
paratoda clase de litigios.

En materia de derechos humanos, la solucién jurisdiccional es susceptible de generar
resentimientos que a su vez pueden generar nuevas violaciones.

Dentro de ese orden de ideas, el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, de 1950, dispone en su Articulo 28.b. que la
Comision "se pondra ala disposicion de los interesados para llegar a un arreglo del asunto que
se inspire en e respeto de los derechos humanos tal como los reconoce la presente
Convencion'.

Del mismo modo, e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
dispone en su Articulo 42.1 que si un asunto sometido al Comité de Derechos Humanos no se
resuelve a satisfaccion de los Estados Partes, e Comité, con el previo consentimiento de estos,
"Podra designar una Comisién Especia de Conciliacion. Los buenos oficios de la Comision se
pondran ala disposicién de las Partes para llegar a una solucion amistosa del asunto basado en
el respeto al presente Pacto”.

En € Sistema Interamericano, € Articulo 48. 1.b. de la Convencién Interamericana
sobre Derechos Humanos, a sefidar el procedimiento a seguir por la Comisién cuando reciba
una comunicacion en que se alegue violacion de cuaquiera de los derechos que consagra,
dispone que "se pondré a disposicion de las partes interesadas a fin de llegar a una solucién
amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Convencion'.

Ademés, en €l Articulo 49 dispone la Convencion que, si se llegare auna solucién amis-
tosa, la Comision redactard un informe para todos los Estados Partes en la Convencion y el
Secretario General dela OEA, y en el caso contrario, en los Articulos 50 y 51 sefiala el proce-
dimiento a seguir, € cual puede llegar al sometimiento del caso ala Corte.
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En el Estatuto de la Comision, €l Articulo 23 solo agrega a lo anterior € sefialamiento
de un plazo de ciento ochenta dias parala emision de un informe en el caso de que no se llegue
ala solucion amistosa.

El Reglamento de la Comision en su Articulo 45 es un poco mas amplio pues agrega
gue la Comisién puede actuar a solicitud de cualquiera de las partes o por iniciativa propia,
en cualquier etapa del examen de una comunicacion; que es necesario que se hayan precisa-
do suficientemente las posiciones de las partes; y que ajuicio de la Comision “el asunto por
su naturaleza sea susceptible de solucionarse mediante la utilizacion del procedimiento de
solucion amistosa'; que la propuesta de una de las partes de abrir el procedimiento requiere
la aceptacion expresa de la otra; que si la Comisién acepta la propuesta designara dentro de
sus miembros una Comision o un miembro individual que informarén ala Comisién dentro
del plazo que se sefiadle; que la Comision sefialara un término para pruebas, fijara fecha para
la celebracion de audiencias y determinara si es necesaria la préctica de una observacion in
loco; y que en caso de que la Comision advierta que "el asunto por su naturaleza no es sus-
ceptible de una solucion amistosa’ de que alguna de las partes no consiente en la aplicacion
de ese procedimiento 0 no muestra voluntad de querer llegar a una solucion amistosa funda-
da en €l respeto a los derechos humanos, la Comision podra dar por concluida su interven-
cion.

Debe reconacerse que la redaccién del Reglamento de la Comision no parece gjustarse
alos términos de la Convencidn, pues ésta establece la obligacién de ponerse a la disposicion
de las partes en una forma general, mientras que el Reglamento hace una distincién entre asun-
tos que por su naturaleza no son susceptibles de solucion amistosay otros que si 1o son. Por otra
parte €l Articulo 61.2 de la Convencién establece que para que la Corte pueda conocer de
cualquier caso es necesario que sean agotados todos los procedimientos previstos en los
Articulos 48 a 50, lo que incluirialo referente ala solucion amistosa. Mas adelante veremos la
jurisprudencia de la Corte sobre esta materia.

Laredaccion del Reglamento parece referirse solo al caso de que una parte solicite laini-
ciacion del procedimiento de soluci6n amistosaya que requiere la aceptacion expresade la otra,
y no a caso de que la Comision proceda por iniciativa propia. Ademés no precisa € caracter
con que debe intervenir la Comision, y en esto me parece acertado, ya que ese cardcter puede
depender de la etapa en que se encuentre el procedimiento de examen de la comunicacion. Es
cierto que el Reglamento requiere que estén precisadas las posiciones de las partes, mas s la
solucion amistosa se intentare en las primeras etapas, € papel de la Comision necesariamente
debera limitarse a acercamiento de las partes y que sean estas quienes busquen la solucién, o
sea lo que en Derecho Internacional se denomina buenos oficios. En cambio, si el procedi-
miento ha avanzado y se han presentado suficientes alegaciones y pruebas, la Comision puede
tener un papel més activo, actuando como mediador o conciliador, conduciendo las negocia-
ciones, recibiendo y obteniendo pruebas y presentando proposiciones ala consideracion de las
partes. La Comision no es un tribunal que debe abstenerse de emitir opinion alguna antes de su
resolucion final.
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Si pasamos a lo que ha sucedido en la practica, nos encontramos con que la Comision
no ha podido cumplir acabalidad el papel que le ha encomendado la Convencién en materia de
solucion amistosa. En los primeros afios de su funcionamiento, la Comision omitia rutinaria-
mente ese procedimiento y después |o ha practicado en forma poco eficaz. Y no se puede por
ello culpar a la Comisién. El nimero de comunicaciones que recibe y las restricciones pre-
supuestarias que tiene que enfrentar, le impiden desempefiar el papel que deberia asumir para
intentar la consecucién de solucion amistosa de un nimero mayor de casos. La responsabilidad
de esa actuacion es de los Gobiernos de |os paises miembros de la OEA y es de esperar que en
el futuro sea asumida por ellos.

En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ninguna disposicion de su
Estatuto o de su Reglamento le asigna la funcion de propiciar la solucion amistosa de |os casos
gue le sean sometidos. Sin embargo, a pesar de haber ya presentado un caso, la Comision puede
continuar su intervencion a ese respecto, o las partes mismas pueden entablar independiente-
mente negociaciones. Talvez habria un mayor nimero de soluciones amistosas si la Corte
pudiera jugar un papel mas activo, 1o que podia conseguirse mediante la reforma de su
Reglamento.

Para €l caso que se produjere una solucién amistosa, un avenimiento u otro hecho ido-
neo para la solucion del litigio, €l Articulo 54 del Reglamento de la Corte dispone que ésta,
después de haber oido a los representantes de las victimas o sus familiares, sobreseera y
declarara terminado € asunto y aun entonces, de acuerdo con €l Articulo 55 del Reglamento,
podra decidir que prosiga el examen del caso, tomando en cuenta las responsabilidades que le
incumben de proteger los derechos humanos. Aunque expresamente no lo dice e Reglamento,
esto ocurrira cuando la solucion no repare la violacion de los derechos humanos.

Ese Ultimo caso nunca se ha presentado pero es concebible que un condenado a prision
con violacion del debido proceso, acepte una reduccién de la pena; o que e editor de un perio-
dico que ha sido cerrado, acepte la apertura bajo censura previa, y entonces la Corte tendria que
rechazar la solucion amistosaa que se habiallegado y continuar €l examen del caso, ya que sub-
sistiria una violacion de los derechos humanos.

*kk

Tomando en cuenta |os casos contenciosos que hasta la fecha ha tenido que resolver la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, es de notar que en muchos de ellos ha tratado
cuestiones relacionadas con la solucién amistosa.

En los tres primeros casos, 10s llamados casos hondurefios de desapariciones forzadas,
la parte demandada opuso como excepcion preliminar la omision del procedimiento de solucion
amistosa, alegando que de acuerdo con la Convencion é tenia carécter obligatorio y que las
condiciones que respecto a é establecia el Reglamento de la Comision, no eran aplicables.
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Por su parte, la Comision sostuvo que el procedimiento no tenia caracter imperativo, que
en esos casos ho era posible realizarlo porque los hechos estaban imperfectamente definidos por
falta de cooperacion del Gobierno y que los derechos relativos alavida, ala integridad perso-
nal y lalibertad no podrian ser restituidos en su vigenciaatravés dela conciliacion delas partes.

Para resolver esa excepcion, la Corte consideré que la Convencion parecia haber
establecido un tramite obligatorio, pero que unainterpretacion de acuerdo con €l contexto lle-
vaba a convencimiento de que solo debia intentarse cuando las circunstancias determinaban
lanecesidad o convenienciade utilizarlo, sujeto ala apreciacién de la Comisién; que de acuer-
do con el Reglamento de la Comision ésta poseia facultades discrecionales pero de ningin
modo arbitrarias para decidir si resultaba conveniente o adecuado el procedimiento, que con
independencia de si se habian 0 no precisado las posiciones de las partes y €l grado de coope-
racion del Gobierno, cuando se denuncia la desaparicion de una persona por accion de las
autoridades de un Estado y éste lo niega, resulta, muy dificil lograr un acuerdo amistoso. Con
base en las consideraciones que anteceden, la Corte desestimé la excepcion preliminar opues-
ta por Honduras, 1 2, 3.

En el caso Caballero Delgado y Santana contra Colombia, también por desaparicion
forzada, €l Estado opuso como excepcion preliminar la falta de iniciativa de la Comisién para
el procedimiento de solucion amistosa; que € precepto de la Convencidn no facultaba a la
Comision paratrasladar alas partes la obligacion de ponerse a disposicion de la Comision para
intentar la solucion amistosa; que no podia aplicarse el criterio sostenido por la Corte en €l caso
Velasquez Rodriguez pues en ése la demandada habia negado toda participacién en la desapari-
cion y aun negado que se hubiera producido, mientras que en €l presente caso no se habia nega-
do el hecho de la desaparicion y se habia seguido proceso para encontrar las victimasy deter-
minar los autores de la desaparicion, lo que indicaba un reconocimiento de que pudieran haber
tenido participacién autoridades colombianas.

Por su parte, la Comision alegd que a partir de la sentencia de la Corte en €l caso cita-
do, habia quedado claro que € procedimiento de solucion amistosa no debia considerarse un
tramite obligatorio sino una opcién paralas partes y la Comision; que esa sentencia aceptabala
validez del Articulo 45 del Reglamento de la Comision, en virtud de que no contradice la
Convencion, si no que la desarrolla de manera adecuada; y que en su sentencia la Corte se
abstuvo de apreciar la conducta del Gobierno, pues la cuestion esencia era determinar si la
Comision estaba obligada siempre ainiciar € procedimiento de solucion amistosa.

1 Caso Velasquez Rodriguez. Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de junio de 1987, parrs.
32y 42-46.

2 Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1986
parrs. 37y 47-51.

3 Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares. Sentencia del 26 de junio de 1987 pérrs. 36 y 45-49.
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Para resolver la excepcién, la Corte cito dos parrafos de sus sentencias en los tres casos
anterioresy luego tomo en consideracion que eramuy claralaintencion dela Convencion sobre
€l papel conciliador que debia cumplir la Comision; que sélo en casos excepcionales 'y por
razones de fondo podia omitirse €l procedimiento, pero no simplemente por la naturaleza del
asunto y que debia fundamentarse el rechazo a la solucién amistosa de acuerdo con la conduc-
ta del Estado; que sin embargo la negativa de la Comisién no habia causado un perjuicio
irreparable al Estado porque éste, de acuerdo con el Reglamento, tenia la facultad de solicitar
lainiciacion del procedimiento; que en ese procedimiento es indispensable la intervencion y
decisién de las partes involucradas, que adn interpretando literalmente la Convencion, la
Comision sdlo podria sugerir a las partes entablar conversaciones pero carece de poder para
decidir la solucion; que la Comisién silo puede propiciar € acercamiento pero sus resultados
no dependen de ella; que si una parte tiene interés en la solucion amistosa puede proponerlay
ello no podria entenderse como un reconocimiento de responsabilidad sino como cumplimien-
to de buena fe de los propésitos de la Convencidn; que la Corte no encontraba aceptable que el
Gobierno arguyera como excepcién que la Comision no gecutd el procedimiento de solucion
amistosa cuando €l tenia esa mismafacultad; y que no se puede exigir aotro un comportamiento
gue uno mismo pudo cumplir en igualdad de condiciones pero no lo hizo. Con base en esas con-
sideraciones la Corte desechd |a excepcion.4

El caso Magueda es muy diferente de los cuatro anteriores pues en éste hubo una solu-
cién amistosa ante la Comision y ésta desistio de la demanda que habia presentado a la Corte
contrala Republica Argentina, por la condena de la victima a diez afios de prision. En €l acuer-
do de solucién amistosa, €l Estado se comprometio a conmutar la pena de modo que permitiera
alavictimasalir en libertad condicional en formainmediata. Al recibir la Corte el desistimien-
to, tomé en consideracion que alin cuando en la demanda se citaba la violacion de otros dere-
chos durante el juicio seguido contrala victima, éstos habian sido planteados en relacion con el
derecho a la libertad. Como consecuencia de lo anterior, la Corte admitié el desistimiento y
sobresey6 €l caso, reservandose lafacultad de reabrirlo si hubiese en el futuro un cambio de las
circunstancias que dieran lugar a acuerdo.®

En & caso Genie Lacayo contra Nicaragua, la parte demandada opuso como excepcion
preliminar la omision del procedimiento de solucién amistosa, argumentando que la Comision
no habia fundamentado debidamente su negativaal basarla en lanaturaleza de los hechos mien-
tras que la Convencion no hacia esa distincion. La Comision respondié que el procedimiento no
era obligatorio sino que era aplicado discrecionalmente; que Nicaragua siempre habia negado
ser responsable de los hechos y que el Reglamento permiti6 alas partesiniciar € procedimien-
to.

4 Caso Caballero Delgado y Santana. Excepciones Preliminares. Sentencia del 21 de enero de 1994,
parrs. 19-31.

5 Caso Maqueda. Resolucion del 17 de enero de 1995. parr. 27.
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La Corte razond que conforme habia dicho en €l caso Caballero Delgado y Santana, la
Comision puede por razones de fondo omitir € procedimiento; que en este caso se habia limi-
tado ainvocar la naturaleza del asunto pero no perjudicd al Gobierno porque éste podia solici-
tarlo en cualquier momento, y que si bien es cierto que la Comision debié juzgar un papel acti-
vo, mal podia el Gobierno objetar laactuacién al no haber solicitado la conciliacién. Como con-
secuencia la excepcion fue desechadad.

En el caso Garrido y Baigorria por desaparicion forzada, 1a Repiblica Argentina, que
erala parte demandada, reconoci6 los hechos alegados por la Comisién, o mismo que su res-
ponsabilidad por esos hechos, por lo que la Corte dicté Resolucion concediendo a las partes
un plago de seis meses para llegar a un acuerdo amistoso sobre reparaciones e indemniza-
ciones’.

L os apoderados de | as familias reclamantes y el apoderado de la Provincia de Mendoza
cuyas autoridades habian g ecutado los hechos invocados en la demanda, con intervencién del
Agente de la Republica Argentina, convinieron en la constitucion de un tribunal arbitral, el cual
dicté un laudo en que determind las indemnizaciones. El laudo fue acogido por la Comision y
presentado a la Corte, pero ésta dicté una Resolucién en que declard que las partes no habian
Ilegado a un acuerdo en € plazo sefidlado. La Corte se basd en que € compromiso debia haber
sido concertado por la RepublicaArgentinaque eralaparte en € juicio y no por laProvinciade
Mendoza, y que €l laudo habia sido impugnado por los familiares de las victimas. Yo disenti de
esa Resolucion porque a mi juicio la aprobacion que habia dado € Agente de la Republica
Argentina hacia innecesario examinar la intervencion que habia tenido la Provincia de
Mendoza; que los familiares de las victimas habian informado que estaban haciendo gestiones
con el Gobierno Nacional paralograr una compensacion adicional, lo que implicaba aceptacion
del laudo; y que en caso de arreglo extrajudicial, lo que la Corte debia decidir erasi por medio
de é, se reparaba la violacion de los derechos humanos y era irrelevante que €l pago de la
indemni zaci 6n fuera hecho por un Estado Federal o por una Provincia.8 Como consecuenciade
esaresolucion quedo sin efecto la solucién amistosay la Corte fijo las indemnizaci ones después
de seguir lafase de reparaciones.®

Un caso en que si hubo solucién amistosa es el de Benavides Ceballos contrael Ecuador
por torturas y muerte, pues en la audiencia convocada para la recepcién de pruebas, la parte
demandada se alland a las pretensiones de la demanda y presenté un documento suscrito con
los familiares de la victima, en que éstos confiesan haber recibido la suma de un millén de

Caso Genie Lacayo. Excepciones Preliminares. Sentenciadel 17 de enero de 1995 parrs. 37-39.
Caso Garrido y Baigorria. Resolucion del 2 de febrero de 1996. parrs. 27-30.
Caso Garrido y Baigorria. Resolucién del 31 de enero de 1997. parrs. 15-17.

© 00 N O

Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Sentencia del 27 de agosto de 1998.
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ddlares en pago de todos los dafios arrojados. La Corte dictd sentencia en que declara proce-
dente el allanamiento, toma nota del reconocimiento de responsabilidad internacional, aprueba
€l acuerdo entre las partesy requiere a Estado que continde las investigaciones para sancionar
alos responsables de las violaciones de derechos humanos, 10

*k*

De los hechos y razonamientos anteriormente expuestos parecen desprenderse las
siguientes conclusiones:

0. Que es importante que los Estados miembros de la OEA aporten a la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos |os recursos necesarios para cumplir a cabalidad
lafuncion de propiciar la solucién amistosa.

20, Que podria recomendarse a la Comision Interamericana la reforma de su Reglamento
paraajustarlo ala Convencidn, particularmente en la supresion de la naturaleza del asun-
to como justificacién de la omision del tramite de solucion amistosa.

39, Queen cuanto ala Corte podria contemplarse la posibilidad de incluir en su Reglamento
la celebracion de un trémite similar cuando a su juicio lo considere oportuno.

10 Caso Benavides Ceballos. Sentencia del 19 de junio de 1998.
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Se me ha encomendado, en €l marco de este evento, comentar sobre mi vision del sis-
tema interamericano, pero sobre todo hablar del tema del cumplimiento de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de las recomendaciones de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Para ello es necesario hacer un breve recuento, de una
manera sencilla, de cémo nacio el sistema de defensa de los derechos humanos en € hemisfe-
rio.

Aun cuando la CIDH hubiese empezado sus actividades antes del afio 1969; cuando €l
Pacto de San Joseé fue celebrado, fue en verdad este tratado el que le otorgd su real personali-
dad. Ingtituida en una reunion de Ministros del Exterior de distintos Estados del Hemisferio
-por cierto no en formaunanime- realizada después de la proclama de la Declaracion Americana
de los Derechosy Deberes del Hombre, de mayo de 1948, aquélla tuvo una actuacion dificil de
sustentarse por si misma, ya que dicha actuacion solamente podria ser reconocida después de
gue fuera prevista en una Convencion.

LaCIDH, en verdad, asumié esa personaidad, calificadajuridicamente, apartir de 1969,
y desde entonces viene trabajando intensamente dentro de su competencia, investigando las
denuncias que | e son presentadas, cumpliendo con audiencias publicas, haciendo visitasin loco
y de otras naturalezas, de las cuales resultan informes con recomendaciones a los Estados
miembros de la OEA. Al mismo tiempo, solicita a dichos Estados, en casos de peligro inmi-
nente de violacién de agunos de los derechos humanos fundamentales previstos en la
Convencion Americana, laadopcidn de medidas cautel ares parala proteccién inmediata de esos
derechos.

Por otra parte, en casos mas extremos, también puede solicitar a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos medidas provisionales, para que los Estados no prac-
tiquen actos violatorios de |os mismos derechos fundamentales, como por ejemplo, el derecho
alavida
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Asimismo, la CIDH actla ademas mediante relatorias especiales, como lo son las rela-
torias de los pueblos indigenas, de las mujeres, de las carceles, de los nifios y de la libertad de
expresion.

La CIDH tiene -a mi modo de ver- una funcion cuasi jurisdiccional, ya que a través de
los examenes de los casos que le son presentados, hace recomendaciones a los Estados miem-
bros, teniendo en perspectiva la reparacion de la violacion cometida. Estas recomendaciones
van desde el castigo alos responsables de violaciones a derechos humanos y laimposicion del
pago de una indemnizacién pecuniaria, hasta la solicitud de cambios en la legislacion interna,
recomendandolas de acuerdo con las normas internacional es vigentes.

A proposito del tema, hace poco tiempo, la CIDH recomend6 a Estado de Argentina que
eliminara de su legislacion pena el delito tipificado como "desacato", recomendacion cumpli-
da, pues esa figura delictiva fue erradicada del Codigo Penal de dicho pais.

Paralelamente a su competencia contenciosa, la CIDH, cuando las partes lo soliciten,
puede ayudarlas a encontrar una solucion amistosa, para arreglar casos de violaciones prece-
dentes.

La CIDH es € érgano -llamado principal- por la Convencion Americana para la defen-
sade los Derechos Humanos. En ese sentido, la Comisién es €l Unico ente facultado parallevar
casos ala Corte de parte de las victimas, y asi 1o ha venido haciendo.

La Corte -cuyo funcionamiento inicié en 1979- a su vez procesay juzgalos casos que le
son presentados por la CIDH en contra de los Estados, casos de Estados en contra de Estados,
y responde a solicitudes de opiniones consultivas, para fijar puntos interpretativos de la
Convencion, o bien asi parafijar lajurisprudencia en las diferentes situaciones juridicas.

Ultimamente, las recomendaciones de la CIDH, -0 bien las decisiones de la Corte-
vienen siendo objeto de incumplimiento por parte de algunos Estados, bajo € principio equi-
vocado aln de la soberania nacional.

Ahora bien, desde el momento en que un Estado asume obligaciones establecidas en los
tratados internacional es que ha suscrito o ratificado, en realidad, ese Estado abdico de su sobe-
rania en nombre de la buena convivencia internacional y, por tanto, esta obligado a cumplir de
buena fe las determinaciones de dichos tratados.

Por otra parte, es necesario ademds aclarar que las normas de derecho internacional
indican que | as obligaciones paralos Estados surgen desde mucho antes de que estos ratifiquen
un tratado internacional. En este sentido, el articulo 18 de la Convencion de Viena sobre €
Derecho de los Tratados expresa claramente que un Estado deberéa abstenerse de actos en vir-
tud de los cuales se frustre el objeto y fin de un tratado. Al respecto, la Corte Internacional de
Justicia, en consonancia con disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
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Tratados, establecio en el caso German Settlers, que un Estado que ha ratificado un tratado
puede ser responsable por la violacion del mismo después de su firma y antes de su ratifica-
cion.

No obstante, algunos Estados miembros vienen discutiendo la validez de las recomen-
daciones de la CIDH y asi como las sentencias de la Corte.

Asi setiene por géemplo que el Estado de Pert, al no cumplir las decisiones de la Corte,
en por lo menos dos casos de violaciones reconocidas judicialmente por la Corte, comunico a
ésta que no se subordinaria a sus decisiones.

Es asi que, algunos Estados se resisten a cumplir las recomendaciones de la CIDH,
argumentando, por eemplo, sobre el seguimiento que de estas hace la Comision, la que veri-
ficaasi su cumplimiento, o lo que realizd el Estado para poner en practica dichas recomenda-
ciones.

Estas cuestiones han sido ventiladas y discutidas, en € seno de la Corte y de la
Comision, pero también por supuesto, por € Comité de Asuntos Juridicos y Politicos del
Consgjo Permanente de la Organizacion.

En la Reunion de Cancilleres en Costa Rica, del afio pasado, cuando se conmemoro €l
20° aniversario de la Corte Interamericana, fue creado un Grupo de Trabajo "ad hoc" para estu-
diar y sugerir medidas para €l perfeccionamiento y fortalecimiento del sistema interamericano
de defensa de los derechos humanos.

De este espacio de reflexion, en la primera reunién de ese Grupo de Trabgjo, sali6 la
recomendacion, junto a otras medidas, que los paises del Hemisferio bajo la aceptacion de las
normas de la Declaracién y de la Convencién, deberian cumplir las sentencias dela Corte y ago-
tar todos los esfuerzos para cumplir las recomendaciones de la CIDH.

Asimismo, €l Grupo de Trabajo "ad hoc" recomendd alos Cancilleres "que dentro de las
actuales competencias de laAsamblea General y del Consgjo Permanente, se dé el tratamiento
adecuado alos informes de la Comision y de la Corte como forma de hacer efectivo €l deber de
los Estados de garantizar el cumplimiento de las obligaciones que emanan de los instrumentos
del Sistema".

Seguidamente, el Consgjo Permanente, en €l marco del Comité de Asuntos Juridicosy
Politicos, tomd entre otras, dos importantes decisiones que deberian ser apreciadas por la pro-
ximaAsamblea General dela OEA. La primera, a reiterar que los fallos de la Corte son defi-
nitivos e inapelables y que los Estados partes de la Convencion se comprometen a cumplir las
decisiones de la Corte en todos los casos de que sean parte. Asimismo, se recomienda a los
Estados miembros que hagan todos los esfuerzos para cumplir las recomendaciones de la
CIDH.
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En lo que consta del proyecto de resolucion, aprobado en la Sesién del 26 de abril de
2000, de caraalosinformes respectivamente del Consegjo Permanente sobrelaevaluaciony per-
feccionamiento del sistema interamericano de proteccion y promocion de los derechos
humanos, (presentado en cumplimiento alaresolucién 1633, de la GltimaAsamblea General de
laOEA); y del informe del Presidente del Comité de Asuntos Juridicos y Politicos en el marco
del diadlogo sobre el Sistema, (celebrado segiin lacompetencia de dicho Comité), con €l proposi-
to de la necesidad del fortalecimiento de dicho Sistema, resolvieron, entre otras propuestas,
instar a los Estados miembros de la Organizacion a que, in verbis, n.5, letras"c" y "b", respec-
tivamente, adopten las medidas necesarias para cumplir con las decisiones de la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos, de conformidad con lo dispuesto en € articulo 68 de la
Convencion Americana, en €l caso de aquellos Estados que reconocen su competencia obliga-
toria, y "realicen sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de la CIDH, de con-
formidad con e principio de la buenafe".

También resulta importante reflexionar sobre la existencia mismayy eficacia del Sistema.
A ese respecto deben sefialarse los pronunciamientos de la CIDH y las decisiones de la Corte.

En Comunicado de Prensa de 29 de septiembre de 1999, la CIDH, con conocimiento de
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recién acababa de dictar sentencias por
medio de las cuales declaraba inadmisible el pretendido retiro del Estado Peruano, de la compe-
tencia contenciosa de dicha Corte, con efectos inmediatos. En estas destacd con solidez juridica
Ccuyo apoyo, en una ponderada interpretacion de la Convencion y con su cuidadoso andlisis dela
jurisprudencia internacional, las mencionadas sentencias constituyen un significativo aporte ala
consolidacion del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.

Por supuesto, la Corte ha fundamentado de manera irrebatible su decision a repeler la
pretension del Estado Peruano en ese sentido.

Asi afirmé la Corte:

"32. La cuestion del pretendido retiro, por parte del Per(, de la declaracion de
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte y de los efectos juridicos del
mismo, debe ser resuelta por este Tribunal. La Corte Interamericana, como todo érgano
con competencias jurisdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el acance de su
propia competencia (compétence de la compétence/ Kompetenz-K ompetenz).

33. La Corte no puede abdicar de esta prerrogativa, que ademés es un deber que
impone la Convencidn Americana, para ejercer sus funciones seguin €l articulo 62.3 de la
misma. Dicha disposicion establece que: (1) la Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencién que |e sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan recono-
cido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién especial, como seindicaen los
incisos anteriores, ora por convencion especial.
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34.  LacompetenciadelaCorte no puede estar condicionada por hechos distintos a sus
propias actuaciones. Los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de lajuris-
diccién obligatoria (articulo 62.1 de la Convencion) presuponen la admision, por los
Estados que la presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversiarela
tivaasu jurisdiccion. Una objecidn o cualquier otro acto interpuesto por el Estado con €
proposito de afectar la competencia de la Corte es inocuo, pues en cual esquiera circuns-
tancias la Corte retiene la compétence de la compétence, por ser maestra de su jurisdic-
cion.

35. Al interpretar la Convencién conforme a su objeto y fin, la Corte debe actuar de
tal manera que se preserve la integridad del mecanismo previsto en el articulo 62.1 dela
Convencion. Seria inadmisible subordinar tal mecanismo a restricciones stbitamente
agregadas por los Estados demandados a |os términos de sus aceptaciones de la compe-
tencia contenciosa del Tribunal, lo cual no sélo afectariala eficacia de dicho mecanismo,
sino que impediria su desarrollo futuro.

36. Laaceptacion de la competencia contenciosa de la Corte constituye una clausula
pétrea que no admite limitaciones que no estén expresamente contenidas en el articulo
62.1 de la Convencion Americana. Dada la fundamental importancia de dicha clausula
para la operacion del sistema de proteccion de la Convencién, no puede ella estar a
merced de limitaciones no previstas que sean invocadas por los Estados Partes por
razones de orden interno".

Finalmente, una palabra sobre el problema llamado de "seguimiento” de los informes de
la CIDH, por dicha Comision.

Como tuvimos la oportunidad de afirmar en nuestro pronunciamiento del 11 de
febrero pasado, ante el Grupo de Trabajo "ad hoc" ya mencionado, "un aspecto esencial en
el fortalecimiento del sistema es el del cumplimiento de las decisiones de la Corte y de los
informes de la Comision. Al respecto, es conveniente reiterar la obligacion de los Estados de
establecer procedimientos internos para posibilitar dicho cumplimiento. Segin expreso la
Comisién ante laAsamblea General en el mes de junio de 1999, ese cumplimiento es funda-
mental para la vitalidad e integridad del sistema de derechos humanos de la Organizacion.
La Comision desea recordar que el articulo 68 de la Convencion Americana establece de
manera categérica que "los Estados partes en la Convenciéon se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes'. En lo que se refiere ala Comision, sus
informes son interpretaciones vélidas de obligaciones libremente adquiridas por |os Estados.
Si un Estado no concuerda con dichas interpretaciones tiene la libertad para recurrir a la
Corte Interamericana disputando |as conclusiones y procedimientos de la Comisién. Hasta el
momento, lo que es significativo, ningln Estado ha recurrido en casos contenciosos en con-
tra de los informes de la Comision. Y, ademas, "los 6rganos politicos deben cumplir un rol
central en asegurar el cumplimiento de las decisiones de |os 6rganos de proteccion. El forta-
lecimiento del sistema no depende Unicamente ni se agota en el funcionamiento de los

-233-



HELIO BICUDO

Organos de supervision. En dltima instancia su efectividad depende de la accién que los
Organos politicos estén dispuestos a emprender ante quienes ignoren sus obligaciones inter-
nacionales. Los Estados y los 6rganos se constituyen en la garantia colectiva del cumpli-
miento de las normas de derechos humanos. Para ello, deben, como minimo, discutirse los
informes de violaciones alos derechos humanos, como asimismo el incumplimiento de deci-
siones de |os érganos cuando estas ocurran. Seglin ya se sefialara ante la Asamblea General,
la inobservancia de las sentencias (de cumplimiento obligatorio) de la Corte Interamericana
constituye un hecho sumamente preocupante que merece un serio examen y la adopcion de
medidas apropiadas por los drganos politicos de la Organizacion. Creemos que de esto
depende tanto el futuro del Sistema, como la credibilidad de dichos 6rganos politicos y de
este proceso de evolucion”.

Algunos Estados, como Brasil, Perit y México tienen posiciones contrarias a esa
actuacion de la Comisién, segin € argumento de que se estaria, en verdad, renovando €
conocimiento de un caso ya terminado.

Por el contrario, las ONG consideran muy importante la " supervision del cumplimiento
de las recomendaciones' de la CIDH, y proponen algunos mecanismos para incluir en el
Reglamento de la CIDH, mecanismos que culminen en un breve informe de la Comision.

En el Plan de Accion de lasAméricas, las ONG también sefialan que se debe profundizar
y fortalecer € rol dela Cortey la Comision en la supervision del cumplimiento de sus propias
decisiones. En ese sentido observan que la Comision, en los Ultimos afios, ha decidido incluir
en diversos informes finales una clausula estableciendo que evaluard e cumplimiento de las
recomendaciones definitivas por parte de los Estados.

Al estudiar €l problema del fortalecimiento del Sistema, e mencionado Grupo de
Trabajo "ad hoc" considerd destacar, entre otros aspectos, € "seguimiento de las recomenda
ciones dela CIDH".

Esa misma posicion puede ser encontrada en la ponencia del Dr. Pedro Nikken,
Presidente del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Expresidente de la Corte
Interamericana, a hablar ante el Grupo de Trabajo "ad hoc", cuando destacd las "audiencias de
seguimiento”.

Para finalizar, debemos considerar que € Sistema ha tenido una actuacion més ala de
las expectativas, y se constituye hoy en € instrumento mas relevante parala proteccion y defen-
sa de los derechos humanos en el Hemisferio.

Ahorabien, para que llegue a sus fines, para que los cumpla, es fundamental que los pai-

ses acaten las sentencias de la Corte y las recomendaciones de la CIDH. Mas eso es de lacom-
petencia de los 6rganos politicos de la OEA. Vamos a esperar que lo hagan.
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Muchas gracias sefior Presidente. En un pais de laregion, un abogado que toma un caso
de derechos humanos recibe amenazas por defender clientes que el gobierno considera "enemi-
gos del Estado”. El abogado no hace caso de esas amenazas, Y recibe una carta bomba que al
explotar le vuela un brazo y le hace perder la vista en un ojo. En otro pais un periodista en su
columna semanal critica la influencia creciente del narcotréfico y la corrupcion en su ciudad.
El periodista es amenazado varias veces y por Ultimo asesinado. Los asesinos son detenidos y
confiesan haber recibido $ 10.000 en pago. Lafiscaliadel pais, a pesar de las protestas de los
familiares de la victima, no hace ningunainvestigacion que conduzca alos autores intel ectual es
del delito.

Una mujer (una de cuatro mujeres de la region es objeto de violencia doméstica) recla-
ma, porque de acuerdo con las leyes de su pais tiene que pedir permiso paratrabajar. Ademas,
de acuerdo con las leyes de su pais, si € violador ofrece matrimonio ala victima, la violacion
no es punible.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) efectliaunavisitainloco a
las cérceles de otro pais de laregion (el 70% de los presos en € Hemisferio, estan recluidos sin
condena) y observa que el porcentaje de detenidos sin condena esde un 93%. Hay individuos
presos por més tiempo que el que les corresponderia si hubieran sido encontrados culpables y
condenados a la pena méaxima.

Una nifia de doce afios de edad, es expulsada del colegio porque, segiin la peticion pen-
diente ante la CIDH (y que no voy a prejuzgar), le han negado arbitrariamente su nacionalidad,
y seguin laley del pais demandado, no hay que educar aa guien que no sea nacional o se encuen-
tre ilegalmente en su territorio.

Estos son algunos de los casos que tiene la CIDH (cerca de 550 casos a afio y un 70%

de esos casos se refieren a violaciones de derechos fundamentales como el derecho alaviday
la prohibicion de tortura).
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Grandes desarrollos, sin embargo, han tenido lugar en la promocion y proteccion de los
derechos humanos en laregion en los tltimos 10 afios. No puede negarse € valor de que 34 de
los 35 paises de la regién (todos salvo Cuba), tengan elecciones libres. La legitimidad de los
sistemas de gobierno que respetan y confian en € libre albedrio de las personas es de gran
importancia; nunca como antes, tantas mujeres y hombres en la region han aceptado la legiti-
midad de la democracia. Las elecciones democréticas han ido aparejadas de una drastica dis-
minucion de desapariciones, gecuciones sumariasy otras formas de represion brutal que carac-
terizaron alos regimenes dictatoriales de laregion, y que fueron implementadas por éstos como
politica de Estado, con la finalidad de mantenerse en el poder. Como nunca antes en laregion
ha emergido una sociedad civil rica, plurdistay diversa con un mundo privado que ofrece un
contrapeso a las estructuras tradicionales de poder. Laidea (que tenian algunas bases impor-
tantes en la historia de la region) de que constituia intervencion la preocupacion internacional
sobre los derechos humanos, ha sido reemplazada por €l concepto de que hay un espacio legi-
timo para e derecho internacional en esta materia, sobre la base de tratados libremente con-
sentidos.

El derecho internacional de los derechos humanos surgié en gran medida, por € fracaso
en la Segunda Guerra Mundial de la nocion de que los temas de derechos humanos eran temas
de derecho interno. Cuando el régimen de la Alemania nazi extermind por gjemplo a 200.000
discapacitados de nacionalidad alemana, el derecho internacional clésico no poseia, supuesta-
mente, |0s conceptos e instrumentos para reaccionar contra este crimen espantoso, que "era una
cuestion exclusiva de jurisdiccion doméstica'.

A veces estos fendbmenos se ven lgjanos, como fendmenos europeos; en nuestra
region, sin embargo, como dice Gabriel Garcia Marquez, |os desaparecidos politicos y las
victimas de la violencia politica, bastarian para poblar un pais como Noruega. Reflgjando la
situacién mundial y hemisférica, los fundadores del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, adoptaron la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), alo que siguid la creacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
1959) y, en esta ciudad, el Pacto de San José de Costa Rica, o la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969). El resultado ha sido un sistema que establece derechos para los
individuos sin distincion alguna, (o que permite medir conductas de los estados de acuerdo
con normas libremente aceptadas), y ademés crea Organos de Supervision (que miden dichas
conductas de acuerdo con normas juridicas). Igualmente se establecen procedimientos para
gue los individuos actien en €l nivel internacional, reclamando por la violacion de sus dere-
chos, y obtengan justicia cuando no la puedan lograr en el dmbito interno. Estos desarrollos
son un gran logro para los Estados democraticos, que vieron la necesidad de crear este tipo
de sistema que permitiera resolver los temas de derechos humanos, y crear solidaridad
democraticay justiciaindividual.

Quedan sin embargo serios problemas por resolver, como muestran algunos de |os casos

gue se mencionan en €l comienzo de esta presentacion. La realidad nos muestra sociedades en
transicion luchando por superar las herencias de dictaduras que han producido estructuras y
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tradiciones profundamente arraigadas, ademés de una abismal pobreza para muchas personas.
Mientras | as el ecciones son una condicion sine qua non parala democraciay paralarealizacion
de los derechos, la democraciay los derechos humanos requieren més que eso, requieren valo-
res fundamentales que incluyan sociedades civiles poderosas, poderes judiciales independien-
tes, justos y modernos, policias que cumplan con laley, libertad de prensa, y ninguna persona
por encimade laley, independientemente de su nivel econémico, su poder politicoy social. En
un hemisferio donde una gran proporcién de mujeres son victimas de violencia doméstica y
donde las mujeres controlan menos del 3% de la riqueza, donde las poblaciones indigenas ven
sus derechos menoscabados, donde millones de nifios viven en las calles, la democracia tam-
bién debe posibilitar un dindmico proceso de expansion de val ores fundamental es, haciendo que
cada persona cuente. Esta realidad, debe ser € punto de partida para el andlisis del Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos y es la vara para medir los intentos
valiosos de fortalecerlo y hacerlo mejor.

En el contexto de este hemisferio y su realidad de pobreza, hoy €l desafio primordial y
€l primer deber del sistema de proteccion es evitar el regreso a sistemas autoritarios, reaccio-
nando prontamente frente a situaciones que amenacen con destruir los logros democraticos
conseguidos. El segundo es la expansion de derechos y libertades sobre la base de tratados
libremente ratificados. Para€llo € sistema interamericano utiliza distintas técnicas. Las visitas
in loco que efectdala CIDH constituyen una necesaria forma de accion "al por mayor", ya que
frente a situaciones de miles de desaparecidos, u otras violaciones masivas, el sistema de casos
(dirigido a resolver situaciones individuales) se ve sobrepasado. Las visitas in loco intentan
mostrar la preocupacion de la comunidad internacional frente a violaciones masivas e informar
alaopinién publica de los hechos que estén ocurriendo.

En el pasado, en que las violaciones masivas a los derechos humanos no eran una excep-
cion, las visitas in loco eran la forma de accion més importante de la CIDH. En la situacién
actual, para evitar regresiones e impulsar avances de acuerdo con € marco normativo de la
Convencion y la Declaracion, juega un rol muy importante el sistema de casos individuales.
¢Como trata la Comision dichos casos? En primer lugar, cualquier individuo u organizacion
vélidamente reconocida en los paises de la region puede presentar una peticion alaCIDH. La
Comisién inscribela peticion einiciaun proceso de discusion y andlisis (delapeticion). Si con-
sidera que se trata de un derecho protegido por la Convencion o la Declaracion Americana, pro-
cede a dar traslado de la peticion a Estado y abrir el caso. Sin embargo, la CIDH puede dar
traslado al Estado, sin abrir € caso, para obtener su opinién respecto a cuestiones de admisibi-
lidad. La segunda fase, después del registro e inscripcion, es la decision sobre admisibilidad.
Laadmisibilidad no prejuzga sobre el contenido, la admisibilidad pretende solo establecer si se
cumple con requisitos formales tales como que la peticion haya sido presentada dentro del plazo
de seis meses desde producida la tltima decision interna, si se han agotado los recursos inter-
nos, si € procedimiento esta pendiente ante otro tribunal o procedimiento internacional, si la
peticion se refiere a alguno de los derechos protegidos por la Convencion o la Declaracion
Americana. El agotamiento de los recursos internos, es sin duda un requisito muy importante
gue se justifica por € caréacter subsidiario de los érganos de supervision. La CIDH cumple
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estrictamente con este requisito, incluyendo, desde luego, la doctrina de que si ho es razonable
dicho agotamiento (ya que, por gjemplo, hay una préctica constante que muestra que los recur-
sos no son eficaces), se declara la admisibilidad. Después de la admisibilidad, se procede a
establecer los hechosy e derecho.

De acuerdo con su reglamento, la CIDH celebra audiencias, valora pruebas e incluso,
si es autorizada por los estados, efectla visitasin loco para obtener evidencia. La Comision
se pone en todos | os casos a disposicién de las partes paraintentar una solucion amistosa. Las
partes son enteramente libres de aceptar dicho tramite. De haber un acuerdo, la CIDH debe
aprobarlo, si este es compatible con los derechos protegidos.  Si no hay arreglo, la CIDH
adopta un informe. La Comisién es el Unico 6rgano que trata las peticiones relativas a
Estados que no han ratificado |a Convencion o aceptado lajurisdiccion obligatoria de la Corte
Interamericana. Tratdndose de Estados que han ratificado la Convencion y declarado aceptar
lajurisdiccién de la Corte, la CIDH puede decidir referir el caso ala Corte o, después de un
segundo informe, proceder a su publicacion. La CIDH parareferir el caso tomaen cuenta la
naturaleza del derecho violado, €l expediente, el impacto que tiene el caso en €l Sistema de
Proteccion Internacional de Derechos Humanos, los recursos disponibles (el problema de
recursos es esencial: un caso en la Corte vale mas de $60.000). Por lainsuficiencia de recur-
sos, la CIDH se enfrenta regularmente a un "Sophie’s Choice" (una situacion en la que una
madre debe decidir ctal de sus dos hijos va a los campos de exterminio de Alemania nazi).
La CIDH hace grandes esfuerzos para evitar este dilema, buscando, por gjemplo, finan-
ciamientos extraordinarios de fundaciones privadas.

Para evaluar el sistemay su futuro, un primer comentario debe valorar su existencia.
Si no hubiera existido el sistema (con todos sus problemas de falta de recursos ), no habria
sido posible medir la conducta de los Estados en relacion con normas juridicas de dignidad
humana. El sistema ha contribuido a documentar violaciones, a dar apoyo a quienes han
visto negados sus derechos, y ha apoyado la recuperacion democrética que ha vivido la
region. Para aumentar la eficiencia de su sistema de casos, en la nueva realidad hemisférica
de procesos de transicion, la Comision comenzd, hace cuatro afios, un ambicioso proceso de
fortalecimiento (actualmente hay una masa critica de paises respeto de los cuales hay menos
necesidad de hacer visitas in loco). Con tal propdsito, la CIDH revitalizo las medidas caute-
lares -que se adoptan en casos urgentes para evitar dafios irreparables (en 1999 solamente
mas de sesenta medidas cautelares), asi como el mecanismo de solicitar medidas provisio-
nales de la Corte, igualmente en casos urgentes. La CIDH mejord sus procedimientos de
registro de peticiones, con €l requisito de declaracién de admisibilidad para nuevos casos (en
€l pasado la admisibilidad no se declaraba en el comienzo de los casos). Ademas, la CIDH
ordend su sistema de audiencias, mejoré su capacidad investigativa usando visitas in loco
para obtener pruebas, dio cumplimiento estricto al requisito de intentar una solucion amis-
tosa en cada caso y modifico su reglamento para proteger la confidencialidad de algunas eta-
pas del procedimiento. La CIDH adopto criterios sobre qué casos llevaria ala Corte y con-
solidd la préctica de designar a los demandantes originales como asesores legales de la
Comision ante la Corte.
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Hay una vieja expresion religiosa que dice "Si uno salva una vida, salva un mundo
entero”, la Comision y la Corte Interamericanas, € Sistema Interamericano y los Estados que
lo crearon, han salvado muchas vidas y muchos mundos, y han ido también mucho més all&
han permitido crear una dinamica de expansion de derechos. En Soluciones Amistosas (por una
nueva realidad caracterizada por gobiernos democraticos) se han logrado soluciones amistosas
con Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala, Méjico, Paraguay y Venezuela favoreciendo a
cientos de personas, (ademas, hay discusiones bastante avanzadas para obtener soluciones amis-
tosas en casos de Chiley Perti). Lalegitimidad en la Comision ha sido también acrecentada por
visitas in loco a México, Brasil, Republica Dominicana, Canada, Estados Unidos, y en visitas
sobre casos individuales aArgentina, Brasil, Paraguay, México, y la Replblica Dominicana.

La CIDH ha presentado casos nuevos e importantes ante la Corte; lo que ha desarrolla-
do una jurisprudencia de gran valor juridico de ambos érganos tanto en temas procesales (por
gemplo: valor y peso de la prueba, agotamiento de recursos internos), como sustantivas (el
deber de los estados de proteger y garantizar 1os derechos, las normas de debido proceso y cri-
terios de reparacion).

La solidez juridica de los razonamientos de la CIDH se ve corroborada por e hecho de
gue hasta ahora ni un estado ha llevado un caso a la Corte en contra de una decision de la
Comision. Los desafios centrales que confrontan a sistema son en gran medida de carécter
econdmico, lo que reflgja, ademas, desafortunadamente una realidad politica porque los recur-
sos minimos otorgados a la Comisién y ala Corte no les permiten procesar y decidir los casos
en el tiempo que seria requerido.

Aungue los procedimientos de érganos internacionales (y nacionales) siempre pueden
mejorarse, y ser objetos de critica, nada sustituye €l lento y laborioso proceso, inherente a la
funciodn judicial, de reformas reglamentarias sobre la base de |arica experiencia que [os mismos
organos desarrollan. Ese proceso se encuentra en curso y su integridad debe respetarse evitan-
do su politizacién. Para evitar dicho peligro debe terminarse € incesante intento de proyectar
dudas sobre €l sisterma manteniéndole constantemente bajo amenazas de "reforma’.

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos se ha transformado, a
pesar de sus deficiencias, en un importante instrumento que conectaala O.E.A. con las aspira-
ciones de justiciay respeto a derecho de innumerables individuos en laregion. Sus bases -la
igualdad, €l debido proceso y laigualdad ante la ley- son valores fundamentales que es impor-
tante seguir proyectando y promoviendo en el hemisferio. Al cuestionar el sistema se cuestiona
también lalegitimidad de dichos valores, o que no solo tiene connotaciones éticas sino efectos
politicos desestabilizadores, que pueden surgir de la decepcién y la frustracion de las aspira-
ciones democréticasy de cumplimiento con los derechos humanos en laregion. De ali que toda
discusion sobre el sistema tiene que incorporar ala sociedad civil y caracterizarse por su trans-
parencia. Ladiscusion sobre procedimientos solo esvaliosasi se enmarca en un objetivo gene-
ral, laproteccion de los derechos humanos. Dealli que el valor de toda propuesta debe ser deci-
dido sobre la base de si resultara en cumplimiento del derecho a debido proceso, ausencia de
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impunidad, ni un preso sin condena, igualdad plena de los individuos y 10os nifios del hemisfe-
rio en los colegios preparandose para su futuro y no en las calles brutales y empobrecidas de
numerosas ciudades en laregion. Para ello los Estados deben dotar a Sistema Interamericano
de Derechos Humanos de recursos econdmicos suficientes (y rechazar todo intento de politizar
el sistemay su fortalecimiento). Esesencial ademas que los érganos politicosdela O.E.A. den
credibilidad a su funcion de garantes de la democraciay de los derechos humanos. Como mini-
mo deben impulsar € cumplimiento de las decisiones de la Corte y la Comisién.

El sistema interamericano fue una creacién valiosa de estadistas de la regién que com-
prendieron la necesidad de desarrollar una comunidad hemisférica basada en la democracia'y
los derechos humanos. Ese desafio continliay, para su realizacion, € sistema dotado del apoyo
politico y los recursos que requiere, es insustituible.
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In my letter of acceptance to the Inter-American Court of Human Rights to participate
in thisseminar, | indicated that | viewed the seminar as an important event in the Human Rights
Calendar of the Hemisphere. It isfitting therefore that | congratul ate the Court on its initiative
to ensure that the fortieth anniversary of the Commission, the thirtieth anniversary of the San
José Pact and the twentieth anniversary of the coming into force of the provisions for the estab-
lishment of the Court should be appropriately commemorated. It is felicitous that the illustri-
ous Government of Costa Rica has also found it fit to celebrate the significant events that have
brought us together today in San José.

In the circumstances, | wish to place on record my sincere thanks to the President and
members of the Inter-American Court of Human Rights and the illustrious Government of Costa
Ricafor this concrete manifestation of their unselfish dedication and commitment to the cause
of human rights in our Hemisphere. On the personal level, this seminar has afforded me the
opportunity not only to renew some old acquaintances but it has also made it necessary that |
consider once more the Human Rights situation in this Hemisphere generally and more specif-
ically the English speaking Caribbean and in my own country.

Our panel will focus on the "Application of the American Convention vis-avis the
Caribbean" and | know that my fellow panellists will address the specifics of the provisions of
the Convention. | will therefore use the little time allowed to me to indicate the Human Rights
context of the English-speaking Caribbean today and suggest mechanisms for improvement in
the future.

CHARACTERISTICS OF THE REGION

The English-speaking Caribbean is characterised by ethnic, religious, cultural and lan-
guage diversity between and within states. Their constitutions vary and provide for Unitary and
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Federal States, Republics and Monarchies. They all cherish and jealously protect their rela-
tively recent independence and their sovereignty. Apart from Guyana and Belize, they are all
small, island States.

As members of the Organization of American States, all the English speaking Caribbean
States, including Belize and Guyana, come under the jurisdiction of the Inter-American
Commission on Human Rights. However, it is noteworthy that of these, only Barbados,
Dominica, Jamaica and Trinidad and Tobago have ever signed and ratified the Convention, and
only Trinidad and Tobago accepted the jurisdiction of the Court. 1t must be noted with concern
however, that Trinidad and Tobago denounced the Convention in May of 1998.

All of the English speaking states, with the exception of Guyana, have the Privy Council
astheir final Court of Appeal. Thejudiciary in these statesis free, fair and independent. And
in Guyana, which has its own final Court of Appeal, the judiciary is also free, fair and inde-
pendent. All the constitutions of these states have adequate provisions for the protection of
Human Rights. In the result, Human Rights abuses are not characteristic of these states. The
time isideal, in respect of the English-speaking Caribbean, for the system to pre-empt rather
than later to react to developments that suggest increasing disillusionment with the system.

In spite of this generally stable Human Rights climate however, alarms of one type or
another have been raised, and these alarms suggest there is need for vigilance. A panel such as
our own must therefore take note of such alarms. It is apt also, that any concerns of the Human
Rights Community in this Hemisphere be made known so that governments may take precau-
tionary measures or even remedial measures where necessary. I'll refer to four examples of
existing concerns.

In the recent past, there have been claimsin the region that the electoral processes have
not been as free and as fair as they have been traditionally perceived to be. In the face of such
claims, international observers have become part of the electoral process in some states. The
concern of some persons and institutions about the integrity of the electoral process should be
viewed with some measure of seriousness by the hemispheric Human Rights Community and
by the state authorities in the region. Both precautionary and remedial measures may be nec-
essary to address this relatively new phenomenon. (The Declaration - Art. XX and the
Convention - Art. 23 indicate quite clearly the rights of individuals and the responsibility of
states in this regard.)

Secondly, the separate responsibility of the judiciary in democraciesis a universal con-
stitutional imperative for the protection of al rights. The Declaration (Art. 11 and Art. XV1I1)
and the Convention (Art. 25) recognize that the protection of individual and other rights man-
dates the establishment of an independent, fair and functioning Judiciary. In this regard, it is
significant and useful that states note that the Commission has indicated that it will not be a
Court of fourth instance where the decisions of the Final Courts are concerned, in states where
the Judiciary is free, independent and functioning (1997 Annual Report of the Commission).
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In individual states, alarms have been raised in respect of the independence of the
Judiciary. It was at aregional meeting of Chief Justices that it was found necessary to declare
that the Chief Justicesinsisted on the need for all states to ensure the independence of their indi-
vidual Judicial Systems. In one Caribbean state, the Judiciary itself hasindicated its fear about
possible violation of its traditional independence. These concerns were noted by the Bar and
an inquiry was agreed to by members of that state's Bar. The Hemispheric Human Rights
Community may wish to focus on these concerns in the region.

Thirdly, Freedom of the Press and of Expression are now under special consideration by
the Commission. In fact, a special rapporteur was appointed in 1997. Such attention is timely
and relevant in respect of the enjoyment of these rightsin the region. (The Declaration - Art. 4
- and the Convention - Art. 13 -). Although the constitution and the laws of the states recognize
and protect the right to freedom of the press and expression, journalists have alleged that they
have been coerced by state officials and functionaries to do the bidding of the authorities. Loss
of employment or even imprisonment are not unknown to journalists. There is need therefore
that the Commission consider the Caribbean reality in its report on freedom of the press and
expression in the hemisphere. The rapporteur might gain useful insights from a visit to some
states.

Fourthly and finally, the Right of Assembly and the Freedom of Association (Art. XXI &
Art. XXII of the Declaration and Art. 15 and 16 of the Convention) are rights which though pro-
tected by national legislation are violated in one way or another from time to time. Trade
Unions and Political Organizations complain of restrictions on the enjoyment of these rights.
There is no perceived crisis at this point of time, yet there are events that suggest impatience
and frustration on the part of the state authorities who for one reason or another are opposed by
organized labour and political organizations. Governments often are confronted by the paradox
of having come to power with the support of the very organizations which object to their poli-
cies.

Over and above the situations described, there is one phenomenon common to all the
states in the region which is that there is general lack of information and knowledge about the
hemispheric systemfor the protection of Human Rights. Thisignoranceisnot merely at thelevel
of the general population but exists at the level of officials of the Government, the Judiciary, the
BAR and Institutions of Higher Learning. Moreover, thereis great cynicism about the activities
of al Human Rights organizations. These organizations are perceived as supporters of the crim-
inals rather than supporters of victims of crime; they are viewed as impediments to implementa
tion of laws, especially in respect of judicial executions; and not infrequently, Human Rights
activists are seen as charlatans in search of financial and political rewards.

For these and other reasons, there is some degree of hostility to the various organs of the
Human Rights system in the Hemisphere. Hostility exists at the level of Governments and other
state institutions and to some extent even within the press and media generally, which are them-
selves protected by the very provisions of the Declaration and the Convention.
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States in the Caribbean also note that there is not yet universal application of the
Convention in the Hemisphere and without knowing or accepting the reasons, pay particular
attention to the fact that large and indeed influential English speaking states have not yet rati-
fied the Convention. Incorporation of all English-speaking states will ensure that the system
realises its Inter-American character and will also positively redefine that character.

It isin this general context that the American Convention on Human Rights appliesin
the English-speaking Caribbean. For these reasons there is the need for an enormous and pro-
longed promotional exercise in the region. | must caution however, that states will have seri-
ous problems complying with any far reaching structural changes to the system. | earnestly
hope that time is on our side, that is, on the side of those who work towards the enjoyment of
all Human Rights in a uniquely happy region of the world. And in this instance patience may
not be avirtue.
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Summaire: 1. Introduction. I1. Analyse de la Déclaration et de la Convention. 1.
La Déclaration américaine des Droits et Devoirs de I’'Homme. 2. La Convention
américaine relative aux Droits de I’Homme ou Pacte de San José. |11. Les pays de
larégion caraibe et la Convention interaméricaine. 1V. Conclusion.

l. INTRODUCTION

Depuis la deuxiéme moitié du 20 eme siecle et particulierement avec la fin de la guerre
froide, la défense des droits humains est devenue une arme aux mains des grandes puissances
pour porter les pays du tiers et du quart monde a accepter la politique choisie pour eux.
Mondialisation, ajustements structurels sont les objectifs réels, soigneusement masqués par la
facade du respect des droits humains. Les pays nantis, par exemple, dans le réle qu'ils se sont
attribués de "gendarme du monde" imposent leur loi a coup de résolutions de I'ONU ou de
I'OEA. Sur le Continent Américain, on pourrait dire que les droits humains sont devenus la
meilleure voie pour I'application de la doctrine de Monrde: Avant de se lancer dans une opéra-
tion, les gendarmes cherchent toujours a se munir d'une couverture légale. Dans les cas les plus
récents en Amérique (Invasion de la Grenade, du Panama ou d'Haiti), on a toujours trouvé une
pseudo-justification, entérinée par une résolution d'un organisme régional ou de I'ONU ou
mieux par suite de la demande méme d'autorités constituées du pays visé et qui réclamaient
l'aide de la communauté internationale. C'est aors I'application de la théorie du droit
d'ingérence, de |'assistance a peuple en danger etc...

Cette stratégie a été grandement appuyée par I'Organisation des Etats Américains
(OEA), justifiée d'ailleurs par la Charte de celle-ci qui prescrit que le respect des droits fon-
damentaux de I'homme constitue un des piliers sur lesquels repose I'Organisation interna-
tionale régionale de I"OEA. Dans |le préambule de cette Charte, les Etats du Continent décla-
rent qu'ils sont:
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SOrs du fait que le véritable sens de la solidarité américaine et du bon voisinage ne peut
se concevoir qu'en consolidant dans ce continent et dans le cadre des institutions démo-
cratiques, un régime de liberté individuelle et de justice sociale basé sur le respect des
droits fondamentaux de I'homme.

Désl'article 1 dela Charte, les Etats posent le principe de lanon-ingérence dans les ques-
tions relevant de la juridiction interne des Etats membres. L'OEA se propose d'établir "un ordre
de paix et de justice, d'encourager leur solidarité, défendre leur souveraineté, leur intégrité ter-
ritoriale et leur indépendance.”

Se fondant sur les principes de base établis dans la Charte méme de |"OEA, avu le jour
ce que nous appelons aujourd'hui le systeme interaméricain de promotion et de défense des
droits humains, auquel adhérent tous les pays du continent américain, al'exception de Cuba.

Notre propos est de faire une sorte de bilan de I'application de la Convention dans les
pays de la région Caraibe. Cependant, beaucoup de pays de cette zone n'ayant pas ratifié la
Convention, c'est la Déclaration Américaine qui leur est applicable, conformément ala double
compétence dela CIDH qui lui permet également de connaitre de cas relatifs aux pays non par-
tie au Pacte de San José. Une bréve analyse conjointe de ces deux instruments savere donc
nécessaire.

1. ANALY SE DE LA DECLARATION ET DE LA CONVENTION

1. LA DECLARATION AMERICAINE DES DROITS ET DEVOIRS DE L'HOMME

Adoptée ala Neuviéme Conférence Internationale Américaine, tenue a Bogota en I'année 1948,
elle peut étre considérée comme la base du systéme. Le texte comprend 38 articles divisés en 2
chapitres. Le premier chapitre allant de I'article 1 al'article 28 traite des droits de |'é&tre humain
et le second chapitre de I'article 29 a l'article 38 de ses devoirs.

Lesdroits
- Droits alavie et a I'intégrité physique

La Déclaration Américaine, des I'article 1, dégage I'importance du droit a la vie, ala
securité et a l'intégrité de la personne, droit qui va de pair avec celui de I'égalité devant laloi
consacré par l'article 2. Les articles 25 et 26 protégent les droits contre la détention arbitraire et
la garantie & un procés regulier, dispositions que l'on retrouve pour la plupart dans la
Déclaration Universelle des Droits de I'Homme.1

1 La Déclaration universelle des Droits de 'Homme a été approuvée et proclamée par I'Assemblée
Générale des Nations Unies |e 10 Décembre 1948 par sa Résolution 217 (111) A.
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L'article 25 de la Déclaration Américaine stipule:

Nul ne peut étre privé de saliberté si ce n'est dans les cas et selon les formes établies par
les lois existantes.

Nul ne peut étre emprisonné pour n'avoir pas accompli des obligations de caractére exclu-
sivement civil.

Tout individu qui a été privé de sa liberté a droit a ce que le juge vérifie immédiatement
la légalité de cette mesure et a étre jugé sans retard ou, dans le cas contraire, a étre mis
en liberté. il a également droit a un traitement humain au cours de sa détention.

L' article 26, pour sa part, établit ce qui suit:

Tout accusé est considéré innocent jusqu'au moment ou sa cul pabilité est prouvée. Toute
personne accusée de délit, a le droit de se faire entendre en audience impartiale et
publique, d'étre jugée par des tribunaux antérieurement établis en vertu deslois déja exis-
tantes, et a ne pas se voir condamner a des peines cruelles, dégradantes ou inusitées.

Il Sagit 1a des principes les plus importants en matiére de protection des droits de I'indi-
vidu a son intégrité physique. La présomption d'innocence peut, si elle est respectée, empécher
cette tendance qui se retrouve dans la plupart des pays, consistant a procéder al'arrestation d'un
prétendu délinquant avant toute enquéte. C'est la fameuse maxime: Arrétez d'abord, enquétez
ensuite. Le Pouvoir Exécutif dispose d'un puissant moyen coercitif pour baillonner les récalci-
trants et les opposants. A ce sujet, on peut avancer que l'arrestation et la détention arbitraires
sont la plus nette violation de la présomption d'innocence et de I'égalité devant lalai.

— Droits économiques, sociaux et culturels

Au niveau des droits économiques, la Déclaration en son article 23 reconnait, entre autre,
le droit de propriété permettant a toute personne de "satisfaire aux nécessités essentielles d'une
vie décente, qui contribue a maintenir sa dignité et celle de son foyer."

Elle consacre également:

- le droit ala préservation de la santé et du bien-étre (article. 11), le droit au travail
et a une juste rémunération (article 14)

— Droits politiques

Les droits suivants sont consacrés par la Déclaration Américaine:

- le droit alaliberté d'opinion (article 4), le droit a l'inviolabilité et a la libre cir-
culation de la correspondance (article 10), le droit a la nationalité (article 19), le droit de suf-

-253-



JEAN JOSEPH EXUME

frage et de participation au gouvernement (article 20), le droit de réunion (article 21), le droit
de pétition (article 24).

Signalons que ces droits fondamentaux de I'individu sont certes des droits inaliénables
mais ils ont une portée, une limite que I'on retrouve dans l'article 28 du texte ainsi libellé&

L es droits de chague homme sont limités par les droits des autres, par la sécurité de tous
et par les justes exigences du bien-étre général et du dével oppement de la démocratie.

Des devoirs

Dans cet esprit, le chapitre 2 établit en quelque sorte la contrepartie des droits consacrés
dans le chapitre 1, en précisant les devoirs de I'individu: devoirs envers la société (articles 29 a
34) et devoir d'obéissance alaloi et aux autorités légitimes (article 33).

Si 'article 12 reconnait a chacun le droit a I'éducation, notamment de recevoir pour le
moins l'instruction gratuite, en revanche, |'article 31 lui fait obligation de sinstruire. 1l lui est
également fait obligation de payer les impdts (article 36) et de travailler dans la mesure de ses
capacités et de ses possibilités, afin de se procurer les ressources nécessaires a sa subsistance
ou pour le bénéfice de la communauté (article 37).

2. LA CONVENTION AMERICAINE RELATIVE AUX DROITS DE L'HOMME ou
PACTE DE SAN JOSE2

Ce document a été souscrit a San José, Costa Rica, le 22 Novembre 1969, lors de la con-
férence spécialisée interaméricaine sur les Droits de I'Homme. 1l comprend 82 articles qui
reprennent pour I'essentiel les dispositions contenues dans la Charte de I'Organisation des Etats
Américains, la Déclaration américaine des Droits et des Devoirs de I'Homme et la Déclaration
universelle des Droits de I'Homme.

Analyse du texte:

Le chapitre 1 de la Convention fit référence a I'engagement pris par les Etats de
"respecter les droits et libertés reconnus dans la présente Convention et a en garantir le libre et
plein exercice atoute personne relevant de leur compétence, sans aucune distinction fondée sur
la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, |’ origine

2 Les pays qui ont & ce jour ratifié le Pacte de San José sont les suivants: Argentine, Barbade,
Balivie, Brésil, Colombie, Costa Rica, Chili, Dominique, Equateur, El Salvador, Grenade, Guatémala,
Haiti, Honduras, Jamaique, Mexique, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pérou, République Dominicaine,
Suriname, Trinité et Tobago, Uruguay, Vénézuela
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nationale ou sociale, la situation économique, la naissance ou toute autre condition sociale."
(Art 1ainéal).

Les Etats sengagent en conséquence a prendre les mesures législatives ou autres en
accord avec leurs Constitutions pour garantir le respect des droits consacrés par la Convention.
(Article 2).

Le Chapitre 2 traitant des droits civils et politiques comprend 23 articles (article 3 a
article 25). L'article 3 reconnait le droit de quiconque a la personnalité juridique. L'article 4
traite du droit alavie en spécifiant notamment que la peine de mort ne peut étre appliquée que
dans les cas les plus graves, en exécution d'un jugement définitif rendu par un tribunal com-
pétent en application d'une loi prévoyant cette peine et qui était en vigueur avant la perpétra-
tion du crime.

L'article stipule en outre que la peine de mort ne sera pas rétablie dans les Etats qui |'ont
abolie. Elle ne peut étre appliquée pour crimes politiques ou pour crimes de droit commun con-
nexes a ces derniers. Elle ne peut étre infligée aux personnes qui, au moment du crime, éaient
agées de moins de dix-huit ans ou de plus de soixante-dix ans; de méme qu'aux femmes
enceintes.

Enfin, I'amnistie, la grace ou la commutation de peine peuvent étre demandées par tout
condamné a mort et tant que la demande se trouve pendante devant I'autorité compétente, la
condamnation ne pourra étre exécutée.

La Convention pose en outre, en son article 5, le droit essentiel a I'intégrité de la per-
sonnne, intégrité physique, psychique et morale. En conségquence, une personne privée de sali-
berté ne peut étre soumise a la torture ou a des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dégradants.

Ce méme article rappelle le caractére personnel de la peine et I'obligation de la ségréga-
tion dans les centres de détention: séparation des condamnés des prévenus, des femmes des
hommes, des adultes des enfants.

Lesarticles 7 et 8 de la Convention comptent parmi les plus importants de ce document.
L'article 7 condamne I'arrestation ou la détention arbitraire, en violation du droit de chacun ala
liberté et a la sécurité de sa personne. De plus, une personne arrétée doit étre informée des
raisons de |'arrestation et traduite dans le meilleur délai devant qui de droit, jugée dans un délai
raisonnable, ou libérée, sans prgudice de la continuation des poursuites.

L'article 7, alinéa 6, consacre le droit de I'habeas corpus, permettant "a toute personne
privée de sa liberté d'introduire un recours devant un juge ou un tribunal compétent pour voir
celui-ci statuer sans délai sur la |égalité de son arrestation ou de sa détention et ordonner sa
libération si I'arrestation ou la détention est illégale”.
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Dans beaucoup de pays de I'Amérique latine, notamment le Mexique, I'Argentine, ce
recours est connu sous le nom “d'amparo”3 et est ouvert non seulement contre |'arrestation et la
détention illégales et arbitraires mais encore contre tout acte de I'administration publique.

Enfin, I'article 7 alinéa 7 de la Convention interdit |'arrestation et par conséquent I'em-
prisonnement pour motif de dette, sauf en matiére d'exécution des obligations alimentaires.4

De son c6té, |'article 8 prévoit les garanties judiciaires pour toute personne. Les principes
essentiels suivants peuvent se dégager de cet article.

- obligation des autorités d'assurer aux justiciables un jugement de leur cause, tant en
matiéere pénale, civile, fiscale ou en matiére de travail, et cela dans un délai raisonnable
par un juge ou un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi antérieurement par
laloi.

- la présomption d'innocence donnant droit a I'accusé d'ére assisté gratuitement de tra-
duct