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Presentacion

Maria Teresa Infante Caffi

A obra Solucién Judicial de Controversias. El Dere-

cho Internacional ante los Tribunales Internaciona-
les e Internos es fruto del trabajo conjunto de la Sociedad
Chilena de Derecho Internacional con el Instituto de Estudios
Internacionales de la Universidad de Chxle en.una tarea que
tuvo como punto de partida las X1H Jornadas de la Sociedad
realizadas en el mes de enero de 1995, Estas Jornadas fueron
inauguradas con las palabras del profesor Edgardo Riveros
Marin, Subsecretario General de Gobierno, quien destacéd la
importancia de la solucion pacifica de las controversias como
un principio fundamental de convivencia y la vigencia del
orden juridico en las relaciones entre los Estados, asi como
en ¢l ejercicio de sus competencias en el plano intemo.

En su origen, esta obra colectiva se inspiré en la idea de
que existia una carencia de estudios sobre los diversos pro-
blemas y situaciones que se estaban planteando con frecuen-
cia en el ordenamiento juridico interno chileno en cuanto al
reconocimiento y-aplicacion del derechointernacional vigen-
te para el pais. Una serie de temas coyunturales o de mayor
trascendencia se ha ido presentando en la tarea normal de los
tribunales chilenos, planteando tanto cuestiones doctrinales
como la necesidad de avanzar hacia una jurisprudencia mas
consistente con la supremacia del derecho intemacional so-
bre las normas de origen infetno.

Con ese espiritu, las Jornadas anuales de la Sociedad aco-
gieron la iniciativa de examinar las principales interrogantes
en que se debate el trabajo de nuestros tribunales internos, y
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que se acrecienta con la vigencia del Articulo 5 de la Cons-
titucién Politica que en su inciso segundo incluye desde
1989, una referencia expresa a los "tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes" como
fuente de la garantia de derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana.

La tarea de promocion y respeto de tales derechos que la
Constitucion encomienda a los 6rganos del Estado constituye
un mandato delicado para los 6rganos judiciales chilenos, a
cuya aplicacion e interpretacion se dejo la responsabilidad
primordial de dar sentido concreto a la disposicion constitu-
cional. Del conjunto de presentaciones expuestas en las XIII
Jomadas, este libro recoge trabajos particularmente ilustrati-
vos de los diversos angulos que ofrece el derecho convencio-
nal y las normas consuetudinarias relativas a los derechos
humanos y su rol efectivo en las controversias que se suscitan
ante los tribunales nacionales.

La tarea no resulta facil por cuanto nuestra tradicion juri-
dica, expuesta en estudios clasicos por el Profesor Santiago
Benadava, no se ha guiado siempre por los mismos conceptos
y empieza en una época mas bien reciente a asimilar las
consecuencias juridicas de la participacion en un orden inter-
nacional que se refiere de manera creciente y directa a la
persona humana en sus mas diversas facetas.

La obra se publica teniendo en cuenta que tanto constitu-
cionalistas como internacionalistas, si bien tienden a situarse
desde posiciones originalmente distintas, toman parte en un
mismo debate que merece ser iluminado simultaneamente
desde ambas especialidades en la busqueda de definiciones
gue conjuguen el jercicio de la justicia razonada para cada
caso, con la superacion de los conflictos entre normas de
diverso origen y que deben compatibilizarse. .

En la medida en que el pais participe mas intensamente en
el sistema internacional y en que éste desarrolle otros meca-
nismos de armonizacién de normas internas, de legislacion
internacional, supervision, promocion y solucién de contro-
versias, la actualidad de este tema sera mas evidente y habra
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que proporcionar respuestas adecuadas desde una perspecti-
va académica especializada, asi como de parte de los propios
organos del Estado.

La documentada qﬁnmbucxon que incluye este lxbro acerca
de la Junsprudenéi‘ del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, contrasta cc)n él ‘analisis ¢ritico acerca de, la precarie-

~ dad de los mecanismos regionales en otros ambitos de la
cooperacion e indica que aun faltan-etapas de desarrollo
institucional ‘en procura de una adecuada ecuacion entre el
orden intemo de los Estados y la proteccién de la persona
humana sobre la base de normas comunes, pnnc1pios gene-
rales e internacionalmente vigentes.

Por otra parte, los cambios y evoluciones profundas que
experimenta el sistema juridico interno chileno han tenidoun
paralelo en la renovacion del interés por la vigencia de los
tribunales internacionales.

Esta obra ilustra acerca de la permanencia de temas que si
bien no se han suscitado solamente en estos tiempos, como
los alcances de la clausula facultativa de jurisdiccion obliga-
toria de la Corte Internacional de Justicia, se plantean en un
escenario internacional en que podria suponerse una mayor
adhesion a la funcion de los tribunales internacionales, y en
consecuencia, a la de ese 6rgano judicial de las Naciones
Umdas El trabajo sobre las opiniones consultivas "obligato-
rias" que ‘incluye esta ‘obra,: constituye una clara indicacion
de Ias variadas hipotesis en que un sistema internacional mas
bien reacio a someterse a tribunales permanentes, ha conce-
bido mecanismos originales para resolver controversias que
pueden incluso implicar cuestiones politicas de alta sensibi-
lidad, pero no por eso menos susceptxbles de una solucion
juridica.

Por otra parte, nuestra época asiste a un fenomeno si ngular
de creacion juridica mediante decisiones que adopta el orga-
no politico supremo de las Naciones Unidas, el Consejo de
Seguridad. En este proceso, destaca la creacién de dos tribu-
nales internacionales destinados a procesar y juzgar a indivi-
duos acusados de delitos particularmente graves contra el
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_derecho internacional, para los casos de Rwanda y la ex-Yu-
- goeslavia. A este Gltimo se dedica el estudio que incluimos

en este libro, iniciando una tendencia normativa que procura
acelerar la adopcion de mecanismos internacionales eficaces
para hacer frente a violaciones graves al orden internacional
en perjuicio de la persona humana, en particular en situacio-
nes de conflicto armado. Se advierte que en la practica esta
decision coincide con una revitalizacion del interés por adop-
tar normas acerca de la creacion de un tribunal penal inter-
nacional de competencia general para situaciones de
diferente origen y no sélo para casos especificos.

Dentro de esta tendencia que suponemos persistira en esta
década, resulta de interés destacar la incidencia en el rol mas
activo del derecho en las relaciones entre los Estados, de la
entrada en vigor de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, en noviembre de 1994,

Junto con ella, entran en vigencia sus mecanismos de
solucion de controversias estructurados en un esquema no-
vedoso y de especial significacion como precedentes para
otros tratados mas recientes. La adopcion de una convencion
sobre especies transzonales y altamente migratorias en el
presente afio que reenvia a las disposiciones de esa Conven-
cion, ha confirmado la importancia de esa negociacién. Entre
los mecanismos e instrumentos sobre los cuales los Estados
podran ejercer el derecho de opcion en virtud de estos instru-
mentos, un Tribunal Internacional del Derecho del Mar ini-
ciara su operacion a partir de 1996 y a éste se dedican algunas
secciones de esta obra.

La Sociedad Chilena de Derecho Internacional y el Instituto
de Estudios Internacionales agradecen especialmente el apo-
yo prestado por el Ministerio Secretaria General de Gobierno
que ha permitido decisivamente llevar adelante este proyec-
to. El libro no agota todas las materias que hubiéramos
deseado incluir en los diferentes capitulos, tampoco incluye
atodos los profesores y especialistas que han hecho un aporte
en Chile al estudio de los temas que aqui tratamos. Confia-
mos, con la ayuda de los centros académicos, academias e
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investigadores, continuar en esta labor de profundizacién y
difusion del derecho internacional para provecho dela comu-
nidad juridica, del desarrolio institucional del pais y de su
participacion en el sistema internacional.

Finalmente debemos reconocer el esfuerzo de quienes han
hecho posible la preparacion y compilacion de esta obra,
sefioras Rose Cave, Patricia Sanchez y Magdalena Arellano,
sin cuyo apoyo no habriamos podido lievar adelantela lectura
y revisién de los trabajos.

Diciembre de 1995
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The Implementation of the
International Law of Human Rights
by the Judiciary: new trends in the
~ light of the Chilean experience*

Francisco Orrego Vicuiia
Francisco Orrego Bauza

1. New dimensions of the implementation of the law
of human rights

HE implementation of the law of human rights by the
Judiciary has been the subject of a long:debate in Chile

as elsewhere in the world.(") This debate is in part related to
_issues of domestic law and procedure but mostly it involves
important questions concerning international law. The fact
 that the most substantive developments of the law of human
. rights have taken place by means of treaties and covenants
has inevitably meant that the implementation of international
law in the domestic legal orders is at the very heart of this
discussion. To the extent that new rules of customary inter-
national law may be identified in the field of human rights
this will result in an additional dimension of the relationship
between international law and domestic law. The recognition
of human rights as a paramount concern of the international
community is also leading to the enactment of particular and

* Este estudio fue presentado a la Conferencia sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos por los Tribunales Nacionales, realizada en 1993 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Siena, Ttalia.
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more effective rules for the implementation of this body of
the law.
This article will examine firstly the implementation of
* international law in the Chilean legal system, with reference
to both customary and conventional international law. Next
it will discuss the consequences of such provisionsin the light
of the specific issues relating to the implementation of human
rights by the Judiciary and the shortcomings and criticism
that have emerged in this context. Thirdly, the article will
discuss the constitutional amendments enacted to provide for
a more effective implementation of the international law of
human rights and the decisions adopted under these new
arrangements. In concluding, the relationship.between this
evolution and current trends:in4nternational law will also be
examined. V

2. International law in Chilean Courts

HILEAN courts hayeé followed a rather open attitude as

to the implementation of customary international law
by means of their decisions.” This has been certainly the
case when the domestic legal order refers in an express
manner to customary international law or more generally to
the rules of international law. But interestingly enough this
is also the case when there are applicable rules of customary
law available even if domestic legislation does not make a
specific referral to them. It is quite true that occasionally the
language used by judicial decisions is not entnrely uniform,
interchanging for example expressions such as "principles”
of international law with "general rules" or "customary"
international law, but none of it alters the fundamental trend
allowing for the automatic and direct 1mplementanon of
international law in the domestic order.)

When a situation of conflict arises between a rule of
customary international law and a rule embodied in the
domestic legislation, decisions of Courts have been some-
what less consistent. At an early stage, a line of decisions
favoured the prevalence of domestic legislation," "’ but this
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was dramatically overturned when the Supreme Court ruled
in 1955 that "even in the assumption that national legislation
could be applicable, the ;(mnciples of international law shall
prevail in such cases... However, as it will be examined
further below, not always were the logical consequences of
this change relied upon in deciding onissues of human rights.

Less open has generally been the attitude of courts regard-

- ing the application of conventional international law. Under-
lying this different approach there is an important problem
of legal construction under constitutional and:domestic law
relating to the identification of treaties with a domestic
statute. In point of fact, with the exception of few decisions
and even less fewer authors, legal opinion has generally
favoured in Chile such an identification what has resulted in
the requirement of having treaties approved by Congress and
then have them "promulgated” and published like any ordi-
nary statute." © The omission of such requirements has gen-

- erally impeded the apphcatson of treaties by courts and the
administration.

Under the Constitution of 1925 this was basically 2 problem
of interpretation since there was no express requirement to
that effect () However, as it was stated in a legal opinion of
the Ministry of Foreign Affairs "... the binding effects of a
treaty in the domestic sphere only arise as of its publication
in the Official Gazette; a non published treaty lacks in Chile
binding effects and followu% the opinion of courts cannot be
applied by the }udiciary Promul #anon and publication
were expressly required since 1974 but under the present
Constitution of 1980 this has become again a problem of
interpretation since the latter identifies a treaty with a statute
only for the purpose of the procedural arrangements for its
approval in Congress. It follows that not neccessarily treaties
should be then promulgated and published as a statute, but
here again opinions are divided and the traditional restrictive
attitude tends to prevail more as a matter of custom than of a
strict legal obli gation,(m)
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Both the Constitution and practice allow for various kinds
of executive agreements which do not need to be submitted
to the approval of Congress with the important limitation that
such agreements cannot deal with matters which under the
Constitution require the passing of a statute. an However, the
sxmphﬁed procedures envnsaged in the case of these agree-
ments refer only to the omission of parliamentary approval
but not to the issue of promulgation and _publication which
has still to be observed.

3. Issues of conflict before the Courts

NCE atreaty has followed the above mentioned proce-

dures and is consequently applicable in the domestic
sphere there arises the related issue of its eventual superiority
over domestic law. A number of judicial precedents evidence
that Chilean courts have tended to rely on international law
in deciding a case, thus ensuring the superiority of interna-
tional law ower domestic statutes.('?) There are also i impor-
tant cases in which the automatic incorporation of customary
international law has been recognized by the courts and
applied accordingly.'®) International law writers generally
agree that this is the nght approach for the application of
international law in Chile.(!

It does not follow, howevcr, that a judicial tradition has
been firmly established in this context since there are also
cases where the courts have upheld domestic law above
interational law."'> This is particularly the case when the
conflict arises between a treaty and a subsequent contradic-
tory statute since the Court may be inclined:to apply the rule
enacted later in time. This is yet another consequence of
having assigned to a treaty the same legal hierarchy of a
domestic statute.

If a conflict arises between a rule of international law and
a provision of the Constitution the situation will be further
complicated by the fact that courts will generally approach
the question with added caution. This of course is not a
peculiarity of the Chilean case but of many other legal
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systems as well 19 There is no question that from tiic
viewpoint of international law the argument that constitu-
tional provisions prevail over treaties would not stand, but
from the point of view of a constitutional court, however, it
is most probable that the Constitution will be upheld unless
its very clauses might provnde for the supremacy of the
international rule.

4. The international Iaw of human rlghts in Chilean
courts

HEN the complex framework of both procedural and
substantive rules explained above is applied to the
specific field of the intemational law of human rights the
shortcomings of such domestic Jegal system become more
evident and hence the criticism becomes stronger in turn. The
study of the many relevant cases submitted for the adjudica-
tion of Chilean Courts reveals the difficult issues that have
to be addressed in relation to the international law of human
rights and the fact that the decisions reached cannot always
be considered quite satisfactory.! N
It should firstly be bom in mind that to the extent that the
law of human rights can be identified with rules of customary
international law, these could be applied automatically in the
Chilean legal system. However, the evidence about the for-
mation of rules of customary international law is of course
difficult to obtain and many times practice will be contradic-
tory; still more difficult would be to prove the existence of
rules erga omnes or of jus cogens in the matter, an approach
which has been favoured by some writers." ™’ It is interesting
to note that in spite of these difficulties some decisions of
Chilean courts and the separate opinion of some judges have
relied on general principles of law, with particular reference
to the Universal Declaration of Human Rights, for the adju-
dication of human rights cases.
In most cases the issue before the courts will concern the
application of treaties on human rights. Three important
cases dealt specifically with the issue of the application of
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the United Nations Covenant on Civil and Political Rights.
The first case involved a recourse on habeas corpus inter-
posed by two distinguished lawyers and politicians who had
been expelled on government orders from Chile in applica-
tion of domestic legislation enacted at the time of the military
government. The main argument invoked by the plaintiffs
was that the Covenant had been ratified by Chile and had
entered into force and therefore its provisions prevailed over
domestic legislation. However, both the Court of Appeals of
Santiago and the Supreme Court ruled that since the Cove-
nant had not been promulgated it could not constitute the
legal basis for the derogation of the domestic legislation at
issue. S

The second case concerned also a situation of expulsion
from the country based this time on the application of a
transitory rule of the Constitution. The recourse on habeas
corpus interposed argued that on this occasion the Convenant
had been indeed promulgated and it should be applied in spite
of the fact that it had not yet been published in the Official
Gazette. But again the Court of Appeals of Santiago and the
Supreme Court were of the opinion that publication was an
essential requirement for the Covenant to be legally enforce-
able in Chile and like any ordinary statute could not have
binding effects unless promulgation and publication had
been observed.®! In the third case a recourse of protection
was interposed in order to compell the government to proceed
with the publication of the Covenant, but the Court of Ap-
peals of Santiago ruled that since the publication had not been
made plaintiff had only the expectancy of acquiring given
rights and this was not enough to request protection of such
potential rights from the Courts.

In all three cases the procedural problems associated with
equating a treaty with an ordinary statute became quite
apparent. In addition to the opinion of some writers to the
extent that promulgation and publication of treaties was not
necessary in Chile, a Conference of Chilean Lawyers took
the view that specifically'the treaties on human rights which
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had been ratified and approved by Congress had a full legal
effect in Chile without the need of promulgation and publi-
cation and that in the event of doubt judges could always
request the official text of those treaties from the Ministry of
Foreign Affairs.*®) The distinction between self-executing
and non-self-executing treaties has also been made by Chil-
ean writers,(24} but just as in the case of executive agreements
this has not solved the problem of promulgation and publi-
cation and has only helped to dispense with the need of
further legislative action by Congress.

Beyound the issue of procedural requirements a few cases
have dealt with situations of conflict between a treaty rule
and a provision of the Chilean Constitution. The Constitu-
tional Court decided in 1987 a case in which the Covenant
was invoked as prevailing over a provision of the Constitu-
tion allowing for the possibility of sanctions against Chileans
entering the country illegally. The Court, relying on some
citations from Kelsen, came to the conclusion that "constitu-
tional rules prevail in the domestic order over the provisions
contained in treaties”.>>) Although as explained above, a
few decisions of courts and the opinion of some legal scholars
have recognized the superiority of international law over
domestic law, this body of opinion becomes more scant when
the conflict arises with the Constitution. It should be noted,
however, that again on this occasion a Conference of Chilean
Lawyers expressed the view that treaties on human rights
prevail over domestic law and even over constitutional pro-
visions.

In two other very complex cases the Supreme Court dealt
in 1988 with the issue of whether the Vienna Conventions on
Diplomatic and Consular Immunities took precedence over
the provisions on basic human rights embodied in the Con-
stitution.?”) In deciding the respective recourses of protec-
tion the Court upheld the jurisdiction in spite of inmunities
having been invoked, arguing that the rights guaranteed by
the Constitution prevail over treaty rules which have only the
hierarchy of an ordinary statute. However, on technical
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grounds the recourses were later dismissed in view of the fact
that the Supreme Court accepted the existence of immunity
of execution. It is interesting to note, however, that the
Supreme Court established in these cases an important limi-
tation on the effect of treaty provisions in Chile, namely that
such provisions cannot in any way contradict the protection
of human rights afforded by the Constitution of 1980. This
means that not always the prevalence of the domestic order
will result in a situation adverse to the protection of human
rights.

5. Shortcomings and criticism of the role of courts

N the light of the decisions mentioned it has been argued

that in refusing to apply the international law of human
rights Chilean courts have violated both international and
-domestic law-and broken with a longstanding judicial tradi-
tion on the role of international law. 8 It is quite true that in
some instances there might have been a violation of interna-
tional law, at leastto-the extent that the -obligations in
question were clearly set out, which unfortunately is not
always the case with treaty rules. Less clear is the issue of a
violation of domestic law, in part because the applicabie rules
of the Constitution and other sources are not precise as far as
intemational law is concemed, and in part because some of
the technical obstacles to the implementation of the latter can
be found quite explicitly in the law itself. As to the question
of whether a judicial tradition on the superiority of interna-
tional law has been well established in Chile, this is open to
doubt since, as explained further above; there are cases
recognizing such superiority and also cases where the courts
have upheld domestic law above international law.

The issue of the independence of courts from the Executive
has been much debated in Chile in the context of the appli-
cation of international law, since the courts have in many
cases relied on the Executive’s view on problems of interna-
tional relations, this again being not a peculiarity of Chile.
On occasion this situation has led to a négative conclusion
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about the enforcement of international law, the law of human
rights being a case in point in the recent past. On other
occasions, however, it has led to a positive conclusion,
international law being applied by the courts at the express
written request of the Ministry of Foreign Affairs.?” Such
intervention by the Foreign Ministry raises issues compara-
ble to those of executive certificates in Great Britain and the
United States.®?

6. A new constitutional approach resulting from the
Chilean experience

E that as it may the fact is that the application of the
international law of human rights by the Chilean courts
was generally considered far from adequate. With a view to
having this situation corrected a number of ideas for consti-
tutional amendments were considered at the time of transition
to democracy. Article 5 of the 1980 Constitution facilitated
this approach since it restricted the exercise of sovereignty
to the extent required by the fulfillment of "fundamental
rights emerging from human nature”. This provision referred
in essence to the exercise of sovereignty in the sense of State
action in a domestic sphere, but it could also be read in the
sense that the international law of human rights always
prevails over domestic law and hence that there could be no
true conflict between a rule of international law and the
Chilean legal order.GV
Although the matter was debatable in light if the wording
of the Constitution various proposed amendments sought to
clarify the issue. A broadly conceived amendment was sug-
gested to the effect that a new paragraph should read: "Chile
adheres to the universally accepted principles and norms of
international law”, but this was jud (ged too vague and various
other alternatives were discussed. % Finally the addition of
a second paragaph to said Article 5 was agreed to in the
context of a political dialogue between government and
opposition, which reads: "It is the duty of the organs of the
State to observe and promote such rights, guaranteed by this
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Constitution, as well as by the treaties ratified by Chile and
which are in force".

This amendment has the important effect of incorporating
the conventional law of human rights, to which Chile is a
party, into the domestic legal order, thus accommodating the
concerns that had been raised in this regard. The reference to
treaties ratified by Chile and which are in force has prompted
some doubts about its precise meaning, the view having been
expressed that it means to encompass those treaties which
have completed the domestic requirements to bring them into
force, even if they are not yet in force as international law. G4
Another issue which has been raised by the language used
relates to whether the amended provision refers only to such
treaties in force at the time when it was adopted or to those
in force at any point in time when the provision has to the
applied.(35

It should also be noted that Chile has recently ratified
various conventions on human rights and has completed the
procedures for the domestic entry into force of the Covenant
on Civil and Political Rights and other related treaties.
Among the most important treaties on human rights to which
Chile is today a party there are the two United Nations
Covenants, the Inter-American Convention on Human
Rights, and both the United Nations and Inter-American
conventions against the use of torture,®%

It follows from the above that treaties on human rights have
now, in Chile, a ranking above ordinary statutes and at least
equal to the Constitution.®” The material content of the
rights guaranteed by the Constitution has been considerably
enlarged by this interlinking with international law, although
it should be noted that the rights embodied .in the 1980
Constitution were already quite meaningful and extensive.
This enlargement, in turn, will result in broader protection
under the special recourses and procedures provided for in
the Constitution to this effect. ‘

A constitutional mandate of this kind addressed to state
organs in general is likely to be observed with great care,
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particularly by the Judiciary. It may even be argued that
domestic legislation contrary to the international law of
~human rights not only will not prevail, but might have been
tacitly repealed by the Constitution,(j ® or at any rate will
have to be revised accordingly. In addition, customary inter-
national law and general principles of law can always be
enforced by the courts automatically in terms of the Chilean
Judicial tradition; and to the extent that these rules are em-
bodied in treaties on human rights, they are now also included
- in the constitutional mandate. It is on the basis of these new
developments that a judicial tradition on the adequate imple-
mentation of international law, and particularly of the inter-
national law on human rights, might now become firmly
established. : -

7. Decisions and initiatives based on the new
constitutional approach

A number of decisions of Chilean courts, separate opin-
ions of judges, governmental legislative initiatives and
actions by Congress have relied on the application of the
amended Articles 5 of the Constitution in order to deal with
issues relating to treaties on human rights. '

In three most interesting decisions the Court of Appeals of
Santiago ruled in 1991 that the amount of bail required under
the Banking Law and the Tax Code for dispensing with
preventive imprisonment was contrary to the Inter-American
Convention on Human Rights and its prohibition of impris-
onment for indebtness, a treaty guarantee that was applicable
in light of Article 5 of the Constitution. ) The Supreme
Court dismissed recourses interposed against some of these
decisions and confirmed the conclusions reached in other
instance,®? but in other occassions it has considered that
there was no contradiction between the laws at issue and the
Inter-American Convention.*" This Convention was also
invoked in a case involving the arrest of the Director of the
Social Security Service for not paying given pensions and a
recourse of habeas corpus on his behalf, but such recourse
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was dismissed both by the Court of Appeals and the Suprem..
Court; separate opinions of judges, however, were in favour
of the application of the Convention although no sgemﬁ
reference was made to Article 5 of the Constitution.¢

The delicate issue of the meaning and extent of the Law on
Ammesty passed in 1978 has also been brought before the

- courts in relation to the application of treaties on human

rights. In a decision of 1989 a distinguished judge reached
_ the conclusion that in light of the American Declaration on

. ‘Rights and Duties of Man, the Universal Declaration on

Human Rights and the Convenant every individual has the
right to petition the courts and institute proceedings leading
to the protectxon of hxs rights and that such guarantee could
not be ignored in the terms of the Ammesty Law; all such
declarations and treaties were specifically associated with the
operation of Article S of the Cormstitution.(43 JA year later,
however, the Supreme Court dismissed a recourse challeng-
ing the constitutionality of the Amnesty Law which had
argued that such law was contrary to the Genocide Conven-
tion, the Geneva Convention on Prisoners of War and the
Covenant, all such conventions supposedly applicable in
relation to said Article 5.4 The Supreme Court took the
view that the first two conventions were not related to the
issue as it arose in Chile and that the Covenant could not be
applied retroactively since it came into force in Chile only in
1989. In 1992 again a judge ruled that the amnesty law could
not constitute a bar to the application of the international law
of human rights and the guarantee of a due process of law, a
decision whlch was confirmed by the competent Court of
Appeals

A major legislative initiative was undertaken by the gov-
ernment in 1990 in order to bring a number of domestic laws
in line with the provisions of basic treaties on human rights.
The mandate to State organs embodied in Article 5 of the
Constitution was invoked as the specific justification for this
initiative. @ It should also be mentioned that this Article was
the basis on which Congress proceeded to impeach four
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judges of tiic Supreme Court in 1993 for "abandonment of
their duties", and particularly for having ignored the duty of
application of major ti¢aties on human rights.( ) This im-
peachment has been much debated for it could mean that
Congress might become a sort of Couri of last resort, thereby
affecting the separation of powers and the functions of the
Judiciary, but it also reveals that the issue of the international
law of human rights has became a major concern in Chile.

It follows from the above discussion that although deci-
sions of courts adopted in the context of the amended Article
5 of the Constitution are not yet uniform nor abundant there
is a meaningful evolution favouring the application of the
international law of human rights by Chilean courts and other
State organs, which is the result of both a greater concious-
ness about the matter and the availability of a clearer consti-
tutional provision governing the relations between
international law and domestic law.

8. New trends in international and constitutional law.

HE evolution that has taken place in Chile in relation to

the role of the Judiciary in the implementation of the
international law of human rights has been of course heavily
influenced by the domestic experience in the recent past, but
itis by no means unique. In point of fact, there is a noticeable
trend to expand the role of the courts in the process of
application of intenational law generally, and of the law of
human rights in particular.

Various constitutions in Latin America have introduced
provisions in order to facilitate and clarify such a relation-
ship. The 1978 Peruvian Constitution states in this regard:
"The provisions embodied in treaties concerning human
rights have a constitutional rank. Such rights cannot be
modified except by following the procedures applicable to
the amendment of the Constitution".“*® The Constitution of
Guatemala of 1985 provides: "The general principle that in
human rights matters treaties and conventions accepted and
ratified by Guatemala take precedence over domestic law is
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* hereby established".*”) The Constitution »f Nicaragua of

1987 while guaranteeing the protection an¢ promotion of
human rights makes specific reference to the Jniversal and
American Declarations on Human Rights, the Cowvenant and
the Inter-American Convention.®% Similarly, the Constitu-
tion of Colombia provides: "Treaties and internatiotal cove-
nants ratified by Congress, recognizing human rigts and
forbidding their restriction in situations of emergency, pre-
vail over the domestic order”.®" A number of constitutions

- also provide for the superiority of international law ard

treaties in case of conflict with a domestic statute.¢

To the extent that human rights are being recognized as a
high ranking value by the international community at large
this view is influencing both the evolution of international
law itself and the corresponding adjustments of domestic law.
Not only national courts are called to play an active role in
this adjustment but this is the case of international courts and
tribunals as well.
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‘La Convencion Americana de
Derechos Humanos
como derecho interno chileno

Jeannette Irigoin Barrenne

Introduccioén

L derecho internacional contemporaneo ha elaborado

un concepto fundamental para determinar cuando una
norma internacional es directamente aplicable en el ordena-
miento interno de un Estado o cuando requiere de un proceso
juridico complementario en el derecho interno, Tal concepto
es la "auto-ejecutividad". Su calidad de norma "self execut-
ing” que pese a haber sido elaborado principalmente en
relacion con las disposiciones de los tratados, también se
aplica a las normas internacionales consuetudinarias.

El jurista uruguayo Eduardo Jiménez de Aréchega, ex-Pre-
sidente de la Corte Internacional de Justicia, sefiala al respec-
to: "La estipulacion de un tratado se considera ejecutable por
si misma “self-executing” cuando es susceptible de una apli-
cacion inmediata y directa, sin que sea necesaria una accion
juridica complementaria para su implementacion o su exigi-
bilidad. Se habla de auto-¢jecutividad cuando la disposicion
ha sido redactada en tal forma que de ella surge una regla que
los tribunales judiciales internos pueden aplicar en un caso
dado. Se requieren dos condiciones para que una norma sea
auto-ejecutiva: primero, debe ser una norma de la cual se
pueda derivar directamente un derecho o una pretension en
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favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la
aplicacion de la regla en su caso y que comparece ante el juez
o el administrador solicitarido esa aplicacion; en segundo
lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica como
para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion
esté subordinada a un acto legislativo o a medidas adminis-
trativas subsi guientes".(l)

1. Auto-ejecutividad de las disposiciones de la
Convencion Americana de Derec_hos Humanos

A naturaleza de los tratados relativos a derechos huma-

nos, como la Convencion Americana, (o Pacto de San
José de Costa Rica) cuyo objeto y fin es la proteccion de los
derechos esenciales de la persona humana mediante la crea-
cion de un sistema de orden publico internacional al que
deben someterse los Estados en beneficio de las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion, hace indispensable que la
mayoria de sus disposiciones sean auto-ejecutables. Hay que
tener presente que en algunos casos, la norma convencional
requiere de una accion legislativa complementaria de parte
del Estado, ya sea por la naturaleza de 1a norma o porque el
propio texto del tratado lo exige. En esta situacion se encuen-
tran los articulos N°13.5 sobre propaganda en favor de la
guerra y apologia del odio; N°19 sobre derechos del nifio y
medidas de proteccion; N°21.3 sobre prohibicion de la usura
y N°26 sobre derechos econdmicos, sociales y- culturales,
contenidos en la Convencién Americana. Las demas dispo-
siciones son directamente aplicables en los ordenamientos
juridicos internos. :

El Preambulo de la Convencion reconoce que "los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
un determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifi-
can una proteccion internacional, de naturaleza convencio-
nal, coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derechointerno de los Estados Americanos". Esta afirmacion
pone en evidencia la intencién de los Estados signatarios de
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asegurar en formainmediata los derechos de las personas que
se encuentraii baio su tutela, procurando que las disposicio-
nes de la Convencion sean aplicadas directamente en sus
ordenes internos.

La auto-ejecutividad de las normas de la Convencion Ame-
ricana ha sido reconocida por la mayona de los Estados
Americanos. Sin embargo, es motivo de interpretaciones
diferentes como lo muestrala posicion de los Estados Unidos
en cuanto a que no son ejecutables directamente las disposi-
ciones de la Parte I de la Convencién que consagra los
deberes de los Estados y mas extensamente, los derechos

_protegidos. El fundamento de esta posicion se encuentra en
el articulo 2° de la Convencion: "si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo 1° no estuviera ya
~garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
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".

La interpretacion que dan’los Estados Unidos de este
articulo, se encuentra en el texto enviado por él Departamento
de Estado al Presidente del pais en el que explica el alcance
dela Convencién en los siguientes términos: "La Convencién
comienza con una disposicion general sobre no discrimina-
cion (articulo 1°) y contintia con la obligacion de adoptar las

~ medidas legislativas que sean necesarias para conferirle efec-

* to a los derechos y libertades protegidos por la Convencién
(articulo 2°). Mientras la Gltima disposicién indica que las
disposiciones sustantivas de la Convencion no se aplican
directamente, con el fin de evitar posibles discrepancias y con
el objeto de dejar la implementacion de todas las disposicio-
nes substantivas a la jurisdiccion y legislacion domésticas, se
recomienda la siguiente declaracion: "los Estados Unidos
declaran que los articulos 1 al 32 de esta Convencion no se
aplican directamente (are not self execz:ting)“.a)
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La tesis de los Estados Unidos no es admisible y asi lo ha
considerado unanimemente la doctrina latinoamericana. El
jurista Jimenez de Aréchega afirma que la declaracion pro-
puesta no seria otra cosa que una reserva, pues altera el efecto
de las obligaciones asumidas en virtud de la Convencion, en
el sentido de que los Estados Unidos no quedarian obligados
sino en la medida en que su legislacion interma se fuera
ajustando a las disposiciones de la Convencion. Esta reserva
seriaincompatible con el objetoy fin del tratado y por lo tanto
estaria prohibida por el articulo 19 ¢) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que es
aplicable por remision expresa del articulo 75 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos.

El verdadero sentido y alcance del articulo 2° de 1a Con-
vencion fue sefialar "que los Estados Partes se comprometen
a eliminar en el ambito de su jurisdiccion, todos los obstacu-
los que se opongan a la aplicacion de la Convencidn, pero en
ningin momento se adopto la tesis dualista ni puede dedu-
cirse de su texto que los articulos 1 al 32 no se apliquen
directamente como lo pretende la interprétacion de Estados
Unidos"

Esta interpretacion ha sido sostenida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva
OC-17/86, en la que concluyo6 que el articulo 2° de la Conven-
cion "sélo recoge una regla basica del derecho internacional,
segun la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber
juridico de adoptar las medidas necesarias para cumplir con
sus obligaciones conforme al tratado, sean dichas medidas
legislativas o de otra indole" © '

2. Vigencia de la Convencién de Derechos Humanos
en Chile

HILE suscribi6 la Convencién Americana de Derechos
Humanos el 22 de noviembre de 1969 en San José de
Costa Rica. Transcurrieron mas de dos décadas antes que
nuestro pais la ratificara y que el instrumento pertinente fue
depositado en la Secretaria General de la Organizacion delos
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Estados Americanos €l 21 de agosto de 1990, tras la aproba-
cion por el Congreso Nacional el 14 del mismo mes y afio.

La Convencién Americana fiue promulgada por Decreto
Supremo N° 873 del Ministerio de :elaciones Exteriores, de
23 de agosto de 1990, y publicada en ¢! Diario Oficial el 5
de enero de 1991. A partir de esa fecha, tiene rango consti-
tucionai en ¢! derechointerno chileno, segin lo sostiene parte
de la doctrina, particularmente de especialistas en Derecho
Internacional, que interpretan la reforma del articuio 5° de la
Constitucion Politica de Chile.

Al ratificar la Convencién, el gobierno de Chile declaro que
reconoce la competencia de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condicion
de reciprocidad, para recibir y examinar las comunicaciones
en queun Estado Parte alegue que otro Estado Parte haincurrido
en violaciones de derechos humanos establecidos enia Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, en los términos
previstos en el articulo 45 de la misma Convencion.'®

Asimismo, el gobierno de Chile declaré que reconocia
como obligatoria de pleno derechola competenciade la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion de
conformidad con lo que dispone el articulo 62 de la Convencidn.

Al formular las mencionadas Declaraciones, el Gobierno
de Chile dejé constancia de que los reconocimientos de
competencia en ambos casos se refieren a hechos posteriores
a la fecha del depésito del Instrumento de Ratificacioén o, en
todo caso, a hechos cuyo ?7rincipio de ejecucion sea posterior
al 11 de marzo de 1990".17

El motivo y conveniencia de esta declaracion puede inter-
pretarse en el sentido de que nuestro pais iniciaba su retorno
al sistema democratico de gobierno y en tales circunstancias,
la posibilidad de que el Estado chileno pudiera ser sometido
al juicio por los organos regionales de proteccion de los
derechos humanos por hechos ocurridos con anterioridad a
la fecha en que asumié el nuevo gobierno democratico, podria
llegar a ser un elemento desestabilizador en las actuales
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circunstancias. Por otra parte, es necesario tener presente que
el sistema de democracia ‘representativa es fundamento de la
existencia y buen funcionamiento del sistema mtemmerxcano
de derechos humanos.

3. Aplicacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos por los Tribunales de Chile

N Chile, 1a mayoria de los especialistas y 1a jurispruden-
cia de los Tribunales sostienen que en nuestro derecho
los tratados internacionales debidamente incorporados al
ordenamiento juridico chileno tienen valor de ley y los que
consagran derechos esenciales de la persona humana, ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes tienen, rango
constitucional.
" De acuerdo con este criterio, puede considerarse que la
Convencion Americana de Derechos Humanos es ley de la
- Republica y tiene rango constitucional y que son autoejecu-
tables la gran mayoria de sus disposiciones. Las personas
pueden invocarlas directamente ante los 6rganos internos y
~ ademas, los tribunales nacionales pueden aplicarlas como
cualquiera otras normas de derecho.¢

En el tiempo transcurrido desde que la Convencion entrd

~en vigor en Chile, los casos en que se ha planteado su
aplicacion por los tribunales de justicia han sido muy varia-
dos, destacandose una materia, la prision por deudas, que
consiste en la facultad del acreedor de pedir que se prive de
libertad al deudor que no ha cumplido con su obligacion de
pagar una determinada suma de dinero y que constituye un
resabio del antiguo derecho de prenda general del acreedor
que se extendia no solamente a los bienes del deudor, sino
también a su persona.

El articulo 7 N°7 de 1a Convencion Americana de Derechos
Humanos prohibe esta institucion en los términos siguientes:
"Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por in-
cumplimiento de deberes alimentarios."
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En &! derecho chileno no habia iina norma similar que
prohibiera expresamente la prision por deudas, pero el prin-
cipio se podia derivar del espiritu general de la legisiacion.

A partir de la entrada en vigor de la Convencién Americana
en el ordenamiento juridico chileno, el articulo 7 N°7 ha sido
invocado por abogados defenscres y ha sido aplicado porlos
tribuizales chilenos especiaimente en relacion con dos mate-
rias: los arrestos que puede decretar un tribunal como medida
de apremio contra el empleader que no paga las cotizaciones
previsionales de sus trabajadores y la libertad provisionai de
los procesados por el delito de giro dolosc de cheques.

El articulo 12 de la Ley N°17.322 dispone que: "El emplea-
dor que no consignare las sumas descontadas ¢ que debid
descontar de la remuneracion de sus trabajadores y sus
reajustes ¢ intereses penales, dentro del término de 15 dias
contados desde la fecha del requenmiento del pago, si no
opuso excepciones, o desde la fecha de la notificacion de fa
sentencia de primera instancia que niegue lugar a ellas, sera
apremiado con arresto, hasta por 15 dias. Este apremio podra
repetirse hasta obtener el pago de Jas sumas retenidas o que
han debido retenerse y de sus reajustes e intereses penales”.

En sentencia de fecha 10 de junio de 1991, los Ministros
de la Corte de Apelaciones de Santiago, Mario Garrido y
Raquel Camposano y el abogado integrante Sergio Guzman
acogieron un recurso de amparo (habeas corpus) interpuesto
por don Manuel Ugarte para dejar sin efecto las ordenes de
arresto decretadas en su contra por falta de pago, dentro del
plazo legal, de las cotizaciones previsionales establecidas en
la Ley N°17.322. Los magistrados y el abogado integrante
concluyeron que "atendido lo dispuesto en los articulos 5
y 19 N°7 de la Constitucion Politica del Estado y el
articulo 7 N°7 del Pacto de San José de Costa Rica sobre
derechos humanos, son inadmisibles los apremios por falta
de pago de cotizaciones previsionales correspondientes a la
ley N°17.322, pues nadie puede ser detenido por deudas".®

Este fallo fue revocado por la Corte Suprema de Justiciaen
sentencia de fecha 3 de diciembre de 1991, que hizo suyas
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las conclusiones expuestas por el abogado Luis Ortiz Quiro-
ga en un informe en derecho sobre la compatibilidad entre el
articulo 12 de la ley N°17.322 y el articulo 7 N°7 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que la recu-
rrente de queja, la Administradora de Fondos de Pensiones
Santa Maria S.A. presentd en el juicio y en el cual se
concluye, en sintesis, que el articulo 12 de la ley N°17.322
r.o ampara legalmente la prision por deudas y por lo tanto no
se opone al articulo 7 N°7 de 1a Convencion, por cuanto la
conducta del empleador que no cumple con la obligacion
legal de retener y enterar las cotizaciones previsionales des-
contadas de la remuneracion del trabajador, tipifica el delito
de apropiacion indebida, prevnsto y sanc;onado en el articulo
470 N°1 del Cédigo Penal y fundamenta Jjuridicamente la
privacion de libertad que se decreta en su contra de acuerdo
a los instrumentos propios del derecho penal con arregloala
Constitucion y a las leyes.

Otra materia importante en que los tribunales chilenos han
aplicado el articulo 7 N°7 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos se refiere a la libertad provisional de los
procesados por el delito de giro fraudulento de cheques, en
la que ademas.del articulo 7 N°7 de la Convencion, hay que
tener presente el articulo 19 N?7 letra E de la Constitucion
Politica de Chile que "aseguraa todas las personas el derecho
a lalibertad personal y a la seguridad individual. La libertad
provisional procedera a menos que la detencién o la prision
preventiva sea considerada por el Juez como necesaria para
las investigaciones del sumario o para la seguridad del ofen-
dido o de la sociedad. La Ley establecera los requisitos y
modalidades para obtenerla".

El Decreto con Fuerza de Ley N°707, de 1982, que fijé el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley sobre
Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques establece en su
articulo 44, "En los procesos criminales por los delitos con-
templados en los articulos 22 y 43, procedera la excarcelacion
de acuerdo a las reglas generales. En todo caso se exigira,
ademas, caucién y no se admitira otra que no sea un deposito
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en dinero de un monto no inferior al importe Jel c?leque, mas
los intereses y costas que fije prudencial y provis.halmente
el Tribunal". .

Con fecha 11 de febrero de 1991, los Ministros de 12
Segunda Sala de Verano de la Corte de Apelaciones de
Santiago, don Sergio Valenzuela y dofia Maria Antcnia Mo-
rales dictaron la siguiente resolucidn, con el voto en contra
del abogado integrante don Orlando Alvarez:

"Que el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes
Bancarias y Cheques en la parte que exige la caucion de
un deposito de dinero por el total de los cheques, intere-
ses y costas, se encuentra en pugna con lo prevenido en
el articulo 5° inciso final de la Constitucidn Politica del
Estado en relacion con el articulo 7 N°7 del tratado
internacional denominado "Pacto de San José de Costa
Rica" promulgado en Chile el 05 de Enero de este aiio,
se revoca en lo apelado la resclucion de 07 de Febrero
en curso, escrita a fs. 92 y se declara que se exime al reo
Emesto Quinteros Maraboli de la aludida caucion, por
estimar que ella constituye un entorpecimiento que hace
de la prision preventiva, mas alla de su concesion por la
autoridad judicial, una verdadera prision por deu-
das."!D '

Este fallo fue impugnado por Ia via del recurso de queja,
siendo confirmado por la Corte Suprema de Justicia en fallo
dividido de fecha 18 de abril de 1991. Es importante destacar
ciertos parrafos del informe presentado en este recurso por
los Ministros recurridos, porque representa la opinion de
algunos de los integrantes de los tribunales de justicia en
Chile, quienes fundamentaron su posicion en las siguientes
consideraciones: "Con fecha 5 de Enero Gltimo, se promulgé
el Decreto N°873 del Ministerio de Relaciones Exteriores que
aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
denominada "Pacto de San José de Costa Rica", suscrito por
Chile el 22 de Noviembre de 1969, aprobado por nuestro
Congreso Nacional y por la cual los Estados Partes se com-
prometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
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ella;a garannzar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, y adoptar las medidas legislati-
vas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades. El articulo 7 N°7 de

dicha Convencion establece textualmente: "Nadie sera dete-
nido por deudas", contemplando como unica limitacion, los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por in-
cumplimiento de deberes alimentarios."
~*Sostenemos que tal disposicion, en la que apoyamos nues-
tra decisidn,atendidas las normas constitucionales en que se
sustenta (Articulos 5%y 19 N°7 letra E), derogd tacita y
parcialmente la existencia de la caucién especifica exigida
por el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Banca-
rias y Cheques y por lo tanto, al declararlo asi,no hemos
invadido atribuciones propias de ese alto Tribunal en materia
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. El antiguo afo-
rismo invocado por el recurrente "lex posterior generalis non
derogat priori speciali” no tiene aplicacién, en nuestro con-
cepto, ya que pensamos que tal principio carece de aplicacion
ante la entidad de la garantia constitucional que se encuentra
en juego, por lo que el Juez debe adentrarse en la investiga-
ci6én de la intencion del legislador sobre la materia, que fue
lo que hicimos".

"Siguiendo con el argumento del recurrente, coincidimos
en cuanto la exigencia del art. 44 de la ya tantas veces citada

* ley como ella misma lo indica, es una caucion. No obstante,

la circunstancia de encontrarse circunscrita inicamente a un
deposito de dinero igual al monto del capital correspondiente
al cheque, sus intereses, sus reajustes y costas, deposito sobre
el cual puede hacerse efectiva la responsabilidad del librador
le otorga-a dicha garantia el caricter oprobiante que la
Constitucion y la ley contenida en el tratado internacional de
que se trata, procura evitar",

En otro fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de
fecha 30 de enero de 1991, el Ministro Juan Araya y los
abogados integrantes Emilio Pfeffer y Raul Concha otorga-
ron lalibertad provisional a un procesado por el delito de giro
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doloso de cheque, por cuanto concluyeron que el ari. 44 de
ia Ley sobre Cuentas Corrientes Baiicarias y Cheques se
encuentra tacitamente derogada, en la pari¢c que exige una
caucion por el articulo 19 N° 7 fetra E) de la Constitucion
Politica en relacién con el N°26 del mismo precepto que
otorga la seguridad de que los preceptos legales que regulen,
complementen o limiten las garantias constitucionales no
podran afectar los derechos en su esencia, iii imponer condi-
ciones ¢ue impidan su libre ejerciciiu.(1
Esta resolucion fue también impugnada mediante un recur-
so de queja, y fue confirmada por la Corte Suprema en fallo
dividido de fecha 2 de mayo de 1991. El informe de los
sentenciadores recurridos, explica los fundamentos de la
resolucién y como argumento adicional sefiala que:
"Lo resuelto se encuentra ademas en concordancia con
el art. 7 N°7 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, denominada "Pacto de San José de
Costa Rica" aprobado por el Congreso Nacional y pu-
blicado en el Diario Oficial de 5 de Enero de 1991 que
tiene plena vigencia en nuestro pais en virtud del articulo
5° de la Constitucion Politica, que establece que nadie
sera detenido por deudas” y no cabe duda que si se
aceptara la interpretacion del recurrente, la permanencia
en el recinto carcelario de Hugo Araya Villarroel habria
sido una prision por deudas, expresamente prohibida en
la actualidad" (¥
Los criterios que se desprenden de los fallos que hemos
analizado en relacion con la libertad provisional de los pro-
cesados por el giro doloso de cheques se han repetido en
innumerables fallos de las Cortes de Apelaciones de todo el
pais. Algunas de estas sentencias han sido recurridas con
posterioridad ante la Corte Suprema, la cual en algunas
oportunidades las ha confirmado y en otras las ha revocado,
generalmente en fallos divididos, en uno y otro caso.
Los argumentos que la Corte Suprema de Justicia ha tenido
en vista para revocar algunas decisiones de los tribunales de
segunda instancia que han otorgado la libertad provisional a
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los procesados por el delito en referencia, estan claramente

expresados.en dos sentencias de idéntico tenor, ambas de

fecha 25 de junio de 1991, en las que la Corte Suprema

establecio que,
"la caucion prevista por el art. 44 de la Ley de Cheques,
constituye un requisito, la circunstancia o modalidad
que esta Ley establece para obtener la excarcelacion, y
no por cierto una limitacion que impida el ejercicio de
ese derecho, ni. menos una especie de condiciéon que
vulnere la esencia de la garantia a la libertad provisional,
de suerte entonces que aquel precepto legal no es con-
trario sino que guarda relacion y la debida correspon-
dencia con la norma constitucional que consagra ese
derecho, y por lo mismo tampoco esta en pugna con la
garantia sefialada en el N°26 del articulo 19 de la Cons-
titucion.”

En otra parte, los mismos fallos expresan:

- "En el numerando 7° del comentado articulo 7 del "Pacto
de San José de Costa Rica" se asegura el derecho de que
nadie sera detenido por deudas, pero tal norma no resulta

. contranada porel art. 44 delaLey de Cheques, en cuanto
ala caucion que establece, desde que dada su naturaleza

Juridica no se trata proplamente de la exigencia de una
deuda civil sino que de una sxmple condicion legal para
que: los individuos pnvados de libertad, por delitos
descritos en esa ley, puedan obtener su excarcelacion,
asegurando de ese modo su comparecencia al juicio”.
Otra materia en que se ha invocado la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos ante la Corte Suprema de Justicia
se refiere a la reclamacion —que fue acogida— de ciudadanos
extranjeros a quienes se ordeno abandonar el pais a pesar que
habian obtenido la residencia definitiva aproximadamente 25
afios antes. Estos ciudadanos alemanes habian contraido
matrimonio hacia 24 afios en nuestro pais y tenian cuatro
hijos nacidos en Chile.
La Corte Suprema estimé que, aun cuando el art. 174 del
Reglamento de Extranjeria establece el recurso de reclama-
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cion para aquellos extranjeros que sean cbjeto de la medida
de expulsion por un Decreto Supremo, es ev: idente que tam-
bién es posible reclamar por esta via de la aplicacion de la
Resolucion N°16.110 de la Intendencia de Santiago. Esta
decision fue tomada en virtud del articulo 84 del Reglamenic
de Extranjeria considerando que el matrimonio aleman habia
permanecido en el extranjero desde abril de 1986, sin solicitar
la prérroga de los permisos de que eran titulares.
En Sentencia de 19 de marzo de 1992, la Primera Sala de
la Corte Suprema determiné: ‘
"8°.- Que al procederse en ia forma que se enuncia en el
reclamo, se han infringido los articulos 49 y 51 del
Reglamento de Extranjeria; los articulos 1, 5y 19 dela
Constitucion Politica; y los nimeros 1, 24 y 25 del
articulo 17 dela Convencion Americana sobre Derechos
Humanos suscrita en San José de Costa Rica el afio 1969
y ratificada por nuestro pais. ‘
En virtud de tales antecedentes, se declara que se acoge
el recurso de reclamacién interpuesto a fojas 6 por don
Alfredo Matthusen Draheim y dofia Eleonore Gerlach
Schritt y se deja sin efecto la Resoluciéon N°16.110 de
fecha 15 de noviembre de 1991 de la Intendencia Region
Metropolitana" A

Consideraciones Finales

OS criterios que se desprenden de los fallos analizados

en relacion con la libertad provisional de los procesados
por giro doloso de cheques y con las deudas previsionales se
han repetido en innumerables fallos de las Cortes de Apela-
ciones de todo el pais. Algunas de estas sentencias han sido
revisadas con posterioridad por 1a Corte Suprema, 1a cual en
casos como los analizados las ha confirmado y en otras las
ha revocado, generalmente en fallos divididos.

A nuestro juicio, esta pequefia muestra de la jurisprudencia
de tribunales chilenos revela que la Convencion Americana
de Derechos Humanos es parte integrante de la legislacion
interna, es invocada frecuentemente por los abogados en el
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foro y es aplicada siempre de manera tal que confirma o
apoya la normativa legal o constitucional de nuestro pais.
Hasta ahora no ha sido posible encontrar falios que apliquen
solamente las disposiciones de 1a Convencion Americana de
Derechos Humanos, directamente, lo que esuna clara demos-
tracion de que los magistrados consideran en primer lugar el
derecho interno y s6lo a manera de apoyo o complemento las
normas internacionales. ' '

Lo importante y necesario de destacar es que las disposi-
ciones auto-ejecutivas de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos son reconocidas como tales en el derecho
chileno y en tal caracter son aplicadas por los tribunales de
todo el pais. Las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema
de Justicia reconocen la auto-ejecutividad de sus normas y
por lo tanto, Chile estad cumpliendo las obligaciones interna-
cionales contraidas al ratificar la Convencion.
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Perspectivas de la Clausula
Facultativa
de Jurisdiccion Obligatoria de la
Corte Internacional de J usticia

Rodrigo Ravilet

Introduccion

NTRE las diversas vias para conferir jurisdiccion a la
Corte Internacional de Justicia (en adelante CUJ o Corte)
el snstema de la cldusula facultativa de jurisdiccion obligato-
D (en adelante clausulas opcional) es pomblemente Ia
a!tematlva mas original y, ciertamente, 1a mas controvertida.
Y es que la evolucion de este mecanismo, consagrado
originalmente en el articulo 36 del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional (en adelante Estatuto de
la CPIT) y hoy establecido en la seccion 2 del articulo 36 del
. Estatuto de 1a CIJ (en adelante Estatuto), ha sido-compleja. El
- sistema de la clausula opcional es periédicamente analizado
y revisado, entre otros, por: a) los Estados adherentes, por
tratarse de una herramienta estratégico-politica importante
que determina los papeles activo y pasivo que le corresponde
desempeifiar en una posible controversia con otro(s) pais(es)
adherente(s); b) los demas Estados, como alternativa viable
y satisfactoria de arreglo judicial de controversias internacio-
nales; c) los-estudiosos del derecho internacional, para perfi-
lar su naturaleza juridica, funcionamiento y eficacia; d) los
cientistas politicos, como parametro de la relacion de poderes
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en la comunidad internacional al evaluar su nimero de adhe-
rentes y grado de aceptacion.

1. Mecanismo del sistema de la clausula opcional
establecido en el Estatuto de la ClJ.

1.1. El articulo 36 seccion 2 del Estatuto de la CIJ dispone
que: - : :
-Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en
cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso
facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro
Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccion de la
Corte en todas las controversias de orden juridico que versen
sobre:

a. la interpretacion de un tratado;

b. cualquier cuestion de derecho internacional;

c. la existencia de todo hecho que, si fuere establecido,
constituiria una violacién de una obligacién internacio-

-~ nal; .

d. la naturaleza o extension de la reparacion que ha de
hacerse por el quebrantamiento de una obligacion in-
ternacional.

Esta disposicion ha sido objeto de numerosa jurisprudencia
interpretativa tanto de la ClJ como de su predecesora, la Corte
Permanente de Justicia Internacional (en adelante, CPJI), a
raiz de lo cual revisaremos sus principales elementos consti-
tutivos:®)

i) "ipso facto y sin convenio especial”: 1a CUJ en el Caso de
derecho de paso por territorio indio (Portugal v. India, obje-
ciones preliminares), resolvié que cuando un Estado deposita
una declaracion de esta naturaleza ante el Secretario General
de Naciones Unidas con arreglo a la seccion 4 de este mismo
articulo, ese Estado pasa a ser parte del "sistema de clausula
opcional" respecto de otros Estados declarantes. Esto entrafia
que:

a) tal Estado participa de todos los derechos y obliga-
ciones emanados del articulo 36, esto es, el derecho a iniciar
acciones contra otro Estado parte del sistema, pero también,
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la obligacién de someterse a la jurisdiccién de la Corte en
caso de ser demandado por otro Estado parte; y

b)no serefiere s6lo a aquellos Estados que al momento
del depésito de la declaracion son partes del sistema, sino
también involucra a aquélics que en el futuro puedan liegar
a serlo. ‘

La Corte fue particularmente explicita y enfatica en el
citado Caso de derecho de paso, al sefialar que un Estado
puede esperar ser demandado el dia mismo en qgue deposite
su declaracién porque es entonces cuando nace el vinculo
consensual entre los Estados )partes que sirve de base al
sistema de clausuia opcicmal.(4

ii) "cualquier otro Estado": las relaciones que se estable-
cen entre los Estados en virtud del sistema de clausula
opcional solamente son eficaces entre:

a) Estados miembros de las Naciones Unidas. Esto no
es mas que la natural articulacion entre el articulo 35(1) del
Estatuto, que establece que la Corte estara abierta a los
Estados partes del mismo, con el articulo 93(1) de la Carta
de las Naciones Unidas (en adelante, Carta de N.U)) que
sefiala que todos los miembros de las Naciones Unidas son
ipso facto partes en el Estatuto;

b) otros Estados partes en el Estatuto con arreglo al
articulo 93(2) de la Carta de las Naciones Unidas. Esta
disposicion habilita a un Estado no miembro de las Naciones
Unidas para hacerse parte en el Estatuto en las condiciones
que determine en cada caso la Asamblea General a recomen-
dacion del Consejo de Seguridad, pero esa recomendacion
no basta por si sola para que el Estado interesado se incorpore
en el sistema de clausula opcional, ,

¢) Estados comprendidos en a) y b) entre si;

. d) Estados que no sean parte en el Estatuto con arreglo
al articulo 35(2) del mismo texto. Esta norma sefiala que las
condiciones bajo las cuales ia Corte estara abierta a tales

- Estados seran fijadas por el Consejo de Seguridad con suje-
cion a las disposiciones especiales de los tratados vigentes.
En virtud del principio de igualdad de los Estados ante la
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Corte, los Estados partes no estan obligados a reconocer la
jurisdiccion obligatoria de la Corte respecto de Estados no
partes y viceversa. Para que ello ocurra, es menester la
existencia de un acuerdo expreso.

.

iii) "que acepte la misma obligacion": esta frase es un as-

pecto esencial del sistema de clausula opcional y, paradojal-

mente, su verdadero sentido y alcance no es un tema simple.

Existe una posicién mayoritaria, entre cuyos exponentes se
destacan H. Briggs, G. Fitzmaurice, R P. Anand, 1. Brownlie y
H. Waldock, para quienes la expresion "respecto a cualquier
otro Estado que acepte la misma obligacion" consagra el
principio de reciprocidad como inherente al sistema de clau-
sula opcional. ‘

A esto se refiere J.G. Merrills® quien sostiene al respecto
que no es necesario que ambas declaraciones (del demandan-
te y del demandado respectivamente) sean idénticas para que
se satisfaga la exigencia de aceptar una "misma obligacion”.
Mas bien, y siguiendo las propuestas de arbitraje obligatorio
de la Conferencia de Paz de La Haya de 1907, la expresion
apunta a:
~ limitar la jurisdiccion de la Corte a asuntos comunes a las

declaraciones de los Estados involucrados y, como coro-
lario de esto.

— permitir que cada uno invoque en su favor toda reserva
contenida en la declaracion del otro.” Esto es lo que se
entiende comunmente por principio o condicion de reci-
procidad.(s) ,

Rosenne, en cambio, distingue entre el principio de reci-
procidad, y el concepto de mutualidad. La mutualidad es un
elemento esencial de la jurisdiccion de la Corte, inde-
pendientemente del titulo que la confiera y por el que todas
las partes litigantes estan obligadas entre ellas a la obligacion
general de reconocer la jurisdiccion de la Corte en un caso
concreto. Entonces, la expresion "que acepte la misma obli-
gacion" debe interpretarse como referida a la obligacion de
arreglo judicial en términos generales, con arreglo al articulo
36(2) del Estatuto, y no al contenide o extensién de esa
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obh%amon que es el elemento substancial de la reJ iproci-
dad.

Es importante indicar que, ademas del sentido y alcance de
la referida expresion, hay que atender también al momento
en que se determina la existencia de esa "misma obligacion®.
Al res?ecto , v confirmando el fallo en el Caso de derecho de
paso ) 1a Corte decidié en el Caso de las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua (en adelante,
Nicaragua contra Estados Unidos) que no es menester que
esta obligacion esté irrevocablemente definida al momento
del deposito de las declaraciones sino que, para que exista
esa "misma obligacion" es necesario que haya dos Estados
partes en un caso y una cuestion definida entre ambos, y esto
ocurre una vez iniciados los procedimientos. Solo entonces
debe determinar la Corte si en ese momento ambos habian
aceptado la misma obligacion en relacion con el objeto delos
procedimientos.

Por ultimo, Renata Szafarz sefiala que la Corte no ha sido
coherente en la aplicacién de la reciprocidad a las reservas
contenidas en las declaraciones. A modo de ejemplo, en el
caso de la Compaiiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria, la
CPJ1 establecié que la reciprocidad se fundaba en el articulo
36(2) asi como también en la declaracion de Bulgan'a.(lg}
Finalmente, la CIJ decret6 en el Caso de ciertos empréstitos
noruegos (Francia contra Noruega? ,(}ue la reciprocidad se
fundaba en el articulo 36 seccion 3.~/ Posteriormente, en el
Caso de Nicaragua contra Estados Unidos, la Corte sefialé
que la reciprocidad esta contenida en el articulo 36, especial-
mente en los parrafos 2 y 3.9 Concluye, entonces, que en
cierta medida se justificaria la referencia explicita a ]a reci-
procidad de las declaraciones de algunos Estados.(1>

iv) "controversias de orden juridico”: el sistema de clau-
sula opcional tiene como finalidad resolver litigtos de caréac-
ter juridico, susceptibles de solucion juridica. Esta exigencia
ha planteado dos problemas importantes:

a) Si una controversia determinada retne los requisi-
tos que le darian caracter "juridico", y
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b) La calificacion de una controversia como juridica,

o bien, meramente politica.

El primer problema ha sido enfrentado por ambas Cortes al
atender a los siguientes argumentos:

- que el demandante no ha logrado probar la existencia de
una controversia que se refiera a alguna de las categorias
enunciadas en el mismo articulo 36(2), o bien;

— que cierta controversia no pueda ser fallada con arreglo a
alguna de las fuentes del derechointernacional enunciadas
en el articulo 38 del Estatuto.

Histéricamente, estos argumentos han sido esgrimidos en
forma preliminar junto con otras objeciones, para evitar que
se llegue a discutir sobre ¢l fondo de la controversia. A su
vez, la Corte los ha tratado en una etapa posterior porque, de
lo contrario, al hacerlo podrian haberse prejuzgado asuntos
de fondo. ()

El primer argumento fue planteado en el Caso de ciertos
empréstitos noruegos y en el Caso del incidente aéreo de 27
de julio de 1955 (Estados Unidos de América y otros contra
Bulgana) En ambos procesos la CIJ declind jurisdiccion
fundandose en otros planteamientos. Las categorias del arti-
culo 36(2) cubren virtualmente toda disputa de carécter in-
temacxonal por lo que es casi imposible que prospere tal
objecion, a menos que se invoque otra excepcion a la juris-
diccion a la Corte.

El segundo argumento fue invocado en el Caso de derecho
de paso vinculado a la quinta objecion preliminar (que dis-
ponia que se trataba de un asunto de jurisdiccion interna del
demandado). La Corte lo fall6 en el fondo desechandolo e
indicando que el hecho de existir problemas delicados en la
aplicacién del articulo 38 no era razén suficiente para no
fallar sobre un cierto derecho con arreglo a esa misma dispo-
sicion.¢

Unido a este problema esta la tesis de que, si bien existe ley
aplicable, la disputa no podria ser fallada por tratarse de
normas obsoletas. Al respecto cabe citarla posicion sostenida
por Canada al sustituir su declaracion de clausula opcional:
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"No estamos dispuestos a litigar con otros Estados acer-
ca de asuntos de interés vital a cuyc respecto el derecho
es inadecuado, inexistente o inaplicable a situaciones
como la que Canada enfrenta en el Artico. El intento de
resoiver mediante una sentencia judicial asuntos en los
que el derecho no ofrece una base firme para su adjudi-
cacion, no favorece ni a la Corte ni al desarrollo del
derecho intemacional”.¢

Una vision distinta tiene L. Gross quien, basandose en la
teoria de non liquet, sefiala que siempre que una de ias partes
invoque un derecho impugnado por ia otra con fundamentos
juridicos, hay base necesaria y suficiente para una decision
judicial en derecho.

El otro problema que se ha planteado es el dela calificacion
de la controversia juridica 0 meramente politica.

Es de comun ocurrencia que la distincion entre ambas
cuestiones sea un problema de matices. Los Estados procuran
dar base juridica a sus pretensiones de cualquier indole, en
circunstancias de que las controversias propiamente juridicas
ordinariamente tendran origen politico y pueden revestirse
de un color politico.

La opinion disidente conjunta emitida en el Caso de los
ensayos nucleares (Australia y Nueva Zelandia contra Fran-
cia) discurre sobre este punto. Sostiene que una disputa sobre
derechos (controversia juridica) se distingue de una relativa
a conflictos de intereses (de caracter politico) en que ésta
ultima descansa en consideraciones que no son legales sino,
mas bien, de caracter politico, econdémico o militar. Mas aln,
en una cuestion politica, al menos una de las partes no se
contenta con exigir sus derechos y exige la satisfaccion de
algin interés propio aun cuando ello exija una modificacién
de situacion legal existente entre las partes.(

Mas esclarecedor ain fue el fallo de la CJ en el Caso del
personal consular y diplomatico estadounidense en Teheran
(Estados Unidos contra Iran). En este caso, Iran planted que
frente a una controversia juridica, existen otras disputas que
se identifican con un segmento de una situacion de tension'y
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que, en consecuencia, no son susceptibles de ser resueltas
judicialmente. Sostuvo que la Corte no debia conocer el caso,
porque la toma de rehenes solo constituia un aspecto margi-
nal y secundario de un problema global, cual era la situacion
de tension entre los Estados Unidos e Iran durante los vein-
ticinco afios anteriores. La Corte rechazo este argumento
sefialando que las controversias juridicas entre los Estados
ocurren naturalmente en contextos politicos, y suelen cons-
tituir un elemento mas dentro de un conflicto politico mas
amplio y permanente entre tales Estados.?V

Para concluir, citemos a Gross, quien concluye que cuando
se plantee que un conflicto no es susceptible de solucion
judicial dentro del sistema de la clausula opcional, la Corte
seguramente lo conocera y, que ese fallo podra servir de base
para la basqueda de una solucién dipl omatica®? al conflicto
global.

1.2. El articulo 36 en su seccion 3 establece:
"La declaracion a que se refiere este articulo podra
hacerse incondicionalmente o bajo condicion de reci-
procidad por parte de varios o determinados Estados, o
por determinado tiempo."

Esta disposicion no se refiere al principio general de reci-

procidad sino a la condicién especifica (reserva) que puede
incluirse en una declaracién con arreglo a la clausula opcio-
nal. Tal declaracion puede contener una condicion que esti-
pule que solo sera efectiva si ciertos paises hacen
declaraciones similares. Una posicion minoritaria es sosteni-
da por Hambro al decir que, a raiz del término "incondicio-
nalmente”, esta disposicion permite a los Estados excluir la
reciprocidad si asi lo desean. En otras palabras, la reciproci-
dad no seria inherente sino que tendria que ser mencionada
concretamente.
1.3. La seccion 4 del articulo 36 simplemente establece el
procedimiento formal por el que las declaraciones deben
remitirse para su deposito al Secretario General de Naciones
Unidas, quien transmitira copia de elias a las partes en el
Estatuto y al Secretario de la Corte. '
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1.4. Finalmente, cabe mencionar la seccién S del mismo
articulo. Segun ella, las declaraciones hechas de acuerdo con
el articulo 36 del Estatuto de la CPJI que estén alin vigentes,
seran consideradas, respecto de las partes en el Estatuto de la
C.L1, como aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de ésta
ultima por el periodo que aun les quede de vigencia y
conforme a los términos de dichas declaraciones.

2. Naturaleza Juridica del sistema de clausula
opcional

L sistema de la clausula opcional ha sido objeto de
considerable estudio respecto de 1a calificacion juridica
y de la legislacion aplicable.

La CPJ se refirié a la "accesion” y, luego, a la "adhesion” a
la clausula opcional, siendo ambos términos propios del
derecho de los tratados. Posteriormente, 1a CIJ hablo de un
"vinculo consensual” y se refiri6 a "las relaciones contractua-
les entre las partes y la jurisdiccion obligatoria que de ahi
resulta", para acufiar después el concepto de "sistema" de
jurisdiccion obligatoria, del que los Estados son partes y del
cual derivan derechos y obli gacicnes.(2  Se ha sostenido que
las declaraciones en cuestion son unilaterales en su forma
pero contractuales en su esencia; que existiria una situacion
cuasicontractual comparable a la adhesion a un tratado. >
De ahi que Szafarz haya definido la declaracion unilateral
hecha bajo el articulo 36(2) como "un acto de adhesion a una
obligacion facultativa establecida en ese precepto.“(%) Ro-
senne, por su parte, puso el acento en el momento en que se
perfecciona la obligacion perfilando la declaracion como "un
compromiso unilateral en favor de cualquier otro Estado que
haga una declaracion similar, y que no es aceptada por ningin
otro Estado sino hasta que recae en un caso concreto".

Conviene examinar ciertas diferencias que el sistema de la
clausula opcional presenta frente a las caracteristicas propias del
derecho de los tratados. Para los propdsitos de este trabajo,
revisaremos sélo lo relativo a reservas, modificaciones, efecto
retroactivo e interpretacion de las declaraciones y de los tratados:
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i) reservas: a-diferencia de las reservas definidas en el
articulo 2(1)(d) de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, de 1969 (en adelante, Convencion de 1969),
estas reservas.

a) pueden formularse con posterioridad al depdsito de
la declaracion (que equivaldria a hacerlo después de haber
consentido final y expresamente en obligarse por un tratado,
lo que no es posible);

b) solo apuntan a restringir la obligacién resultante de
la clausula opcional (y no a excluir o modificar el efecto legal
de ciertas disposiciones de un tratado);

¢) No pueden ser objeto de prueba en cuanto a su
compatibilidad con el "objetoy fin", (dispuesta en el articulo
19 (c) de la Convencién), en este caso, la secciéon 2 del
articulo 36 del Estatuto, con el fin de determinar su admisi-
bilidad. Y esto porque como su objeto es conferir jurisdiccion
ala Corte, toda reserva seria, en rigor, contraria a este fin.

d) producen efectos distintos de aquéllas formuladas
en tratados multilaterales a diferencia del articulo 21 de la
Convencion de 1969). En el Caso de ciertos empréstitos
noruegos, la reciprocidad permitié a Noruega invocar la
reserva francesa, no segun su redaccion, sino invocando su
contenido mismo.

e) son afectadas por la objecion de un Estado a la
declaracion que la contiene.®

Las reservas en el sistema de la clausula opcional definen
hasta qué punto la obligacion establecida en el articulo 36(2)
se aplica a una relacion bilateral dada.

ii) modificaciones:

a) todas las declaraciones que regulan su propia mo-
dificacion establecen que ello constituira un acto plenamente
unilateral. Esto ha sido confirmado en la préctica.(3 Y Porio
tanto, la Convencion de 1969, no les seria aplicable en lo
referente a la enmienda o modificacion de tratados a la luz
delos articulos 39y 41, que exigen para ello un acuerdo entre
las partes.
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' b) en este sistema, las modificaciones dicen relacion,
entre otros, con cambios referentes a !as reservas. En el
derecho de los tratados, el retiro de una reserva es siempre
un acto unilateral que puede llevarse a efecto en cualquier
momento (articulo 22, Convencién de 1969). Sin embargo,
la Corte establecié que dentro de! sistema de la clausula
opcional, toda modificacion de una declaracion que noinclu-
ya reglas para modificarla pero si para su denuncia (inclusive
aquella que causare su denuncia), debe cumplir con las
condiciones formales establecidas para ello en ia deciaracion
misma. Ello como una obligacion ineludible para con los
demas paises aceptantes.

iii) efecto retroactivo:  las disposiciones de un tratado no
obligaran a una parte respecto de ningin acto o hecho que
haya tenido lugar antes de la entrada en vigor, debido a la
irretroactividad de sus efectos, salvo "...que una intencién
diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo"
(articulo 28, Convencion de 1969). A su vez, las declaracio-
nes hechas bajo el sistema de la clausula opcional plantean
igualmente el efecto retroactivo, que puede excluirse expre-
samente mediante reservas rationae temporis.

iv) interpretacion: en el caso de los tratados, la interpreta-
cion gramatical y teleolégica tiene un papel fundamental, en
tanto que aquélla basada en elementos historicos juega un
papel supletorio. En el caso de las declaraciones, todos los
medios de interpretacion son igualmente importantes por
cuanto el objetivo primordial radica en descubrir la voluntad
e intencion del Estado que redacta y deposita su declaracion.
En el Caso de la Anglo-Iranian Oil Company, la CU sefialé
que al fallar no podia basarse en una interpretacion del texto
puramente gramatical. Debia buscar aquélla que fuera armé-
nica con su lectura natural y racional, considerando la inten-
cion del gobierno de Iran al tiempo de aceptar la jurisdiccion
obligatoria de la Corte.

No obstante, la Convencion de Viena no puede ser excluida
del todo del sistema de la clausula opcional:
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AT:

— La Corte ha fallado en el Caso Nicaragua contra los
Estados Unidos que, tratandose de la denuncia de una decla-
racion de duracion indefinida, el derecho a su terminacion
inmediata no estaba previsto. Mas aun, a la luz del principio
delabuena fe, parecia que éstas debian regirse, por analogia,
por el derecho de los tratados. Este exige, en el caso de los
tratados que no establecen un periodo de validez, un lapso
razonable para el retiro o denuncia de los mismos luego de
que el Estado respectivo haya dado a conocer su intencién en
tal sentido.{

- También por analogia, se estima que debieran aplicarse
las normas del derecho de los tratados, al margen de toda
condicion formal establecida en las declaraciones, en los
siguientes casos: 1) cambio fundamental en las circunstan-
cias; 2) brote de hostilidades; 3) incumplimiento de las
obligaciones derivadas del sistema de la clausula opcional.

Para terminar este punto, concluyamos diciendo que, en
cuanto a la naturaleza juridica, lo caracteristico del sistema
es que es sui géneris. Se trata de una estructura legal flexible
que consiste en elementos unilaterales y contractuales que
establecen, actualmente, cerca de 1431 relaciones bilaterales
paralelas,(35 ) Cada una de estas relaciones esta constituida
por ciertos elementos, a saber: 1) uno multilateral, como es
el articulo 36(2), 2) otro bilateral, cual es el efecto de la
reciprocidad en las reservas y 3) un elemento unilateral, en
las condiciones formales asimétricas insertas en las declara-
ciones.

En cuanto a la legislacion aplicable, el sistema de la clau-
sula opcional se rige, en primer término por las declaraciones
de ambos paises partes en una controversia y por el Estatuto
y Reglamento de la ClJ. Ademas son aplicables las fuentes
del derecho internacional enunciadas en el articulo 38 del
Estatuto, entre las que destacan como medios auxiliares, los
fallos de la CPIl y de la misma CU. El derecho de los tratados,
como vimos, se aplica en situaciones concretas y por via mas
bien analogica.
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3. Evolucién histérica de los paises advh-férentes
aesta clausula

ERIODO entreguerras.- La jurisdiccion obligatoria de la

CPII fue aceptada, mediante declaraciones, por un total
de 47 Estados, a saber: Dinamarca, Suiza, Portugal, El Sal-
vador, Uruguay, Holanda, Suecia, Noruega, Lituania, Pana-
ma, Brasil, Luxemburgo, Finlandia, Bulgaria, Haiti, Austria,
China, Estonia, Letonia, Republica Dominicana, Francia,
Bélgica, Etiopia, Alemania, Hungria, Espaiia, Italia, Grecia,
Irlanda, Peri, Reino Unide, Nueva Zelandia, Unidn de Su-
dafrica, India, Australia, Canada, Siam, Yugoeslavia, Alba-
nia, Persia, Rumania, Colombia, Paraguay, Turquia, Bolivia,
Ménaco y Lichtenstein.

Ni Estados Unidos ni la Unién Soviética adhirieron al
sistema de la clausula opcional, en tanto que la declaracion
depositada por Polonia no entrd en vigor por no haber sido
ratificada, condicion para su validez. Nicaragua se encontrd
en una situacion especial.

El mayor numero de declaraciones aceptando la jurisdic-
cion de la Corte se presentd en 1934, Se trat6 de 42 declara-
ciones que constituyeron mas del 80% de todos los Estados
partes en el Estatuto de la CPilL

Periodo posterior a la segunda guerra mundial.- Al entrar
en vigor la Carta de las Naciones Unidas, se encontraban en
vigor 31 declaraciohes relativas a la CPJI, de las cuales 17
fueron reconocidas como vigentes respecto de la CIJ. Las
demas expiraron porque algunos Estados partes en el Estatu-
to de la CPJI no pasaron a serlo en el de la CIJ. En 1947, un
afio después de la creacion de la CIJ, 25 Estados se encontra-
ban obligados por el sistema de la clausula opcional, lo que
equivalia al 50% de los Estados partes en el Estatuto.

Situacion a enero de 1992.- A esa fecha Gltimos datos de
que disponemos se encontraban vigentes las declaraciones de
los siguientes Estados: Australia, Austria, Barbados, Bélgica,
Botswana, Camboya, Canada, Colombia, Costa Rica, Chi-
pre, Dinamarca, Repiblica Dominicana, Egipto, El Salvador,
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Espafia, Estonia, Fiiipinas, Finlandia, Gambia, Guinea-Bis-
sau, Haiti, Holanda, Honduras, India, Japon, Kenya, Liberia,
Lichtenstein, Luxemburgo, Malawi, Malta, Mauricio, Méxi-
co, Nauru, Nueva Zelandia, Nicaragua, Nigeria, Noruega,
Pakistan, Panama, Polonia, Portugal, Reino de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte, Senegal, Somalia, Sudan, Suriname,
Swazilandia, Suecia, Suiza, Togo, Uganda, Uruguay y Zaire.

Si para entonces 170 Estados eran partes en el Estatuto de
la C1J, estos 54 Estados que habian formulado declaraciones
solo constituian el 31,8%. Esto nos indica que habiéndose
triplicado el nimero de paises de la comunidad internacional,
en 1993 el nimero de declaraciones vigentes era apenas
superior al del periodo entre las guerras. El Reino Unido es
el inico miembro permanente del Consejo de Seguridad que
mantiene su adhesion a la clausula opcional.

No solo es sintomatica la proporcion decreciente de Esta-
dos vinculados al sistema existen en diversas declaraciones
que estan en vigor, 24 tipos distintos de reservas que limitan
la jurisdiccion de la Corte. Las reservas mas frecuentes se
refieren a: a) otras vias de arreglo de controversias; b) la
jurisdiccion interna del Estado; c) disputas previas; d) asun-
tos territoriales varios; e) hostilidades; f) tratados multilate-
rales; g) disputas excluidas del arreglo judicial en virtud de
un tratado; h) problemas varios de derecho del mar; i) dispu-
tas con miembros de la Comunidad Britanica.

Otro problema que ha debido enfrentar el sistema de la
clausula opcional ha sido la llamada reserva subjetiva de
jurisdiccion nacional (llamada también automatica).” ~ Una
clasica reserva automatica tiene la siguiente estructura:

"La presente declaracion no se aplicara a aquellas disputas
referentes a asuntos comprendidos esencialmente (a veces,
"exclusivamente") dentro de la jurisdiccion nacional del pais
X, lo que sera determinado (también, “asi entendido") por el
mismo pais X."

Para protegerse de una posible demanda, el Estado que la
incluye en su declaracion se reserva en la practica, el derecho
a determinar unilateralmente el ambito de su jurisdiccion
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nacional y, consecuentemente, el de la misma Corte.%” Con
ello se burla la jurisdiccion obligatoiia.

Su propagacion inicial, reflejada en un considerable nime-

- 1o de paises que incorporaron a sus declaraciones este iipo
de reserva, sufri6 un proceso regresivo al advertirse que era
ésta un arma de doble filo. Esto Giltimo qued6 de manifiesto
por efecto de la reciprocidad: Cuando el Estado demandado
que no contaba con tal reserve, se valia de la reciprocidad
invocando en su favor la reserva automética del Estado
demandante, el mismo Estado demandado pasaba a tener &
derecho a calificar si el asunto caia o0 no dentro de su propxa
jurisdiccion interna. El desenlace natural era que el Estado
demandado podria siempre eludir la jUﬂSdlcCIOH internacio-
nal ya que al invocarla, tornariainoficiosa toda demanda. Asi,
la reserva automatica despojaba de todo poder ofensivo a la
declaracion que la contuviera. Como consecuencia de ello,
aquéllos que en su oportumdad la incluyeron, la eliminaron
obien, reemplazaron sus declaraciones por otras. Actualmen-
te, ya no constituye una amenaza,seria al sistema. ¢

La Corte sefial6, en el Caso de Nicaragua contra los Estados
Unidos que, en una situacion determinada, un Estado puede
no invocar sus propias reservas y "en principio, un Estado
puede validamente renunciar a una objecion a la jurisdiccion
que, de otro modo, pudo tener derecho a elevar".

En general, el enfoque de los Estados hacia la jurisdiccion
obligatoria de 1a Corte ha sido y es uno de extrema reserva
0, en palabras de la Corte, "ex abundanti cautela" (40

4. Ventajas, criticas y propuestas de reforma al
sistema.

VENTAIAS.— Entre otras, podemos destacar las siguien-
tes:

1°) El depésito de una declaracion lleva aparejado un
mayor prestigio para el Estado declarante, como respetuoso
de la legalidad.

2°) Da lugar a un desarrollo y mejoramiento notables del
derecho internacional. Aun cuando muchas veces no se lo-
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grara fallar el fondo, desde el punto de vista de la doctrina
las decisiones de la CIJ, pueden considerarse, como medios
auxiliares para la determinacion del derecho y elementos que
contribuyen a cristalizar la costumbre internacional.

3°) Para los Estados mas débiles puede constituir una
formula mas justa que un procedimiento mediante negocia-
ciones diplomaticas.

4°) Evita que pequeiias dlsputas lleguen eventualmente
a convertirse en una de mayor envergadura.

~ 5°) Induce a los Estados a evitar las disputas.

Criticas.- Luego del fallo del 26 de noviembre de 1984, con
el consiguiente retiro de Estados Unidos del sistema de la
clausula opcional, surgié una gran controversia en torno al
mismo. Recogemos aqui las principales criticas expresarlas
en ese momento, junto con los clasicos recelos a la jurisdic-
cion obligatoria:
1°) Politizacién de la Corte. Israel y Estados Unidos

atribuyeron a esta circunstancia, entre otras, el fallo de 1984,
para luego denunciar sus declaraciones. Lo mismo ocurrié en
el casode Francia luego de los casos de los ensayos nucleares.
Esta critica debe ser matizada por cuanto todos los jueces,
salvouno, no se pronunciaron sobre el uso de la fuerza militar
estadounidense en Iran en la abortada mision del 24 y 25 de
abril de 1980, y no smpusxeron el deber de reparacion por
ello.

2°) La conveniencia de las negociaciones diplomaticas
por revestir una mayor dxscrecxon en el manejo de asuntos
generalmente delicados.

3°) Temor de los gobiernos a perder el control de ciertos
negocios al someterlos a decision por un tercero. Aqui va
involucrado el prestigio en caso de perder.

4°) Composicion de la Corte. Se ha criticado la presencia
de jueces provenientes de paises que no reconocen la juris-
diccion obligatoria de la Corte.

5°) Percepcion del sistema come producto de la civiliza-
cion y sistema de gobierno occidentales.



Perspectivas de la clausula facultativade ... " o7

6°) Faita deun mecamsmo eﬁcaz para la ejecucion de los
fallos.
7°) Lievar disputas a la Corte a través'de la cidusula
opcional es muchas veces mirado como ur acto no amistoso.
8°) El articulo 36(2) puede obstaculizar la creciente
eficacia de la Corte. No se puede imponer a !os Estados la
_ idea de legalidad de las controversias insistiendo en una
" jurisdiccion obligatoria.
9°) La reducida adhesion por parte de los miembros de
la comunidad internacional al sistema y la cantidad de reser-
vas que, en la practica, hacen ilusoria la nocion de jurisdic-
cion obligatoria.

Propuestas de reforma al sistema.- La tendencia historica
regresiva de adhesion al sistema de la clausula opcicnal
indica que, para invertirla es menester introducir reformas.
Sin embargo, ellas deben ser moderadas pues, al reformar, se
corre el niesgo de que aumente el nimero y alcance de las
reservas ¢ bien, de que se vayan retirando gradualmente los
Estados que han adherido al sistema. Al respecto, se han
propuesto diversas formulas, a saber:

1°) Sustituir el actual sistema llamado de "contracting-in"
por uno de “contracting out", es decir, transformar el sistema
actual de adhesién me&mnte una declaracion por uno de
exclusion del mismo mediante una declaracion expresa.

2°) Modificar la situacion de los jueces. D’ Amato propone
introducir cargos vitalicios bastante mejor remunerados a fin
de asegurar la independencia del juez y su familia respecto
de todo compromiso para con el pais del que es pacional. Asi
se aseguraria la imparcialidad de los jueces.

3°) Franck plantea un nuevo papel de la Corte, orientado a
la declaracion de grandes principios de derecho internacio-
nal, en vez de la resolucion directa y total de conflictos
concretos.

4°) Que la Corte establezca un marco que tienda a uniformar
las declaraciones por lo que respecta a sus condiciones for-
males, teniendo éstas efecto a medida que las declaraciones
se vayan renovando o reemplazando.
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5°) Estimamos que una alternativa novedosa seria introdu-
cir una "declaracion colectiva", que podria conducir a la
creacion de subsistemas regionales de la clausula opcional.
La CUJ podria dar pautas generales sobre las modificaciones
unilaterales, indicando un procedimiento de eleccion de jue-
ces que conocieran las controversias en Salas de 1a Corte.

5. Chiley laclausula opcional.El Pacto de Bogota

HILE nunca ha sido parte del sistema de la clausula

opcional. A su vez, nuestro pais es un Estado parte en
el Tratado Americano de Soluciones Pacificas, o Pacto de
Bogota, de 1948. En tal calidad, le son aplicables las diversas
disposiciones de ese cuerpo normativo, entre las cuales po-
demos advertir un mecanismo aparentemente analogo al de
la clausula opcional. Perfilar la naturaleza y mecanismo de
este sistema es importancia para saber el alcance del compro-
miso asumido por Chile, en caso de que se vea envuelto en
una controversia internacional con uno o mas Estados partes
en el Pacto de Bogota.

Es menester, entonces, analizar el Pacto de Bogotd (en
adelante, el Pacto) principalmente su articulo XXX1. Paraello,
analizaremos el fallo de la C1J de 1988 en el Caso de las
acciones armadas fronterizas y transfronterizas entre Nicara-
gua y Honduras (en adelante, Nicaragua contra Honduras),
en que se tratd el tema exhaustivamente. Ademas, conside-
ramos los términos en que Chile y sus paises limitrofes se
han obligado al Pacto.

5.1. Naturaleza juridica y mecanismo del sistema
del articulo XXXI del Pacto de Bogota
Dice el articulo XXX1 del Pacto: . .

"De conformidad con el inciso 2° del articulo 36 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia, las Altas Partes
Contratantes declaran que reconocen respecto de cualquier
otro Estado Americano como obligatoria ipso facto, sin
necesidad de ningn convenio especial mientras esté vigente
el presente Tratado, la jurisdiccion de la expresada Corte en
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todas las controversias de orden juridico que surian entre
ellas y que versen sobre:

a) La interpretacion de un Tratado;

b) Cualquier cuestion de Derecho Intemacional;

¢) La existencia de todo hecho que, si fuere establecido,
constituiria la violacion de una obligacion internacio-
nal;

d) La naturaleza o extension de la reparacion que ha de
hacerse por el %uebrantamiento de una obligacioén in-
ternacional "(4¢

Esta disposicion, a simple visia idéntica al articuio 36(2)
del Estatuto, se distingue del mismo en cuanto a que:

— En virtud del articulo 36(2) las partes: "podran declarar,
en cualquier momento, que reconocen como obligatoria...",
en tanto en el articulo XXXI "las Altas Partes Contratantes
declaran que reconocen..."

— Dice el articulo 36(2): "...reconocen como obligato-
ria...respecto de cualquier otro Estado que acepte la misma
obligacion...". A su vez, el articulo XXXI dispone que las
Altas Partes Contratantes. .. "reconocen respecto a cualquier
otro Estado Americano como obligatoria ipso facto...". Con
esto, el Pacto incorpora la condicién de reciprocidad estable-
cida en el mismo articulo 36 seccién 3 del Estatuto de la CIJ.

El articulo XXXI fue exhaustivamente analizado en el fallo
antes mencionado del caso entre Nicaragua y Honduras.
Analizaremos aquellas cuestiones mas importantes que se
desprenden de los puntos ahi consignados, a los efectos de
esbozar este sistema:

i) La relacion que existe entre el articulo Xxx1 del Pacto y
una declaracion con arreglo a la cléusula opcional.

En el citado caso entre Nicaragua y Honduras, la Corte se
refiri6 a la tesis hondurefia que establecia, en un principio,
que el articulo XXXI del Pacto requeria una declaracioén, para
luego conceder que esto podia ser asi aunque no necesaria-
mente.

Segun la Corte, la primera interpretacion es incompatible
con el tenor literal del articulo XXXI que dice que las partes
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"declaran que reconocen"” la jurisdiccion de la Corte "como
obligatoria ipso facto". Por otra parte, el articulo XXXI no
sujeta ese reconocimiento a una declaracion hecha con arreglo
al articulo 36, secciones 2 y 4. Por lo tanto, dijo la Corte, el
articulo XXX1 confiere, por si mismo, jurisdiccion al Tribunal.

En cuanto a la segunda tesis, la Corte la abord6 en forma
indirecta al analizar la relacion del articulo XXXI con el
Estatuto de 1a Corte. En el parrafo 36 del fallo, 1a Corte
concluye que el articulo XXXI: "Es un compromiso auténo-
mo, independiente de todo otro que las partes adopten o
hayan adoptado (...) con arreglo a los parrafos 2 y 4 del
articulo 36 del Estatuto”.

Al fallar asi la CIJ se pronuncié sobre otro punto, cual era
si una reserva a una declaracion podia o no restringir el
compromiso asumido en virtud del Pacto. En este punto la
Corte cit6 tanto los trabajos preparatorios como la practica
de los Estados americanos en el sentido de que las reservas
al Pacto solo pueden tener lugar con arreglo a las normas
establecidas en el Pacto mismo, reforzando asi la idea de la
independencia de ambos titulos.

Jiménez de Aréchagaﬁg} abordo la relacion entre la decla-
racion y el articulo XXX1 sefialando que entre paises partes
del Pacto estos titulos no pueden constituir fuentes inde-
pendientes de jurisdiccion por cuanto la obligacion contraida
en virtud del articulo XXXI desplaza o absorbe cualquier otra
asumida por esos mismos paises por la via de la clausula
opcional. Tal efecto tendria lugar porque el Pacto, por su
naturaleza contractual, crea vinculos mas fuertes que los que
derivan de las deciaraciones. Ademas, el Pacto es mucho mas
restrictivo que la clausula opcional en lo relativo al procedi-
mientoc de denuncia como también en la formulacién de
nuevas reservas. Agrega Jiménez de Aréchaga, que las de-
claraciones que estos paises depositen o hayan depositado
tienen su razon de ser, pero s6lo en cuanto establecen vincu-
los juridicos respecto de aquellos paises ajenos al Pacto.
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i) La relacivi: gue exisie entre el articulo XxxI del Pacto y
el Estatuto de la CLJ, '

Se discuti6 también si el articulo XXX1I del Pacto constituye
una declaracion colectiva de aceptacién de la jurisdiceion de
la CUJ con arreglo al articulo 36(2) de su Estatuto (tesis
hondureﬁa);“g) o bien; si se trata de una clausula inserta en
un tratado por la que se conficre jurisdiccion a la Corte en
virtud del articulo 36(1) del Estatuto (tesis nicaragiiense).

La Corteno discurrid miayormente sobre el punto indicando
que, aun cuando se admitiera la tesis hondurefia en el sentido
de entender el articulo XXX1 como una declaracion colectiva,
ésta fue incorporada al Pacto en la forma de ese mismo
articulo, poniéndose de manifiesto la naturaleza contractual
de la obligacion asumida en virtud de esa disposicion.

Para Jiménez de Aréchaga, el articulo XXXI del Pacto de
Bogota, no obstante su terminologia, debe ser clasificado
como una fuente de jurisdiccion derivada del articulo 36,
seccion 1 del Estatuto, a la luz de las siguientes considera-
ciones:

- EI articulo 36(1) dispone que: "La jurisdiccion de la
Corte comprende (...) todos aquellos asuntos que le sean
referidos (...) en tratados y convenciones vigentes." Este es
el caso del articulo XXXJ, lo que ha sido confirmado por el
hecho de que en el Anuario de la Corte el Pacto de Bogota
no figura entre las declaraciones de aceptacion de la jurisdic-
cion obligatoria, sino entre "otros instrumentos que confieren
jurisdiccion a la Corte”.

~ El articulo XXXI transforma la dinamica red de obliga-
ciones que emanan de las diversas declaraciones de los paises
partes en el Pacto, "contractualizandolas" en un Tratado. El
efecto propio de ello es, como ya sefialamos, una adhesion
mas estable y firme a la jurisdiccion obligatoria.

iii) Como se modifica, limita y denuncia la obligacion
asumida en virtud del articulo Xxx1 del Pacto.

Otro de los puntos controvertidos del citado Caso de Nica-
ragua contra Honduras se suscitd por la posicion de este
ultimo pais, que sostuvo-que la jurisdiccion de la Corte
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conferida con arreglo al articulo XXX1 del Pacto queda deter-
minada por cualquier declaracion hecha por ese mismo pais,
asi como por toda reserva a la misma. Y aln, que toda
modificacion o denuncia de tal declaracion que fuera valida
con arreglo al articulo 36(2), lo seria 'I%ualmente respecto del
articulo X1 del Pacto de Bogota.©® —

Establecida, como ya vimos, la naturaleza contractual dela
obligacion que emana del articulo XXX1 del Pacto asi como
su independencia del sistema de la clausula opcional, la
posicion de la Corte sobre este punto se sustentd en los
argumentos indicados.

~ Estoes que, por su naturaleza contractual, el articulo XX1
solo puede ser modificado seglin las reglas establecidas en el
Pacto mismo. Dijo la Corte: "El articulo XXX1 no estipula que
el compromiso asumido en virtud del Pacto pueda ser modi-
ficado mediante una declaracion ulterior, y la referencia al
articulo 36(2) es insuficiente, en si misma, para sostener-

lo."(parr. 34)

— Para limitar los efectos del articulo XXXI existen solo
dos vias, a saber:

1°) Las establecidas en el tratado mismo. Los articulos

V, VI.y VII del Pacto consagran estas limitaciones en lo

referente a asuntos sujetos a la jurisdiccion interma de los

Estados partes, a los asuntos ya resueltos o que se hallen

regidos por acuerdos o tratados en vigor, y al principio del

- agotamienio previo de los recursos internos, respectivamente.

2°) Las que se establezcan por los Estados partes
mediante reservas hechas con arreglo al articulo LV del Pacto,
al firmar, ratificar o adherir al mismo.
.~ En cuanto a la forma de poner fin a la obligacion

" asumida en virtud del articulo XxXi, la Corte sefialé que esta

obligacion tiene lugar, ratione temporis, mientras el Pacto se
encuentre en vigor entre los Estados respectivos. Segin lo
dispuesto en el articulo LVI del Pacto de Bogota, éste se
encuentra en vigor indefinidamente pudiendo ser denunciado
solo con un aviso previo de un afio, permaneciendo vigente
durante ese lapso para los demas signatarios. Por lo tanto, 1a
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regla que s :;p;ica ia clausula opcional, que es mas flexible,
es improcedente. )

iv) Si los articulos Xxx1 y XXX1I deben aplicarse de
consuno, como una sola fuente de jurisdiccisz o bien, si
cada una constituye, por si sola, un titule independiente.

El Pacto establece, ademas del articulo XXX, otra forma de
aceptacion de ia jurisdiccion obligatoria de la CIJ.

En virtud del articulo XXX11, las partes reconocen la juris-
diccidén dela Corte, con arreglo al articulo 36(1) del Estatuto,
cuando el procedimiento deé conciliacidn o por voluntad de
las partes, no llegare a una solucion y no se hubiere convenido
previamente procedimiento arbitral alguno.

En el referido asunto entre Nicaragua y Honduras, la se-
gunda objecion hondurefia a la jurisdiccion de la Corte se
baso en la siguiente teoria: mientras el articulo XXXI define
el alcance de la junisdiccion de la Corte, el articulo XXXI1
dispone las condiciones para acceder a ella. Por lo tanto,
ambas disposiciones debian aplicarse simultaneamente. Esto
implicaba que solo se podia recurrir a 1a Corte con arreglo al
articulo XXXI si, de acuerdo con el articulo XXXIii, habia
habido un proceso previc de conciliacion sin que se hubiera
pactado arbitraje lo que, segun Honduras no tuvo lugar en el
citado caso.

La Corte, sin embargo, rechazo tal tesis indicando que las
citadas disposiciones consagran dos vias independientes de
acceso a la misma: "A través del articulo XXXI se recurre
directamente, mientras que el articulo XXXII tiene lugar en
aquellos casos en que los paises acuden inicialmente a la
conciliacion” (parr. 47).

En su opinion individual el Juez Oda se refiere a este punto,
citando la segunda oracion del articulo XXXII: "La jurisdic-
cion de la Corte quedara obligatoriamente abierta conforme
al inciso 1°del articulo 36 del mismo Estatuto”. Luego agrega
"El fraseo puede interpretarse con propiedad en el sentido
que la junsdiccion de la Corte, mencionada en el articulo
XXX11, es la misma que aquélla del articulo anterior (articulo
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XXX1) y, por lo tanto, sujeta a las mismas condiciones de ese
articulo” (p. 113).

A nuestro juicio, esta teoria no es suficientemente sélida.
La lectura del articulo completo arroja una conclusion distin-
ta, y ademas, la version del texto en que se basa el Juez ofrece
problemas de traduccion. Al remitirse a una traduccion pala-
bra por palabra del texto, el Juez Oda asimila el "quedara”
del Pacto, a la expresion "will remain”, esta Gltima signifi-
cando, mas propiamente, "permanecera”. Asi, si el Pacto
hubiera dicho: "La jurisdiccion de la Corte permanecera
obligatoriamente abierta..." quizas la teoria del Juez Oda
habria tenido mayor asidero.

Para concluir con este analisis del fallo, es menester indicar
que el fallo no responde a ciertas interrogantes que fluyen del
mismo: ;Por qué el articulo XXXI del Pacto se refiere al
articulo 36(2) del Estatuto? ; Como se concilia la unilaterali-
dad natural de una declaracion de la clausula opcional con la
supuesta existencia de declaraciones colectivas? ; Envolveria
una declaracion colectiva necesariamente la condicién de
reciprocidad establecida en la seccidn 3 del articulo 36,
respecto de los Estados co-declarantes? ;Seria posible la
modificacion unilateral por parte de un Estado codeclaran-
te?...y, en tal evento...; Qué valor tendria entonces la decla-
racion? jFue realmente la intencion ultima de los Estados
Americanos someterse a la jurisdiccion obligatoria de la
cr?®Y

5.2. Reservas al Pacto de Bogota: Chile y sus
paises limitrofes
De los vientitn paises que firmarcn el Pacto de Bogota "a
los treinta dias del mes de abril" de 1948, sélo catorce lo
ratificaron. Ocho paises formularon reservas,(55) para cuya
validez debian sujetarse a los articulos LIV y LV del Pacto:
Articulo LIV: A
*Cualquier Estado americano que no sea signatario de
este Tratado o que haya hecho reservas al mismo, podra
adherir a éste o abandonar en todo o parte sus reservas,
mediaite ingtrumento oficial dirigido a 1a Umon Pana-



Perspectivas de la clausula facultativa de ... 7%

mericana, que notificara a las otras Altas Partes Contra-
tantes en la forma que aqui se establece."
Articulo LV:
*Si alguna de las Altas Partes Contratantes hiciere reser-
vas respecto del presente Tratado, tales reservas se apli-
caran en.relacion con el Estado que las hiciera a todos
los Estados signatarios, a titulo de reclprocldad."(56
Examinaremos las reservas de Chile, Bolivia, Argeniinay
Pert1 y los efectos que de ellas podrian derivarse:

Chile.-

Chile fue uno de los paises signatarios del Pacto de Bogota.
El 15 de abril de 1974, Chile ratifico el Pacto con la siguiente
reserva:

"Chile estima que el articulo LV del Pacto en la parte que
se refiere a la posibilidad de que se hicieren reservas por
algunos de los Estados contratantes, debe entenderse al tenor
del N°2 de la Resolucion XXIX adogcada en la Octava Con-
ferencia Internacional Americana.”

El N°2 de la Resoluciéon XXIX de la Octava Conferencia
Internacional Americana dispone:

"En caso de adhesion o ratificacion con reservas, el Estado

-adherente o que ratifique enviara a la Union Panamericana,
con’ antelacion al depésito del instrumento respectivo, el
texto de la reserva que se proponga formular, para que la
Uni6n Panamericana lo comunique a los Estados signatarios,
con el fin de averiguar si la aceptan o no. El Estado que se
proponga adherir al Tratado o ratificarlo podra o no hacerlo,
teniendo en cuenta las observaciones que formulen sobre sus
reservas los Estados signatarios;"

Si examinamos el articulo LIV del Pacto, notaremos que
éste exige que, tanto para la adhesion como para el abandono
en todo o parte de las reservas de un Estado, que ello se haga
mediante instrumento oficial dirigido a la Uniéon Panameri-
cana, que notificara a los demas Estados con arreglo al
procedimiento establecido en el Pacto mismo. Ahora bien, al

. remitirse al N° 2 de la citada Resolucion XX1X, Chile adermas
- exige que el Estado que adhiera o ratifique envie el texto de
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la reserva que se proponga formular a la Unién Paname-

ricana, antes del depésito del instrumento respectivo, con
¢l objeto de que los demas Estados formulen observaciones a la
misma, la acepten o decidan no hacerlo. Asi, mediante su reserva,
Chile impuso respecto de si a los deméas Estados un requisito
adicional en la formulacion dereservas, nocontempladoen el Pacto.

Todo lo anterior da Jugar a ciertas reflexiones en cuanto a
la posicion de Chile frente al Pacto:

~ Chile acepté lajurisdiccion obligatoria de la Cli tanto en
virtud del articulo XXXI como también con arreglo al articulo
Xxx11 del Pacto de Bogota.

— En principio, a Chile no le serian oponibles las reservas
de ios Estados que las formularon al adherir o ratificar,
después de 1a fecha de ratificacion de Chile, si sus respectivos
textos no fueron remitidos a la Unién Panamericana.

Este efecto de la reserva chilena debe en todo caso anali-
zarse a la luz de la calidad de parte de la Convencion de 1969
sobre el Derecho de los Tratados, que establece reglas preci-
sas sobre reservas y no sigue las normas de 1938. Incluso,
entre sus Partes, puede entenderse que las sustituye.

- Porotraparte, detenerefectovalidola "reserva” chilena,
cabe Freguntarse si otro Estado podria invocarla en su bene-
ficio, % con arreglo al articulo LV del Pacto.

Paises limitrofes de Chile.-

Bolivia.- Bolivia es un pais signatario del Pacto de Bogota
mas no lo ha ratificado. Al suscribir el Pacto, lo hizo con la
siguiente reserva:

"La delegacion de Bolivia formula reserva al articulo VI,
pues considera que los procedimientos pacificos pueden
también aplicarse a las controversias emergentes de asuntos
resueltos por arreglo de las Partes, cuando dicho arreglo
afecta intereses vitales de un Estado."

En ausencia de ratificacion, Bolivia no ha prestado su consen-
timiento en obligarse por los articulos XXXI y XXXII del Pacto.
Argentina.- Argentina también firmé el Pacto pero tampo-
o¢ Yo raiificd. Entre las reservas que formulara al firmar, en

-

1a N°2 indica que no adhiere al procedimiento judicial con-
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.=+ sagrado en el Capitulo Cuarto (articulos XXX1 al XXXVil). En
consecuencia, el Pacto de Bogota es inoperante entre Chile y
Argentina en lo referente a lajurisdiccion obligatoria de 1a ClJ.
‘Peri.- Pert ratifico el Pacto de Bogota con fecha 26 de
mayo de 1967. De las cuatro reservas que formulara en 1948,
-ninguna de ellas dice relacién con las disposiciones relativas
al procedimiento judicial. Lo anterior implica que Pert esta
obligado en virtud de los articulos XXX1 y XXX1I del Pacto,
al igual que Chile.

No obstante, la pombihdad de arreglo j udxmai de una deter-
minada controversia entre ambos Estados en el marco del
Pacto de Bogota podria plantear la vigencia y alcance de las
reservas peruanas N°1 y N2, que establecen respectivamente,

. "Reserva a la segunda parte del articulo V porque
consxdera que la gunsdxccxon interna debe ser definida por el
propio Estado. "

2. "Reserva al articulo xooan®? y ala parte pemnente V

.. del articulo XXXIV por considerar que las excepciones a la

. cosa juzgada, resuelta por arreglo de las Partes o regida por

acuerdos o tratados vigentes, determinan, en virtud de su

naturaleza objetiva y perentoria, la exclusion de estos casos
de la aplicacion de todo procedimiento."

Ambas reservas aplicadas.de consuno pueden producir un
efecto casi idéntico al de una reserva automatica dentro del
sistema de la cldusula opcional.

Conclusiones

L sistema de la clausula opcional de jurisdiccion obli-

gatoria de la CIJ es un mecanismo sui géneris, regido por
las declaraciones formuladas con arreglo al articulo 36 del
Estatuto, de la-ClJ y por las decisiones que el propio tribunal
adoptase. El derecho de los tratados se aplica supletoriamente y
por analogia.

La formulacion de reservas en las declaraciones es hoy una
practica constitutiva de 1a costumbre internacional. Hay mas
de veinte tipos diversos de reservas en las distintas declara-
ciones actualmente en vigor. Las reservas automaticas prac-
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ticamente se han extinguido por el efecto practico de la
reciprocidad, que es inherente al sistema.

Mientras que 1a‘CPJI falld 11 casos en virtud de la clausula
opcional, hacia 1993, 24 casos se habian sometido a la CIJ
por la misma via. Esta nutrida junspmdenc:a ha disipado en
forma progresxva gran ‘numero de intérrogantes y especula-
ciones en tomo'a los més variados aspectos del sistema. Por
es0, a pesar de Su curiosa naturaleza, nos encontramos frente
a una herramienta bastante perfeccionada.

Aun cuando el desarrollo que ha experimentado el sistema
de la clausula opcional hasta nuestros dias lo reviste de un
mayor grado de certeza juridica, los Estados suelen preferir
el acuerdo en el que conservan un cierto dominio sobre la
situacion de conflicto. El concepto mismo de jurisdiccion
obligatoria, abierta en forma indeterminada y para posibles
controversias no parece responder a las necemdades actuales
de la comunidad internacional . ‘

Las propuestas de’ reforma de la clausula opcional son
parcxales vagas y apenas satisfacen algunos de los reparos
clasxcos que plantean los Estados al sistema. Queda por
resolver el problema de fondo, a saber como limitar la
omnimoda voluntad del Estado que impide toda modifica-
cidn sustantiva del sistema. Parado;almente ahi radica la
esencia de la clatsula opcional.

Chile no se ha adherido al sistema de la clausula opcional.
La CIJ ha fallado que la obligacion establecida en el articulo
xxx1 del Pacto de Bogota, ratificado por Chile, no es una
declaracion de clausula opcional. Tal obligacion es de carac-
ter contractual e independiente de toda declaracién hecha con
arreglo al articulo 36(2). :

Es dificil que Chile sea llevado ante la CIJ en el marco de
los articulos XXXI o XxXXil del Pacto, si examinamos el
alcance de estos articulos y las reservas de los Estados partes.
Ademas, la reserva chilena puede plantear problemas de
interpretacion que limiten la jurisdiccién de la Corte.
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NOTAS

(1) La "clausula opcional” original era un protocolo especial
asociado al Protocolo de Firmadel Estatuto de la Corte Permanente
de Justicia Internacional de 1920. Como el Estatuto de la actual
Corte forma parte de la Carta de las Naciones Unidas, no
existe hoy una clausula opcional en sentido estricto, por lo
que este término se asocia hoy al articulo 36(2) del Estatuto
delacy. .

(2) Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Intema-
cional de Justicia. Servicios de Informacion Pablica, Naciones
Unidas, Nueva York. El texto auténtico esta redactado en
idiomas inglés y francés.

(3) Rosenne, S.: The Law and Practice of the International Court,
second revised edition, (Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers,
1985). Capitulo XI. |

(4) International Court of Justice Reports (en adelante, 1.C.J.
Rep.), 1957, p. 146. o

(5) Resolucién del Consejo de Seguridad de 15 de octubre de
1946 (véase Rosenne, op. cit.).

(6) Memills, 1.G.: "The Optional Clause Today", British Year-
book of International Law, 1980, p. 89.

(7) Para una mejor comprension de la forma en que opera la
reciprocidad, véase: Caso de ciertos empréstitos noruegos, L.C.J.
Rep. 1957, p. 23-24, Caso Interhandel, 1.C.J. Rep., 1959, p. 23.
(8) La cu establecié en el Caso de Nicaragua contra los
Estados Unidos que el concepto de reciprocidad se refiere,
en el caso de las declaraciones con arreglo a la clausula
opcional, al fondo y alcance de los compromisos ahi estable-
cidos, incluyendo reservas, y no a las condiciones formales
de su establecimiento para su creacion, formacioén o extin-
cién. Afiadié que no se puede invocar la reciprocidad para
sustraerse de los términos de la propia declaracion de un
Estado, sean cuales fueren su alcance, limitaciones o condi-
ciones. LC.J. Rep. 1984, parr. 62 p. 419.

(9) Rosenne, op. cit., pags.373-374.
(10) 1.C.J.Rep. 1957, pag. 143.
(11) LC.J. Rep. 1984, pags.420-421.
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(12) C.PJI1.1939, Ser. A/B,No. 77,p. 81.

(13) 1.C.J.Rep. 1957, pp. 23-24.

(14) 1.C.J. Rep. 1984, pp. 420-421.

(15) Szafarz, R: The Compulsory Jurisdiction of the International
Court of Justice, (Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1993),
pp. 4445y 95. . .

(16) Rosenne, Shabtai: op. cit., p. 375..

(17) 1.C.J. Rep,, objeciones preliminares, 1957, pp. 149-150; ver
también 1.C.J. Rep., fondo, 1960, pp. 32, 36-37.

(18) Dillard, H.: The World Court: Reflections of a Professor
Turned Judge, 1978, 27 Am. U.L. Rev. p. 230.

(19) Gross, L: "Underutilization of the International Court of
Justice". Harvard Intemnational Law Joumnal, 27, 1986, 2, pp.
581-582.

(20) Caso de los ensayos nucleares, 1.C.J. Rep. 1974, p. 366.

(21) Caso del personal diplomatico y consular estadounidense en
Teheran, 1.C.J. Rep., 1980, p.20.

(22) Gross, op. cit. p. 591.

(23) Hambro, E: "The International Court of Justice”, Recueil des
Cours, 76, 1950, 1, pp. 125-185.

(24) Rosenne, op. cit., pp. 409-410 citando los siguientes casos
ventilados ante la C.P.J.L.: Sudeste de Groenlandia, Ser A/B 48, p.
270, Compaiiia de Electricidad de Bulgariay Sofia, Ser. A/B77, p.80;
y de la C1J.: Caso del Derécho de Paso, 1.C.J. Rep. 1957, p. 146.
(25) Szafarz, op.cit., p. 41.

(26) Szafarz, op. cit.p. 42.

(27) Rosenne, op. cit., p. 413,

(28) En este punto, cabe destacar la posicic'm de Jiménez de
Aréchaga, quien sostiene que debe regir el principio In Plus Stat
Minus, esto es, como todo Estado parte del Estatuto puede negarse
en fonnaabsolutaa someterse ala jurisdiccion obligatoria, debiera
permitirsele cualqmer grado de aceptacion de la misma. Véase
Jiménez de Aréchaga, E.: Derecho Internacional Contempo-
raneo, Madrid, Editorial Tecnos, 1980, p. 185. En el mismo
sentido, D’ Amato, A. "The United States Should Accept, by a
New Declaration, the General Compulsory Jurisdiction of the

s .,
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World Court", American Journal of International Law (en
adelante AJIL), 80, 1980, 2.
(29) 1.CJ. Rep., 1957,p. 24.
(30) Szafarz, op. cit,, p. 96.
(31) Szafarz, op. cit., p. 74, :
(32) Se trato del Caso de Nicaragua contra los Estados Unidos,
en cuyo fallo no se le reconocit a la "notificacion Shultz" el efecto
de excluir, por 2 afios, con efecto inmediato, las disputas con
cualquier Estado centroamericano. Para la Corte, "Los Estados
Unidos por su propia eleccién, formal y solemnemente, asu-
mieron la obligacién ineludible de no alterar su declaracion
de 1946 sino con 6 meses de aviso previo”. .C.J. Rep. 1984,
parr. 61 y 65.
(33) 1.CJ. Rep, 1952, p. 104-105.
(34) 1.CJ. Rep., 1984, parr. 63.
(35) Estas relaciones bilaterales no pueden ser consideradas
como un tratado debido a Ia inestabilidad intrinseca del sistema,
- que se refleja en el hecho de que las condiciones formales de un
tratado son comunes para todos los Estados partes y no pueden ser
modificadas unilateralmente. Szafarz, op. cit., p. 82.
(36) Esta reserva tuvo su origen en la llamada Enmienda Con-
nally, establecida en la ya denunciada declaracién de los Estados
Unidos de 1946. Sobre la reserva automatica, véase: Opinién
Individual del Juez H. Lauterpacht en el Caso sobre ciertos
empréstitos noruegos y en el Caso Interhandel (1.C.J. Rep.
1957 y 1959, respectivamente); véase también Crawford, J.:
"The Legal Effect of Automatic Reservations to the Jurisdic-
tion of the International Court", British Yearbook of Interna-
tional Law, 1980, pp. 63-86.
~ (37) Esto dltimo queda de manifiesto cuando s¢ examina la
seccion 6 del mismo articulo 36. "En caso de disputa en cuanto si
la Corte tiene o no jurisdiccion, la Corte decidira". Luego, es la
Corte y no ¢l pais X llamado a determinar si una disputa cae dentro
de la jurisdiccion interna de un pais lo que, en ¢l fondo, define ala
vez la jurisdiccion de la Corte.
(38) Hoy solo subsisten reservas automaticas en las declamnones
de México, Sudan, Filipinas, Liberia y Malawi.
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(39) LCJ.Rep., 1985, p. 216, parr. 43.

{40) Caso dc la Anglo Iranian Gil Company, L.C.J. Rep., 1952,
p. 105. _

(41) A modo de ejemplo, se ha invocado la Clausula Opcional en
casos tan trascendentes, como: Caso Panevezys Saldutiskis (1939),
Fosfatos en Marruecos (1938), Cia de Electricidad de Bulgana y
Sofia (1939), por la CPJL;y porla C.1]J.: Pesquerias (1950-51),
Anglo Iranian Oil Company (1951-2), Ciertos Empréstitos No-
ruegos {1955-7), Interhandel (1959), Derecho de Paso
(1960), Nottebohm (1951-5), Nicaragua v. EE.UU. (1984-
91), entre otros.

(42) D’Amato, A: "Modifying U.S.acceptance of the Compul-
sory Jurisdiction of the World Court". AJIL., 79, 1985, p. 404.
(43) Gary L. Scott & Craig L. Carr: "The 1.C.J. and Compul-
sory Jurisdiction: A Case for Closing the Clause". AJ.IL., vol
81, 1987, p. 75.

(44) D’amato, A, op. cit. (1985), p. 404.

(45) Franck, T.: Judging the World Court, 1986, citado por E.
Lauterpacht, AJ1L., 82, 1988, p. 871. En el mismo sentido se
inclina Jiménez de Aréchaga citando, para ello, el Caso de la
plataforma continental del Mar del Norte: "Esta manera de
enfocar el asunto permitioé dejar la solucion final a las partes
y al mismo tiempo arreglar la controversia en base a una
sentencia obligatoria.”" Jiménez de Aréchaga, E.: El Derecho
Internacional Contemporaneo (Madrid, Editorial Tecnos,
1980), p. 200.

(46) Garcia Amador, F.V.: Sistema Interamericano, Vol. I: Asun-
tos Juridico-Politicos, Washington D.C., Subsecretaria de Asuntos
Juridicos, Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, 1981, p.733.

(47) La Corte s¢ baso, entre otros antecedentes, en la tercera
reserva formulada por Estados Unidos, que sefialaba expre-
samente que la jurisdiccion obligatoria establecida en el
Pacto se hallaba determinada por toda limitacién contenida
en toda declaracion en vigor depdsitada por ese pais con
arreglo al articulo 36(4).

(48) Jiménez de Aréchaga, E.: "The Compulsory Jurisdiction of
the Intemational Court of Justice under the Pact of Bogot4 and the
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Optional Clause” en: Intemational Law at a Time of Perplexity,
Essays in Honour of Shabtai Rosenne, Y. Dinstein (ed.), Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1989, p. 357.

(49) Esta posicion encuentra apoyo en la opinion de F.V. Garcia
Amador. Infante C., Maria Teresa: "El Pacto de Bogota: Vi-
gencia y Propuestas de Reforma"”, pp. 63-64. Véase también
la opinion individual del Juez Shahabuddeen en el Caso
Nicaragua contra Honduras, 1.C.J. Rep. 1988, p. 148.

(50) Jiménez de Aréchaga, E: "The Compulsory Jurisdiction...”,
pp. 356-357.

(51) 1L.CJ. Rep., 1988, parr31.

(52) Véase supra, pag. 13.

(53) F.V.Garcia Amadory A. LLeras han sostenido una interpre-
tacion diferente en el sentido de que la obligatoriedad del articulo
XXX1 depende de los requisitos establecidos en el articulo XXXII,
véase: Infante, M.T.: "El Pacto de Bogota: Vigencia Y Propuestas
de Reforma”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Interna-
cional, Ano XLv, N°% 79/80, 1992, pp. 63-64. En su opinién
individual en el citado Asunto entre Nicaragua y Honduras,
el Juez Oda expreso que, si bien se trata de interpretaciones
autorizadas, la de aquél es "confusa y ambigua” (parr. 3); en
tanto que el Juez Shahabuddeen alude a ellas en términos
tales como "breve(s)" y "no totalmente clara(s)". (p. 148).
(54) En este punto, véase la opinidn individual del Juez Oda,
quien duda de tal intencion fundandose en los antecedentes y en
los trabajos preparatorios del Pacto.

(55) Garcia Amador, F.V, op. cit., p. 749.

(56) Garcia Amador, F.V,, op. cit., p. 739.

(57) Garcia Amador, F.V.: op. cit., p. 742.

(58) Memoria del Ministerio de Relaciones Exteriores y Comer-
cio, 1938, p.145.

(59) En ese sentido fallé la ClJ en el Caso de la plataforma
continental de Mar Egeo, en que Turquia invoco la reserva "b"
de Grecia al Acta General de Solucién Pacifica de 1928, en
virtud de la reciprocidad establecida en el N°3 de su articulo 39.
La Corte reconoci6 este efecto declarandose incompetente de-
bido al contenido de esa reserva. 1.C.J. Rep. 1978, parr. 90.
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(60) Dice el articuio V del Pacto de Bogota: “Dichos procedi-
mientos (pacificos) no podran aplicarse a las materias que por su
csencia son de la jurisdiccion interna del Estado. Si las partes no
estuvieren de acuerdc en que la controversia se refiere a un
asunto de jurisdiccion interna, a solicitud de cualquiera de
ellas esta cuestion previa sera sometida a 1a decision de la
~ Corte Internacional de Justicia.”

(61) El articulo XXX del Pacto dispone: "Si las partes no se
pusieren de acuerdo acerca de la competencia de 1a Corte sobre el
litigio, la propia Corte decidira previamente 12 cuestion.” Aqui el
Pacto practicamente transcribe el articulo 36(6) del Estatuto.’



Las Opiniones Consultivas
"Obligatorias" de la Corte
Internacional de Justicia

Santiago Benadava

A competencia consultiva de la Corte Internacional de
Justicia esta prevista en el articulo 96 de la Carta de las
Naciones Unidas y est4 regida por los articulos 65 a 68 del
Estatuto de la Corte. Expresa el articulo 96 de la Carta:
1. La Asamblea General o ¢l Consejo de Seguridad
podran solicitar de la Corte Internacional de Justicia que
emita una opinion consulnva sobre cualquier cuestion
juridica.
2. Los otros organos de las Naciones Unidas y los
organismos_ especnahzados que en cualquier momento
sean autorizados para ello por la Asamblea General,
podran igualmente solicitar de la Corte opmlones con-
sultivas sobre cuestiones Jundlcas que surjan dentro de
la esfera de sus actividades".

Varios 6rganos y orgamsmos han sido autorizados por la
Asamblea General para solicitar opiniones consultivas de la
Corte: el Consejo Econémico y Social, 1a OIT, la FAO, la
UNESCO, el Organismo Internacional de Energia Atomica,
etc. o o B

Las opiniones consultivas, como su nombre lo indica, no
tienen caracter obligatorio. Ellas constituyen una participa-
cion de la Corte en las actividades de las Naciones Unidas y
estan destinadas a ilustrary a guxar a esta organizacion en
materias de orden juridico.



Solucion Judicial de Controversias. El Derecho ...

Segun la jurisprudencia de la Corte, "cuando un érgano de
las Naciones Unidas o un organismo especializado solicita
de la Corte una opiqi(‘m consultiva en virtud del articulo 96,
a titulo de consejo o ilustracion sobre un punto de derecho,
la Corte débe dar curso a su solicitud y emitir una opinion, a
menos que ‘razones decisivas’ se opongan a ello".*"’ La falta
de consentimiento de un Estado interesado no constituye por
si sola una razon ‘decisiva’, aun si la solicitud de opinion
“versa sobre una cuestion pendiente entre dos Estados o entre
las Naciones Unidas y un Estado miembro de la organizacion.

El mecanismo de las opiniones consultivas ha sido también
utilizado para una finalidad que no fue prevista en la Carta
de las Naciones Unidas ni en el Estatuto de 1a Corte: como
medio de solucion de controversias.

En efecto, diversos instrumentos internacionales estable-
cen que si surge una determinada controversia podra solici-
tarse una opinion consultiva de la Corte y que la opinion
emitida serd "decisiva”, es decir tendra fuerza obligatoria
para las Partes en litigio.

Ejemplos de instrumentos de esta clase son algunos acuer-
dos de sede celebrados entre organizaciones internacionales
y los Estados en que ellas despliegan sus actividades, como
el acuerdo entre Chile y 1a CEPAL, los textos constitutivos de
algunas de estas organizaciones, el Estatuto del Tribunal
Administrativo de la OIT y el del Tribunal Administrativo de
las Naciones Unidas; y ciertas convenciones multilaterales,
tales como la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades
de las Naciones Unidas y la Convencién contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (1988).

Es importante destacar que el caracter obligatorio de una
opinién consultiva de esta ciase no dimana de ella misma sino
de una disposicion contenida en un instrumento juridico
auténomo que le atribuye tal caracter.

El mecanismo de ias opiniones consultivas "obligatorias”
perinite someter a conocimiento y decision de la Corte una
controversia en que es parte un organo de las Naciones
Unidas o0 una de sus instituciones especializadas, los cuales
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tienen cerrada la via contenciosa en virtud del articuio 34,
parrafo 1, del Estatuto de la Corte segin el cual "Solo los
Estados podran ser partes en casos ante la Corte". De esta
manera, se soslaya esta disposicién y en vez del procedimien-
to contencioso, que el Estatuto excluye, se empiea la via
consultiva para dirimir la controversia.

Hani’'sido las peticiones de opiniones consultivas con res-
pecto a sentencias pronunciadas por el Tribunal Administra-
tivo de la OIT y por el Tribunal Administrativo de las
Naciones Unidas las que han suscitado mayores dudas en
cuanto a su procedencia.

Como es sabido, estos Tribunales conocen de diferendos
en que son partes la respectiva Organizacion, por un lado, y
los funcionarios de ella que se sientan perjudicados en sus
derechos, por el otro. Los Estatutos de estos Tribunales
contienen clausulas que permiten impugnar, por ciertas cau-
sales, la decision pronunciada por el Tribunal y solicitar, al
efecto, una opinion consultiva de la Corte Internacional de
Justicia. Estas clausulas atribuyen fuerza obligatoria a la
opinién emitida. Dichos Estatutos establece, pues, verdade-
ros recursos similares a los de casacion, ante la Corte Inter-
nacional de Justicia en contra de las sentencias de los

~ Tribunales Administrativos a fin de quela Corte se pronuncie
sobre las cuestiones juridicas (no sobre los hechos) que
plantean tales impugnaciones. Este pronunciamiento de la
Corte sera obligatorio y el respectivo Tribunal Administrati-
vo debera confirmar, o rectificar, conforme a la opinion
consultiva emitida, su resolucién inicial.-

La Corte, ain considerando que el procedimiento de revi-
si6n "no esta exento de dificultades”, ha declarado que

’ "no le corresponde apreciar los méritos de este procedi-
miento que han conducido a adoptarlo. Ella sélo debe
considerar si su Estatuto y su caracter judicial constitu-
yen o no un obstaculo para que ella participe en el
ejercicio de tal procedimiento dando curso a la solicitud
de opinidn consultiva”.®
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El hecho de que la opinion emitida sea considerada como
obligatoria no constituye, segun la Corte, un impedimento
para la admisibilidad de la opinion solicitada, pues ello no
~ afecta en nada el modo segun el cual la Corte funciona, el

. razonamiento mediante el cual formara su opinién ni el
contenido de la opinién misma.

La Corte si ha declarado que debe velar por la igualdad
procesal de las Partes durante el procedimiento:

"La Corte debe Ginicamente asegurarse de que las partes
interesadas tengan la posibilidad de exponerle, en con-
diciones de equidad y de igualdad, sus puntos de vista
sobre las cuestiones respecto de las cuales se ha solici-
tado su opinion, y de que ella misma disponga de
informaciones adecuadas para permitirle administrar
justicia al emitir su opinion consultiva".®

Algunos magistrados de la Corte han sostenido, en sus
opiniones individuales o disidentes, que la Corte deberia
haberse obstenido de emitir una opinion consultiva en casos
de esta indole por carecer de competencia para ello en virtud
del articulo 34, parrafo 1, del Estatuto de la Corte, o porque
las Partes no estan en condiciones de completa igualdad en
el procedimiento consultivo ante la Corte. Segtn algunos de
estos jueces, los expedientes procesales empleados para tra-
tar de crear una igualdad procesal entre las Partes, como la
transmision a la Corte por la Organizacion respectiva de las
observaciones de los funcionarios interesados (que ello no
pueden presentar directamente), o la renuncia por la Organi-
zacion al procedimiento oral (en que dichos funcionarios no
pueden participar), se prestan a serias objeciones y no cum-
plen plenamente el objetivo propuesto. Se ha estimado que
seria més conveniente la adopcion de un método mas ade-
cuado de revision de las decisiones de los Tribunales Admi-
nistrativos, tales como la creacion de un verdadero Tribunal
Administrativo de Apeiacienes.(

Hasta el afio 1987 las solicitudes de opinion consultiva
dotadas de caracter "decisivo" u obligatorio, tendieron a
obtener un pronunciamiento de la Corte respecto de una
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demanda de revision de una sentencia del Tribunz! Adminis-
trativo de la OIT o del Tribunal Administrativo de las Nacio-
nes Unidas. Fue en 1986 que se pidi6 a la Corte que emitier2
su opinién sobre un caso en que se discutia la aplicabilidad
de una convencion multilateral: la Convencidn sobre Prerro-
gativas e Inmunidades de las Naciones Unidas.

Los hechos que motivaron esta solicitud de opinion fueron
ciertas dificultades que las autoridades rumanas habrian crea-
do al Sr. Dumitru Mazilu, relator especial de la Subcomision
para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de
las Minorias (de la Comision de Derechos Humanos) en su
tarea de elaborar y presentar un informe sobre los derechos
humanos y la juventud. Las Naciones Unidas estimaban que
era aplicable al Sr. Mazilu, en su calidad de relator especial,
el articulo VI de la Convencion ("Expertos que forman parte
de las Misiones de las Naciones Unidas"), en tanto que el
Gobierno rumano sostenia que dicha disposicion no era
aplicable a los relatores especiales, quienes, al contrario de
los expertos en mision de la Organizacion, no gozaban de
prerrogativas e inmunidades, menos aun respecto del Estado
de su nacionalidad o de su residencia.

Las Naciones Unidas decidieron solicitar a la Corte una
opinion consultiva sobre

“la cuestion juridica de la aplicabilidad de la seccion 22
del articulo VI de la Convencién sobre Prerrogativas e
Inmunidades de las Naciones Unidas al caso del Sr.
Dumitru Mazilu en su calidad de relator especial de la
Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y
la Proteccion de las Minorias". ‘

La solicitud de opinion consultiva versaba sobre la aplica-
bilidad de la seccion 22 del Articulo VI de la Convencion,
relativa a los "Peritos que forman parte de las Naciones
Unidas", al caso de Mazilu. No se preguntaba a la Corte sobre
las consecuencias de esta aplicabilidad, es decir sobre las
prerrogativas e inmunidades de que el sefior Mazilu podria
gozar (si se asimilaba su situacion de relator especial alas de
los peritos de las Naciones Unidas), ni tampoco sobre si se
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habia o no atentado en contra de estas prerrogativas e inmu-
nidades en la persona del sefior Mazilu.

Rumania sostuvo ante la Corte que ésta no podia declararse
competente para emitir la opinion solicitada en razon de la
reserva que habia formulado a la seccion 30 de la Conven-
cion. Esta seccion dispone:

"Todas las divergencias que surjan sobre la interpreta-

~ ¢io6n o aplicacion de la presente Convenci6n seran refe-
ridas a la Corte Internacional de Justicia, a menos que,
enun caso determinado, las partes convengan en recurrir
a otro modo de solucion. Si surge un diferendo entre las
Naciones Unidas, por una parte, y un Miembro, por la
otra, se solicitara una opinion consultiva sobre cualquier
cuestion juridica suscitada, de acuerdo con el articulo 96
de la Carta y el articulo 65 del Estatuto de la Corte. La
opinion emitida por la Corte sera aceptada por las partes
como decisiva". ‘

Rumania habia adherido a la Convencion, pero con la
reserva de que no se consideraba vinculada por las disposi-
ciones de la seccion 30, de manera que para la sumision de
cualquier diferendo a la Corte "es necesario en cada caso,
contar con el consentimiento de todas las partes en el dife-
rendo"”. Precisaba la reserva rumana que "ella se aplica igual-
mente a las estipulaciones comprendidas en la misma
seccion, segun las cuales la opinion consultiva de la Corte
Intemcional debe ser aceptada como decisiva”.

Rumania arguyo6 que, en razén de dicha reserva, las Nacio-
nes Unidas no podian, sin el consentimiento de Rumania,
solicitar una opinion consultiva respecto del diferendo con la
Organizacién. Como Rumania no habia dado su consenti-
mieiio, la Corte carecia de competencia en la especie.

La Corte emitio su opinién consultiva el 15 de diciembre
de 1989,

Examinando la objecion rumana a su competencia la Corie
sefialo:

"La ccmpetencxa dela Corte en virtud del articulo 96 de
laCartay del articulo 65 del Estatuto para emitir opinio-
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nes consultivas sobre cuestiones juridicas permite a las
entidades de Ias Naciones Unidas solicitar consejo a la
Corte a fin de realizar sus actividades conforme a dere-
cho. Como estas opiniones estén destinadas a ilustrar a
la Organizacion de las Naciones Unidas, el consenti-
miento de los Estados no condiciona la competencia de
la Corte para emitirlas". A0S

Expresa también ia Corte que la seccion 30 de la Conven-
cion, respecto de la cual Rumania habia formulado su reser-
va, juega en un plano y en un contexto diferentes de los del
articulo 96_de la Carta. La seccion 30 tiene por objeic
establecer.un mecanismo de solucion de controversias; su
primera parte contempla el caso de una divergencia entre los
Estados partes en la Convencion sobre la interpretacion o
aplicacion de ella. La segunda parte de la seccion 30 contem-
pla el caso de que surja un diferendo analogo entre la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, por una parte, y un Estado
miembro, por la otra.

Si se le solicitara una opinidn consultiva sobre la base de
la seccion 30 —prosigue la Corte— ella deberia naturalmente
tomar en consideracidn las reservas que una de las partes en
el diferendo hubiere formulado a dicha seccion. En el caso
particular de Rumania, la Corte deberia examinar si lareserva
de este pais tendria por resultado impedir el procedimiento
consultivo o privar a la opinion que la Corte emitiera del
efecto decistvo que la seccion 30 de la Convencion atribuye
a tal opinion. Pero no era éste el caso actual. La solicitud de
opinidn no habia sido presentada en virtud de la seccion 30
de la Convencion sino en virtud del articulo 96 de la Carta
de las Naciones Unidas. El actual procedimiento tendia a
obtener una opinion sobre la aplicabilidad de una parte de la
Convencion y no a llevar ante la Corte un diferendo para que
fuera resuelto. En consecuencia, la ‘Corte estimo que la
reserva formulada por Rumania a la seccién 30 de la Con-
vencion no afectaba la competencia de la Corte para conocer
de la solicitud de opinidn presentada.
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La Corte dejo, pues, en claro que la facultad de una entidad
de las Naciones Unidas para solicitar una opinion consultiva
en virtud del articulo 96 de la Carta, sobre la aplicabilidad de
la Convencion a un caso determinado, y la competencia de
la Corte para conocer dé dicha solicitud, no podia ser afectada
u obstruida por una reserva formulada a la clausula compro-
misoria de la Convencién por un Estado que fuera parte en
dicho caso. ,

No hallando razon decisiva para rehusar emitir una opinion
consultiva, la Corte abordo la cuestidn juridica sobre la cual
se le habia solicitado su opinion. Estimando que la seccion
22 del Articulo VI de la Convencion era aplicable a los
relatores especiales aun en el pais de su nacionalidad o de su
residencia, la Corte concluyd, por unanimidad, que tal dispo-
sicion era aplicable al caso del Sr. Dumitru Mazilu en su
calidad de relator especial de la Subcomision para la Preven-
cion de la Discriminacién y Proteccion de las Minorias.{

El examen del caso Mazilu explica por qué 1a Organizacion
de las Naciones Unidas decidido no solicitar una opinion
consultiva "obligatoria” en virtud de la seccion 30 de la
Convencion sobre Prerrogativas € Inmunidad de las Nacio-
nes Unidas a fin de resolver su diferendo con Rumania: se lo
impedia la reserva rumana a dicha seccion. Opto, en cambio,
por seguir otro camino: solicitar una opinion consultiva en
virtud del articulo 96 de la carta, opinidn que, sin estar dotada
de fuerza obligatoria, le brindaba una orientacion sobre la
cuestion juridica de la aplicabilidad de la Convencién al caso
Mazilu.

o s de sk de v do ke ok e de ke

El Profesor Ago, juez de la Corte Internacional de Justicia,
en un interesante irabajc, ha planteado la posibilidad de que
la Corte emita dos opiniones consultivas, una simple y otra
"obligatoria” en relacion con el mismo caso. Por ejemplo,
para tomar el caso Mazilu, si el Gobierno rumano cambiara
de criierio y diera el consentimiento que exige su reserva a
ia Convencioi sobre Prerrogativas e Inmunidades de las
Naciones Unidas, !a existencia de la opinidn consuitiva an-
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teriorde 15 de diciembre de 1989 no constituiria un obstaculo
para que la Corte emitiera una opinién "obligatoria" que
resolviera la controversia entre las Naciones Unidas y Ruma-
nia. La nueva opinion, dotada de efectos “concluyentes”,
podria "absorber la anterior, modificarla, o finalmente, man-
tenerse junto a la anterior, dejandola inalterada". Y, a la
inversa, si la Corte Internacional de Justicia emitiera una
opinion consultiva a la que esta misma Convencion atribu-
yera efecto "concluyente", nada impediria que la Corte emi-
tiera mas tarde, a solicitud de la Organizacion, una opinion
consultiva sobre el mismo caso que interpretara alglin aspec-
to del mismo.¢ '

Estas y otras situaciones similares evocadas por el Juez Ago
son tedricamente posibles, pero la practica de la Corte Inter-
nacional de Justicia no nos proporciona ejemplo de ellas.

dedede sk dede ok e e ke

Para terminar: coincidimos con varios magistrados de la
Corte Internacional de Justicia en la conveniencia de efectuar
una doble reforma: .

1°. Reemplazar el actual sistema de recursos respecto de
las sentencias de los tribunales administrativos de la OIT
y de las Naciones Unidas consistente en solicitar a la
Corte opiniones consultivas dotadas por los estatutos de
dichos tribunales de fuerza obligatoria, por el estableci-
miento de un Tribunal Administrativo de Apelaciones
“ante el cual las partes interesadas puedan impugnar
directamente tales sentencias.
2°. Dar a las Naciones Unidas y a algunas de sus entida-
des locus standi para que puedan ser partes en casos ante
la Corte y solucionar asi, mediante el procesamiento
contencioso, las controversias que surjan entre ellas y
" los Estados miembros.
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(1) Applicabilité de la section 22 de P’article VI de la Conven-
tion sur les priviléges et immunités des Nations Unies, Recueil
1989, p. 191.

(2) Jugement du Tribunal Administratif de POIT sr re-
quétes contre PUNESCO, Recueil 1936, p. 85.

(3) Ibid.

(4) Demande de réformation de jugement N°158 du Tribunal
Administratif des Nations Unies, Recueil 1973, p. 182.

(5) Véanse, por ejemplo, los puntos de vista de los jueces
Winiarski, Klaestad, Zafrulla Khan, Badawi, Read y Cérdova,
en sus opiniones anexas a la opinién consultiva recaida en
Jugement du Tribunal Administratif de 'OIT sur requétes
contre PUNESCO. Recueil 1956. Véase también la opinion del
juez Ago en Demande de réformation du jugement N°333 du
Tribunal Administratif des Nations Unies, Recueil 1987, p.
107 y ss.

(6) Applicabilité de la section 22 de ’article VI de la Conven-
tion sur les priviléges et immunités des Nations Unies. Avis
consultatif du 15 décembre 1989. C.1J. Recueil 1989.

(7) Ibid., pp. 188-189.

(8) Shabtai Rosenne, escribe respecto de Mazilu: "el lector inad-
vertido podria pensar que Mazilu fue una victima inocente de la
persecucion comunista. Sin embargo, después del colapso de la
Rumania comunista y de los disturbios que vivio ese pais, se reveld
que Mazilu habia sido miembro prominente del Partido Comunista,
pero que habia caido en desgracia ante Ceausescu v los dirigentes
oficiales”. The World Court: What it is and how it works, 5a. ed.,
1995, p. 233.

(9) Roberto Ago, “‘Bmdmg Advisory Opinions of the Intemna-
tional Court of Justice", American Journal of International Law,
85, 1991, 3, p. 448. Este articulo nos ha servido de valiosa guiacn
el presente trabajo. Cn
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de Derechos Humanos
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lntroduccién

L derecho intemacional de los derechos humanos ha

avanzado de manera rapida y segura desde sus inicios
después de 1a segunda guerra mundial. Existén actualmente
sistemas de protecciony promocion de los derechos humanos
en los continentes europeo, americano y africano, ademas de
un sistema universal en el marco de las Naciones Unidas.
Estos sistemas tienen por finalidad por una parte examinar
la situacion general de los derechos humanos en los Estados
que forman parte de ellos y, por la otra, conocer de las
violaciones aisladas de los derechos humanos establecidos
en los tratados que los conforman. -

Este trabajo dice relacion con la segunda de las facultades
que tienen los drganos internacionales, es decir, 1a de conocer
de casos aislados de violacion de los derechos humanos y
tiene por finalidad mostrar la enorme importancia de la labor
de los 6rganos internacionales a los aspectos de precisar el
alcance y contenido de los derechos humanos dentro de los
ordenamientos juridiccs nacionales. Como se sabe, Chile es
parte en innumerables tratados de derechos humanos dos
de los cuales contemplan un mecanismo para conocer de este
tipo de violaciones: uno es el Pacto Internacional de Dere-
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chos Civiles y Politicos y su Protozolo Facultativo® y ¢l
otro, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Entre los mécanismos existentes parz conocer de este tipo
de violaciones, el sistema europeo es sin duda el mas desa-
rrollado, y en la actualidad cuenta con una rica jurisprudencia
sobre los derechos consagrados en el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales* (en adelante el Convenio Europeo). Aun
cuando este Convenio no es aplicable en Chile, \a jurispru-
dencia de sus oOrganos sirve a menudo de referencia a las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y al Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, que si tienen jurisdiccion
para conocer de violaciones de derechos humanos que pue-
dan ser cometidas por Chile. Mas autn, la jurisprudencia
. internacional, se alimenta reciprocamente por una parte, y se
nutre, por otra, de la jurisprudencia nacional cuando los
derechos humanos que se aplican son similares. Por estas
razones me ha parecido interesante destacar algunos rasgos
del sistema, reflejados en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que puedan servir de inspi-
racion o a la comunidad juridica de Chile para defender o, en
su caso, fallar los casos de derechos humanos de que se
conozcan. Estos rasgos se relacionan con la labor de unifor-
mar el alcancey contenido de los derechos humanos quelleva
a cabo el Tribunal Europeo a través de sus sentencias, asi
como la tarea de modernizar los derechos para irlos adaptan-
do a la realidad del momento, bajo la cual subyace la idea de
la interpretacion extensiva de los derechos. Finalmente, se
analizara la importancia de la supervision internacional para
el desarrollo del derecho internacional y nacional de los
derechos humanos.

ll. Elsistema europeo de proteccién de los
derechos humanos

L sistema europeo de proteccion de los derechos huma-
nos fue establecido en el Convenio Europeo. Se com-
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pone de un catalogo de derechos y de un mecanismo de
control de la conducta de los Estados en relacion con dichos
derechos, que esta entregado a tres 6rganos. El primero es la
Comision Europea de Derechos Humanos, que conoce de
comunicaciones individuales o estatales en que se denuncie,
respectivamente, la violacion de un derecho humano consa-
grado en el Convenio Europeo o en uno de sus Protocolos o
la violacion de cualquiera disposicion de ese Convenio. La
Comision se compone de un nimero de expertos igual al de
los Estados miembros del Consejo de Europa, y no puede
haber mas de un nacional de cada Estado. La tramitacion de
un caso por la Comision Europea es un requisito de admisi-
bilidad para poder acceder al segundo Organo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, del que se hablara mas
adelante.

El tercer 6rgano, el Comité de Ministros, rgano politico
del Consejo de Europa, cumple una funcién cuasijudicial al
decidir de manera vinculante aquellos casos que, tras su
tramitacion ante la Comision Europea, no son llevados por
la Comision o los Estados interesados al Tribunal Europeo.(5 )

El Tribunal se compone de un namero de jueces igual al de
los Estados miembros del Consejo de Europa, no pudiendo
haber dos jueces que sean nacionales de un mismo Estado.
Tiene competencia para conocer de todos los asuntos relati-
vos a la interpretacion y aplicacion del Convenio Europeo
que los Estados o la Comision sometan a su consideracion
(art. 45), siempre que los Estados interesados en el caso
hayan reconocido expresamente la jurisdiccion del Tribunal
de manera general o concreta para un caso determinado.{
Las decisiones del Tribunal son juridicamente vinculantes
s6lo para las partes en el litigio (art. 53).

El Tribunal demor6 bastante en desarrollarse. Entre 1959
y 1968 solo dictd dos sentencias, la primera de las cuales en
el caso Lawless. Entre 1959 y 1981, el Tribunal decidié 50
casos. Entre 1981 y 1993, hubo sentencia final en 415 casos.

A diferencia de la Corte Internacional de Justicia, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ni necesaria, ni princi-



Solucién Judicial de Controversias. El Derecho ... o8

palmente resuelve conflictos entre Estados, sino entre parti-
culares y los Estados a cuya jurisdiccion estan sujetos. Por
ello tiene caracteristicas diferentes de lo que podria llamarse
un tribunal internacional tipico, a algunas de las cuales me
referiré en este trabajo.

. Lalaborde uniformar el contenido de los
derechos humanos y de las limitaciones a que
pueden ser sometidos

TYN principio, 1a labor del Tribunal Europeo consiste en
resolver un caso concreto, sin embargo, al realizar esta
tarea el Tribunal da contenido y precision a las disposiciones
del Convenio, que a menudo son muy generales y, asi, trata
-de uniformar el alcance y contenido de los derechos humanos
para la region y las limitaciones que pueden imponerles los
Estados. Por otra parte, para verificar la opinion de la region
respecto de un derecho concreto, el Tribunal a menudo utiliza
el derecho nacional de los Estados partes en el Convenio, con
lo que se produce un intercambio de precedentes entre el
sistema regional y estos sistemas juridicos nacionales. Esta
posicion del Tribunal se apoya, entre otras razones, en el
objetivo expresado en el preambulo del Convenio Europeo,
que reafirma la profunda adhesion de los miembros del
Consejo de Europa a las libertades fundamentales y su con-
viceion de que el mantenimiento de estas libertades reposa
esencialmente "en una concepcion y un respeto comunes de
los derechos humanos”.

El Convenio Europeo, como todo tratado de derechos
humanos, formula los derechos en términos generales, lo que
a menudo hace imprescindible su interpretacion. Ademas,
como hay muy pocos derechos absolutos,(7) es decir, dere-
chos que no admitan ningun tipo de restriccion, ni temporal
ni permanente,"” el Convenio se preocupa de fijar los limites
dentro de los cuales los Estados pueden restringir los dere-
chos alli consagrados. Para las restricciones permanentes que
son las que interesan para los propoésitos de esta seccion, el
Convenio exige; (i) que se establezcan por ley; (ii) que sean
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hechas para alcanzar ciertos objetivos determinados en el
propxo Convenio para cada derecho; y (iii) que sean necesa-
rias en una sociedad democratica. Este tercer requisito impli-
ca que la restriccion tiene que ser conducente, es decir,
apropiada para conseguir el objetivo que se persigue; propor-
cional, es decir que no se puede restringir un derecho huma-
nos mas alla de lo estrictamente necesario para alcanzar el
ObjethO y. finalmente, que responda a una necesidad social
imperiosa, ) para satisfacer la cual no hay otro camino que
el de limitar el derecho.

Naturalmente es donde cabe en mayor medida la interpre-
tacién respecto de los requisitos (ii) y (iii) y es alli donde el
Tribunal intenta conseguir un concepto uniforme del alcance
y contenido de los derechos.

A manera de ejemplo de esta idea, cabe citar tres casos, a
saber: Ostiirk contra Republica Federal de Alemania;(io)
Dudgeon contra el Reino Unido;(“) y Tyrer contra el
Reino Unido. 1%

En el primero de ellos, Ostiirk contra Repiblica Federal
de Alemania (1984) se examind la posible violacién del
articulo 6.3 en el proceso que se sigui6 al Sr. Ostiirk en
Alemania por una infraccion del Reglamento del Transi-
t0.!> En ese pais dichas infracciones no se consideran
penales y, por lo tanto, no se aplican a ellas las disposiciones
del articulo 6, ni tampoco las disposiciones del ordenamiento
juridico aleman respecto del debido proceso penal, entre las
que se encuentra una norma que obliga al Estado a pagar los
costos de un intérprete cuando el acusado no habla aleméan.

El nicleo del problema en el caso Ostiirk era decidir si el
procesamiento de la infraccion al Reglamento del Transito
que habia cometido el solicitante debia ser considerada como
"una acusacion en materia penal”, para lo cual el Tribunal
considero diversos criterios. Uno de ellos era la clasificacion
hecha por el Estado, que en este caso claramente habia
distinguido entre "infracciones criminales" e "infracciones
reglamentarias” (regulatory offences) y habia calificado las
infracciones al Reglamento del Transito en la segunda cate-
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goria. El Tribunal acepté la posicion del Estado de que podia

ser positivo "descriminalizar" ciertas infracciones, pero hizo
presente que, si los Estados tuvieran discrecionalidad plena
para hacerlo, el cumplimiento de los articulos 6 y 7 del
Convenio quedaria entregado a la voluntad soberana del
Estado, lo que era, naturalmente, contrario al Convenio. De
ello se desprendla que habia que considerar otros criterios
adicionales para poder tomar una decision. Uno de estos era
el de la naturaleza de la infraccion, y era propio incluir en el
ambitodelasinfracciones criminales aquéllas que se castigan
con penas que tienen el proposito, entre otros, de ser disua-
sivas y que consisten generalmente en muitas o en privacion
de libertad. El tercer criterio era el de la naturaleza de la
sancion que se podia aplicar por este tipo de infracciones,
llegando a la conclusién el Tribunal de que, ademas de ser
disuasiva, tenia un caracter punitivo. Finalmente, el Gltimo
criterio, que reforzo los anteriores, fue el de que en la vasta
mayoria de los Estados partes del Convenio Europeo esta
conducta se clasificaba como conducta penal.(]

El segundo caso, Dudgeon contra el Reino Unido, exami-
na una posible violacion del articulo 8 del Convenio Euro-
peo( 5? por la existencia de una ley penal en Irlanda del Norte
que tipificaba como delito los actos homosexuales consenti-
dos y realizados en privado entre hombres adultos. El Tribu-
nal examino, en primer lugar, la legislacion sobre este punto
en el resto del Reino Unido, advirtiendo que en Inglaterra y
Gales una ley de 1967 habia despenalizado la conducta
sefialada, a raiz de! informe Wolfenden (informe preparado
por el Comité Departamental de Delitos Homosexuales y
Prostitucion, presidido por Sir John Wolfenden), en el que se
consider6 que la funcion del derecho penal en este campo era
preservar el orden piblico y la decencia, proteger al ciuda-
dano de lo que es ofensivo o injurioso y proporcxonar sufi-
cientes salvaguardias contra la explotacion y corrupcion de
otros, particularmente de aquéllos que son especialmente
vulnerables porque son jovenes, débiles de cuerpo o de

~ mente, sin experiencia o en un estado de dependencia parti-
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~ cular ya sea fisica, oficial 0 econdmica, pero no intervenir en
1a vida privada de los ciudadanos, ¢ intentar obligar a una
conducta determinada, mas alla de lo necesario para lograr
los propositos expuestos anteriormente*” ’ y se concluyo que
este comportamiento era un problema de moral privada en el
que el derechic no podia inmiscuirse.

En Escocia, los procuradores generales (Lord Advocates)
habian reiterado que no perseguirian estos casos que no
habrian sido punibles si se aplicara en Escocia la ley de 1967
de Inglaterra y Gales, y finalmente lograron que por ley de
1980 se adecuara la legislacion de Escocia a la ley de 1967.

- Un examen de la legislacion en otros paises mostré que en
la gran mayoria de los Estados miembros del Consejo de
Europa no se consideraba necesario o apropiado considerar
susceptibles de tipificar como delito practicas homosexuales
como las del caso:Dudgeon.(m Teniendo presente que el
Estado solo podra afectar el derecho a la intimidad cuando
existieran razones poderosas para ello, el argumento de la
posicion de los demas Estados europeos, y de sectores dentro
del mismo Reino Unido, fue decisivo para concluir que la ley
de Irlanda violaba el articulo 8 del Convenio Europeo.

En el tercer caso, Tyrer contra el Reino Unido, el Tribunal
sostuvo que el castigo corporal aplicado en ia Isla de Mann,
que el Gobierno justificaba como medida preventiva aproba-
da por la opinion publica de la Isla, violaba el articulo 3,(18)
y explico que: El Tribunal no puede sino ser influenciado
[para decidir] en esta materia por el desarrollo del derecho y
de las normas aceptadas de manera comun en la politica
criminal de los Estados del Consejo de Europa.“

En el caso Handyside contra el Reino Unido,(zo) la ten-
dencia fue diferente. El caso también se referia a una restric-
cién de un derecho para proteger la moral y se discutia si la
confiscacion y destruccion de un libro informativo para
adolescentes, ordenada por sentencia definitiva de un tribu-
nal inglés era compatible con el articulo 10 del Convenio,
sobre libertad de expresion. La decision fue contraria al sefior
Handyside, ya que el Tribunal decidi6 que dicha confiscacion



Soluci6n Judicial de Controversias. El Derecho ... 102

no habia violado dicha disposicion puesto que en su inciso 2
justificaba una restriccion a la libertad de expresion, pese a
que el mismo libro ya se habia distribuido sin problemas en
muchos paises europeos y en diversas regiones del Reino
Unido. Si nos atenemos a la tendencia del Tribunal de uni-
formar el contenido y alcance de los derechos consagrados
en el Convenio, habria que decir que habia solidas bases para
sostener que, la accion del tribunal inglés al calificar el libro
de obsceno y condenar al sefior Handsyside al pago de una
multa, ademas de confiscarle y destruir el libro mismo, lo que
habia ocurrido dentro de un procedimiento iniciado a solici-
tud de un padre, era una restriccion ala libertad de expresion
que no cumplia con el requisito de ser "necesaria en una
'sociedad democratica".

Las razones que invocd el Tribunal para su decision fueron
basicamente dos; a saber, el derecho alalibertad de expresion
afectaba a la sociedad mas que un derecho que se ejercia en
total intimidad y el libro objeto de la accion estaba destinado
a mencores, sector de la sociedad que tiene derecho a una
mayor proteccion del Estado. =

El Tribunal fue, sin embargo, mas alla y estim6 que en

* materia de moral, y sobre todo cuando la decision:afectaba a
menores, habia que dejarle al Estado un amplio margen de
apreciacion, ) porque en el derecho interno-de los Estados
partes no era posible encontrar un concepto europeo unifor-
me de la moral. # El Juez Mosler disintio de la decisién
arguyendo, entre otras cosas, que la diversidad de enfoques
en las diferentes regiones del Reino Unido "hacia dudar de
la necesidad de las medidas tomadas [por el tribunal] en
Londres", y agrego que el Convenio obligaba a'los Estados
al menos, a actuar de manera tal que se mantuviera el nivel
de proteccion garantizado por el Convenio a lo largo de todo
‘el territorio del Estado.

Examinada la jurisprudencia y particularmente lo afirmado
por el Tribunal en el caso Handyside de que no existe un
concepto europeo de moral, parece legitimo decir que esta
tendencia del Tribunal a uniformar el alcance y contenido de
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los derechos es menor cuando se invoca la moral pubiica
como causal para restringir un derecho humano y minima
cuando se trata de problemas de sexualidad. En este aspecto
¢l Tribunal ha sido mas que reticente y ante ia diversidad de
posiciones en Ei uropay pesea que pudiese haber una mayoria

* respecto de una posicion determinada, tiende a conceder &
los Estados un amplisimo margen de apreciacion. Esta posi-
cién no es unanime y al respecto se ooqerva una divisién de
opiniones bastante significativa.

El caso mas claro de la reticencia del Tribunal Europeo a
admitir innovaciones en materia de moral y sexualidad puede
apreciarse en'la aplicacion del articulo 8 a ciertos probiemas
de los transexuales, que en alguno paises europeos enfrentan
la negativa de los Estados a permitir un cambio de nombre y
de sexo en su partida de nacimiento, pese a que permitan la
operacion para cambiar el sexo de un transexual. En el caso
X contra Republica Federal de Alemania® no se llegé al
Tribunal porque hubo un arreglo amistoso entre el requirente
y el Estado y éste aceptd cambiar en la partida de nacimiento
el nombre y sexo del requirente. En el caso Van Qosterwijk
contra Bélgica,(24) la Comision Europea —no el Tribunal-
concluyo que la negativa de las autonidades belgas a tomar
en cuenta un elemento esencial de la personalidad, el de la
identidad sexual que resulta de un cambio en la apariencia
fisica y en la funcion social de un transexual, constituia "una
verdadera omisién a reconocer el respeto debido a su vida
privada en el sentido del articulo 8(1) del Convenio" % Este
caso no llego al Tribunal por problemas procesales.

En el caso Rees contra el Reino Unido,(26) se planted una
situacion similar a la de Van Oosterwijk y la Comision
mantuvo su posicion anterior al sefialar que la persona que
ha cambiado de sexo debe poder confirmar su apariencia
fisica con la documentacién correspondiente. El Tribunal, sin
embargo, sostuvo que el articulo 8 —que exigia a veces
acciones positivas de parte del Estado- no llegaba tan lejos
como para exigir que el Estado alterara su legislacion respec-
to de la partida de nacimientos y agregd que, aunque esto era



Solucién Judicial de Controversias. El Derecho ... ~ ) 104

asi en el momento de ese fallo, el tribunal esta consciente de
la seriedad de los problemas que afectan a los transexuales y
de la angustia que sufren. El Convenio ha sido siempre
interpretado y aplicado a la luz de las circunstancias ... La
necesidad de que se tomen medidas legales apropiadas debe-
ria, por lo tanto, mantenerse en [continua]revision, teniendo
especialmente en cuenta los adelantos cientificos y socia-
les".

En el caso Cossey contra el Reino Unido'"® el Tribunal
reiterd su jurisprudencia, pero la decision se tomo por 10
votos contra 8 y las opiniones disidentes se refieren expresa-
mente, en diversas formas, al hecho de que Europa ha evo-
lucionado desde la época del caso Rees.®Y La opinién
disidente del juez Martens .es, sin duda, la mas importante,
ya que sostiene que, en principio la precaucion con que se
mueve el Tribunal, no guarda armonia con su mision de-
proteger al individuo contra la colectividad y, al hacerlo,
elaborar normas comunes.®? El Juez Martens agrega que la
precaucion deberia existir precisamente en el sentido opues-
to: si una colectividad oprime a un individuo porque no
quiere reconocer los cambios sociales, el Tribunal deberia
tener gran cuidado en no ceder muy facilmente a los argu-
mentos basados en las particularidades historicas y culturales
deunpﬁ&@l

La contradiccion entre la percepcion que tiene el Tribunal
de la necesidad de uniformar el alcance y contenido de los
derechos contemplados en el Convenio y su posicion respec-
to de cambios en problemas de sexualidad, se advierte clara-
mente en el caso B contra Francia,(32) donde la requirente
argumento que su caso no era idéntico al caso Rees y al caso
Cossey porque, por una parte, en 1992 habia elementos
cientificos, juridicos y sociales nuevos y por la otra, habia
una diferencia fundamental entre Francia e Inglaterra tanto
respecto de la legislacion como la actitud de sus respectivos
poderes publicos.

El Tribunal examiné cuidadosamente la evolucx oOn cientifi-
ca, y expresd que los cientificos habian llegado a la conclu-

(28)
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sion, sobre la base de investigacion empirica, de que el
criterio cromosémico para decidir el sexo de una personia no
era infalible y habia mujeres, con apariencia fisica de muje-
res, que tenian cromosomas XY. Ademas, cabia pensar que
1a ingestion de ciertas substancias durante ¢! embarazo o en
los primeros afios de vida podra determinar un comporta-
miento transexual y que la 'tgansexualidad podia derivar de
una anomalia cromosomica." ~” Enseguida, el Tribunal seiia-
16 que la legislacion y la jurisprudencia europeas habrian
cambiado enormemente, y que en ese momento incluso habia
resoluciones y recomendaciones de la Asamblea del Consejo
de Europa y del Parlamento Europeo que propiciaban la
posiciéndela requirente.(3 Y Finalmente, el Tribunal sostuvo
que no era posible negar que ha evolucionado la mentalidad
en Europa respecto de los transexuales.Lo sorprendente de
la sentencia es que, a pesar de todas estas consideraciones, el
Tribunal concluy6 que aun hay discrepancias entre los paises
europeos y que, por lo tanto, no se puede concluir que Francia
hubiera violado, por esas consideraciones, el articulo 8 del
Convenio.

Sin perjuicio de esto, y quizds no pudiendo resistir la
presion moral de solucionar el problema de los transexuales,
el Tribunal concluyd que Francia habia violado el articulo 8,
para lo cual se apoy¢ en la diferencia entre el sistemajuridico
inglés y el francés y en las aparentemente mayores dificulta-
des que acarrearia en Francia el no poder cambiar el sexo en
la partida de nacimiento. Hay que observar que éste es ya un
avance en el enfoque del Tribunal, que en este caso contd con
¢l voto mayoritario de 16 jueces y con la oposicion de sélo S.

IV. Lalabor de adaptar los derechos humanos a la
época actual. La interpretacion dinamicay
extensiva

L Tribunal, a través de su interpretacion, también amplia
el contenido de los derechos humanos, adaptandolos al
estado actual de la sociedad. Este modo de interpretar parece
basarse en la propia Convencion, que instruye a los érganos
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de Estrasburgo que examinen si las limitaciones a los dere-
chos humanos han sido "necesarias en una sociedad demo-
cratica", lo que implica que los derechos humanos
necesariamente van a progresar cuando la democracia pro-
grese. La expresion citada es, por esencia, evolutiva (3
La misma posicion adoptd la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en una opinion consultiva sobre la inter-
pretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre. La Corte sostuvo que era necesario
precisar "que no es a la luz de lo que en 1948 se estimé que
era el valor y la significacion de la Declaracion Americana
como la cuestion del status juridico debe ser analizada, sino
que es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que
es hoy el sistema interamericano, habida consideracion de la
~ evolucién experimentada desde la adopcién de la Declara-
cion" G7 RN
Por lo demas, la idea del dinamismo de la interpretacion
estd en consonancia con la norma de interpretacion de los
tratados que contempla el articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados que establece que:
"1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin".
La mencién del objeto y fin del tratado como elemento de
interpretacion incorpora la idea de dinamismo. El tratado
- debe leerse de tal manera que permita que su lectura cumpla
con el objeto y fin del mismo. Esto significa que el intérprete
~ debe tratar de darle a la norma el sentido que mas se avenga
con el objeto y fin del tratado que, en el caso de los derechos
. humanos, es proteger la dignidad humana e impedir la dis-
criminacion. La finalidad de los tratados de derechos huma-
nos es dar salvaguardia a las personas frente a la posibilidad
de abusos de los gobernantes, posibilidad que puede variar a
lo largo del tiempo.
El caracter dinamico de la interpretacion se refleja también
en la amplitud del concepto "el contexto del tratado”, ya que
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‘losinstrumentos formulados "con motivo de lainterpretacion

del tratado" son necesariamente posteriores a éste y si se han
adoptado por las mismas partes que adoptaron el tratado
pueden entenderse como una interpretacion que dichas partes
han dado al acuerdo primero. La Corte Internacional de
Justicia reconoce este dinamismo al expresar en una opinion
consultiva que: "un instrumento internacional debe ser inter-
pretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema
juridico en vigor en el momento en que la interpretacion tiene
lugar".

El Tribunal Europeo aplico expresamente este concepto de
dinamismo, en su sentencia en el caso Tyrer contra el Reino
Unido, en la que sostuvo que el Convenio es un instrumento
vivo gue debe interpretarse a la luz de las condiciones actua-
les.(? )

Uno de los articulos cuyo alcance se ha extendido mas a
través de este método de interpretacion es el articulo 8 del
Convenio Europeo, que consagra el derecho al respeto de la
vida privada y familiar, el hogar y la correspondencia. El
propio caso Dudgeon contra el Reino Unido, al que se hizo
referencia, fue uno de los primeros en que se incluy6 en el
articulo 8, es decir, dentro del derecho a la privacidad, el
ejercicio de la libertad sexual en la intimidad.

Otro ejemplo de la evolucion del articulo 8 es el caso
Marckx contra Bélgica,(40) en que se discutio silaley belga,
que no permitia que el solo hecho del nacimiento creara el
vinculo familiar entre una madre natural y su hija y que
impedia que, una vez creado este vinculo por los procedi-
mientos pertinentes, se estableciera un vinculo entre el hijo
y sus demads ascendientes, por ejemplo, sus abuelos, violaba
el derecho al respeto a la vida familiar consagrado en el
articulo 8 del Convenio Europeo. El Tribunal consider6 que
el lazo natural que unia a la sefiorita Marckx con su hija
formaba parte de la expresion "vida familiar", ya que el
articulo 8 no distinguia entre familia legitima o ilegitima,m)
de modo que la familia consanguinea generada fuera de
matrimonio estaba protegida por el Convenio Europeo. Mas
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significativo ain fue que el Tribunal estimara que el articulo
8, que en principio se consideraba como un tipico ejemplo
de una obligacion de abstencion por parte del Estado, podia
llegar a imponer a los Estados obligaciones de hacer, para
que el derecho alli consagrado pudiera ser ejercido y gozado
plenamente. -

Algo semejante ha sucedido respecto de la interpretacion
del articulo 3 del Convenio, que consagra el derecho a no ser
sometido a tortura o a tratamiento o pena inhumanos o
degradantes. En el caso Soering contra el'Reino Unido,(43)
el Tribunal concluyé de manera unanime que la decision de
extraditar a los Estados Unidos a un nacional aleman que
habia cometido un homicidio con agravantes en ese pais, y
que estaba por lo tanto expuesto a sufrir el fenémeno de "la
espera del cumplimiento de la pena de muerte" (el llamado
“death row") constituiria una violacién del articulo 3 del
Convenio Europeo, en razén de las circunstancias en que se

. espera la pena de muerte y el largo periodo de tiempo en que
un condenado esta en esa situacion, todo esto atendido ade-
mas su edad y su estado siquico.(“}

El articulo 6 del Convenio, que consagra el debido proceso,
también ha sido interpretado por el Tribunal de manera
dinamica. En el texto del articulo.6, ¢l debido proceso solo
es exigible para decidir la inocencia o culpabilidad de un
acusado y.para decidir "los litigios sobre los derechos y
obligaciones de caracter civil de una persona" B expre-
sidén "de caracter civil" podria haberse interpretado en el
sentido de que se refiere a lo que es privado y no publico y
de que el Estado es el que decide lo que es piblico o privado
dentro de su ordenamiento. Interpretada asi, la expresién
‘habria servido para excluir de la garantia del debido proceso
innumerables asuntos importantes para las personas. El Tri-

. bunal, sin embargo, sostuvo ya en 1970 que, en una sociedad
democratica en el sentido que ella tiene en el Convenio, el
derecho al debido proceso ocupa un lugar tan fundamental
que "una interpretacion restrictiva del Articulo 6(1) no co-
rresponderia‘al objeto y propésito de esa disposicion®.
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- También la expresion "litigio" ha sido interpretada de manera

amplia.(“) < :

La decision del Tribunal de interpretar el articulo 6.1 de
manera extensiva se ha traducido en la incorporacién a la
garantia del debido proceso de muchos casos que en 1950,
probablemente habrian quedado fuera de ella. Uno de ellos

- es el caso Le Compte, van Leuven y De Meyere contra

Bélgica,(48) donde se discutio si el procedimiento disciplina-
rio que se aplicaba a los médicos en Bélgica, que podia
conducir a sanciones consistentes, por ejemplo, en suspen-
sion del derecho a ejercer la profesion por un tiempo deter-
minado, debia ajustarse a los requisitos del debido proceso

que estableci6 el Convenio Europeo. Los demandantes en el

caso sostuvieron que en el procedimiento disciplinario estaba
en juego la posibilidad de que pudieran ejercer su profesion
y que eso era indudablemente un derecho civil. El Gobiemo,
por el contrario, argumenté que las decisiones que se toma-
ban en el procedimiento disciplinario sélo incidian indirec-
tamente en la materia, ya que su principal proposito era
sancionar la infraccion de los deberes propios de los médi-
cos.“%) El Tribunal sostuvo que, desde el momento en que

-los médicos ejercian su profesion de manera liberal, la sus-

pension del ejercicio afectaba las relaciones de éstos con sus

_clientes, que eran relaciones contractuales o cuasi-contrac-

tuales y que influian directamente en el plano personal de las
relaciones de los individuos. Esto convertia a los derechos
reclamados por los demandantes en caracter privado, no
obstante la naturaleza especifica y de interés general de la
profesion médica y los deberes particulares ligados a ella.
Otra materia incorporada a la garantia del articulo 6.1. ha
sidoladel conflicto suscitado en el caso Neves e Silva contra
I’ortugaﬁd.(5 1 El asunto de fondo plantedo ante los tribunales
nacionales se suscitd a raiz de que se negé al Sr. Neves
fabricar fibra de plastico. Este apel6 alegando que la negativa
se debid a la conducta fraudulenta e ilegal de un funcionario,
por lo que pidid una indemnizacion. El demandante sostuvo
que la causa debia haberse regido por fas normas del debido
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* proceso, lo que no habia sucedido porque el procedmiento
habia excedido el plazo razonable que establece el artizulo 6
del Convenio. El Gobiemno sostuvo que lo ocurrido ente el
requirente y el Estado no era un "litigio", porque la decisvin
de concederuna autorizacion era discrecional y el demandar-
te no tenia un derecho preexistente a que se le diera, y agregd
que la intervencion del Estado le daba un caracter pablico y
no privado al asunto. El Tribunal reiteré su jurisprudencia
ante:'ri()r,(5 2 basandose en que el derecho que se discutia en
estecasonoera el derechoala autorizacion para fabricar fibra
de plastico, sino que el derecho a una indemnizacion por la
conducta fraudulenta e ilegal de un funcionario piblico, por
lo que el articulo 6 del Convenio era aplicabie. En cuanto al
fondo, el Tribunal decidié que se habia violado la disposi-
cion, porque el tiempo transcurrido para que ia jurisdiccion
nacional tomara la decision no era razonable.

Un tercer caso que refleja la interpretacion extensiva del
articulo 6 es el caso Fredin contra Suecia,(5 ) donde el
Tribunal decidié que el reclamo sobre la revocacion de un
permiso para explotar una propiedad era un litigio de caracter
civil y, por lo tanto, el Estado debia proporcionar al interesa-
do la posibilidad de que fuera visto por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, de acuerdo con el articulo 6.

En la misma materia, en el caso Allan Jacobsson contra
Suecia, el Tribunal decidi6 que: "El articulo 6.1 se aplica sin
consideracion a la condicion juridica de las partes, a la
naturaleza de la legislacion que rige 1a manera en que ha de
resolverse la controversia y la naturaleza de la autoridad que
tiene jurisdiccion en el asunto; basta que el resultado del
procedimiento sea determinante para un derechou obligacion
civil”, y agregd que una circunstancia como el caracter
general de una prohibicidn de construir no afecta el caracter
civil del derecho del demandante a construir en su propie-
dad ¥ |

Finalmente, en otro aspecto de la aplicacion del articulo 6,
esta vez su inciso 3.c, es interesante mencionar el caso Airey
contra Irlamda,(5 3) que extendio el derecho a la asistencia
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~ gratuita de un abogado al juicio civil que intentaba iniciar ia
demandante, a pesar de que el articulo 6.3.c del Convenio
establece que éste es un derecho minimo que tiene todo
acusado, es decir, presupone un juicio criminal, cuando los
intereses de la justicia lo exijan y siempre que el acusado no
tenga medios econémicos. En la sentencia recaida en el caso
Airey, el Tribunal expreso que la falta de ayuda legal a una
mujer casada y sin medios econdmicos propios que desea
obtener una separacion judicial, es una denegacion de acceso
* alajusticia, aun cuando la persona pueda comparecer por si
misma, porque "el Convenio estd destinado a garantizar
derechos que no son teodricos o ilusorios, sino derechos que
“sean practicos y efectivos". Segun el Tribunal, la complejidad
del procedimiento y el factor emocional que lleva consigo
una disputa conyugal, dificilmente compatible con el grado
de objetividad necesario para alegar ante un Tribunal, requie-
ren de asmtencxa legal profesional.

V. lmportanc:la de la supervisién internacional en
materia de derechos humanos

diferencia de la Convencién Americana, el Convenio
Europeo no establece la facuitad del Tribunal para
ordenar a los Estados los medios de reparar la violacion
cometida y el Tribunal nunca ha desarrollado esta posibilidad
a través de las facultades que se le confieren. El Articulo 50,
sin embargo, le permite conceder una satisfaccion equitativa
a la parte lesionada cuando el derecho interno del Estado de
que se trate solo permite de manera rmperfecta reparar las
consecuencias de una violacién del Convenio declarada por
el Tribunal. Por otra parte, aun cuando el Convenio Europeo
estipula que "Las Altas Partes Contratantes se comprometen
a conformarse a las decisiones del Tribunal en los litigios en
que sean parte", no existe un método coercitivo para obligar
a un Estado a su cumplimiento.
Sin perjuicio de esto, las sentencias son en su mayor parte
acatadas y cumplidas, cada una de la manera que el Estado
lo estime conveniente, y a menudo la sentencia influye en el
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cambio de legislacion o de practicas administrativas en Es-
tados que no han sido partes en el caso decidido. Seria
imposible en este trabajo sefialar detalladamente los innume-
rables cambios registrados en las legislaciones internas y en
las practicas administrativas y judiciales de los Estados como
consecuencia de la jurisprudencia de Estrasburgo.(ss) Me
limitaré a sefialar algunos casos, para que el lector pueda
apreciar la importancia de los efectos de las sentencias del
Tribunal Europeo.

El caso Marckx contra Bélgica'” '’ es, en este sentido,
paradigmatico. A raiz de la sentencia del Tribunal Europeo
cambiaron su legislacion no sélo Bélgica sino también Ho-
landa, que tenia una ley similar a la belga, que regulaba la
filiacion y la sucesion hereditaria. Asimismo, Bélgica como
consecuencia de la sentencia recaida en el caso De Wilde,
Ooms y Versijp contra BéEgica,(Ss) reformé su legislacion
sobre vagancia.

La decision recaida en el caso de Irlanda contra el Reino
Unido,*” también influyé mucho para que el Reino Unido
pusiera fin a las llamadas "tinco técnicas" que utilizaba en
los interrogatorios a sospechosos de pertenecer o colaborar
con el Ejército Revolucionario Irlandés (IRA) en Irlanda del
Norte. ‘

En los casos Neumeister contra Austria,(ﬁo) Stogmiiller
contra Austria®D y Ringeisen contra .at\ustri.a,(6 el Tri-
bunal decidid que Austria habia violado el articulo 5 del
Convenio al mantener a los demandantes en prision preven-
tiva por lapsos de 2 a 3 afios, que considerd no razonables.
Como consecuencia de estas decisiones, Austria modificod su
legislacion para impedir que ello pudiera volver a suceder.

Estos cambios legislativos y de practicas han tenido, pues,
gran significacion en el desarrollo de los derechos humanos
a nivel nacional, lo que es precisamente el fin Gltimo del
derecho internacional de los derechos humanos. Es evidente
que el éxito de estarama del derecho debe medirse en relacion
inversa a la necesidad de aplicar la supervision internacional:
a menos necesidad de aplicacion, mayor el éxito del sistema,

(57
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puesto que un ordenamiento juridico nacional que respete las
normas internacionales permite a los individuos gozar de sus.
derechos humanos en todo momento. En cambio, la supervi-
sién de las violaciones es un procedimiento G posteriori, que
nunca puede considerarse optimo.

Los efectos de la jurisprudencia europea trascienden los
paises del Consejo de Europa. No hay que olvidarlo sefialado
al principio de este trabajo respecto de la forma en la influen-
cia reciproca de la jurisprudencia de los drganos internacio-
nales de supervision de los derechos humanos y del hecho de
que este continente cuenta ya con una Convencion America-
na sobre Derechos Humanos y con una Comision y una Corte
que tienen facultades aun mayores que las de sus homonimas
en Europa.

El desarrollo de los derechos humanos a nivel nacional
exige que el sistema interamericano de promocion y protec-
cion de los derechos humanos se difunda en los paises en que
se aplica, para que los problemas puedan llegar a los 6rganos
internacionales. Para esto, convendria que los juristas de este
hemisferio emularan la actitud de los juristas europeos, que
hicieron funcionar el sistema interponiendo comunicaciones
ante la Comision Europea. Cabe esperar que lo hagan. Des-
pués de todo, la funcion de los abogados es defender a sus
clientes con todos los recursos de que dispongan, uno de los
cuales es el de invocar las normas internacionales en los
juicios que llevan ante los tribunales nacionales y recurrir a
los 6rganos de supervision del sistema interamericano cuan-
do no se obtenga proteccion dentro del pais.
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NOTAS

(1) Chile s parte entre otros, en numerosos tratados del sistema
universal, entre los que pueden citarse el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Inter-
nacional sobre 1a Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial, la Convencién sobre Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion contrala Tortura
y ‘Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. También es parte, entre
otros tratados del sistema interamericano, de la Convencion inter-
americana para prevenir y sancionar la tortura. Los textos de estos
tratados estan reproducidos en Corporacién Nacional de Repa-
racion y Reconciliacion, Constitucion, Tratados y Derechos Esen-
ciales (C. Medina, Introduccion y seleccién de textos), Santiago,
1993.

(2) El Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos se
adoptd por Resolucion 2200 A (XX1) de 16 de diciembre de 1966,
entr6 en vigencia intemacional y en vigencia para Chile el 23 de
marzo de 1976, de conformidad con su articulo 49. Chile deposité
el instrumento de ratificacion del Pacto el 10 de febrero de 1972,
pero el decreto respectivo se promulgd solamente €l 30 de noviem-
bre de 1976 y se publicd recién el 29 de abril de 1989. El Protocolo
Facultativo se adopté por la misma resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y entr6 en vigencia intemacional
el 23 de marzo de 1976. Chile depositd el respectivo instrumento
de ratificacién del Protocolo ¢l 27 de mayo de 1992; el decreto
respectivo se promulgé el 15 de junio de 1992 y se publicé el 20
de agosto de ese mismo afio. Texto del Pacto y del Protocolo en
Derechos Humanos, Recopilacion de Instrumentos Internaciona-
les, Naciones Unidas, Nueva York, 1988.

{(3) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue
aprobada en la Conferencia Especializada sobre Derechos Huma-
nos celebrada en San José De Costa Rica en 1969 y entré en
vigencia el 18 de julio de 1978. El texto de la Convencién figura
en OFA, CIDH, Documentos Bdsicos en Materia de Derechos Hu-
manos en el Sistema Interamericano (Actualizado ajulio de 1992},
OEA/SerL/V/I1.82, doc. 6 rev. 1, 1 julio 1992, pp. 29-57. Chile
deposito el instrumento de ratificacion el 21 de agosto de 1990,
promulgandose el decreto respectivo ¢l 23 de agosto del mismo
afio, el que se publico ¢l 5 de enero de 1991,
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(4) El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humangcs v de las Libertades Fundamentales (en adelante el Con-
venio Europeo) fue adontado en Roma el 4 de noviembre de 1950
y entr6 en vigencia el 3 de seiicmbre de 1953. Tiene al 31 de
diciembre de 1994 treinta Estados partes. A £sa misma fecha se
han adoptado ya varios Protocolos Adicionales. El tltimo protoco-
lo, el N°11, establece un 6rgano unico ~un tribunal permanente—

... en-vez del sistema existente hasta este momento, que es el que se
describe en esta seccién. El Protocolo 11 no ha entrado atin en
vigencia, ya que requiere para ello de la ratificacion de todos los
Estados partes del Convenio Europeo. -

(5 El Comité de Ministros esta formado por los Ministros de
Relaciones Exteriores de todos los paises miembros del Consejo
de Europa, o sus delegados. Véase respecto de sus funciones, P,
van Dijk y G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights, Second Edition, Kluwer Law and
Taxation Publishers, Deventer-Boston, 1990, pp. 29 a 31, 191 a 206.

(6) Laposicién del individuo en el proceso ha ido evolucionando

~positivamente. El Tribunal sostuvo ya en el caso Lawless contra
Irlanda (sentencia de 14 de noviembre de 1960) que su deber era
salvaguardar los intereses del individuo y que, por lo tanto, en ¢l
interés de la administracion de justicia, el Tribunal debia conocer
y, si era necesario, considerar el punto de vista del demandante. La
Comision facilito la participacion de éste ante el Tribunal nombrando
a su abogado como asesor-juridico de la Comisién. En 1982, el
Tribunal modificé su Reglamento para permitir al demandante pre-
sentar su propio caso, independientemente de la Comision, lo que
significa que puede presentar escritos, participar en las audiencias y
pediro rendir prueba. Finalmente, el Protocolo N°11 de la Convencién
(ver nota 4) faculta al individuo para iniciar por si mismo el proceso
ante el Tribunal. Cuando el Protocolo entre en vigencia, por lo tanto,
tendra pleno Jocus standi ante el Tribunal europeo.

(7) En lacategoria de derechos absolutos dentro del Convenio se
encuentran la prohibicién de la tortura (articulo 3), la prohibicion
de la esclavitud (articulo 4.1}, la irretroactividad de la ley penal
(articulo 7), la presuncién de inocencia (articulo 6.2), la prohibi-
cién de la expulsion de un nacional del territorio de su Estado
(Protocolo IV, articulo 1), la prohibicion de la prisién por deudas
(idem, articulo 1) y las expulsiones colectivas de extranjeros (idem,
articulo 4).
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(8) Se llama restriccion temporal a la suspension de ciertos dere-
chos en "caso de guerra o de otro peligro piblico que amenace la
vida de la nacion” (Articulo 15 del Convenio). La restriccion
permanente se refiere a la regulacion que los Estados hacen del
ejercicio de los derechos con ¢l fin de armonizarlos y de proteger
ciertos valores y sus limites se encuentran, generalmente, en los
incisos siguientes a aquél en se consagra el derccho humano
respectivo.

(9) Sobre el concepto de necesidad social imperiosa, véase Con-
sejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso
Handyside c. el Reino Unido, sentencia de 7 de diciembre de
1976, considerando 48.

(10) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
- nos, Caso Ostiirk contra Repiiblica Federal de Alemania, sen-
tencia de 21 de febrero de 1984.

(11) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Dudgeon contra el Reino Unido, sentencia de 22 de
octubre de 1981.

(12) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Tyrer contra el Reino Unido, sentencia de 25 de abril
de 1978.

(13) El art_icu!d 6 establece el derecho a un debido proceso, es
decir, el derecho de toda persona

"a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un tribuna! independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidir los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacién en materia penal
dirigida contra ella”.

El niimero 3 de dicho articulo consagra los derechos minimos del
acusado y, entre ellos, en la letra e), ¢l derecho "a ser asistido
gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia”.

(14) Caso Ostiirk, nota 10, considerando 53.

(15) Elarticulo 8 dispone:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber ingerencia de la autoridad publica en el
gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta inge-
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rencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
enuna sociedad democratica, seanecesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del
pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas”.

(16) Caso Dudgeon, nota 11, considerando 17.
(17) Ibidem, considerando 60.

(18) El articulo 3 dispone: "Nadie podra ser sometido a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes".

(19) Este es un buen ¢jemplo de cémo la labor de uniformar se
complementa, y a veces se mezcla, con la labor de realizar una
interpretacion dindmica. ‘

(20) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Handyside contra el Reino Unido, sentencia de 7 de
diciembre de 1976.

(21) Ladoctrina del margen de apreciacion se desarrollé prime-
ramente en la supervision de las declaraciones de estados de
emergencia de los Estados y de la suspension de los derechos
humanos aplicadas en ellos y se extendié después al campo de las
limitaciones permanentes de los derechos humanos. El Tribunal
amplia o restringe este margen teniendo en consideracion, por una
parte, la raz6n que se invoca para la limitacion y por la otra, el
derecho humano que se restringe. Sobre el margen de apreciacion
véase T. O’Donnell, "The Margin of Appreciation Doctrine”, en
Human Rights Quarterly, Vol. 4, N°4, pp. 474-496; y GJ.H. van
Boof, "The Future of the European Convention on Human Rights:
Judge Martens’ Dissenting Opinion”, en Netherlands Quarterly of
Human Rights, vol. 7, 1989, pp. 445-463.

(22) Caso Dudgeon, nota 11, considerando 60.

(23) Caso X contra Republica Federal Alemana, Informe de la
Comision Europea de Derechos Humanos (1978).

(24) Caso Van Qosterwijk contra Bélgica, Informe de la Comi-
sion Europea de Derechos Humanos (1978).

(25) Informe de la Comision, citado en P. van Dijk v G.J.H van
Hoof, op. cit., nota 5, p. 376.
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{26) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Rees contra el Reino Unido, sentcncm de 17 de octubre
de 1986. '

(27) Citado en P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, op. cit.,nota 5, p.
371.
(28) Consejo de Europa, Trbunal Europeo de Derechos Huma-
nos, caso Cossey contra el Reino Unido, sentencia de 27 de
septiembre de 1990. Serie A; Vol. 184. '

" (29) Ver, por ejemplo, la disensién compartida por los jueces
MacDonald y Spielmann.
(30) Opinidn disidente del Juez Martens, parrafos 3.6.3y 5.6.3.
(31) Ibidem, parrafo 5.6.3.
(32) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso B. contra Francia, sentencia de 25 de marzo de 1992,
(33) Ibidem, parrafo 46.
(34) Idem.
(35) Ibidem, parrafo 48.

(36) Paul Mahoney, "Judicial Activism and Judicial Self-restraint
in the European Court of Human Rights: Two sides of the same
coin”, en Human Rights Law Journal, 1990, pp. 57-88 (64).

(37) Corte 1LD.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. Seric a N°10,
considerando 37.

(38) Legal Consequences for States of the Continued Presence of
South Africa in Namibia (South West Africa) Notwithstanding
Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, ICJ,
Reports 1971, pag. 16 ad 31. Citado en idem.

(39) Caso Tyrer, nota 12, considerando 31.

(40) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Marckx contra Bélgica, sentencia de 13 de Junio de
1979,

(41) Ibid, considerando 31.

(42) Lainterpretacion dinamica del articulo 8 causé en su época
tanto revuelo que uno de los miembros del Tribunal, el Juez Sir
Gerald Fitzmaurice, expres6 en un voto disidente que el Tribunal
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habia tratado de leer un Codigo de Familia completo en el articulo
8 del Convenio, extendiéndolo de una manera inconmensurable
con su proporcion original y verdadera (/bid, considerando 15 de
Ia opmién disidente del juez Fitzmaurice). Pese a esta reaccion,
Bélgica cambié su legislacion después del fallo y lo mismo hizo
Holanda, en prevenciéon de la posibilidad de ser ella iambién
demandada ante los 6rganos de derechos humanos europeos, pues-
to que el tema estaba reglamentado alli de manera similar. Esto
demuestra lo acertado de la interpretacion del Tribunal.

(43) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Soering contra el Reino Unido, sentencia de 7 julio de
1989,

(44) Ibid, considerando-111. Hay que observar que ¢l problema
de fondo, es decir, si se podia 0 no procesar al Sr. Soering, se
solucioné porque éste fue extraditado a Alemania, donde se abolié
la pena de muerte.

(45) El Convenio Europeo es el primer tratado de derechos hu-
manos y ello se refleja en lo reducido del catalogo de derechos; la
Convencion Americana, de mas reciente data, incorporael derecho
al debido proceso para la determinacion de derechos y obligaciones
de "orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter” (articulo
8.1).

(46) Caso Delcourt, sentencia de 17 de enero de 1970, A1l
(1970), p. 15, citado en P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, op. cit., nota
5,p.295.

(47) Veraeste respecto, entre otros, Consejo de Europa, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Caso Mats Jacobsson contra
Suecia, sentencia de 28 de junio de 1990.

(48) Consgjo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Le Compte, van Leuven y De Meyere contra Bélgica,
sentencia de 23 de junio de 1981.

(49) 1Ibid, parrafo 46.

(50) Ibidem, parrafo 48.

(51) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Neves e Silva contra Portugal, sentencia de 27 de abril
de 1989.

(52) El Tribunal habia fallado en ¢l mismo sentido en el Caso
Golder contra el Reino Unido (sentencia de 21 de febrero de 1975)
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y en el Caso H. contra Bélgica (sentencia de 30 déﬁﬁovig:mbre de
1987).

(53) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos -Huma-
nos, Caso Fredin contra Suecia, sentencia de 18 de. febrero de
1991. o

(54) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Allan Jacobsson contra Suecia, sentencia de 25 de
octubre de 1989, parrafos 72'y 73, citado en la opinion de la
Comision Europea de Derechos Humanos en el caso Oerlemans
contra Holanda, a su vez reproducida como anexo de la sentencia
del Tribunal Europeo sobre ese mismo caso, de fecha 27 de
noviembre de 1991, Seric A; Vol. 219. . ..

(55). Conseje de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Airey contra Irlanda, sentencia de 9 de octubre de 1979,

(56) Con respecto al efecto de la Convencion Europea-en los
ordenamientos juridicos de sus estados partes, véanse dos articulos
de J. Polakiewicz y V. Jacob-Foltzer, titulados ambos "The Euro-
pean Human Rights Convention in Domestic Law: The Impact of
Strasbourg Case-Law in States Where Direct Effect is Given to the
Convention”, en Human Rights Law Journal, Vol. 12, N°3, pp.
65-85 y N°4, pp. 125.

(57) Caso Marckx, nota 40.

(58) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso De Wilde. Ooms y Versyp contra Belgzca sentencia de
18 de noviembre-de 1970, . :

(59) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Irlanda contra ¢l Reino Unido, sentencia de 18 de enero
de 1978 ‘

(60) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Neumeister contra Austria, sentencia de 27 dej Jumo de
1968,

(61) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Stogniiller contra Austria, sentenciade 10 de noviembre
de 1969.

(62) Consejo de Europa, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Caso Ringeisen contra Austria, sentencia de 16 de julio de 1971.

(63) En este sentido, basta sefialar que el-articulo 68 de la Con-
vencion Americana dispone que: "1. Los Estados partes en la
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Convencion se comprometen a cumplir la decisién de 1a Corte en
todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga
indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo
pais por ¢l procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado”. Respecto del sistema interamericano,
véase C. Medina, "Procedures in the Inter-American System for
the Promotion and Protection of Human Rights: An Overview" en
6 Netherlands Quarterly of Human Rights, N°2, 1988, pp. 83-102.






Solucion de Controversias

en el marco de la Convencidon

de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar.

El Tribunal Internacional
del Derecho del Mar

Maria Teresa Infante Caffi

Antecedentes de la negociacion en la
Ill Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar

A entrada en vigencia de la Convencién de las Naciones

Unidas sobre el Derecho del Mar (en adelante, Conven-
‘cionde 1982) con fecha 16 de noviembre de 1994 al comple-
tar 60 Estados Partes(!) ha puesto de relieve la importancia
de las disposiciones sobre solucion de controversias, sus
caracteristicas y alcances.

Esta Convencion, a diferencta de otros instrumentos nego-
ciados en el marco de las Naciones Unidas en la misma época,
incorpora dentro del cuerpo principal de disposiciones, nor-
mas sustantivas relativas a la solucion de controversias,
establece procedimientos voluntarios y obligatorios, y deter-
mina las materias sobre las cuales los Estados pueden hacer
reserva a la jurisdiccion obligatoria de los tribunales interna-
cionales a los que se remite o establece.
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Puede recordarse que las Convenciones de Ginebra sobre
derecho del mar de 1958, con excepcion de la relativa a la
pesca y conservacion de los recursos vivos de alta mar que
tenia sus propias clausulas en la materia (Art. 9), fueron
acompafiadas de un Protocolo Facultativo de solucion de
controversias, del cual los Estados Partes de esos instrumen-
tos podian o no decidir ser Partes.

La historia de la negociacion de las clausulas relativas ala
solucion de controversias muestra la conjuncion de una serie
de elementos politicos, juridicos y diplomaticos, que influen-
ciaron positivamente la ampliacion del rol que tradicional-
mente los Estados habian atribuido a los tribunales
internacionales en la materia. Entre los factores que incidie-
ron en favor de un régimen con activa presencia de tribuna-
les,(z) puede sefialarse:

— Un ambiente favorable a la creencia de que la aplicacién e
interpretacion de una Convencion universal y amplia, que
cubriria el conjunto de los espacios maritimos, asi como
sus diferentes usos, requeriria un sistema que favoreciera
su eficacia, la uniformidad de la practica y la pronta
solucion de las controversias;

— La naturaleza especial de la negociacion sobre la base de
un paquete de materias y propuestas, cuya aceptacion
suponia el -avance en otras secciones del futuro acuerdo.
Un sistema de solucion de controversias que incluyera
mecanismos conducentes a una decision obligatoria, ac-
tuaria como un disuasivo para interpretaciones excesivas
o conductas unilaterales incosistentes con la Convencion,
en especial cuando se aceptaba que ella contendria algunas
normas codificadas y otras fruto del desarrollo progresivo
del derecho del mar;

— La necesidad de incorporar reglas relatwas a la dictacion
de medidas provisionales en caso de disputas y la pronta
liberacién de naves, cuya aplicacion se entendia que debia
encomendarse a un 6rgano judicial internacional;

— La creacion de un régimen de exploracion y explotacion
de las recursos de los fondos marinos y oceénicos en el
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cual participarian organizaciones internacionales, Estados
y entidades productivas, requeria de un sistema obligatorio
de solucion de controversias que diera garantias al funcio-
namiento de dicho sistema;

— En general, la bisqueda de una cierta unidad en la inter-
pretacmn de las normas del derecho del mar a través de
mecanismos jurisdiccionales.

La creacion de un Tribunal Internacional del Derecho del
Mar se explica por este contexto, ademas de otros anteceden-
tes coyunturales relativos a una vision critica respecto de la
Corte Inernacional de Justicia como el principal érgano

" judicial del sistema intemacional y de las Naciones Unidas.
~ Debetenerse en cuenta que a la época, un conjunto de Estados
entre los cuales se contaban los de régimen socialista de

Europa oriental, mantenia una posicion distante acerca de la

obligatoriedad de la jurisdiccion de los tribunales internacio-

nales, mientras otros Estados se inclinaban en favor del
procedimiento arbitral, con preferencxa a la competencia de
un organo judicial permanente.  °

Il. Elrégimen de solucién de controversias yla
jurisdiccién obligatoria en el marco de la
Convencion de 1982

1.  Principios fundamentales

La Parte XV de la Convencion de 1982 se refiere especifi-
‘camente a la soluciéon de controversias, consagrando los
siguientes principios fundamentales que se aplican a todas
fas disposiciones y materias que comprende ese instrumento
salvo las excepciones obligatorias o facultativas, previstas en
la propia Convencion.

La Convencion estructura un sistema de solucién de con-
troversias sobre la base de principios fundamentales que
dejan a las Partes la eleccion de los procedimientos apropia-
dos, siempre que se salvaguarde la via de la jurisdiccion
arbitral ojudicial internacional como procedimientos obliga-
tortos.
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Caracteristicas del derecho de opcién

a) Los Estados tienen la obligacion de resolver mediante
procedimientos pacificos todas las controversias que surjan
respecto de la aplicacion o interpretacion de 1a Convencion
de 1982.

b) Los Estados Partes pueden recurrir de comin acuerdo
—en todo momento—- a los medios pacificos de su eleccion
(Art. 280). Esto significa que incluso después de haberse
iniciado por acuerdo un procedimiento, éste puede ser aban-
donado y seguirse otro diferente.

c) Las procedimientos especialmente previstos en la
Convencion no se aplican a menos que el mecanismo elegido
por las Partes no haya conducido a un arreglo y si el acuerdo
entre ellas no excluye otro procedimiento. Asimismo, se abre
el camino de la aplicacién de los procedimientos convencio-
nales en caso de que se haya cumplido un plazo acordado
para resolver dicha controversia sin resultados positivos (Art.
281).

d) En caso de que los Estados Partes que sean parte en
una controversia hayan convenido en virtud de una acuerdo
general, regional o bilateral o de otra manera, en que esa
controversia relativa a la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion se sometera a un procedimiento conducente a
decisién obligatoria a peticion de cualquiera de ellos, no se
aplicaran las disposiciones de la Parte XV, a menos que las
partes en la controversia asi lo decidan.

€) A invitacion de una de las partes en una controversia,
puede acordarse entre ellas el recurso a un procedimiento de
conciliacion (Art. 284). La Convencion establece en su Ane-
xo V disposiciones sobre este procedimiento y la forma de
ponerle término, en caso de que las partes no convengan en
normas especiales.



Solucidn de controversias i 2l marco de la ... 127

2. Reglas comunes a los procedimientos
regulados por la Convencion de 1982

Reglas comunes

El Articulo 287 de la Convencion sefiala las alternativas
que tiene todo Estado Parte, al firmar, ratificar, adherir o en
cualquier otro momento posterior, para elegir uno 0 mas
procedimientos conducentes a decision obligatoria que con-
sidere apropiados (4). Esta disposicion establece lo siguiente:

a) el Tribunal Internacional del Derecho del Mar;
. b) la Corte Internacional de Justicia;
¢) un tribunal arbitral constituido conforme al Anexo
VII;
d) untribunal arbitral especial, constituido conforme al
Anexo VIII, para una o mas categérias de controver-

_ sias que alli se especifican.

El arbitraje especial en virtud del Anexo VIU se refiere a
controversias sobre pesquerias, la proteccion y preservacion
del medio ambiente marino, la investigacion cientifica mari-
na o lanavegacion, incluyendo la contaminacion causada por
buques y vertimiento (Art.1).

El orden en que se menciona a los diversos érganos y
procedimientos no indica ninguna prelacion o jerarquia entre
ellos. Como el sistema funciona sobre la base de que todos
los Estados partes en una controversia coincidan respecto del
procedimiento de su eleccion y tal efecto puede no darse en
la practica, la discrepancia se resuelve haciendo aplicable
como procedimiento obligatorio el arbitraje en virtud del
Anexo VII, a menos que las partes acuerden otra cosa (Art.
287, 5). Igual solucion opera en caso de que no se hubiera
expresado preferencia por ningun procedimiento de los indi-
cados en el Art. 287.

Launica categoria de controversias a las cuales no se aplica
este derecho de opcidn se refiere a las materias indicadas en
la Seccion 5 de la Parte XTI de la Covencion y sus Anexos
correspondientes, asi como por el Acuerdo relativo a la
Aplicacion de la Parte XI de 1a Convencion de 1982, adop-
tado con fecha 28 de julio de 1994. Las controversias a que
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se refiere esta Seccidn 5 pueden suscitarse entre Estados, la
Autoridad y partes contratantes y se someteran a la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Interna-
cional del Derecho del Mar. '

A la fecha, sélo algunos Estados han hecho uso de su
derecho de opcidn:(ver Cuadro N°1), por lo cual se entiende
que aceptan comd-regla general el arbitraje y los procedi-
mientos especiales que hubieren previsto en acuerdos con
determinados Estadosoraceptado mediante la clausula facul-
tativa de jurisdiccion ebligatoria, formulada en virtud del Art.
36, 2) de! Estatuto de la:‘Corte Internacional de Justicia.

Puede asimismo, hdber conflictos potenciales en la medida
en que un Estado descarte expresamente un procedimiento
en virtud de 1a Convencion de 1982 y posteriormente realice
una declaracién en virtud del Art. 36, 2) de dicho Estatuto
que sea contradictoria con esa opcion o vice versa.
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Cuadro N°1*
Preférencias de los Estados Partes o signatarios por una
corte o tribunal
Opcibn Tribunal internacional del Derecho del Mar:
Alemania ~ {Ratificante, R)
" Argentina {R)
Austria {R)
Bélgica {Signatario, S)
Cabo Verde (R}
Grecia - (R) ' ST
ltalia (R) e
Oman cAR) L -, L
Tanzania (R) v
Uruguay (R}

Opcibn Tribunal Internacional del Derecho del Mar sélo respecto de las
demandas en virtud del Art. 292 sobre pronta hberac:ton de buques:
Federacién Rusa (8)
Ucrania (S}
. Bielorrusia {S)

Estados qué han indicado un orden de preferencia en la seleccion de
la corte o tribunal:

Alemania (R): | opcidn: Tribunal Internacional del Derecho del Mar; I
opcién: arbitraje; Il opcidn: Corte Internacional de Justicia;
“Argentina (R): | opcién: Tribunal Internacional de Derecho del Mar; i
. opcién; arbitraje en virtud del anexo VIil. Excluye los péarrafos
1a), b} y ¢}, Art. 298.

Bélgica (8): | opcién: arbitraje; Il opcidn: Corte Internacional de Justi-

cia; Il opcién: Tribunal Internacional del Derecho del Mar;
~Cabo Verde (R). | opcién: Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, Il opcién: Corte Internacional de Justicia;,

Cuba y Guinea Bissau (R).  han declarado que no aceptan la jurisdic-
cién de la Corte Internacional de Justicia, y en consecuencia
tampoco respecto de los Arts. 297 y 298.

Egipto (R):  arbitraje.

Federacién Rusa, Ucrania y Bielorrusia {S),  han indicado tanto el ar-
bitraje como el arbitraje especial (Anexo Viil). El Tribunal Inter-
nacional del Derecho del Mar es competente en virtud del Art.
292,

Omén (R) y Uruguay (R):  Tribunal internaciona! del Derecho del Mar
14 Ccrte Internacional de Justicia;

- " informacion proporcionada por 1a Division de Asuntos Oceénicos y del Derecho del Mar,
Oficina de Asuntos Legales. Naciones Unidas. '
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lil. Competencia de los tribunales en virtud de ia
Convencion

Ratione Personae.- Con la excepcion de los casos en que
la Convencion establece unaregla particular de procedimien-
to como ocurre en aquéllos de que conocera la Sala de los
Fondos Marinos, solo los Estados Partes pueden hacer uso
de los mecanismos jurisdiccionales previstos en la Conven-
cion (Art.291).
Ratione Materiae.- Laregla general prevista en el Articulo
288 sefiala que una corte o un tribunal tiene competencia para
conocer de cualquiera controversia relativa a la interpreta-
cién o aplicacion de la Convencion.” Este principio tiene
dos excepciones, aquellas materias que las Partes no estan
obligadas a someter a ningin procedimiento conducente a
solucién obligatoria (Art. 297) o aquéllas que pueden ser
excluidas unilateralmente por decision de cada Estado (Art.
298) en virtud de una autorizacién de la propia Convencion.
Por reglas expresas contenidas en el "Acuerdo sobre la
Aplicacion de las Disposiciones de la Convencion de las
Naciones Unidas sobr el Derecho del Mar de 10 de diciembre
de 1982 relativas a la Conservacion y Ordenacion de las
Poblaciones de Peces Transzonales y las Poblaciones de
Peces Altamente Migratorios", adoptado el 4 de agosto de
1995, las controversias que surjan respecto de la interpreta-
cion y aplicacion de sus disposiciones se someten a los
procedimientos y normas de la Convencion de 1982 sobre la
materia (Art. 30, 1), independientemente que los Estados
sean o no Partes en dicha Convencién. Todos los Estados
Partes de este Acuerdo de 1995 tienen el mismo derecho de
opcion que las Partes en la Convencion.

Reglas Especiales .

Competencia para dictar medidas provisionales.-  Todo
organo jurisdiccional, judicial o arbitral, tiene competencia
para dictarlas si prima facie considera que es competente en
virtud de la Convencion de 1982 y estima que son necesarias
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‘en virtud de las circunstancias para preservar los derechos
respectivos de las partes en litigio o paraimpedir que se cause
un dafio.grave al medio marino (Art. 290). A diferencia del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la Parte XV de
la Convencién atribuye efecto obligatorio a estas medidas.

La Convencion de 1982 prevé una situacion de urgencia en
la cual no se ha constituido el tribunal arbitral que conocera
de una controversia, en tal caso puede dictar tales medidas
provisionales todo tribunal o corte designado de comin
acuerdo por las partes, y en su defecto, el Tribunal Interna-
cional del Derecho del Mar (Art. 290, S), o la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos en su caso, pasadas dos
semanas de haberse solicitado la dictacion de medidas. Estos
organos pueden determinar tales medidas si consideran en
principio que el tribunal que conocera de la disputa en
cuestion tendria competencia para pronunciarse sobre ella y
si la situacion es de caracter urgente.

" Este caso constituye una importante atribucion de compe-

tencia al Tribunal o la Sala creados por la Convencion,
aunque ninguna de las partes en una disputa lo hubieran
seleccionado en virtud del Art. 287,
Pronta Liberacion de los Bugques.- La Convencién de 1982
da un tratamiento especial a esta materia, asignandole nue-
vamente al Tribunal Internacional del Derecho del Mar com-
petencias especificas.

El Art. 292 serefiere a la situacion de retencion de un buque
o de su tripulacion por parte de un Estado niberefio, cuando
se alega que se realiza en contravencién de la Convencion
una vez que se ha constituido una fianza razonable o garantia
financiera. (Art. 292). En esta situacion, que interesaba en
particular a las potencias maritimas y pesqueras, el Estado del
pabellon u otro en su nombre, puede recurrir aun tribunal o corte
elegido de comun acuerdo con el Estado riberefio, o a falta de
tal acuerdo en el plazo de 10 dias desde la retencién, ante la

~ corte o tribunal elegido por el riberefio en virtud del Art. 287. Si
no hubiere hecho uso de su derecho de opcion, el Tribunal
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Intemacional del Derecho del Mar serd competente para
conocer de esta reclamacion.

IV. Controversias relativas a las actividades en la
Zona.- La competencia de la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos

1. Reglas generales

Las controversias relativas a estas actividades quedan su-
jetas a la competencia de un tribunal especial que se consti-
tuye en el seno del Tribunal Internacional del Derecho del
Mar. Con la excepcion de algunas innovaciones introducidas
por el Acuerdo de Aplicacion dela Parte X1 de 1994 (Seccion
6) respecto de practicas comerciales, la Sala es reconocida
como el principal tribunal competente.
Competencia ratione personae y ratione materiae.- Por el
Art. 187 el sistema se estructura sobre la base de una serie de
relaciones, segun la materia y las partes involucradas.

a) — Controversias entre Estados Partes relativas a la
interpretacion o aplicacion de la Parte X1 y de sus anexos;

b) -~ Controversias entre un Estado Parte y la Autoridad
reltivas a: i) actos u omisiones de la Autoridad o de un Estado
Parte que se alegue constituyen una violacién de la Parte XI
o de los anexos que se refieren a ella, o de las normas,
reglamentos y procedimientos de la Autoridad adoptados con
arreglo a ellos; o ii) actos de la Autoridad que se alegue que
constituyen uan extralimitacidn en el ejercicio de su compe-
tencia o una desviacion de poder,

¢) — Controversias entre partes contratantes, sean Estados,
la Autoridad o Ia Empresa, las empresas estatales y las
personas naturales o juridicas (indicadas en el Art. 153, parr.
2, b} que se refieran a: i) la interpretacion o aplicacion del
contrato pertinente o de un plan de trabajo; ii) los actos u
omisiones de una parte contratante relacionados con las
actividades en la Zona que afecten a la otra parte o0 menosca-
ben directamente sus intereses legitimos.
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d) - Controversias entre la Autoridad y un probable
contratista patrocinado por un Estado con arreglo a io dis-
puesto en el apartado b) del parrafo 2 del Art. 153 y que haya
cumplido las condiciones mencionadas en el parrafo 6 del
articulo 4 y en el parrafo 2 del Art.13 del Anexo III, en
relacion con la denegacion de un contrato o con una cuestion
juridica que se suscite en la negociacion del contrato;,

e) — Controversias entre la Autoridad y un Estado Parte,
una empresa estatal 0 una persona natural o juridica patroci-
nada por un Estado Parte con arreglo a lo dispuesto en el
apartado b) del parrafo 2 del Art. 153, cuando se alegue que
la Autoridad ha incurrido en responsabilidad de conformidad
con el Art. 22 del Anexo III;

f) - Otras controversias para las cuales se establezca la
competencia de la Sala en la Convencion.

Respecto de algunas de estas situaciones, la Convencion
establece la posibilidad de recurrir a otros procedimientos
previstos en el Art. 188. Tales son:
~ una sala especial del Tribunal Internacional del Derecho

del Mar, cuando lo soliciten las partes en una controversia;

— una sala ad hoc de la Sala de Controversias de los Fondos
Marinos, cuando lo solicite una de las partes en la contro-
versia;

— arbitraje comercial internacional para la interpretacion o
aplicacion de un contrato (Art. 187, c) 1), a peticion de
cualquiera de las partes en la controversia. En este caso,
sOlo la Sala de Controversias de los Fondos Marinos sera
competente para pronunciarse sobre la interpretacion dela
Convencion, la que sera obligatoria para la instancia arbi-
tral.

2. Efecto del Acuerdo de Aplicacién de la Parte X1
de 1994 y ia solucion de controversias
Este Acuerdo de 1994 tiene como efecto directo ampliar o
hacer mas explicito el ambito material de la competencia de
la Sala (o tribunales alternativos) respecto de las siguientes
controversias:
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~ Aquéllas que puedan producirse respecto del rechazo de

un plan de trabajo (Seccién 3, 12.);
~ Las relativas a la interpretacion o apllcacnén de las normas

y reglamentos basados en los principios aphcables alas

disposiciones financieras de los contratos (Seccién 8, 1, 1);
- Las relativas a las normas que figuran bajo el titulo de

"Politica de Produccion” (Seccidn 6) sobre practicas co-
merciales. En esta materia, el Acuerdo de Aplicacién ha
innovado ya que hace optativo el empleo de los medios
previstos en la Convencion o las disposiciones del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, sus

correspondnemes codigos y Ios acuerdos que le sucedan o

reemplacen (Seccion 6, 1. b). © g} derecho de opcion entre

los instrumentos comerciales y los mecanismos de la Con-
vencion existe cuando los Estados Partes afectados son

Partes en dichos acuerdos.

Eni esta materia, se consagra el derecho de un Estado Parte
a pedir al Consejo de la Autoridad la adopcion de medidas
adecuadas si estd comprobado que otro Estado Parte ha
otorgado subsidios prohibidos o que han redundado en per-
juicio de los intereses de otro Estado Parte y éstos no han
adoptado tales medidas (Seccion 6, 1, g).

3. Limitaciones a la competencia de la Sala
respecto de las decisiones de la Autoridad
El Art. 189 establece limitaciones a esta competencxa res-
pecto de las siguientes materias:

— el ejercicio de las facultades discrecionales de paﬂe dela
Autoridad; 1a Sala no puede sustituir su facultad de deci-
'$i6n por la de la organizacion;
~ la Sala no podra pronunciarse respecto de la conformidad
de cualesquiera normas, reglamentos o procedimientos de
la Autoridad con las disposiciones de la Convencidn, ni
declarara la nulidad de tales normas, reglamentos o proce-
dimientos. o
En este dltimo caso, la competencia de la Sala se limita a

determinar si la aplicacion de cualesquiera normas, regla-

mentos o procedimientos de la Autoridad a casos particulares
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estaria en conflicto con las obligaciones contractuales de las
partes en la controversia o con las derivadas de la Conven-
cién. También podra conocer de las reclamaciones de extra-
limitacion en el gjercicio de la competencia o desviacion de
poder, asi como de las reclamaciones por dafios y perjuicios
u otras reparaciones que hayan de concederse a la parte
interesada en caso de incumplimiento por otra de sus obliga-
ciones contractuales o derivadas de la Convencion (Art. 189).

4. Opiniones consultivas

- La Sala puede emitir opiniones consultivas sobre cuestio-
nes juridicas a peticion de la Asamblea o el Consejo de la
Autoridad. Estas opiniones versaran sobre cuestiones juridi-
cas que se planteen dentro del ambito de actividades de esos
organos (Art. 191)..

V. Excepcionesy Limites a la Aplicacién de Ia
Jurisdiccion Obligatoria: Arts. 297 y 298

L sistema de solucion obligatoria de controversias con-

ducente a una decisién obligatoria tiene dos tipos de
limitaciones autorizadas por la Convencion, atendiendo a la
materia a que se refiere la controversia. Ellas estan previstas
en los Arts. 297 y 298. .

1. Excepciones automaticas
Estas excepciones fueron negociadas junto a las disposicio-
nes sustantivas de las Parte V (zona economica exclusiva),
VI (plataforma continental) y XIII (investigacion cientifica),
planteandose diferencias radicales de opinidn entre los Esta-
. dos que no aceptaban que se sometiera la existencia y el
.ejercicio de los derechos de soberania y jurisdiccion en
materia de pesca e investigacion cientifica a un procedimien-
to conducente a decision obligatoria y los que estimaban que
debia consagrarse una férmula para juzgar las alegaciones de
abuso del derecho en esas materias o de incumplimiento de
los deberes vinculados al gjercicio de tales derechos y juris-
diccion exclusiva,(”
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Como férmula de transaccién, alcanzada gracias a los
esfuerzos del Grupo de Trabajo N°5 en 1978, la Convencion
consagra la exclusion de las siguientes controversias de la
competencia de toda corte o tribunal:

* Las controversias que se susciten cuando el Estado que

realiza investigacion cientifica alegue que en relacion con
un determinado proyecto, el Estado riberefio no ejerce los
derechos que le corresponden en virtud de los articulos 246
y 253 de manera compatible con lo dispuesto en la Con-
vencion. Estas disposiciones se refieren al régimen de
autorizacion, cesacion o suspension a que se sujeta la
investigacion cientifica marina en la zona econdémica ex-
clusiva o en la plataforma continental.
En este caso, opera el mecanismo de conciliacién (Anexo
V, seccion 2) a peticion de cualquiera de las partes. La
comision de conciliaciéon no puede cuestionar ciertas fa-
cultades discrecionales del Estado riberefio en relacion con
la designacion de areas para la realizacion de la investiga-
cioén o de rehusar su consentimiento de conformidad con
el Art. 246, 5. Por ejemplo, cuando la investigacion pro-
puesta tiene importancia directa para la exploracién y
explotacion de los recursos naturales vivos o no vivos.

* Las controversias relativas a la interpretacion o la aplica-
cion de las disposiciones de 1a Convencion relativas a las
pesquerias. El Estado riberefio no esta obligado a aceptar
que se someta a los procedimientos de solucion obligato-
rios ninguna controversia relativa a sus derechos sobera-
nos con respecto a los recursos vivos en la zona econdémica
exclusiva o al ejercicio de esos derechos, incluidas sus
facultades discrecionales para determinar la captura per-
mistble, su capacidad de explotacion, la asignacion del
excedente a otros Estados y las modalidades y condiciones
establecidas en sus leyes y reglamentos de conservaciony
administracion.

Se aplicara en todo caso un procedimiento de conciliacion
(Anexo V, seccton 2) cuando se alegue que:
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i) un Estado riberefio ha incumplido de manera mani-

fiesta su obligacién de velar, con medidas adecuadas de

_.conservacion y administracién, por que fa preservacion de

los recursos vivos de la zona econdmica no resulte gravemen-
te amenazada;

ii) un Estado riberefio se ha negado arbitrariamente a
determinar, a peticién de otro Estado, la captira permisibie
y su capacidad para explotar los recursos vivos-con respecto
a las poblaciones que ese otro Estado esté interesado en
pescar, . . , '

iii) un Estado niberefio se ha negado arbitrariamente a

- asignar a un Estado, conforme a lo dispuesto en los Arts. 62,
69 y 70 y en las modalidades y condiciones establecidas por
el Estado niberefio que sean compatibles con la Convencion,
la totalidad o una parte del excedente cuya existencia haya
declarado.

La comisidn de conciliacion no puede sustituirse al Estado
riberefio en sus facultades discrecionales.

Con estas excepciones, las controversias relativas a la
interpretacion o la aplicacion de la Convencion con respecto
al ejercicio por parte de un Estado riberefio de sus derechos
soberanos o su jurisdiccion, se somete expresamente por el
Art. 297, 1) a jurisdiccion obligatoria®™’ en los siguientes
€asos: ‘

a) cuando se alegue que ha actuado en contravencion
de los dispuesto en la Convencion respecto de las libertades
y los derechos de navegacion, sobrevuelo o tendido de cables y
tuberias submarinos o respecto de cualesquiera otros usos de
mar internacionalmente legitimos especificados en el Art. 58;

b) cuando se alegue que, al ejercer las libertades,
derechos o usos antes mencionados, ha actuado en contra-
vencion de las disposiciones de la Convencion o de las leyes
o reglamentos dictados por el Estado riberefio de conformi-
dad con la Convencion o de otras normas de derecho inter-
nacional que no sean incompatibles con ella; o

¢) cuando se alegue que ha actuado en contravencidn
de reglas y estandares internacionales especificos relativos a
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la proteccion y preservacion del medio marino que sean
aplicables al Estado riberefio y que hayan sido establecidos
por esta Convencion o por conducto de una organizacion
internacional competente o en una conferencia diplomatica
de conformidad con esta Convencion.

2. Excepciones Facultativas

Se refieren a aquellas materias que pueden ser voluntaria-
mente excluidas por las Partes en la Convencién, en virtud
de lo previsto en el Art. 298. Su inclusion en la Convencion
se debe a la necesidad de alcanzar acuerdos en determinadas
partes sustantivas de la Convencion, sacrificando la jurisdic-
cion obligatoria. Las materias que pueden ser excluidas en
cualquier momento, son aquéllas: -

* Las controversias relativas a los Arts. 15, 73 y 84 aplica-
bles a la delimitacion del mar territorial, Zona econdmica
exclusiva y plataforma continental, sucesivamente, o las
relativas a bahias o titulos historicos. (Art. 298, 1, a)i). En
este caso, si la controversia ha nacido después de la entrada
en vigor de la Convencion, un Estado debera aceptar que
cualquiera parte en la controversia la someta a un procedi-
miento de conciliacion.

* Las controversias relativas a actividades militares, inclui-
das las actividades militares de buques y aeronaves de
Estado dedicados a servicios no comerciales, y las contro-
versias relativas a actividades encaminadas a hacer cum-
plir las normas legales respecto del ejercicio de los
derechos soberanos o de la jurisdiccion excluidas de la
competencia de una corte o un tribunal con arreglo a los
parrafos 2 ¢ 3 del Art. 297 (investigacion cientifica y
pesquerias).

* Las controversias respecto de las cuales el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas ejerza las funciones que
le confiere la Carta de la organizacion, a menos que el
Consejo.de Seguridad decida retirar el asunto de su orden
del dia o pida a las partes que lo solucionen por los medios
previstos en la Convencion.
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V1. Organizacion del Tribunal Intemacuona! del
Derecho del Mar

1. Sede y miembros

De acuerdo con la Convencion, la sede de! Tribunal es la
ciudad Libre y Hanseatica de Hamburgo, en Alemania. El
Tribunal pleno esta integrado por 21 miembros que deben
reunir las siguientes caracteristicas (Art. 2):

— independencia,

— elegidos entre personas que gocen de la mas alta reputacion
por su imparcialidad e integridad y sean de reconocida
competencia en materia de derecho del mar,

- no puede haber dos miembros de la misma nacionalidad.
 La composicion del Tribunal garantizara la representacion
de los principales sistemas juridicos del mundo y una distri-
bucién geografica equitativa. El cumplimiento real de esta
condicion, teniendo en cuenta la participacion actual en la

Convencion, ha sido considerada como un tema importante

que debe ser atendido para mantener el sentido de universa-

lidad de la Convencion.) Otro tema vinculado a la instala-
ciény funcionamiento del Tribunal debatidos porlos Estados

Partes, asi como por reuniones de expertos, ha sido el finan-

ciamiento. Alemania ha hecho una contribucion sustantiva

para la construccion de su edificio que le servira de sede. Por
otra parte, si bien la eleccidn se postergd por un afio, final-
mente la Reunion de los Estados Partes (15 a 19 de mayo de

1995) ha acordado que ella se lleve a cabo el 1 de agosto de

1996.

El Tribunal puede funcionar en pleno o en salas especiales,
constituidas de conformidad con el Art. 15 del Anexo VI
Estas salas especiales, diferentes de la Sala de Controversias
de los Fondos Marinos, funcionaran a solicitud de las partes
para conocer de una controversia que hubieren sometido a
conocimiento del Tribunal. Estas salas podran estar integra-
das por tres 0 mas miembros.

Asimismo, anualmente el Tribunal constituira una sala de
cinco miembros elegidos para oir y fallar controversias en
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procedimiento sumario. Esta sala interviene en situaciones
de emergencia mediante la dictacion de medidas provisiona-
les, que seran examinadas y eventualmente revisadas por el
Tribunal. También se aplica la regla de que esta sala es
competente si las partes lo solicitan.

El fallo dictado por cualquiera de estas salas se considera
dictado por el Tribunal.

2. Competencia y derecho aplicable

El Tribunal Internacional del Derecho del Mar tiene com-
petencia para conocer de controversias derivadas de la Con-
vencion de 1982,

Sin perjuicio de este principio, el Tribunal Internacional del
Derecho del Mar tiene competencia para conocer de cuestio-
nes expresamente previstas en otros acuerdos que le confie-
ran dicha competencia (Art, 21, Anexo VI). Una vez vigente
el Acuerdo de 1995 antes indicado, caera dentro de esta
categoria, aunque debe sefialarse que la pesca en alta mar ya
entraba dentro de la competencia de ese organo judicial.
Asimismo, las Partes en un tratado en vigor que verse sobre
las materias objeto de 1a Convencion de 1982, pueden acor-
dar referir sus controversias sobre interpretacion y aplicacion
de ese instrumento, al Tribunal (Art. 22, Anexo VI).

En cuanto al derecho aplicable, el Tribunal fallara conforme
a la Convencion y demas normas del derecho internacional
que no sean incompatibles con ella (Art. 293, 1.). Esto
significa la supremacia de la Convencion sobre toda otra
norma de derecho internacional. La regla es sin perjuicio de
que se le confiera competencia para fallar ex aequo et bono.

Debe sefialarse que el Acuerdo sobre Aplicacion de las
Disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982
relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones
de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente
migratorios, adoptado en 1995, establece una regla mas
amplia.

Segin el Art. 30, 5. del Acuerdo, una corte o tribunal
aplicara "las disposiciones pertinentes de la Convencion, del
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presente Acuerdo y de todo acuerdo subregional, regional o
mundial de ordenacion pesquera que sea pertinente, asi como
también los estandares generalmente aceptados para la con-
servacion y ordenacion de los recursos marinos vivos y
demas normas del derecho internacional que no sean incom-
patibles con la Convencion, ...".

Esta disposicion debera aplicarse en consonancia con el
Art. 293 de la Convencién que establece la superioridad de
sus normas, sobre todo cuando se plantee una hipdtesis de
contraposicion entre ellas y los "estandares generalmente
aceptados"” que deben tener la caracteristica de ser normas de
derecho internacional vigentes.

El fallo del tribunal es definitivo e inapelable y tiene fuerza
obligatoria para las partes. Una parte puede solicitar su
interpretacion al Tribunal en caso de desacuerdo sobre su
sentido o alcance (Art. 33, Anexo VI).

Conclusiones Generales

L sistema de solucién de controversias de la Conven-

cién de 1982, confirmados por los Acuerdos de 1994 y
1995, constituye una novedad en la negociacidn internacio-
nal de convenios abiertos a una amplia participacion. Esta
técnica tiende a superar la percepcion mas bien critica de que
la existencia de mecanismos obligatorios y conducentes a
decision obligatoria servira de disuasivo para alentar la par-
ticipacién de los Estados.

Por otra parte, las formulas alcanzadas en cuanto a las
excepciones automaticas o facultativas a la jurisdiccion obli-
gatoria en los Arts. 297 y 298, confieren equilibrio a los
principios y formulas sustantivas y fortalecen el arreglo
obligatorio en las demas materias no excluidas de esa juris-
diccion.

La creacion de un Tribunal Internacional del Derecho del
Mar fue una iniciativa que se entiende dentro del contexto
del inicio de las negociaciones sobre un nuevo derecho del
mar y se inserta dentro de un sistema de libertad de opcidn,
imitado por otros textos posteriores. El Tribunal no tiene
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primacia sobre otros procedimientos, formula que original-
mente si se considerd en el seno de la Conferencia. No
obstante, tiene importantes competencias en subsidio de
otros tribunales (pronta liberacion de buques y medidas
provisionales) y en su seno se forma la Sala de Controversias
de los Fondos Marinos.

Finalmente, es importante destacar la vinculacion entre los
Acuerdos de 1994 y 1995 con las disposiciones previstas en
la Convencién de 1982 sobre solucion de controversias, las
que deberan siempre consnderarse de rango superior a las
demas normas.’
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NOTAS

(1) Alafecha son Partes los siguientes Estados (por ratificacion,
aceptacién, aprobacion, adhesion o sucesion): Alemania, Angola,
Antigua y Barbuda, Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Bah-

‘rain, Barbados, Belize, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Botswana,

Brasil, Camenin, Cabo Verde, Comores, Costa Rica, Costa de
Marﬁl Croacia, Cuba, Chipre, Djibouti, Dominica, Egipto, Eslo-

vema, Filipinas, Fiji, Gambia, Gana, Grecia, Grenada, Guinea,

Gumea—Bxssau, Guyana, Honduras, India, Indonesia, Irak, Islan-
dia, Islas Cook, Islas Marshall, Italia, Jamaica, Kenya, Kuwait,
Libano, Mali, Malta, Mauricio, México, Micronesia {(Estados Fe-
derados de), Namibia, Nigeria, Oman, Paraguay, Ex-Repubhca
Yugoeslava de Macedonia, Samoa, San Kitts y Nevis, Santa Lucia,
San Vicente v las Granadinas, Santo Tomé y Principe, Senegal,
Seychelles, Sierra Leona, Singapur, Somalia, Sri Lanka, Sudan,
Tanzania, Togo, Tonga, Trinidad y Tobago, Tunez, Uganda, Uru-
guay, Viet Nam, Yemen, Yugoeslavia, Zaire, Zambia y Zimbabwe.
(2) Sohn, L. "The importance of the peaceful settlement of dispu-
tes provision of the United Nations Convention on the Law of the
Sea”, 18th Annual Oceans Conference of the Centerfor Ocean Law
and Policy, University of Virginia School of Law "Entry into
Force of the Law of the Sea Convention", mayo 22-25, 1994,
pp. 1-3; "The role of dispute settlement in ocean governance”, 28th
Annual Confcrence of the Law of the Sea Institute, Honoluly,
Hawaii, '""Ocean Governance Strategies and Approaches for
the 21st Century", julio 11-14, 1994, pp. 1-3. No publicados.

(3) Mubiala, M. "Le systéme de réglement pacifique des diffé-
rends dans la Convention de 1982 sur le droit de lamer”, Collection

. Espaces et Ressources Maritimes, 1993, 7, Pedone, pp. 323-338

(4) Ranjeva, R."Leréglementdesdifférends”, Traité du Nouveau
Droit de la Mer, ed. R.-J. Dupuy & D. Vignes, Paris, Economica,
1985, pp.1136 - 1143; Queneudec, J.-P. "Le choix des procédures
de réglement des différends selon la Conventton des Nations Unies
sur le droit de la mer", Le droit international au service de la
paix, de la justice et du devéloppement. Mélanges Virally, Paris,
Pedone, 1991, pp.383 - 386

(5) Un Grupo de Trabajo copresidido por los Embajadores Galin-
do Pohl, de El Salvador y R.L. Harry, de Australia, del cual fue
relator el Profesor Louis B. Sohn, de Estados Unidos, propuso en
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1a reunién de Caracas en 1974, un proyecto global de solucion de
controversias. Este proyecto se sustentaba en las siguientes propo-
siciones: a) incorporacion de sus disposiciones a la Convencion y
no en un instrumento independiente; b) obligatoriedad de los
mecanismos conducentes a decision obligatoria; ¢) inadmisibilidad
de reservas a estas clausulas; d) enumeracion restrictiva y exhaus-
tiva de los asuntos que quedarian fuera de la jurisdiccion obligato-
ria; y €) emplco de medios diplomaticos y politicos como ctapa
previa al recurso a mecanimos jurisdiccionales. Ver Lupinacei, J.
C. "El sistema de solucion de controversias: antecedentes y traba-
jos de-la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar", Economia de los Océaneos, Vol.II, Comision
Econémica para América Latina - Instituto de Estudios Internacio-
nales Universidad de Chile, 1978, pp.338 - 339. La formula fue
negociada a partir de la propuesta de un grupo de expertos que
funcioné durante la sesion de Ginebra de 1975, de la INT Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, ¢ incorporada
con variaciones en el texto unico oficioso de negociacion elaborado
por ¢l Presidente de la Conferencia, embajador H.Sh.Amerasinghe.
Ranjeva, R. "Le Réglement des Différends"; op. cit., pp.1106 -
111, ,

(6) Esta disposicion se aplica al conjunto de normas que consti-
tuyen la Organizacion Mundial del Comercio a partir del 1 de enero
de 1995. Comprende los acuerdos multilaterales sobre comercio
de bienes, servicios y propiedad intelectual. En matenia de solucion
de controversias establece procedimientos para constituir grupos
especiales y una instancia de apelacion contra sus decisiones.
También se contempla la posibilidad de compensaciones y la
suspension” de concesiones en caso de que no se apliquen las
recomendaciones o reseluciones adoptadas por los 6rganos com-
petentes.

(7) Rosenne, Sh. "Settlement of fisheries disputes in the Exclu-
sive Economic Zone", American Journal of International Law,
73, 1979, 1, p. 98. Infante, M.T. "La solucién de controversias en
matenade derecho del mar y su incidencia en la naturaleza juridica
de la zona econdmica exclusiva”, La Zona Econémica Exclusiva.
Una Perspectiva Latinoamericana, ed. F. Orrego Vicuiia, San-
tiago, Instituto de Estudios Internacionales Universidad de Chile,
1982, pp. 106 - 117
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(8) Originalmente ¢l Texto Revisado Unico de Negociacion UN
Doc. A/CONF. 62/Rev.2, Part IV, Nov.23, 1976 no excluia el
sometimiento a una jurisdiccion obligatoria de las controversias
relacionadas con el ejercicio de derechos soberanos, derechos
exclusivos o jurisdiccion exclusiva cuando se alegaba que un
Estado nberefio habia faltado de mancra manifiesta a condiciones
especificas establecidas en la Convencion relativas al ejercicio de
sus derechos o cumplimiento de sus deberes respecto de los dere-
chos soberanos, si bien no se pondria en controversia la existencia
de tales derechos soberanos. Véase comentario en Adede, A.O.
"Law of the Sea: the scope of the third-party. compulsory proce-
dures for settlement of disputes”, The American Journal of
International Law, 71, 1977, 2, pp.305 - 311

(9) Platzéder, R. "The International Tribunal for the Law of the
Sea", 29th Annual Conference of the Law of the Sea Institute, Bali,
Indonesia, 19-22 junio, 1995, no publicado.
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Introduccioén g e

i

. vine B
N general, la responsabilidad por infraccion del derecho
internacional la sufren los Estados y es de tipo compen-
satorio. o
Sin embargo, hay violaciones del derecho internacional
que, por su enormidad, su crueldad y el menosprecio por la
vida humana que revelan, tienen caracter criminal y no sélo
comprometen la responsabilidad del Estado al cual son atri-
buibles sino también la de los individuos que las cometieron.
Se llaman delicta iuris gentium o delitos contra el derecho
internacional.
Entre estos delitos encontramos la pirateria mannma el

- trafico de esclavos, ciertos actos ilicitos cometidos a bordo

de las aeronaves, 1a violacion del derecho de la guerra (jus in
bello), los crimenes contra la paz (violacion del jus ad
bellum), el genocidio y otros crimenes de lesa humanidad, la
toma de rehenes y la tortura.

En la mayoria de estos casos la accion del derecho mterna-
cional es incompleta, pues no va mas alla de ﬁ}ar el tipo
delictivo. La determinacion e imposicion de las penas se deja
cominmente a los sistemas juridicos internos. Ello se debe a
la resistencia politica de los Estados a crear de tribunales
penales internacionales, por lo que, carente el derecho inter-

nacional de instituciones adecuadas para hacer efectiva la



148

Solucién Judicial de Controversias, El Derecho ...

responsabilidad penal, entra en juego la ley del desdobla-
miento funcional enunciada por George Scelle, y es el dere-
cho interno de los Estados el que sefiala las penas y el que
entrega a los tribunales nacionales su imposicion en cada
€aso concreto.

Solo en forma excepcional se han constituido tribunales
penales internacionales de caracter ad hoc. Asi, trasla Segun-
da Guerra Mundial, el Estatuto de Londres de 8 de agosto de
1945, concluido entre los Estados Unidos, 1a Unién Soviéti-
ca, el Reino Unido y Francia tipifico determinados delitos en
las categorias de crimenes contra la paz crimenes de guerra
y crimenes de lesa humanidad. Sobre dicha base actuaron los
Tribunales de Nuremberg y Tokio, el primero para juzgar a
los grandes criminales de guerra de las potencias europeas’
del Eje y, el segundo, para juzgar a los grandes criminales de
guerra del Lejano Oriente.

Los principios formulados en las Cartas de los Tribunales
de Nuremberg y de Tokio y en las sentencias dictadas por
ellos fueron mas tarde reafirmados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas y enunciados por la Comision de
Derecho Internacional. Forman parte del derecho internacio-
nal general.

(A qué se debe que hasta la fecha la comunidad internacio-
nal sOlo haya establecido tribunales internacionales de carac-
ter ad hoc?.

El principio de la soberania sigue siendo un obstaculo
fundamental para lievar ante la justicia internacional a indi-
viduos que actlian como agentes estatales, como los jefes
militares y politicos. Por tal razon los tribunales que se han
constituido, han respondido a situaciones de emergencia y han
actuado, en circunstancias politicas especiales y bajo fuerte
presion de la opinion publica. Han sido el resultado de una
reaccion internacional frente a atrocidades de gran magnitud.

A pesar de los grandes avances logrados en materia de
proteccion internacional de los derechos humanos, es dificil
pensar que la comunidad internacional vaya a estar pronto
dispuesta a establecer un tribunal penal internacional de
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caracter permanente, como el que prevé el Estatuto preparado
por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas.®

La existencia de tribunales internacionales dotados de ju-
risdiccion en materia penal tiene una serie de ventajas res-
pecto de los tribunales nacionales.

En primer lugar, los tribunales nacionales, por lo general
carecen de jurisdiccion universal con arreglo a la legislacion
interna. La jurisdiccion estatal se basa fundamentalmente en
el principio de la temritorialidad o en el la nacionalidad de la
victima o del autor del delito.

Segundo, aun cuando los Estados tengan jurisdiccién uni-
versal, como prevén los Convenios de Ginebra de 1949 y el
Protocolo Adicional I de 1977, de acuerdo con el principio
"aut judicare aut udicare dedere" respecto de las infracciones
graves a dichos instrumentos, la practica nos indica que
prefieren no detener o juzgar a los autores de crimenes
internacionales que se encuentren en su territorio. Ello se
debe al deseo de evitar fricciones internacionales o a senti-
mientos de caracter nacionalista.

Finalmente, en estas materias a menudo influyen en los
juicios ante los tribunales internos prejuicios ideologicos,
raciales o religiosos.

. Antecedentes

A Conferencia Internacional para la Proteccion de las
Victimas de 1a Guerra, celebrada en Ginebra del 31 de
agosto al 1 de septiembre de 1993. pidid a todos los Estados
que no escatimaran esfuerzos para "cerciorarse de que sean
debidamente perseguidos los crimenes de guerray que no
queden impunes; por consiguiente aplicar las disposicio-
nes en las que se prevén sanciones en caso de infraccion
grave contra el derecho internacional humanitario, y
. estimular la elaboracion, en tiempo oportuno, de un apa-
rato juridico internacional apropiado.. 3
Esta formulacion se relaciona con la cuestion ampliamente
debatida del establecimiento de una jurisdiccion penal inter-
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nacional que como ya se indicd, ha cobrado nuevo impulso
los ultimos afios en el marco de las Naciones Unidas. En
recientes instrumentos internacionales de importancia, como
1a propia Declaracién final de la mencionada Conferencia de
Ginebra de 1993 o el Documento Final de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos (Viena 1993), se registra con
satisfaccion los avances logrados en este tema en la Comision
de Derecho Internacional y se insta a este 6rgano subsidiario de
la Asamblea General a proseguir su consideracion del mismo.
Mientras no se establezca dicho "mecanismo legal apro-
piado", la comunidad internacional debe recurrir a procedi-

" mientos ad hoc, que proporcionen mecanismos eficaces para

sancionar las violaciones graves del derecho internacional
humanitario. Esto es precisamente lo que ha ocurrido en
relacion con acuerdos en el territorio de la ex Yugoslavia, que
han dado lugar a la creacion por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas de un tribunal internacional para juzgar
a los responsables de estas violaciones. Este organo es el
primero de este genero establecido después de los tribunales
militares internacionales de Nuremberg y Tokio en 1945-
1946. Por otra parte mediante su Resolucion 955, de 8 de
noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad cred un tribunal
internacional con el propésito exclusivo de enjuiciar a los
responsables de genocidio y otras graves violaciones del
derecho intemacional humanitario cometl das en el territorio

. de Rwanda.

El Conse;o de Segundad se viene: ocupando del caso de la
ex-Yugoslavia desde septiembre de 1991, pero solo a media-
dos de 1992 aprobd la primera de las resoluciones que son

- antecedente inmediato de la creacion del Tribunal Internacio-

nal. Asi, por su resolucion 764, de 13 de julio de 1992, el
Consejo reafirmo la obligacion de todas las partes respecto

.-de la aplicacion del derecho internacional humanitario y
-sentd el importante principio de la responsabilidad individual

por las violaciones graves de sus normas. En la resolucion
771, de 13 de agosto de 1992, el Consejo dio un paso mas
alla al aprobar una decision con arreglo al capitulo VIl de la
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Carta de las Naciones Unidas, por la cual se ordena a todas
Jlas partes interesadas en ia ex-Yugoslavia y a todas las fuerzas
militares de Bosnia y Herzegovina que ponga término a ias
violaciones del derecho internacional huinianitario; de lo con-
trario, el Consejo tendria que tomar nuevas medidas, de con-
formidad con la Carta..

En la resolucion 780 de 6 de octubre de 1992, el Consejo
pidio al Secretario General que estableciera una Comision de
Expertos que se encargara de examinar y de analizar infor-
maciones comprobadas en relacion con las violaciones del
derecho intemacional humanitario, que se estaban perpetrando
en el territorio de la ex-Yugoslavia. En su informe provisional
de 9 de febrero de 1993, la Comision concluyd que en dicho
territorio se habian cometido transgresiones graves y otras vio-
laciones del derecho internacional humanitario, entre las que
cabria mencionar asesinatos, "depuracion étnica", matanzas en
masa, torturas, violaciones, saqueo y destruccion de bienes
civiles, destruccion de bienes culturales y religiosos y detencio-
nes arbitrarias. El informe, aboga asimismo claramente por el
establecimiento de un tribunal internacional ad hoc.®)

En esa misma época, el Gobierno francés transmitié al
presidente del Consejo de Seguridad un documento sobre el
tema preparado por el Comité de Juristas instituido por el
Ministro de Relaciones Exteriores de ese pais, en que se
recomendaba estudiar la posibilidad de crear un tribunal
penal internacional para la ex Yugoslavia. El Comité lo
integraron destacados juristas franceses y actudé como relator,

: ©)
el profesor Alain Pellet.

En la resolucion 808 de 22 de febrero de 1993, el Consejo
de Seguridad sefialé concretamente que la situacion en la
ex-Yugoslavia era una amenaza para la paz y la seguridad
internacionales y se declaré dispuesto a-poner fin a los
crimenes mencionados y a tomar medidas eficaces para hacer
comparecer ante la justicia a los responsables. Con ese fin
decidi6 crear un tribunal internacional para enjuiciar a los pre-
suntos responsables de graves violaciones del derecho interna-
cional humanitario en el territorio de la ex-Yugoslavia,
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cometidas a partir de 1991. En la misma resolucion, el
Consejo pidid al Secretario General que preparara uninforme
sobre la manera de establecer dicho tribunal.

El 27 de mayo de 1993, el Consejo aprobé la resolucién
827, en la cual, "actuando de conformidad con el Capitulo
VI de la Carta", acoge el Informe del Secretario General y
aprobo el Estatuto del Tribunal Internacional.

El 17 de noviembre de 1993 los 11 magistrados elegidos
por la Asamblea General tomaron posesion de sus cargos. El
Fiscal no fue nombrado hasta el 8 de julio de 1994 puesto
que el primer designado declind el ofrecimiento.

Del analisis de los antecedentes que llevaron a la creacién
del Tribunal se deduce que ella fue la culminacion de un
proceso que se inicio con la condena de las violaciones al
derecho internacional humanitario y el establecimiento del
principio de responsabilidad individual (resolucién 764), al
que siguieron la publicidad de estas violaciones al aumentar
las informaciones acerca de las atrocidades cometidas (reso-
lucién 771). También fueron importantes la investigacion de
estas violaciones mediante la creacion de una Comision de
Expertos (resolucion 780}y, finalmente, la decision de juzgar
estos crimenes en un debido proceso legal, mediante la
creacion del Tribunal Intenacional ad-hoc.

El Tribunal celebr6 su primera audiencia piblica el 8 de
noviembre de 1994, para conocer de la acusacion del Fiscal
contra Dusan Tadic, sometido a proceso en Alemania. En
dicha audiencia se solicit6 a ese pais que trasladara a Tadica
La Haya, para ser sometido a juicio, traslado que se hizo
efectivo el 24 de abril de 1995. El 13 de febrero de 1995
Dusan Tadic fue formalmente acusado, compareciendo ante
el Tribunal por primera vez, el 26 de abril de 1995.

lil. Fundamento y naturaleza juridica del tribunal

L Secretario General en su informe al Consejo de Segu-
ridad® sefiala que, en circunstancias normales, un tribunal
como el de la ex-Yugoslavia habria sido creado mediante un
tratado celebrado en el seno de un drgano internacional
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apropiado, como !a Asamblea General o una Conferencia de
plem’%‘e!cnciaﬁos, como en el caso del Tribunal de Nurem-
berg.") Sin embargo, este método, tenia la doble desventaja,
de su lentitud, ya que se habria requerido un tiempo consid-
erable para preparar, celebrar el tratado, y garantizar su
uiierior entrada en vigor, lo que no habria estado en conso-
nancia con ei caracter urgente expresado en la resolucion 808
del Consejo de Seguridad, y ia falta de eficacia, puesto que
no se podia obligar a los Estados a ratificar el tratado en
contra de su voluntad. ’

Por esa razon el Secretario General propuso al Consejo de
Seguridad que estableciera el Tribunal mediante una decision
con arreglo al Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, o sea, como una medida para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales. Ademas de ser rapido
y surtir efectos inmediatos, este método tendria la ventaja de
que todos los Estados estarian obligados a tomar las medidas
necesarias para aplicar la decision del Consejo, por tratarse
de una medida aprobada de conformidad con el Capitulo VIL

En el debate que siguio a la aprobacion de la resolucion
827, dos miembros del Consejo de Seguridad (China y
Brasil) expresaron serias reservas respecto de la convenien-
cia del método seguido para crear el Tribunal, y fueron
partidarias de negociar y concertar un tratado en la materia.
China sostuvo que la creacién del Tribunal en la forma
indicada podria constituir una violacion del principio de la
soberania estatal y Brasil sefialo que ello Ogodria exceder las
atribuciones del Consejo de Seg.guridzzld.(l

El Consejo de Seguridad refrendo la recomendacion del
Secretario General por lo que, en el preambulo del Estatuto
se menciona expresamente que el Tribunal fue establecido
"en virtud de lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta". De
esta manera, el Tribunal Internacional pasa a ser un 6rgano
subsidiario de los previstos en el articulo 29 de la Cartay, en
este caso, un o6rgano judicial internacional.

Endiversas ocasiones el Consejo de Seguridad ha adoptado
decisiones con arreglo al Capitulo V1I, para restablecer y



154

Solucién Judicial de Controversias. El Derecho ...

mantener la paz y la seguridad internacionales que han hecho
necesario establecer organos subsidiarios para diversos fines.
Al respecto, cabe recordar la resolucion 687 (1991) y reso-
luciones posteriores relativas a la situacion entre Irak y
Kuwait. Sin embargo, es la primera vez que se establece asi
un drgano subsidiario de caracter judicial.

El Tribunal presenta los siguientes rasgos distintivos:

1) Esun érgano independfente que, dada su indole judi-
cial, no esta sujeto a ningtn tipo de autoridad o de control
por parte del Consejo de Segundad Aunque el Estatuto no
contemple disposicion expresa al respecto, asi lo entendieron
los miembros del Consejo, como quedo reflejado en las
intervenciones realizadas cuando se aprobé el Estatuto;(1 D

2) Esun drgano transitorio, cuya existencia depende del
restablecimiento o del mantenimiento dela pazy la seguridad
internacionales en el territorio de la ex-Yugoslavia y de las
decisiones futuras del Consejo de Seguridad sobre el parti-
cular;

3) Esunmecanismo jurisdicci onal ad hoc, cuya creacion
no se relaciona directamente con la de una jurisdiccion penal
internacional permanente. Sin embargo, cabe sefialar que su
creacion ha servido para acelerar el estudio de una jurisdic-
cién penal internacional de caracter permanente.

4) ElTribunal selimitara a aplicar las normas del derecho
internacional humanitario existentes y no las desarrollara ni
creara normas nuevas. Como advirtio el Secretario General
en su informe, al crear el Tribunal y encomendarle la tarea
de juzgar a los responsables de violaciones graves del dere-
cho internacional humanitario, el Consejo de Seguridad no
cred normas de derecho internacional ni traté de asumir una
especie de funcion "legislativa" en el ambito del derecho
penal internacional.

5) A diferencia de los tribunales de Nuremberg y de
Tokio, el Tribunal es verdaderamente internacional. En efec-
to, los primeros fueron tribunales multinacionales pero no
tribunales internacionales en sentido estricto, ya que Unica-
mente representaban a una parte de la comunidad interna-
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cional, ios vencedores. En cambio, el Tribunai de la ex-Yu-
goslavia es un 6rgano de icda la comunidad internacionai.
Sus magistrados proceden de todas las regiones del mundo,
aportan la amplitud de miras y la experiencia necesarias para
realizar una compleja labor. Su procedimiento y su jurisdic-
cidén no estan sometidos a normas nacionales e incluso la
Dependencia de Detencion, en la que se custodiara a las
personas que han de ser juzgadas, tiene caracter internacional
y no esta sometida al control ni a la supervision del Estado
anfitridn. '

" 6) El procedimiento previsto en el Estatuto del Tribunal
para la ex-Yugoslavia se basa en las garantias del debido
proceso. '

En este Tribunal se aprecia la profunda importancia que ha
adquirido el tema de los derechos humanos desde 1945. Por
primera vez puede observarse claramente que las normas de
derechos "humanos han producido también consecuencias
para el desaitollo del derecho penal internacional.

El Estatuto contiene todas las garantias fundamentales de
un juicio imparcial y expedito contempladas en los instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos huma-
nos y, mas concretamente, en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esta disposi-
cion esta concebida, en particular, para preservarlos derechos
basicos del acusado.

De esta manera, se respeta escrupulosamente el principio
de la "igualdad procesal", segin el cual el acusado y el
acusador estan en idéntica situacion y el Fiscal, parte acusa-
dora, no tiene ventajas adicionales. Por su parte, el acusado
tiene el derecho a ser asistido por un defensor, si es necesario
a expensas del Tribunal, a ser juzgado en audiencia puiblica;
a impugnar las pruebas de cargo y a presentar pruebas de
descargo, a ser presumido inocente y a no confesarse culpable
(parrafos 1 y 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos). Ademas, el acusado tiene
derecho a hallarse presente en el proceso, conforme al apar-
tado d del parrafo 3 del articulo 14 de dicho Pacto.
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Lo anterior no significa quelos infractores puedan sustraer-
se con impunidad ala jurisdiccion del Tribunal. En efecto, el
Estatuto imponéa cada Estado Miembro de las Naciones
Unidas la obligacion concreta de cooperar con-el Tribunal y
de cumplir sus drdénes, incluidas las de arresto o detencion
de sospechosos. Estas obligaciones prevalecen sobre cual-

‘quier disposicion del derecho intemo que se-oponga a la

entréga o remision del acusado, incluidos los tratados o la
legislacion nacional sobre extradicion. Por consiguiente, el
Tribunal ha adoptado una serie de reglas que contemplan los
casosen que no es posible enjuiciar al acusado, ya sea porque
es contumaz o porque las autoridades del Estado en que se
encuentra se niegan a arrestarlo o entregarlo.

~ Una vez que un magistrado del Tribunal ha confirmado la acusa-
cion, se'efiviara una orden de arresto al Estado en que el acusado
reside o en que se lo vio por (ltima vez. Ese Estado debe notificar
al Tribunal 'si no esta en condiciones de cumplir Ia orden. El no
informar al Tribunal dentro de un plazo razonable se considerara
incumplimiento de la orden, en cuyo caso-el Fiscal podra tomar
todas 1as medidas razonables para informar al acusado de la acusa-
cién, inéluso por notificacion en los peritidicos adecuados.

Si a pesar de estas medidas el acusado no se presenta
espontineamente o no esentregado al Tribunal, la acusacién
pasara a una de las salas de primera instancia para que la
reconfirme. En esa etapa se presentaran en audiencia publica
la acusacion y todas las pruebas en que se funda. Si la Sala
de primera instancia estima que se han establecido los he-
chos, emitira una orden de arresto internacional que se trans-
mitira a todos los Estados por conducto de la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (INTERPOL). Ademas, si
dicha Sala estima que el incumplimiento de la orden se debid a
la falta de cooperacion de un Estado con el Tribunal, el Presi-
dente comunicara esta circunstancia al Consejo de Seguridad.

E! Tribunal no estd facultado para imponer la pena de
muerte. Esto es conforme al Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
1989, cuyo objetivo es la abolicion de la pena de muerte.
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Por Gltimo, el Estatuto consagra ¢l derecho a apelar de los
fallos, tanto del Fiscal como del acusado. El Tribunal esta
compuesto por dos Salas de primera instancia, cada una
integrada por tres magistrados y una Sala de' Apelaciones
integrada por cinco magistrados.

IV. Objetivos fundamentales del tribunal

OS objetivos del Tribunal figuran en la resolucion 808
(1993) del Consejo de Seguridad y, de manera mas
detallada, en su Resolucion 827 (1993) Estos objetivos son
tres, hacer justicia, disuadir de la comision de nuevos crime-
nesy conmbmr a restablecer y mantener la paz.

El primer ‘objetivo fig guraenel preambulo de la resolucién
827 que, entre otras cosas, dispone que el Tribunal ha de
"hacer comparecer ante la justicia a los responsables" de los
crimenes en la ex-Yugoslavia.

El segundo objetivo también figura en el preAmbulo de la
resolucion 827, que afirma que el establecimiento del Tribu-
nal "contribuira” a asegurar que se ponga fin a las violaciones
del derecho intemacional humanitario y que sean efectiva-
mente remediadas. Una de las principales metas del Consejo
de Seguridad era establecer un procedimiento judicial que
sirviese para disuadir a las partes en el conflicto de cometer
nuevos crimenes. Se confiaba en que, al hacer comparecer ante
la justicia a los acusados de matanzas y graves violaciones
similares def derechointernacional humanitario, los beligerantes
y los civiles desistirian de cometer nuevas atrocidades.

El tercer objetivo qué perseguian el Consejo de Seguridad
(resolucton 827) y el Secretario General era contribuir al
restablecimiento y el mantenimiento de ia paz. Por constituir
una medida adoptada en virtud del Capitulo ViI de la Carta
para hacer frente a una "amenaza para la paz y la seguridad
internacionales”, tal como se determinaba en la resolucién
827, el Tribunal se concibié como un medio para impulsar
paulatinamente la terminacion de los enfrentamientos arma-
dos y el restablecimiento de la normalidad.
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V. Organizacién y composicién del tribunal

L Tribunal no es una entidad singular, sino que esta

integrado por varios érganos: un drgano judicial, un
6rgano acusatorio y un érgano administrativo. Como se dijo
el primero estd constituido por tres salas, dos de primera
instancia, cada una integrada por tres jueces encargados de
conocer los casos que les sean sometidos por el érgano
acusador y una Sala de Apelaciones, integrada por cinco magis-
trados. En total, componen el 6rgano judicial 11 magistrados.

Los candidatos a magistrados del Tribunal deben cumplir
con ciertos requisitos, como lo indica el parrafo 1 del articulo
13 del Estatuto que sefiala que: "Los magistrados seran
personas de gran estatura moral, imparcialidad e integridad
que retnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las
mas altas funciones judiciales en sus paises respectivos. En
la composicidn general de las salas se tendra debidamente en
‘cuenta la experiencia de los magistrados en derecho penal,
derechointernacional, inclusive derecho internaciona! huma-
nitario y derecho de los derechos humanos".

Al hacer la lista definitiva de candidatos, el Consejo de
Seguridad debe velar "... por la debida representacion de los
principales sistemas juridicos del mundo", lo que significa
que debe hacerse una distribucion geografica de los 11 car-
gos, como en la Corte Internacional de Justi cia.¢

El organo acusatorio, constituido por un fiscal, tiene la
funcién de investigar los casos, preparar las acusaciones y
acusar a las personas responsables de violaciones del derecho
internacional humanitario. El fiscal es designado por el Con-
sejo de Seguridad a propuesta del Secretario General.

Segln el articulo 16, parrafo 4 del Estatuto, e! Fiscal
"Deberia ser de una moral intachable y poseer el mas alto
nivel de competencia y experiencia en la investigacion y
enjuiciamiento de casos criminales”.

La oficina del fiscal se compone de una unidad de investi-
gacion y una unidad de acusacion. La primera se encarga de
realizar todas las investigaciones, inclusive en el terreno. La
segunda, examina de manera independiente las actas de
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~ acusacion y la presentacion de €stas ante los magistrados del
. Tribunal, junto con el fiscal y el fiscal adjunto, asistidos por
" acusadores de la Seccién de investigaciones.

"~ Ademas, se prevé el funcionamiento de una secretaria, que
prestara servicios a los otros dos érganos.

* La secretaria esta encabezada por el Secretario, nombrado
por el Secretario General previa consulta con el presidente
del Tribunal y por el personal auxiliar. La Secretaria se
encarga entre otras, de las siguientes funciones:

a) informacion publica y relaciones extemas;
b) preparacion de las actas de las sesiones;
c) prestacion de servicios de conferencias;,
d) impresion y publicacion de la documentacion de los
€asos;
¢) tareas administrativas, cuestiones presupuestarias y del
personal.
" Tanto los magistrados como el fiscal y el secretario son
elegidos para permdos de cuatro anos y podran ser reelegi-
dos.

VI. Procedimiento

AS Reglas relativas al procedimiento ya la prueba (125
en total) establecen las bases necesarias para el funcio-
namiento de los tres érganos del Tribunat. (%

Al redactar las Reglas, los magistrados del Tribunal trata-
ron de plasmar el caracter internacional de dicho 6rgano. De
esta manera, s6lo se adoptaron las medidas en que habia un
acuerdo general y que, reflejaran los conceptos aceptados por
todos como justos e imparciales en el ambito internacional.

Por serun 6rgano de caracteristicas singulares en el derecho
internacional, el Tribunal ha podido basarse en muy pocos
precedentes. Los otros dos tribunales penales internacionales
que lo precedieron, los de Nuremberg y Tokio, se regian por
normas de procedimiento sumamente rudimentarias. El re-
glamento del primero ocupaba apenas tres paginas y media,
contenia un total 11 articulos y todos los problemas de
procedimiento eran resueltos por decisiones concretas del
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Tribunal; en el segundo solo habia articulos nuevos de pro-
cedimiento, que formaban parte del Estatuto del Tribunal, y
todos los demas asuntos se dejaban a la decision del Tribunal,
con criterio casuistico.

Tal como lo disponen el Estatuto y las Reglas relativas al
procedimiento y a la prueba, el Tribunal Internacional fun-
cionara de conformidad con el sistema acusatorio propio del
derecho anglosajon, en el que se privilegia la participacion
de un organo independiente del Tribunal propiamente tal
encargado de la etapa de investigacion y de las diligencias
necesarias en cada caso. Se prevé entonces la figura de un
fiscal quien, después de adelantar la investigacion pertinente,
decide si ha lugar o nola presentacién de una acusacion, cuya
procedencia examinara un magistrado de la sala de primera
instancia.

Las principales etapas del procedimiento establecido en el
Estatuto y detallado en las Reglas relativas al procedimiento
y a la prueba son las siguientes: -

El Fiscal es la inica persona que puede incoar un procedi-
miento. La presunta victima, su representante, una organiza-
cién gubernamental, o un gobierno no tienen facultades para
iniciar la diligencias ante el Tribunal. El Fiscal entabla el
proceso judicial tras haber reunido las pruebas, por propia
iniciativa o en virtud de una denuncia, informacién o infor-
mes recibidos de particulares, incluida la presunta victima,
gobiernos, organizaciones no gubernamentales e interguber-
namentales o de otras fuentes.

Para iniciar las diligencias, el Fiscal debe formular la
acusacion, fundada en pruebas. La acusacion se presenta a
un magistrado previamente designado por el Presidente para
que la examine. Si el magistrado la confirma, la acusacién en
principio adquiere caracter publico. A continuacion, a solici-
tud del Fiscal puede dictar una orden de arresto o remision
del acusado o una orden de alianamiento. Todos los manda-
mientos u ordenes emitidos por el magistrado seran remitidas
al Estado que corresponda, e incumbira a las autoridades
nacionales cumplirlos.
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Una vez detenido, el acusado sera trasladado a La Haya,
sede del Tribunal, donde permanecera bajo custodia en la
Dependencia de detencidn, que esta sujeta al control y super-
vision de las Naciones Unidas. Tan pronto como sea posible
después de su llegada, se lo hara comparecer ante una Sala
de primera instancia y se le formularan los cargos que proce-

~ dan. El Fiscal debera comunicar a la defensa las pruebas que
posea, y lo mismo debera hacer la defensa. En el juicio, las
partes en litigio seran el Fiscal y el defensory el acusado que
estara presente so6lo para ser interrogado como testigo de
descargo. Los particulares y las organizaciones o gobiermnos
pueden, en virtud de una autorizacion, presentar exposicio-
nes escritas u orales en calidad de amicus curiae.

El juicio propiamente dicho se desarrolla del siguiente
modo. Tras las declaraciones iniciales de las partes, el Fiscal
presenta la prueba escrita o testimonial; el defensor puede
proceder a un contrainterrogatorio de los testigos. A conti-
nuacion la defensa presenta su prueba y el Fiscal puede
formular repreguntas a los testigos de descargo.

Seguidamente se presentara la prueba en contrario. Tras la
presentacion de las pruebas, ambas partes realizaran sus
alegatos finales. Luego la Sala de primera instancia delibe-
rara en privado y pronunciara sus conclusiones en publico.
Si considera que el acusado es culpable, seiniciara una nueva
etapa de determinacién de la condena, que terminara cuando
la Sala establezca la pena.

El Fiscal o la defensa podran recurrir contra la sentencia
dentro del plazo de 30 dias, basandose en un error de derecho
que invalida la decision o un error de hecho que acarrea una
mala aplicacion de la justicia. La Sala de apelaciones se
pronunciara al respecto tras un procedimiento similar, muta-
tis mutandi, al seguido ante la Sala de primera instancia.

Si el acusado es condenado a pena de prision, ella se
cumplira en uno de los paises que hayan indicado al Consejo
de Seguridad su voluntad de aceptar a las personas condena-
das. El pais en concreto sera designado por el Presidente.



162 Selucién Judicial de Controversias. El Derecho ...

VII. Jurisdicciény com‘petgn'cia

A) Competencia Ratione Materiae

En cuanto al objeto o jurisdiccion material, el Tribunal
enjuiciara a los presuntos responsables de "violaciones gra-
ves del derecho internacional humanitario”, del derecho con-
vencional y del consuetudinario.

La aplicacion del principio nullum crimen sine lege exige
que el Tribunal aplique las normas del derecho internacional
humanitario, que forman parte del derecho consuetudinario,
detal modo que no se plantea el problema de que sélo algunos
de los Estados hayan adherido a determinadas convenciones.

El derecho internacional humanitario convencional, que
fuera de toda duda ha pasado a formar parte del derecho
consuetudinario, es el derecho aplicable en los conflictos
armados refrendados en 7 instrumentos intermacionales:

- los cuatro Convenios de Ginebra de 1949:

— ¢l IV Convenio de La Haya relativo a las leyes y costum-
bres dela guerra terrestre y el Reglamento anexo de 1907,

~ la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio de 1948, y,

~ ¢l Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
de 1945,

A pesar de que 137 Estados son Partes en el Protocolo
Adicional I de 1977 y 127 en el Protocolo Adicional II de
1977, el Estatuto no los considera dentro de los instrumentos
aplicables, sin perjuicio del valor de alguna de sus normas
como costumbre internacional.

Reconociendo la indole consuetudinaria de las normas incor-
poradas en los instrumentos antes sefialados, en sus articulos 2
a 5 el Estatuto individualiza los siguientes actos, a los cuales
extiende la competencia material del Tribunal, mediante la
transcripcion y sistematizacion de las disposiciones pertinentes
de cada uno de estos instrumentos enumerados.
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1) Violaciones graves de los Convenios de Ginebra (art.2):
En esta disposicion se enumeran Unicamente los actos que los
‘Convenios consideran "violaciones graves" o "crimenes de
guerra", entre ellos los siguientes:

a) homicidio intencional,

b) tortura o tratos inhumanos, incluidos los experimentos
biologicos,

¢) actos deliberados que causen grandes padecimientos o
graves dafios a la integridad fisica o a la salud,

d) destruccion o apropiacion de bienes no justificadas por

 necesidades militares y llevadas a cabo en gran escala
y en forma ilicita y arbitraria; ,

€) uso de coaccion para obligar a un prisionero de guerra
0 a una persona civil a prestar servicios en las fuerzas
armadas de una potencia enemiga;

f) privacion deliberada a un prisionero de guerra 0 a una
persona civil de su derecho a un juicio justo y con las
debidas garantias,

g) deportacion, traslado o reclusién ilicitos de una perso-
na civil,

h) toma de personas civiles como rehenes.

Baséandose en que los Convenios reflejan adecuadamente
el estado del derecho interacional consuetudinario en esta
materia, esta claro que para el Consejo una violacion grave
de los Convenios es una violacion grave del derecho interna-
cional humanitario que da lugar a responsabilidad individual.

2) Violacion de las leyes o de los usos de la guerra (art. 3):
En esta disposicion relativa al derecho de La Haya sobre la
conduccion de las hostilidades, se mencionan ejemplos de
violaciones de las leyes o de los usos de la guerra, con la
advertencia de que la lista no es taxativa:
a) el empleo de armas toxicas o de otras armas que hayan
de ocasionar sufrimientos innecesarios;
b) la destruccion arbitraria de ciudades, pueblos o aldeas,
o su devastacion no justificada por necesidades militares;
c) los ataques o bombardeos, por cualquier medio, de
pueblos o aldeas, viviendas o edificios indefensos;
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d) la apropiacion o destruccion de instituciones destina-
das al culto religioso, la beneficencia y la educacion o
las artes y las ciencias, monumentos histéricos u éstos;,

e) el saqueo de bienes publicos o privados.

La redaccion del articulo se inspira en el IV Convenio de La
Haya de 1907 y en su Reglamento anexo "...constituyen otra
esfera importante del Derecho Internacional Humanitario Con-
vencional que ha pasado a formar parte del derecho internacional
consuetudinario”.

En efecto, el Tribunal de Nuremberg reconocié que en 1939
muchas de las disposiciones del Reglamento de La Haya, pese
aqueen el momento en que fueron aprobadas eran innovadoras,
ya habian sido reconiocidas por todas las naciones civilizadas y
se las consideraba declaratorias de las leyes y usos de la guerra.
El Tribunal de Nuremberg admiti¢ asimismo que los crimenes
de guerra definidos en el inciso b) del articulo 6 del Estatuto de
Nuremberg ya habian sido reconocidos como crimenes de guerra
con amreglo al derecho interacional y consagrados en el Regla-
mento de La Haya, en virtud del cual debia sancionarse a los
culpables.

Hay que sefialar que el lenguaje flexible de los articulos 2
y 3 del Estatuto asegura que todas las normas pertinentes y
bien establecidas del derecho internacional humanitario caen
dentro de la jurisdiccion de Tribunal. Al votar la resolucién
827 los Estados Unidos, el Reino Unido y Francia afirmaron
que las ieyes y costumbres de la guerra con arreglo al articulo
3 del Estatuto comprenden todo el derecho de los conflictos
armados en vigor en el territorio de la ex Yugoslavia, incluido
el derecho consuetudinario. Asi el Tribunal deberia aplicar
las normas de los convenios de Ginebra relativa a infraccio-
nes graves incluyendo el articulo 3 comun sobre conflictos
armados internos y los Protocolos Adicionales de 1977.¢

3) Genocidio (ari. 4):  El art. 4 trancribe las disposiciones de
los articulos 2 y 3 de la Convencidn de 1948 para la Prevencion
y Sancién del Delito de Genocidio, que se considera parte del
derecho internacional consuetudinario, como fue reconocido
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por 12 Corte Internacional de Justncla en una Opmnon Con-
sultiva de 1951.¢! :

Para los fines del Estatuto, se entxende por genocidio cual-
quiera de los actos que se enumeran a continuacion, perpe-
trados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) la matanza de miembros del grupo;

b) las lesiones graves contra la integridad fisica o mental
de los miembros del grupo;

¢) el sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion total o
“parcial;

d) la imposiciéon de medidas destinadas a impedir los
nacimientos dentro del grupo.

Ademas, seran punibles los actos siguientes;

a) la conspiracion para cometer genocidio,

b) la instigacion directa y publica al genocidio
¢) la tentativa de genocidio

d) 1a complicidad en el genocidio.

4) Crimenes de lesa humanidad (art. 5):  Esta es probable-
mente la categoria dé-delitos cuya inclusion en el Estatuto
planteaba mayores problemas, por la falta de un instrumento
internacional que sefialara claramente lo que se entiende por
"crimenes de lesa humanidad". A la vez, era una de las
categorias mas importantes en relacion con la competencia
material del tribunal, puesto que desde el punto de vista
técnico, las atrocidades que se han cometido en ex-Yugoslavia,
comola "depuracnon émica’, y las violaciones y otras formas de
agresmn sexual generahzadas y sxstemancas no pertenecen a
ninguna de las tres categorias previamente descritas.
El informe del Secretario General contiene una definicion
ejemplar de los:crimenes de lesa humanidad; se trataria de
. actos inhumanos de caracter gravisimo, tales como el
asesmato Ia tortura o la violacion, cometidos como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil
por razones nacionales, politicas, étnicas, raciales, o religio-

Sas”.
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Segin el art. 5, el Tribunal tiene competencia por lo que
atafie a los siguientes crimenes "cuando hayan sido cometi-
dos contra la poblacion civil durante un conflicto armado,

_ interno o internacional™:
a) asesinato;,
b) exterminio;
¢) esclavitud,
d) deportacion;
¢) encarcelamiento;
f) tortura;
g) violacion;
h) persecucion por motivos politices, raciales o religio-
S0S; :
i) otros actos inhumanos. :

"A diferencia de los Estatutos de los Tribunales de Nurem-
berg y de Tokio, el Estatuto del Tribunal de la ex Yugoslavia,
no exige que los crimenes de lesa humanidad se hayan
cometido en conexion con los crimenes definidos en el
Estatuto, sino que solamente que se hayan cometido durante
el conflicto armado.

En relacion con la competencia material del Tribunal ex-
puesta, cabe formular algunas observaciones:

1°) Dentro de los instrumentos declaratorios del derecho
consuetudinario enumerados en el listado del Secretario Ge-
neral, no figura el Protocolo Adicional I de 1977, que si bien
contiene normas consuetudinarias, incluye otras que ain no
han alcanzado dicha calidad.

A los efectos de la jurisdiccion del tribunal, esta omision
podria haberse remediado por la interpretacion dada a cono-
cer por la delegada de los Estados Unidos, Embajadora
Madaleine K. Albright después de que el Consejo de Segu-
ridad aprobé el Estatuto del Tribunal. En opinion de ella, la
.aplicacion de la ley de la antigua Yugoslavia, que incorpora el
referido Protocolo 1, satisface el principio nullum crimen sine
legey "debe entenderse que lareferenciaalasleyesy costumbres
de la guerra que hace el articulo 3 incluye todas las obligaciones
relativas a tratados relativos al derecho intemacional humani-
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tario vigentes en el territorio de la ex-Yugoslavia en el
momento en que se cometieron los actos, incluidas las con-
tenidas en los Protocolos Adicionales de 1977+ (17

2°) La competencia material atribuida al Tribunal lleva a
deducir que para el Consejo, el conflicto en la ex-Yugoslavia
es un conflicto armado de caracter internacional, por lo que
le es aplicable ¢l conjunto del derecho internacional humani-
tario, incluidas las normas del derecho de La Haya y del
derecho de Ginebra, que establecen la responsabilidad inter-
nacional individual de quienes las hayan violado.

Lo anterior es importante si se considera que la1v Conven-
cion de La Haya de 1907, que codifico las normas fundamen-
tales del derecho de la guerra y sirvi6 de cuerpo normativo
basico para los Tribunales de Nuremberg y de Tokio, solo es
aplicable en los conflictos armados 1_ntema01onales, al igual
que las normas sobre violaciones graves o crimenes de guerra
de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

3°) Por tltimo, a diferencia de los Estatutos de los Tribuna-
les de Nuremberg y de Tokio, la competencia del Tribunal no
incluye los crimenes contra la paz. La inclusion de estos crime-
nes hubiera significado que el Tribunal debia investigar el
problema delas causas del conflicto que afecta ala ex Yugosiavia
lo que habria implicado inevitablemente adentrarse en los
aspectos politicos que envuelven a dicho conflicto.

B) Competencia Ratione Personae

En esta materia, el principio basico es la responsabilidad
individual. Esto contrasta con la jurisprudencia de los Tribu-
nales de Nuremberg, en los que, junto con individuos fueron
procesadas organizaciones, como la SS, que fue declarada
organizacion criminal. Consecuentemente s6lo personas na-
turales y no organizaciones que hayan cometido crimenes
seran procesadas por el Tribunal. La responsabilidad perso-
nal por serias violaciones al derecho mtemacnonal humanita-
rio vincula tamblen a aquellas personas "que participen o
hayan participado.en la planificacion, preparacion o ejecu-
cion de actos criminales” tipificados por el Estatuto. El
articulo 7, reafirma este principio de la responsabilidad indi-
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vidual y reglamenta, en especial, cuestiones complejas como
el principio de que la posicion oficial delos acusados, incluso
Jefes de Estado o de Gobierno, no los eximira de responsa-
bilidad criminal y del consiguiente castigo si se demuestra su
culpabilidad.

Asimismo, el Estatuto establece el principio de la respon-
sabilidad de los superiores por actos de los subordinados, si
sabian o tenian razones para saber que el subordinado iba a
cometer tales actos o los habia cometido y no adoptaron
medidas necesarias y razonables para impedir que se come-
tieran o para castxgar a quienes los perpetraron. Por ultimo,
se establece que "el hecho de que el inculpado haya actuado
en cumplimiento de una orden impartida por un gobierno o
por un superior no le eximira de responsabilidad penal, pero
podra considerarse circunstancia atenuante si el Tribunal
Internacional determina que asi lo exige la equidad".

C) Competencia Territorial o Ratione Loci

En cuanto a la jurisdiccidn espacial o terntorial, el Estatuto
del Tribunal precisa que éste conocera de aquellos casos
cometidos "en el territorio de la ex-Yugoslavia, incluyendo
su su%erﬁcxe terrestre, espacio aéreo y aguas territoria-
les" (

D) Competencia Ratione Temporis

En relacion con la jurisdiccion del Tribunal, en el tiempo,
ella comienza el 1 de enero de 1991,(19) fecha objetiva que
segun el Secretario General, no esta vinculada a ningun
acontecimiento en particular y est4 claramente destinada a
comunicar la idea de que no se hace un juicio respecto del
caracter internacional o interno del conﬂicto". '

E) Jurisdiccién concurrente y prlnmplo non kis in
idem

El tribunal de Nuremberg fue creado para que actuase en

lugar de los tribunales nacionales y juzgase a los principales

criminales de guerra que no habian cometido delito en "un

lugar geografico concreto”. Se dejaba que los tribunales de
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los Estados procediesen a juzgar a los criminales menores y

- alos miembros de las organizaciones consideradas crimina-
les por el Tribuna! de Nuremberg. Asimismo, el Tribunal de
Tokio estaba destinado a reemplazar a cualquier tribunal
penal nacional. En cambio, el Tribunal para la ex Yugoslavia
no priva a los tribunales nacionales de su competencia penal
para conocer de crimenes de guerra y de lesa humanidad. No
obstante, puede intervenir en cualquiera de las fases de las
actuaciones de los tribunales nacionales y hacerse cargo de los
casos, siempre que ello redunde en interés de la justicia.

Habida cuenta del gran nimero de casos posibles y del
hecho de que muchos acusados pueden encontrarse en paises
cuyas autoridades desean juzgarlos y estan dispuestas a
hacerlo, se consider6 conveniente que los tnibunales nacio-
nales ejerceran su jurisdiccion en virtud de su propia legisla-
cion o al amparo de los Convenios de Ginebra de 1949.

Para evitar posibles consecuencias negativas de esta juris-
diccioén concurrente, el Estatuto consagra el principio non bis
in idem, segin el cual una persona que haya sido juzgada por
el Tribunal no sera juzgada posteriormente por un tribunal
nacional. ®Y Del mismo modo, y salvo dos excepciones, la
persona que haya side juzgada por el Tribunal nacional no
podra ser juzgada nuevamente por el Tribunal. ®?

Las dos excepciones corresponden a los casos en que la
persona haya sido juzgada por un delito sujeto a la compe-
tencia del Tribunal, pero tipificado como delito ordinario por el
tribunal nacional, o si "la vista de la causa por el tribunal
ordinario no fue ni imparcial ni independiente, tuvo por objeto
proteger al acusado de la responsabilidad penal intemacional, o
la causa no se tramitd con la diligencia nccesaria".(

La jurisdiccion concurrente de los tribunales nacionales y
del Tribunal, estd sujeta a una disposicion fundamental del

- Estatuto, que establece el principio.de la primacia de éste

- respecto de los primeros. Ello si gmﬁca entre otras cosas que
en cualquier etapa de las dxh gencias anteun tribunal nacional,
el Tribunal puede decidir intervenir y hacerse cargo del caso
conocido por el tribunal nacional
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VII Deber de cooperacion y asistencia judicial

AS Potencxas Aliadas que establecieron los tribunales

internacionales en Nuremberg y Tokio ejercian autori-
dad y control sobre los territorios de Alemania y del Japon,
respectivamente y, ademas; ya habian aprehendido a los
acusados cuando comenzaron los juicios. Por consiguiente,
esos tribunales no necesitaban la cooperacion de las autori-
dades nacionales de los acusados o de otros paises para las
investigaciones del Fiscal y la reunion de las pruebas. En el
caso del Tribunal de la ex-Yugoslavia la situacion es diferen-
te. El Consejo de Seguridad, estaba consciente de que carecia
de una autoridad directa sobre los territorios de los Estados
miembros de las Naciones Unidas y, en particular, de las
repiblicas sucesoras de la ex-Yugoslavia.

Para cumplir sus tareas, el Tribunal esta sujeto al ordena-
miento juridico interno y al mecanismo coactivo de cada
Estado. Por consiguiente, todas las solicitudes de arresto,
busqueda, entrega o envio de personas del Tribunal se dirigen
a las instancias internas del Estado pertinente que se ocupan
de tramitarlas. Debe hacerse hincapié en que todos los Esta-
dos estan obligados a cooperar con el Tribunal y a curplir
sus solicitudes y mandamientos. La obligacion deriva del
hecho de que el Tribunal fue establecido por decision del
Consejo de Seguridad, adoptada en virtud del Capitulo VII

~ de la Carta de Naciones Unidas. Por consiguiente, ella es
* obligatoria para todos los Estados, de conforrmdad conel art.
25 de la Carta.®)

Evidentemente, para cumplir con esta obligacion, todos fos
Estados deben promulgar las normas legales necesarias para
ajustar su sistema juridico intemo a los requisitos del Estatuto.

Cuando un Estado no promulgue la legislacion de aplica-
cién o se niegue a cooperar, puede denunciarse el caso al

- Consejo de Seguridad. Ello se aplicara a las Repiblicas de la

‘ex-Yugoslavia como a cualquier otro Estado. Si esta medida

 fuera necesaria, el Tribunal recabara el apoyo de los miem-
~ bros del Consejo de Seguridad a nivel internacional.
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IX. Conclusiones

VL establecimiento del Tribunal, institucion nueva y
experimental, es un progreso muy importante para la
comunidad mundial, ya que estdllamada a satisfacer a exi-
gencias mmutables de la humamdad Es%is em gencxas Fueron
en 1899, en la anera Conferencia de Paz de La Haya, en
1899. En‘esa ocasion, la famosa clausula de proteccion de
"las leyes de la humanidad", propuesta por el delegado ruso
de Martens, se incluyo en el preambulo del Convenio relativo
a las Leyes de la Guerra Terrestre y fue aplicada por las
Potencias Aliadas despues de la Segunda Guerra Mundial,
en Nuremberg y Tokio, si bien de modo unilaterai ante los
vencidos.

El ‘éxito del Tribunal depende fundamentalmente de la
cooperacion efectiva que le presten los Estados de conformi-
dad con su Estatuto, como también de que se establezca un
clima politico que respalde su accion.

Si el Tribunal demuéstra‘que puede realizar su labor de
modo eficaz e imparcial, y logra la necesaria cooperacién de
todos los Estados y de los 6rganos de las Naciones Unidas,
quiza se abra un nuevo camino hacia la realizacion de la
verdadera justicia internacional, y por consiguiente, dela paz,
en la comunidad mundial.
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(1) G. Scelle, Cours du Droit International Public (Le Fécléral-
isme International), Paris, 1947-48. pp.-101 ss.

(2) El Proyecto de Estatuto se encuentra anexo al Informe de su
Cuadragésimo Octavo Periodo de Sesiones, de la Comision de
Derecho Internacional. UN. GAOR 48 th Sess., Annex, Part B at
258, UN. Doc. a/48/10(1993).

(3) Declaracion Final de la Conferencia, parte 11, parrafo 7. Texto
en Revista Internacional de la Cruz Roja, N°119, septiembre-oc-
tubre de 1993, p. 401. Para la consideracién del tema por los
participantes en la Conferencia, véase la misma publicacion, pp.
395-459. D

(4) Declaracion y Programa de Accion de Viena, parte I, parrafo
92 (Doc. A/CONF.157/ 23 del 12 de julio de 1993).

(5) Documento §/25274, de 9 de febrero de 1993,

(6) Documento S/25266, de 10 de febrero de 1993,

(7) Un analisis exhaustivo de este proceso se encuentra en el
James O’Brien, "Current Developments. The International Tribu-
nal for Violations of International Humanitarian Law in the Former
Yugoslavia", en American Journal of International Law, Vol.
87 N°4, pp. 639-644. También Paul C. Szasz "The Proposed War
Crimes Tribunal for Ex-Yugosiavia". Journal of International
Law and Politics, New York University, Vol 25,N° 2, 1993, pp.
405-435.

(8) Informe presentado por el Secretario General de conformidad
con ¢l parrafo 2 de la resolucién 808 (1993) del Conscjo de
Seguridad, de 3 de mayo de 1993, documento S/25704 y Add. 1.

(%) Acuerdo relativo al Juicio y Castigo de los Principales Crimi-
nales de Guerra del Eje Europeo, firmado en Londres el 8 de agosto
de 1945 (U N.Treaty Series, vol 82,N°251).

(10) Acta Taquigrafica Provisional de la 3217 sesion. documento
S/PV. 3217 de 25 de mayo de 1993, pp. 32 y 36).

(11) Véase por ejemplo, la intervencion del delegado de Espaiia,
Ibid, p. 38.

(12) La lista de magistrados elegidos, de acuerdo con su dis-
tribucion geografica, es la siguiente(para los respectivos perfiles
biograficos véase ¢l documento A/47/1006, de 1° de septiembre de
1993):
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Grupo de Europa occidental y otros Estados

Antonio Cassese (Italia) .-

Jules Deschénes (Canada)

Germain Le Foyer de Costil (Francia)

Gabrielle Kirk McDonald (Estados Unidos de Amenca}

Ninian Stephen (Australia)

Grupo africano -

Georges Michel Abi-Saab (Egipto)

Adolphus Godwin Karibi-Whyte (Nigeria)

Grupo asiatico

Li Haopei (China)

Lal Chand Vohrah (Malasia)

Rustam S. Siothwa (Pakistan)

Grupo latinoamericano y del Caribe

Elizabeth Odio Benito (Costa Rica)
(13) Sobre el procedimiento del Tribunal y las Reglas sobre
Procedimiento y sobre Prueba véase el Informe Anual del Tribunal
Intemacional para el Enjuiciamiento de los Presuntos Re-
sponsables de las Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario cometidas en el Territorio de la Ex Yugoslavia desde
1991. Documento A/49/342, de 29 de agosto de 1994. También es
interesante el analisis de Juan José Quintana en "La violacion del
derecho internacional humanitario y su sancién: ¢l Tribunal penal
intemacional para la ex Yugoslavia". Revista Internacional de la
Cruz Roja, mayo-junio de 1994, N° 123 pp.223-240.
(14) Véase supranota 11, pp. 11215y 19.
(15) Dictamen relativo a las reservas a la Convencion pama la
prevencion y sancion del delito de Genocidio, ICJ Reports 1951,
pp.15-30.
(16) Informe del Secretario General, véase supra, nota 8, p.13,
parrafo 48.
(17) Véase supra, nota 11, p. 15.
(18) Articulo 8 del Estatuto.
(19) Tbid.
(20) 1Ibid, articulo 9
(21) Ibid, articulo 10, parrafo 1.
(22) Tbid, parrafo 2.
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(23) Ibid, letra b. .
(24) Ibid, articulo 9, parrafo 2.

(25) El articulo 25 de la Carta de las Nacsones Unidas dispone
que: "Los Miembros de las Naciones Unidas convicnen en aceptar
y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad deacuerdo con
esta Carta". : . ‘
(26) Articulo 59 de las Reglas sobre Procedimiento y Regu-
ladoras de la Prucba. ‘ .

e



Integracion Regional
y Estructuras Juridicas

Raimundo Barros Charlin

1.

Integracion regional y déficit juridico

SE

| N fantasma constante ha acompaiiado los esfuerzos de

integracion de los paises de América Latina y es el
déficit juridico-institucional que han exhibido histéricamen-
te sus estructuras de perfecctonamiento y vigilancia.

Una vez definidos los propésitos e instrumentos en un
tratado-marco, el desarrollo gradual y complejo del proceso
ha quedado entregado, practicamente, a la voluntad politica
de cada uno de los paises comprometidos.

Como es natural, el incumplimiento generalizado ha pro-

.. vocado una falta de confianza en los operadores econdémicos

y un justificado esceptxcxsmo en los analistas politicos y
economicos. :

-Propositos audaces, a veces premunidos de instrumentos
adecuados, se han ido diluyendo en estructuras juridicas
ineficaces. No es el momento de'sefialar ejemplos y todos
sabemos de sobra la ‘verdad ‘de esta afirmaciéon y a qué
situaciones nos estamos refiriendo.

Si fijamos el inicio del proceso de mtegracxon econdémica
de América Latina en 1960, fecha de la suscripcion del
Tratado de Montevideo (ALALC) y lo detenemos enla entrada
en vigor del Tratado de Asuncion, que crea el MERCOSUR, en
noviembre de 1991, vemos que no ha existido, lamentable-
mente, un progreso efectivo en cuanto a la-creacion de
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estructuras juridicas solidas adecuadas para la evolucion
eficiente y cierta del proceso que se pretende ir gradualmente
consolidando. Y ello pese a una voluntad politica favorable
y reiterada y a éxitos comerciales notables. |, : :

En el ambito juridico subsisten inquietudes tan profundas
y decisivas como las siguientes:

a) Primacia real del tratado de integracion suscrito en
relacion con el derecho interno de cada pais miembro. O sea,
prioridad del derecho propio de la integracién emprendida, |
tanto originario como derivado, en relacion con el ordena-
miento juridico de los paises comprometidos. Entendemos
que en un tratado-marco, que por definicion se limita a
sefialar los objetivos fundamentales del proceso y a crearle
estructuras e instrumentos de perfeccionamientoy vigilancia,
el derecho emanado de los 6rganos que el tratado contempla
es realmente fundamental (derecho derivado).

Pues bien, en la mayoria de los casos, esa normativa carece
de una jerarquia juridica uniformemente definida, pese a que
resulta tan decisiva como el tratado mismo que la origina.

b) Falta de accion directa en favor de los operadores eco-
noémicos frente al incumplimiento o a interpretaciones equi-
vocas de los compromisos adquiridos.

En un proceso de integracion puede pretenderse el aumento
del comercio reciproco a los mas altos niveles posibles; la no
discriminacion én materia de circulacion y establecimiento
de inversiones y de servicios; el respeto a la libertad de
transito de mercaderias; la no discriminacién en materia de
compras gubernamentales; el efectivo acatamiento de nor-
mas de origen de las mercaderias y de normas, técnicas
(incluyendo las sanitarias); el respeto a la disciplina conce-
bida para evitar practicas de competencia desleal o paliar sus
efectos, entre otros fines.

Naturalmente, ese complejo abanico de compromisos, que
parte por respetar el valor de las concesiones negociadas,
varia, segun el alcance del proceso emprendido,--pero por
naturaleza es consustancial a los esquemas de integracion
econdmica que apuntan a un mercado comin.



Integracidn regional y estriicturas juridicas 177

A mayor abundamiento, recordemos que €l principio de la
no discriminacion opera con la aplicacion de la clausula de
- la nacién mas favorecida y !a del trato nacional. Este principio
debiera generar acciones claras para hacerlo realmente efecévo.
- Pues bien, el operador econémico {productor, inversio-
nista, exportador, importador, profesional) no tiene accidén
directa para reclamar del incumplimiento y de la discrimina-
cidén que aun pueden incluso de sus propios gobiernos. Quien
arriesga y a quien se sefiala como "motor efectivo del proce-
so" carece de accion juridica directa y queda a merced de
inciertas negociaciones diplomaticas.

A consecuencia de un proceso de integracion tampoco
resulta politicamente procedente comprometer las relaciones
diplomaticas por cuestiones de escasa importancia politica,
pese a la incuestionable trascendencia que pueden tener para
determinados operadores econdmicos ciertas conductas refii-
das con la disciplina adoptada.

¢) La entrada en vigencia de los compromisos adquiridos
no opera automaticamente y debe perfeccionarse en cada
ordenamiento juridico nacional mediante el acto legal o
administrativo pertinente. Esta situacién puede alterar la
uniformidad del derecho, su simultaneidad y la reciprocidad
concebida inicialmente. Es fuente continua deincertidumbre.

Observemos la solucién inadecuada que pretende dar el
Protocolo de Ouro Preto (Adicional al Tratado de Asuncion
sobre 1a Estructura Institucional del MERCOSUR), de fecha 17
de diciembre de 1994, ala aplicacion de las normas emanadas
de los Organos del MERCOSUR en el ambito interno. Dice el
articulo 40 del citado Protocolo:

"Con la finalidad de garantizar la vigencia simultanea
en los Estados Partes de las normas emanadas de los
organos del Mercosur previstos en el Articulo 2 de este
Protocolo, debera seguirse el siguiente procedimiento:
Una vez aprobada la norma, los Estados Partes adopta-
ran las medidas necesarias para su incorporacién al
ordenamiento juridico nacional y comunicaran las mis-
mas a la Secretaria Administrativa del Mercosur.
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Cuando todos los Estados Partes hubieren informadc la
incorporacién a‘sus respectivos ordenarnientos juridicos
internos, la Secietaria-Administeativadel Mercosur co-
municara el ‘hecho:a cada Estado Parte;

Las normas entraran:éfi vigor simultaneamente en los
Estados Partes 30 'dias después de la fecha de comuni-
cacion efectirada por la Secretaria Administrativa del
Mercosur, en los términos del literal anterior. Con zse
objetivo, los Estados Partes, dentro del plazo menciona-
do, daran publicidad del inicio de la vigencia de las
referidas normas por intermedio de sus respectivos clia-
rios oficiales".

La simple lectura del texto ahorra los comentarios perti-
nentes.

Nos hemos permitido plantear estas graves debilidades
juridicas para contrastarlas con el indudable éxito politico y
los importantes logros econdmicos del MERCOSUR. El avan-
ce a etapas superiores de integracidn, especialmente vincu-
ladas con el perfeccionamiento de la libertad de circulacion
de personas, bienes y servicios y con inversiones basadas en
la no discriminacion requerira, indudablemente, de estructu-
ras juridicas mas adecuadas frente a los ambiciosos proposi-
tos perseguidos.

2. ElProtocolo de Brasilia para la Solucién de
Controversias en el MERCOSURYY los reciamos e
particulares

STE Protocolo contempla las consabidas instancias de
negociaciones directas, de intervencion del Grupo Mer-
cado Comun y del procedimiento arbitral.

Los Estados Partes declaran que reconocen como obligato-
ria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, 1a juris-
diccién del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituya
para conocer y resolver todas las controversias a que se
refiere el Protocolo.

En esta oportunidad, s6lo nos referiremos a la accion
otorgada a los particulares.
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El procedimiento estabiecido en el Protocolo se aplicara a
ios reclamos efectuados por particulares (personas fisicas o
juridicasj con motivo de la sancién o aplicacién, por cualquie-
ra de los Estados Partes, de medidas legales o administrativas de
efectos restrictivos, discriminatorios o de competencia des-
leal, en violacion del Tratado de Asuncién, de los acuerdos
celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del
Consejo del Mercosur Comtin o de las resoluciones del
Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Comision
de Comercio.

Los particulares afectados formalizaran los reclamos ante
la Seccion Nacional del Grupo Mercado Comin del Estado

~ Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus
negocios. Deberan aportar elementos que permitan que la
referida Seccion Nacional determine la verosimilitud de la
violacién y 1a existencia 0 amenaza de un perjuicio.

A menos que el reclamo se refiera a una cuestion que haya
motivado la iniciacion de un procedimiento de solucion de
controversias general, la Seccion Nacional del Grupo Mer-
cado Comun que haya admitido el reclamo podra, en consulta
con el particular afectado: ’

a) Entablar contactos directos con la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comun del Estado Parte a que se
atribuye la violacion a fin de buscar, a través de con-
sultas, una solucion inmediata a la cuestion planteada,
o N .

b) Elevar el reclamo sin mas tramite al Grupo Mercado
Comun.

Si 1a cuestion no hubiere sido resuelta en el plazo de quince
(15) dias contados desde la comunicacién del reclamo, la
Seccion Nacional que realizo la comunicacién podra, a soli-
citud del particular afectado, elevarla sin mas tramite al
Grupo Mercado Comun.

Recibido el reclamo, el Grupo Mercado Comun, en la
primera reunion siguiente a su recepcion, evaluara los funda-
mentos sobre los que se bas6é su admision por la Seccién
Nacional. Si concluyere que no estan reunidos los requisitos
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necesarios para darle curso, rechazara el reclamo sin rnas
tramite. '

Si el Grupo Mercado Com@n no rechazare el reclamo,
procedera de inmediato a convocar a un grupo de expertos,
que debera emitir un dictamen acerca de su procedencia en
el término improrrogable de treinta (30) dias a partir de su
designacion.

Dentro de ese plazo, el grupo de expertos dara oportunidad
de ser escuchados y de presentar sus argumentos al particular
reclamante y al Estado contra el cual se efectud el reclamo.

El grupo de expertos estara compuesto por tres (3) miem-
bros designados por el Grupo Mercado Comin o, a falta de
acuerdo sobre uno o mas expertos, éstos seran elegidos por
votacion que realizaran los Estados Partes entre los integran-
tes de una lista de veinticuatro (24) expertos. La Secretaria
Administrativa comunicara al Grupo Mercado Comun el
nombre del experto o de los expertos que hubieren recibido
el mayor namero de votos. En el Gltimo caso, y salvo que el
Grupo Mercado Comun lo decida de otra manera, uno de los
expertos designados no podra ser nacional del Estado contra
el cual se formuld el reclamo ni del Estado en el cuzl el
particular formalizo su reclamo.

Con el fin de constituir la lista de expertos, cada uno de los
Estados Partes designara seis (6) personas de reconocida
competencia en las cuestiones que puedan ser objeto de
controversia. Dicha lista quedara registrada en la Secrefaria
Administrativa.

Los gastos derivados de la actuacion del grupo de expertos
seran sufragados por las partes directamente involucradas en
la proporcion que determine el Grupo Mercado Comin o a
falta de acuerdo, en montos iguales.

El grupo de expertos elevara su dictamen al Grupo Mercado
Comun. Si en ese dictamen se verificare la procedencia del
reclamo formulado en contra de un Estado Parte, cualquier
otro Estado Parte podra requerir que adopte medidas correc-
tivas o que anule las medidas cuestionadas. Si su requeri-
miento no prosperara dentro de un plazo de quince (15) dias,
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el Estado Parte que o efectué podra recurrir directamente al
procedimiento arbitral que establece el Protocolo.

Como puede apreciarse es muy timido el avance logrado
respecto de una efectiva accion directa para los particulares.

Conclusiones

a) Las estructuras juridicas propias de un proceso de
integracion deben ser proporcionadas y adecuadas a los
objetivos previstos en el tratado-marco. El perfeccionamien-
to de una unién aduanera, y con mayor razén de un mercado
comun, supone un ordenamiento juridico bastante mas evo-
lucionado que el propio de una simple zona de libre comer-
cio;

b) Los procesos de integracion ciertos, estables y unifor-
mes exigen un marco legal preciso, de aplicacion automatica,
simultanea y coherente en todos los paises comprometidos;

¢) La credibilidad y certeza juridica desde el punto de
vista de los operadores economicos apunta a la necesidad de
otorgarles accion directa para reclamar de presuntos incum-
plimientos y de contar con instancias que permitan una
interpretacion uniforme del derecho;

d) Cuando se trate de 1a prestacion de servicios y de otros
factores de produccion. Los procedimientos arbitrales ad-hoc
no parecen el medio mas eficaz para asegurar en cada caso
el principio de nodiscriminacion. La reconocida complejidad
del tema impide realizar un analisis detallado en esta oportu-
nidad.
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